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ACTIVIDADES ECONOMICAS
(MEJOR, EMPRESARIALES)
DE LAS FUNDACIONES!

Ricardo de Angel Yagiiez

Catedratico de Derecho civil de la Universidad de Deusto. Bilbao, Espafia

Sumario: 1. Motivo y propdsito de la presente aportacion.
II. El articulo 22 de la Ley de 1994. El antecedente constitui-
do por el articulo 28 del Reglamento de Fundaciones cultu-
rales privadas, de 21 de junio de 1972. Normas (legales y regla-
mentarias) sobre esta materia, de Comunidades Auténomas.
II1. El ejercicio directo de actividades mercantiles o industria-
les, en la Ley de 1994. IV. La «novedad» de la Ley de 2002.
V. Alguna posible conclusién sobre todo lo anterior. VI. Concor-
dancias sobre las «actividades econdmicas» del articulo 24,
dentro de la propia Ley de 2002 y en relacién con la denomi-
nada Ley del mecenazgo. Y algunas cuestiones de orden prac-
tico sobre la fundacién-empresa que permite la Ley de 2002.

I. Motivo y propésito de la presente aportacion

1. A mi juicio, entre las novedades mds significativas de la Ley de
Fundaciones de 26 de diciembre de 2002 estd la constituida por la ex-
presa previsién —con ese rango normativo de Ley, puntualizo— de que
la fundacién pueda desarrollar actividades econdémicas directamente,
esto es, por si misma; no de la forma indirecta consistente en participar
en el capital de sociedades mercantiles.

A esa prevision legal se une, también por vez primera en la legis-
lacién estatal sobre la materia, una regulacién —si bien muy parca y
llena de incégnitas— sobre las condiciones que deben cumplirse para
ese desarrollo directo de actividades econdmicas por parte de la fun-
dacion.

Interesa aproximarse ya al texto del articulo 24 de la nueva Ley,
que, inserto en su capitulo V, reza: «Actividades econdmicas. 1. Las
fundaciones podrdn desarrollar actividades economicas cuyo objeto esté
relacionado con los fines fundacionales o sean complementarias o

I Este trabajo constituye la contribucién del autor al Libro-homenaje al Profesor Ma-
nuel Albaladejo Garcfa, que prepara la Facultad de Derecho de la Universidad de Cérdoba
a través del Profesor Gonzélez Porras.
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12 RICARDO DE ANGEL YAGUEZ 2

accesorias de las mismas, con sometimiento a las normas reguladoras
de la defensa de la competencia.

Ademds, podrdn intervenir en cualesquiera actividades economicas
a través de su participacion en sociedades, con arreglo a lo previsto en
los siguientes apartados.

2. Las fundaciones podrdn participar en sociedades mercantiles en
las que no se responda personalmente de las deudas sociales. Cuando
esta participacion sea mayoritaria deberdn dar cuenta al Protectora-
do en cuanto dicha circunstancia se produzca.

3. Si la fundacion recibiera por cualquier titulo, bien como parte
de la dotacion inicial, bien en un momento posterior, alguna parti-
cipacion en sociedades en las que deba responder personalmente de
las deudas sociales, deberd enajenar dicha participacion salvo que, en
el plazo mdximo de un afio, se produzca la trasformacion de tales so-
ciedades en otras en las que quede limitada la responsabilidad de la
Sfundacion».

2. El objetivo de este trabajo es, en primer término, formular una
opinidén sobre si la nueva reglamentacién constituye novedad significa-
tiva respecto a la antigua (me refiero a la del articulo 22 de la Ley ho-
moénima de 1994), y en su caso en qué medida.

En segundo lugar, intenta desentrafiar alguna de las incégnitas del
régimen introducido por la vigente Ley. Se trata de especular sobre si
la nueva norma da carta de naturaleza en nuestro Derecho a la llamada
fundacion-empresa. Y no puede prescindirse, en esa segunda parte, de
lo que podriamos llamar «aspectos practicos» del ejercicio de actividad
empresarial por parte de una fundacién, tanto desde el punto de vista
formal como desde el sustantivo.

II. El articulo 22 de la Ley de 1994

1. En el capitulo V de la precedente Ley estatal (esto es, la
30/1994, de 24 de noviembre, de Fundaciones y de incentivos fiscales
a la participacién privada en actividades de interés general), compren-
sivo de los articulos 21 a 26, se encontraba uno, el 22, equivocamente
rotulado o rubricado con las palabras «actividades mercantiles o indus-
triales»2.

2 Aquel capitulo V versaba sobre «funcionamiento y actividad de la fundacién», segin
su rubrica.
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3 ACTIVIDADES ECONOMICAS (MEJOR EMPRESARIALES) DE LAS FUNDACIONES 13

No estd de mds recordar su redaccion, precisamente para destacar
la novedad que en la materia objeto de este estudio ha podido introdu-
cir la actual Ley de 26 de diciembre de 2002: «Actividades mercantiles
e industriales. 1. Las fundaciones no podrdn tener participacion algu-
na en sociedades mercantiles en las que deban responder personalmen-
te de las deudas sociales.

2. Cuando formen parte de la dotacion participaciones en las so-
ciedades a las que se refiere el apartado anterior y dicha participacion
sea mayoritaria, la Fundacion deberd promover la transformacion de
aquéllas a fin de que adopten una forma juridica en la que quede limi-
tada su responsabilidad.

3. Las fundaciones podrdn participar mayoritariamente en socie-
dades no personalistas y deberdn dar cuenta de dicha participacion
mayoritaria al Protectorado en cuanto ésta se produzca».

2. Es probable que algunos de los preceptos de la Ley de 1994 de
los que pudiera extraerse la conclusiéon de que las fundaciones podian
desarrollar actividades econémicas directamente (preceptos a los que
luego me referiré) tuvieran explicacién —s6lo— en el marco del ar-
ticulo 28 del Reglamento de las Fundaciones culturales privadas y enti-
dades andlogas y de los servicios administrativos encargados del Pro-
tectorado sobre las mismas, de 21 de julio de 1972.

Recordando que aquel Decreto de 1972 se mantuvo en vigor por
virtud del péarrafo sexto de la disposicién derogatoria tnica de la Ley
estatal de 19943, interesa reproducir los apartados 1y 2 del articulo 28
del Decreto en cuestion. Rezaban: «I. Las Fundaciones podrdn reali-
zar las actividades industriales o mercantiles que sean estrictamente
necesarias para el mejor cumplimiento del fin fundacional, dando
cuenta el Protectorado de la estructuracion y funcionamiento de estas
actividades.

2. En los demds casos, las Fundaciones no podrdn ejercer por si
mismas actividades industriales o mercantiles, sin previa y expresa au-
torizacion del Protectorado».

3. Aunque no es mi propdsito analizar el objeto de este trabajo a la
luz de la legislacién autonémica, no estd de mas recordar lo que disponen
al respecto leyes y reglamentos de algunas de nuestras Comunidades.

3 Aunque con la obvia reserva de que esa declaracion de vigencia no alcanzaba a dis-
posiciones que se opusieren a la propia Ley de 1994, circunstancia que parecia no con-
currir en la materia que nos ocupa.
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14 RICARDO DE ANGEL YAGUEZ 4

Ley 12/1994, de 17 de junio, del Pais Vasco. Articulo 25: «I. La
fundacién podrd realizar, por si misma, actividades mercantiles o in-
dustriales cuando éstas tengan relacion con los fines fundacionales o
estén al servicio de los mismos.

2. En todos los demds supuestos deberd realizar dichas actividades
a través de sociedades, incluidas las de economia social, que tengan li-
mitada la responsabilidad de sus socios.

3. Las actividades comprendidas en este articulo deberdn ser pues-
tas en conocimiento del Protectorado».

Ley 2/1998, de 6 de abril, de Canarias. Articulo 27: «1. La funda-
cion podrd realizar por si misma actividades empresariales sélo cuan-
do éstas estén directamente relacionadas con el fin fundacional o sean
estrictamente necesarias para el sostenimiento de la actividad funda-
cional.

El Patronato deberd comunicar al Protectorado de Fundaciones
Canarias el inicio de las actividades en un plazo no superior a vein-
te dias.

2. Las fundaciones no podrdn tener participacion alguna en socie-
dades mercantiles en las que deban responder personalmente de las
deudas sociales.

Las fundaciones podrdn participar en sociedades no personalis-
tas. Si la participacion es mayoritaria, serd necesaria la autorizacion
previa del Protectorado de Fundaciones Canarias para que la misma
pueda llevarse a cabo. En caso contrario bastard con que el Patrona-
to comunique al Protectorado de Fundaciones Canarias la partici-
pacion».

Ley 8/1988, de 9 de diciembre, de la Comunidad Valenciana. Ar-
ticulo 20.3: «También podrdn obtener rendimientos mediante el ejer-
cicio por si mismas de actividades mercantiles o industriales, siempre
que coincidan con el objeto o finalidad especifica de la fundacion. En
el caso de que no coincidan tales actividades con el fin fundacional,
éstas deberdn realizarse a través de cualquier tipo de sociedad que
tenga limitada la responsabilidad de sus socios. Se comunicardn al
Protectorado las actividades comprendidas en este apartado».

Ley 5/2001, de 2 de mayo, de Catalufa. Articulo 36: «Las funda-
ciones pueden llevar a cabo directamente explotaciones econdomicas,
de acuerdo con lo que dispone la legalidad vigente, en los casos si-
guientes:

a) Si el ejercicio de la actividad constituye por si mismo el cumpli-
miento del fin fundacional o de una parte de este fin.

b) Si se trata de una actividad accesoria, complementaria o subor-
dinada respecto al fin fundacional o a una parte de este fin».
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5 ACTIVIDADES ECONOMICAS (MEJOR EMPRESARIALES) DE LAS FUNDACIONES 15

Por su parte, el articulo 21 del Decreto 248/1992, de 18 de junio,
de la Xunta de Galicia, sobre organizacién y funcionamiento del Pro-
tectorado de las fundaciones de interés gallego, dispone: «I. Las Fun-
daciones podrdn realizar directamente las actividades economicas que
estimen procedentes para el mejor cumplimiento de los fines fundacio-
nales, pero deberdn informar al Protectorado, a través de la memoria
anual, de la estructura y funcionamiento de las mismas con la debida
separacion.

La participacion mayoritaria de la Fundacion en sociedades mer-
cantiles deberd comunicarse al Protectorado tan pronto como se pro-
duzca.

2. Las actividades y servicios prestados directamente por la Funda-
cion a sus beneficiarios solo podrdn ser retribuidos cuando concurran
las siguientes condiciones: a) Que las actividades o servicios de que se
trate sean de interés general para la Comunidad Autonoma; b) Que el
conjunto de las percepciones que la Fundacion reciba de los benefi-
ciarios no sea superior al coste real del servicio o actividad prestados;
¢) Se obtenga autorizacion del Protectorado para iniciarla, a cuyo
efecto deberd de acompariiarse con la solicitud la correspondiente me-
moria justificativa.

3. En el caso de libros o publicaciones audiovisuales, las Funda-
ciones deberdn remitir al Protectorado un ejemplar de cada uno de los
libros y publicaciones que editen o produzcan.»

La Ley de la Comunidad Auténoma de Madrid de 2 de marzo de
1998, en su articulo 19, sobre «actividades mercantiles e industriales»,
s6lo las contempla en la forma indirecta consistente en participar en
sociedades mercantiles.

En el caso de Castilla y Ledn, su Ley de 15 de julio de 2002, en el
articulo 22.1, rotulado «actividades mercantiles e industriales», deter-
mina que «las fundaciones pueden realizar actividades econémicas coin-
cidentes con los fines fundacionales o relacionados directamente con el
cumplimiento de los mismos».

III. El ejercicio directo de actividades mercantiles o industriales,
en la Ley de 1994

1. El articulo 22 de la Ley de 1994 no fue precisamente un decha-
do de rigor ni de claridad.

Su titulo o rdbrica («actividades mercantiles e industriales») no se
ajustaba en absoluto, a mi entender, al contenido del precepto, porque
lo que en €l se contemplaba —segun su letra— era un ejercicio indirec-
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16 RICARDO DE ANGEL YAGUEZ 6

to de tales actividades, mediante la participacién de la fundacién en so-
ciedades mercantiles en las que aquélla no debiese responder personal-
mente de las deudas sociales*.

En efecto, s6lo con mucha imaginacidn podia sostenerse, a mi enten-
der, que una fundacién ejerciera una «actividad mercantil o industrial»
por el mero hecho de ser titular de una participaciéon, mds o menos sig-
nificativa, en una sociedad mercantil.

Decir que una fundacién «desarrolla» una actividad mercantil o in-
dustrial si es titular del 1% del capital de una sociedad del sector eléc-
trico o del bancario, pongamos por caso, es s6lo una «ficcién», que
como tal no resiste la mas moderada y benigna critica.

Podria parecer diferente a primera vista (digo sélo parecer) el caso
en el que la fundacién participa de forma muy significativa —o inclu-
so mayoritaria— en una sociedad capitalista. Pero, en realidad, tam-
bién aqui me parece que es una entelequia decir que la fundacion de-
sarrolla una actividad mercantil o industrial.

Verdad es que en esta segunda hipétesis puede haber motivos para
que el régimen legal de fiscalizacion de la fundacion se endurezca o
haga mads riguroso. Pienso, por ejemplo, en la posibilidad de que una
participacién muy relevante en una sociedad capitalista (con su consi-
guiente —probable— presencia en el 6érgano de administracién de la
sociedad) pueda prestarse a la sospecha de confabulaciones en fraude
del fin fundacional. Pero ni siquiera esta posibilidad bastaria para afir-
mar que la fundacion como tal ejerce una actividad empresarial. Como
mucho, podrian justificarse cautelas del tono de la establecida en el
apartado 3 del antiguo articulo 22, esto es, la de que las fundaciones
con participacién mayoritaria en una sociedad no personalista deban
dar cuenta de dicha participacion al Protectorado’.

Pero, en definitiva, en lo que respecta a la que podriamos llamar pre-
servacion de la genuina naturaleza y régimen juridico especifico o propio
de la fundacién, la circunstancia de que ésta sea titular de alguna parti-
cipacion en una sociedad mercantil no es bastante, a mi entender, para
afirmar que es la propia fundacién la que desempefia o desarrolla la «ac-
tividad econémica» que constituye el objeto de esa sociedad.

En suma, creo que el articulo 22 en cuestién no brindaba soporte
bastante para considerar que aquella Ley de 1994 reconociera la posi-

4 Quedaba excluida la participacién en sociedades en las que la «responsabilidad perso-
nal» si se diera (apartado 1 del mismo articulo 22). A las demads se las denominaba «socie-
dades no personalistas» en el apartado 3 del precepto.

5 Cautela que se mantiene en el apartado 2 del articulo 24 de la vigente Ley.

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



7 ACTIVIDADES ECONOMICAS (MEJOR EMPRESARIALES) DE LAS FUNDACIONES 17

bilidad de actividad mercantil o industrial directa por parte de la fun-
dacién.

Y ello, en notable contraste con una afirmacién del parrafo séptimo
del apartado IV de la exposicién de motivos, donde se lefa: «Merecen
destacarse, ademads, dos aspectos que inciden sobre la actividad de las
fundaciones: el primero es la posibilidad de que ejerzan directa o indi-
rectamente actividades mercantiles e industriales...». Estas palabras
del predmbulo no encontraban reflejo en el articulo en el que, en buena
técnica, tenian que haberse materializado.

Creo, por tanto, que parece cuando menos dudosa la opinién de que
la Ley de 1994 permitia a la fundacién desarrollar directamente una
«actividad econémica», esto es, sin «interposicién» de una sociedad mer-
cantil.

Cuestion distinta, desde luego, es que ese ejercicio directo pudiera
sustentarse en el Decreto de 1972 sobre Fundaciones culturales, arriba
citado, aunque con dos importantes limitaciones: de un lado, que se tra-
tara de ese tipo de fundaciones, y no de otras; en segundo término, que
las «actividades industriales o mercantiles» a las que se referia el De-
creto fuesen «estrictamente necesarias para mejor cumplimiento del
fin fundacional», restriccién esta tltima sobre cuyo alcance no es nece-
sario mayor encarecimiento.

Y también era cuestion distinta, ciertamente, la consistente en que
la fundacién, segun el articulo 24 de aquella Ley, pudiera «obtener in-
gresos por sus actividades», hipdtesis que nada tiene que ver con lo que
en esta aportaciéon me ocupa; que —repito— es el ejercicio directo por
la fundacién de una actividad empresarial.

2. No han faltado autores, sin embargo, que vieron las cosas de
otro modo.

Refiriéndome a quienes escribieron al socaire de la vigencia de la
Ley anterior, y procediendo «hacia atrds» en el tiempo, BARRAL VINALS®
opina que la posibilidad de que la fundacién realizase una actividad
econdmica directamente, esto es, como agente econdémico de bienes o
servicios a través de la actividad empresarial, aparecia avalada por el
articulo 10 de la Ley de 1994, por cuanto permitia que la dotacién estu-
viese integrada por cualquier tipo de bienes o derechos.

6 BARRAL VINALS, L., «El ejercicio de actividades econémicas por parte de las funda-
ciones», Aspectos juridico-econdmicos de las fundaciones (coordinadores, BELLO JANEI-
RO, D. y LUNA SERRANO, A.), Escola Galega de Administracién Publica, La Corufia, 2003,
pp- 85 ss.
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18 RICARDO DE ANGEL YAGUEZ 8

No obstante, el argumento no me parece convincente, precisamente
porque el articulo 10 se referia a la «dotacién», cosa bien distinta de la
«actividad» de la fundaciéon. Ambos extremos (ya que no momentos) se
encontraban razonablemente residenciados en lugares distintos de
aquella Ley, capitulos II y V respectivamente.

Que una empresa fuese el objeto de dotacién no significaba por si
solo que su actividad pudiese ser la de la fundacién. Basta recordar
que, por ejemplo, el apartado 2 del articulo 22 imponia a la fundacién
el deber de promover la transformacién de las sociedades mercantiles
en las que, debiendo responder personalmente los socios de las deudas
sociales, la fundacidn tuviese una participacion mayoritaria’.

Afiade la misma autora el argumento constituido por el apartado 2
del articulo 19 de la hoy derogada Ley de Fundaciones, en tanto en
cuanto preveia el procedimiento de enajenacién y gravamen de, entre
otros, establecimientos mercantiles o industriales.

Pero tampoco en este caso me parece del todo convincente el argu-
mento. Y si digo esto es porque una cosa es que la fundacion sea titular
de un establecimiento mercantil o industrial (circunstancia que puede
tener su origen en la «dotacién» o en cualquier otro acto juridico gra-
tuito traslativo, en favor de la fundacién), y otra distinta es que la fun-
dacién pueda seguir desplegando la actividad empresarial con sede en
el «establecimiento» al que se referia la norma3.

Por fin, BARRAL VINALS? concluye que la idea de realizar activida-
des empresariales de modo directo se compagina con la disposicién del
articulo 24 (evidentemente, hablamos de la Ley anterior), que permitia
a las fundaciones percibir ingresos a precio de mercado por los servi-
cios que prestan.

Mas tampoco esta dltima razén me parece concluyente. Lo que el
articulo 24 de la Ley de 1994 disponia era que las fundaciones podian
obtener ingresos por sus actividades, siempre que ello no implicase una
limitacién injustificada del dmbito de sus posibles beneficiarios. Me

7 La provisionalidad de la titularidad societaria por parte de la fundacidn, en este caso,
viene refrendada e incluso robustecida en el articulo 24.3 de la vigente Ley, al establecerse
que la fundacion debera enajenar dicha participacion, salvo que, en la plazo maximo de un
afio, se produzca la transformacién de la sociedad en otra en la que quede limitada la res-
ponsabilidad de la fundacion.

8 Si utilizo la expresién seguir desplegando, es porque, a todas luces, nada impedia que
una fundacion recibiese en legado, por ejemplo, un negocio de imprenta. La cuestiéon no
estd (no estaba entonces) en si, por obvias razones, la fundacion podia ser provisionalmente
titular de tal negocio (cuya atencion, por otra parte, no podia descuidar la fundacién), sino
en si esta dltima se hallaba facultada para desarrollar el negocio con caricter de continuidad.

9 Todo esto se encuentra en la pagina 89.
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9 ACTIVIDADES ECONOMICAS (MEJOR EMPRESARIALES) DE LAS FUNDACIONES 19

parece que de aquella norma (por otra parte impecable en su légica) no
podia inferirse que las «actividades» en ella mencionadas fuesen las
propias de una empresa.

Mais concluyente podia considerarse, a mi juicio, el apartado 6 del ar-
ticulo 23 de la Ley de 1994, al disponer que «la contabilidad de las fun-
daciones se ajustard a lo dispuesto en el Cédigo de comercio cuando rea-
licen directamente actividades mercantiles o industriales». Me parece que
era el tnico lugar de aquella Ley (me refiero a su articulado) en el que se
hablaba de realizacién directa de actividades mercantiles o industriales.

No obstante, lo que BARRAL VINALS sostuvo era lo que también
otros autores anteriores habian opinado.

CABRA DE LUNA, en su obra de 199819, escribié contundente: «En
definitiva, la fundacion propiamente dicha puede ejercer actividades
mercantiles e industriales que le proporcionen recursos para sus fines
propios, sin mayor particularidad (salvo el espinoso tema de su res-
ponsabilidad ilimitada por deudas derivadas de esa actividad), pero
también puede ejercer actividad empresarial propiamente dicha bajo la
forma juridica de la llamada fundacion empresa, que merece conside-
racion separada y especial, después de examinar la otra posibilidad de
titularidad de empresa por fundaciones: la titularidad indirecta o con
sociedad mercantil interpuesta. En ambos supuestos el ejercicio de ac-
tividades mercantiles o industriales puede tener que ver o no, directa o
indirectamente, con el cumplimiento de los fines fundacionales. En
caso positivo la fundacion es acreedora de determinados beneficios fis-
cales, en caso negativo no tendrd derecho a ellos' ».

Por su parte, LINARES ANDRES'?, en 1997, escribia: «Aunque no se
diga de forma expresa en su articulado, la nueva Ley de Fundaciones
permite que puedan ejercer directamente actividades industriales y
mercantiles, sin someterlas ya a los condicionamientos que se impo-
nian en el Reglamento del 72»'3.

Y poco més adelante'*: «La fundacion podrd ser titular juridico inme-
diato de una empresa, desarrollando una actividad mercantil de forma

10 CABRA DE LUNA, M.A., El tercer sector y las fundaciones de Espaiia hacia el nuevo
milenio (Enfoque econémico, socioldgico y juridico), Escuela Libre Editorial, Madrid, 1998.

11 P, 465.

12 T INARES ANDRES, L.: «La actividad econdémica de las fundaciones», Revista critica
de Derecho inmobiliario, nim. 642, setiembre-octubre 1997, pp. 1625 ss. Y también en su
libro Las fundaciones (patrimonio, funcionamiento y actividades), Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 1998, pp. 230-259.

13 P, 1634.

14 P, 1635.
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que ésta y sus consecuencias patrimoniales se conecten juridicamente con
la fundacion. Pero el ejercicio de la actividad econémica sélo tendrd
para la fundacion un significado puramente dotacional: la finalidad
del ejercicio del comercio es obtener frutos economicos para invertir
en la actividad fundacional de interés general, pues la fundacion no
puede tener dnimo de lucro (art. 1.1 LF).

Son las llamadas “fundaciones con empresas”: la actividad econo-
mica se mantiene con el fin de asegurar medios para el desarrollo de
la mision de interés general, la empresa es el fondo de bienes que pro-
duce rendimientos que luego son aplicados al fin fundacional.

La fundacion podrd desarrollar una actividad econdémica, ejercien-
do su derecho de libertad de empresa y siendo titular de una empresa o
un establecimiento mercantil o industrial que formara ya parte de la
dotacion, o hubiera sido recibido a través de mecanismos hereditarios
o mediante donaciones, o que ella misma hubiera creado».

No tan tajante es la opinién de CARRANCHO HERRERO'?, pues si bien
entiende que la Ley de Fundaciones (de 1994) «parece admitir la posi-
bilidad de que las fundaciones realicen actividades econémicas», esta
apreciacion se desnaturaliza —a los efectos que nos ocupan— al afadir
la autora una puntualizacién: la de que su articulo 22 limitaba la parti-
cipacion de la fundacién en sociedades mercantiles en las que deba res-
ponder personalmente de las deudas sociales. Es decir, la autora se referia
a un ejercicio indirecto, no al directo que nos ocupa.

NIETO ALONSO'S, al referirse al articulo 22 de la Ley de 1994, en-
tendié que ese precepto constituyd, sin duda, «el eje de cualquier argu-
mentacién realizada en torno a las fundaciones y sus actividades mer-
cantiles e industriales». Afladia la autora que «la aceptacién de esta
nueva visién de las fundaciones» (entiendo que NIETO ALONSO se refe-
ria al desempefo de actividades mercantiles o industriales de forma di-
recta por parte de las entidades) se encontraba confirmada en otros ar-
ticulos de la Ley de 1994: articulos 23, 24 y 4417,

No obstante, las reflexiones que hizo esta autora sobre extremos
concretos de la fundacion-empresa (constitucion, organizacion, capaci-
dad y responsabilidad) eran consideraciones de lege ferenda'®, mas que
conclusiones susceptibles de extraerse de aquella Ley de 1994.

15 CARRANCHO HERRERO, M.T., La constitucion de fundaciones, J.M. Bosch Editor,
Barcelona, 1997, pp. 204-205.

16 NIETO ALONSO, A., Fundaciones: su capacidad, Fundacién Pedro Barrié de la Maza,
La Coruiia, 1996.

17 Pp. 349-351.

18 Pp. 375-431.
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En su comparacién de la Ley de 1994 con la homénima vasca, Go-
MEZA VILLA! se atiene a la letra del articulo 22 de la Ley estatal, que
—interpretado textualmente— parecia exigir la constitucién de una so-
ciedad de capital. No obstante, deducia el autor de los articulos 48 y 49
de la Ley estatal la posibilidad del ejercicio directo de actividades mer-
cantiles o industriales, siempre que se cumpliesen dos requisitos: de un
lado, el cardcter instrumental o sirviente de la actividad empresarial
respecto del fin de interés general de la fundacién y el de la colectivi-
dad genérica a la que ésta sirve; y de otro, la aplicacién de las reglas
del mercado a la actividad empresarial en s{ misma, de modo que ésta
no genere competencia desleal por el hecho de su caricter sirviente al
fin de interés general.

En todo caso, GOMEZA VILLA encontraba en la Ley estatal restric-
ciones a un pleno «ejercicio directo» de actividades empresariales,
extremo que ilustré con su comparacién entre dicha Ley y la vasca.
Decia el autor: «La Ley vasca ha sido en esta materia mds progresis-
ta que la estatal, aceptando explicitamente tanto el ejercicio de ac-
tividades empresariales por las fundaciones a través de sociedades,
incluidas las de economia social, sin mds limitaciones que éstas ten-
gan limitada su responsabilidad, como admitiendo el ejercicio directo
por las fundaciones de tales actividades, “por si mismas”, como dice
la Ley, tan sdlo con una exigencia: que estas actividades mercantiles
o industriales tengan relacion o estén al servicio de los fines funda-
cionales».

También en 1996, y de forma parecida a la en que lo harian otros
comentaristas de la Ley de 1994, DEL CaMPO ARBULO? seifiala que,
si bien el articulo 22 de aquella Ley no regulaba la realizacién direc-
ta de actividades mercantiles e industriales por la fundacién, ello no
quiere decir que ese ejercicio directo no fuese posible. A tal fin, el
autor se basa en los articulos 17, 19.2 y 23.6. Concluye diciendo que
la omisién en el articulo 22 de la realizacién directa de actividades
mercantiles o industriales es una simple falta de sistemdtica. Anade
DEL CaMPO ARBULO que la admisién, como cosa normal, de la reali-
zacion de actividades mercantiles o industriales por las fundaciones
aparece en la parte sustantiva de la Ley como no condicionada por

19 GOMEZA VILLA, ]J.I., «Comparacién de la Ley de Fundaciones del Pais Vasco con la
Ley 30/1994», en La Ley 30/1994 de Fundaciones, Fundacion Ramoén Areces, Madrid,
1996, pp. 289 ss.

20 DEL CamMPO ARBULO, J.A., Ley de Fundaciones. Comentarios a la Ley 30/1994 de
Fundaciones y de incentivos fiscales a la participacion privada en actividades de interés
general, Centro de Fundaciones, Madrid, 1996, p. 255.
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circunstancia alguna, pese que en el proceso parlamentario se sugirié
establecer uno de estos dos posibles limites: o que la actividad tuvie-
ra relacidn o estuviese al servicio de los fines fundacionales, o que,
aunque no tuviese relacién con tales fines, los beneficios obtenidos
fuesen aplicados a la persecucién de los objetivos propios de la fun-
dacidn.

Con todo, y al margen de opiniones doctrinales, lo que creo que se
puede afirmar —al menos es asi en algunos casos que conozco— es que
no pocos estatutos fundacionales regidos por aquella Ley de 1994 ha-
cfan explicita alusion al desarrollo por parte de la entidad correspon-
diente de «actividades econdmicas», siendo frecuente la adicion de que
esas actividades podian ser «de todo tipo» o para «allegar recursos» a
efectos del cumplimiento de los fines de la fundacién. Luego me referi-
ré a estas formulas de estilo?'.

IV. La «novedad» de la Ley de 2002

1. Como vengo diciendo desde el comienzo de este trabajo, la pri-
mera cuestion que suscita el articulo 24 de la actual Ley es la de si con
él se introduce alguna verdadera novedad respecto al régimen del ar-
ticulo 22 de la antigua Ley. De ahi deriva la pregunta de si el actual
articulo 24 da cabida en nuestro ordenamiento juridico a la figura que
se ha dado en llamar fundacion-empresa.

a) En primer lugar, y como si fuese un signo de lo errdtico de la
técnica juridica de nuestra legislacion sobre fundaciones, cabe sefialar
que la rabrica del articulo («actividades econdmicas») no parece preci-
samente la mds afortunada de las posibles.

Como contraste, si comparamos los textos propiamente dichos del
antiguo articulo 22 y del actual 24 (pues parece claro que este dltimo,
en cuanto al contenido, es mucho mds expresivo que el primero), creo
que la rdbrica de aquél 22 era mds correcta que la del vigente 24.

Estimo que ninguna de las dos lo son del todo, porque hablar de
«actividades mercantiles o industriales» es no decir nada, a mi juicio,
si no se puntualiza que se trata de actividades ejercidas directamente
por la propia fundacién. De ahi que me parezca mds correcto hablar de

21 No tengo noticia de que hubiera habido en algiin caso conflicto con el Protectorado,
esto es, a efectos de la inscripcién de la fundacién en el Registro (articulo 9.2 de aquella
Ley, en relacién con el 32, funciones del Protectorado).
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«actividades empresariales». Pero referirse a «actividades econémi-
cas», como lo hace el titulo del actual articulo 24, es todavia menos
correcto, segin creo, porque no me imagino que nunca se haya negado
o podido negar que una fundacién estd facultada para desarrollar activi-
dades «pertenecientes o relativas a la economia» (me atengo al Diccio-
nario de la Real Academia) o, por hablar de otro modo, determinantes
de ingresos y gastos, esto es, de «resultados».

La misma expresion, «actividades econdmicas», se utiliza en el parra-
fo primero del apartado 1 del articulo, esto es, el lugar en el que tiene
su sede el ahora explicito reconocimiento de un ejercicio directo por
parte de la fundacién.

Pero aqui es donde radica, a mi entender, la escasa propiedad de la
expresiéon que me ocupa (la tan repetida de «actividades econdémi-
cas»), pues es la misma que se utiliza en el parrafo segundo del mismo
apartado 1, claramente relativo a la intervencion («intervenir» es el
verbo al que se acude) en tales actividades, pero en la modalidad de
participacién en sociedades. Porque, si bien contar en su patrimonio
—una fundacién— con un paquete de acciones de un banco, por ejem-
plo, si es intervenir en una actividad econdémica (aunque sea forzando
un tanto el significado de las palabras??), estimo que mal puede de-
sarrollar una actividad de ese cardcter —que es mas que intervenir,
naturalmente— quien se limita a percibir o experimentar sus resulta-
dos econdémicos. Quien desarrolla una actividad econémica es que la
ejerce él mismo.

Esto dltimo es lo que resulta de la Exposicién de motivos de la Ley
de 2002, en cuyo apartado III, parrafo noveno, se dice: «En el capitulo V
se recoge la posibilidad de que la fundacion pueda desarrollar por si mis-
ma actividades economicas, siempre que se trate de actividades rela-
cionadas con los fines fundacionales o sean accesorias o complemen-
tarias de las mismas».

b) Mi segunda observacion, que ya queda apuntada en los pdrra-
fos precedentes, es la de que el actual articulo 24, con su desglose de
los dos parrafos del apartado 1, define con claridad (a diferencia de lo
que ocurria con el articulo 22 de la Ley de 1994) la distincion entre de-
sarrollo directo de actividades econdmicas y una «intervencién» en
ellas (desarrollo indirecto, si cupiese la expresion) a través de la parti-
cipacion en sociedades.

22 Lo ilustro: nadie dirfa que un accionista de una sociedad anénima, por el mero hecho
de serlo, interviene en una actividad econdmica.
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c¢) En tercer lugar, es un tanto enigmatica la alusién a la naturaleza
o tipo de las actividades econémicas que la fundacién puede desarrollar
directamente.

El inciso primero del parrafo primero del apartado 1 del articulo 24
dice: «I. Las fundaciones podrdn desarrollar actividades economicas
cuyo objeto esté relacionado con los fines fundacionales o sean com-
plementarias o accesorias de las mismas...».

Es obligado insistir en el curioso contraste al que antes me he refe-
rido: la rdbrica del articulo 22 de la Ley de 1994 hablaba de «activida-
des mercantiles e industriales», siendo asi que el precepto no contem-
plaba eso (repito mi opinién de que tener una participacion, aunque sea
mayoritaria, en una sociedad mercantil, no es desarrollar una actividad
mercantil o industrial). Y, en cambio, la ribrica del actual 24 (precepto
que si alude al desarrollo directo de «actividades econémicas») utiliza
esta misma —y vaga— expresion («actividades econdémicas»), siendo
asf que el que ahora mereceria constar como rétulo serfa el antiguo de
«actividades mercantiles e industriales». O, ain mejor, el de «activida-
des empresariales»?3.

La formulacién gramaticalmente alternativa o disyuntiva del articu-
lo 24.1, parrafo primero, obliga a considerar que las «actividades eco-
ndémicas» permitidas a la fundacién son, de un lado, aquellas cuyo ob-
jeto esté relacionado con los fines fundacionales; o de otro, las que
sean complementarias o accesorias de la propia fundacidn.

Dejando al margen lo poco correcto que parece que es decir que
una actividad pueda ser «complementaria o accesoria» de una funda-
cion?* (segundo término del binomio), me fijo ahora en el primero de
esos términos para seflalar que, en buena légica y en buena gramadtica,
una actividad econdémica cuyo objeto «esté relacionado con los fines
fundacionales» no es fin fundacional. De otro modo, careceria de senti-
do la locucién verbal «esté relacionado con». Lo que estd relacionado
con algo no es lo mismo, por definicidn, que ese algo.

Pero lo que importa ahora es dejar constancia de que el texto legal
que nos ocupa pone en entredicho (o hace muy dificil) la aplicacion de

23 La Ley vasca permite el desarrollo directo de las correctamente llamadas «activida-
des mercantiles o industriales». La Ley de Canarias permite a las fundaciones realizar por
si mismas «actividades empresariales». La valenciana alude al desarrollo directo de «ex-
plotaciones econémicas». Y el Decreto de la Xunta de Galicia de 18 de junio de 1992 utili-
za la expresion de «actividades econémicas». Como se deduce del texto, me parece que la
mas correcta es la de «actividades empresariales».

24 Choca con el buen sentido admitir que las fundaciones como tales tengan algo que
sea «complementario o accesorio» de ellas.
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la dualidad que en su ya cldsico libro puso en circulacién entre noso-
tros VALERO AGUNDEZ?.

Me refiero a la distincion entre las llamadas fundaciones-empresa
dotacionales y funcionales.

Las primeras son aquellas en las que la finalidad inmediata y exclu-
siva perseguida por la actividad econdémica de la fundacién es la de ob-
tener unos rendimientos que invertir en fines fundacionales, desligados
por completo de aquella actividad®®. Las fundaciones-empresa funcio-
nales, por el contrario, son las que tienen como fin fundacional, bien
sea de modo exclusivo o bien cumulativamente con otras finalidades
dotacionales ajenas a la actividad econdmica en si misma, la realiza-
cién permanente de ésta (la actividad econdémica) segtin unas directri-
ces beneficiosas para el interés comin?’.

Expresado de otro modo, en las dotacionales el fin fundacional es
externo a la actividad desarrollada en la empresa y consiste en la inver-
sién de los rendimientos producidos por ésta en objetos benéficos en el
mds amplio sentido. Mientras que en las funcionales, su finalidad se
realiza en el campo mismo de la actividad empresarial?®.

La Ley de 2002 parece excluir las fundaciones cuyas «actividades
econdmicas» sean puramente dotacionales, al determinar —procede re-
cordarlo— que han de ser necesariamente de uno de los dos tipos si-
guientes: o bien las que tengan por objeto uno que «esté relacionado
con los fines fundacionales», o las que «sean complementarias o acce-
sorias» de la propia fundacién.

Aun reconociendo que este segundo supuesto (actividades «com-
plementarias o accesorias» de la fundacién) permite un gran abanico de
interpretaciones, no parece que dentro de esa tipificacidon tengan cabida

25 VALERO AGUNDEZ, U., La fundacién como forma de empresa, Universidad de Valla-
dolid, Valladolid, 1969.

26 Recordemos el ejemplo propuesto por el propio VALERO AGUNDEZ: la fundacién da-
nesa «Carlsberg». La finalidad de la fundacién es la promocién de la ciencia, pero su dota-
cién inicial fue la de las industrias cerveceras transmitidas por el fundador.

27 VALERO AGUNDEZ, pp. 121-124. También propuso un ejemplo muy expresivo: la
fundacién alemana «Carl-Zeiss-Stiftung». Es titular inmediata de empresas mercantiles,
pero sus fines estdn estrechamente relacionados con el objeto de las mismas: el cultivo de
los ramos de las industrias de alta técnica Optica creados por el fundador y la promo-
cion de los intereses generales de esa industria, sin perjuicio de actuacion en instituciones
de utilidad comin, medidas diversas en favor de la poblacién trabajadora de Jena y pro-
mocion de la investigacion y de la ensefianza de los estudios de ciencias naturales y ma-
tematicas.

28 También en VALERO AGUNDEZ, p. 139. Sobre esta distincién escribié también EMBID
IrusO, J.M., «Notas sobre la naturaleza juridica de las Cajas de Ahorros», en Documenta-
cion Laboral, nimero 46, 1995, 11, en concreto en sus paginas 25 ss.
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las actividades econdmicas tinicamente encaminadas a dotar a la funda-
cién de recursos econémicos. Es decir, aquellas actividades que nada
tengan que ver con los fines fundacionales propiamente dichos?°.

Si se llegase a esta conclusidn, estarifamos en presencia de la histé-
rica resistencia del legislador espafiol a admitir que una fundacién pue-
da desempeifiar actividad econdémica solo orientada a la finalidad de
allegar recursos para su mantenimiento.

Esta resistencia se halla también en la legislacién autonémica so-
bre la materia. En la Ley del Pais Vasco se admite la realizacién di-
recta de actividades mercantiles o industriales «cuando éstas tengan re-
lacién con los fines fundacionales o estén al servicio de los mismos».
Y aunque este ultimo inciso permitiera pensar en las fundaciones-em-
presa dotacionales, la impresién se disipa cuando el apartado 2 del
mismo articulo 25 afiade que «en todos los demds supuestos», la fun-
dacién deberd realizar dichas actividades a través de sociedades®’. La
Ley de Canarias se refiere a actividades empresariales sélo cuando
éstas estén directamente relacionadas con el fin fundacional o sean
estrictamente necesarias para el sostenimiento de la actividad funda-
cional. En el dltimo inciso se atisba una cierta nota de fundacién-em-
presa funcional.

En la Ley de la Comunidad Valenciana, el criterio es mds severo.
Las actividades mercantiles o industriales pueden ser ejercidas directa-
mente por la fundacion, siempre que coincidan con el objeto o finali-
dad especifica de la misma. También se sigue criterio restrictivo en la
Ley catalana, pues las «explotaciones econémicas» que se permite lle-
var a cabo directamente a la fundacidén tienen dos limites bien defini-
dos: que su ejercicio constituya por si mismo el cumplimiento del fin
fundacional o de una parte de ese fin, o que se trate de una actividad

2 Si se admite este punto de vista, la supuesta dualidad o alternativa del apartado 1 de
la Ley es, en realidad, una redundancia.

30 Esto no quita para que alguna fundacién al amparo de esa Ley (por ejemplo, «Funda-
cién Labein») contenga en sus estatutos la prevision de que, para el desarrollo y el cumpli-
miento de sus fines, la entidad podrd «desarrollar actividades econdmicas de todo tipo, en-
caminadas a la realizacién de sus fines o allegar recursos con ese objetivo». Estas tltimas
palabras hacen pensar en la fundacion-empresa funcional. Similar previsién se encuentra
en los estatutos de la «Fundacién Tekniker», cuyo objeto es la promocién y el desarrollo
de cuantas actividades de investigacion cientifica y desarrollo tecnolégico sean de interés
para la industria en general. Igual es el caso de la «<Fundacién para la formacion técnica de
maquina-herramienta», constituida al amparo del Reglamento de Fundaciones culturales
privadas de 21 de julio de 1972. En este dltimo caso, es evidente la laxa interpretacién del
articulo 28.1 de aquel Reglamento, que hablaba de actividades industriales o mercantiles
estrictamente necesarias para el mejor cumplimiento del fin fundacional.
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accesoria, complementaria o subordinada respecto al fin fundacional o
a una parte de éste. Parecido es el principio adoptado por la Ley de
Castilla y Le6n, que habla de actividades econémicas «coincidentes
con los fines fundacionales o relacionados directamente con el cumpli-
miento de los mismos».

La férmula méds amplia se encuentra en el Decreto de la Xunta ga-
llega, pues permite a las fundaciones realizar directamente las activi-
dades econdémicas que estimen procedentes para el mejor cumpli-
miento de los fines fundacionales. No parece dudoso que en esta
expresion quepan las actividades empresariales #nicamente orienta-
das a la obtencién de recursos econémicos para el mantenimiento de
la entidad.

2. Pocos son los autores, que yo sepa, que han escrito monografi-
camente sobre la Ley de 2002 cuando se redactan estas lineas.

Uno de sus primeros comentaristas, GONZALEZ CUETO?!, al referir-
se a los «precedentes» del articulo 24 de dicha Ley??, parece anticipar
su opinién de que «la novedad principal del articulo comentado es
mas nominal que real»33, pues cita el articulo 44 de la Ley de 199434,
No obstante, el autor reconoce mds adelante® que, a pesar de lo que
pudiera deducirse de algunas previsiones de la normativa anterior,
«resulta preferible que la posibilidad de realizar directamente acti-
vidades econdmicas se permita expresamente con toda claridad y sen-
cillez».

No es la misma la opinién de CuscO y CUNILLERA®®, al considerar
que la posibilidad de que las fundaciones desarrollen por si mismas acti-
vidades econdémicas —que dicen «inexistente en la legislacién ante-
rior»— constituye «una de las mds importantes novedades de la reciente
Ley de Fundaciones, introducida con el dnimo de dotar a las fundacio-
nes de una mayor autonomia de actuacién».

31 GonNzALEz CUETO, T., Comentarios a la Ley de Fundaciones. Ley 50/2002, de 26 de
diciembre, Aranzadi, Cizur Menor, 2003.

32 P.191.

3P, 192.

3 En aquel precepto, relativo a «contabilidad», se dispuso: «Las fundaciones y aso-
ciaciones a que se refiere el presente Titulo tendrdn las obligaciones contables previstas
en las normas reguladoras del Impuesto sobre Sociedades para las entidades exentas, sin
perjuicio de que deban llevar la contabilidad exigida por el Cédigo de comercio y disposi-
ciones complementarias cuando realicen alguna explotacion econdémica».

3 P, 198.

36 Cusco, M. y CUNILLERA, M., Comentarios a la nueva Ley de Fundaciones. Ley
5072002, de 20 de diciembre (sic), DIJUSA, Madrid, 2003, p. 152.
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SERRANO CHAMORRO, en la segunda edicién de su libro*’, de fecha
posterior a la vigente Ley, opina que el articulo 24 permite a las funda-
ciones «ejercer actividades mercantiles e industriales, tengan o no que
ver directa o indirectamente con el cumplimiento de los fines fundacio-
nales». Entiende la autora que «este reconocimiento es un paso funda-
mental en nuestra legislacion de fundaciones».

V. Alguna posible conclusion sobre todo lo anterior

1. Del examen que precede puede deducirse, a mi entender, que el
articulo 24 de la vigente Ley ha supuesto una novedad muy considera-
ble en el Derecho de fundaciones espaiiol.

No faltaban argumentos, antes de esta Ley, para considerar que el
desarrollo de «actividades econémicas» de forma directa no estaba ve-
dado a la fundacién. Asi lo entendi6é la mayor parte de los comenta-
ristas de la legalidad anterior, como hemos visto.

No obstante, esa posibilidad se hallaba tan «escondida» desde el
punto de vista formal (es claro que no encontraba sustento en ninguna
disposicién con rango de ley), y tan «entreverada» con la regulacién de
lo que, sin duda, constituye la esencia de la fundacién (la ausencia de fin
de lucro y la realizacién de fines de interés general), que, a mi juicio,
quedaba oculto el fondo del problema, esto es, si la fundacién puede o
no desarrollar de forma permanente, mds que una «actividad econémi-
ca», una genuina actividad empresarial.

2. Me parece, repito, que la nueva Ley constituye una novedad
muy significativa, desde el punto de vista conceptual o de principios.

No es menester adentrarse en la argumentacién doctrinal del pasa-
do. Creo que a estos efectos basta la remision al ya citado estudio de
VALERO AGUNDEZ, de 1969.

En aquel luminoso libro, cuyo eje, creo yo, se encontraba en su ca-
pitulo cuarto («la posibilidad de la fundacién-empresa»), se planteaba
la cuestién medular en la materia, que el autor rotulé con las palabras
«la posibilidad de la fundacién-empresa, como problema de licitud»38.
El autor, hay que decirlo, proponia como cuestiéon de «licitud» (o parte
de ella) algo que cabria plantear todavia en términos mds radicales:
no ya de licitud en sentido estricto, sino de simple posibilidad juridica.

37 SERRANO CHAMORRO, M.E., Las fundaciones: dotacién y patrimonio, 2.* ed., Civitas,
Madrid, 2003, pp. 246 ss.
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VALERO AGUNDEZ vino a decirlo asi en un pasaje preliminar de su ca-
pitulo cuarto: «La cuestion en este planteamiento queda reducida a
preguntarse si una institucion juridica, la fundacion, surgida inicial-
mente y utilizada durante largo tiempo para actividades distintas de la
gestion econdomica de empresas, a las que se ajusta de hecho la confi-
guracion juridica de la misma, puede ser utilizada para realizar una
nueva funcion: la de servir como forma juridica de empresa en el senti-
do expuesto anteriormente»>°.

Como es sabido, VALERO AGUNDEZ sorted con notable agudeza los
obsticulos conceptuales que parecian poner coto a la por él llamada
fundacién como forma de empresa. Esos obstdculos procedian de un do-
ble frente: del Derecho de la fundacién y del Derecho de la empresa*.

Pero, como no podia menos de ser, el autor formulé la mayor parte
de sus soélidas argumentaciones en un plano de lege ferenda. Este es el
significado bdsico de la obra, que se manifiesta expresamente en toda
ella. Baste como botén de muestra lo que VALERO AGUNDEZ decia ser el
objetivo de su fundamental capitulo cuarto: «El examen sobre la apti-
tud de la figura fundacional, tal como se presenta y se regula en nues-
tro Derecho, para ser utilizada en la nueva aplicacion de que se trata y
la posibilidad de superar los inconvenientes que pueda presentar en su
estructura fundamental y en su regulacion, mediante las oportunas
adaptaciones del Derecho fundacional a las finalidades que en el cam-
po de la actividad economica se ofrecen a la fundacion, sin que sus
rasgos tipicos desaparezcan»*!.

Ahora, con la vigente Ley de Fundaciones, lo que procede es pre-
guntarse si las «oportunas adaptaciones» del Derecho fundacional a las
que se referia VALERO AGUNDEZ se han producido o no; y en caso afir-
mativo, de qué forma permiten articular en la préactica la figura de una
fundacioén con actividad empresarial directamente desarrollada por
ella. Estas dltimas palabras son las que permitirian decir que estamos en
presencia de lo que doctrinalmente solemos llamar fundacion-empresa,
por cuanto, como puntualizé VALERO AGUNDEZ, para la existencia de

3 Es el citado capitulo cuarto, pp. 143-185.

3 La dualidad posibilidad-licitud se aclara por el autor en la pagina 147: «El problema
de la posibilidad, en términos de licitud, de la utilizacion de la fundacion como forma de
empresa encierra dos cuestiones: la posibilidad de ejercicio de actividad economica por
parte de la fundacion, y la posibilidad de que, en consecuencia, se le aplique el tratamien-
to juridico propio de los sujetos que se dedican a tal actividad».

40 Merece la pena releer sobre todo las paginas 155-185 del libro de VALERO AGUNDEZ.

41 P, 147. En esta perspectiva es como se entiende toda la segunda parte del libro, que
versa sobre régimen juridico de la fundacidn-empresa (constitucion, érganos, protectorado
y modificacién y extincién).
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esa figura es requisito bdsico que la fundacién sea inmediato titular de
la empresa®?.

3. Sin entrar —eso seria nominalismo— en si lo que la Ley permite
es en rigor una fundacion con empresa —denominacién que vendria
avalada por la accesoriedad que las «actividades econdmicas» habran de
tener respecto de los fines fundacionales (parrafo primero del apartado 1
del articulo 24)—, lo que parece que puede afirmarse ahora es que la
Ley da cobijo a la empresa bajo forma juridica de fundacion. Lo que
significa que la fundacién puede ser empresario en sentido juridico.

No es tanto, a mi juicio, cuestion de si la empresa puede revestir la
forma juridica de fundacién, sino de si la fundacién —dados los requi-
sitos del caso— es un genuino empresario.

Por eso, no estoy del todo de acuerdo con VALERO AGUNDEZ *3
cuando dice que «para poder hablar de fundacién como forma juridica,
la fundacién debe ser empresario en sentido juridico». Aunque es posi-
ble que estas dltimas palabras sean s6lo un modo de hablar, estimo que
el problema debe plantearse en sentido contrario: si la actividad de la
fundacién es empresarial, la fundacién es empresario. El propio VALE-
RO AGUNDEZ hace pensar en este planteamiento que he propuesto, cuan-
do en la misma pdgina dice: «Parece por ello mds acertado restringir
la denominacion de empresas bajo forma juridica de fundacion a los
casos en que solo con estricta propiedad de las palabras se puede ha-
blar asi, e identificar estos casos, abandonando otros criterios, con
aquellos en los cuales la fundacion es, incluso en un sentido formal, ti-
tular juridico inmediato no sdlo del patrimonio afecto a la empresa,
sino también de la actividad economica constitutiva de la misma, a la
que, por tanto, se anudan, como derechos u obligaciones, las conse-
cuencias juridicas, de orden predominantemente patrimonial, que de
aquélla derivan».

Sugiero, por tanto, que a lo que hay que estar es a la realidad de la
actividad que desarrolla la fundacion (seria la premisa), no a la supues-
ta cuestion previa de si la fundacién es empresario*. Y esto supone la
necesidad de examinar, solamente, si una fundacién puede desplegar
una genuina actividad empresarial, cosa bien distinta de una «actividad
econdmica».

42 P. 126. En otro lugar de la misma pégina, el autor repite que «sdlo en el caso de que
una fundacion ostente y ejerza su titularidad inmediata sobre una empresa, se puede ha-
blar de fundacion como forma juridica de la misma».

4 P.127.

4 Porque a mi juicio, repito, si la actividad es empresarial, quien la ejerce es empresario.
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A mi juicio, VALERO AGUNDEZ dio en el guid de la cuestién al sen-
tar que la fundacién es empresa cuando es titular no sélo del patrimo-
nio afecto a una empresa, sino cuando ademas es titular de la actividad
econdmica constitutiva de la misma. Idea que el mismo autor desarro-
116 en un pasaje inmediato de su obra®: «... para que una fundacion
pueda ser considerada como forma de empresa, es preciso que la co-
nexion entre fundacion y empresa responda a una exigencia institu-
cional de aquélla. La razon de este requisito estd en que la forma juri-
dica de la empresa no solo implica la creacion de un sujeto juridico de
la actividad economica, sino, ademds, la creacion de una organizacion
adecuada para el ejercicio de dicha actividad. Y esta organizacion sélo
se da en aquellas fundaciones a las que el fundador ha asignado la
funcion de desarrollar una actividad de empresa; porque de lo contra-
rio, la organizacion fundacional tipica no es una organizacion adecua-
da al ejercicio de una empresa, sino a la administracion patrimonial de
un patrimonio de conservacion. El cardcter institucional del ejercicio
de la empresa por parte de la fundacion implica el que, aun siendo la
empresa para aquélla medio de realizar sus fines especificos, sin em-
bargo, la fundacion existe en su forma concreta por y para el ejercicio
de la empresa, que en si misma forma generalmente parte de los fines de
aquélla; de forma que puede decirse correctamente que la razon de ser
de la fundacion es el ejercicio de la empresa».

VI. Concordancias sobre las «actividades econémicas» del articulo 24,
dentro de la propia Ley de 2002 y en relacion con la denominada
Ley del mecenazgo. Y algunas cuestiones de orden practico sobre
la fundacion-empresa que permite la Ley de 2002

Para una mejor comprensién de lo que puede ser la actividad em-
presarial de una fundacion, asi como para acercarse a aspectos pricti-
cos de su desempeiio conforme a la Ley, procede examinar los pasajes
de la Ley de 2002 concordantes con el articulo 24, que es la pieza fun-
damental del sistema normativo que ocupa mi atencion.

1. La concordancia mas complicada, a primera vista, consiste en
conciliar el articulo 24 con el concepto mismo de fundacién, contenido

en el articulo 2. En él se repite la tradicional definicién de las fundacio-
nes como «organizaciones constituidas sin fin de lucro que, por voluntad

4 P.128.
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de sus creadores, tienen afectado de modo duradero su patrimonio a la
realizacion de fines de interés general».

Si digo que la dificultad es «a primera vista», es porque nadie du-
dard a estas alturas que seguimos todos afectados por un histérico pero
inaceptable prejuicio sobre el principio de «sin fin de lucro»*°.

No creo necesario insistir en los argumentos conceptuales que per-
miten decir que una entidad no tiene dnimo de lucro aun cuando de-
sempefie una actividad que si lo persiga. A estos efectos, basta dejar
constancia de la existencia misma del articulo 24, que al «permitir» a la
fundacioén el desarrollo de «actividades econémicas» (a partir de ahora
diré sobre todo «empresariales»), estd dando por sentado que esas acti-
vidades se encaminan, precisamente, a obtener beneficio, esto es, lucro.

2. También pareceria dificil (y recalco el «pareceria», porque en rigor
no hay tal dificultad) conciliar el articulo 24 con la alusién que el 2, y lue-
go el 3, hacen a la afectacién del patrimonio de la fundacién —de modo
duradero— a la realizacién de fines de interés general.

Esos fines de interés general (demasiado enraizados histéricamente
en la idea de «beneficencia») no dejan de serlo, a mi juicio, cuando se
trata de actividades (quiero decir las generales de la fundacién, no sélo
las empresariales) cuyos destinatarios (;por qué no decir beneficiarios,
palabra que no necesariamente implica idea de «beneficencia»?) sean,
como dice el apartado 2 del articulo 3, colectividades genéricas de per-
sonas.

46 Por cierto, se me ocurre la curiosidad semdntica de que la actual Ley de 2002, al de-
finir las fundaciones (articulo 2), dice de ellas que son «organizaciones constituidas sin fin
de lucro». Hago notar la eventual diferencia respecto de la definicidn del articulo 1 de la
Ley de 1994, que hablaba de «organizaciones sin dnimo de lucro». No quiero decir que
la distincién entre sin fin de lucro y sin dnimo de lucro quisiera ser, en la supuesta «voluntad
del legislador», un objetivo consciente y querido, esto es, revelador de un auténtico prop6-
sito de diferenciar, pero entre fin de lucro y dnimo de lucro atisbo (dejo la cuestion para los
lingiiistas) una diferencia de matiz. Me parece que la palabra fin, en la acepcién que con-
viene al caso, que es la de «objeto o motivo con que se ejecuta una cosa» (Diccionario de
la Real Academia), es mas —dirfase— «contundente» que el vocablo dnimo, que, también
segun el Diccionario, y asi mismo en la acepcién mas proxima a nuestro contexto, revela
«intencidn, voluntad». Quiero decir, si mi sugerencia no encuentra reparos por parte de los
expertos, que hablar de fin de lucro entraia dar a éste (el «lucro») un cardcter mds marca-
do, vale decir mds «comprometedor», que si se dice dnimo de lucro. En otras palabras, qui-
z4 no sea tan aventurado pensar que, cuando se dice de alguien que tiene fin de lucro, ese
«fin», sin ser necesariamente el tnico, destaca de tal manera que se erige en objetivo prin-
cipal del actor. Mientras que, si es cierto lo que pienso, la expresion dnimo de lucro impli-
ca que ese objetivo —el lucro— estd en el terreno de las intenciones de quien actua, enten-
didas como posibilidades que no se descartan, pero no con el caricter de objetivo
dominante que implicaria la palabra «fin».
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Una colectividad de personas es «genérica» cuando, como corres-
ponde a la gramética, consiste en un conjunto de seres que tienen uno o
varios caracteres comunes®’.

Nada hay, por tanto, que impida decir que una fundacidn realiza fi-
nes de interés general cuando sus actividades, las que sean, se orientan
en favor —quiere decir en provecho— de una colectividad, en tanto en
cuanto cualquier miembro de la misma no se vea injustificadamente pri-
vado (esto es, privado sin causas objetivas) de la accién de la fundacion.

Entender las cosas de otro modo es confundir «general» con «uni-
versal». Esto dltimo, también segun el Diccionario, es lo que compren-
de o es comun a todos en su especie, sin excepcion de ninguno.

Por decirlo de otro modo: una fundacién dedicada a la atencién de
inmigrantes es de interés general, en el sentido mas amplio de este ulti-
mo adjetivo, porque entrafia potencial provecho a todos los miembros
de la mds amplia colectividad. Pero mal podra decirse que se encamina
a la particular utilidad de algunos de ellos; por ejemplo, de quienes no
se han visto en la necesidad de inmigrar.

De la misma manera, una fundacién que tuviere por objeto la reali-
zacion de pruebas, ensayos y dictdimenes en materia de construccion es
de interés «general» en tanto en cuanto sus actividades en ese terreno
puedan contribuir al objetivo de una mejor calidad de las edificaciones.
Pero, desde luego, esa «generalidad» del interés no podra predicarse de
quien, por su dedicacién, nunca tenga necesidad de ser instruido sobre
lo que es construir bien o construir mal.

Debe superarse la vieja nocién de lo que es ausencia de dnimo de
lucro, de suerte que sea compatible con ella la realizaciéon de una acti-
vidad empresarial.

Y para determinar qué debe entenderse por eso (actividad empresa-
rial), habrian de tenerse en consideracidn no sélo el objetivo inherente
a la empresa, que es el lucro (s6lo que, en el caso de la fundacién, Gni-
camente destinado a incrementar el patrimonio de la entidad), sino los
presupuestos que definen la empresa desde el punto de vista econémi-
co: organizacién de medios materiales y humanos para el ejercicio de
una actividad industrial, comercial o de servicios, la actuacién jerarqui-
zada y la habitualidad*s.

47 Voz «género», en el Diccionario de la Real Academia, por remision de la palabra
«genérico», en el mismo Diccionario.

48 Este ltimo requisito, la habitualidad, dejaria fuera de nuestro d4mbito, por obvio, el
principio de que «las fundaciones podran obtener ingresos por sus actividades» (articulo 26).
Esta regla, que ya se encontraba en el 24 de la Ley de 1994, nada tiene que ver, desde lue-
go, con el ejercicio de una actividad empresarial en sentido estricto.
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En este sentido, puede ser de utilidad lo que dispone el parrafo se-
gundo del articulo 3.3.° de la Ley de 23 de diciembre de 2002, de régi-
men fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fis-
cales al mecenazgo (para abreviar, Ley del mecenazgo*®). Se dispone
alli que, a efectos de dicha Ley, «se considera que las entidades sin fi-
nes lucrativos desarrollan una actividad econémica cuando realicen la
ordenacion por cuenta propia de medios de produccion y de recursos
humanos, o de uno de ambos, con la finalidad de intervenir en la pro-
duccion o distribucion de bienes o servicios».

3. Mas no se me oculta que lo que acabo de decir (una argumenta-
cién teorica sobre la posibilidad de que una fundacién tenga por fin
estatutario unico el desarrollo de una actividad empresarial, aunque con
el inexcusable requisito de que ésta sea de interés general), no pasa de
ser una especulacién en nuestro Derecho.

En efecto, por mucho que se quiera forzar el texto del articulo 24.1,
pérrafo primero, es incontestable que la Ley de 2002 atribuye a las ac-
tividades empresariales de la fundacidn un caracter no ya sé6lo acceso-
rio o subordinado, sino —por eso— distinto de los llamados fines fun-
dacionales y «afiadido» a éstos.

La lectura de la Ley pone de manifiesto el empefio del legislador en
distinguir entre la actividad propia de los fines fundacionales y la em-
presarial, esto es, la denominada «econémica»>°.

Las expresiones mds visibles se hallan en las siguientes normas:

El apartado 3 del articulo 25 («contabilidad, auditoria y plan de ac-
tuacién») dispone: «Las fundaciones podrdn formular sus cuentas
anuales en los modelos abreviados cuando cumplan los requisitos esta-
blecidos al respecto para las sociedades mercantiles. La referencia al
importe neto de la cifra anual de negocios, establecida en la legisla-
cion mercantil, se entenderd realizada al importe del volumen anual de
ingresos por la actividad propia mds, si procede, la cifra de negocios
de su actividad mercantil».

4 No estd de mds recordar que, con ocasién de la promulgacion de la vigente Ley de
Fundaciones, el legislador opté por la formula de técnica legislativa de dejar para dicha
Ley el que podriamos llamar «régimen sustantivo» de la fundacién, dedicando otra Ley
—precisamente la del mecenazgo— a la reglamentacion del régimen fiscal de todas las enti-
dades sin fines lucrativos; entre ellas (por tanto, no sélo) las fundaciones —véase el articulo 2,
en el que se enumeran las entidades sin fines lucrativos a efectos de la propia Ley—.

50 El mismo propésito estd presente en la Ley del mecenazgo. Y, desde luego, en el
Reglamento para la aplicacion del régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y
de los incentivos fiscales al mecenazgo, aprobado por Real Decreto 1270/2003, de 10 de
octubre.
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Repérese en que la norma distingue claramente entre «actividad
propia» de la fundacién y la «actividad mercantil» de la misma, en su
caso’l.

Otro tanto ocurre en el apartado 5 del mismo articulo 25, en el que,
al tratarse sobre la auditoria externa de las cuentas anuales de las fun-
daciones, se dispone la obligacién de someterse a ella (la auditoria),
entre otros, en el caso de que el importe neto del volumen actual de in-
gresos por la actividad propia més, en su caso, el de la cifra de nego-
cios de su actividad mercantil, sea superior a 2.400.000 euros.

Por su parte, el apartado 9 del mismo articulo 25 dice: «Cuando se
realicen actividades economicas, la contabilidad de las fundaciones
se ajustard a lo dispuesto en el Cédigo de comercio, debiendo formu-
lar cuentas anuales consolidadas cuando la fundacion se encuentre en
cualquiera de los supuestos alli previstos para la sociedad dominante.

En cualquier caso, se deberd incorporar informacion detallada en
un apartado especifico de la memoria, indicando los distintos elemen-
tos patrimoniales afectos a la actividad mercantil»*2.

Es claro el designio de la norma de someter a un régimen formal
distinto las «actividades econémicas»>3 y la denominada «actividad
propia»>4.

Como he apuntado antes, la misma distincién —aunque formulada
en los términos propios de una disposicion tributaria— se halla en la
Ley del mecenazgo.

En su articulo 3, sobre «requisitos de las entidades sin fines lucrati-
vos», estd (nimero 3.°) el de «que la actividad realizada no consista en
el desarrollo de explotaciones economicas ajenas a su objeto o finali-
dad estatutaria». Y afiade el texto que «se entenderd cumplido este re-
quisito si el importe neto de la cifra de negocios del ejercicio corres-
pondiente al conjunto de las explotaciones econémicas no exentas

51 Se observard que aqui no se utiliza la poco afortunada expresién de «actividad eco-
némica», sino la mas correcta de «actividad mercantil». Circunstancia que se da en otros
preceptos a los que luego aludiré.

52 Sobre esta materia, en lo sustancial, sigue siendo de aplicacién lo escrito por FIGUE-
ROA DORREGO, R., en su colaboracion «Régimen econémico de las fundaciones: presu-
puestos, cuentas anuales y auditoria», en la obra colectiva Manual de fundaciones (coord.
Ruiz OsEDA, A.), Civitas, Madrid, 1999, pp. 108-172.

53 Es de hacer notar que en un mismo apartado del articulo se habla, sin duda en térmi-
nos de identidad, de «actividades econdmicas», de un lado (parrafo primero), y de «actividad
mercantil» de otra parte (parrafo segundo).

54 Esta tltima denominacién se encuentra también en el pérrafo segundo del articulo 27,
al referirse a la transmision onerosa de inmuebles en los que la entidad desarrolle «la acti-
vidad propia de su objeto o finalidad especifica».
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ajenas a su objeto o finalidad estatutaria no excede del 40 por 100 de
los ingresos totales de la entidad, siempre que el desarrollo de estas
explotaciones econdomicas no exentas no vulnere las normas regulado-
ras de defensa de la competencia en relacion con empresas que reali-
cen la misma actividad».

Es decir, a efectos de lo que es objeto de la Ley (el goce de los be-
neficios tributarios que en ella se establecen), se distingue entre explo-
taciones econdmicas exentas de las cargas fiscales a las que se refiere
la propia Ley y las no exentas. Estas ultimas son, segtn el texto trans-
crito, las «ajenas» al «objeto o finalidad estatutaria» de la entidad de la
que en cada caso se trate.

Con ello, viene a trasladarse al terreno tributario la distincién sus-
tantiva (esto es, de la Ley de Fundaciones, en lo que a ellas respecta’?),
entre la actividad propia de la entidad y la actividad mercantil.

Todavia estd mds claro esto en la misma Ley del mecenazgo cuando
en su articulo 6, relativo a las rentas exentas del impuesto sobre socie-
dades, se incluyen entre ellas «las obtenidas en el ejercicio de las explo-
taciones econdomicas exentas a que se refiere el articulo siguiente».

Acudiendo a ese articulo siguiente, el 7, encontramos alli una larga
serie de «explotaciones econdmicas», que van desde las de prestacion
de servicios y gestién de la accion social hasta las de servicios de ca-
racter deportivo, pasando por las de hospitalizacion o asistencia sanita-
ria, las de investigacion cientifica y desarrollo tecnolégico, las de ense-
flanza y formacion profesional, las artisticas, las editoriales, etc.

Pero lo que importa es poner de relieve que el parrafo primero del
propio articulo 7, al formular la regla general, declara exentas del im-
puesto sobre sociedades las rentas obtenidas por entidades sin fines lu-
crativos que procedan de las explotaciones econdémicas que a conti-
nuacién se enumeran; con la adicidon de «siempre y cuando sean
desarrolladas en cumplimiento de su objeto o finalidad especifica».

Si comparamos estas dltimas palabras con las del articulo 3, nime-
ro 3.°, antes transcrito, concluimos que las explotaciones econdémicas
exentas son las desarrolladas en cumplimiento del objeto o finalidad
especifica de la entidad, mientras que las no exentas son las ajenas a su
objeto o finalidad estatutaria.

Es digno de sefialarse que en los dos casos habla la Ley de «explo-
taciones econdmicas», aunque la calificacién respectiva —como corres-
ponde a una norma tributaria— sea de exentas y de no exentas.

35 Porque, desde luego, hay otras entidades sin fines lucrativos que no son fundaciones;
ejemplo caracteristico, las asociaciones declaradas de utilidad publica.
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Es particularmente significativo el texto del nimero 11.° del articu-
lo 7 (recordemos, el que enumera las «explotaciones econémicas exen-
tas»), puesto que en €l se consideran asi —exentas— las que se definen
en ese nimero. La formulacion legal es: «11.° Las explotaciones econd-
micas que tengan un cardcter meramente auxiliar o complementario de
las explotaciones econdmicas exentas o de las actividades encamina-
das a cumplir los fines estatutarios o el objeto de la entidad sin fines
lucrativos. No se considerard que las explotaciones economicas tienen
un cardcter meramente auxiliar o complementario cuando el importe
neto de la cifra de negocios del ejercicio correspondiente al conjunto
de ellas exceda del 20 por 100 de los ingresos totales de la entidad».

4. En presencia de este panorama legal, es obligado preguntarse
cémo se puede articular en la practica —es decir, en las reglas estatuta-
rias de la fundacién— una actividad empresarial que se ajuste a los
principios del articulo 24 de la Ley reguladora.

Si el eje de esa norma es la diferenciacién entre los fines fundacio-
nales y las «actividades economicas» cuyo objeto esté relacionado con
aquéllos, parece que lo ortodoxo es que la descripcion de los fines en
cuestion no incluya a aquéllas, las «actividades econdémicas», por cuan-
to propiamente no son fines. A lo mas, cabria su mencién en calidad de
«actividades relacionadas» con esos fines.

Parece que lo mds razonable es que en el articulo estatutario en el
que se describan los fines —es practica habitual que se enumeren a
continuacién de la formulacién de la «finalidad fundacional» u «objeto
general»— se incluya una genérica descripcion de la actividad empre-
sarial de la que en cada caso se trate°.

36 Es la circunstancia de una fundacién cuyo objetivo bdsico o fin general es la pro-
mocién de la investigacion cientifica y desarrollo tecnoldgico de interés para la industria
y la difusién tecnoldgica, afiadiéndose luego, entre las actividades para alcanzar dicho ob-
jetivo, la de efectuar los informes, peritajes, andlisis y demads servicios que demanden las
empresas, la Administracién Publica y la Administraciéon de Justicia. O el caso de la que
tiene como objeto y finalidad la promocién y el desarrollo de cuantas actividades de in-
vestigacion cientifica y desarrollo tecnoldgico sean de interés para la industria en general,
con posterior enumeracion de actividades entre las que se cita la creacién, el desarrollo y
la gestion de un laboratorio de andlisis, calibracion y ensayos industriales. O el de la fun-
dacidn cuyo fin es la investigacion de las mejoras técnicas en la fabricacién y utilizacion
de las maquinas-herramienta, incluyéndose luego, entre los fines concretos, el de prestar
asistencia técnica a las empresas que la soliciten y montar un eficaz servicio de consultas.
Hay que reconocer, no obstante, que con formulas de este estilo se produce una cierta
desnaturalizacion de la regla del articulo 24, porque la «actividad econémica» se convier-
te en fin, no limitandose a ser algo complementario del fin, que es lo que el precepto real-
mente dispone.
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No obstante, para diferenciar debidamente fines y actividades, se
hace aconsejable dedicar una previsién estatutaria segin la cual la enti-
dad pueda, por ejemplo, «desarrollar actividades econémicas de todo
tipo para la realizacién de sus fines». Esta es una «redaccién de estilo»
que se observa en muchos estatutos. En algunos se lee: «Desarrollar acti-
vidades econdmicas de todo tipo para realizar sus fines o para allegar re-
cursos con ese objeto». Las palabras «de todo tipo» encuentran reparo a
la luz del articulo 24 de la Ley de Fundaciones, por cuanto las «activida-
des econdmicas» que permite han de tener un objeto relacionado con los
fines fundacionales o han de ser complementarias o accesorias de la pro-
pia fundacién. No parece tener cabida, al menos en su aplicacién, cual-
quier actividad econémica. Del mismo modo, entiendo que el objetivo de
«allegar recursos» ha de ser cumulativo, no alternativo, respecto de la
naturaleza de la actividad empresarial que la fundacién desempefie®’.

Pero no cabe ignorar, como antes apuntaba, que existe otra inter-
pretacion: la de entender que una actividad empresarial que sea sélo
«complementaria o accesoria» de la fundacién puede ser la exclusiva-
mente orientada a la obtencién de recursos econémicos. Es decir, 1o no
permitido por el primer término de la alternativa del articulo 24.1 que-
darfa tolerado al amparo del segundo’®.

5. Tiene interés lo relativo al concepto de «beneficiario».

Cuando la fundacién desarrolla una actividad empresarial, y dentro
de su marco, quienes contratan con ella la adquisicién de bienes o ser-
vicios son realmente clientes, mas que beneficiarios en el sentido que
tradicionalmente se da a esta palabra en el Derecho de fundaciones.

Ahora bien, no se violenta demasiado con ello el sentido gramatical
propio de la palabra beneficiario, esto es, el de quien goza de la utilidad

37 Curiosamente, parece ser mds flexible el criterio de la Ley del mecenazgo, dado que,
como ya hemos visto, admite (aunque no siempre con los beneficios fiscales que en ella
se establecen) las «explotaciones econdmicas» ajenas al objeto o finalidad estatutaria de
la entidad. Pero tampoco cabe olvidar que la Ley del mecenazgo contempla como entida-
des sin fines lucrativos, también, a otras distintas de las fundaciones. Lo que permite en-
tender, en buena l6gica, que el régimen sustantivo de la fundacién condiciona la aplicacién
del tributario de la Ley del mecenazgo.

38 Este es el criterio de SERRANO CHAMORRO, MLE., op. cit., p. 248, pues encuentra en
el articulo 24 tres supuestos de ejercicio de actividades mercantiles o industriales: por
aportacion empresarial a la dotacion fundacional, a través de la creacion de empresas ins-
trumentales que sirvan para el cumplimiento de los fines fundacionales y por la constitucién
de empresas para captar recursos que se alleguen como ingresos de la fundacion. LINARES
ANDRES, L., Las fundaciones..., cit., p. 244, nota 137, sostuvo la misma opinién incluso a
la luz de la Ley de 1994: «Hoy no se exige expresamente que la actividad mercantil o in-
dustrial tenga relacién y esté al servicio de los fines fundacionales».
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o provecho de algo o de alguien. De otra parte, tampoco se produce un
desajuste respecto a lo que el articulo 3.2 dice a efectos de definir el con-
cepto de beneficiario. Recuérdese que lo alli dispuesto es que «la finali-
dad fundacional debe beneficiar a colectividades genéricas de personas».

Si la actividad empresarial de una fundacién se establece como
algo complementario al fin fundacional, parece que ninguna dificultad
debe suscitarse, de suerte que la fundacidn, en lo que hace a esa actividad,
gozaré del principio de libertad caracteristico del empresario. La tnica
limitacién es la del «sometimiento a las normas reguladoras de la de-
fensa de la competencia» (dltimo inciso del parrafo primero del articu-
lo 24.1, que coincide con la prescripcién del dltimo inciso del pérrafo
primero del nimero 3.° del articulo 3 de la Ley del mecenazgo®).

En el caso de que la actividad empresarial sea en si misma un fin
fundacional (hipbtesis que, repito, no parece casar muy bien con el ar-
ticulo 24, pero presente en muchos estatutos), estimo que los reales
clientes de bienes o servicios de la fundacidén son beneficiarios de ella,
en tanto en cuanto no estén predeterminados por ninguna regla estatu-
taria ni por el efectivo modo de desarrollo de la actividad, puedan acce-
der a ésta sin discriminacién o acepcion de personas y satisfagan una
contraprestacion (un precio) en régimen de igualdad.

Estimo que a estos efectos es suficiente identificar a los beneficia-
rios como personas no individualmente determinadas, con el afiadido
de que cuando la fundacidén exija el abono de precio por los bienes o ser-
vicios, la determinacién de los beneficiarios o destinatarios, por parte
de la fundacion, se realice exclusivamente en funcién del abono o pago de
la cantidad correspondiente®.

3 Por cierto, merece sefialarse que el pdrrafo primero del nimero 4.° del mismo ar-
ticulo de la Ley del mecenazgo establece, respecto a las por ella denominadas «entidades
sin fines lucrativos», una limitacién que, interpretada a sensu contrario, otorga al concep-
to de beneficiario una gran amplitud. Esa limitacién consiste en que los fundadores, aso-
ciados, patronos, representantes estatutarios, miembros de los érganos de gobierno y los
conyuges o parientes hasta el cuarto grado, no sean los destinatarios principales de las ac-
tividades que se realicen por las entidades, ni se beneficien de condiciones especiales para
utilizar sus servicios.

% Creo que es una férmula muy correcta la que encuentro en los estatutos de una deter-
minada fundacion: «La Fundacion, dentro de sus fines de interés general, habrd de actuar
con criterios de objetividad y de imparcialidad en la determinacion de sus beneficiarios,
sin que pueda producirse discriminacion alguna. En este sentido, podrdn ser beneficiarios
de la Fundacion las personas, fisicas o juridicas, publicas o privadas, que quieran de-
sarrollar y colaborar con la Fundacion dentro de sus fines genéricos». Mas dudoso me pa-
rece el texto que encuentro en otros estatutos: «El Patronato se reserva la facultad de de-
terminar en cada caso la aceptacion de personas fisicas o juridicas como beneficiarios
de las actividades o servicios de la Fundacion».
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De otra parte, se impone la concordancia con la definicién de
principios de actuacion que se halla en el articulo 23, principios con-
sistentes en: a) Destinar efectivamente el patrimonio y sus rentas, de
acuerdo con la Ley y con los estatutos, a los fines fundacionales; b) dar
informacion suficiente de los fines y actividades de la fundacion,
para que sean conocidos por sus eventuales beneficiarios y demds
interesados; y c) actuar con criterios de imparcialidad y no discri-
minacion en la determinacion de los beneficiarios de la entidad. Es
evidente la aplicabilidad de los principios b) y c) en el extremo que nos
ocupa.

Siempre habra de tenerse presente la concordancia con el articulo 26
de la propia Ley de Fundaciones, que dice: «Obtencion de ingresos.
Las fundaciones podrdn obtener ingresos por sus actividades siempre
que ello no implique una limitacion injustificada del dmbito de sus po-
sibles beneficiarios».

6. Si la fundacién desarrolla una actividad empresarial, cobra
particular relieve el mandato del parrafo primero del apartado 1 del ar-
ticulo 27.

«Articulo 27. Destino de rentas e ingresos. 1. A la realizacion de
los fines fundacionales deberd ser destinado, al menos, el 70 por
100 de los resultados de las explotaciones economicas que se de-
sarrollen y de los ingresos que se obtengan por cualquier otro con-
cepto, deducidos los gastos realizados para la obtencion de tales re-
sultados o ingresos, debiendo destinar el resto a incrementar bien la
dotacion o bien las reservas segiin acuerdo del Patronato. Los gas-
tos realizados para la obtencion de tales ingresos podrdn estar inte-
grados, en su caso, por la parte proporcional de los gastos por ser-
vicios exteriores, de los gastos de personal, de otros gastos de gestion,
de los gastos financieros y de los tributos, en cuanto que contribu-
yvan a la obtencion de los ingresos, excluyendo de este cdlculo los
gastos realizados para el cumplimiento de los fines estatutarios. El
plazo para el cumplimiento de esta obligacion serd el comprendido
entre el inicio del ejercicio en que se hayan obtenido los respectivos
resultados e ingresos y los cuatro arios siguientes al cierre de dicho
ejercicio».

Debe hacerse notar, en primer término, que el correlativo articulo
de la Ley de 1994, el 25, referia el 70 por 100 a «las rentas o cuales-
quiera otros ingresos netos» de la fundacién, mientras que el texto
actual —otro dato significativo de la relevancia que se ha querido
otorgar a las actividades empresariales— hace girar ese porcentaje
sobre «los resultados de las explotaciones econdmicas que se de-
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sarrollen y de los ingresos que se obtengan por cualquier otro con-
cepto»©l.

Tiene interés, y considero acertada, la enumeracién de conceptos
que, segtn el articulo 27.1, constituyen los llamados «gastos realizados
para la obtencién» de los ingresos derivados de la explotacién econémi-
ca®?, Al darse cabida, entre esos «gastos», a los tributos, el 70 por 100
en cuestién gira sobre los resultados netos en sentido estricto, no sélo
sobre el llamado «resultado de las actividades ordinarias»%3.

De otro lado, la facultad que el articulo 27 otorga, de destinar el
30 por 100 restante a reservas, parece también muy realista, por el sig-
nificado que ese capitulo (reservas) tiene de ordinario en cualquier ac-
tividad empresarial.

7. Dediquemos alguna consideracion al problema de la responsabi-
lidad patrimonial de la fundacién-empresa.

Sabido es que una «constante» del Derecho de fundaciones es la
conservacion del patrimonio fundacional, principio que ficilmente pue-
de entrar en colisién con el riesgo econdémico inherente a la actividad
empresarial®,

El principio en cuestion subsiste en la vigente Ley de Fundaciones.
Me remito al apartado 2 del articulo 14, cuando, al referirse a las fun-
ciones o incumbencias del Patronato, se formula la apostilla de «mante-
niendo el rendimiento y utilidad de los mismos» (esto es, de los bienes
y derechos que integran el patrimonio de la fundacién).

Observar esta regla es relativamente féacil en fundaciones de corte
«tradicional», aunque, como todo el mundo estd de acuerdo en decir,

61 Es un imperativo que se encuentra también en la Ley del mecenazgo, articulo 3, nd-
mero 2.°. Se considera requisito para ser entidad sin fines lucrativos el de destinar a la rea-
lizacién de fines de interés general al menos en 70 por 100 de rentas e ingresos proceden-
tes, entre otras, «de las explotaciones econémicas que desarrollen». Sin embargo, téngase
en cuenta, a efectos de esta Ley, que ese requisito condiciona el goce de los beneficios tri-
butarios en ella establecidos. Goce que es voluntario, como puntualiza —aunque sea ob-
vio— el parrafo quinto del apartado II de la exposicién de motivos.

%2 Se mejora considerablemente, y con gran realismo, el texto del articulo 25 de la Ley
de 1994.

93 Procede recordar el epigrafe 21 de la Memoria, del Plan General de Contabilidad
aprobado por Real Decreto 1643/1990, de 20 de diciembre. Segtin ese formato, el «resul-
tado de las actividades ordinarias» implica la deduccién del a veces muy importante ca-
pitulo de «gastos financieros». Pero la Ley de Fundaciones, con buen criterio, acude a la
ultima casilla del mentado epigrafe 21, que es la que corresponde al contablemente conoci-
do como «resultado después de impuestos», esto es, deducido en su caso el impuesto sobre
sociedades.

% VALERO AGUNDEZ, op. cit., pp. 166-172, se ocup6 cuidadosamente de este punto.
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eso haya tenido la contrapartida —en muchos casos, quizd la mayo-
ria— de una ldnguida vida econémica de las entidades.

Si la fundacidn, sin embargo, ejerce una actividad empresarial,
los riesgos patrimoniales son evidentes: basta pensar en la responsa-
bilidad que pueda derivar de un informe técnico incorrecto o de un
producto defectuoso puesto en el mercado. Frente al «patrimonio es-
tadtico» de una fundacién tradicional, la que desarrolla actividades
empresariales gestiona un «patrimonio dindmico» y, por ello, arries-
gado.

Por eso, no estd de mds plantearse la pregunta acerca de la eventual
responsabilidad patrimonial limitada de 1a fundacién-empresa®.

Partiendo de la premisa de que la Ley nada dispone en contra de la,
en principio, obligada responsabilidad patrimonial universal que sienta el
articulo 1.911 del Coédigo civil, resultaria sin embargo tentadora la idea
(con sede en la Ley actual, no asi en la de 1994) de una especie de
«patrimonio separado», como seria el constituido por los bienes y dere-
chos precisamente afectos al desarrollo de la actividad empresarial de
la fundacidn.

Me remito a lo que he puesto de relieve en el nimero 3 del presente
apartado VI. Es decir, recuerdo cémo de los articulos 25.3, 25.5 y 25.9
de la vigente Ley se desprende una —desde luego clara— distincién
entre la actividad propia de la fundacion y la actividad mercantil de la
misma, con reflejo también en la Ley del mecenazgo, en este caso en
sus articulos 3, 6 y 7.

Sin embargo, lo que ahora sugiero no pasa de ser ciertamente mds
que eso, una fentacion.

Porque, en efecto, a las reglas legales que sientan aquella distincién
no puede atribuirse, a mi juicio, mds significado que el de constituir
instrumentos formales para garantizar, por via de la accién del Protec-
torado, una eficaz fiscalizacién de las fundaciones; no otro caracter
puede asignarse a las reglas contables y de auditoria.

% Lo hizo LINARES ANDRES en su trabajo: «La actividad econémica. . .», cit., pp. 1644-1645.
La autora consider6, creo que con todo acierto, que la fundacion que sea titular inmediata de
una empresa mercantil responde, como el empresario mercantil individual, ilimitadamen-
te, de suerte que serd responsable con todos sus bienes presentes y futuros (articulo 1.911
del Cdédigo civil). Con anterioridad, NIETO ALONSO, A., Fundaciones ..., cit., p. 232,
afirmé que «la fundacién responde por sus deudas ilimitadamente, como toda persona
juridica».

% Recuérdese que las normas que acabo de citar hacen llegar su distincion a los dos
grandes conceptos de la empresa, de cualquier empresa: el patrimonio afecto a ella y sus
rendimientos.
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Por tanto, como decia, no hay argumentos que permitan sustentar,
ni siquiera hoy, esa idea de patrimonio separado a la que antes me he
referido®’.

8. Sin embargo, la cuestién que acabo de tratar se anuda a otra de
mds calado y no fécil respuesta, cual es la consistente en determinar si
la actividad empresarial debe haber sido necesariamente establecida en
el acto fundacional o si, por el contrario, puede ser objeto de un acuerdo
del patronato, de modificacién de los estatutos en tal sentido. Creo que
la pregunta no es ociosa, pues es facil suponer que existirdn no pocas
fundaciones «antiguas» (quiero decir, anteriores a la nueva Ley, o en su
caso a la de 1994) para cuyo patronato puede ser sugestiva la idea de
desarrollar una actividad empresarial como instrumento para lucrar re-
cursos en favor de la propia fundacién. Haciendo asi posible, al amparo
de la legalidad actual, lo que acaso el fundador no pudo siquiera imagi-
nar a la luz del régimen legal vigente cuando la entidad se constituyo.

En principio, podria pensarse que se estd en uno de los supuestos
que tienen cabida en el articulo 29.1 de la Ley, en cuanto permite al pa-
tronato («podré acordar») la modificacién de los estatutos de la funda-
cién siempre que «resulte conveniente al interés de la misma, salvo que
el fundador lo haya prohibido».

Se estaria, asi, en presencia de la tinica opcién que el apartado 4 del
mismo articulo parece otorgar al Protectorado, esto es, la de oponerse a
la modificacidén «por razones de legalidad».

Ahora bien, debe tenerse presente que si se da entrada en los estatu-
tos a una actividad empresarial antes no existente, se estd introducien-
do un innegable factor de riesgo de compromiso —en términos econé-
micos, y por ende juridicos— de la propia dotacion de la entidad. Y en
este punto adquiere particular relieve la distincién entre dotacién y pa-
trimonio, que con razén ha ocupado a la doctrina®.

Limitdndome a los bienes constitutivos de la dotacion, cabe pre-
guntarse si no es razonable que, si para la enajenacién y gravamen de

67 Cuestion distinta es que, de lege ferenda, una idea asi no sea nada absurda, sino, al
contrario, razonable y justificada. Lo que ocurre es que requeriria arbitrar instrumentos su-
ficientemente eficaces enderezados a la garantia de terceros (esto es, destruccion de cual-
quier signo de «confianza en la apariencia»).

% Entre las aportaciones mds recientes, recuérdese la obra de SERRANO CHAMORRO, MLE.,
Las fundaciones..., ya citada, sobre todo pp. 111-230. V. también la ponencia de GONZA-
LEZ PORRAS, J.M., La dotacién fundacional: algunos puntos susceptibles de discusion, en
prensa, presentada en las Jornadas sobre aspectos juridico-econdomicos y fiscales de las
fundaciones, La Coruiia, 18 y 19 de diciembre de 2003.
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los mismos se requiere la previa autorizacién del Protectorado, que se
concederd si existe justa causa debidamente acreditada (articulo 21.1
de la Ley)®, no serd igualmente necesaria una previa autorizacién del
Protectorado para que los estatutos de la fundacién puedan incluir el
ejercicio directo por su parte de una actividad empresarial.

Conviene tener presente que la Ley es tan refractaria a la posibili-
dad de que la dotacién pueda ser juridicamente comprometida (esto
es, sujeta a riesgos de agresion por parte de acreedores), que el articu-
lo 24.3 obliga a la fundacién a enajenar toda participacion en socieda-
des en las que deba responder personalmente de las deudas sociales,
tanto si se recibe como parte de la dotacién inicial, como si es en un
momento posterior’?.

Por todo ello, creo fundado opinar que la incorporacion a los esta-
tutos de una actividad empresarial deberia requerir la autorizacién del
Protectorado.

Sin embargo, no existiendo como no existe en la Ley una expresa
prevision de esta autorizacién a que me refiero, parece que no cabe otra
posibilidad que la de que el Protectorado, al amparo del articulo 29.4,
se oponga a la modificacién estatutaria que como hipétesis me ocupa.
Y esa oposicidn, que sélo puede fundarse en «razones de legalidad»,
consistiria en entender —el Protectorado— que la modificacién en cues-
tién no resulta conveniente en interés de la fundacion (segtn el criterio
del apartado 1 del mismo articulo 29). Es 16gico suponer que en este
caso el Protectorado, en su «acuerdo motivado», podria y deberia razo-
nar en funcién de la voluntad del fundador.

9. Me refiero, por fin, a una cuestién de la que a veces se ha ocu-
pado la doctrina en punto al régimen de la fundacién-empresa, e inclu-
so de la fundacién en general. Hablo del aplicable en el caso de insol-
vencia conducente a la ejecucién universal, esto es, a lo que hoy
podemos llamar presupuestos del concurso.

La Ley concursal de 9 de julio de 2003 elimina las dudas que antes
podian plantearse. En efecto, ahora es claro que la unitaria reglamenta-

% Con la advertencia, ademds, de que este articulo 23.1 se refiere no sélo a los bienes y
derechos que formen parte de la dotacion, sino también a aquellos que «estén directamente
vinculados al cumplimiento de los fines fundacionales».

70 Como se recordard, esta imposicién es salvo que en el plazo méaximo de un afio se
produzca la transformacion de la sociedad (en la que se tiene la participacion) en otra en la
que quede limitada la responsabilidad de la fundacién. Dicho sea de paso, es curioso que el
articulo 22 de la Ley de 1994 restringia el ambito del mandato a participaciones que for-
masen parte de la dotacidn, no a las recibidas por otro concepto.
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cién del concurso somete a esta figura el caso de insolvencia de una
fundacién-empresa. Al igual, por cierto, que al poco probable pero no
imposible de una fundacién de, por asi decirlo, corte tradicional. Bas-
ta tener en cuenta el apartado 1 del articulo 1: «La declaracion de

concurso procederd respecto de cualquier deudor, sea persona natu-
ral o juridica».
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El domingo de Pascua de 1963 un grupo de jévenes, organizados
en el movimiento politico Enbata, se reunian en Itsasu dando carta de
naturaleza al nacionalismo moderno en el Pais Vasco francés. Casi
treinta aflos después, en la capital bajonavarra de Garazi, 2.000 perso-
nas procedentes de todas las provincias vascas celebraban el Aberri
Eguna a convocatoria de varias organizaciones minoritarias del sur, y
de la formacién nacionalista mds importante del Pais Vasco de Fran-
cia, Abertzaleen Batasuna. De la declaraciéon de Itsasu, en la que por
primera vez se reclamaba para este territorio la creacidon de un depar-
tamento como primer paso para lograr la reunificacion vasca en el
seno de la Europa de los pueblos, al manifiesto de Garazi, en el que se
apostaba por una via soberanista no armada como formula de resolu-
cion del actual contencioso, el nacionalismo del Pais Vasco francés
habia recorrido un largo y pesado camino, plagado de escisiones que
cortocircuitaban cualquier posibilidad de consolidarse en un sistema
politico local caracterizado por el férreo control del centralismo y la
derecha francesa.

Por ello, cualquier repaso historico a la evolucién del nacionalismo
en este territorio deberia resolver varias incdgnitas, a partir de las cua-
les podamos vislumbrar las tendencias futuras.

—En primer lugar, es necesario preguntarse por las razones que
han provocado la tardia implantacién del nacionalismo vasco or-
ganizado en el Pais Vasco francés, a diferencia de lo sucedido en
el sur, donde este movimiento se vertebra politicamente desde fi-
nales del siglo XIx.
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—En segundo lugar, e intimamente relacionado con lo anterior,
es imprescindible tratar de explicar por qué la expresién aber-
tzale presenta un marcado componente izquierdista en Lapurdi,
Baja-Navarra y Zuberoa, frente a la CAV y —en menor medida—
la CFN, donde el centro-derecha mantiene una clara hegemo-
nia en el espacio nacionalista vasco.

—Por dltimo, y en tercer lugar, tendremos que abordar las causas
que han impedido la consolidacién de este nacionalismo de iz-
quierdas en los territorios vascos ubicados al norte del Bidasoa,
tratando de dilucidar si esta debilidad se deriva de las caracterfs-
ticas internas del sistema politico vasco-francés, de las conse-
cuencias de la extensidn sobre este territorio de dindmicas aber-
tzales surgidas en la CAV y la CFN, o de ambas cuestiones.

Finalmente, sobre la base del andlisis de estos limites, y habida
cuenta de las recientes evoluciones —politicas de desarrollo, demanda
institucionalizadora de creacidon de un departamento Pays Basque, y
unidad nacionalista— podremos pronosticar una serie de elementos
que explican la nueva centralidad que asume el abertzalismo en el Pais
Vasco francés. Un panorama totalmente abierto para este movimiento
que, como trataremos de presentar, se asienta en un refortalecimiento de
la identidad vasca y en el surgimiento de una identidad especifica, Pays
Basque, que ponen fin a décadas de crisis del sentimiento de pertenen-
cia vasco.

1. El Pais Vasco francés

El Pais Vasco francés (Iparralde o Pays Basque) se sitia en el ex-
tremo sur-oeste de Francia y cuenta con una poblacién cercana a los
262.000 habitantes (en 1999), distribuidos en las tres provincias histo-
ricas de Lapurdi (Labourd), Baja Navarra (Basse Navarre - Behe Na-
farroa) y Zuberoa (Soule). Carece de reconocimiento institucional al
formar parte del Departamento de los Pirineos-Atlanticos (Départe-
ment Pyrénées-Atlantiques - DPA), junto a los territorios del Béarn (de
cultura occitanal).

' A pesar de que la primera escuela que ensefia en la lengua occitana (calandreta) se
inaugura en enero de 1980 en Pau (capital del Béarn), el movimiento de defensa de la cul-
tura y lengua Occitana se encuentra muy debilitado actualmente, a excepcién de unas po-
cas dareas. Segun la encuesta realizada por Média Pluriel Méditerranée en 1997 sélo el
22% de la poblacién habla la lengua d’Oc en Béarn.
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Debemos subrayar que el departamento (département) es la primera
de las féormulas institucionalizadoras que se ponen en marcha tras el
triunfo de la Revolucién. Sus competencias se centran en la extension
de la solidaridad por todo el territorio francés, y es dirigido por un
Consejo General electivo. Entre las estructuras descentralizadas de po-
der, en Francia también se ponen en marcha las regiones desde la déca-
da de los setenta, y su papel se centra especialmente en la dinamizacién
econdmica. El Pais Vasco francés, por tanto, se inserta con el Béarn en
el Departamento de los Pirineos-Atlanticos, que junto a otros, confor-
man la Regién de Aquitania.

Ademas de su falta de reconocimiento institucional, otros elemen-
tos explican la profunda crisis local que se hace evidente para los acto-
res y la administracion en los afios ochenta en este territorio. Entre los
elementos que se hacen explicitos en esa década, podriamos subrayar
los siguientes:

1) La grave desvertebracidn territorial entre una costa terciaria
que acumula la riqueza y un interior agricola que languidece.
Asi, el 71% de los empleos industriales se concentran en la cos-
ta, y sélo el 6 y el 8% respectivamente en Baja Navarra y Zube-
roa (HEMEN, 2002). Entre 1955 y 2000 desaparecen la mitad
de las unidades de produccién agricola en el conjunto del terri-
torio. Sin embargo, esta agricultura vasca parece resistir mejor
la crisis, de forma que, aunque la pérdida de explotaciones es
del 31% entre 1970 y 2000, en Aquitania asciende hasta el
53,7% (HEMEN, 2002).

2) Una profunda crisis econdmica provocada por la falta de pers-
pectivas de desarrollo endégeno. Por ejemplo, un informe encar-
gado por la Administracién en 1988 concluye la necesidad de
intervencién efectiva del Estado y de las colectividades territo-
riales (Municipios, Departamento y Regién), proponiéndose la
profundizacién de la cooperacién intermunicipal y la puesta en
marcha de organismos locales de desarrollo para superar la cri-
sis econdmica vasca (Fourquet, 1988).

3) Un grave problema social vinculado a unas pautas demograficas
basadas en altas tasas de inmigracién, y una importante emigra-
cién de poblacién autéctona joven. Entre 1975 y 1999, la costa
crece un 18,32%, y el Pais Vasco francés un 15,14% (a pesar de
un saldo natural negativo; sin embargo, el saldo migratorio es
de 16.973 personas en 1999, de las que 10.874 corresponden al
litoral). A pesar de todo, el crecimiento poblacional en la costa
entre 1990 y 1999 se reduce (+5,62), aunque siga siendo un poco
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mads alto que el del resto de Francia (+3,4%). En cualquier caso,
mientras el litoral crece, las provincias de Baja Navarra y Zube-
roa pierden respectivamente el 10,37 y el 17,09% de la pobla-
cién entre 1975 y 1999 (HEMEN, 2002).

4) En los ochenta despierta la preocupacién por una creciente debi-
lidad cultural y de la lengua vasca, cuyo uso habia retrocedido a
pasos acelerados, sobre todo las décadas anteriores. De hecho, y
a pesar de los esfuerzos de sectores locales —no siempre liga-
dos al nacionalismo— un estudio de 1996 (INSEE, 1996) desta-
ca que el euskera sigue retrocediendo con mayor intensidad en
las zonas donde tiene una mayor implantacién, asi como en los
jovenes de entre 16 y 34 afos, precisamente donde debiera re-
producirse. A su vez, en la transmision del euskara de padres a
hijos nacidos en los sesenta y setenta se producen pérdidas del
39% cuando el padre y la madre eran euskaldunes, y del 75%
cuando sélo uno de ellos lo era. De la misma forma, el nimero
de personas que pierden el euskera entre 1991 y 1996 (13.000)
es seis veces superior al nimero de personas que lo aprenden.

5) Finalmente, se observa una fuerte polarizacién poblacional, de
forma que sélo 8 de los 158 municipios vascos cuentan con més
de 3.500 habitantes, y 6 de ellos se ubican en la costa?.

Sin embargo, en ese periodo, el Pais Vasco francés también presen-
ta una fuerte personalidad que se refleja en la bicefalia del departamen-
to en el que se inserta. Los elementos mds caracteristicos de este territo-
rio, y diferenciadores respecto de la parte bearnesa del Departamento de
los Pirineos-Atlanticos serian 1) una autonomia local concretada en la
existencia de tres asambleas provinciales en Lapurdi, Baja-Navarra y
Zuberoa hasta 1789, fecha en la que son abolidas tras la Revolucidn;
2) una lengua propia, el euskera, frente a la presencia histérica del

2 En cualquiera de los casos, estos elementos se modifican sustancialmente en la dé-
cada de los noventa, gracias a las politicas de desarrollo que se ponen en marcha de la
mano de la Administracién. Por ejemplo, 1) actualmente se ha logrado detener la pérdida
poblacional en el interior, y se ha incrementado el nimero de empleos agricolas juveniles;
2) el Pais Vasco francés es reconocido administrativamente como pays Pays Basque desde
1997 —figura administrativa de cooperacion intercomunal con capacidad para promover
planes de desarrollo, pero sin competencias de implementacién—; 3) las tltimas encuestas
(Urteaga & Joly, 2004) demuestran un cambio de actitud de la poblacion hacia el euskera,
cada vez mds favorable a su enseflanza: a este respecto, en 2000 es creado el Consejo de
la Lengua, realizando hasta fechas recientes una importante labor; y actualmente se esta
a la espera de la creacion de un organismo publico (GIP) encargado de la gestion de las po-
liticas lingifsticas.
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occitano en el Béarn?; 3) un tardio proceso de industrializacién que im-
pide la consolidacién de la clase obrera, y permite que el sistema politi-
co sea dominado por el centro-derecha, frente al poder socialista en el
Béarn; 4) una histérica demanda de reconocimiento institucional (o
creacion de un Departamento Pays Basque), presente desde 1792, y re-
afirmada ciclicamente en 1836, 1945, 1963, 1981, 1999 y 2003.

2. Los margenes del nacionalismo

Com hemos comentado, el nacionalismo en Iparralde contrasta con
el de la CAV por su expresion tardia, su cardcter de izquierdas y su de-
bilidad hasta la década de los noventa.

2.1. Tardio

En comunidades periféricas transfronterizas como la vasca, la evo-
lucién y los rasgos del sentimiento de pertenencia se ven condicionados
por las caracteristicas de la construccion de sus diferentes centros esta-
tales. En el caso francés, hay una coincidencia geografica entre el cen-
tro politico y econémico, ubicados ambos en Paris. Esto contrasta con
la realidad espafiola, en la que el centro politico se sitia en Madrid,
mientras que los dos nucleos de desarrollo econémico se concentran en
las periferias vasca y catalana. De esta forma, las condiciones de partida
son Optimas en el caso de Francia, y apenas existen impedimentos para
la consolidacién estatal en el Pais Vasco francés (Letamendia, 1997),
proceso centralizado férreamente desde Paris.

Esta construccion del Estado-nacion se fortalece en Francia a conse-
cuencia de las implicaciones pricticas e ideoldgicas de la Revolucién.
Asi, a partir del siglo xvIi1, se acentda la eliminacién de los cuerpos in-
termedios existentes entre el poder legitimo y los ciudadanos. De esta
forma, se trata de hacer desaparecer todo vestigio de las instituciones
del Antiguo Régimen y eliminar los lazos sociales, culturales e identita-
rios que pudiesen existir en los diferentes territorios del Hexdgono. Des-
de una l6gica matemadtica y cientifica se ordena el territorio en base a
departamentos. Estas instituciones no sélo no respetan los limites cultu-
rales de las colectividades histdricas, sino que se establecen tratando de
evitar cualquier similitud con las demarcaciones del pasado (Loughlin,
1999). De esta forma, el departamento de los Pirineos-Atldnticos subsume

3 De todas formas, aunque la cultura vasca es la principal, también existen ciudades
—entre ellas las mas pobladas del litoral— en las que hay una clara presencia del gascon.
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en los mismos limites administrativos, y junto al Béarn, a un territorio
vasco que habia conservado estructuras politicas propias hasta ese mo-
mento (Goyenetche, 1999-2002).

El cruce de este modelo de Estado unitario con el fuerte establece
una configuracién en la que la pertenencia a la comunidad nacional es
abierta a todas las personas que viven en un territorio, en el que todos
son iguales ante la ley. Las libertades individuales se convierten, por lo
tanto, en el centro. Y precisamente a consecuencia de la doctrina de la
soberania popular, no se consideran legitimas las formas de accién co-
lectiva que no pasen por el Estado. La democracia significa unidad na-
cional, centralizacién y uniformidad (Keating, 1996)*.

En definitiva, son varios los elementos que explican la inexistencia
de elites econdmicas capaces de activar en el Pais Vasco francés los
elementos étnicos —lengua, memoria histérica, simbologia, adscrip-
cién al territorio— que permitan pasar de la reivindicacién etno-cultu-
ral a la reclamacion politico-territorial que se encuentra en la base de
todo movimiento nacionalista. Estos elementos son, entre otros, la
coincidencia entre el centro econdémico y politico en Paris, la consi-
guiente marginacion de este territorio de los circulos de decision, y la
fortaleza y el modelo centralista de construccién del Estado’.

4 Queda claro que estamos refiriéndonos a un proceso de construccién dindmico. En
consecuencia, esta interpretacion no obvia la reflexion a la que se somete el modelo de or-
ganizacion territorial en Francia, concretado en sucesivas modificaciones legislativas de
los diferentes gobiernos desde 1982.

3 Sin embargo, también debemos subrayar la histérica relacién que se establece entre el
clero y la cultura vasca. A grandes rasgos, puede sefialarse que desde el momento en el que
triunfa la Revolucién se profundiza la alianza entre unas elites religiosas que tratan de mante-
ner sus privilegios, y las clases populares que intentan salvaguardar sus tradiciones y lengua:
ambos se enfrentan, respectivamente, al espiritu laico y centralista sobre el que se pretende
edificar el nuevo Estado. Como es obvio, a medida que avanza el proceso de secularizacion,
estas elites religiosas van perdiendo importancia (aunque el papel de algunos clérigos en la
promocion de la cultura vasca siga siendo determinante hasta la fecha), y su testigo como eli-
te defensora de la cultura local es recogido por ciertos notables, mediadores entre el centro y
la periferia, pero que siguen ligados a estas tradiciones. De hecho, esta relacién explica la
apertura de amplios sectores (muchos de ellos vinculados a la democracia-cristiana) hacia el
euskera (sensibilidad que se manifiesta, por ejemplo, en la creacion del Mouvement Démo-
crate Basque en 1965 (ver Izquierdo, 1998), o en la mds reciente seduccién de ciertos elec-
tos de la UDF por parte del nacionalismo moderado del PNV-PNB). Una sensibilidad, que
—como veremos— se ha articulado recientemente en un movimiento que, sin estar ligado al
nacionalismo, reclama la posibilidad de «sentirse vascos en Francia, y franceses en Euskadi»
(ver mas adelante). En cualquiera de los casos, a medida que se consolida el Estado, las ante-
riores «familias de notables» que se apoyaban en la identidad vasca para mantener su domi-
nio en la sociedad, son sustituidas paulatinamente por un modelo centrado en los «partidos de
notables», que tratan de movilizar a la poblacién a partir de principios ideolégicos y politicos

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



7 DE LOS MARGENES AL CENTRO: LA TRAVESIA DEL NACIONALISMO EN IPARRALDE 53

A su vez, a mediados del siglo XX, encontramos un panorama ca-
racterizado por una serie de elementos que explican la crisis de la
cultura y lengua vasca, asi como la dificil consolidacién nacionalista:
a) las consecuencias de un proceso de industrializacién que socava los
cimientos de una sociedad eminentemente rural, b) los resultados de la
introduccién de la ensefianza obligatoria en francés, y c) los efectos
psicoldgicos de la participacién de la juventud en dos guerras mundia-
les en las que matan y mueren por una nacion que comienzan a Conocer.
Estos elementos configuran un nuevo sentimiento de identidad francés
que se asimila con los valores modernos. Una nueva identidad que se
confronta con la anterior pertenencia vasca, definida en base a la len-
gua y las précticas culturales, y que van a ser asociadas con el pasado y
la tradicién entendida desde un punto de vista negativo.

Por ello, la incorporacién del vasco a la modernidad provoca una
vision critica de su doble pertenencia, lo que en la mayor parte de los
casos se traduce en la interiorizacién de un estatuto de inferioridad de
la lengua y cultura vascas frente a las francesas (Fourquet, 1988). Fi-
nalmente, los efectos del Estado republicano acaban convirtiendo al
euskera y a las antiguas tradiciones «en una reliquia del pasado ana-
cronica a la sociedad moderna» ante los ojos de la poblacién (Jaure-
guiberry, 1994: 47). Una consideracion de la identidad vasca que es el
corolario del descubrimiento de la modernidad desde una tnica dimen-
sién: la de la eficacia, la racionalidad instrumental y la rentabilidad.

2.2. De izquierdas

La inexistencia de elites capaces de que una parte significativa de
la ciudadania asuma un contenido politico en los elementos lingiiisticos
y culturales existentes, la fortaleza del Estado y la crisis de la identidad
vasca explican, por tanto, la tardia concrecién de un movimiento na-
cionalista moderno organizado en el Pais Vasco francés. En cualquiera
de los casos, cuando éste es estructurado organizativamente en la década

que ahora se explican en clave estatal —y por tanto no-local—. De esta forma, conectan-
do con la tradicién catdlica-conservadora anterior, el Pais Vasco francés se convierte en un
terreno abonado para el desarrollo de la derecha: fundamentalmente la democracia-cristiana
(UDF), y en menor medida el Gaullismo (RPR) —aunque también deba sefialarse que siem-
pre ha existido una tradicién socialista en determinadas zonas de este territorio, aunque se
haya mantenido en una posicién minoritaria—. Para un exhaustivo andlisis de este proceso,
ver Jacob (1985, 1994), Orpustan (1980), y también Fourquet (1988). Para un estudio espe-
cifico de la relacion entre religion e identidad vasca, y entre religion y territorio vasco, ver
Itzaina (1998 y 1999, respectivamente).
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de los sesenta, de la mano de Enbata®, comienza a asumir un marcado
componente de izquierdas, a diferencia de lo que sucede en la parte es-
pafiola, donde el nacionalismo originario —y mayoritario— es de ca-
rdcter conservador’.

La explicacién de esta paradoja —entre el conservadurismo de las
organizaciones nacionalistas mds importantes en la CAV y la CFN, y el
progresismo de las del Pafs Vasco francés— se encuentra en andlisis de
autores como Seiler (1990) y Letamendia (1997), quienes sefialan
como hemos asistido en Europa occidental a tres reacciones identitarias
de los grupos periféricos. La primera seria la legitimista-reaccionaria, y
corresponde a la revolucion industrial y nacional que configuran los ac-
tuales Estados. La segunda fase seria la del nacionalismo populista, que
posibilita el surgimiento de los partidos nacionalistas-regionalistas. Fi-
nalmente, la tercera fase, nacionalista-progresista, permite la consoli-
dacién de determinados movimientos nacionalistas de izquierdas, im-
buidos por el proceso de descolonizacién y la aparicién de los nuevos
movimientos sociales.

La légica de estas tres reacciones puede ser claramente aplicada en
el Pais Vasco sur, concretdndose en el surgimiento del foralismo, del
Partido Nacionalista Vasco y de ETA. El foralismo, de caricter conser-
vador y ultra-catdlico, seria el resultado de la abolicién, por parte de
los sectores liberales espafioles, de las antiguas leyes comunitarias
(fueros) que regian las provincias de Alava, Vizcaya, Guipuizcoa y Na-
varra. La reaccién nacionalista-populista permite que surja el PNV a fi-
nales del siglo xix. Tras una primera fase independentista, modera su

¢ Entendemos por nacionalista el movimiento politico que reclama la creacién de un
Estado diferenciado de aquél en el que se inserta. Ciertamente, en el Pais Vasco de Francia
van a existir movimientos regionalistas y autonomistas —pre-nacionalistas, podriamos de-
cir— antes de este periodo (no podemos olvidar el colectivo Aintzina (1934-1942), la pro-
puesta de Legasse y Aintchart (1945), o la importante presencia de refugiados nacionalis-
tas que huyen de la dictadura de Franco desde 1936 —a este respecto ver Jacob, 1994—).
Sin embargo, creemos que el afio 1963 marca un antes y un después, en tanto en cuanto
Enbata se constituye como organizacion politica con vocacion electoral, explicitando clara-
mente sus objetivos en la Carta de Itsasu: documento en el que se demanda la oficializacion
del euskera y la creacion de un departamento como primer paso para conseguir la reunifica-
cién e independencia de las provincias vascas en el seno de la Europa de los pueblos.

7 De hecho, desde la desaparicién del Mouvement Démocrate Basque —creado por ex-
militantes de Enbata que no aceptan ni la influencia de ETA, ni el cardcter de izquierdas
hacia el que deriva— y hasta mediados de los ochenta, las organizaciones nacionalistas
existentes van asumiendo paulatinamente principios progresistas, cuando no socialdemo-
cratas e incluso marxistas —lo que no quita para que desde siempre hayan existido na-
cionalistas que no abrazan las ideas progresistas, actuando en asociaciones culturales o
econdmicas hasta la constitucién de EA primero y del PNV después—.
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discurso aceptando un Estatuto de Autonomia que se pone en marcha
en plena Guerra Civil espafiola (1936). Sin embargo, histéricamente se
mantienen dos sensibilidades en el PNV: una més posibilista y la otra
mds radical (De Pablo, Mees, Rodriguez: 1999-2001). Durante siglos,
conviven en el mismo partido, pero a mediados de los ochenta eclosionan,
dando origen a Eusko Alkartasuna®. Ambos partidos (PNV y EA) con-
forman en nacionalismo moderado, al que se enfrenta —en ocasiones
violentamente— el nacionalismo radical®. Este dltimo surge de la terce-
ra reaccion periférica, la nacionalista-progresista. Desde los sesenta, y
sobre todo tras el fin de la dictadura de Franco (1975), se configura una
amplia constelaciéon de grupos, movimientos sociales y partidos de
marcado cardcter izquierdista e independentista, y que asumen los pos-
tulados de la organizacién referencial: ETA!0. Actualmente, la totalidad
de esos grupos —a excepcion del sindicato LAB— han sido ilegali-
zados por los tribunales espafioles; una estrategia del ejecutivo de José
Maria Aznar, rechazada por el Gobierno y el Parlamento vasco, y segin

8 Las razones de esta divisién se encuentran en la posicién sobre el modelo de organi-
zacién provincial de la CAV, el enfrentamiento entre el anterior Lehendakari Garaikoetxea
y el Presidente del PNV Arzallus, una serie de disputas internas, ademds del caracter so-
cial-democrata y claramente autodeterminista de los sectores que constituyen la formacion
saliente.

° Los nacionalismos moderados tienden a auto-incluirse en el sistema politico estatal,
tienen un discurso mds interclasista y la proyeccion temporal de su proyecto se suele orien-
tar al pasado. Por el contrario, los radicales tienden a excluirse del sistema estatal, el noso-
tros se define también en términos de clase, y su identidad se orienta en clave utépica. Des-
de esta perspectiva, en la que el Estado es deslegitimado, se explica la tendencia a la
violencia de estos sectores (Letamendia, 1997).

10° Articulando politicamente a varias de estas organizaciones nace Herri Batasuna en
1978. En los ochenta se conforma el «bloque KAS», a partir de uno de los partidos coali-
gados en HB, HASI, la organizacién juvenil Jarrai (que se fusiona en los noventa con un
grupo similar del Pais Vasco Francés, formando Haika, y ahora Segi), la feminista Egizan,
ASK (colectivo que aglutina a numerosos movimientos sociales), y el sindicato LAB. En
1992, KAS desaparece junto a HASI, ASK y Egizan, dando paso al grupo Ekin. Como el
anterior, este colectivo sigue ejerciendo la direccion politica en HB y otros movimientos
sociales, hasta su ilegalizacién.

Por su parte, la estrategia de HB fluctia entre periodos de mayor y menor radicalidad.
En 1994 aprueba la ponencia politica Oldartzen, que supone la ruptura de todos los lazos
que mantenia con el nacionalismo moderado, y conecta en el tiempo con los atentados de
ETA contra politicos. Como respuesta, en HB se estructura una corriente que rechaza el
terrorismo de ETA. Sin embargo, cuatro aflos después, con motivo de la tregua de ETA,
HB trata de acercar a sectores que se le habian alejado. Asi, se conforma Euskal Herri-
tarrok. Pero tras la ruptura de la tregua por parte de ETA, a finales de 1999, estos sectores
se separan nuevamente del nacionalismo radical, el sector critico con la violencia se escin-
de, formando Aralar, y Euskal Herritarrok inicia un nuevo proceso de vertebracion que po-
sibilita, como veremos, su extension al Pais Vasco Francés, dando lugar a Batasuna.

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



56 IGOR AHEDO GURRUTXAGA 10

las encuestas, por la mayor parte de la poblacion vasca (Euskobaréme-
tro, 2003).

Pero, volviendo al caso del Pais Vasco francés, los aludidos efectos
de la construccién estatal cierran por completo las oportunidades para el
surgimiento de un movimiento politico nacionalista hasta la década de
los sesenta. En consecuencia, la expresion politica nacionalista coincide
con la expansién de la tercera de las reacciones periféricas. Esto se une
a dos acontecimientos que determinan definitivamente su naturaleza iz-
quierdista: los efectos simbdlicos de mayo del 68 y la independencia de
Argel. De esta forma, el nacimiento del nacionalismo moderno en este
territorio acaba por coincidir con el discurso tercermundista que, aplica-
do a Francia, identifica a Paris como «un centro colonizador». A su vez,
las consecuencias del ciclo de protesta de finales de los sesenta impreg-
na al nacionalismo de un componente movimentista que va a estar en la
base (a) de la incapacidad del la organizacion terrorista Iparretarrak para
erigirse como vanguardia del nacionalismo radical (a diferencia de lo
que sucede en la CAV y la CFN con HB), y (b) del peculiar cardcter
asambleario de la organizacién nacionalista actualmente mayoritaria
(Abertzaleen Batasuna). Ambos componentes —anti-colonialista y mo-
vimentista— van a ser asimilados por importantes sectores de la juven-
tud que se educan en Paris, y que, a su vuelta, tratan de aplicar sus co-
nocimientos en el Pais Vasco francés.

Finalmente, un elemento externo a estos territorios determina la
consolidacién del movimiento abertzale en el marco de esta ola iz-
quierdista: la presencia de los refugiados de ETA huidos de la dictadura
espafiola. A este respecto, este grupo se convierte pronto para muchos
nacionalistas del Pais Vasco francés en una organizacién que se rodea
de un halo de admiracion, reforzado gracias a la represion franquista.

2.3. Débil

Habiendo presentado la raz6n de la tardia expresion politica del na-
cionalismo en el Pais Vasco francés, y apuntada la causa de su marcado
componente izquierdista, debemos abordar las razones de su debilidad.
A este respecto, existe una linea de continuidad que esta presente en el
nacionalismo del norte hasta comienzos de los 90: su fraccionalismo
interno.

Al surgimiento del primer grupo nacionalista moderno en 1963, En-
bata, le sucede una escisidon ideoldgica en tres opciones: la apuntada
posicion federalista y centrista del Mouvement Démocrate Basque; 1a pos-
tura independentista e interclasista representada por el semanario Enba-
ta —que sustituye a la organizacién del mismo nombre ilegalizada en
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los setenta!'—; y una corriente independentista y de clase cuya expre-
sién es EHAS!2.

Esta dltima formacion surge de la fusién de dos partidos de ambos
lados de la frontera: HAS y EAS. Concretamente, el primero se consti-
tuye por un sector del nacionalismo fuertemente influenciado por la lle-
gada de gran cantidad de refugiados de ETA a estos territorios, y sus
objetivos son similares a los de Enbata, aunque en el plano ideol6gico
se define por un socialismo mds radical. Tras su unificacién con EAS
en 1975, la nueva organizacién, EHAS, cubre el espacio electoral deja-
do por Enbata, hasta que en 1978 decida desaparecer de estos territo-
rios al considerar que su dmbito estratégico de lucha debe ser sélo las
provincias dependientes del Estado Espariol'3.

A su vez, el nacionalismo pronto se vuelve a dividir por razones
tacticas. Ante la inexistencia politica del Pais Vasco francés, un sector
reclama la creacién de un departamento como primer paso para lograr
la reunificacion e independencia de Euskal Herria. Por el contrario,
otros militantes asumen unos postulados rupturistas y apuestan por un
Estatuto de Autonomia —lo que suponia la quiebra del marco juridico-
politico francés—.

Sin embargo, el elemento que méas disputas ha creado en estos terri-
torios se centra en la aceptacién o no de las directrices del nacionalis-
mo radical de la CAV y la CFN. La aparicién de la violencia en el Pais
Vasco francés en la década de los setenta, de la mano de la organizacion
armada, independentista y socialista Iparretarrak (IK, los del norte),

11 Enbata es ilegalizada como formacién politica el 30 de enero de 1974. Su apoyo a
una huelga de hambre realizada por refugiados de ETA en la Catedral de Baiona sirve de
excusa para la aplicacion de esta medida. El 8 de octubre de 1975 se confirma la decisién
por el Consejo de Estado. A partir de ese momento Enbata continda existiendo, pero en
forma de semanario nacionalista.

12 Vicent VRIGNON (1999) ha analizado el nacionalismo vasco en estos territorios du-
rante el periodo de 1968 a 1978 en su obra Les annés oubliées, Jalons pour une histoire du
mouvement abertzales au Pays Basque Nord, Baiona: Gatuzain. A su vez, este periodo
también puede ser analizado en el trabajo de JAMES, Jacob (1994): Hills of Conflict, Bas-
que nationalism in France, Reno: University of Nevada Press. Para un andlisis especifico
sobre el movimiento Enbata, ver también ARBELBIDE, Xipri (1996): Enbata, Donostia:
Kutxa Gizarte eta Kultur Fundazioa.

13 De hecho, EHAS desaparece de ambos lados de la frontera en 1978, siendo sustitui-
da inmediatamente por HASI, pero s6lo en la CAPV y la CFN. HASI asume la caracteriza-
cion de vanguardia delegada del Movimiento de Liberacion Nacional Vasco (MLNV),
siendo la responsable de la direccion del bloque KAS Para un andlisis exhaustivo del
MLNYV ver LETAMENDIA, Francisco (1994): Historia del Nacionalismo Vasco y ETA (To-
mos II y III). San Sebastian: R&B; también MATA, José Manuel (1993): El nacionalismo
vasco radical. Discurso, organizacion y expresiones. Leioa: UPV.
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divide a los nacionalistas entre los que la consideran un instrumento
valido de lucha, frente a los que la rechazan éticamente.

En un primer momento no existe ningtin tipo de conflicto entre Iparre-
tarrak y ETA. Segun la estrategia del «frente Unico», la presencia de
una organizacion armada a cada lado de la frontera es reflejo de la
existencia de un tinico pueblo y una unica lucha, aunque con métodos y
ritmos diferentes. Sin embargo, en la década de los ochenta, el naciona-
lismo radical decide un repliegue del Pais Vasco francés. Se abandona
asi la teorizacién del frente tnico, y se sustituye por la del «frente
prioritario»: «en un primer momento, y hasta la consecucion del dere-
cho de autodeterminacion en el Sur, la prioridad de la lucha pasa ex-
clusivamente por estos territorios (Comunidad Auténoma Vasca y Co-
munidad Foral de Navarra)» (HASI, 1988). Sin embargo, algunos
grupos del nacionalismo del norte continian interviniendo politicamen-
te, entre ellos Iparretarrak.

Sobre estas bases, desde ETA comienza poco después a criticarse
ferozmente la lucha de Iparretarrak, lo que provoca la incomprensién
de muchos activistas en el Pais Vasco francés: «;como es posible que
los mismos militantes armados sean revolucionarios en el sur de Eus-
kadi y reaccionarios en el norte?», se pregunta Iparretarrak en uno de
sus comunicados (IK, 1988)!4,

En definitiva, durante la década de los setenta y ochenta, el naciona-
lismo organizado se ve extremadamente dividido como consecuencia
de una serie de lineas de fractura internas y externas a estos territo-
rios. Las primeras responden a una evolucidn politica propia del terri-
torio. Las «fracturas externas» explican la division abertzale a partir de
factores relacionados con la extension del discurso y la estrategia del
nacionalismo de la CAPV y la CFN al Pais Vasco de Francia.

En este sentido, los cleavages internos determinan la segmentacion
del nacionalismo en varias familias. Por una parte, un sector apuesta
por una estrategia mas moderada, con vocacién europeista, y que re-
chaza el ejercicio de la violencia de Iparretarrak, aunque «comprende»
la de ETA. T4cticamente apuestan por un Departamento vasco. Otro
grupo trata de elaborar una accién politica nacionalista para el Pais
Vasco francés al margen de la estrategia que define el nacionalismo ra-
dical de la CAV y la CFN, de manera que apoya a Iparretarrak frente a

14 En el trasfondo de este cambio estratégico del nacionalismo radical de la CFN y la
CAV, que considera inoportuna la utilizacién de la violencia por los nacionalistas en e/
norte —criticando en consecuencia a Iparraterrak—, estaria el deseo de no provocar a las
autoridades francesas, para evitar que éstas reaccionasen deteniendo y entregando a las auto-
ridades espafiolas a los refugiados de ETA que residian en Francia.
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las posturas de ETA. Es un colectivo que rechaza el compromiso euro-
peo y apuesta por ticticas mds radicales e ideologizadas, entre las que
se incluye el reconocimiento institucional de este territorio por medio
de un Estatuto de Autonomia. En tercer lugar, encontramos un sector
socialdemdcrata representado por Enbata, que aunque abandona su di-
mension electoral, va a mantener una cierta influencia en el mundo cul-
tural vasco, trascendiendo los limites de los partidos mencionados. Fi-
nalmente, encontramos una amplia constelacién de personalidades y
militantes independientes que, en el futuro, sirven de nexo de unién de
las diferentes familias en Abertzaleen Batasuna®.

Por el contrario, los cleavages externos se derivan de la extension
de las pautas y metodologias nacionalistas de la CAPV y la CFN al
norte. Asi, se explica la divisidon del nacionalismo de este territorio en
funcién de la aceptacién o rechazo de los planteamientos defendidos
por las organizaciones del Sur, lo que se concreta en los histéricos en-
frentamientos entre los dos sectores de izquierdas antes mencionados,
que a mediados de los 80 constituyen dos formaciones politicas dife-
renciadas (Euskal Batasuna y EMA). Pero este panorama se complica
en 1986 con la implantacién en este territorio de dos organizaciones
moderadas que hasta ese momento s6lo se habian estructurado en la
CAV y la CFEN: Eusko Alkartasuna y el PNV-PNB!6,

En consecuencia, durante la década de los 80-90 nos encontramos
con hasta 5 formaciones nacionalistas para un «territorio de caza»
electoral que en pocas ocasiones supera los 5.000 votantes. En cual-
quier caso, a pesar de esta debilidad electoral, debemos subrayar el pa-
pel de los nacionalistas en los dmbitos culturales y econdémicos: en el
primero de los casos, vertebrando un movimiento de defensa de la cul-
tura y lengua vasca, muchas de cuyas demandas comienzan a ser asu-
midas en la actualidad por los grandes electos; en el segundo de los
casos, poniendo en marcha un rico tejido cooperativo que confiere un
cierto dinamismo econdémico a estas provincias. Una fortaleza cultural
y socio-econdmicca que se refleja en el hecho de que muchas de sus
demandas sea parcialmente asumidas por otros electos para atraer a
su electorado en situaciones excepcionales (como sucedié con los so-
cialistas en 1981 y 1995).

15 Vid. Infra.

16 Eusko Alkartasuna nace en 1986, configurdndose como primera organizacién que se
estructura a ambos lados de la frontera en 1987, en un intento de mostrar una mayor cohe-
rencia nacionalista que su formacién matriz (PNV); el PNV se estructura politicamente en
1996 a partir del embrién que supone primero el semanario Ager (1981), y como reaccién
a la actividad de EA y el nacionalismo de izquierdas (Izquierdo, 1998).
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2.4. La violencia en el Pais Vasco francés

Antes de analizar las oportunidades que se abren en la década de
los noventa, sin embargo, creemos que es necesario detenerse para tra-
tar de abordar de forma mds detallada el papel de la violencia en el Pais
Vasco francés, en la medida en el sus diferencias con respecto a la CAV
y la CFN determinan un recorrido del nacionalismo de izquierdas del
norte, diferenciado claramente del del sur.

Como hemos sugerido, a finales de la década de los sesenta y prin-
cipios de los setenta encontramos una serie de condiciones internas y
externas que posibilitan la emergencia de la violencia politica a ambos
lados de la frontera. Asi, en el caso de los territorios espaifioles, (a) al
«sentimiento de exclusién» derivado de la dictadura franquista debe-
mos asociar (b) una cierta «sensacién de peligro» provocada por las
transformaciones socio-politicas propias de la expansién de la activi-
dad industrial en un entorno que conserva ciertos componentes rurales,
asi como (c) la gran frustracién derivada de una apertura econémica del
régimen en los cincuenta, que no se amplia al campo de lo politico
(Gurrutxaga, 1996; Jauregui, 1981; Pérez-Agote, 1984; Letamendia,
1994). A su vez, el hecho de que el nacionalismo cldsico se encontrase
«refugiado» en el exilio francés, y que por las condiciones de repre-
sion fuese incapaz de materializar una respuesta ante la situacion en
que se encontraban las provincias espafiolas, favorece el surgimiento
de grupos que pasan en pocos afios de la teorizacién al ejercicio de la
violencia (Lorenzo Espinosa, 1996).

Como hemos apuntado, en el caso del Pais Vasco de Francia, (a) la
independencia de Argel y los acontecimientos de Mayo del 68 influ-
yen en el surgimiento de Iparretarrak, determinando en parte sus ras-
gos mds significativos. A su vez, (b) la extensa red de grupos que
opera en la década de los setenta centrada en la defensa de los refu-
giados vasco-espaiioles y en la promocion de la cultura vasca, asi como
(c) el papel simbdlico ejercido por la lucha anti-franquista e indepen-
dentista de ETA, aceleran una toma de conciencia favorable a la vio-
lencia en determinados sectores, sobre todo juveniles, del nacionalis-
mo (Vrignon, 1999).

Francisco Letamendia (1997: 285) establece un esquema de analisis
de la creacién y consolidacién de todo grupo terrorista nacionalista
fundamentado en cuatro etapas. «La primera fase seria la produccion
de una violencia social de “respuesta”, defensivo-agresiva, la segunda
fase seria la de la aparicion del niicleo armado, producto de un doble
proceso de fusion y totalizacion. La tercera y cuarta fase se desarrolla-
rian en paralelo; y serian la de la transformacion del niicleo armado
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en un grupo-Estado, mimetizador del Estado-Nacion, y la de la forma-
cion de una comunidad sociopolitica nacionalista de cardcter anti-repre-
sivo que legitima al grupo Estado».

En el caso de los colectivos violentos de ambos lados de la frontera
podemos encontrar similitudes en relacién con las dos primeras de las
fases, situdndose la diferencia fundamental en lo que respecta a las si-
guientes.

Desde nuestro punto de vista, la transformacién de la organizacién
terrorista en contra-Estado deriva de la propia definicién que cada gru-
po haga de si mismo. Por una parte, la caracterizacién de la violencia
en ETA hace que ésta se convierta ante su comunidad de legitimacién
en «referente» para un futuro Estado. Ello se debe a una estructura or-
ganizativa del nacionalismo anti-sistema, asentada en un planteamiento
vanguardista piramidal en cuya cuispide se sitda el movimiento terroris-
ta. El fundamento de este modelo se encuentra en un andlisis de ETA
que data de los afos setenta. Segiin esta organizacion la «contradiccion
bdsica» en todo proceso politico es la que enfrenta a la oligarquia con
la clase obrera. Por esta razén, ETA se define como organizacion revo-
lucionaria que desea implantar el socialismo. De todas formas, para
este grupo, esta contradiccion (de clase) se manifiesta en el Pais Vasco
en una «contradiccion fundamental» (secundaria), que opone a Eus-
kadi con el Estado espariol. En consecuencia, a juicio de ETA, antes de
dar el salto definitivo hacia el Socialismo, es necesario lograr un Es-
tado vasco (ETA, 1968).

Sobre esta interpretacidn, y siguiendo los esquemas vanguar-
distas del marxismo-leninismo, ETA considera que el sujeto del pro-
ceso de liberacion nacional y social debe ser el proletariado; y si te-
nemos en cuenta que la lucha armada es la mdxima expresion de
este enfrentamiento de clases, es «l6gico» que ETA se erija como
vanguardia simbdlica del nacionalismo anti-sistema (HASI, 1978 y
1988). En definitiva, como apunta Letamendia, esta auto-caracteriza-
cién de ETA la permite configurase como contra-Estado en el univer-
so simbodlico de una comunidad de legitimacion que se vertebra a
partir de los ochenta.

Por contra, en el caso del Pais Vasco de Francia, Iparretarrak no al-
canza un grado de desarrollo suficiente que admita caracterizarla como
contra-Estado ante el que se pliegue el espacio nacionalista radical.
Una importante razén es el analizado cuestionamiento de la lucha ar-
mada dentro del nacionalismo de izquierdas. Por otra parte, su propia
auto-definicién, impide la concrecidn de las fases tercera y cuarta a las
que alude Letamendia: (a) Iparretarrak no asume un papel de vanguar-
dia —a pesar de su «referencialidad simbolica» para algunos sectores
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nacionalistas—; (b) su actividad es caracterizada como instrumento
sostenedor de otras formas de lucha, supeditindose a la «lucha con-
vencional»; y (c) el umbral de la violencia se limita al ejercicio de una
suerte de «propaganda terrorista» similar a la teorizada en los setenta
por los movimientos corsos!’.

En este sentido, Iparretarrak es deudora de los planteamientos anti-
autoritarios de Mayo del 68, alimentdndose de las mismas fuentes que
los movimientos sociales europeos de los afios sesenta. En consecuen-
cia, el referente comparativo de Iparretarrak no debe ser tanto ETA
como los grupos de Bretafla y Coércega. Esta caracterizacién permite
que Iparretarrak ponga en marcha a finales de los setenta una frenética
campaiia de vertebracidon del movimiento nacionalista. De esta forma,
IK trabaja en el asentamiento de grupos culturales ya existentes, comi-
tés organizadores de fiestas,...; y sienta las bases para el surgimiento
de nuevos movimientos de cardcter sindical, agricola, juvenil, ecologis-
ta, y posteriormente politicos (IK, 1978a).

Esta prioridad del trabajo politico y de masas permite entender
mejor las diferencias entre la interpretacion de la préictica del terroris-
mo en Iparretarrak y en ETA. Mientras que para ETA la lucha armada
es determinante, concluyente y prioritaria, para el grupo vasco-fran-
cés, «la accion violenta no es el uinico medio de liberacion. Es nece-
sario (...) pero se subordina a la lucha politica del pueblo vasco»
(IK, 1978b).

En cualquier caso, los objetivos estratégicos confluyen en ambas:
los dos grupos clandestinos asumen como aspiracion ultima la consecu-
cion de la independencia y el socialismo para Euskadi. A pesar de ello,
se diferencian en cuanto a los objetivos tacticos: por una parte, ETA los
concreta en el reconocimiento de Derecho de Autodeterminacién y la
unidad entre la Comunidad Auténoma Vasca y la Foral Navarra (KAS,
1981; ETA, 1994); por su parte, Iparretarrak los centra en la institucio-
nalizacién del Pais Vasco francés por medio de un Estatuto de Autono-
mia (IK, 1993). Esta cuestién no es baladi, ya que, como veremos, la
incapacidad de Iparretarrak para constituirse en contra-Estado ante el
que se pliegue el nacionalismo anti-sistema se refleja en el hecho de que
mientras Herri Batasuna asume los postulados de ETA en la CAPV y la
CFN, por el contrario el nacionalismo radical del norte apuesta por un

17 De 1980 a 1987 mueren cinco activistas de IK por una parte, y otros cinco miembros
de las Fuerzas de Seguridad, siempre como consecuencia de enfrentamientos fortuitos. En
ese mismo periodo, 27 refugiados y ciudadanos vascos-franceses mueren a manos de los
GAL.
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departamento vasco desde 1997, contraviniendo las «orientaciones» de
Iparretarrak!s.

En definitiva, en el caso de la CAPV y la CFN, el modelo vanguar-
dista determina una estructura simbdlica en forma de pirdmide en cuyo
vértice se situaria ETA, y en cuya base estarian diferentes movimientos
sociales y la coaliciéon Herri Batasuna. Esta estructuracién explica la
supeditacién del partido anti-sistema a las orientaciones de ETA, de
forma que Herri Batasuna es incapaz de condenar la violencia, e inclu-
so de plantear una propuesta politica que no pudiera ser —previsible-
mente— avalada por ETA.

Por contra, en el Pais Vasco de Francia no podemos hablar de la
existencia de una comunidad de legitimacién en el mismo sentido.
Como hemos visto, a pesar de que algunas organizaciones presentan
gran sintonia con el grupo terrorista, otras critican el uso de la violen-
cia en este territorio. Esta divisién del nacionalismo anti-sistema en
torno a su posicioén respecto de la violencia refuerza, a nuestro juicio,
uno de los elementos divergentes entre el nacionalismo radical del Pais
Vasco francés y el de los territorios vasco-espaiioles: la preeminencia
de la dimensién politica sobre la militar, mientras que en el caso del
sur, es mas evidente la supeditacién de la estrategia politica a la mili-
tar. Algo que explica la capacidad del nacionalismo radical de Lapurdi,
Baja Navarra y Zuberoa para aglutinar fuerzas en torno a si, frente al
de la CAV y la CFN, que ha sido incapaz de evitar su ilegalizacién'®.

De esta forma, una vez que las diferentes organizaciones naciona-
listas radicales sean capaces de superar sus diferencias ticticas consoli-
dando una unidad de accién electoral primero, y un movimiento politi-
co después (Abertzaleen Batasuna - AB), el nacionalismo anti-sistema
de Francia se siente libre de cualquier presién por parte del dmbito

18 Ta propuesta de Iparretarrak para superar la falta de reconocimiento en el Pais Vasco
francés suponia la ruptura del marco juridico francés. Por el contrario, la demanda de creacion
de un departamento Pays Basque es respetuosa con el statu quo republicano. A principios de
los setenta, la primera alternativa sélo era aceptada por los nacionalistas, mientras que la se-
gunda era asumida por el Partido Socialista francés y por los dirigentes empresariales locales.

19 Como veremos, los sectores mds radicalizados de AB han abandonado esta forma-
cion al integrarse en 2001 en Batasuna. Por su parte, AB se ve libre del sector mds favo-
rable a la violencia, solicitando una tregua a ETA. De esta forma, puede distanciarse de
ETA y HB, hasta el punto de que haya rechazado presentarse a las elecciones departamen-
tales de 2004 en coalicién con el resto de formaciones nacionalistas, al negarse Batasuna a
firmar un documento que solicitase una tregua a ETA. Por esta razén, AB, a la que HB pi-
di6 su fusién en 2001, estd siendo criticada sin piedad en varios comunicados, hasta el
punto de que ETA la haya calificado de «organizacién traidora» (el dltimo de ellos de fe-
brero de 2004).
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armado. Cuestion que explica la definiciéon por AB de una estrategia
doble en 1997: (a) un movimiento tictico «posibilista» a favor de la
reivindicacién pro-departamento Pays Basque —lo que le sitda en el
centro del debate politico—, y (b) una apuesta decidida por la supe-
racién de la violencia, tanto en el Pais Vasco francés como en la CAV y
la CFN.

3. La asuncion de la centralidad

Como acabamos de apuntar, por tanto, la historia del nacionalismo
en el Pais Vasco francés se caracteriza por su marginalidad politica,
habida cuenta de su tardia consolidacidn, su cardcter de izquierdas en
una sociedad eminentemente conservadora, y su profunda divisién in-
terna, derivada de la diferencias tcticas y estratégicas del nacionalis-
mo, de la extension de discursos elaborados en la CAV y la CFN y de la
presencia de la violencia. Sin embargo, estos elementos sientan las ba-
ses para que el nacionalismo radical del Pais Vasco francés asuma una
estrategia diferenciada respecto al del sur, fundamentada (a) en una linea
tactica de minimos que le permita atraer a nuevos sectores y (b) en un
paulatino distanciamiento de la violencia que le posibilite legitimarse
ante la sociedad.

Como decimos, a pesar de las mencionadas divisiones de los ochen-
ta, a principios de los noventa confluyen una serie de elementos que
permiten iniciar una reflexion entre los sectores nacionalistas sobre la
necesidad de profundizar en dindmicas conjuntas de accién. Por una
parte, influye la mas que evidente debilidad de sus formaciones, que no
lograban superar la cota del 5% de los votos en los diferentes comicios.
Este elemento se contrapone a los positivos resultados obtenidos por
listas unitarias en las municipales de finales de los 80. De esta forma,
paulatinamente se estructura Abertzaleen Batasuna (AB) como coali-
cién electoral que aglutina a los diferentes partidos nacionalistas de iz-
quierdas (concretamente a Euskal Batasuna y EMA —aunque en un
primer momento participa EA—).

A partir de entonces, AB trata de definir su linea tictica en torno a
dos dindmicas que se inician en la década de los noventa. Y como vere-
mos, el papel que juega —junto a otros militantes histéricos, cercanos
al PNV-PNB y EA— en las politicas de desarrollo e institucionali-
zacion territorial le otorga al nacionalismo una importante centralidad
en el sistema politico de estos territorios (Ahedo, 2003); hasta tal punto
que pareceria que, en cierta medida, se estd superando la crisis identita-
ria que hemos descrito en la introduccion de este trabajo.
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3.1. El papel del nacionalismo en las politicas de desarrollo

Ya hemos apuntado cémo los cargos electos locales van a jugar un
papel clave en el sistema politico francés, configurandose como media-
dores entre el centro y la periferia. Estos van a verse condicionados por
su marco electivo, de manera que su horizonte espacial se centra en su
reducido coto de caza: municipio, cantén, o a lo sumo, circunscripcién?.
Esta caracterizacion del poder del electo determina su histdrica incapa-
cidad para poner en marcha politicas de cooperacién inter-comunal que
garanticen la ordenacién de un territorio sin institucionalizar, como es
el caso del Pais Vasco francés. En consecuencia, se entiende la 16gica del
laissez faire que habia constreiiido el desarrollo de estos territorios.

Sin embargo, en la década de los noventa confluyen una serie de
factores que posibilitan la puesta en marcha de unas redes que consen-
sdan una politica publica que afecta al conjunto del Pais Vasco de Fran-
cia; policy networks que surgen de la concertacion entre los represen-
tantes politicos, pero también entre éstos y el resto de actores sociales,
culturales y econémicos. Asi, en 1992, se inicia un estudio de la situa-
cién local en el que participan 500 representantes locales. Un afio des-
pués, y ante la dramadtica situacién econdémica y cultural que diagnosti-
can en el Informe Pays Basque 2010, estas personalidades asumen una
serie de cuestiones que habian defendido, hasta ese momento en solita-
rio, los sectores nacionalistas: a) se admite la unidad territorial y la es-
pecificidad del Pais Vasco francés, aunque se encuentre dividido admi-
nistrativamente en dos sub-prefecturas (sub-delegaciones de Gobierno)
e integrado en el seno del Departamento de los Pirineos-Atldnticos jun-
to al Béarn; b) se apuesta por la profundizacion de la cooperacién
transfronteriza junto a la CAV y Navarra; c) se acepta el papel de la
identidad local como factor de cohesién, generador de solidaridades y
garantia del desarrollo, apostdndose por la promocién de la cultura y el
euskera; y d) se exige la puesta en marcha de mecanismos de represen-
tacion institucional para el Pais Vasco (CP, 1993)2!,

Sobre esta base, entre 1994 y 1995 se constituyen el Consejo de De-
sarrollo (CDPB) y el Consejo de Electos (CEPB): el primero aglutina a

20 En Iparralde hay 21 cantones, marco de eleccién de los Consejeros Departamentales
(en Pirineos-Atlanticos son 52 consejeros: por tanto, 31 son bearneses). Las circunscripcio-
nes definen el limite de eleccion de los Diputados. En el departamento de los Pirineos-
Atlanticos son 6: dos se eligen en territorio exclusivamente vasco (en la costa), tres en el
bearnés, y el dltimo entre ciudadanos vascos (del interior) y bearneses.

21 A este respecto, debemos subrayar el papel jugado por delegado del Estado (sub-pre-
fecto) en Bayona, C. Sapede, quien, segtn juzgan todos los actores, es el iniciador del pro-
ceso que se pone en marcha en 1992.
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la practica totalidad de los actores sociales, culturales, econémicos y
politicos del Pais Vasco francés, y asume una funcién centrada en la
elaboracion de propuestas de desarrollo; el segundo se constituye por
la totalidad de cargos electos de este territorio, arrogdndose la capaci-
dad de decisién, pero no de implementacion de las politicas publicas
(que queda en manos de las instituciones municipales, departamentales,
regionales y estatales).

Un ejercicio de ingenieria politica, ya que surgen del consenso entre
los dos sectores que habian mostrado mayores reticencias a dindmicas
de este tipo. Los nacionalistas rechazaban esta estructura para-insti-
tucional al considerar que pretendia enterrar la promesa gubernamen-
tal de crear un departamento vasco??, y al entender que carecian de
rango institucional. Pero finalmente la aceptan al incorporarse la di-
mensién identitaria, olvidada hasta esa fecha por la mayoria de los
cargos politicos, y porque, por su peso en los organismos sociales y
culturales, se alzan en la direccién del CDPB. Por su parte, los gran-
des electos se habian posicionado histéricamente en contra de este
modelo, porque vefan en ésta una estructura sustitutiva de la voluntad
popular expresada en las urnas. Pero la asumen en los 90, ya que estas
redes surgen de un consenso para aparcar la reivindicacién departa-
mentalista, y por que el CDPB se supedita jerdirquicamente a un CEPB
que controlan?3,

La primera funcién de esta policy network bicéfala es la re-elabora-
cién del diagndstico de la situacién de los territorios vascos. Y como
resultado de este trabajo se concreta el Esquema de Ordenacion Terri-
torial (1997), en el que se presentan 96 medidas concretas que garanti-
zarfan el desarrollo coherente del Pais Vasco francés. Sin embargo, la
falta de mecanismos y competencias propias de implementacién obliga
a ambas redes a negociar con las autoridades la concesién de recursos
que garantizasen la puesta en marcha de las propuestas disefiadas. Y a
pesar de que el Proyecto de Desarrollo es asumido en las tres instancias
territoriales (Departamento, Regién y Estado), ninguna de ellas va a

22 Realizada en 1981 por los socialistas por boca del entonces candidato a la Presiden-
cia F. Mitterrand.

2 De todas, formas, como veremos, este consenso sélo estd en el origen. Asi, la direc-
cion del Consejo de Desarrollo pronto comienza a ligar la evolucion local con la demanda
institucional (peticion de un Departamento propio para el Pais Vasco francés). Esta cues-
tién, junto a otros problemas internos en la Cdmara de Comercio, estd en la base de un
cambio en el CDPB en 1997, que provoca la salida del nacionalista Camblong (PNV-PNB)
de su direccion. Desde ese momento, ambas redes, y sobre todo el CDPB, estdn siendo so-
metidas a la presién de los sectores que reclaman la institucionalizacién vasca.
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conceder —hasta la firma de la Convencién Especifica a finales de
2000%*— las partidas suficientes para financiar los programas.

De esta forma, la reaccién l6gica de los sectores mas comprometi-
dos con las politicas publicas pasa por retomar la —hasta ese momen-
to— latente reivindicacién institucionalizadora. Asi, se rompe el ini-
cial consenso que permitié el visto bueno de los grandes notables al
inicio de la dinamica de desarrollo. En consecuencia, desde mediados
de 1997 hasta 2001 se asiste a una profunda crisis de la politica de-
sarrollo, debido a la ruptura de los lazos de confianza y a la imposibi-
lidad practica para poner en marcha las propuestas del Esquema de Or-
denacion. Paulatinamente, el centro del debate politico va basculando del
como garantizar el desarrollo (politica publica), al quién debe dirigirlo
(reivindicacidn institucional).

En este sentido, la dindmica que se pone en marcha debe ser
abordada desde tres puntos de vista: a partir de sus implicaciones para
el nacionalismo, desde el punto de vista del proceso como tal, y desde
la perspectiva de su contenido.

Por una parte, la estructura bicéfala que conforman el CDPB y el CEPB
permite la participacién de todos los actores junto a los electos y la admi-
nistracién. Gracias a esta férmula de gobernacion, los nacionalistas ven
como se abren las posibilidades para su intervencién directa en los debates
politicos de este territorio, y pueden establecer una cierta alianza con los
sectores no nacionalistas que apuestan por la institucionalizacién vasca.

Por otra parte, y desde un andlisis de las politicas publicas como pro-
ceso, observamos como estas redes participan en 4 de las 5 fases defini-
das por autores como Jones (1984), Meny & Thoenig (1992): (1) defi-
nicién del problema, que se concreta con la redaccién del Informe Pays
Basque 2010, (2) proposicién de alternativas, que se explicitan en el Es-
quema de Ordenacidn, (3) toma de decisiones, que se concretan en la
aceptacion de este proyecto de desarrollo por parte de las autoridades, y
(4) evaluacién de la dindmica (CDPB, 2000 y 2003). Sin embargo,
ambas redes carecen de competencias en la quinta de las etapas de las
politicas ptblicas: la implementacién, que queda en manos de las au-
toridades (Maitrise d’Ouvrage Publique) y determinados colectivos pri-
vados (Maitres d’Oeuvres). En consecuencia, los programas definidos
necesitan de la apuesta de las autoridades para ser aplicados. Y la
sensacion de que éstas no responden a las expectativas despertadas,
retroalimenta a los actores que, aunque participan en las estrategias
de desarrollo, consideran que éstas necesitan de la institucionalizacién

2% Vid. Infra.
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local. Actores con los que el nacionalismo trata de aliarse para situarse
en el centro del debate politico y de la movilizacién institucional.

En este sentido, y desde la perspectiva de anélisis del contenido,
encontramos dos coaliciones dominantes en estas redes (Olsen, Roness
y Saetren: 1982): una, que liga el desarrollo de estos territorios con su
institucionalizacién, y que es instrumentalizada por los nacionalistas; y
otra, que trata de diferenciar las politicas publicas del debate institucio-
nal. Estas dos coaliciones, finalmente, interactian desde varios mode-
los entre 1994 y la actualidad: (1) asi, la politica de desarrollo se carac-
teriza entre 1992 y 1997, basicamente, por la légica de la negociacion
entre todos los actores; (2) entre 1997 y 2000, y ante la falta de res-
puesta de las autoridades para que sean implementadas las propuestas
de desarrollo, se pasa a una légica de la movilizacion que se expresa en
el ciclo movilizador institucionalista que presentaremos a continuacion;
(3) tras la firma de la Convencién Especifica por la que se aportan gran
cantidad de recursos para la puesta en marcha de las propuestas del Es-
quena, se da paso a un periodo de autogobierno en el que se trata de po-
ner en marcha las politicas disefiadas; (4) sin embargo, en 2002 se activa
la estrategia de la confrontacion por parte de los institucionalistas, ante la
frustracién que supone el que sus demandas no sean contempladas en los
debates sobre descentralizacion que abre el Gobierno Raffarin®.

En conclusioén, las politicas de desarrollo auspiciadas por las autori-
dades desde 1992 abren las policy windows que permiten la incorporacién
del debate sobre el futuro de estos territorios a las 16gicas discursivas de
los diferentes actores. Y teniendo en cuenta que son los sectores naciona-
listas unos de los mds implicados en el proceso, se entiende (1) que asu-
man la direccién del Consejo de Desarrollo, el 6rgano de representacion
de la sociedad civil, y (2) que logren introducir muchos vectores de su
discurso al debate local. En consecuencia, tras romper en un primer mo-
mento con el aislamiento que los habia sumido en la marginalidad desde
la década de los sesenta, a finales de los noventa, y ante la falta de vo-
luntad de las autoridades para conceder recursos para la puesta en mar-
cha de los proyectos, (3) se sienten legitimados para radicalizar sus pro-
puestas. Asi, indirectamente, los nacionalistas asisten a la apertura de una
estructura de oportunidad que (4) los sitda en el centro de una demanda
histérica como la de creacién de un departamento para este territorio,
convirtiéndose (5) en los vertebradores de una amplia coalicién de acto-
res institucionalistas, pertenecientes a los mds variados ambitos politicos,
culturales y econémicos del Pais Vasco francés.

%5 Vid. Infra.
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3.2. La demanda de institucionalizacion

La reivindicacién departamental estd presente en el Pais Vasco fran-
cés desde el mismo momento en que las provincias histéricas de Lapur-
di, Baja Navarra y Zuberoa son integradas junto al Béarn en el Departa-
mento de Pirineos-Atldnticos. A lo largo de 200 afios, por tanto, esta
demanda es una constante que va a sustentarse sobre tres registros: iden-
titario, econdémico y politico; siendo cada uno de ellos la base argumen-
tal de las reivindicaciones institucionalistas de los nacionalistas, la bur-
guesia modernizante de la Camara de Comercio e Industria de Baiona
(CCI) y el Partido Socialista, respectivamente (Chaussier, 1996).

Cada uno de estos actores dinamiza por su cuenta una serie de pro-
cesos entre 1994 y 1997. Y las acciones de cada uno de ellos genera
oportunidades para el resto. En primer lugar, la Asociacion de Electos
(AED) —un colectivo surgido en los ochenta de la mano de la CCI y
que aglutina a un centenar de electos de todas las tendencias—, unifica
en un mismo ideario las tres interpretaciones del territorio que acabamos
de apuntar, aunque la dimensién econdmica (departamento = desarro-
llo) contintie primando sobre la perspectiva identitaria (departamento
como garante de la cultura vasca) y la interpretacion politica (departa-
mento como representacion territorial). En paralelo, la AED inicia un
proceso de seduccidon hacia el cuerpo electivo, que se concreta (1) en el
voto en pro del departamento (1996) por parte de la Asamblea de Alcal-
des del Pais Vasco, (2) en los resultados favorables de la consulta reali-
zada entre el conjunto de ayuntamientos (1997-1999), y (3) en la asun-
cién de la demanda por parte del CDPB (1999).

A su vez, el PS trata de lograr la centralidad local retomando la rei-
vindicacién departamentalista, de forma que el entonces candidato a la
Presidencia, Lionel Jospin, se pronuncia en 1995 a favor de la institu-
cién «si una mayoria de los electos asi lo exigiese». Sobre la base de
este renovado compromiso, la socialista Nicole Pery logra, contra todo
prondstico, el puesto de diputada por la circunscripcién de Baiona en
las legislativas de 1997.

Finalmente, Abertzaleen Batasuna, tras un profundo debate, opta
por asumir la reivindicacién departamental. Se abandona asi la postura
defendida por una parte de su militancia, que siguiendo los postula-
dos de Iparretarrak, exigia como la institucionalizacién del Pais Vasco
francés por medio de un Estatuto de Autonomia.

En su dimension identitaria, Abertzaleen Batasuna selecciona clara-
mente (a) los registros espaciales que relacionan a su grupo con el terri-
torio étnico, (b) los temporales entendidos en clave utdpica, y (c) los
culturales, sustentados en la especificidad lingiiistica vasca: orientando
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todos ellos al objetivo estratégico de la independencia y la unidad territo-
rial de Euskadi norte y Euskadi Sur. Sin embargo, en su vertiente exter-
na, Abertzaleen Batasuna debe plegarse a las exigencias de la dimen-
sion instrumental-racional. Ello le obliga a superar los estrechos
limites étnicos, implicando al conjunto del territorio en sus reivindica-
ciones. De ahi la necesidad de implementar una tictica de minimos
adecuada a su débil peso especifico en la sociedad. Y esta tdctica posi-
bilista se concreta en la asuncién de la reivindicacion departamental,
frente al maximalismo de la demanda autonomista. Finalmente, para
hacer frente a la necesidad de superar los limites étnicos que se derivan
de la dimensién instrumental-racional, Abertzaleen Batasuna define de
forma clara una estrategia departamentalista que se sustenta en tres eta-
pas-objetivo: a) situar a esta formacién en el centro de la reivindicacion;
b) generar después un amplio movimiento que socialice la demanda,
intentando lograr una mayoria social institucionalizadora; y c) generali-
zar una dindmica de desobediencia civil que haga imposible el mante-
nimiento del statu quo (AB, 1998).

Sobre estas bases, el 30 de enero de 1999, AB congrega a 6.000 per-
sonas en las calles de Baiona en la primera gran manifestacién a favor
de esta institucion. De esta forma, a nivel piblico logra convertirse en
el referente de la demanda. Paralelamente, esta formacion comienza a
establecer contactos con el resto de actores para unir fuerzas en torno
a un movimiento social. Finalmente, este colectivo ve la luz a media-
dos de los noventa: un movimiento social, denominado «Llamamiento
de los 100», que se compone por representantes de la mayor parte de
formaciones politicas (AB, UDF, RPR, PS, Ecologistas), grupos econé-
micos (Cdmara de Comercio, los sindicatos obreros y agricolas), y la
totalidad de asociaciones culturales.

De esta forma, el conjunto de grupos que hemos mencionado inicia
una dindmica de movilizacién cuyo punto algido es la celebracién de la
manifestacion mds numerosa celebrada en las calles de Baiona desde el
final de la Segunda Guerra Mundial: 13.000 personas exigen un depar-
tamento Pays Basque el 9 de octubre de 1999. Como colofén, en esas
fechas se da a conocer una encuesta segin la cual el 67% de la pobla-
cidn estaria de acuerdo con la creacién de esta institucion (CSA, 1999).

Pero ;cémo se entiende el paso de la apatia generalizada y de la
desmovilizacion casi absoluta de 1980, a una movilizacion de caracte-
risticas tan masivas a finales de los noventa? Y mds atdn, ;coémo se ex-
plica que a finales del siglo xX confluyan los dispares intereses del na-
cionalismo, de los sectores econdémicos y sindicales, de los socialistas y
los electos de centro-derecha, hasta el punto de que se constituya un
movimiento social que desarrolla una accién contenciosa como la que
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protagoniza el Llamamiento del 9 de octubre? Para responder a estas pre-
guntas, debemos detenernos en la estructura de oportunidad politica
que encontramos entre 1997 y 1999.

La difusién de las oportunidades derivada de la accién que desarro-
lla cada uno de los actores pro departamento de 1994 a 1999 se une a la
apertura de la estructura de oportunidad politica (EOP) en el 4mbito lo-
cal. Siguiendo los esquemas analiticos de autores como Tarrow (1997)
o Kriesi (1999), observamos cémo esta EOP se caracteriza: (a) por un
incremento de las posibilidades de acceso a los circulos de reflexion terri-
torial (CDPB) y a las instituciones representativas del territorio (Asam-
blea de Alcaldes); (b) por una nula capacidad de implementacién de las
politicas publicas de desarrollo, que retro-alimenta las posturas de los que
pretenden la escision del departamento; (c) por una correlacion de fuer-
zas favorable al movimiento, gracias a la importancia y el paulatino in-
cremento de los actores que se alian a la demanda; (d) por la existencia
de alineamientos inestables en las elites de centro y derecha; y (e) por
una clara divisién entre las elites locales y gubernamentales.

Sin embargo, el ambito local también muestra la existencia de de-
terminados «cierres» en la estructura de oportunidad, como lo refleja el
papel de algunos notables y organismos para-institucionales (CEPB),
que intentan cortocircuitar los argumentos escisionistas. De la misma
forma, el andlisis de la estructura de oportunidad a nivel nacional eviden-
cia los limites de la demanda. En este sentido, la propia naturaleza del
Estado, fuerte y excluyente, desincentiva cualquier forma de accién co-
lectiva contenciosa (Duyvendak, 1995).

En definitiva, la EOP se concreta en una situacién contradictoria
entre (a) una importante difusién de las oportunidades de unos actores
a otros a nivel interno, (b) una gran apertura local, y (c) un cierre casi
absoluto a escala nacional. Asi, los actores que habian actuado aislada-
mente desde 1994 van tomando conciencia de la necesidad de unificar su
trabajo para modificar la correlacion de fuerzas a nivel nacional. Y esta
sensibilidad cooperativa confluye con la estrategia diseflada previa-
mente por Abertzaleen Batasuna.

Pero, a pesar de la masiva manifestacién convocada por el «Llama-
miento de los 100», los resultados serdn exiguos —ya que el Gobierno re-
chaza por activa y por pasiva la modificacion del marco territorial—. Asi,
se entiende que el movimiento radicalice sus posiciones hasta el punto de
que llegue a amenazar a los responsables del centro con la puesta en mar-
cha de una estrategia de desobediencia civil de masas. Sin embargo, el
testigo desobediente serd recogido por otro movimiento social.

Y aunque no llega a concretarse tal y como habia sido prevista la ter-
cera de las etapas definidas por el partido abertzale, el contexto de parti-
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da con el que se encuentra el colectivo «Demokrazia Euskal Herria-ren-
tzat» (democracia para el Pais Vasco) es ampliamente favorable para ga-
rantizar la repercusion social necesaria de las acciones disruptivas que
desarrolla. Por una parte, los desobedientes gozan de la legitimidad deri-
vada del hecho de que el «Llamamiento de los 100» (en el que ademas
de los abertzales, también se ven representados los cargos del centro de-
recha o el Partido Socialista) asume dialécticamente la necesidad de dar
un salto cualitativo de la accién convencional a la desobediencia civil.
Por otra parte, el nivel de simpatia de la reivindicacién permite que la ac-
tividad disruptiva desarrolle al mdximo sus potencialidades (Tarrow,
1997). Asi, acciones como el robo de las sillas de los 21 electos vascos
en el Consejo General de los Pirineos Atlanticos, el «secuestro» de dos do-
cenas de Mariannes, el cambio de sefiales viarias monolingiies por otras
bilingiies...?¢ se presentan como un claro desafio a las autoridades, gene-
ran un alto grado de incertidumbre en el Estado, y provocan importantes
niveles de solidaridad entre los actores que apoyan la demanda.

En consecuencia, a mediados de 2000 se asiste al punto dlgido de
un ciclo de protesta iniciado entre 1994 y 1997: (a) se observa una am-
plia intensificacidon del conflicto, (b) se hace patente la total difusién
sectorial de la demanda, (c) se muestra una gran difusién geogréfica de
la reivindicacién, de forma que el movimiento social departamental su-
pera los limites urbanos de la accién contenciosa. Finalmente, la evi-
dencia de esta fase ascendente del ciclo movilizador se refleja (d) en la
aparicién de contra-movimientos dinamizados por las direcciones de
la UDF y el RPR.

Por su parte, a finales de 2000, el Estado trata de recuperar la inicia-
tiva tras su rechazo a la institucionalizacién vasca. Asi, se refuerzan las
politicas publicas de desarrollo, intentando desactivar, de paso, parte de
los argumentos de los institucionalistas: se firma la Convencién Espe-
cifica por el Estado, la Region, el Departamento, el Consejo de Electos
y la aglomeracion Bayonne-Anglet-Biarritz (los tres municipios mads

26 Como hemos sefialado, la sede del Consejo General de los Pirineos Atldnticos redine
a 51 consejeros, de los que 21 son elegidos en circunscripciones vascas y el resto en las bear-
nesas. Con el robo de 21 sillas, los desobedientes pretenden «aportar los escafios a la insti-
tucién vasca que reivindica». El busto de la Marianne ocupa un lugar destacado en todas
las alcaldias de Francia, al ser el simbolo de la Republica. Cuando los Demo roban estos
bustos, pretenden simbolizar que los valores democraticos que representa la Marianne «se
encuentran secuestrados», tratando de alinear los marcos discursivos de los disidentes con
los valores republicanos. Finalmente, el Esquema de Ordenacion del Pays Basque, consen-
suado por todos los actores sociales y politicos, preconiza que la sefializacion viaria se tra-
duzca al euskera. Ante la falta de avances, los Demo cambian la sefializacion monolingiie
en francés por otra bilingiie en francés y euskera.
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importantes de la costa). Gracias a este convenio se aportan 400 millo-
nes de euros para 70 proyectos, la mayoria de ellos definidos en el Es-
quema de Ordenacién (CEPB, 2001)?’. De la misma forma, la adminis-
tracién dota de mayores competencias a la sub-prefectura de Bayona.

Ademads, entre 2000 y 2002, el movimiento departamental entra en
una fase de recomposicién por las contradicciones internas de algunas
de sus organizaciones. Entre ellas, una de las mds destacables es la que
se da en el seno de Abertzaleen Batasuna. Asi, en 2000, Euskal Herri-
tarrok anuncia la apertura de un debate que deberia acabar con su recon-
version en una nueva organizacién que también se implantaria en el Pafs
Vasco de Francia?. Asi, una parte de la militancia de AB comienza a to-
mar parte en estos debates, aunque la mayoria firma un manifiesto que
solicita a Euskal Herritarrok la suspensién del proceso en este territo-
rio?. Finalmente, no se suspende este debate, y la Asamblea de AB re-
chaza la propuesta de integracién en la organizacién surgida de Euskal
Herritarrok: Batasuna. En consecuencia, un 20% de la militancia de AB
abandona esta organizacion y pasa a constituir la seccion local de Bata-
suna en el Pais Vasco francés. En ese momento, AB logra consensuar
una nueva posicién en torno a la violencia —que hasta ese momento no
habia condenado—, solicitando a ETA una tregua inmediata3’.

27 Previamente habian sido concedidas pequeiias partidas por medio de la Convencién
de Desarrollo de 1997 y el Contrato de Plan Estado-Regién de 2000.

28 Debemos recordar que a pesar de que muchas asociaciones culturales —no siempre
ligadas al nacionalismo radical— se habian estructurado desde su origen a ambos lados de la
frontera, los grupos anti-sistema se retiran de estos territorios en los ochenta. Sin embargo,
a finales de los noventa deciden volver a intervenir en el Pais Vasco Francés fusiondndose
con colectivos de este territorio (tal es el caso del movimiento juvenil Jarrai-Haika-Segi).
De forma parecida, el PNV y EA tratan de reforzar su presencia en este territorio, asi como
la dimensidn transfronteriza de su estrategia: elementos, ambos, que se concretan en la
constitucién de la Asamblea de Municipios Vascos (Udalbiltza) durante el periodo de tre-
gua de ETA, en la que participan electos vasco-franceses del PNV, EA y AB hasta 2001.

2% Entre los firmantes estarfan varias corrientes de opinién, como el «grupo de los 46»
dirigido por el fundador de Enbata y adjunto-alcalde de Biarritz, J. Abeberry, el colectivo
«Matalaz», ligado a ex-dirigentes de Iparretarrak, y el grupo «Burujabe», a cuya cabeza se
sitdan los miembros de los Demo, Gorka Torre y J. N. Etcheberry.

30 Batasuna participa en las legislativas de 2002 pidiendo el voto nulo (que se estima
entre 500 y 1.000 papeletas). En consecuencia, su presencia en el Pais Vasco francés ape-
nas es significativa desde el punto de vista electoral. Pero si lo es desde otras perspectivas.
Por una parte, porque tras su ilegalizacion en Espaiia, su aparato organizativo ha sido tras-
ladado a Bayona. Por otra parte, porque denota la existencia de un sector radicalizado que
se niega a rechazar la utilizacion de la violencia de ETA, justo cuando mas distanciada esta
de ella AB. En consecuencia, se abre un periodo incierto, mds atin si tenemos en cuenta
que ETA ha comenzado recientemente a repartir responsabilidades no s6lo entre las auto-
ridades de Espafia, sino también las de Francia.
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A partir de ese momento, AB puede retomar su papel en la verte-
bracién del movimiento departamental, coincidiendo con el PNV-PNB
y EA, asi como otros sectores alejados del nacionalismo que apuestan
por el reconocimiento institucional. De esta forma, y aprovechando las
oportunidades que genera la apertura del debate sobre descentraliza-
cién de finales de 2002, se conforma la plataforma Batera, que reclama
la creacién de un Departamento Pays Basque, la oficializacién del eus-
kera, una universidad auténoma de la de Pau y una Cdmara Agricola
(Batera, 2002). Finalmente, y teniendo en cuenta el rechazo del Estado
a la implementacion de estas demandas, Batera ha definido en enero de
2004 una nueva linea de trabajo que se asienta en la celebracién de un
referéndum sobre el departamento Pays Basque en 2005, y en una es-
trategia de desobediencia civil que se concretard —previsiblemente—
en la creacion de una Cadmara Agricola paralela a finales de 2004, y en
un Consejo General alternativo en 2007 (Batera, 2004)3!,

En resumen, se debe subrayar que los nacionalistas se convierten,
gracias a su fortaleza organizativa y movimentista, en el nicleo dinami-
zador de la reivindicacién institucional en el Pays Basque. Una referen-
cialidad que les permite que los electos socialistas y del centro-derecha
incorporen a la reivindicacién escisionista otras cuestiones como el sen-
timiento de pertenencia. Se modifican asi las claves identitarias del Pais
Vasco de Francia, hasta el punto de que, en la actualidad, la mdxima re-
presentacion local, la Presidencia del Consejo de Electos, haya asumido,
en claro contraste con la situacidn de las pasadas décadas, la oficiali-
zacion del euskera y la reivindicacién institucional (CEPB, 2002).

4. Las nuevas perspectivas para el nacionalismo

Recapitulando, podriamos definir una serie de cambios en el siste-
ma politico vasco que permitirian aventurar un potencial afianzamiento
del nacionalismo en el Pais Vasco francés a corto-medio plazo.

31 A este respecto, no podemos sino estar de acuerdo con el profesor Chaussier (2002),
quien antes de este nuevo ciclo movilizador definfa la creciente complejidad de la cuestion
departamental, en la que a la vez se observan elementos de banalizacién (por su creciente
difusion entre los electos y la ciudadania) y de radicalizacién. Una de las muestras mds
palpables, ademads de la nueva estrategia de Batera, ha sido la huelga protagonizada en el
CDPB por sectores institucionalistas ante la falta de respuesta de la Administracién, que ha
sido castigada recientemente con la expulsién de estas personas del CDPB, en el proceso
de renovacién de cargos que se estd llevando a cabo en marzo de 2004, y que podria supo-
ner la puntilla definitiva al espiritu participativo con el que se concibi6 esta estructura.
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1. A lo largo de los noventa se asiste en este territorio a importantes
cambios identitarios. Por una parte, encontramos un sentimiento de
pertenencia que no es incompatible con la adhesion republicana. Esta
identidad, que denominamos Pays Basque (Ahedo, 2004), conecta con
la histérica apertura de ciertos electos y ciudadanos votantes de la UDF
(y también del PS y del RPR) respecto de la cultura y lengua vascas.
Una sensibilidad que ha sido tenida en cuenta por parte del PNV-PNB
y EA, que siempre han tratado de acercarse a estos sectores euskal-
tzales. Creemos que esta identidad se ha visto reforzada en la década de
los noventa como consecuencia de las politicas de desarrollo y la de-
manda de institucionalizacién: lo que explica el paso dado por determina-
das personalidades no nacionalistas del movimiento pro-departamento,
que se han constituido como movimiento politico que concurre en va-
rios cantones en las elecciones de marzo de 2004. Este grupo, Elgar-
Ensemble, hace suyas las cuatro demandas de Batera, y reclama el dere-
cho a representar «a los vascos que se sienten franceses y los franceses
que se sienten vascos»32.

De la misma forma, y al margen de esta identidad Pays Basque, de-
bemos delimitar otra identidad, que denominaremos identidad vasca,
que es articulada electoralmente por el movimiento nacionalista moder-
no desde los sesenta. A pesar de que esta identidad no excluye ciertos
componentes republicanos3? se asienta sobre un proyecto politico que
pasa por la unidad territorial de las provincias vascas, y por la consecu-
cién de amplias cotas de autonomia politica para el Pais Vasco francés,
como primer paso hacia la soberania. Esta identidad, en consecuencia,
se articula politicamente por el nacionalismo, desde sus posiciones mas
moderadas a las més radicales.

Desde este punto de vista, parece que paulatinamente va superdn-
dose la crisis identitaria que se visualiza a comienzos de siglo. En este
sentido, pareceria que asistimos a una reconstruccién de las pautas de
socializacién histdricas, que habian garantizado la pervivencia de una
comunidad hasta cierto punto cerrada sobre si misma (sobre todo en el
interior del Pais Vasco francés). Pareceria que se vislumbra una cierta
reformulacién de un sentimiento de diferencialidad, tras afios de unifor-
mizacion centralista. En definitiva, pareceria que nos encontramos ante
la regeneracion de una sinergia colectiva que permite que los habitantes

32 Creemos que esta identidad va mds alld de la simple identidad muiltiple, en la medida
en que el discurso de esta formacion, al centrarse en las demandas de Batera, se enfrenta de
forma evidente con el nacionalismo francés que dota de contenido a la identidad republicana.

33 Uno de los electos de Abertzaleen Batasuna portaba en la manifestacion pro-departa-
mento de octubre de 2003 una banda con los colores de la bandera francesa.
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de Iparralde identifiquen su territorio como un espacio auto-referencial,
con capacidad de insertarse en su entorno, pero manteniendo sus es-
pecificidades.

Creemos que este refortalecimiento gradual de las identidades vasca
(la que se articula por el nacionalismo) y Pays Basque (que apuesta por
la objetivacidn politica y lingiiistica sin negar la insercién de este terri-
torio en Francia) ancla sus raices en la evolucién de los dos procesos
que hemos analizado. Asi, una de las conclusiones de estas dos dindmi-
cas locales —desarrollo e institucionalizacion— va a ser la asuncion del
importante papel que puede jugar el sentimiento de pertenencia en el de-
venir de estos territorios. De esta manera, desde el Consejo de Desarro-
llo y el Consejo de Electos va a valorarse la identidad y cultura vasca
como fuente de dinamismo, solidaridad y movilizacién social: la cultu-
ra, por tanto, es considerada como un activo que puede favorecer el de-
sarrollo del Pais Vasco francés (CEPB 2002).

A nuestro juicio, la adhesién al territorio ha dejado de ser conside-
rada desde un punto de vista negativo y arcaico para definirse actual-
mente como un elemento fundamental, como un activo importantisimo
en la vertebracion de estos territorios: identidad y cultura que, paraddji-
camente, se convierten en la actualidad en uno de los mds importantes
elementos de desarrollo en el Pays Basque.

2. Estos cambios no pueden abstraerse de la nueva centralidad que
asume el abertzalismo en la década de los noventa. En este sentido,
tras décadas de accién abertzale mediatizada por estrategias y discursos
externos, la creacién de Abertzaleen Batasuna y el destacado papel de
otros nacionalistas del PNB y EA asienta una practica que pasa por la
instrumentalizacion de dindmicas con una amplia aceptacién social.
Y gracias a ellas se trata de inocular ciertas dosis de nacionalismo asi-
milables en una sociedad, hasta fechas recientes, vacunada contra toda
respuesta periférica. De esta forma, los nacionalistas de AB, PNB y EA
son capaces de introducirse primero en los circulos de reflexion de las po-
liticas publicas de desarrollo y en el debate institucionalizador. Y poco
después se convierten en la pieza esencial de cualquier dindmica que
pretenda llevarse a cabo. Buena prueba de ello es la expectativa con la
que observan ahora los electos del centro y derecha los movimiento de
Abertzaleen Batasuna, o la referencialidad lograda por histéricos aber-
tzales en los estudios sobre el desarrollo.

Y quizd la mejor de las pruebas que podamos aportar sobre esta
aludida consolidacion del abertzalismo sean los resultados electorales
que se han obtenido a comienzos de este nuevo siglo. Asi, las eleccio-
nes de comienzos de 2001 consolidan la tendencia al alza de los na-
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cionalistas. Estos logran el mayor nimero de votos obtenidos hasta la
fecha en unas elecciones. Asi, mds de 10.000 electores apoyan con su
voto las listas de Abertzaleen Batasuna, lo que supone un 12% del elec-
torado’*.

Desde el punto de vista cualitativo, estas elecciones municipales
suponen un importante incremento de la presencia nacionalista en los
municipios. De la misma forma, AB rompe con el mito sobre la imposi-
bilidad de que un nacionalista gestione y dirija las instituciones: cuatro
electos de la lista de la ciudad mds importante del Pais Vasco francés,
Baiona, entran en el Consejo Municipal (2 de AB y 2 de PNV-PNB); un
nacionalista logra la alcaldia de una de las 8 poblaciones de mas de
3.500 habitantes, Hiriburu; y otro nacionalista se alza vencedor en una
de las 21 circunscripciones, logrando el puesto de Consejero General
en el Departamento de los Pirineos-Atlanticos.

Por lo tanto, pareceria que se estdn abriendo una serie de oportuni-
dades para los nacionalistas en el Pais Vasco de Francia. Sin embargo,
aunque parece cierto que el apoyo a la cultura y lengua vascas, asi
como a la objetivacidn politica del territorio se estd consolidando en el
Pays Basque, todavia estamos lejos de que éste dé paso a un amplio
compromiso politico en clave nacionalista. De hecho, la constitucién
del movimiento Elgar-Ensemble es el ejemplo de la biisqueda de aco-
modo politico de estos sectores al margen del nacionalismo. Sin embar-
go, de lo que no cabe duda es que en estos comienzos del siglo XXI nos
encontramos con un panorama cualitativamente diferente al de la déca-
da pasada. Y el elemento mds significativo es el hecho de que el na-
cionalismo se ha ganado un lugar privilegiado en el sistema politico-
electivo del Pafs Vasco de Francia. Un lugar que nunca habia tenido.
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Concepto y naturaleza juridica

La jubilacién parcial es aquella situacién en que un trabajador cesa
en su jornada a tiempo completo e inicia una jornada a tiempo parcial
para causar la pensién de jubilacién en proporcién a la reduccién de
jornada. Durante la situacién de jubilacidén parcial se mantiene una si-
tuacién hibrida en la que el beneficiario continda trabajando a tiempo
parcial y en situacién asimilada a la de alta' y a la vez percibe la pen-
sién de jubilacién y ostenta la condicién de pensionista a todos los
efectos legales?.

La jubilacién parcial se diferencia de la jubilacién flexible en que
en aquélla el trabajador pasa sin solucion de continuidad de activo a ju-
bilado parcialmente, manteniendo su anterior trabajo aunque a tiempo
parcial. En la jubilacién flexible, por el contrario, un pensionista ya ju-
bilado decide comenzar una actividad laboral, que podrd compatibilizar
con la percepcién de su pension de jubilacién en tanto en cuanto dicha
actividad laboral sea desempefiada a tiempo parcial (art. 5.1 del Real
Decreto 1.132/2002, de 31 de octubre).

En principio, la finalidad con que se cred la jubilacion parcial fue
la de flexibilizar la jubilacién permitiendo el paso gradual a partir de
los 60 afios desde la situacién de activo hacia la de jubilacién plena.
Sin embargo, y especialmente desde que se flexibilizara enormemente
esta contingencia tras el Real Decreto-Ley 15/1998, de 27 de noviembre,

I Art. 15 del Real Decreto 1.131/2002, de 31 de octubre, que sefiala que el jubilado
parcial podra causar prestaciones de incapacidad permanente y muerte y supervivencia.

2 Art. 17 del RD 1.131/2002, que sefiala que el jubilado parcial tendra la condicién de
pensionista a efectos del reconocimiento y percepcion de las prestaciones sanitarias, tanto
médicas como farmacéuticas, asi como de las prestaciones de servicios sociales.
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ha sido utilizada por empresas y sindicatos como un instrumento de re-
conversion industrial o de reestructuracién empresarial destinado funda-
mentalmente a obtener el rejuvenecimiento de las plantillas’, 1o que ha
ocasionado no pocas tensiones sobre esta modalidad de retiro, plantean-
do supuestos que no estaban previstos en el RDL 15/1998, ni en su nor-
ma de desarrollo, el Real Decreto 144/1999, de 29 de enero, hoy dero-
gado. Ello obligé al Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales (MTAS)
a realizar un esfuerzo interpretativo que iba mds alld de la exégesis de la
norma y que en numerosas ocasiones entraba més bien en el terreno de
la integracién normativa, a veces con escaso fundamento legal. Todos
estos problemas estdn superados hoy en dia en virtud de la promulga-
cién de las Leyes 12/2001, de 9 de julio, de medidas urgentes de refor-
ma del mercado de trabajo para el incremento del empleo y la mejora de
su calidad, 24/2001, de 27 de diciembre, de medidas fiscales, adminis-
trativas y del orden social, y 35/2002, de 12 de julio, de medidas para el
establecimiento de un sistema de jubilacién gradual y flexible, asi como
el Real Decreto 1.131/2002, de 31 de octubre, por el que se regula la Se-
guridad Social de los trabajadores contratados a tiempo parcial, asi
como la jubilacién parcial. Este cuerpo normativo ha introducido una
profunda flexibilizacién en la regulacidn de la jubilacién parcial a la vez
que ha integrado las lagunas de que adolecia la anterior normativa.

Requisitos

El art. 166 del Texto Refundido de la Ley General de Seguridad
Social, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio,
fija como edad minima para acceder a esta prestacién la de 60 afios,
teniendo en cuenta que la misma puede ser ficticia en funcién de la
aplicacién de coeficientes reductores de la edad de jubilacién por razén

3 V. el Acuerdo Vasco sobre el empleo de 15-1-99 suscrito por Confebask, ELA,
LAB, UGT y CC.OO. En el mismo sentido v. el acuerdo de 12-12-00 entre las empresas
auxiliares de ENSIDESA vy los sindicatos UGT y CC.OO en Asturias, por el que se acor-
dé la jubilacién parcial de 335 trabajadores en 58 empresas del sector de montajes. Tam-
bién el convenio colectivo de ALCOA INESPAL, S.A., aprobado por Resolucién de la
Consejeria de Trabajo y Promocién de Empleo del Principado de Asturias de 14 de julio
de 2000, publicado en el «Boletin Oficial del Principado de Asturias» de 27-7-00, el Con-
venio Colectivo de ACERALIA CORPORACION SIDERURGICA, S.A. publicado en el
BOPA de 18-12-00 y el Convenio Colectivo de las empresas «Aceralia Transformados, S.A.»
(plantas de Lesaca, Zalain y Legasa) y «Aceralia Distribucién, S.L.», aprobado por Resolu-
cion de la Direccion General de Trabajo de 6-10-03 (BOE 21-10-03). Se trata de una pe-
quefia muestra de una aplicacion muy profusa de esta forma de jubilacién.
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de trabajos insalubres o de especial peligrosidad o toxicidad (art. 9,
parr. 2.°, del RD 1.131/2002). Por otra parte, la Ley 24/2001 ha modifi-
cado el referido art. 166 LGSS para suprimir el limite madximo de edad
para acceder a esta prestacion, que anteriormente estaba fijado en los
65 afios, es decir, la edad de acceso a la jubilacién ordinaria.

Para acceder a la jubilacién parcial serd necesario reunir los requi-
sitos, excepto la edad, para acceder a la jubilacién ordinaria, esto es,
estar en alta o situacién asimilada a la de alta* y tener cubierto un pe-
riodo minimo de cotizacién de quince afios, de los que al menos dos
deberén estar incluidos dentro de los quince afios inmediatamente ante-
riores al momento de causar el derecho.

Loégicamente, al tratarse de una contingencia que deriva necesaria-
mente del trabajo, no serd posible causar esta prestacion desde la situa-
cién de no alta’.

Finalmente, debe aclararse que la jubilacién parcial debe ser fruto del
acuerdo entre empresario y trabajador, sin que exista un derecho a la ju-
bilacién parcial que pueda ser impuesto al empresario, como se encarga
de recalcar la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Ma-
drid en sentencias de 24 de enero y 28 de marzo de 2003 (AS 2003\1.472
y 2.867 respectivamente), ratificando el criterio administrativo ya antici-
pado por la Resolucién de la Subdireccion General de Ordenacién Nor-
mativa del MTAS de 8 de febrero de 2000.

El contrato de relevo

Para poder acceder a la pensién de jubilacidn parcial con menos de
65 afios es requisito indispensable que la empresa contrate a un trabaja-
dor que sustituya al que se jubila parcialmente (arts. 166.1 y 2 LGSS y
art. 12.6, parr. 2.°, del Texto Refundido del Estatuto de los Trabajado-
res, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo).
En relacién al contrato de relevo se introdujo una modificacién por la
Ley 12/2001 con respecto al régimen anterior. Asi, el art. 12.6. ET, en
la redaccién dada por el RDL 15/1998, exigia que la duracién del con-
trato de relevo fuera igual a la del tiempo que faltase al trabajador sus-
tituido para alcanzar la edad de jubilacién ordinaria. Esta exigencia fue

4 Art. 124.1 LGSS.

5 Art. 11 del RD 1.131/2002, que establece que el hecho causante de la pensién de ju-
bilacion parcial se entenderd producido el dia del cese en el trabajo a jornada completa,
siempre que se hayan suscrito los contratos a tiempo parcial y de relevo.
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interpretada por el MTAS como una prohibicién de que el contrato de
relevo pudiera celebrarse con cardcter indefinido en base a la literali-
dad del precepto®. Dicha interpretacién fue demasiado restrictiva, pues
el art. 3.1 del Cédigo Civil no circunscribe los criterios hermenéuticos
al puramente gramatical, sino que deben valorarse otros entre los que
debemos destacar a los efectos que aqui nos ocupan el teleolégico y el
socioldgico. En este sentido, la exposicién de motivos del RDL 15/1998
dejaba bien claro que el espiritu y finalidad de la norma, de acuerdo
con la realidad social del tiempo en que habia de ser aplicada, era la
creacion de empleo estable y de calidad. Si a ello afiadimos que el con-
trato tipo en nuestro ordenamiento juridico-laboral siempre ha sido el
contrato indefinido, no se entiende por qué no se permitié celebrar con-
tratos de relevo por tiempo indefinido cuando todo parece indicar que
la norma que establecia una duracién de los contratos de relevo igual
a la del tiempo que faltase al trabajador jubilado parcialmente para al-
canzar la edad de jubilacién era una norma destinada a garantizar una
estabilidad y duracién minima a los contratos de relevo, pero no a esta-
blecer una duracién maxima. Esta interpretacion se ha visto corrobora-
da por la Ley 12/2001, que especifica que la duracién del contrato de
relevo serd indefinida o igual a la del tiempo que falte al trabajador
sustituido para cumplir la edad de jubilacién ordinaria.

Una vez que el trabajador sustituido ha cumplido los 65 afios, el con-
trato de relevo que se hubiera celebrado por duracién determinada podra
prorrogarse por afios, extinguiéndose al finalizar el periodo correspon-
diente al afio en el que se produzca la jubilacién plena del trabajador
relevado.

Si el trabajador se jubilase parcialmente después de los 65 afios, la
empresa no estd obligada a celebrar contrato de relevo’, pero, si asf 1o hi-
ciese, el mismo podra tener caricter indefinido o anual, prorrogdndose
en este Ultimo caso también por afios hasta que se produzca la jubila-
cién ordinaria del trabajador relevado.

El contrato de relevo puede ser celebrado a tiempo parcial o a jornada
completa, debiendo ser la jornada como minimo igual a la reduccién de
la jornada del trabajador relevado. Ahora bien, el horario del trabajador
relevista podra completar el del trabajador relevado o simultanearse con él.

¢ En este sentido era tajante la Resolucion de la Subdireccion General de Ordenacién
Normativa de 7 de abril de 2000.

7 Una novedad importante del RD 1.131/2002, es que para que la empresa se pueda be-
neficiar de la exencién de suscribir un contrato de relevo es necesario que el trabajador re-
levado tenga los 65 afios de edad real «sin que, a tales efectos, se tengan en cuenta bonifi-
caciones o anticipaciones de la edad de jubilacion» (art. 10.b).
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Segun el art. 12.2 del RD 1.131/2002, la jornada del trabajador jubilado
parcialmente podra reducirse por periodos anuales y la parte de jornada
dejada vacante deberd ser ofrecida al trabajador relevista, incluso si éste
ya realizaba una jornada superior a la dejada vacante por el trabajador
jubilado, con el limite de la jornada legal ordinaria médxima. Si el traba-
jador relevista no quisiera ampliar su jornada, la empresa deberd contra-
tar a otro trabajador relevista en las mismas condiciones para cubrir la
parte de jornada dejada vacante por el trabajador jubilado parcialmente.
El incumplimiento de esta obligacidén por parte de la empresa se re-
percute sobre el trabajador jubilado, al que no se ampliard su pensién de
jubilacién parcial proporcionalmente a la reduccién de jornada, lo que
constituye una solucién consecuente con la supeditacion legal de la ju-
bilacién parcial al acuerdo del empresario para celebrar un contrato de
relevo. Para garantizar la correlacién entre contrato de relevo y jubila-
cidn parcial, el contrato de relevo deberd acompaiiar inexcusablemente a
la solicitud de la pensién de jubilacién parcial ante el INSS o a la solici-
tud de aumento anual de la misma proporcionalmente a la reduccién de
jornada (art. 13.1, parr. 4.°, del RD 1.131/2002).

El trabajador relevista no tiene que ser contratado necesariamente
para el mismo puesto que viniese desempefiando el trabajador relevado,
pues puede ser uno similar, es decir, que comprenda tareas correspon-
dientes al mismo grupo profesional o categoria equivalente. Sin embar-
go, al haber sido utilizada esta figura para llevar a cabo planes de rees-
tructuracién de plantillas en las empresas, no siempre se ha respetado
este requisito, ya de por si flexible, pues en muchas ocasiones se ha efec-
tuado una contratacién en cascada. Esto implica que, si el trabajador que
se jubila es personal cualificado de algtn oficio, no es facil encontrar tra-
bajadores de dicho perfil desempleados. Pero a ello hay que afiadir un se-
gundo problema, cual es que resultaria contrario al principio de promo-
cién profesional contratar a personal de oficios que pase por delante del
propio personal de la empresa. Por ello, lo que se ha hecho frecuente-
mente es promocionar a algin trabajador al puesto del relevado y contra-
tar como relevista a alguien que sustituyese al trabajador promocionado,
por lo que en no pocas ocasiones el trabajador relevista pertenecia a una
categoria o grupo profesional totalmente distinto del trabajador relevado.

Finalmente, se exige que el trabajador relevista esté en situacion de
desempleo?®, entendiendo por tal no sélo los casos de trabajadores que

8 El TSJ de Navarra considera cumplido este requisito siempre que el trabajador rele-
vista estuviese desempleado en el momento de suscribir el contrato de relevo, aunque con
anterioridad viniese prestando servicios para la empresa con un contrato fijo a tiempo par-
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hayan perdido un empleo anterior, sino también los de aquellos otros
que figuran inscritos como demandantes de un primer empleo (criterio
de interpretacién del INSS n.° 1999/11). En este punto la Ley 12/2001
volvié a introducir una modificacion tendente a la flexibilizacidn, cual
es que sea posible contratar a un trabajador que no esté en desempleo,
sino que esté prestando servicios en la empresa mediante un contrato
de duracién determinada. En este caso se entiende que el contrato de
relevo deberia ser celebrado con caracter indefinido o, al menos, con
una duracién superior a la del contrato que anteriormente ostentaba el
trabajador relevista, pues una vez mds no debe olvidarse la finalidad de
la norma en consonancia con la realidad sociolégica del tiempo en que
ha de ser aplicada, que es la creacién de empleo estable y de calidad
que sustituya la alta tasa de temporalidad imperante en nuestro merca-
do de trabajo. En mi opinién personal, en base a los mismos argumen-
tos, también seria aceptable celebrar el contrato de relevo con aquellos
trabajadores que ya estén prestando servicios en la empresa a través de
una empresa de trabajo temporal.

Si el contrato del trabajador relevista se extinguiese durante la vi-
gencia de la jubilacién parcial, el empresario debera contratar a otro tra-
bajador como minimo en las mismas condiciones de jornada y duracién
que el trabajador relevista, todo ello antes de que transcurran 15 dias
naturales desde la extincién. Si el empresario incumpliese dicha obliga-
cién, deberd abonar al INSS el importe devengado de la pension de ju-
bilacién parcial desde el momento de la extincién del contrato de relevo

cial y hubiese cesado poco antes (S. 30-7-02, AS 2002\3.153). Sin embargo, el TSJ del
Pais Vasco considera que contratar como relevista a quien hasta pocos dias antes habia
sido trabajador en la misma empresa con un contrato indefinido a tiempo completo «cons-
tituyé un mecanismo que eludi6 el objeto primordial del contrato de relevo, cual es la crea-
cién de empleo», por lo que no lo considera valido a efectos de autorizar la jubilacién par-
cial (S. 27-11-01, AS 2002\43.345). Se trata de un tema delicado, tal como ya se reflejaba
en la mencionada Resolucién de la Subdireccién General de Ordenacién Normativa de
7 de abril de 2000, que sefialaba que «el tinico requisito subjetivo en relacién con la perso-
na del relevista que contiene la vigente regulacién del contrato de relevo es el que se trate
de un trabajador en situacién de desempleo. En consecuencia, no existe ningtin condicio-
nante relacionado con el hecho de que el trabajador hubiera trabajado o no con anterioridad
en la misma o distinta empresa, siendo por ello igualmente indiferente el motivo por el que
se hubiera podido producir la extincién de un contrato anterior. Ello sin perjuicio, 16gica-
mente, de que si se constatara una actuacion fraudulenta por parte de la empresa y trabaja-
dor para crear la apariencia de una situacién de desempleo realmente inexistente, debieran
extraerse las conclusiones que respecto de la validez del contrato en su caso procedan.
Pero esta actuacion fraudulenta no puede presumirse por el mero hecho de una vinculacion
laboral anterior y deberia ser constatada caso por caso a través de los correspondientes me-
canismos de inspeccion y control».
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hasta que el trabajador jubilado parcialmente acceda a la jubilacién or-
dinaria o anticipada®.

El contrato a tiempo parcial

Como vimos anteriormente, es requisito indispensable para que se
entienda causada la jubilacién parcial que se celebre un contrato a
tiempo parcial con el trabajador jubilado. Este puede ver reducida su
jornada (y consiguientemente su salario) entre un 25 y un 85%. Aqui se
introdujo una nueva reforma flexibilizadora por la Ley 12/2001, pues el
RDL 15/1998 permitia una horquilla menor, que oscilaba entre un 30 y
un 77%.

La jornada a tiempo parcial que estd obligado a desempeiar el tra-
bajador jubilado puede distribuirse libremente a lo largo del dia, de la
semana, del mes o del afio'?, lo cual resulta problemdtico para las em-
presas que utilicen esta figura como instrumento de reestructuracion de
sus plantillas. Es decir, si lo que se pretende no es reducir la jornada
del trabajador para que éste vaya realizando una paulatina transicién
hacia su jubilacién plena, sino jubilarlo anticipadamente, la empresa
tenderd a concentrar al mdximo la jornada del trabajador jubilado par-
cialmente, pero se encontrard con el limite anual, por lo que el trabaja-
dor tendrd que acudir a trabajar cada afio para desarrollar el 15% de su
jornada que como minimo debe seguir desempefiando a tiempo parcial.
El deseo de las empresas, y asi se plantearon numerosas consultas al
MTAS, hubiera sido, incluso por comodidad organizativa, concentrar
ese 15% de la jornada con cardcter plurianual, es decir, que el trabaja-
dor la desempefiase toda el primer afio como si fuese a jornada comple-
ta, no acudiendo mds a trabajar durante todo el tiempo que le restase
hasta cumplir los 65 afos.

Como via de escape para esta situacién muchas empresas optaron
por dar una licencia retribuida a sus trabajadores jubilados parcialmente
para que no acudiesen a trabajar durante todo el tiempo que permane-
ciesen en esta situacion, solucién inadmisible para el INSS a juzgar por
su criterio de interpretacidon n.° 2.001/7, que considera que «no puede
reconocerse la jubilacion parcial en los supuestos descritos, en los que

° El criterio de interpretacién del INSS n.° 1997/7 considera aplicable esta consecuen-
cia incluso cuando se haya producido la extincién simultinea de los contratos a tiempo
parcial y de relevo en virtud de un expediente de regulacién de empleo.

10°Art. 12.1 ET.
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no exista prestacion efectiva de servicios debidamente constatada».
Otras, por el contrario, concentraron la jornada a tiempo parcial hasta
el limite legal, es decir, anualmente, lo que tampoco estaba exento de
problemas. El mds importante de ellos era el de la cotizacién, pues
ésta se efectuard sobre las retribuciones efectivamente percibidas en
funcién de las horas trabajadas, tanto ordinarias como complementa-
rias'!. Ello significa que, si concentramos la jornada en los dos prime-
ros meses del afio, el resto de los meses la base de cotizacion serd
cero. Si tenemos en cuenta que la base reguladora de la incapacidad
temporal se calcula tomando las bases de cotizacién de los tres meses
inmediatamente anteriores al hecho causante'?, nos podemos encontrar
con que la base reguladora sea cero. Ante esta situacién se planteaba
una disyuntiva, analizada por la Resolucién de la Subdireccién General
de Régimen Juridico de la Seguridad Social del MTAS de 12 de junio de
2000. La primera opcidn seria integrar la base reguladora con bases
minimas!3, pero esto planteaba el problema de que podria superarse la
base mdxima de cotizaciéon durante los meses en que se concentrase
la jornada y, por otra parte, la base reguladora asi calculada superaria
a la de un trabajador igualmente a tiempo parcial pero que tuviese su
jornada distribuida a lo largo de todo el afo. Por esta razén, la solu-
cién adoptada normativamente en la D.A. 3.* del RD 1.131/2002 fue
que, aunque la jornada se haya concentrado en determinados meses del
afio, la base de cotizacién se distribuya a lo largo de todo el afo, lo
que, aun reconociendo que plantea menos problemas préicticos desde
el punto de vista de la permanencia en situacién de alta y de la cotiza-
cién-prestacion, no deja de violentar el binomio retribucidén-cotizacién
que tradicionalmente ha imperado en nuestro ordenamiento de Seguri-
dad Social.

Otro problema que plantea el contrato a tiempo parcial en relacién
a la jubilacién parcial es el de la extincién del mismo. En este aspecto,
si el trabajador jubilado parcialmente fuera despedido, ello no afectaria
en absoluto a la vigencia del contrato de relevo, aunque éste se hubie-
se celebrado con cardcter temporal. Es mds, si el trabajador jubilado
parcialmente hubiera sido despedido de modo improcedente por la em-
presa y ésta no hubiese optado por su readmision, con objeto de que no
se pierda empleo, la D.A. 2.2, apdo. 2, del RD 1.131/2002 impone al

''D.A. 7.2 regla primera, a) de la LGSS.

12 Art. 4 RD 1.131/2002.

13" Art. 69 del Reglamento sobre Cotizacion y Liquidacién de otros Derechos de la Se-
guridad Social, aprobado por Real Decreto 2.064/1995, de 22 de diciembre.
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empresario el deber de ofrecer al trabajador relevista la ampliacién de
su jornada de trabajo en la parte dejada vacante por el trabajador despe-
dido con el limite de la jornada ordinaria maxima legal. Si el trabajador
relevista no aceptase la ampliacioén de la jornada, el empresario deberd
contratar a otro trabajador para cubrirla en el plazo de 15 dias naturales
desde la decisién de no readmisién tras la declaraciéon de improceden-
cia del despido. El incumplimiento por parte del empresario del deber
de ampliar la jornada del trabajador relevista o de contratar un nuevo
trabajador que la cubra le obliga a abonar al INSS el importe deven-
gado de la pension de jubilacién parcial desde el momento de la extin-
cién del contrato hasta que el jubilado parcialmente acceda a la jubi-
lacién ordinaria o anticipada.

Por su parte, si el trabajador en situacién de jubilacién parcial fuese
despedido de modo improcedente, seguiria percibiendo la pensién de
jubilacién parcial hasta la jubilacién ordinaria o anticipada, juntamente
con la prestacioén por desempleo, si tiene derecho a ella, en proporcién
a la jornada que realizaba a tiempo parcial'*. En los demds casos de ex-
tincién del contrato a tiempo parcial del trabajador jubilado parcial-
mente, la pensioén de jubilacién parcial se extinguird juntamente con el
contrato, salvo que el trabajador tenga derecho a percibir prestaciones
por desempleo u otras prestaciones sustitutivas de las retribuciones (se
supone que incapacidad temporal o maternidad), en cuyo caso la extin-
cién de la jubilacién parcial se produce en la fecha de extincién de di-
chas prestaciones.

Otra consecuencia para el trabajador jubilado parcialmente que ve
extinguido su contrato a tiempo parcial en virtud de despido declarado
procedente es que, cuando alcance la pensién de jubilacién ordinaria o
anticipada, o, si causare prestaciones de muerte y supervivencia o de
incapacidad permanente, las bases de cotizacién para calcular dichas
prestaciones se tomardn en su valor real, es decir, a tiempo parcial,
durante el tiempo posterior al cese en el trabajo, sin que pueda benefi-
ciarse por tanto de la posibilidad de incrementarlas como si hubiese es-
tado cotizando a tiempo completo (arts. 15.2 y 18.2 RD 1.131/2002).

14 Arts. 14.1.b) y 16.d) del RD 1.131/2002. En los mismos términos favorables a la
compatibilidad se manifiesta el criterio de interpretacién del INSS n.° 2001/9, que sefiala que
«se admite la compatibilidad de dicha pensién (la jubilacion parcial) con las prestaciones
sustitutorias de las retribuciones que correspondieran a dichos trabajos, prestaciones entre
las que estdn los subsidios de incapacidad temporal y maternidad —que se pueden cobrar
aunque se haya extinguido el contrato de trabajo— y la prestacion contributiva por desem-
pleo... Contrariamente, la compatibilidad de la pensién con el subsidio asistencial por de-
sempleo de mayores de 52 afios debe ser negada».
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Cuantia de la pension de jubilacion parcial

Dicha cuantia vendra determinada por la aplicacién del porcentaje
de reduccién de jornada del trabajador jubilado parcialmente a la pen-
sién que le corresponderia de acuerdo con los afios de cotizacién que
acredite en el momento del hecho causante. Dicha cuantia no podra ser
inferior a la cuantia que resulte de aplicar el referido porcentaje al im-
porte de la pensién minima vigente en ese momento para los jubilados
mayores de 65 afios'.

El referido porcentaje puede ser incrementado anualmente con la
conformidad del empresario, siempre que la jornada que deje de hacer
el trabajador jubilado parcialmente sea cubierta por el trabajador rele-
vista o por otro trabajador contratado al efecto. Si no se cumpliese por
parte del empresario el deber de ampliar la jornada del trabajador rele-
vista o de contratar a otro trabajador para ello, no podrd aumentarse el
porcentaje de la pensién de jubilacidn del trabajador jubilado parcial-
mente. Una vez mds aparece la naturaleza de la jubilacién parcial como
una prestacion supeditada al contrato de relevo.

La pension de jubilacion parcial se revalorizard anualmente en
idénticos términos que las demds pensiones en su modalidad contributi-
va, segun establece el art. 48.1 LGSS!S.

Cuando el trabajador jubilado parcialmente pase a la jubilacién ordi-
naria, bien a los 65 afios o con caricter anticipado, la base reguladora
de su pensién se calculard tomando las bases de cotizacién correspon-
dientes al periodo de jubilacién parcial incrementadas hasta el 100% de
la cuantia que hubiese correspondido de haber trabajado durante dicho
periodo a tiempo completo!”. No obstante, dicho incremento no proce-
derd cuando por parte del empresario se hubiese incumplido la obliga-
cién de celebrar un contrato de relevo, solucién ésta de dudosa justicia
por cuanto supone repercutir sobre el trabajador los efectos del incum-
plimiento de sus obligaciones por parte del empresario. En tal caso, el
trabajador podra optar por que la base reguladora de la pensién de jubi-
lacién se calcule sobre las cotizaciones efectivamente ingresadas du-
rante la jubilacién parcial (cotizaciones a tiempo parcial) o sobre las

15 Aunque la pensién de jubilacién parcial se causard ordinariamente en el Régimen
General de la Seguridad Social por derivarse de un contrato por cuenta ajena, no es descar-
table que la misma sea causada con arreglo a las normas del Régimen Especial de Trabaja-
dores Auténomos si a ello conduce la aplicacion de las normas sobre cémputo reciproco de
cotizaciones (criterio de interpretacion del INSS 1999/10).

16° Art. 12.4 RD 1.131/2002.

17" Art. 18 RD 1.131/2002.
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cotizaciones ingresadas inmediatamente antes de iniciarse dicho perio-
do o, en su caso, antes de dejar de aplicarse el beneficio del incremento
al 100% de las bases de cotizacién (cotizaciones a tiempo completo).
En este dltimo caso, la cuantia de la pension resultante se incrementara
con las revalorizaciones habidas desde la fecha tomada para el célculo
de la base reguladora hasta la del hecho causante.

Por su parte, el porcentaje aplicable a la base reguladora se calcula-
rd tomando como cotizado a tiempo completo el periodo durante el que
el trabajador haya permanecido en situacién de jubilacién parcial,
siempre que, también en este caso, el empresario haya cumplido con su
obligacién de suscribir un contrato de relevo.

Finalmente, se operard del mismo modo para calcular la base regu-
ladora de las prestaciones de muerte y supervivencia, asi como de inca-
pacidad permanente, que el trabajador jubilado parcialmente pudiera
causar durante dicha situacién (art. 15 RD 1.131/2002).

Extincion de la jubilacion parcial

La pensién de jubilacién parcial se extinguird por:

—Fallecimiento del pensionista.

—Jubilacién ordinaria o anticipada, en virtud de cualquiera de las
modalidades legalmente previstas, del trabajador jubilado par-
cialmente, ya sea en la profesion que venia ejerciendo a tiempo
parcial o en otra.

—Reconocimiento de una pensién de incapacidad permanente en
los grados de absoluta, gran invalidez o incapacidad permanente
total para la profesion habitual que viniese desarrollando a tiem-
po parcial el trabajador jubilado parcialmente!s.

—La extincién del contrato de trabajo, en los términos comentados
anteriormente!®,

18 Por el contrario, la pensién de jubilacién parcial es compatible con la pensién de in-
capacidad permanente total cuando ésta derive de una profesién habitual distinta de aquélla
que el jubilado viniese desempeifiando a tiempo parcial, dejando a salvo el supuesto de que
para el reconocimiento de la pensidn de jubilacidn parcial se hubiesen tenido que tomar en
consideracion cotizaciones ya tomadas en cuenta para el reconocimiento de la pension de
incapacidad permanente total, en cuyo caso el beneficiario tendria que optar entre ambas
prestaciones (criterio de interpretacion del INSS n.° 2.001/8).

19 El art. 16 del RD 1.131/2002, a diferencia del RD 144/1999, de 29 de enero, ya no
contempla el cumplimiento de la edad de 65 afios como causa de extincién de la jubilacion
parcial, en consonancia con la nueva regulacién de esta modalidad de retiro, que permite
su subsistencia mds alld de los 65 afios.
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Conclusion

Resulta llamativa la discrepancia de la finalidad con que fue pensa-
da esta forma de retiro y la utilidad que le ha sido dada por empresarios
y trabajadores en la inmensa mayoria de los casos, usandola mas como
un medio de obtener una jubilacién anticipada y de reestructurar las
plantillas de las empresas a través del rejuvenecimiento de las mismas,
que como un modo de pasar paulatina y progresivamente de la vida ac-
tiva a la jubilacién plena.

En todo caso, aun cuando la tendencia oficialmente declarada se
orienta hacia el fomento de la permanencia en la vida activa mas alld de
los 65 afios, lo cierto es que, del paquete de medidas tendentes a flexibili-
zar la edad de jubilaciéon en cumplimiento de la recomendacion 10.2 del
Pacto de Toledo, el éxito de las medidas tendentes a retrasar la edad de ju-
bilacién?® palidece ante el éxito abrumador de las férmulas tendentes a
anticiparla!, por lo que es dudoso el cumplimiento de los objetivos de sa-
neamiento financiero del sistema por esta via. Y lo cierto es que, aunque
resulte contrario al criterio general imperante en estos momentos, debe
decirse que para un gran colectivo de trabajadores, especialmente los que
desempefian tareas de caricter fisico en condiciones ambientales penosas
(p. €j., los trabajadores agrarios), la edad de jubilacién a los 65 afios es un
horizonte lejano y dificil de cumplir que en no pocos casos deberia ser re-
visado a la baja aplicando coeficientes reductores de la edad de jubila-
cién. De lo contrario, seguird existiendo una disociacién entre el discurso
oficial y la realidad social, tendente a buscar férmulas, como se ha visto a
veces muy forzadas, para obtener la jubilacién anticipada. Eso sin men-
cionar la presién nada desdefiable sobre otras prestaciones del sistema,
como la prestacion de incapacidad permanente, usada en no pocas ocasio-
nes como alternativa a otras formas de jubilacién anticipada.

20 Retraso de la edad de jubilacién mediante la aplicacién de diversos incentivos cual
son el incremento de la pension de jubilacion mds alla del 100% de la base reguladora y la
exencion de la obligacion de cotizar mds alld de los 65 afios, fundamentalmente, y jubila-
cion flexible.

21 Jubilacién anticipada y jubilacién parcial.
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PARADOJAS DEL PLURALISMO
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Sumario: 1. Acercamiento al concepto de pluralismo.
a) Pluralismo y democracia. b) Pluralismo y libertad. c) Plu-
ralismo y verdad. d) Pluralismo y compromiso. 2. El pluralis-
mo en su dimension cientifica. 3. Perspectiva filoséfica del
pluralismo. 4. Pluralismo, persona y sociedad. 5. Pluralismo y
politica. 6. Futuro y perplejidad.

La dificultad de precisar la significacién de este concepto, segin el
uso que del mismo se hace en medios que van desde el dmbito de lo ju-
ridico a la sociologia o al manido recurso mitinero, radica en su radical
polisemia fraguada, sin duda alguna, en galernas de conveniencia. Ello
nos aboca a comenzar este ejercicio de reflexion sobre las palabras des-
de el cafiamazo significativo més elemental en que se articulan letras y
razones.

En el habla comin del espaiiol, se entiende por pluralismo: «siste-
ma por el cual se acepta o reconoce la pluralidad de doctrinas o méto-
dos en materia politica, economica, etc.», segin el Diccionario de la
Lengua Espaiiola editado por la Real Academia!.

O bien, «1. Pluralidad. Existencia de distintas tendencias de carac-
ter politico, econémico o religioso que pueden expresarse libremente.
2. Fil. Doctrina opuesta al monismo, que supone el mundo formado por
individuos y conjuntos de individuos», conforme a la obra de Maria
MOLINER, Diccionario del uso del espafiol; en el que se entiende por
pluralidad, «circunstancia de ser mds de uno: “El asunto tiene plurali-
dad de aspectos”. Multiplicidad».

O también, «1. a) Pluralidad de ideas o tendencias... b) Tendencia
que defiende el pluralismo... 2. (Rel. Crist.) Acumulacién de varios
puestos eclesidsticos en una persona. 3 (Filos.) Doctrina que admite
mds de un principio o sustancia», entendiendo por pluralidad, «1. Con-
dicién de plural. 2. Conjunto de personas o cosas» y por plural, «(lit.)
Muiltiple o vario. b) (Gram.) [Ndmero] que expresa pluralidad. c) (Gram.)
[Forma] que corresponde al ndmero plural»?.

I 21 ed. (1992).
2 M. SEco, O. ANDRES y G. RaMos, Diccionario del espaiiol actual (Madrid 1999).
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1. Acercamiento al concepto de pluralismo

Se suele entender por pluralismo el conjunto de circunstancias so-
ciales y actitudes personales que conforman y delimitan dmbitos de
convivencia en que el poder, sea politico, econémico, cultural, ideol6-
gico, etc., estd justa y equitativamente distribuido, compartido y reco-
nocido, haciendo, en consecuencia, innecesaria la tolerancia, ya como
actitud, bien como hecho, tanto activa (ser tolerante) como pasiva (ser
tolerado), porque cada cual se mueve libremente en el ejercicio de sus
capacidades, la expresion de sus opiniones y la puesta en prictica de
sus ideas a través de determinados comportamientos: pues, estamos
frente a lo que se denomina, en perifrasis més profunda y comprometi-
da que lo que pudiera parecer a primera vista, «democracia como for-
ma de vida o como cultura». Es decir, se trata de la democracia «no
solo como un especifico régimen de organizacion y gobierno politico,
sino ante todo como una cultura global y universal, como forma de
vida individual y comunitariamente valiosa»>.

a) Pluralismo y democracia

ARANGUREN llega, incluso, a hablar no sélo de una «moral demo-
crdtica», sino de la propia democracia como moral: «Entiendo asi la
democracia, antes que como una forma politica concreta, como la ta-
rea —infinita— de democratizacion de la sociedad, de compromiso
con ella, de engagement total, segiin la expresion de Sartre, de demo-
cratizacion a todos los niveles, el estrictamente politico, por supuesto,
pero también el economico y el industrial, el de la democracia cultu-
ral y el de la democratizacion de la vida y los compromisos sociales,
familiares...»".

En esta misma linea, pero desde la perspectiva del conflicto social
y de su superacion, se expresa BARCELLONA: «La democracia es un va-
lor porque en el mundo de la falta de fundamentos y del artificio rea-
liza el derecho minimo de cada uno a poder decidir el sentido de su
propia historicidad. Pero precisamente por esto la democracia es inse-
parable del conflicto... El conflicto que estructura la democracia lleva
en si, inevitablemente, el valor de la convivencia, pues de por si con-
siste en la posibilidad de un orden infundado y, por tanto, de un orden
que se hace cargo de la pluralidad de las razones, de la posibilidad de

3 J. QUEREJAZU, «Perplejidades de la tolerancia», Lumen 43, 1994, 48-49.
4 J.L. LOPEZ ARANGUREN, Etica de la felicidad y otros lenguajes (Madrid 1988) 117.
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que una gane y otra pierda, sin ser negada definitivamente por ello»>.
Democracia y pluralismo se coimplican y complementan tan necesaria
y absolutamente que no puede darse una sin la presencia del otro.

Por mds que se insista en ello, siempre nos quedaremos cortos en la
pretensiéon de definir o delimitar en y desde todas sus perspectivas e
implicaciones el pluralismoS. De entre toda la compleja red de relacio-
nes en que se articula este concepto, nos interesa seflalar aqui, sobre
todo en cuanto perspectiva metodoldgica, el hecho de que los requisi-
tos, condiciones y presupuestos que posibilitan el ejercicio del pluralis-
mo se profundizan, maduran y enriquecen con su ejercicio y puesta en
prictica. En este sentido, pluralismo y requisitos de ejercicio se inte-
gran en una dialéctica positiva de crecimiento en espiral: a mayor plu-
ralismo, mejores condiciones y posibilidades de un ejercicio que, a su
vez, magnifica y facilita los requisitos que acaban haciendo progresiva-
mente mas necesaria la existencia del pluralismo.

b) Pluralismo y libertad

Entendido asi, el pluralismo enraiza y se consolida en una concep-
cién del hombre basada, desde el convencimiento juridico-formal y el re-
conocimiento practico-material, en la dignidad humana, asi como en los
atributos y caracteristicas en ella implicados y en los derechos persona-
les y sociales que de ella derivan; y s6lo es posible en condiciones, for-
males y materiales, de igualdad y libertad’, como tnica posibilidad de
realizacién material y formal de la justicia, pues sélo cuando se consiga
una realizacién tal de la igualdad que nunca la libertad de una persona
pueda ser invocada como limite cercenador de la de otras se habra conso-
lidado la auténtica justicia, irrefutable testigo del verdadero pluralismo.

De este modo, en una sociedad pluralista, la libertad personal de los
individuos que la componen jamds podrd ser invocada como limite de

5 P. BARCELLONA, Postmodernidad y comunidad. El regreso de la vinculacion social,
(Madrid 1992) 131-132

¢ Apuntamos, aunque dadas las caracteristicas de este trabajo remitimos su tratamiento
a un estudio posterior, la influencia que, en la formulacidn, sistematizacion y préctica de
esta categoria, ha tenido la hermenéutica formulada en torno al pluralismo teoldgico.

7 «Frente a situaciones de uniformidad obligada o de marginalidad impuesta, la igualdad
reivindica la participacion de todos, personas y colectivos, en el escenario de la pluralidad,
de forma que todos estén en €l a titulo de protagonistas. No es un escenario a compartir en-
tre élites, sino el foro donde todos encuentren espacio, lugar y fuerza... Una libertad que, le-
jos de constituirse en sinénimo de permisividad, se construya y realice en clave de respon-
sabilidad, es decir, como capacidad de dar y de exigir razon coherente y suficiente de cada
opinién, conviccion, creencia, conducta...» (J. QUEREJAZU, o.c., pp. 50y 54).
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la de los demds, segun la asumida y manida maxima de que «mi liber-
tad termina donde comienza la de los demds»; antes al contrario, habra
que afirmar, a partir de una relacién de dialecticidad positiva entre los
miembros de cualquier sociedad, que la libertad de cada uno de ellos se
acrece y consolida en la medida, y s6lo en la medida, en que se expan-
de y fortalece la libertad de los demas.

Nos hallamos, pues, ante una estructura o dindmica dialéctica del
tipo de la que hace dos décadas plantedbamos a la hora de explicar la
complejidad de la Iglesia y de su derecho y en la que los elementos que
integran la relacién entre ambos «se implican mutuamente, de manera
que no puede existir el uno sin el otro, pues ambas existencias se nece-
sitan; y, al mismo tiempo, sustantivar cualquiera de esos elementos con-
duce inexorablemente a la adjetivacion del otro y en el caso limite a su
negacion, consiguiendo paraddjicamente, en este caso, la negacion de
si mismo»3. Abundando en esta misma idea, escribiamos dos afios des-
pués: «Precisamente, en razon de esta misma dialecticidad, la afirma-
cion unilateral y exclusiva de alguno de los extremos mencionados ten-
dria como consecuencia no solo la negacion del no afirmado, sino la
aniquilacion misma de lo afirmado unilateralmente»®.

Asi pues, el derecho o el ejercicio de la libertad del otro nunca pue-
de ser limite del ejercicio del propio derecho o libertad; antes al contra-
rio, es condicidn sine qua non que necesariamente debe existir para po-
sibilitar su propia existencia y efectividad prictica, pues, en la medida
en que mi derecho roce o lesione el ajeno, se estard negando a si mis-
mo. Por ello, estimamos que no se puede estar de acuerdo con POPPER

8 A. CaLvo ESPIGA, «En torno a la raiz teoldgica del Derecho Candnico Fundamental»,
Lumen 32, 1983, 31.

9 A. CaLvo EsPiGA, «Acercamiento a la incidencia del derecho natural y de los dere-
chos humanos en la elaboracién del derecho», Scriptorium Victoriense 32, 1985, 292. «Asi
se supera la torpe idea que considera la libertad del otro como limite y, por tanto, estorbo
para la propia. La libertad ajena, de los otros, es indispensable condicién de posibilidad para
la propia libertad» (J. QUEREJAZU, o.c., p. 54). En parecido sentido se expresa MOHAMED
TALBIL: «Dans une société équilibrée, régie, non par les rapports de force, mais par le droit,
la liberté de I’autre est la mienne, et vice-versa.

En effet, sans la liberté de I’autre, en droit, la mienne n’existerait tout simplement pas.
En pratique, on sait combien cependant on est encore trop souvent loin du compte dans
tous les régimes ou la force I’emporte sur le droit. Pire! Les distorsions portées a la liberté
peuvent “se justifier”. Les totalitarismes ont leur propre logique et n’ont jamais manqué de
théoriciens. Une idéologie opuse 1’autre, et dans certains circunstances la raison chavire et
perd ses droits» (M. TALBI, «Les réactions non catholiques a la Déclaration du Vatican II
Dignitatis Humanae: Point de vue musulman», en Varios, Paolo VI e il rapporto Chiesa-
mondo al Concilio, Brescia 1991, 231). Puede verse, también, D. LLAMAZARES FERNAN-
DEZ, Derecho Candnico Fundamental (Le6n 1980) 42-43.
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cuando, con pie en el dicho de un juez americano, afirma que «el limite
de tu libertad para mover tus puiios como te parezca y guste es la na-
riz de tu vecino»'9,

PoPPER, como tantos otros tedricos del Estado y de la sociedad,
concibe ambas realidades desde una perspectiva estatalista-societaria,
no desde una dimensién personal/personalista. Robinson Crusoe, en la
soledad de su perfil mitico, es libre, pero no es esencial y absolutamen-
te libre, como pudiera parecer desde una perspectiva superficial, por-
que socio-comunitariamente no tiene el contraste de otra persona como
referencia o equivalente dialéctico-positivo de una de las dimensiones
esenciales de la libertad. De ahi que urja la necesidad de concebir las
libertades fundamentales de las personas desde el dmbito o perspectiva
de la subjetividad personal méds que desde la dimension publica de los
ordenamientos.

En la medida que se reconozca a la persona como valor, al margen
incluso de la aceptacién de la existencia de valores de raiz exclusiva-
mente personal, se ha de aceptar que tanto las libertades como los de-
rechos que se califican de fundamentales, ya sean considerados en su
dimensién de fundantes o bien en sus aspectos practicos de desarrollo
y ambiente juridico que posibiliten su ejercicio, tienen fundamento,
constitucion y estructura subjetivo-personalista; pues, en caso contra-
rio, es decir en la medida en que se insista en su apariencia publica, su
radicacién se desplazaria al Estado y su ordenamiento, con el consi-
guiente sometimiento de la persona a las interesadas circunstancias y
coyunturas sociales o temporales del «capricho» estatal de cada mo-
mento. Sélo la persona libre es capaz de reconocer y valorar la liber-
tad en los demds!'!.

10 K.R. POPPER, Postfacio, aiadido a la publicacién, editada en Munich, el afio 1985,
por la R. Piper Gmbhand Co., de unas jornadas celebradas en Viena entre los dias 24 y 26
de mayo de 1983, bajo el titulo Die Zufunft ist offen das Altenberger Gesprich mit den
Testen das wiener Popper-Symposiums.

" Afirmacién de complejas e importantes implicaciones sociales y politicas, cuyo tra-
tamiento excede y desborda los limites de esta reflexion, pero que esperamos realizar en un
trabajo posterior. No nos resistimos, sin embargo, a apuntar ya algunas de las graves e im-
portantes cuestiones implicadas o supuestas en este aserto: jcabe el pluralismo en una so-
ciedad integrada, en parte, por personas o colectivos que no respetan, para otros, dambitos
esenciales de libertad? ;puede hablarse de regimenes o Estados democriticos donde no
existan sistemas juridicos pluralistas? ;son verdaderamente democraticas y respetuosas
con los derechos humanos las minorias que para preservar sus libertades y caracteristicas
culturales o identitarias cercenan y sofocan las libertades de las, a su vez, minorias en ellas
insertas? jes democratico y plural el miedo a la libertad del otro por parte de minorias étni-
cas, sociales, culturales, politicas... que sienten peligrar su identidad por el respeto al ejer-
cicio y préctica de aquella?...
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¢) Pluralismo y verdad

Esta centralidad personal exige en la sociedad plural la definicién de
un dmbito de verdad y, en 16gica consecuencia, la aspiracién a la verdad
como finalidad del propio pluralismo'?. Reconocer tal protagonismo a la

12 Aunque tendremos oportunidad en un trabajo posterior de reflexionar sobre las im-
plicaciones e interacciones entre verdad, derecho y conciencia, hemos de llamar la aten-
cién sobre la importancia que, de forma especial, a partir de 1994 ha adquirido el problema
de la verdad en el debate politico. Baste sefialar, al respecto, el impacto que en la opinién
publica mundial produjeron los trabajos de la Comisién para la verdad en Sudafrica®™.
Incluso como institucidn, esta Comision, a semejanza de las creadas en varios Estados su-
damericanos, goza de una creciente consideracion cientifica por parte de juristas y polité-
logos (Cf. P.-B. HAYNER, Unspeakable Truths: Confronting State Terror and Atrocities,
Routledge 2000). También en el arte, que tantas veces ha de disfrazarse de mentira, se bus-
ca radicalmente la verdad. Asi se expresaba PICASSO, en agosto de 1997, remedando, aun-
que quizds el propio pintor lo ignorase, la doctrina de DANTE sobre «la verdad enmarafia-
da bajo una hermosa mentira»: «Todos sabemos que el arte no es verdad. El arte es una
mentira que nos ensefia (estimula) a aferrar la verdad, al menos aquella verdad que los
humanos somos capaces de aferrar. El artista debe saber como ha de convencer a los de-
mds de la veracidad de sus mentiras» (Frankfurter Allgemeine Zeitung, 23-8-1997).

(*) En 1948 el Partido Nacional(1) gand las elecciones en el pais y se inicié un proceso
de reforzamiento de las leyes segregacionistas(2) contra la poblacién negra, que representa
el 76% del total. La violencia crecid y surgieron grupos de resistencia al sistema politico.
En 1964 los dirigentes del Congreso Nacional Africano (ANC)(3), entre los que estaba Nel-
son Mandela, fueron condenados a prision perpetua. El régimen segregacionista se mantuvo
durante 40 afios, cometiéndose graves violaciones contra los derechos humanos, la gran ma-
yoria contra la poblacién negra. La comunidad internacional critica y afsla a Sudafrica por
su politica de apartheid(4). La situacién externa y las protestas internas llevan al gobierno a
negociar el fin del régimen racista. A partir de 1989 el Presidente De Clerk negocia con el
ANC vy finalmente en 1991 se logré finalizar con el régimen segregacionista. El 10 de mayo
de 1994 Nelson Mandela fue elegido presidente. El gobierno saliente promovia una ley de
amnistia para los culpables de violar los derechos humanos en esos afios, lo cual era recha-
zado por la poblacién negra. Finalmente, se opté por un amnistia condicionada, la cual seria
otorgada a quienes reconocieran sus crimenes y colaboraran con el esclarecimiento de los
hechos. Con ese objeto, el Parlamento cred, por medio del Acta de Promocién de la Unidad
Nacional y la Reconciliacidn, la «Comision de la Verdad y Reconciliacién»(5). La idea de
crear esta Comision fue inicialmente planteada en julio de 1994 por el Ministro de Justicia,
Dullah Omar, en un discurso al primer parlamento democraitico sudafricano. Al mismo
tiempo, la organizacién no gubernamental denominada «Justicia en Transicién», presidida
por Alex Boraine, planted la idea de que Sudafrica debia seguir el ejemplo de otros paises y
«crear una comision que se encargara de investigar y descubrir qué origind las graves viola-
ciones a los derechos humanos y que debia enfrentarse con el pasado, garantizando amnistia
a aquellos que hicieran una revelacién total de lo que ocurrié»(6).

(1) Fundado en 1914 por J.B.M. Hertzog. Busco el apoyo de los Africaners (descendien-
tes basicamente de holandeses, alemanes y franceses, nacidos en Sudifrica), que pensaron
que Louis Botha (primer Primer Ministro de la Unién de Sudafrica) no daba prioridad a sus
intereses y era pro britdnico (Cf. CH. SAUNDERS y N. SOUTHEY, A dictionary of South African
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verdad y su busqueda en la constitucién y desarrollo del pluralismo no
equivale a engafiosa afioranza de los excesos cometidos al amparo de
determinadas objetivaciones teocraticamente hipertrofiadas de la verdad
que, en ultima instancia, no iban mds alld de ser meras coartadas de
ilustrada opresién; sino que, por el contrario, aceptar la centralidad de la
verdad equivale en todo proceso pluralista a asumir que la bisqueda de
lo verdadero supone la aceptacién de que las realidades, sobre todo, per-
sonales y sociales, asi como los valores en ellas implicados y con ellas
conexos, son mds y van mds alld de lo que nuestras ideas, conviccio-
nes, intuiciones y razones puedan proyectar o justificar en un determi-
nado momento:

¢ Tu verdad? No, la Verdad,
y ven conmigo a buscarla.
La tuya, gudrdatela'

History, South Africa 2001, 121). (2) Mientras que algunos historiadores establecen que los
origenes de la segregacion racial se debe a los primeros colonos blancos, otros han resaltado
la importancia que tuvieron las ideas que llegaron desde Gran Bretafa en el siglo X1X, o han
sefialado a Theophilus Shepstone como el primero en llevar a la practica politicas segregacio-
nistas, quien como Administrador colonial y Secretario de asuntos indigenas en Natal, decia
que los africanos debian ser gobernados por separado, y obligé a las dos terceras partes de los
habitantes africanos de Natal a vivir en reservas, donde eran gobernados por sus autoridades
tradicionales o por jefes leales a Shepstone. Ahora la mayoria concuerda en que la ideolo-
gia de la separacidn racial no se desarroll6 hasta principios del siglo XX, y que una gran canti-
dad de politicas segregacionistas no se implementaron sino hasta después del establecimien-
to de la Unién de Sudafrica, y que el apartheid era una forma de segregacion racial mads
desarrollada y comprensiva que ya tenfa lugar antes de 1948 (Cf. Ibid., p. 140). (3) Fue fun-
dado en 1912 en Bloemfontein bajo el nombre de Congreso Nacional Nativo de Sudafrica
(SANNC). Es la organizacion politica nacional mds antigua del pais. Luchd durante casi
50 afios para lograr la ley contra la discriminacion racial. En 1956 se comprometié para lo-
grar una Sudéfrica que perteneciera a todos. Fue prohibido en 1960. Se le forz¢ a estar en la
clandestinidad y en el exilio por tres décadas. Durante el exilio condujo una lucha armada
para lograr la liberacion. Asimismo, abrid sus filas para que se adhirieran blancos y otros no
africanos. En 1990 dej6 de estar prohibido y empezé con negociaciones formales con el go-
bierno, dejando de lado sus ideas socialistas que expuso en sus origenes. Finalmente, pudo
acceder al poder en las elecciones de abril de 1994 (Ibid., p. 1). (4) Término utilizado para in-
cluir a todas las formas de segregacion racial. Se empez6 a utilizar para referirse a la politica
utilizada por el Partido Nacional a principios de la década de los 40 para extender la segrega-
cion existente, ampliarla y aplicarla con mayor rigurosidad. Esta politica se implement6 lue-
go de que el Partido Nacional ganara las elecciones en 1948 (Ibid., p. 12). (5) Comisién
Andina de Juristas. Una Comisién de la Verdad para el Perd. Documento de trabajo. Lima,
marzo del 2001. (6) CH. SAUNDERS y N. SOUTHEY, loc. cit., p. 177.

13 A. MACHADO, Proverbios y cantares, LXXXV, dedicados a José Ortega y Gasset. La
misma idea, aunque desde lo que podriamos considerar como perspectiva operativa del su-
jeto, la expresa el poeta en otros dos lugares de sus Proverbios y cantares: «El ojo que ves
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La propia historia de personas e instituciones ensefla que al margen
y de espaldas al empefio por la verdad y la autenticidad, las relaciones
humanas y la convivencia social derivan, en el mejor de los casos, en
simple cortesia o frivola y superficial condescendencia, cuando no en su-
tiles formas de explotacion y poder, casi siempre antesala de reacciones
irracionales, fandticas y egoistas. En la medida en que el pluralismo
sea auténtico, y no una simple actitud estratégica, ha de tender a coor-
dinar y relacionar vital y socialmente a las personas, respetando y pro-
moviendo su diversidad: «la concordia de espiritus estd basada en el
reconocimiento de una verdad objetiva, es decir, independiente de las
preferencias subjetivas»'?.

d) Pluralismo y compromiso

No puede, pues, considerarse auténtico pluralismo cualquier inten-
to irenista que suponga adormecer valores, provocar la apatia del «da
lo mismo» o generar la amoralidad del «fodo vale»; pues, mientras la
tolerancia, tal y como se ha practicado y segun se ha teorizado, respeta
los valores del otro, el pluralismo afirma un valor propio, por ejemplo,
que la diversidad y el disenso son valores que enriquecen al individuo, a
la sociedad y a la propia cosa publica. Curiosamente, el absolutismo in-
tolerante, a pesar de su falsa y pretendida apariencia de objetividad a
ultranza, es el peor enemigo que tiene la verdad:

«No es correcto plantear una situaciéon de pretendido pluralismo
alli donde la verdad no desempefia el papel de contenido, cauce y ob-
jetivo de lo humano. Sélo asi personas y colectivos optimizan, en su
busqueda de la verdad, la ganancia epistemoldgica que aporta el plu-
ralismo. Por el contrario, la intolerancia roba tanto la opinién critica
como la atinada, asi como el beneficio del contraste con la opinién
falsa» .

no es/ ojo porque tii lo veas,;/ es ojo porque te ve» (1), que en opinién del propio Ortega
constituye una de las criticas mas radicales que se han hecho del idealismo relativista; y «Los
ojos porque suspiras,/ sabelo bien,/ los ojos en que te miras/ son ojos porque te ven» (XL).
Afos antes, en otro conjunto de poemas titulado también Proverbios y cantares, esta vez
sin dedicatoria alguna, habia escrito: «El que espera desespera,/ dice la voz popular./ Qué
verdad tan verdadera! La verdad es lo que es,/y sigue siendo verdad/ aunque se piense al
revés» (XXX).

14" C. SAHEL, «Prefacio», en Idem (ed.), La tolerancia. Por un humanismo herético (Ma-
drid 1993) 12; cf. también N. BILBENY, El idiota moral. La banalidad del mal en el siglo xx
(Barcelona 1993) 56-72.

15 J. QUEREJAZU, o.c., p. 52.
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En relacion necesaria con este protagonismo de la verdad, el plura-
lismo exige que opiniones, actitudes, convicciones, creencias, senti-
mientos, etc., hayan de estar sujetos a racionabilidad y comunicabili-
dad; o, dicho de otro modo, han de ser decibles tanto 16gica como
socialmente para, de este modo, poder ser contrastadas y confrontadas
racionalmente, pues sin apertura sincera, aunque critica, a lo diverso es
imposible el pluralismo: sélo asi se evita que el pluralismo se convierta
en cobertura o tapadera de abandonos interesados o de disimuladas y
manipuladoras intolerancias. Desde el pluralismo, pues, se ha de evitar
la irracional afectividad del prejuicio y asentar sus valoraciones en la
equitativa racionalidad del juicio:

«A los individuos cabe exigirles que sean respetuosos con los dere-
chos de los demds, incluso el derecho a equivocarse; pero nadie pue-
de pedir a un ciudadano que calle sus argumentos y razones o no criti-
que a sus adversarios politicos, ideoldgicos o religiosos en nombre de
una supuesta sensibilidad inviolable... Mds atin, puede ponerse seria-
mente en duda si uno es mds respetuoso con la dignidad de otra perso-
na, cuando no le advierte de sus errores y equivocaciones o no esgrime
ante él sus argumentos mds poderosos. Es sabido que con los locos y
con los borrachos “no valen argumentos ni razones”. ;Qué es entonces
mds intolerante y menos respetuoso en el fondo, guardar las buenas
formas y maneras ante las barbaridades ideoldgicas y los atavismos
irracionales o ejercer la critica racionalista (y también la autocritica)
sin duelo?»16.

Y en pareja semejanza a su entronque relacional con la persona, la
reciprocidad se constituye, desde el ambito de la personalidad, en ele-
mento necesario, fundamental y estructurante del pluralismo, pues sé6lo
se verifica la pluralidad cuando se exige, como maximo, en la misma
medida en que se estd dispuesto a ofrecer!’. De este modo, la percep-
cidén, la conviccidn, la creencia o la experiencia ajenas se convierten,
para el pluralismo, en expresion distinta y, en la diversidad, necesaria
de la misma verdad que se trata de buscar y defender, puesto que la

16 A. HIDALGO, «Principios filoséficos y culturales en una sociedad pluralista», en E. GuI-
SAN (ed.), Etica laica y sociedad pluralista, Madrid 1993, 150.

17" «No es correcto plantear una situacién de pretendido pluralismo, donde se someta a
critica y depuracién lo ajeno sin someter lo propio al mismo tamiz; donde se pretenda ser
tolerado para no tolerar; donde se busquen ventajas o situaciones de privilegio...; donde,
en ultimo término, la igualdad y la equidad se quiebren. No es correcto reivindicar toleran-
cia para la diferencia propia y, desde ella, ejercer intolerancia contra los antagonistas»
(J. QUEREJAZU, o.cC., . 53).
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propia bisqueda, en cuanto ejercicio noble de maduracién y crecimiento
humanos, es ya manifestacion de verdad: «En toda cultura, la técnica,
los medios y los modos del propio crecimiento y maduracion personal
implican necesariamente una serie de obligaciones respecto a la ver-
dad: es necesario descubrir la verdad, ser rescatados por la verdad,
decir la verdad»'8.

Preguntarse por la naturaleza, el significado o los contenidos del
pluralismo equivale a acercarse a una cuestion que afecta a todas las
dimensiones del hombre y de la sociedad. Con mucha frecuencia, como
hemos constatado a través de la significacion atribuida a este término
en los diccionarios anteriormente referidos, mediante esta palabra sélo
se significa o constata que la realidad en que vivimos es miltiple, es
decir, que se compone de individuos de toda especie: desde el mineral

18 M. FOUCAULT, «Sexualité et solitude», en Idem, Dits er Ecrits, vol. 4 (Paris 1994)
169: el texto referido fue publicado en 1981, aunque la edicién de DE, por parte de Galli-
mard, fue preparada por D. DEFERT y F. EWAL en el sefialado 1994. Volver a la obra de
FoucAuLT resulta fundamental para vislumbrar cémo se puede hablar con absoluto con-
vencimiento de la necesidad de la verdad como referencia ineludible de libertad, pluralis-
mo y progreso, sin caer en estériles y castrantes absolutismos. Para FOUuCAULT, la verdad,
como la locura, la muerte o el crimen, representa una de las experiencias extremas en las
que intenta profundizar a partir, sobre todo, de la filosoffa de Nietzsche, que habia versifi-
cado: «En el Norte —lo confieso curioso—/ Amé a una mujerzuela, tan vieja que asusta-
ba:/ su nombre era “la verdad”»; y para quien, segiin FOUCAULT, «la cuestion de la ver-
dad y de su historia eran centrales» («Structuralisme et post-structuralisme» [1983], en
Dits et Ecrits, cit., p. 444). Por ello, se ha dicho con toda justeza que «la originalidad de
Foucault, muy cercano a Nietzsche desde esta perspectiva, es una etiologia que no busca el
origen del “poder de la verdad” y de la “hermenéutica del deseo” en el resentimiento, en
la moral de los esclavos y en una universalidad que enmascara voluntades de poder per-
vertidas, sino en torno a una problematica insita en el corazén mismo de la Grecia cldsica,
especialmente en Platén» (R. RocHLITZ, «Esthétique de 1’existence. Morale postconven-
tionnelle et théorie du pouvoir chez Michel Foucault», en VARIOS, Michel Foucault philo-
sophe. Rencontre internationale, Paris, 9, 10, 11 janvier 1988 [Paris 1989] 292). Con gran
precision y brillantez, a partir de la categoria de parresia (decir la verdad), aborda Fou-
CAULT el problema de la verdad en Grecia, en su obra Discourse and Truth. The Proble-
matization of Parrhesia, que recoge, compiladas por Joseph PEARSON, las lecciones dicta-
das a finales de 1983 por el propio FOUCAULT en el Departamento de francés de la
Universidad de California, en Berkeley, bajo la coordinacién del Prof. Paul RABINOW. Des-
de la centralidad que en su pensamiento supone buscar, encontrar 'y decir la verdad, FOou-
CAULT polemiza con los reductores de su pensamiento, tanto contra el simplismo de quie-
nes piensan que para €l es imposible llegar a conocer plenamente la verdad, porque no
existe; como contra quienes estiman que los denominados «juegos de verdades», es decir,
el conjunto de reglas que la producen o descubren, no son en su pensamiento mds que rela-
ciones de poder, entendidas como «estados de dominacién» o relaciones unilaterales y uni-
direccionales entre dominantes y dominados, basadas generalmente en la violencia que, en
principio, excluyen cualquier intento de condicionamiento reciproco y, por tanto, de bus-
queda y encuentro con la verdad.
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mads elemental hasta el hombre. El pluralismo, en esta perspectiva, no
va més all4 de ser la simple constatacién, social y juridicamente aséptica,
de una realidad que, por su evidencia y simplicidad, no presenta ningin
problema especial.

Los problemas comienzan cuando del mundo de las meras constata-
ciones y de la simple observacién, en su sentido més objetivo, material
y concreto, se avanza al dmbito antropoldgico, social, juridico o reli-
gioso, para preguntarse por el pluralismo como medio de integrar la
unidad de lo que en una determinada sociedad se consideran valores
humanos fundamentales en la diversidad o dispersion generadas por el
ejercicio, ya individual o colectivo, de las libertades personales que, a
su vez, son integrantes bdsicos y necesarios del patrimonio ético y juri-
dico constitutivo de su identidad personal y social.

2. El pluralismo en su dimension cientifica

Los primeros filésofos griegos, los presocraticos, ya se plantearon el
problema del pluralismo, no sélo desde su dimensién social, sino tam-
bién desde la metodologia o hermenéutica del progreso del conocimien-
to. Desde su teoria del conocimiento, explicaron la diversidad y multi-
plicidad de los fendmenos y realidades naturales por la existencia de un
ser tnico y absoluto, auténtica fuente de la pluralidad césmica; de este
modo, describen, definen y justifican lo mudable (multiplicidad) por lo
permanente (unidad). Socialmente, los griegos superaron la diversidad
politica, en la unidad de la ciudad (polis), a partir de una estructuracién
que integraba un conjunto de individuos procedentes de clases diferen-
tes y origenes dispares.

Sin embargo, ha de tenerse siempre muy presente que, para la con-
cepcién metodolégico-cientifica de los griegos, la unidad era elemento
determinante material y formal de todo su cosmos cientifico, dado que
la unidad era, al mismo tiempo, razén/motivo de racionalidad y efecto
principal y primario de la misma: no era posible ciencia sin razén y
ésta opera reduciendo/sintetizando en unidad lo multiple. Baste recor-
dar la negativa rotunda de los pitagéricos a admitir ni siquiera la posi-
bilidad de nimeros irracionales, llegando incluso a condenar a muerte a
quienes se mostraban partidarios de esta posibilidad.

También ha de tenerse en cuenta que el término pluralismo ni es
univoco en su significacion, ni uniforme en su utilizacién. Las ciencias
positivas, desde la quimica o la fisica hasta la astronomia, se enfrentan
a la cuestion del pluralismo siempre que intentan clasificar fenémenos
dispares en categorias homologables, observables y, en la medida de lo
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posible, generales o generalizables, en orden a interpretar racionalmen-
te la diversidad en una visién unificadora.

3. Perspectiva filosofica del pluralismo

También la historia del pensamiento, sobre todo desde la metafisi-
ca, evoca nuevas dimensiones de esta categoria, sobre todo, desde que
Plotino y los neoplaténicos dedican la mayor parte de su pensamiento
al problema de la conciliaciéon entre unidad y multiplicidad, a la rela-
cion entre lo UNO y lo MULTIPLE".

En su significacién sistemadtico-metafisica, pluralismo designa aque-
llas doctrinas filosdficas, o bien alguno de sus aspectos, en que se admiten
como vdlidos principios diferentes, irreductibles, coexistentes y equiva-
lentes entre ellos. Se opone contradictoriamente al monismo en cuanto
doctrina o ensefianza que explica o reduce la realidad a un solo princi-
pio de comprensién. Bien entendido que, en la historia del pensamiento,
mas que de pluralismo, en sentido propio y estricto, se ha de hablar de
dualismo que, ademads, casi siempre se ha planteado desde la perspectiva
del monismo, considerandolo su contrario: tal es el caso, entre otros, del
dualismo pitagérico, platénico, cartesiano o kantiano.

19 «Todos los seres tienen su existencia por el Uno, no sdlo los seres asi llamados en
el primer sentido, sino los que se dicen atributos de esos seres. Porque ;qué es lo que
podria existir que no fuese uno? Si lo separamos de la unidad, deja inmediatamente de
existir...

Siendo la naturaleza del Uno engendradora de todas las cosas, no es en modo alguno
ninguna de las cosas que engendra. No es algo que pueda tener cualidad y cantidad; ni es
por otra parte inteligencia o alma, ser en movimiento o en reposo, ser en el lugar o en el
tiempo. Es simple por si misma, y mejor aiin, algo sin forma que estd antes de toda forma,
antes de todo movimiento y de todo reposo; estas cualidades son las que, precisamente, se
encuentran en el sery le hacen miltiple...

La mayor de las dificultades para el conocimiento del Uno estriba en que no llega-
mos a El ni por la ciencia ni por una inteleccion como las demds, sino por una presen-
cia que es superior a la ciencia. El alma se aleja de la unidad y no es en absoluto una
cuando aprehende algo de modo cientifico,; porque la ciencia es un discurso y el discur-
so encierra multiplicidad. El alma entonces excede la unidad y cae en el niimero y en la
multiplicidad. Convendrd, pues, remontar la ciencia y no abandonar nunca ese estado
de unidad...

Nos encontramos de este modo con una multiplicidad en la que todo estd reunido; esto
es, el mundo inteligible... Ese mundo resulta superior al alma, pero no es, sin embargo, lo
primero, por carecer de unidad y de simplicidad. El Uno es lo tinico que es simple y es
también, por esa su simplicidad, el principio de todas las cosas... ese Uno, ciertamente,
es algo mds admirable que la Inteligencia y no cabe siquiera que le llamemos ser, para no
considerar el Uno atributo de ninguna cosa» (Enéada sexta).
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El recurso al pluralismo, como tal, sélo se plante6 de manera ex-
cepcional en algunos casos: Empédocles??, Anaxdgoras?!, gndsticos?? y
maniqueos; o bien se utilizé como respuesta coyuntural a algtin problema

20 Para Empédocles, todo lo existente estd radicalmente integrado/fundado en/por
cuatro elementos primigenios absolutamente distintos entre si, a causa de fuerzas distin-
tas, tanto en los periodos césmicos en que la philia produce su mezcla o unién como en
los que la neikos los divide y opone (Cf. ARISTOTELES, Metaphysica, 1, 4, 8-9, 984.%).
Elementos que son, ademds, raiz gnoseoldgica de todas las cosas, de la vida del cos-
mos (sol, tierra, cielo y mar) y de la propia idea y relacién entre los dioses (Zeus, Hera,
Aidoneo y Nestis). Al pluralismo de las sustancias elementales, se une el dualismo de
las fuerzas naturales: una que tiende, por composicion, a la unidad del mundo, segin la
mente divina; y otra que, por distension, da origen a la diversidad de los seres. Desde
la sistemadtica pluralista, y aunque pudiera parecer lo contrario, Empédocles va més alla
que los atomistas, pues, para éstos, si bien la realidad es cuantitativamente miltiple o
plural, sin embargo, el principio formal del que se valen para explicarla es uno, el &tomo
que gira en el vacio. El pluralismo, pues, segiin Empédocles, radicaria en la relacién al-
terna establecida entre lo Uno y lo multiple, generdndose uno de otro alternativamente
y produciendo, de este modo, la transitoriedad de las cosas en la permanencia de las sus-
tancias:

«Es imposible que se llegue a ser a partir de lo que de ninguna manera es e imposi-
ble e increible que el ser perezca, pues siempre habrd algo en lo que uno pueda apo-
yarse» (Frag. en PLUTARCO, DK 31, B 12)

«Escucha primero las cuatro raices de todas las cosas: Zeus resplandeciente; Hera,
la que da vida, Edoneo y Nestis, que con sus ldgrimas hacen fluir las fuentes de los
mortales» (Frag. en AELIO, DK 31, B 6)

«Y este cambio continuo nunca cesa, congregdndose todas las cosas, unas veces por
accion del Amor, separdndose otras veces entre si por el rencor de la Discordia»
(Frag. en StmpLICIO, DK 31, B 17)

«Con la tierra conocemos la tierra; con el agua, el agua; con el éter, el divino éter;
y con el fuego, el fuego destructor; con el Amor, el Amor, y la Discordia, con la luctuo-
sa Discordia» (Frag. en ARISTOTELES, B 4, 1000, b 6)

(Cf. J. BURNET, Early Greek Philosophy, Londres 1930, 197-250; N.-K. FREEMAN, The
Presocratic Philosophers, Oxford 1946, 172-203; W.K.C. GUTHRIE, A History of Philo-
sophy, vol. 2, Cambridge 1965, 122-265; G.S. KIrK y J.E. RAVEN, Los fildsofos presocrdti-
cos, Madrid 1969, 447-503; H.S. LoNG, «The Unity of Empedocles Thougt», American
Journal of Archaeology, 1949, 142-158).

2l Anaxdgoras extiende su pluralismo diverso y multiforme a todas las cualidades y
caracteristicas de las cosas, tanto en su dimensién o aspectos organicos como inorganicos,
entendiendo la realidad como una infinidad de elementos heterogéneos y considerando
homogéneas solo las particulas de cada uno de ellos (omeomerias). Al conjunto de las
omeomerias se opone el Nous, que ordena el mundo y determina su finalidad por medio
de su naturaleza inteligente:

«Todas las cosas estaban juntas, infinitas en niimero y pequeiiez: pues lo pequerio
era también infinito. Y estando todas juntas, nada era visible, a causa de su pequeiiez;
pues el aire y el éter, ambos infinitos, las cubrian a todas, ya que éstos son la materia
que mds se contiene en todas las cosas, tanto en niimero como en magnitud» (Frag. en
SimpLICIO, DK 59, B 1)
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concreto, como fue, por ejemplo, la explicacién de la multiplicidad de
mundos. Sélo a partir de la filosofia de Leibniz comienza la articula-
cién sistematica del pluralismo como medio o método de acercamiento
a la realidad y de reflexién sobre la misma.

Cuestién que renace en una de las discusiones mds aceradas y fa-
mosas del pensamiento medieval: el problema o querella de los univer-
sales®. Y que, desde una problemadtica distinta, también se plantea en
el averroismo con su teoria de la generalizacién de la realidad univer-
sal del espiritu humano: para AVERROES, asi como existe una idea de
hombre que se concreta y realiza en el alma humana, sélo existe un
alma espiritual para toda la humanidad, tan distinta de la materia que
no puede ser individualizada por el cuerpo.

«Los griegos no atinan al admitir el nacer y el perecer. Pues ninguna cosa nace ni
perece, sino que resulta de la mezcla de seres ya existentes, y en ellos se disuelve; y asi,
mejor llamariamos al nacer composicion y al perecer disolucion» (Frag. en SIMPLICIO,
DK 59,B 17)

«Pero la Mente, que siempre es, estd también con toda certeza donde estdn todas
las cosas, en la pluralidad circundante y en las cosas que han sido unidas y en las se-
paradas» (Frag. en SiMpLICIO, DK 59, B 14)

(Cf. P. O. BRIEN, «The relation of Anaxagoras and Empedocles», The Journal of Hellenic
Studies 88, 1968, 93-103; J.C. BURNET, o.c., p. 251-275; N.K. FREEMAN, o.c., p. 205-211;
W.K.C. GUTHREE, o.c., p. 266-338; G.S. KIRK y J.E. RAVEN, o.c., p. 504-548).

22 La cuestién de la multiplicidad de los mundos, forma relevante en el planteamiento
del pluralismo y uno de los casos sin resolver por Aristételes que condend todas las doctri-
nas que se decantaban por la multiplicidad de mundos coexistentes en el espacio o sucesi-
vos en el tiempo, adquiere una gran importancia en el pensamiento gnéstico de mano de la
doctrina de los eones, en cuanto épocas o periodos sucesivos de la emanacién divina, diri-
gidos y determinados cada uno por un principio propio (Cf. A. ORBE, Antropologia de San
Ireneo, Madrid 1969; Idem, Cristologia gnéstica. Introduccion a la soteriologia de los si-
glos 11y mr, 2 vols., Madrid 1976; Idem, Introduccion a la teologia de los siglos 11y 1,
Roma-Salamanca 1988; G. RODRIGUEZ DE YURRE, Historia de la filosofia griega, Vitoria
1954, 57-65, 78-102 y 301-313).

23 «Se entiende en filosofia por universales las también llamadas nociones genéricas,
ideas y entidades abstractas... Los universales se contraponen, pues, a los particulares,
o entidades concretas. El problema capital que presentan es el de su status ontoldgico...
Aunque... se trata primordialmente de una cuestién ontoldgica, ha tenido importantes
implicaciones y ramificaciones en otras disciplinas: la 16gica, la teorfa del conocimiento
y hasta la teologia. La cuestion ha sido planteada con frecuencia en la historia de la filo-
soffa... pero como fue discutida muy intensamente durante la Edad Media suele colocar-
se en ella el origen explicito de la llamada cuestion de los universales... El interés mos-
trado en la actualidad por el problema de los universales no es simplemente el resultado
de una curiosidad histdrica, sino la consecuencia del hecho de que se trata de una cues-
tién capital filoséfica, que afecta desde la indole de las entidades matemadticas hasta el
status ontoldgico de los valores» (J. FERRATER MORA, Diccionario de Filosofia, Buenos
Aires* 1958, 1363-1364).
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Nominalismo y averroismo representan dos soluciones extremas a
la cuestion de la unidad en la diversidad: mientras aquél diluye en la
nada la virtualidad de los conceptos universales, reduciéndolos a meros
flatus vocis*; el segundo, deshace la multiplicidad y diversidad de las
personas, asi como su singularidad, en la unidad universal de un alma

24 En la referida disputa de los universales, sin entrar en este lugar en las apreciables
diferencias entre el nominalismo de Guillermo de Ockam y el de Roscelino de Compie-
ge, la posicién de los medievales puede sintetizarse en los siguientes términos: para el
nominalismo, especies y géneros no son realidades anteriores a los individuos, sino sim-
ples voces o nombres que designan conjuntos de cosas. Segin éstos, lo real es Unicamen-
te el ser individual, el ente singular, la sustancia primera. Ahora bien, ha de tenerse pre-
sente que, aunque el nominalismo medieval consista primaria y principalmente en la
negacién de la prioridad real de especies y géneros, el contenido de su filosoffa es mu-
cho mds complejo. Por ello, se ha de ser muy cuidadoso a la hora de no identificar y con-
fundir todas las formas de nominalismo, incluso aquellas que aparecen, bien simultinea-
mente, bien en inmediata sucesién en la misma época (Cf. P. VIGNAUX, «Nominalisme»,
en A. VACANT, E. MANGENOT y E. AMANN (dir.), Dictionnaire de Théologie Catholique,
t. 11, Paris 1931, col. 717-784; por lo que se refiere mds directamente a los universales,
col. 717-741). Algunos autores contemporaneos han recuperado o resaltado, bien es cier-
to que no sin polémica, la aportacién a la moderna teoria de los derechos individuales o
subjetivos realizada a partir de la aplicacién directa e inmediata de la hermenéutica no-
minalista al mundo del derecho, dentro del contexto histérico-eclesioldgico de la conocida
como disputa franciscana en torno a la pobreza de Cristo y de sus discipulos, asi como
de la Iglesia y de las propias comunidades o fraternidades franciscanas. Asi como care-
ceria de sentido hablar del contrato, o del testamento o de la paternidad, sino que habria
que referirse a tal o cual contrato, a los diferentes y posibles testamentos y a cada uno de
los individuos que son padres; otro tanto ocurriria con el derecho, que no tendria razén
de ser en cuanto objetivacién genérica y universal, sino que adquiere verdaderamente
realidad, interés y efectividad cuando se realiza y sustantiva en un sujeto concreto; es de-
cir, en un individuo (Cf. P. Grossl, L’ordine giuridico medievale, Roma-Bari 1999, 72-78
y 80-84; A. JA. GUREVIC, La nascita dell’individuo nell’ Europa medievale, Roma-Bari
1996, 6-30 y 105-147; L. PArisoLI, «Guglielmo di Ockam e la fonte dei diritti naturali:
una teoria politica tra liberta evangelica e diritti fondamentali ed universali», Colectanea
Franciscana 68, 1998, 5-61; Idem, Volontarismo e diritto soggettivo. La nasita medieva-
le di una teoria dei diritti nella scolastica francescana, Roma 1999; Idem, La philoso-
phie normative de Jean Duns Scoto. Droit et politique du droit, Roma 2001). M. VILLEY
ha tratado con gran detenimiento esta cuestion en parte de sus publicaciones, advirtiendo
que sus resultados no se han recibido exentos de polémica todavia viva. Entre éstas, cabe
sefalar: «L’idée du droit subjectif et les systémes juridiques romaines», Revue histori-
que de droit 24, 1946, 201-228; «Du sens de 1’expression ius in re en droit romain clas-
sique», Revue internationale des droits de I’antiquité, 1949, 417-436; «Le ius in re du
droit romain classique au droit moderne», Publications de I’Institut de droit romain de
I’Université de Paris 6, 1950, 187-225; La formation de la pensée juridique moderne
(Paris 1975) 157-224. Sobre algunos aspectos y momentos de la polémica sefialada, aunque
el autor que citamos sigue el pensamiento de Villey en esta cuestion, puede verse S. FERLI-
TO, Diritto soggettivo e liberta religiosa. Riflessioni per uno studio storico e concettuale
(Népoles 2003) 31-32, nt. 34 y pp. 32-44.
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comin a todos los humanos, en clara contradiccién con la personal ex-
periencia de la autopercepcién de la propia individualidad?®.

De via intermedia podria calificarse la solucién de SANTO TOMAS,
para quien el universal, en cuanto tal, s6lo existe en el pensamiento hu-
mano y Unicamente se da particularizado en la realidad multiple y plu-
ral del universal concreto. Esta individuacién o individualidad del uni-
versal se nos presenta, en la realidad, como portador de una esencia o
naturaleza que, en cuanto realidad permanente de su existencia, la religa
y relaciona con el resto de individuos de su propia especie, posibilitan-
do su clasificacién e identificacién cientificas.

La evolucién experimentada por la metafisica en época moderna po-
sibilit6 y facilitd no sélo la delimitacion tedrica de las coordenadas del
pluralismo en cuanto idea filoséfica, sino su aplicacién en cuanto feno-
meno o contraste social y politico, sin excluir, como es 16gico, las conse-
cuencias e incidencias juridicas implicadas en una y en otros. En con-
creto, dificilmente se podria hoy reflexionar sobre el pluralismo, si no
nos hubieran precedido:

a) la teoria de SPINOZA cuando afirma que los atributos de la sus-
tancia son infinitos y que s6lo podemos conocer dos de ellos, el
pensamiento y la extension;

b) la monadologia de LEIBNIZ, que describe la realidad como un con-
junto infinito de mdnadas o unidades de energia en desarrollo,
cada una de las cuales es totalmente independiente de las otras y
difiere de todas las demds por su representacion, consciente o in-
consciente, de todas las otras: Dios es la Moénada absoluta, ener-
gia perfecta en acto puro, que crea todas las ménadas en armonia,
preestablecida y elegida por El entre infinitos mundos posibles;

c¢) la concepcién kantiana del mundo moral como una «repiiblica
de los espiritus»?°, sujetos tnicamente a la justicia divina, pero
libre cada uno en la aceptacion del deber;

25 Sostiene Averroes que la contradiccién que implica la identificacién de la inteligencia
actuante (pensante) con lo inteligible pensado por ella debe solucionarse mediante la suposi-
cioén de que toda accién intelectual humana es simple participacién en un solo y tnico enten-
dimiento agente. S6lo este entendimiento y su radical unidad y exclusividad, en cuanto uno,
posibilita que el entendimiento pasivo (mdltiple en su concrecion histdrica) pueda desprender-
se de su condicién temporal y limitada, elevandose hasta aquel. En consecuencia, no puede
hablarse de supervivencia o inmortalidad personal, en el sentido de que cada entendimiento
llegue individualmente a la contemplacién del agente supremo, sino que llega a €l no por la
contemplacion, sino en la fusion con él (Cf. R. DE VAUX, «La premiere entrée d’ Averroes
chez les Latins», Revue des Sciences philosophiques et théologiques 22, 1933, 193-242).

26 1. KANT, Anthropologie, 1, 2.
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d) las opciones del espiritualismo critico y romdntico que asumie-
ron como idea matriz la pluralidad de las ciencias, en oposiciéon
a su unificacién dialéctica desarrollada, sobre todo, por el idea-
lismo trascendente y absoluto.

Del mismo modo que se ha de tener muy claro que, incluso en el 4m-
bito del pensamiento filoséfico, el pluralismo no ha conseguido todavia
articular las garantias que posibiliten el desarrollo de la multiplicidad de
perspectivas y prospectivas por él mismo postuladas; se ha de considerar
adquisicién irrenunciable del pluralismo y continua referencia critica de
la sociedad el principio de que la unidad del mundo no excluye la multi-
plicidad de las perspectivas ontoldgicas y légicas desde la que se intenta
comprenderlo; antes al contrario, las genera analiticamente.

4. Pluralismo, persona y sociedad

En la persona humana se verifica, quizds como en ningun otro ser,
la dialéctica entre el uno-universal-unico y el particular-plural-multi-
ple, dado que concreta, en grado maximo, a causa de su dualidad cons-
titutiva, la singularidad y el particularismo, al tiempo que necesaria-
mente ha de realizarlo y realizar-se comunitaria o socialmente.

Cada persona es un todo tnico y singular. Unidad y unicidad que,
hemos de reconocer, es la fuente y origen del profundo deseo que cada
ser humano tiene de ser y verse reconocido en su dignidad y singulari-
dad. Es una constante en la experiencia personal que, precisamente, el
reconocimiento social es la mejor garantia de estima personal. Sin em-
bargo, no puede olvidarse la paradoja en que se desenvuelve la natura-
leza humana al necesitar perentoriamente de otras realidades y de otras
personas, es decir de la sociedad, para alcanzar y satisfacer sus fines
personales. Esta dimension social de la naturaleza humana se traduce y
concreta en la existencia de una verdadera y auténtica comunidad hu-
mana; y si se puede hablar de comunidad es porque en cada uno de sus
miembros existe, mas alla o ademas de sus exclusivas caracteristicas o
propiedades personales, un constitutivo comiin con los demaés.

La progresiva importancia que en el mundo actual se atribuye a los
derechos del hombre es muestra incontestable de cémo lo que existe de
comun en las personas prevalece sobre lo singular y particular, dado
que la alteridad no es s6lo ni principalmente caracteristica o propiedad
de la naturaleza humana, sino constitutivo esencial de su ser-persona:
miembros de una misma comunidad, los aspectos particulares y plura-
les o disgregadores (raza, cultura, ideologia, religién, etc.) no pueden
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eclipsar el fundamento comin que nos relaciona esencial y radicalmen-
te a unos con otros.

En profunda relacién con esta dimensioén personalista, cabe hablar de
un pluralismo social, no en el sentido de que la simple constatacién de cual-
quier diferencia social pueda considerarse equivalente o sinénimo de plu-
ralismo social, sino en cuanto que la sociedad, por su supeditacién al ser-
vicio de la persona, ha de manifestar y responder a la compleja pluralidad
constitutiva del ser-personal. Pensar que pluralismo social se encuentra
en relacién con diversificacién social o con la variedad de sociedades
existente y constatable en nuestro entorno es asumir una concepcion su-
perficial, externa, reduccionista del pluralismo; pues cabe perfectamente
la ausencia de pluralismo en el entorno de una pluralidad de sociedades,
ya que no por estar fragmentada es pluralista ninguna sociedad.

Para que una sociedad pueda considerarse pluralista ha de estar in-
tegrada en sus miembros por personas que hayan accedido a la misma
libre y voluntariamente, sin que el ingreso en o la salida de la misma se
impida por ningtin motivo de exclusividad: apertura y libertad son las
dos condiciones que caracterizan a una sociedad como pluralista, que
no significa mera equivalencia o equipolencia con la variedad o plurali-
dad de sociedades. El pluralismo social, pues, no es cuestién numérica,
cuantitativa o de simple variedad, sino de cardcter cualitativo, interno,
de estructura, constitucién y funcionamiento de cada sociedad concreta.

5. Pluralismo y politica

En la ciencia politica y en la sociologia, se ha entendido por pluralis-
mo bien la doctrina politica opuesta a la teoria monista del Estado, o bien
una hermenéutica de andlisis y comprension de las sociedades e institu-
ciones humanas distintas del Estado. El pluralismo moderno, sobre todo
tal y como se ha desarrollado en Inglaterra y América entre los afios 1900
y 1930, surgié como consecuencia de la imposibilidad estructural que ate-
naz6 al Estado moderno a la hora de dar respuesta a importantes proble-
mas surgidos de modos de organizacién social, hasta entonces, desconoci-
dos, asi como de las nuevas formas de articulacién de los Estados?’.

27 Para una visién comprensiva del fenémeno y del problema del pluralismo politico tal
como se ha venido manifestando a lo largo de la historia, asi como su asuncion e influencia
en los ordenamientos constitucionales contemporaneos, puede verse D. LLAMAZARES FER-
NANDEZ, Derecho de la libertad de conciencia, vol. I. Libertad de conciencia y laicidad
(Madrid 2002) 46, 110-180, 204-250 y 310-314.
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La teoria del Estado soberano, elaborada principalmente por juris-
tas, provocaba graves dificultades desde el punto de vista politico, so-
bre todo, en la medida en que soberania se confundia con omnipoten-
cia del Estado. El desacreditado Estado soberano fue el principal
objetivo critico de las teorias y doctrinas pluralistas que, desplazando
su interés y punto de mira del Estado a la sociedad y grupos sociales,
reivindicaron derechos y protagonismo social para grupos profesiona-
les y asociaciones, en oposicién al Estado?®.

Desde la experiencia que aportan tanto la evolucién de las ideas po-
liticas como su concrecién a lo largo de la historia, cabe afirmar, siem-
pre desde las cautelas exigidas por las ciencias que versan sobre el
hombre y su actividad, que la democracia contemporédnea es esencial-
mente el triunfo del pluralismo no sélo en el dmbito de las ideas, sino
también en el de los programas de accién politica.

Tampoco ha sido ajeno a esta consolidacién de la practica democra-
tica el progresivo reconocimiento de los derechos del hombre que, en
cierto modo, ha despolitizado, en su sentido més estricto, el concepto
de democracia para convertirlo en modo o marco en que delinear o tipi-
ficar las relaciones humanas, asumiendo como fundamento basilar de
las mismas el respeto a la igual dignidad de todos los hombres y a sus
ideas, aun cuando no se compartan: éste precisamente seria el punto de
inflexién en que se entrecruzan tolerancia y pluralismo.

El ideal democritico, que en un primer momento aparece como
conquista de la libertad politica, evoluciona, como consecuencia de una
necesaria dindmica interna, hacia la defensa y promocién de cualquier
libertad, sobre todo de la de pensamiento: con el ideal democratico, ne-
cesariamente debia afirmarse la legitimidad, incluso la necesidad, del
pluralismo. Precisamente de esa dimension pluralista extrae su razén
de ser el ideal democratico en cuanto proceso concurrencial y compe-
titivo para hacer llegar al poder una verdad o una ideologia: la misma
fuerza que legitima y garantiza la lucha entre las ideas ha de impedir
cualquier ataque contra las personas.

La propia imbricacién estructural de ideas, libertad y persona que
constituyen los elementos matrices del pluralismo implica y exige el
establecimiento de ciertos limites autoprotectores del mismo pluralis-
mo. En nombre del pluralismo, pues, no podrd destruirse lo que es

2 Cf. L. Duaur, 1l diritto sociale, il diritto individuale e le trasformazioni dello Stato
(Florencia 1950), que en la obra citada rechaza la concepcidn y teoria del Estado soberano,
junto con las concepciones metafisicas del derecho, cuya finalidad ha de ser, segin este autor,
promover la solidaridad social.
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minimamente comun a todos los hombres como, por ejemplo, los dere-
chos humanos; ni desembocar en un relativismo desmotivador y des-
movilizador del compromiso y del esfuerzo por la mejora de la condi-
cién humana y del compromiso por la profundizacién, ampliacién y
extension de los derechos fundamentales y basicos de todo ser humano.

También es importante, desde esta perspectiva politica, acercarse al
contenido y funcién del pluralismo como ambiente o caldo de cultivo
que posibilite o facilite el ejercicio de la libertad, tanto en las relaciones
interpersonales como desde las diversas concreciones de sus manifesta-
ciones sociales. Relacionada con esta dimensién esencial del pluralismo,
se plantea la cuestion de la tolerancia respecto al intolerante, en razén de
que, en estos supuestos, el ambiente de libertad necesariamente implica-
do en y derivado del pluralismo actuaria de medio incubador del posible
fin de la libertad que le da su fundamental razén de ser. Como hace algu-
nos afios se puso de relieve, quizds el problema de «la tolerancia del into-
lerante» sea, curiosa o tradgicamente, mds tedrico que real, pues tnicamen-
te se plantea en aquellas sociedades donde, por los medios democraticos
comunes, no es probable que el intolerante llegue a influir en la sociedad
hasta tal extremo que acabe con la libertad, aunque asi lo hayan hecho
sus connacionales o correligionarios en los pueblos donde gobiernan; por
otra parte, donde los regimenes politicos y sociales son radicalmente in-
tolerantes no tiene sentido plantear la cuestion?.

6. Futuro y perplejidad

Sin embargo, a pesar de la claridad y contundencia con que autores
como WALZER plantean y «solucionan» este problema, cabe preguntarse
si hoy, después de experimentar la fuerza y alcance del terrorismo inter-
nacional y de sus distintas y variadas concreciones y manifestaciones, no
habria que cambiar sustancialmente los pardmetros en que se habia mo-
vido con anterioridad el planteamiento de estas cuestiones. Ahora bien,

—¢Sigue siendo vélida esta postura cuando, a través de variadisi-
mas formas de presion, desde la coyuntural «invasion» de ciertos

29 Cf. M. WALZER, On Toleration, New Haven-Londres 1997: la referencia realizada
corresponde a las paginas 111-114 de la edicién italiana publicada por Editorial Laterza el
afio 2000. Para una vision de estas cuestiones desde una perspectiva en que se intenta abar-
car su dimensién politica y cultural, puede verse A. CALVO EspPIGA, «Tolerancia, multicultu-
ralismo y democracia: limites de un problema», Laicidad y libertades. Escritos juridicos 3,
2002, 73-106.
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lugares o dmbitos sociales especialmente representativos hasta la
actividad terrorista, las sociedades intolerantes exportan intole-
rancia mucho m4s alld de los limites geogréficos de sus fronteras?

—¢Se puede utilizar esta solucién cuando grupos significativos de
una determinada cultura o ideologia intolerantes invaden o copan
espacios ciudadanos en que llega a hacerse muy molesta, e inclu-
so imposible, la vida para el tolerante nativo que respeta, pero no
acepta, vivir segiin los modos y planteamientos de aquellos?

— ¢ Coémo responder, por ejemplo, al hecho de que las mujeres, inclu-
so las ya ancianas, de una pequefia ciudad, de unos doce mil habi-
tantes, no se atrevan ni siquiera a transitar por determinadas calles
y lugares de su ciudad, en la que nacieron y han vivido siempre,
habitados en este momento mayoritariamente por personas que de
forma habitual las insultan y agreden verbalmente por su forma
de vestir, de comportarse o de relacionarse con los varones?

—(Puede, en consecuencia, seguir afirmdndose que un grupo into-
lerante es inocuo en un ambiente de tolerancia?

En definitiva, si como ha sido puesto de relieve, es cierto que en
los dltimos afios se asiste, al menos en ciertos ambientes sociales y po-
liticos, a un, siquiera timido, proceso de desprivatizacién de lo religioso,
correspondido con una progresiva presencia de lo religioso en lo ptblico,
no lo es menos que ello implica, para Occidente, un importante proble-
ma por cuanto respecta a determinados planteamientos de ciertas cultu-
ras religiosas que, como acontece, por ejemplo, en el caso del Islam,
desafian tanto la propia formulacién como la prictica de los derechos
humanos, sobre todo en lo que atafie a su universalidad, como paraddji-
camente ya estd aconteciendo en Francia, patria de la moderna concep-
cién de los derechos del hombre3°.

El progreso y desarrollo de la libertad no es una cuestién meramente
juridico-legal, aun cuando esta dimensién sea importante y necesaria,

30 Cf. S. FERRAR], «E cambiato il vento?», Quaderni di Diritto e Politica Eclesidstica,
1995, 3-10; sobre todo, p. 4-5). En este sentido, cabe sefialar que, por ejemplo, entre el 10
de mayo y el 5 de junio de 2003 se han publicado en el periédico Le Monde mas de treinta
colaboraciones relacionadas con la repercusion que la presencia masiva, en algunos luga-
res, de fieles isldmicos estd teniendo sobre la laicidad del Estado francés que, a un siglo de
su consagracion en la Ley de separacion de 1905, ve tambalearse algunos de sus funda-
mentos histdrica y aparentemente mas seguros, consolidados y estables.

Redactados nota y texto antes de la elaboracién y promulgacion de la ley que prohibe
cualquier manifestacion publica de simbologia religiosa en la Escuela estatal francesa, no
nos resistimos a sefialar como acontecimientos posteriores han venido a confirmar lo acer-
tado del diagnéstico.
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sino que en ellos han de ser asumidos las conquistas y avances realiza-
dos por las ciencias humanas, puesto que la libertad ha de realizarse
fundamentalmente en el dmbito de las relaciones intersubjetivas y en el
respeto e integracion de la diversidad de los distintos grupos sociales:
la auténtica y verdadera libertad, como se ha puesto de relieve por la
sociologia contemporanea, es la libertad en relacion, una libertad que
se active y actiie en la accion.

Precisamente la voluntariedad en la pertenencia o adscripcién a
un concreto grupo social garantiza la libertad frente al totalitarismo
de integracién necesaria en un clan. Ello, ademads, implica que sé6lo se
posibilitard adecuadamente el ejercicio de la libertad en aquellas si-
tuaciones en que exista una auténtica diversidad de grupos que, a tra-
vés de propiciar la variedad de opciones, posibiliten y promocionen la
libertad3!.

31 Cf., para un planteamiento distinto y complementario de este concepto de pluralismo
politico, G. SARTORI, Pluralismo, Multiculturalismo e Estranei (Milan 2001) 22-24 y 31-36,
junto con la bibliografia aportada en las paginas mencionadas.
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En reciente colaboracién, sobre las funciones mas relevantes de los
administradores concursales, anunciaba volver sobre la calificacion del
concurso, pieza decisiva, si procede su formacién, en la que se evaluard
la conducta del deudor, en los dos aflos anteriores a la declaracion judicial
y con posterioridad, es decir, durante la tramitacién del procedimiento.

Cuando tenga lugar la aprobacién judicial de un convenio concur-
sal, en el que se establezca, para todos los acreedores o para los de una
o varias clases, una quita superior a un tercio del importe de sus crédi-
tos 0 una espera superior a tres afios, y en todos los supuestos de aper-
tura de la fase de liquidacidn, el concurso de acreedores se calificara
como fortuito o como culpable, en la seccién sexta del procedimiento,
segtn dispone el art. 164.

En la exposicién de motivos de la Ley concursal® se afirma: «Una
de las materias en las que la reforma ha sido mds profunda es la de ca-
lificacion del concurso».

1. Derecho concursal mercantil vigente
La suspension de pagos puede ser objeto de calificacién, cuando

es declarada la insolvencia definitiva, segtn dispone el art. 20 de la Ley
especial, con remision a los arts. 886 a 894 del Cédigo de Comercio,

' Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (BOE nim. 164, 10 julio 2003), en vigor desde
el 1 de septiembre de 2004.
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salvo que se sobresea el expediente, aunque compatible con la apro-
bacion de convenio, de acuerdo con la Circular 1/95, de 6 de abril, de
la Fiscalia General del Estado, que concreta en la siguiente conclu-
sion: «4.“ ... posicion del Ministerio Fiscal sobre la continuacion o
no de la pieza de calificacion abierta: a) Si tras haberse iniciado la
tramitacion de la pieza para exigir responsabilidades, el otro proce-
dimiento, el de suspension de pagos, se sobreseyere por alguna de las
causas legales, tal conclusion extiende sus efectos extintivos a la pie-
za separada, por lo que cuando el Ministerio Fiscal conociere que el
expediente de suspension de pagos ha sido sobreseido, dictaminard
en la pieza en el sentido de que procede tenerla por concluida, abste-
niéndose de formular demanda, y si el sobreseimiento se produjere en
tramitacion ya el juicio de responsabilidad, desistird de él; b) Si al
auto que declara la insolvencia definitiva sigue... la aprobacion del
convenio, esta situacion es compatible con la prosecucion de la pieza
y con la calificacion de culpable o fraudulenta para la suspension de
pagos, asi como con la formulacion de demanda por el Ministerio
Fiscal».

El Tribunal Supremo ha declarado que la aprobacién e incluso el
cumplimiento del convenio, en la suspension de pagos, no es incompa-
tible con la pieza de calificacién y la consiguiente demanda de respon-
sabilidad (Sentencias de fechas 8.11.1941, 30.11.1955, 7.06.1968,
30.09.1987 y, la més reciente, de fecha 31.01.2003).

En el proceso de quiebra, se tramita la pieza quinta, con arreglo
a lo establecido en los arts. 1382 a 1388 de la anterior LEC y dispo-
siciones concordantes del primero y segundo Cédigo de Comercio.
La quiebra debe calificarse por el juez, segin el art. 1138 del antiguo
Cédigo de Comercio, atendiendo: a) la conducta del quebrado en el
cumplimiento de sus obligaciones; b) el resultado de los balances
que reflejen su situacion; c) el estado en que se encuentran sus li-
bros de contabilidad; d) las causas inmediatas y directas que ocasio-
naron la quiebra; y, e) las reclamaciones que durante el procedi-
miento se hagan contra el quebrado y sus bienes (arts. 1137 a 1143
del C. de C. de 1829; arts. 886 a 897 del vigente; y, arts. citados de
la anterior LEC).

El art. 886 del C. de C. distingue tres clases de quiebra, a saber: in-
solvencia fortuita, insolvencia culpable e insolvencia fraudulenta.

A) «Se entenderd quiebra fortuita la del comerciante a quien so-
brevinieren infortunios que, debiendo estimarse casuales en el orden
regular y prudente de una buena administracion mercantil, reduzcan
su capital al extremo de no poder satisfacer en todo o en parte sus
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deudas» (art. 887 C. de C.), es decir, que se hubiese descapitalizado.
Ferrer Barriendos? considera que la quiebra fortuita se define es-
pecialmente por exclusidn. Serd fortuita la que no es culpable o frau-
dulenta.

B) Se considerard quiebra culpable o serdn reputados quebrados
culpables, cuando se origina la quiebra por culpa, imprudencia o negli-
gencia del deudor:

a) Hay casos, que no admiten prueba en contrario, por ser manifies-
ta la culpabilidad (presuncién iuris et de iure), segtn el art. 888
del C. de C., aunque debe interpretarse de conformidad con la
Constitucion Espafiola y el derecho fundamental de la persona a
la presuncién de inocencia y a utilizar los medios de prueba per-
tinentes para su defensa (art. 24.2 CE). Los casos que cita el men-
cionado art. 888, no guardan relacidn con los supuestos enume-
rados en la nueva Ley concursal.

Otros hechos presumen la culpabilidad, mientras el quebrado no
pruebe su inocencia (iuris tantum), segun el art. 889 del Cédigo
de Comercio:

b)

1.°

«Los que no hubieren llevado los libros de contabilidad en
la forma y con todos los requisitos esenciales e indispen-
sables que se prescriben en el Titulo III del Libro I [arts. 25
a 30], y los que, aun llevdndolos con todas estas circuns-
tancias, hayan incurrido dentro de ellos en falta que hubiese
causado perjuicio a tercero». Al respecto, se pronuncian las
sentencias del TS de 24.04.1984, 22.02.1987, 27.03.1987,
22.04.1987 y 2.03.1990. La inobservancia del requisito de
legalizacién de los libros de contabilidad, en los términos
que el Codigo de Comercio previene, fundamenta la califi-
cacién de quiebra culpable. La presuncién de inocencia
puede ser destruida por la prueba practicada, cuando se ale-
ga la sustraccion de los libros de contabilidad, segtn la STS
de 8.04.1990.

«Los que no hubieren hecho su manifestacion de quiebra en
el término y forma que se prescribe en el art. 871», es decir,
en su texto original: «... presentarse en suspension de pagos,

2 FERRER BARRIENDOS, Agustin, «Repercusiones concursales del nuevo Cédigo Penal»,
en Derecho Concursal 1l (Cuadernos de Derecho Judicial). Madrid, Consejo General del
Poder Judicial, 1996, p. 561.
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dentro de los tres dias siguientes al que se hubiere cesado en el
pago corriente de sus obligaciones». Virtualmente suprimido y
derogado por la reforma, en 1897, del art. 871 del C. de C., que
incorpord la siguiente redaccion: «... dentro de las cuarenta y
ocho horas siguientes al vencimiento de una obligacion que no
haya satisfecho», segin declaran las sentencias del TS de
9.10.1929, 16.05.1956 y 24.04.1984. La doctrina cientifica
mayoritaria (Gonzélez de Echédvarri y Miguel Romero?, Garri-
gues*, Torres de Cruells®, Sagrera Tizén®, Bisbal’, Mascarell®,
Menéndez®, Cordén Moreno'?, y Rojo, Beltrdan y Campu-
zano'!) considera tacitamente derogado este precepto, a partir
de la Ley de 26.07.1922.

3.° «Los que, habiéndose ausentado al tiempo de la declaracion
de quiebra o durante el progreso del juicio, dejaren de
presentarse personalmente en los casos en que la Ley impo-
ne esta obligacion, no mediando legitimo impedimento».
Segtin Ferrer Barriendos'? la quiebra culpable es equivalente
grosso modo a la quiebra producida por imprudencia grave
derivada del descuido de la conducta propia de un ordenado
comerciante.

3 GONZALEZ DE ECHAVARRI Y VIVANCO, José M.* y MIGUEL ROMERO, Mauro, Comenta-
rios a la Ley de Suspension de Pagos. Valladolid, Emilio Zapatero (imp.), S.A., p. 153.

4 GARRIGUES, Joaquin, Dictdmenes de Derecho Mercantil. Madrid, Aguirre (imp.),
1976, tomo 11, pp. 312-314.

3> ToRRES DE CRUELLS, Joaquin, La suspension de pagos. Barcelona, Bosch, 1957, p. 83.

6 SAGRERA TIZON, José M.2, Comentarios a la Ley de suspension de pagos. 2.* ed., Bar-
celona, Bosch, 1989, vol. I, pp. 164-166.

7 BISBAL MENDEZ, Joaquin, La empresa en crisis y el Derecho de quiebras (Una aproxi-
macion econémica y juridica a los procedimientos de conservacion de empresas). Bolonia,
Publicaciones del Real Colegio de Espaiia (Studia Albornotiana IL), 1986, pp. 150-151.

8 MASCARELL NAVARRO, M.* José, Aspectos procesales de la Ley de suspension de pa-
gos. Granada, Comares, 1994, pp. 12-13.

9 MENENDEZ, Aurelio, «Sobre la reforma del Derecho concursal y el apoyo de los
estudios econdmicos», Revista del Consejo General de la Abogacia Espaiiola, nim. 2,
septiembre 1994, pp. 6-7. «Breves reflexiones sobre la reforma del Derecho concursal»,
en Homenaje a José M.” Chico y Ortiz. Coordinador: Juan Luis Gimeno, Madrid, Co-
legio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia/Marcial Pons, 1995,
pp- 1316-1317.

10 CorDON MORENO, Faustino, Suspensién de pagos y quiebra. Una vision jurispruden-
cial. Pamplona, Aranzadi, 1995, 3.* edicién: 1997, pp. 196-197.

" Rojo FERNANDEZ-Ri0, Angel, BELTRAN SANCHEZ, Emilio M. y CAMPUZANO LA-
GUILLO, Ana Belén, Legislacion y Jurisprudencia Concursales. Pamplona, Aranzadi, 1997,
p. 109.

12 FERRER BARRIENDOS, Agustin, op. cit., p. 561.
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C) «Se reputard quiebra fraudulenta la de los comerciantes en quie-
nes concurra alguna de las circunstancias siguientes» (art. 890 C. de C.):

«1.“Alzarse con todos o parte de sus bienes.

2.% Incluir en el balance, memorias, libros y otros documentos rela-
tivos a su giro o negociaciones, bienes, créditos, deudas, pérdidas o
gastos supuestos.

3.9 No haber llevado libros o, llevdndolos, incluir en ellos, con
dariio de tercero, partidas no sentadas en lugar y tiempo oportunos.

4.% Rasgar, borrar o alterar de otro modo cualquiera el contenido
de los libros, en perjuicio de tercero.

5. No resultar de su contabilidad la salida o existencia del activo
de su ultimo inventario, y del dinero, valores, muebles y efectos, de
cualquiera especie que sean, que constare o se justificare haber entra-
do posteriormente en poder del quebrado.

6.” Ocultar en el balance alguna cantidad de dinero, créditos, gé-
neros u otra especie de bienes o derechos.

7. Haber consumido y aplicado para sus negocios propios, fondos
o0 efectos ajenos que le estuvieren encomendados en depdsito, adminis-
tracion o comision.

8.% Negociar, sin autorizacion del propietario, letras de cuenta ajena
que obraren en su poder para su cobranza, remision u otro uso distinto
del de la negociacion, si no hubiere hecho a aquél remesa de su producto.

9.% 8i, halldndose comisionado para la venta de algunos géneros o
para negociar créditos o valores de comercio, hubiere ocultado la ope-
racion al propietario por cualquier espacio de tiempo.

10. Simular enajenaciones, de cualquier clase que éstas fueren.

11. Otorgar, firmar, consentir o reconocer deudas supuestas, presu-
miéndose tales, salvo la prueba en contrario, todas las que no tengan
causa de deber o valor determinado.

12. Comprar bienes inmuebles, efectos o créditos, poniéndolos a
nombre de tercera persona, en perjuicio de sus acreedores.

13. Haber anticipado pagos, en perjuicio de los acreedores.

14. Negociar, después del iiltimo balance, letras de su propio giro a
cargo de persona en cuyo poder no tuviere fondos ni crédito abierto
sobre ella, o autorizacion para hacerlo.

15. Si, hecha la declaracion de quiebra, hubiere percibido y aplica-
do a usos personales dinero, efectos o créditos de la masa, o distraido de
ésta alguna de sus pertenencias».

D) «La quiebra del comerciante, cuya verdadera situacion no pue-

da deducirse de sus libros, se presumird fraudulenta, salvo prueba en
contrario», segun el art. 891 del C. de C.
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Pido excusas por la detallada enumeracién de hechos y circunstancias,
que pueden dar lugar a la calificacién de la quiebra o de la suspensién de
pagos como culpable o fraudulenta, a causa de su provechosa compara-
cién con los supuestos que se contemplan en los citados arts. 164 y 165 de
la nueva Ley concursal, objeto de las siguientes observaciones.

2. En el nuevo concurso

El articulo 163 dispone: «2. El concurso de acreedores se califica-
rd como fortuito o como culpable...». Interesa recordar que se pretende
calificar la conducta del deudor, antes (dos afios) y después de la decla-
racion de concurso (durante la tramitacion del procedimiento), en relacion
con los hechos descritos en los arts. 164 y 165.

2.1. Fortuito

Se calificard como concurso fortuito cuando no proceda la califica-
cién de culpable.

2.2. Culpable

Conviene transcribir de la exposicién de motivos: «La #ltima califi-
cacion [culpable] se reserva a aquellos casos en los que en la genera-
cion o agravacion del estado de insolvencia hubiera mediado dolo o
culpa grave del deudor, o de sus representantes legales, administra-
dores o liquidadores.

La ley formula el criterio general de calificacion del concurso
como culpable y a continuacion enuncia una serie de supuestos que, en
todo caso, determinan esa calificacion, por su intrinseca naturaleza, y
otra de supuestos que, salvo prueba en contrario, son presuntivos de
dolo o culpa grave, por constituir incumplimiento de determinadas
obligaciones legales relativas al concurso».

El concurso se calificard como culpable cuando en la generacién o
agravacion del estado de insolvencia hubiera mediado dolo o culpa gra-
ve del deudor o, si los tuviese, de sus representantes legales y, en caso
de persona juridica, de sus administradores o liquidadores, de derecho
o de hecho (art. 164). Conviene recordar el art. 2.2: «Se encuentra en
estado de insolvencia el deudor que no puede cumplir regularmente
sus obligaciones exigibles».
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El art. 260 del Cddigo Penal sanciona el fraude en las situaciones
de insolvencia concursal, es decir, cuando la crisis econémica o la in-
solvencia sea causada o agravada dolosamente por el deudor, desvin-
culdndose de las calificaciones de la quiebra. Se trata de un delito de
resultado, que requiere el perjuicio a los acreedores y no es un delito
de enriquecimiento. Delito de lesion, por tanto, y no de peligro. Delito do-
loso, que excluye la imprudencia. Introduce el citado articulo 260 el
término de «crisis econdémica», concepto juridico indeterminado, a no
ser que se mencione como sinénimo de insolvencia, que para la doctri-
na mercantil y financiera presenta matices diferenciados. El concepto
de insolvencia no es univoco, pues se extiende a zonas imprecisas que
van desde no pagar (sobreseimiento en el cumplimiento de las obliga-
ciones) hasta no poder pagar, total o parcialmente, por carecer de pa-
trimonio neto (activo inferior al pasivo), es decir, por pérdida total del
capital social (descapitalizacién, no desbalance). Considero que se ha
pretendido asimilar «crisis econémica» con iliquidez o insolvencia
provisional e «insolvencia» con descapitalizacién o ausencia de recur-
SOS propios.

La actuacién dolosa del deudor presupone mala fe, malicia o volun-
tariedad, respecto del resultado dafioso, y la culpa grave requiere la in-
fraccién de los deberes mds elementales en la observancia de la dili-
gencia debida, bien como buen padre de familia (arts. 1104, 1889 y
1903 in fine del C. civil), bien como ordenado empresario y represen-
tante leal (art. 127.2 TRLSA).

2.2.1. SUPUESTOS DE CULPABILIDAD

El apartado 2, del mencionado art. 164, dispone que, en todo caso,
el concurso se calificard como culpable cuando concurra cualquiera de
los siguientes supuestos:

«1.? Cuando el deudor legalmente obligado a la llevanza de conta-
bilidad incumpliera sustancialmente esta obligacion, llevara doble
contabilidad o hubiera cometido irregularidad relevante para la com-
prension de su situacion patrimonial o financiera en la que llevara».

Se refiere al cumplimiento de los deberes contables, como actual-
mente se previene en los citados arts. 888, 889 y 890 del C. de C.,
para la calificacion de la quiebra o de la suspension de pagos, decla-
rada como insolvencia definitiva, aunque habrd que esperar a la doc-
trina cientifica y de los Tribunales de Justicia, para concretar el alcan-
ce del incumplimiento sustancial de la obligacién de llevanza de
contabilidad, salvo que se acuda a preceptos del ordenamiento tribu-
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tario (art. 50'3 LGT de 1963) y a la jurisprudencia (Sentencias de la AN,
Sala de lo Contencioso-Administrativo, de fechas 20.06.1997 y 30.03.2000,
que menciona las SSTS de fechas 16.07.1988, 13.03.1989, 9.01.1992
y 5.05.1993). La no llevanza de la contabilidad, en la forma y con to-
dos los requisitos que prescribe el C. de C., puede asimilarse al incum-
plimiento sustancial de las obligaciones contables, que menciona el
art. 50 de la LGT, y para precisar su significado se transcribe el crite-
rio de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Na-
cional, en la referida sentencia de 20.06.1997: «Fundamentos de Dere-
cho: Tercero. ...la doctrina jurisprudencial ha venido entendiendo
como supuestos de incumplimiento sustancial de las obligaciones con-
tables, casos de ausencia de llevanza de los libros obligatorios, exigi-
dos por el Codigo de Comercio, como su llevanza parcial, asi como la
no aportacion de las facturas, o su aportacion, también parcial, que no
permitan la comprobacion o contraste con lo reflejado en los libros
(Tribunal Supremo sentencias 16 julio 1988, 13 marzo 1989, 9 enero
1992 y 5 mayo 1993; entre otras). Cuarto. ... la actora no conservaba
los justificantes de ingresos y gastos ocasionados en el desarrollo de
su actividad... Estas irregularidades impiden la constatacion de la
realidad contable de la mercantil recurrente...».

Puede servir de interpretacidn, en el supuesto del art. 164.2.1.°, res-
pecto del incumplimiento sustancial de deberes contables, la jurispru-
dencia ad hoc, en el vigente proceso de quiebra, a saber:

—Sentencias del TS de 24.04.1984, 22.02.1987, 27.03.1987,
22.04.1987 y 2.03.1990. La inobservancia del requisito de legalizacién
de los libros de contabilidad, en los términos que el Cédigo de Comer-
cio previene, fundamenta la calificaciéon de quiebra culpable. La pre-
suncién de inocencia puede ser destruida por la prueba practicada,
cuando se alega la sustraccion de los libros de contabilidad, segtin la
STS de 8.04.1990.

—La STS de 24.04.1901, recogida por Pastor y Bustos'4, declara:
«El comerciante que no llevando Libro de Inventarios y Balances se
declarare en quiebra, procede le sea calificada de fraudulenta y no le

13 Cuando la falta de presentacién de declaraciones o las presentadas por los sujetos pa-
sivos no permitan a la Administracion el conocimiento de los datos necesarios para la esti-
macién completa de las bases imponibles o de los rendimientos o cuando los mismos
ofrezcan resistencia, excusa o negativa a la actuacion inspectora o incumplan sustancial-
mente sus obligaciones contables, las bases o rendimientos se determinardn en régimen
de estimacién indirecta...».

14 PASTOR Y BusTos, F., El Cédigo de Comercio interpretado por la Jurisprudencia del
Tribunal Supremo. Madrid, Hijos de Reus Editores, 1911, vol. I, p. 410.
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es de aplicacion el niim. 1 de este articulo 889, porque la calificacion
mds atenuada de quiebra culpable solo alcanza al que, llevando todos
los libros que la ley exige, no se atempera, en cuanto a su formay re-
daccion a los requisitos intrinsecos e extrinsecos que el Cédigo tiene
establecidos». Dicha STS, citada también por Gay de Montell4", afia-
de: «La sola omision del Libro de Inventarios en la contabilidad de
un comerciante, es causa suficiente de que se declare fraudulenta la
quiebra del mismo... porque siendo cada uno de estos libros parte inte-
grante de un solo todo, o de un sistema de contabilidad restablecido, ...
la falta de uno sélo afectaria a todo el sistema, que dejard de ser, por
consecuencia de semejante omision, lo que la ley quiere y tiene esta-
blecido en interés piiblico y del comercio en general...».

—EI mismo autor Pastor y Bustos'® refiere la STS de 4.05.1901:
«El comerciante que declarado en quiebra no presentare libros de
contabilidad, memoria ni balance, alegando fueron destruidos aqué-
llos en incendio ocurrido en su casa, puede ser calificado como quebra-
do fraudulento si la Sala sentenciadora no estimare probada tal afir-
macion, que al quebrado correspondio justificar».

—STS del 18.02.1911, citada por Gay de Montelld'”: «La presun-
cion de fraudulencia establecida en este articulo no puede tener apli-
cacion al caso en que, si por la pérdida de los libros no es dable de-
ducir la verdadera situacion del quebrado, no es imputable a éste esa
pérdida, y, por tanto, no es obra suya la causa que impide conocer su
situacion en la vida mercantil».

—STS del 21.02.1976: «... al momento de la declaracion de quie-
bra, sélo existian los libros “Diario”, “Mayor” y el de “Actas” faltan-
do, los de “Copiador de Cartas y Telegramas” y el de “Inventarios y
Balances” y que en lo que se refiere a este iiltimo ha de estimarse su
falta, con entidad suficiente para el pronunciamiento de fraudulenta,
pues dada la importancia del mismo, es el que patentiza al final de
cada ejercicio el verdadero estado economico del negocio. La doctrina
jurisprudencial —sentencias de 17.10 y 10.06.1982— establece, como
comprendidos en el art. 890.3 cualquiera de los necesarios que se ex-
presan en el art. 33. Es evidente, que aquellos preceptos sustantivos,
891 y 890-3, obligan a los Tribunales a declarar “fraudulenta” la
[quiebra] de los comerciantes que incumplan en cuanto a sus libros de

15 GAY DE MONTELLA, R., Cddigo de Comercio anotado con la Jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo y Resoluciones de la Direccion General de Registros hasta 31 de diciem-
bre de 1917. Barcelona. Perell6, 1918, tomo I, pp. 22 y 256-257.

16 PASTOR Y BusTos, F., op. cit., vol. 1, pp. 413-414.

17 GAY DE MONTELLA, R., op. cit., p. 258.
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contabilidad los deberes que con relacion a ellos se impone en el Titu-
lo Tercero del Libro Primero de la Ley sustantiva citada, ya que ello
constituye una garantia o salvaguarda de los intereses de quienes se
relacionen con ellos y evitan sea imposible, en caso necesario, conocer
su verdadera situacion economica, cuya obligacion es de todo punto
ineludible».

—STS de 10.03.1980: «Resulta plenamente acreditado la concurren-
cia de la circunstancia determinada en el pdrrafo 3.° del articulo 890
del Cédigo de Comercio, que preceptia la calificacion de fraudulenta
a la quiebra de comerciante que no hubiera llevado los libros de con-
tabilidad de los que exige el articulo 33 del Cédigo de Comercio».

—STS 22.11.1985: «La calificacion de la quiebra, como fraudulen-
ta, se asienta no solamente en la circunstancia de no llevar la entidad
recurrente el Libro de Inventarios y Balances, sino también en irregu-
laridades relativas al Libro Mayor, a que los datos del balance, ya de-
clarada la quiebra, no se corresponden con la realidad, a la circuns-
tancia de “haberse emitido obligaciones con garantia hipotecaria para
pago de maquinaria adquirida, no se ha pagado la misma, descono-
ciéndose el destino de la suma obtenida con la emision, y por impago
de las obligaciones emitidas se ejecuta la garantia hipotecaria y, por
iltimo, no se ha acreditado la titularidad de las patentes de la quebra-
da”, circunstancias determinantes de la calificacion que se incardinan,
aunque no sean objeto de cita expresa, en otros supuestos del citado
890 del Codigo mercantil. ... Es reiterada doctrina de esta Sala la que
proclama que el Codigo de Comercio concede tanta trascendencia a
los libros de comercio, que en su articulo 33 ordena llevar a los co-
merciantes, que utiliza el adverbio de modo “necesariamente”, de aqui
que la ausencia, bien total o parcial, en dicha llevanza, determina que
la quiebra, por él mismo provocada, haya de ser calificada como de
fraudulenta, conforme dispone el pdrrafo 3.° del articulo 890 de dicho
Cuerpo legal».

—STS 5.07.1989: «... de ahi que esta Sala tenga determinado que
la ausencia de libros, por alegarse haber sido sustraidos, no impide la
posibilidad de declarar al comerciante en situacion de quiebra fraudu-
lenta, cuando esa apreciacion judicial emana de aspectos fdcticos, no
controvertidos adecuadamente y vinculantes en casacion que enmarcan
en el dmbito de otras circunstancias del art. 890 C. de C., ademds de
la taxativamente prevista en la 3. de dicha norma...».

—STS 17.04.1990: «... el dato capital, que ya estuvo presente en el
informe de los interventores de la suspension de pagos que precedio,
en meses, a la situacion de quiebra, constituido por la no llevanza de
anotacion alguna en los libros obligatorios Diario, Inventario y de Ba-

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



11 LA CALIFICACION DEL CONCURSO EN LA NUEVA LEY 125

lances (art. 33 C. de C.), a todo lo largo del afio anterior a la suspen-
sion, concretamente desde diciembre de 1982, determinante, segiin
aquel informe, “de no haber podido analizar de forma global las ope-
raciones previas a la suspension..., ni establecer los valores de las
distintas cuentas”, subsiste agravado por el tiempo, a la hora de la
quiebra voluntaria, como textualmente pone de manifiesto el funda-
mento de derecho 2.° de la sentencia del juzgado y valora la de la
apelacion, a efectos del art. 890.3 y presuncion del 891 C. de C., te-
niendo a la vista, ademds de aquella incuestionable falta de documen-
tacion bdsica generadora, segiin la intervencion dicha, de la “dificultad
de profundizar en determinados temas”, la confusion contable que,
con detalle, la propia sentencia de 1.° Instancia extrae de la documen-
tacion existente...».

—STS 18.04.1990: «Cuarto. El C. de C. concede tanta trascenden-
cia a los libros de contabilidad —que en su art. 33 ordena llevar a los
comerciantes— que utiliza el adverbio de modo “necesariamente”, de
aqui que la ausencia, bien total o parcial, en dicha llevanza, determina
que la quiebra, por el mismo provocada, haya de ser calificada como
de fraudulenta, conforme dispone el art. 890.3 de dicho cuerpo legal
(8§ 5.11.1956, 7.02.1964, 10.10.1969 y 21.11.1985); ya que la verda-
dera situacion de la entidad quebrada no ha podido deducirse de sus
libros, lo que abona en presuncion de fraudulencia (S. 2.02.1980);
caso distinto de cuando la falta de libros se debe a causas ajenas a la
voluntad del quebrado, como es el supuesto de robo (S. 1.12.1985).
Pero, sobre todo, las circunstancias que definen los arts. 890 y 8§91 C.
de C. implican una cuestion de hecho (S. 4.06.1987), que ha deducido
la Sala de instancia del resultado de las pruebas...».

—Baré6 Casals'® cita, entre otras, la sentencia, de 19.01.1994, de la
AP de Barcelona: «Segundo. Cierto es que el informe del sefior comi-
sario, no desmentido de contrario y debidamente valorado por el juez
a quo, pone de manifiesto la inexistencia de asientos en los denomina-
dos “libros” Diario, de Inventarios y Mayor y tan solo dos transcrip-
ciones en el libro de Actas y una en el de Balances (libros al parecer
originarios, encuadernados y legalizados el 27 de diciembre de 1990),
y que la sentencia de instancia valorando tales defectos trae a colacion
el pdrrafo 1 del articulo 889 del Cédigo de Comercio (quiebra culpa-
ble por no llevar libros en la forma y con los requisitos legales)... y
concluir la existencia de quiebra fraudulenta, por no poder deducir de

18 BARO CASALS, Antonio, La quiebra. Legislacion y jurisprudencia sistematizadas,
Barcelona, Cedecs, 1996, pp. 937-938.
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los libros la verdadera situacion de la quebrada (890.3 y 891 del pro-
pio Cddigo). Tercero. Llevada la contabilidad de la empresa por sis-
temas informdticos y mediante hojas moviles, como se acredita en los
autos..., es evidente que la legalizacion de los libros obligatorios (ar-
ticulo 33 del Codigo de Comercio) podia realizarse a posteriori,
como permite el articulo 297 del Reglamento del Registro Mercantil,
dentro de los cuatro meses siguientes a la finalizacion del ejercicio.
No parece, por tanto, que “strictu sensu” los libros entregados al co-
misario sean realmente los de la empresa (a excepcion quizds del de
Actas), sino que por un prurito formal se legalizaron libros encuader-
nados, en vez de encuadernar y legalizar las hojas moviles... Cuarto.
Constan en autos, sin raspaduras ni intercalados, balances de situa-
cion, cuentas de pérdidas y ganancias y otras cuentas de 1990 (los
tltimos a fecha 31 de diciembre)... La quebrada podia legalizar, por
tanto, los libros del ejercicio de 1990, en los cuatro meses siguientes
a la fecha de cierre (31 de diciembre), por lo que a la fecha de pre-
sentacion de la quiebra (15 de febrero de 1991) estaba cubierto por
las previsiones del articulo 297 del Reglamento del Registro Mercan-
til. Es, ademds, evidente que puede deducirse una situacion contable
de la empresa (se refleja una disminucion del activo, de enero a di-
ciembre de 48 a 39 millones de pesetas aproximadamente y unas pér-
didas anuales de 8.883.346 pesetas),... por lo que queda destruida la
presuncion del articulo 891 del Codigo de Comercio. La legalizacion
supondria garantia adicional sobre la realidad de los asientos, pero
la documental acredita que existia contabilidad suficiente. Quinto.
No se trata pues de un supuesto de ausencia total o parcial de la lle-
vanza de los libros (sentencias del Tribunal Supremo de 24 de abril
de 1901, 17 de junio de 1902, 5 de noviembre de 1956, 7 de febrero de
1964, 6 de diciembre de 1966, 13 de octubre de 1969 y 22 de noviem-
bre de 1985), pues los asientos se han venido efectuando con regula-
ridad tanto respecto a Diario (aunque con enmendados por tratarse
de un borrador —folios 174 a 317—) como respecto a Inventarios y
Balances y Libro Mayor (configuradas sus partidas conforme a técni-
cas contables modernas en cuentas y Balances de sumas y saldos, Ex-
plotacion y Situacion). Tampoco se trata de un caso de no llevanza de
libros (sentencias del Tribunal Supremo de 19 de mayo de 1983, 27
de abril de 1987 y 17 de diciembre de 1991) sino, en definitiva, de
una situacion de falta de formalizacion contable mediante la encua-
dernacion y legalizacion de las hojas moviles de contabilidad. Nin-
guin elemento de juicio aparece en los autos para interpretar que ta-
les defectos oculten fraude o dolo de la quebrada y su propia
existencia destruye la presuncion “iuris et de iure” del articulo 890.3
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del Codigo de Comercio. Sexto. Cierto es que estos libros de contabi-
lidad no se han llevado en la forma y con los requisitos esenciales e
indispensables que se prescriben en los articulos 33 y siguientes del
Codigo de Comercio, pues no solo falta la legalizacion sino que pre-
sentan defectos de redaccion y de concepto. Todo ello supone la decla-
racion de quiebra culpable al amparo del niimero 1 del articulo 889
del propio texto legal».

En cuanto al supuesto de llevanza de doble contabilidad, interesa
la STS (Sala de lo Penal), de 30.01.1991: «Segundo. El juez civil cali-
fico de fraudulenta por él declarada, por concurrir las circunstancias
previstas en el articulo 891 del Cdodigo de Comercio,... segiin los he-
chos declarados probados de la sentencia recurrida, en los que asien-
ta la informacion cardinal de que la quebrada llevaba constantemente
una doble contabilidad sistematizada que, por completo, afectaba a
todo el montante comercial de la empresa, de manera que un gran nii-
mero de operaciones comerciales quedaban solo reflejadas en la con-
tabilidad oculta, llamada en la empresa Caja B, y detraidas al juego y
resultado de la contabilidad transparente asentada en los libros ofi-
ciales que, por la razon dicha, no reflejaban la situacion real de la
empresa, y esa doble contabilidad que permitia al procesado ocultar
en el balance cantidades en dinero, que procedia de las operaciones
comerciales realizadas por la empresa, y del que en parte se lucraba,
pone de manifiesto el dnimo de defraudar a los acreedores sociales,
pues toda doble contabilidad tiene por finalidad dnimo defraudatorio,
y el perjuicio real causado a estos al detraer del patrimonio alguna
cantidad es causa, o al menos concausa determinante de la quiebra
econdémica acaecida...».

Por ultimo, cuando se hace referencia a irregularidad relevante [en
la contabilidad], para la comprensién de la situacion patrimonial o fi-
nanciera, cabe traer a colacion lo dispuesto en la SAP de Bizkaia, de
3.11.1999: «Fundamento Juridico Segundo. Las premisas en las que
basa la sentencia recurrida la calificacion de la quiebra como fraudu-
lenta, se concretan en las dos siguientes: 1.°) no ser el conjunto conta-
ble ocupado a la quebrada fiel reflejo de la realidad, resultando por
ello insuficiente a los fines de control o informacion a los que debe
tender u orientarse una adecuada administracion; y, 2.%) la llevanza
defectuosa de los libros de comercio, al no constar la memoria en el
Libro de Inventarios y Cuentas anuales. La primera de las sefialadas
premisas se establece en la sentencia en funcion de las irregularida-
des que en la misma se achacan a la contabilidad de la quebrada, las
que a su vez se concretan: a) en la existencia de operaciones conta-
bles sin soporte fisico (facturas) y en la existencia de soportes fisicos
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(albaranes) no contabilizados; b) en la existencia de descuentos de
efectos sin soporte en facturas, esto es, de efectos ficticios; y c) en la
existencia de grandes diferencias de... En definitiva, que las irregula-
ridades contables a través de las que se construye, en la sentencia, re-
currida la primera premisa de imputacion, esto es, la de no ser el con-
junto contable ocupado a la quebrada fiel reflejo de la realidad,
resultando por ello insuficiente a los fines de control o informacion a
los que debe tender u orientarse una adecuada administracion, consti-
tuyen circunstancias suficientemente acreditadas y de procedente
subsuncion, dados sus términos, en las que resefiadas como 2.y 6.,
en el articulo 890 del Cédigo de Comercio, obligan a reputar la quie-
bra fraudulenta...».

«2.° Cuando el deudor hubiera cometido inexactitud grave en cual-
quiera de los documentos acompanados a la solicitud de declaracion
de concurso o presentados durante la tramitacion del procedimiento, o
hubiera acompaiiado o presentado documentos falsos». Concordante
con los arts. 6.2y 3, 21.1.3.°, 45, 46,96 y 100.4 y 5, de esta Ley.

Puede servir de orientacién, para delimitar el concepto de docu-
mento, la STS (Sala de lo Penal), de 19.01.1998: «Fundamentos de De-
recho. Séptimo... Con cardcter previo, conviene partir de la doctrina
general que, en orden a este vicio sentencial, se ha pronunciado la ju-
risprudencia de esta Sala que, de manera reiterada, viene delimitando
el concepto de documento, requiriendo en primer término que se trate
de un documento en sentido estricto, entendiendo por tal el escrito, en
sentido tradicional, o aquella otra cosa que, sin serlo, pueda asimilar-
se al mismo, por ejemplo, un diskette, un documento de ordenador, un
video, una pelicula, etc., con un criterio moderno de interaccion de las
nuevas realidades tecnologicas, en el sentido en que la palabra docu-
mento figura en algunos diccionarios como “cualquier cosa que sirve
para ilustrar o comprobar algo” (obsérvese que se trata de una inter-
pretacion ajustada a la realidad sociologica, puesto que, al no haber
sido objeto de interpretacion contextual y auténtica, puede el aplicador
del Derecho tener en cuenta la evolucion social), siempre que el llama-
do “documento” tenga un soporte material, que es lo que, sin duda exi-
ge la norma penal. (Por todas, SSTS 1114/1994, de 3 junio, 1763/1994,
de 11 octubre y 711/1996, de 19 octubre). En la actualidad dicha for-
mula jurisprudencial tiene adecuada correspondencia en la norma
contenida en el articulo 26 del nuevo Cédigo Penal, segiin el cual “A los
efectos de este Codigo se considera documento todo soporte material
que exprese o incorpore datos, hechos o narraciones con eficacia pro-
batoria o cualquier otro tipo de relevancia juridica”. Con arreglo a la
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nueva formula legal, la interpretacion literal del articulo 26 del Cédi-
go penal de 1995 resulta insatisfactoria, y por ello, se impone hallar
otra. Asi, puede concluirse que documento, a efectos penales, es el re-
sultado de combinar un soporte material y datos, hechos o narracio-
nes; caracterizdndose aquélla por las notas siguientes: a) En primer
término, el documento al ser una materializacion, debe de constar en
un soporte indeleble...; b) Otra nota es que tenga procedencia huma-
na. Se trata de que el contenido del documento resulte atribuible a una
persona...; c) También el contenido de la declaracion debe ser compren-
sible de acuerdo a los usos sociales, es decir, significativa en si mis-
ma...; d) También se requiere la entrada en el trdfico juridico...; e) Por
iltimo, el documento vdlido es el documento original y no tienen tal
cardcter las copias ni fotocopias. Sin embargo, esta afirmacion es cada
vez mds relativa al aumentar el trdfico juridico y, por tanto, el niimero
de documentos...».

El art. 261 del Cddigo Penal castiga a quien en procesos concursa-
les presenten, a sabiendas, datos falsos relativos al estado contable, con
el fin de lograr indebidamente la declaracion de aquellos.

La inexactitud grave, en los documentos presentados por el deudor,
entrafia apartarse de la realidad y de la fidelidad de los datos aportados,
y es causa para la calificacién de concurso como culpable, al igual que
sucedera cuando de documentos falsos se tratase, es decir, no auténti-
cos, fingidos o simulados, faltos de veracidad. Quiz4, la inclusién de
esta presuncion de culpabilidad, evite algunos fraudes procesales, sa-
liendo al paso del abuso que cunde, a veces, en el escenario judicial,
cuando se acompaifian a la solicitud de declaracién de suspensiéon de
pagos o de quiebra, al sancionar la presentaciéon de documentos inexac-
tos o falsos, v. g. las cuentas anuales (balance, cuenta de pérdidas y ga-
nancias y memoria) o estados financieros intermedios.

Garcia-Cruces'? advierte: «... el legislador supone la culpabilidad
en el concurso cuando el concursado hubiera cometido “inexactitud
grave” en los documentos que acomparnian la solicitud de concurso o
que entregara durante la tramitacion de este procedimiento. Pues
bien, la delimitacion correcta de tal supuesto de hecho no deja de es-
tar exenta de problemas, a la par que ocasiona serias dudas sobre la
conveniencia de tal proceder, como bien lo atestigua su falta de aco-
gida en los precedentes inmediatos del PLC (cfr. Art. 205.5.° PAPLC

19" GARciA-CRUCES, José Antonio, «El problema de la represién de la conducta del deu-
dor», p. 267. La reforma de la legislacion concursal, Jornadas, Madrid, 6 a 10 de mayo de
2002, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S. A., Madrid, 2003.
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de 1995). Si comparamos esta segunda prevision respecto del supues-
to de la falsedad también acogido en la regla proyectada, me parece
que podrdn concretarse en las exigencias que han de darse en el su-
puesto de hecho de “inexactitud grave”. Asi, la conducta contemplada
requiere, en primer lugar, que se produzca el mismo resultado que en el
supuesto anterior; esto es, que la informacion que se ofrece en la docu-
mentacion entregada no se ajuste a la realidad. Ahora bien, de igual
modo, serd necesario que ese resultado de discordia entre lo expresado
documentalmente y la realidad de la situacion patrimonial financiera
no pueda tener su origen en la falsedad como conducta intencional y
querida por el deudor comiin, sino, mejor, en su involuntariedad. En
definitiva, el supuesto de hecho ha de ser reconducido al de error en la
noticia dada a través de los documentos».

«3.° Cuando la apertura de la liquidacion haya sido acordada de
oficio por incumplimiento del convenio debido a causa imputable al
concursado». Concordante con lo dispuesto en los arts. 140, 142.3 y 4,
143.1.5.°y 169.3.

La Sentencia, que declare el incumplimiento del convenio, debera
expresar la causa del mismo, como previene el art. 172.12° de esta Ley
y a lo que coadyuva lo dispuesto en el art. 169.32!, en relacién con el
art. 167.222, a los que me referiré en el epigrafe 2.5. Garcia-Cruces??
sefiala: «...parece razonable que concluyamos limitando la aplicacion
de esta regla de presuncion de concurso culpable al incumplimiento del
convenio que fuera doloso o con culpa grave del concursado».

«4.° Cuando el deudor se hubiera alzado con la totalidad o parte
de sus bienes en perjuicio de sus acreedores o hubiera realizado cual-
quier acto que retrase, dificulte o impida la eficacia de un embargo en
cualquier clase de ejecucion iniciada o de previsible iniciacion».

Presentan destacado interés los delitos tipificados en los arts. 257 y
258 del CP, relativos al alzamiento de bienes en perjuicio de acreedores,

20 La sentencia declarard el concurso como fortuito o como culpable. Si lo calificara
como culpable, expresara la causa o causas en que se fundamente la calificacion.

21 En los casos a que se refiere el apartado 2 del articulo 167, el informe de la adminis-
tracion concursal y, en su caso, el dictamen del Ministerio Fiscal se limitardn a determinar
las causas del incumplimiento y si el concurso debe ser calificado como culpable.

22 Cuando se hubiera formado la seccién de calificacién como consecuencia de la apro-
bacion de un convenio con el contenido previsto en el nimero 1.° del apartado 1 del articu-
lo 163 y, con posterioridad, éste resultare incumplido...

23 GARCIA-CRUCES, José Antonio, op. cit., pp. 271-272.
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dada su relevancia en la antesala del fenémeno concursal, aunque es-
tos tipos penales no se encuentren vinculados directamente a los proce-
sos concursales, salvo la mencién del art. 257: «3. Este delito serd per-
seguido aun cuando tras su comision Se iniciara una ejecucion
concursal». Respecto de la modalidad de alzamiento, regulada en el
art. 519 del anterior CP, en el vigente se tipifican dos nuevas conduc-
tas: a) el alzamiento procesal o procedimental del art. 257.1.2.°; y, b) el
alzamiento para eludir la responsabilidad civil derivada del delito, ex
art. 258 del CP.

Puede servir de guia, en este supuesto, la jurisprudencia dedicada al
mismo hecho, en el vigente proceso de quiebra (art. 890.1 del C. de C.),
a saber:

—Sentencia del TS de 10.12.1985, recogida por Bar6 Casals**: «... ha
quedado probado mediante recibos el pago de escrituras de compra de
un chalet a nombre de la esposa del administrador de la indicada so-
ciedad quebrada, generando en consecuencia, con independencia del
resultado que deparase el examen que pudiera llevarse a cabo de la
expresada contabilidad que se dice sustraida, supuestos de fraudulen-
cia comprensibles, cual se aprecia en la sentencia recurrida, en el dm-
bito de las circunstancias quinta y doce del articulo ochocientos no-
venta del Codigo de Comercio, dado que, con abstraccion de los libros
que se aduce han sido objeto de sustraccion, no puede negarse que de
tener un normal destino perceptor contable aquella suma superadora
de los veinte millones de pesetas y los seis millones obtenidos, por
préstamo personal, del Banco Occidental, S.A., fdcil seria a la entidad
quebrada, de no existir anormalidad alguna que enmarque en la cir-
cunstancia quinta de dicho articulo ochocientos noventa, acreditarlo
mediante medios probatorios independientes de la contabilidad refleja-
da en los relacionados libros que se dicen sustraidos, y no lo ha efec-
tuado en tiempo adecuado y oportuno, y de tener una causa normal la
relacionada adquisicion del expresado chalet, no encajable en conse-
cuencia dentro del dmbito de la precitada circunstancia doce del repe-
tido articulo ochocientos noventa, también fdcil hubiera sido destruir
la logica presuncion de estarse en presencia de compra puesta a nom-
bre de tercera persona en perjuicio de acreedores, toda vez que no re-
sulta comprensible en el normal actuar humano el que, sin acredita-
cion de causa justificante alguna y estando abocado a un desfase
economico perjudicial, que incluso llevo a la solicitud de declaracion

24 BARO CASALS, Antonio, op. cit., p. 968.
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de quiebra, satisfaga el importe de adquisicion que se pretende efectiia
con desvinculacion patrimonial del quebrado que atiende a abonos a
cargo de la adquisicion llevada a cabo».

—Bar6 Casals? cita la STS de 19.10.1991: «No se incluyé en la
contabilidad un terreno sito en..., lo que puede incluirse en el niim. 6.°
del propio precepto» [890].

«5.° Cuando durante los dos aiios anteriores a la fecha de la decla-
racion de concurso hubieran salido fraudulentamente del patrimonio
del deudor bienes o derechos». Concordante con lo dispuesto en el
art. 71, que regula las acciones de reintegracién, aunque en éste no se
requiere intencién fraudulenta, pues tan sélo es suficiente que hubie-
se sido perjudicial para la masa activa, y estd relacionado con el posi-
ble delito de alzamiento, si causase perjuicio a los acreedores. Debe
probarse el dnimo defraudatorio, modalidad de conducta que constituye
un comportamiento del deudor en fraude de acreedores, es decir, que la
accién causante de la salida de bienes o derechos de su patrimonio ha
contribuido al estado de insolvencia.

Puede servir de ayuda hermenéutica la jurisprudencia dedicada a
este hecho en el vigente proceso de quiebra, sobre ocultacién o desa-
paricién de bienes (art. 890. 5.°, 10.°y 12.°), la STS de 6.05.1983. Bar6
Casals?® selecciona las siguientes resoluciones: STS de 24.06.1927,
SAT de Barcelona de 15.10.1987; SAP de Teruel, de 9.11.1996, SAP de
Barcelona, de 8.07.1998: «Fundamentos de Derecho. Octavo. La apro-
piacion o alzamiento de bienes fundamenta la sindicatura: 1) en la de-
saparicion del material de oficina, que detalla, de herramientas; y de
vehiculos en poder de la quebrada; lo que estd reconocido por escrito
de 27 de mayo de 1994 de la quebrada, ignordndose el paradero en
muchos casos, y sin que conste el ingreso en caja de contraprestacion
alguna en otros, en que se dispuso a favor de terceros vinculados a la
administracion de la empresa; 2) en la descapitalizacion por antici-
pos a administradores con ulteriores modificaciones de la denomina-
cion de la cuenta, que pasa a identificarse y traspasarse sucesivamente
como “dividendo a cuenta”, “Mdximo M.”, e integrarse finalmente en
“deudores diversos”, omitiendo el titulo de la cuenta en el balance de
comprobacion de sumas y saldos; y 3) la existencia de dividendos pen-
dientes de desembolso. Noveno. La falta de justificacion convincente
de la desaparicion de bienes y su enajenacion a terceros vinculados a los

25 BARO CASALS, Antonio, op. cit., p. 969.
26 BARO CASALS, Antonio, op. cit., pp. 946-947.
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administradores de la sociedad, sin desembolso de las contraprestacio-
nes correspondientes —la quebrada se ha limitado a una genérica ne-
gativa—, integran la circunstancia primera del articulo 890 del Cdédigo
de Comercio, sin que lo expuesto quede enervado por el resultado de
las diligencias penales seguidas a instancia de la sindicatura, toda vez
que, como reitera undnime jurisprudencia (por todas, sentencias de 13
septiembre 1985 y 17 mayo 1988), las resoluciones que se dicten en la
jurisdiccion penal no producen excepcion de cosa juzgada en la civil,
salvo cuando se trata de hechos declarados probados, en las condena-
torias, o en la declaracion de no haber existido los mismos en las ab-
solutorias».

Garcia-Cruces?’ considera: «La insercion de esta conducta como
supuesto de hecho al que se le anuda la presuncion de concurso culpa-
ble es absolutamente acertada y resulta totalmente oportuna. En efec-
to, la realizacion de actos de disposicion fraudulenta que se produje-
ran en la época que fija la norma conlleva, por su propio significado,
una alteracion de la situacion patrimonial del deudor comiin, determi-
nando el origen o, al menos, el agravamiento de su futuro estado de in-
solvencia. La calificacion de tales actos como fraudulentos afirma la
coherencia de esta presuncion respecto del criterio general de califica-
cion del concurso como culpable, pues asegura la concurrencia de
dolo en el deudor comiin al llevar a cabo tales actos de disposicion pa-
trimonial».

«6.° Cuando antes de la fecha de la declaracion de concurso el
deudor hubiese realizado cualquier acto juridico dirigido a simular
una situacion patrimonial ficticia». Lo ficticio se contrapone a imagen
fiel, macroprincipio de Derecho contable, que se destaca en el art. 34.2
del C. de C. y el art. 172 del TRLSA.

Permitird su adecuada comprension, la solucién hermenéutica dada
por la jurisprudencia a este hecho, en el vigente proceso de quiebra, a
saber:

—Sentencia TS del 4.05.1987: «... la responsabilidad del patri-
monio ganancial, existente con anterioridad a la disolucion y liquida-
cion de la sociedad del mismo cardcter, perviva al efecto de que sobre
los bienes que integraban dicho patrimonio puedan hacerse efecti-
vas las deudas contraidas por el marido en el ejercicio de su comercio
que, con el conocimiento y sin oposicion expresa de la esposa, venia

27 GARCIA-CRUCES, José Antonio, op. cit., p. 272.
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desarrollando, segiin al respecto autorizaba la preceptiva contenida en
los arts. 6 y 7 CC, derivando de ello que el negocio juridico del otor-
gamiento de capitulaciones, constante matrimonio, estableciendo el régi-
men de separacion de bienes en sustitucion del de gananciales, al no
poder perjudicar el derecho de los acreedores del esposo comerciante,
para hacer efectivos sus créditos sobre todos los bienes que integra-
ban la preexistente sociedad de gananciales, no se puede incardinar
en la circunstancia del nium. 10 del articulo 890 C. de C., segiin la que
se reputard quiebra fraudulenta cuando se hayan simulado por el
quebrado enajenaciones de cualquier clase que éstas fuesen, ya que
no se producen a virtud del alcance que ha de concedérsele a la pre-
ceptiva legal aqui invocada las “condiciones objetivas”, para que el
fraude se origine».
—Bar6 Casals?® ofrece la jurisprudencia siguiente:

a) Sobre el fondo de comercio, de fecha 20.06.1970: «Por incluir
en el balance una partida en concepto de fondo de comercio,
fondo que la sentencia de instancia declara inexistente e inclui-
do con la unica finalidad de ocultar contablemente las pérdidas
habidas e inducir a error a los acreedores».

b) En relacién con el capital social, de fecha de 14.06.1929: «Por
incluir en el balance capital social que en realidad nunca se
ingreso en la caja social, obteniendo mediante tal supuesto ca-
pital crédito para sus operaciones, origindndose el estado de
insolvencia determinante de la quiebra».

c) Respecto a los derechos de traspaso, de 28.03.1985: «... se ha
probado la inclusion en el activo del balance de bienes supues-
tos, que el Tribunal Sentenciador concreta en el derecho de
traspaso de un establecimiento comercial, con respecto al cual
se habia renunciado al mismo en el contrato de arrendamiento
suscrito con la propiedad, y cuyo valor se fija en diez millones
de pesetas, sin que quepa tampoco admitir la alegacion que
hace la recurrente de que, dado lo irrisorio del precio del arren-
damiento, y la gran valia del inmueble arrendado, tal estado de
cosas supone un valor en favor del arrendatario que debe refle-
jarse en su activo, ya que la renuncia expresa al derecho de
traspaso convierte en ilusorio el valor del mismo, por lo que en
modo alguno puede contabilizarse su existencia, debiendo, por
consecuencia, decaer este segundo motivo».

28 BARO CASALS, Antonio, op. cit., pp. 947-948.
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d) Sobre deudas supuestas, la misma de 28.03.1985: «por incluir
créditos supuestos, pretendiéndose por el recurrente, con base
de un motivo fundado en dicho ordinal primero, contradecir una
afirmacion fdctica como es la contenida en la resolucion re-
currida, de que no se ha probado la existencia del crédito a fa-
vor de..., sin que quepa alegar, como lo hace el recurrente, que
no pueden imputarse a la entidad quebrada las consecuencias
favorables o perjudiciales que se deriven de la defensa hecha
por... de su crédito en la pieza cuarta, toda vez que, si bien la
resolucion recurrida, a mayor abundamiento, y como un simple
“obiter dictum”, hace constar que tampoco en dicha pieza
cuarta, en la que por la citada entidad... no se impugno adecua-
damente la exclusion de su crédito, se acredito su existencia, es
lo cierto que aclara expresamente que, con antelacion al mismo,
no se ha logrado acreditar la realidad de su existencia, por todo
lo cual procede la desestimacion de este primer motivo».

Garcia-Cruces® sefiala: «De una atenta lectura de esta prevision del
PLC lo primero que llama la atencion es el alcance general e ilimitado de
esta regla presuntiva. El tenor literal de la norma proyectada es extrema-
damente impreciso y una interpretacion literal puede llevarnos a resulta-
dos absurdos. Todas las ideas anteriores nos han de obligar a buscar una
interpretacion mds racional de la regla presuntiva, que se acomode a
cudl pueda ser su finalidad y que evite resultados que no cabe amparar.
En este sentido, me parece mds acertado considerar que no todo acto de
simulacion ha de conllevar la aplicacion de esta regla y la consiguiente
calificacion del concurso como culpable. En mi opinion, la aplicacion de
esta presuncion debiera reducirse a los supuestos de simulacion en que el
acto llevado a cabo sea apto para conducir a tal resultado, pero, ademds,
tenga una cierta relevancia, pues de lo contrario podria incurrirse en el
absurdo». Sin embargo, la exposicion de motivos de la Ley es clara: «La
ley formula el criterio general de calificacion del concurso como culpa-
ble y a continuacion enuncia una serie de supuestos que, en todo caso,
determinan esa calificacion, por su intrinseca naturaleza...».

2.2.2. PRESUNCIONES

El articulo 165 establece que se presume la existencia de dolo o
culpa grave, salvo prueba en contrario, cuando el deudor o, en su caso,

2 GARCIA-CRUCES, José Antonio, op. cit., p. 273.
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sus representantes legales, administradores o liquidadores, incurran en
los siguientes supuestos de hecho:

«1.° Hubieran incumplido el deber de solicitar la declaracion del
concurso». Es decir, el deber de solicitar la declaracion de concurso vo-
luntario dentro del plazo de dos meses siguientes a la fecha en que hu-
biera conocido o debido conocer su insolvencia, que se presume cuando
hayan transcurrido los plazos sefialados en el art. 2.4.4.°%0 (art. 5.1). Pre-
suncién de culpabilidad en la quiebra (art. 889.2.°), hasta la reforma del
C. de C. en 1897, que explica detalladamente el auto, de fecha 29.12.1997,
de la Audiencia Provincial de La Rioja.

Considera Garcia-Cruces®': «Este deber de instar el concurso, que
obliga al deudor comiin a seguir tal proceder, obedece a un fundamento
expreso y mds que razonable, pues con su cumplimiento —concurso vo-
luntario— se pueden anticipar las soluciones concursales y asi evitar o
minorar la produccion de daiios y el agravamiento de la deficitaria si-
tuacion patrimonial, tal y como la prdctica viene bien a ensefiarnos».

«2.° Hubieran incumplido el deber de colaboracion con el Juez del
concurso y la administracion concursal, no les hubieran facilitado la
informacion necesaria o conveniente para el interés del concurso o no
hubiesen asistido, por si o por medio de apoderado, a la Junta de acree-
dores». Es decir, por incumplimiento de los deberes de colaboracion
con los 6rganos concursales, establecidos en los articulos 21.1.3.932
423, 453 asi como del deber del concursado de asistir a la junta de
acreedores para convenio, segin dispone el art. 117.235. Es razonable la

30 El incumplimiento generalizado de obligaciones de alguna de las clases siguientes: las
de pago de obligaciones tributarias exigibles durante los tres meses anteriores a la solicitud de
concurso; las de pago de cuotas de la Seguridad Social y demds conceptos de recaudacion con-
junta durante el mismo periodo; las de pago de salarios e indemnizaciones y demds retribucio-
nes derivadas de las relaciones de trabajo correspondientes a las tres tltimas mensualidades.

31" GARCIA-CRUCES, José Antonio, op. cit., p. 276.

32 En caso de concurso necesario, el requerimiento al deudor para que presente, en el
plazo de diez dias a contar desde la notificacion del auto, los documentos enumerados en
el articulo 6.

3 1. El deudor tiene el deber de comparecer personalmente ante el Juzgado de lo Mer-
cantil y ante la administracion concursal cuantas veces sea requerido y el de colaborar e in-
formar en todo lo necesario o conveniente para el interés del concurso.

3 1. El deudor pondr4 a disposicién de la administracién concursal los libros de llevan-
za obligatoria y cualesquiera otros libros, documentos y registros relativos a los aspectos
patrimoniales de su actividad profesional o empresarial.

35 El concursado deberd asistir a la Junta de acreedores personalmente o hacerse repre-
sentar por apoderado con facultades para negociar y aceptar convenios.
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incorporacién de esta conducta omisiva del deudor y otros, como ele-
mento que coadyuve a lograr un comportamiento activo y positivo del
concursado, que supere la actual desidia del suspenso o quebrado, en
general. El art. 890.3.° del C. de C. considera culpable al quebrado, si
dejare de presentarse en los casos ordenados por la Ley.

«3.° Si el deudor obligado legalmente a la llevanza de contabilidad,
no hubiera formulado las cuentas anuales, no las hubiera sometido a au-
ditoria, debiendo hacerlo, o, una vez aprobadas, no las hubiera deposita-
do en el Registro Mercantil en alguno de los tres iiltimos ejercicios ante-
riores a la declaracion de concurso». Es decir, el incumplimiento de los
deberes establecidos en las leyes mercantiles, sobre contabilidad y audito-
ria’®, en particular, el titulo III del libro I del Cédigo de comercio (arts. 34
y 41) y el capitulo VII del referido TRLSA (arts. 171, 203, 212 y 218).

2.3. Complices

El articulo 166 dispone que se consideran cémplices las personas
que, con dolo o culpa grave, hubieran cooperado con el deudor o, si los
tuviere, con sus representantes legales y, en caso de persona juridica,
con sus administradores o liquidadores, tanto de hecho como de dere-
cho, o con sus apoderados generales, en la realizacidon de cualquier acto
que haya fundado la calificacién del concurso como culpable.

2.3.1. DERECHO CONCURSAL VIGENTE

Soto Vizquez3’ estudia la situacién de los complices de las insol-
vencias fraudulentas, y anticipa que el tratamiento de la materia no es
facil, pues serd preciso, en primer lugar, averiguar el sentido que se
atribuye a la denominacién de cémplice en las insolvencias fraudulen-
tas, las secuelas civiles y mercantiles de incurrir en ese concepto, asi
como su posible relacién con las consecuencias penales que ello lleva
consigo; en segundo lugar, estudiar cada uno de los tipos recogidos en

36 En sentido estricto, la ley (Cédigo de Comercio de 1885, Ley de Auditoria de Cuen-
tas de 1988 y Ley de Sociedades An6nimas de 1989) y, en sentido amplio, su desarrollo
reglamentario (Plan General de Contabilidad de 1990, Normas para formulacion de las
cuentas anuales consolidadas de 1991, Reglamento de la Ley de Auditoria de Cuentas de
1990, Normas Técnicas de Auditorfa de 1991, etc.).

37 Soto VAzQUEZ, Rodolfo, Quiebras y concurso de acreedores. Las situaciones de in-
solvencia y la responsabilidad penal del deudor. Granada, Comares, 1994, pp. 319-337.
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la ley; y, en tercer lugar, determinar el régimen procesal aplicable a la
declaracién de complicidad fraudulenta, puesto que la Ley de Enjuicia-
miento Civil guarda absoluto silencio al respecto.

Serdn considerados cémplices de las quiebras fraudulentas (se in-
tercalan comentarios de Soto Vazquez®®), segtin el art. 893 del C. de C.:

1.° «Los que auxilien el alzamiento de bienes del quebrado». Se re-
suelve sobre este caso en la STS de 19.12.1975, con fundamentos en el
anterior CP. La inclusién de este motivo concreto —que no figuraba en
el antiguo art. 1010 del C. de C. de 1829— no es sino consecuencia de
haber incluido como caso de insolvencia fraudulenta la quinta clase
de quiebra de este dltimo cuerpo legal: «el alzamiento de bienes». En
puridad de conceptos habria que distinguir en torno a la naturaleza de
los actos de auxilio perpetrados, puesto que si se trata de actos de coo-
peracién necesaria, desde el punto de vista de los conceptos penales ge-
nerales al menos, habria de reputarse un supuesto de autoria y no de
complicidad. Ello no obstante, no procede insistir demasiado en todas
estas sutilezas, si tenemos en cuenta que, como se dijo anteriormente, el
concepto de complicidad en las insolvencias fraudulentas es un concep-
to sustantivo y auténomo que no tiene que coincidir con el de complici-
dad penal. En los procesos concursales se persigue la dilucidacién de las
responsabilidades econémicas del deudor insolvente como tema princi-
pal, y solamente después de que éstas hayan sido calificadas desde el
punto de vista mercantil o civil se da paso a un enjuiciamiento penal de
su conducta. La calificacién de «cémplices fraudulentos» estd hecha
asimismo desde el punto de vista no penal, y creo que por €so mismo
carece de relevancia que las conductas descritas bajo ese epigrafe pue-
dan merecer otra conceptuacién desde el punto de vista punitivo.

El quebrado podré ser castigado, en el proceso penal correspon-
diente, con las penas previstas en los arts. 257 y 258 del CP.

2.° «Los que, habiéndose confabulado con el quebrado para suponer
créditos contra él o aumentar el valor de los que efectivamente tengan
contra sus valores o bienes, sostengan esta suposicion en el juicio de
examen y calificacion de los créditos o en cualquiera junta de acree-
dores de la quiebra». Examina este supuesto la STS de 23.01.1975, en
relacién con el anterior CP: «Para ser calificados de complices de quie-
bra fraudulenta, no basta el acuerdo, sino que es necesario que se sos-
tenga por tales presuntos acreedores en la junta de examen y califica-
cion de los créditos, o en cualquier otra junta de acreedores».

3 Soto VAzQUEZ, Rodolfo, op. cit., pp. 323-337.
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El quebrado podrd ser castigado ex art. 260 del CP, en el correspon-
diente proceso penal, cuando estos hechos sean causantes o agraven do-
losamente la situacién de crisis econdmica del deudor, en perjuicio de
sus acreedores.

3.° «Los que, para anteponerse en la graduacion en perjuicio de
otros acreedores y de acuerdo con el quebrado, alteraren la naturaleza
o fecha del crédito, aun cuando esto se verifique antes de hacerse la
declaracion de quiebra».

4.° «Los que deliberadamente, y después que el quebrado ceso en sus
pagos, le auxiliaren para ocultar o sustraer alguna parte de sus bienes o
créditos». La jurisprudencia ha destacado otro elemento necesario en la
consideracién de complicidad fraudulenta que, no por obvio, deja de ser
importante el subrayar: el acuerdo entre deudor y complice tiene que ser
susceptible de originar un perjuicio real a los acreedores del primero; de
manera que si no es asi, no se puede hablar de complicidad fraudulenta.

De nuevo, puede ponerse en relacion con el tipo del art. 260 del CP.

5.° «Los que, siendo tenedores de alguna pertenencia del quebrado
al tiempo de hacerse notoria la declaracion de quiebra por el Juez o Tri-
bunal que de ello conozca, la entregaren a aquél, y no a los administra-
dores legitimos de la masa, a menos que, siendo de nacion o provincia
diferente de la del domicilio del quebrado, prueben que en el pueblo de
su residencia no se tenia noticia de la quiebra». Es facilmente compro-
bable que, al referirse a la quiebra, este parrafo estd sentando una autén-
tica presuncion irrebatible de que incurren en complicidad fraudulenta
los tenedores de pertenencias del insolvente que, teniendo su domicilio
en la misma provincia, le hagan entrega de las mismas, en lugar de a los
administradores; todo ello de acuerdo con lo que ordena el art. 1193 de la
LEC, aplicable al concurso de acreedores, pero extensible a las quiebras
por virtud del art. 1319, asi como del art. 1057 del C. de C. de 1829.

6.° «Los que negaren a los administradores de la quiebra los efec-
tos que de la pertenencia del quebrado existieren en su poder».

7.° «Los que, después de publicada la declaracion de la quiebra,
admitieren endosos del quebrado». Légica tipificacion, por demds ma-
nifestacion especifica de la prohibicidn de prestar cualquier auxilio en-
caminado a la ocultacién de bienes del deudor, si se tiene en cuenta que
la declaracién de quiebra desapodera, a quien la sufre, de la habilita-
cién para administrar sus bienes, segun el art. 878 del C. de C. actual.

El quebrado que hiciese estos endosos, en favor de sus acreedores,
con posposicién del resto, puede incurrir en la sancién prevista en el
art. 259 del CP.
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8.° «Los acreedores legitimos que, en perjuicio y fraude de la
masa, hicieren con el quebrado convenios particulares y secretos». En
el caso de quiebra, los convenios, ademds de particulares, han de con-
certarse secretamente, con la salvedad de que es realmente poco vero-
simil que los conciertos particulares en perjuicio de tercero se estipu-
len de otra manera. Que el deudor insolvente no puede celebrar
convenios particulares con sus acreedores, es algo que se deduce de la
naturaleza misma del concurso o de la quiebra, asi como de la misma
inhabilitacién que uno y otra llevan consigo para administrar por parte
del insolvente (art. 1914 del CC y 878 del C. de C.), que con mayor
motivo han de incapacitarle para concertar otros pactos que aquellos
convenios que se estipulen regularmente en el curso del procedimiento
de concurso o quiebra. De todas formas, el art. 899 del C. de C. es cla-
ramente expresivo al respecto, cuando ordena que los convenios entre
los acreedores y el quebrado hayan de ser hechos en junta de acree-
dores debidamente constituida, sancionando con la nulidad los pactos
particulares entre el quebrado y cualquiera de éstos, asi como con la
pérdida de los derechos en la quiebra al acreedor, y calificando de cul-
pable al quebrado, siempre que no mereciese serlo como fraudulento.
Es evidente, sin embargo, que esa sancién no implica por si sola la de-
claracion de complicidad fraudulenta a cargo de quien concertd los
pactos particulares con el quebrado, en tanto no concurran las circuns-
tancias que recoge este apartado.

9.° «Los agentes mediadores que intervengan en operaciones de trd-
fico o giro que hiciere el comerciante declarado en quiebra». Debe te-
nerse en cuenta que resulta totalmente improcedente que la simple decla-
racién —sin haber sido publicada siquiera— de la quiebra dé lugar a una
imputacién de complicidad fraudulenta, a no ser que se demuestre que el
agente mediador conocia el estado de insolvencia del comerciante. Y tam-
bién que, como se desprende de lo dispuesto en el art. 883° del C. de C.,

3 (i) los Agentes de Cambio y Bolsa (cuyo Colegio fue disuelto y sus miembros inte-
grados en el Cuerpo de Corredores de Comercio Colegiados, por virtud de la Disposicién
Adicional Segunda de la Ley del Mercado de Valores - Ley 24/1988);

(i1) los Corredores de Comercio Colegiados (cuyos miembros han quedado integrados
junto a los Notarios en un Cuerpo tnico de Notarios, por virtud de la Disposicion Adicio-
nal Vigesimocuarta de la Ley de Acompafiamiento 55/1999, de 29 de diciembre, que esta-
blecié el régimen de dicha integracién); y

(iii) los Corredores intérpretes de buques, hoy conocidos como Corredores Intérpretes
Maritimos o simplemente como Corredores Maritimos, que se rigen por los articulos 112 a
115 del C.Com. y por su Reglamento, aprobado por Orden Ministerial de 30 de noviembre
de 1933 (modificada por la de 5 de mayo de 1934).
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unicamente los agentes mediadores alli indicados se pueden considerar
incluidos en el precepto.

Los complices de la quiebra serdn condenados, civilmente, a perder
cualquier derecho que tengan sobre la masa (normalmente su crédito) y
a reintegrar los bienes y derechos sustraidos, con intereses e indemni-
zacion de dafios y perjuicios (art. 894 del C. de C.). A los sindicos les
compete exigir la responsabilidad, en su caso, previa determinacién de
aquéllos que hayan de ser considerados cémplices de las quiebras frau-
dulentas, en el ramo separado correspondiente seguido por el tramite de
los incidentes. La calificaciéon de quiebra fraudulenta y la declaracion
de complicidad pueden hacerse en un mismo procedimiento incidental,
cuando sean conocidos con anterioridad a la apertura de la pieza de ca-
lificacién los hechos constitutivos de complicidad, no habiendo norma
procesal que lo impida, y sin que ello implique, por si solo, indefensién
para el tachado de complice, segtin se declara en la STS de 16.07.1991.
Contrario sensu puede citarse la STS de 26.05.1972, que sefiala la po-
sibilidad de que se ventile en incidente separado del de calificacién la
demanda de complicidad, cuando los hechos que la puedan producir
sean conocidos con posterioridad a la sustanciacién o resolucién de la
pieza de calificacion.

Nada obstaculiza la pretensién de cualquier acreedor concursal a
personarse y coadyuvar en este procedimiento de complicidad, a su ex-
clusiva costa. Sobre la complicidad especifica del art. 893 del C. de C.,
y sobre la culpabilidad genérica del Cédigo Penal, se pronuncia la STS
de 8.03.1979.

Ferrer Barriendos*® considera que en caso de complicidad, si quisie-
ra sacarse alguna consecuencia logica a la pieza, deberia emplazarse al
alegado cémplice contra el que se pidiera alguna responsabilidad civil.
Ante problemas de efectiva indefension se ha considerado por la juris-
prudencia el cardcter inquisitivo del expediente y su funcién reducida a
la cuestién de la procedibilidad penal. Con tales premisas, no puede ex-
trafiar que las piezas de calificacién hayan dejado de ser verdaderos pro-
cesos civiles con eficacia civil y que, incluso el Tribunal Supremo, en
alguna ocasién, sugiera la remision de las cuestiones civiles, vinculadas
con este problema, al juzgado penal. Esta tltima postura parece la ade-
cuada y, en el derecho proyectado, existe clara preocupacién por garan-
tizar la adecuada defensa de aquellas personas concretas contra las que
se dirigen las pretensiones civiles, derivadas de la calificacion de fraudu-
lencia, porque de la sentencia se derivardn pronunciamientos de notable

40 FERRER BARRIENDOS, Agustin, op. cit., pp. 571-572.
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trascendencia civil. La perspectiva excesivamente «criminalista» y la re-
ferencia del art. 895 del Cédigo de Comercio [la calificacion de la quie-
bra, para exigir del deudor la responsabilidad criminal, se hard siem-
pre en ramo separado...] ha lastrado un desarrollo razonable de las
posibilidades de la pieza de calificacién, que resulta més facil de obser-
var una vez la cuestién penal haya salido definitivamente de ella.

Resulta de interés el Fallo de la Sentencia del Juzgado de Primera
Instancia n.° 1 de Gijon, de fecha 31.01.1997, y la Sentencia de la AP
de Oviedo, de fecha 9.01.1998, que confirma el anterior: «FALLO:
Que debo calificar y califico como fraudulenta la quiebra de la “So-
ciedad Promotora Urbanizacién el Rinconin, S.A.” y como complices
de la quiebra a Driia. ..., D. ..., D. ..., “Edificaciones y Contratas Torre-
mar, S.L.”, “Gomez Oviedo, S.L.” y “Banco Herrero, S.A.”, a quie-
nes se condena a perder cualquier derecho que tengan a la masa de
la quiebra y a reintegrar a la misma los bienes, derechos y acciones
cuya sustraccion ha dado lugar a su declaracion de complicidad, con
intereses e indemnizacion de dafios y perjuicios; y una vez firme la
presente resolucion, procédase a la incoacion de causa criminal para
determinar la posible responsabilidad de este orden en que hayan
podido incurrir la quebrada y los complices, deduciéndose testimo-
nio del auto de declaracion de quiebra, de la sentencia de fecha
31.05.1992 dictada en el incidente sobre revision de la fecha de re-
troaccion de la quiebra, del informe del sefior comisario, junto con
los documentos acompaiiados al mismo, exposicion de los sindicos y
censura del Ministerio Fiscal, asi como de los escritos de oposicion a
la declaracion de complicidad, la totalidad de los documentos apor-
tados, salvo extractos bancarios y estados contables y de la presente
sentencia; sin hacer expresa declaracion de cuanto a las costas cau-
sadas en este incidente».

2.3.2. EN EL NUEVO CONCURSO

Pese a su marcado caricter penal, en general, puede definirse como
complice la persona que acompaiia o ayuda a otra en la comisién de un
hecho reprobable, es decir, en el concurso, segtn el citado art. 166,
quienes cooperen en la realizacién de cualquier acto determinado en
los arts. 164 y 165, que fundamenta la declaracién de culpabilidad.

Puntualiza Garcia-Cruces?*!: «... atendiendo al tenor literal del
art. 165 PLC “hubieran cooperado con el deudor...” pudiera surgir la

41 GARCIA-CRUCES, José Antonio, op. cit., pp. 283-284.
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duda de si este otro tipo de conductas —bdsicamente, aquellas recon-
ducibles a la idea de encubrimiento— son susceptibles o no de quedar
acogidas bajo la futura nocion concursal de complicidad. Desde luego,
la absoluta independencia de los ordenes penal y civil abogaria por
una respuesta positiva, conforme a la cual no habria duda en subsumir
bajo la nocion de complicidad ex art. 165 PLC ese otro tipo de com-
portamientos y rehuir, de este modo, una interpretacion del concepto
de complicidad concursal basado en el significado técnico-penal del
término. Pero, ademds, entiendo que la misma literalidad de la previ-
sion que nos ocupa ha de llevarnos a igual resultado. En efecto, las
conductas que no respondan al estricto significado penal de la compli-
cidad y que encierren comportamientos propios del encubrimiento no
repugnan al concepto concursal de complicidad, pues éste comprende
la colaboracion en los actos de causacion de la insolvencia que permi-
tieron la calificacion del concurso como culpable, pero, también, en
aquellos otros de agravamiento de tal estado y que permitieron igual
calificacion. Por ello, y atendiendo al significado material de esos
otros actos de encubrimiento, no puede, desconocerse que con los mis-
mos se agrava, mediante el ocultamiento, la realidad de la situacion
patrimonial y financiera del deudor comiin, razon que justifica la con-
sideracion del tercero encubridor como complice a los efectos previs-
tos en el art. 165 PLC».

2.4. Informe

El articulo 169.1 establece que la administracién concursal presen-
tard al Juez un informe razonado y documentado sobre los hechos rele-
vantes (articulos 164 y 165) para la calificacién del concurso, con pro-
puesta de resolucién, y si la propuesta fuese como culpable expresara
la identidad de las personas a las que deba afectar la calificacién (el
deudor o, si los tuviere, sus representantes legales y, en caso de persona
juridica, sus administradores o liquidadores, de derecho o de hecho) y
la de las que hayan de ser consideradas cémplices, justificando la cau-
sa, asi como la determinacién de dafios y perjuicios que, en su caso, se
hayan causado por las personas anteriores. Dentro de los quince dias si-
guientes al de expiracién de los plazos para la personacién de los inte-
resados, la administracién concursal presentara el mencionado informe.
Insuficiente plazo, a mi juicio, dado el riguroso estudio que requiere y
la trascendencia de este informe, con posibles consecuencias civiles e
incluso penales para el deudor y terceros, como se deduce de los co-
mentarios relativos a la sentencia de calificacion.
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Cuando el deudor concursado fuese empresario mercantil, los ad-
ministradores concursales deben comprobar el cumplimiento de la le-
gislacién contable, revisar la contabilidad y verificar las cuentas anua-
les o estados financieros intermedios, de cuya funcién auditora podran
valorar la conducta del deudor:

a) Si ha incumplido sustancialmente los deberes contables.

b) Si ha llevado doble contabilidad.

¢) Si ha incurrido en irregularidad relevante en la llevanza con-
table.

d) Si alguno de los documentos aportados con la solicitud de con-
curso o presentados durante la tramitacién del mismo adolecen
de inexactitud grave.

e) Si la apertura de la liquidacién ha sido acordada de oficio, por
incumplimiento de convenio, con causa imputable al deudor.

f) Si ha ocultado, hecho desaparecer o transmitido a terceros bie-
nes propios del deudor, con el efecto de haberse generado o
agravado el estado de insolvencia, mediante dolo o culpa grave.

g) Si durante los dos afios anteriores a la fecha de la declaracién
de concurso hubieran salido fraudulentamente de su patrimonio
bienes o derechos. En particular, los administradores concursa-
les deben investigar si se ha producido segregacion de bienes
del patrimonio del deudor, cuyo resultado es que el acreedor ha
sido privado de las garantias de su crédito y que el deudor con-
serva su patrimonio, aunque ocultdndolo.

h) Si antes de la fecha de la declaracion de concurso ha realizado
cualquier acto juridico dirigido a simular una situacién patrimo-
nial ficticia.

1) Si ha incumplido el deber de solicitar la declaracién del concurso.

j)  Si ha incumplido el deber de colaboracién con el Juez del concur-
so y la administracién concursal.

k) Sino ha formulado las cuentas anuales.

I) Sino ha sometido a auditoria las cuentas anuales, debiendo ha-
cerlo.

m) Si no ha depositado las cuentas anuales en el Registro Mercan-
til, en alguno de los tres dltimos ejercicios anteriores a la decla-
racién de concurso.

El concurso fortuito se define por exclusion, es decir, serd fortuito
el que no es culpable, por lo que se requiere el mismo esfuerzo inves-
tigador de la administracién concursal, en aras de indagar y conocer
si no se dan los supuestos de hecho enumerados precedentemente
para la calificacién de concurso culpable. Por omisién, los adminis-
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tradores concursales pueden incurrir en la responsabilidad prevista en
el art. 3642,

El concurso culpable se anuda a la actuacién dolosa o con culpa
grave del deudor (arts. 164 y 165), que es causante de la incapacidad
para cumplir regularmente sus obligaciones exigibles.

Del referido informe de la administracién concursal se dard traslado
al Ministerio Fiscal, para que emita dictamen sobre la calificacién del
concurso, en el plazo de diez dias. Si el Ministerio Fiscal no emitiera
dictamen, se entenderd conforme con la propuesta de calificacién.

En los casos a que se refiere el apartado 2 del articulo 1674, el in-
forme de la administracién concursal y, en su caso, el dictamen del Mi-
nisterio Fiscal se limitardn a determinar las causas del incumplimiento,
para dar respuesta a lo previsto en el art. 164.2.3.°, y si el concurso
debe ser calificado como culpable.

2.5. Tramitacion de la seccion de calificacion

Dispone el art. 170: «1. Si el informe de la administracion concur-
sal y el dictamen que, en su caso, hubiera emitido el Ministerio Fiscal
coincidieran en calificar el concurso como fortuito, el juez, sin mds
tramites, ordenard el archivo de las actuaciones mediante auto, contra
el que no cabrd recurso alguno».

El Juez deberd calificar el concurso como fortuito, por imperativo
del mencionado art. 163.2, aunque el automatismo previsto le niegue
toda posibilidad discrepante de los informes recibidos. Sin embargo, el
precepto transcrito permite interpretar que no se calificard judicialmen-
te el concurso, cuando los administradores concursales y, en su caso, el
Ministerio Fiscal coincidan en su calificacion como fortuito, ordenén-
dose al Juez que archive las actuaciones, aunque de las alegaciones de
los acreedores u otros interesados (art. 1684*) puedan deducirse indicios

42 1. Los administradores concursales y los auxiliares delegados responderdn frente al
deudor y frente a los acreedores de los dafios y perjuicios causados a la masa por los actos
y omisiones contrarios a la ley o realizados sin la debida diligencia.

43 Cuando se hubiera formado la seccion de calificacién como consecuencia de la apro-
bacion de un convenio con el contenido previsto en el nimero 1.° del apartado 1 del articu-
lo 163 [quita superior a un tercio o espera superior a tres afios] y, con posterioridad, éste
resultare incumplido...

4 1. Dentro de los diez dfas siguientes a la dltima publicacién que, conforme a lo esta-
blecido en esta Ley, se hubiere dado a la resolucién judicial de aprobacion del convenio o,
en su caso, de apertura de la liquidacion, cualquier acreedor o persona que acredite interés
legitimo podrd personarse en la seccién alegando por escrito cuanto considere relevante
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razonables de culpabilidad, no compartidos por la administracién con-
cursal ni por el Ministerio Fiscal. La exposicién de motivos de la Ley
indica: «Si el preceptivo informe de la administracion concursal y el
dictamen del Ministerio Fiscal coincidieran en la calificacion del con-
curso como fortuito, se archivardn las actuaciones sin mds trdmites.
En otro caso, la calificacion como culpable se decidird tras un contra-
dictorio, en el que serdn partes el Ministerio Fiscal, la administracion
concursal, el deudor y todas las personas que pudieran resultar afecta-
das por la calificacion».

Cuando en alguno de los dos informes mencionados se hubiese ca-
lificado el concurso como culpable, el juez dard audiencia al deudor
por plazo de diez dias y ordenard emplazar a todas las personas que, se-
gtn resulte de lo actuado, pudieran ser afectadas por la calificacién del
concurso (el deudor o, si los tuviere, sus representantes legales y, en
caso de persona juridica, sus administradores o liquidadores, de dere-
cho o de hecho ;se olvida de los apoderados generales, incluidos en el
art. 166 sobre complicidad? o ;pueden ser considerados administrado-
res o liquidadores de hecho?) o declaradas complices (doy por supuesto
que los apoderados generales pueden ser considerados complices), a fin
de que, en plazo de cinco dias, comparezcan en la seccién si no lo hu-
bieran hecho con anterioridad. No parece que sean emplazados los
acreedores, ni tan siquiera aquéllos que formularon alegaciones inicia-
les. A quienes comparezcan en plazo se les dard vista del contenido de
la seccion para que, dentro de los diez dias siguientes, aleguen cuanto
convenga a su derecho. Si comparecieren con posterioridad al venci-
miento del plazo, se los tendrd por parte sin retroceder el curso de las
actuaciones. Si no comparecieren, serdn declarados en rebeldia y segui-
rén su curso las actuaciones sin volver a citarlos.

Segtn el articulo 171, en el improbable caso de que no se formulara
oposicién a la declaracién de culpabilidad, el juez dictard sentencia en el
plazo de cinco dias, y en el mds probable escenario de que el deudor o al-
guno de los comparecidos formulasen oposicidn, el juez la sustanciard por
los tramites del incidente concursal. De ser varias las oposiciones, se sus-
tanciardn juntas en el mismo incidente (arts. 192 a 196). De nuevo, llamo
la atencion que se priva de legitimacion a los acreedores concursales.

para la calificacion del concurso como culpable. 2. En los casos a que se refiere el aparta-
do 2 del articulo precedente, los interesados podran personarse en la seccion o en la pieza
separada dentro del mismo plazo contado desde la dltima publicacion que se hubiere dado
a la resolucidn judicial de apertura de la liquidacion, pero sus escritos se limitaran a deter-
minar si el concurso debe ser calificado como culpable en razén de incumplimiento del
convenio por causa imputable al concursado.
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2.5.1. SENTENCIA DE CALIFICACION
El articulo 172 dispone:

«l. La sentencia declarard el concurso como fortuito o como cul-
pable. Si lo calificara como culpable, expresard la causa o causas en
que se fundamente la calificacion». Ademds de satisfacer la natural cu-
riosidad de las partes personadas y de quienes se asomen la Registro
publico correspondiente, la mencién de la causa o causas, en que se
fundamente la declaracién de concurso culpable, resulta obligada para
explicar los pronunciamientos que siguen, en el apartado siguiente, y
como antecedente, no vinculante, también, de posibles acciones pena-
les, que se mencionan en el art. 163.2%4.

«2. La sentencia que califique el concurso como culpable conten-
drd, ademds, los siguientes pronunciamientos: 1.° La determinacion
de las personas afectadas por la calificacion, asi como, en su caso, la de
las declaradas complices. Si alguna de las personas afectadas lo fue-
ra como administrador o liquidador de hecho de la persona juridica
deudora, la sentencia deberd motivar la atribucion de esa condicion;
2.° La inhabilitacion de las personas afectadas por la calificacion
para administrar los bienes ajenos, durante un periodo de dos a
quince afios, asi como para representar o administrar a cualquier
persona, durante el mismo periodo, atendiendo, en todo caso, a la
gravedad de los hechos y a la entidad de perjuicio; 3.° La pérdida de
cualquier derecho que las personas afectadas por la calificacion o
declaradas complices tuvieran como acreedores concursales o de la
masa y la condena a devolver los bienes o derechos que hubieran ob-
tenido indebidamente del patrimonio del deudor o hubiesen recibido
de la masa activa, asi como a indemnizar los dafios y perjuicios cau-
sados». En primer lugar, la Sentencia sefialard la identidad de los
afectados (el deudor o, si los tuviere, sus representantes legales y, en
caso de persona juridica, sus administradores o liquidadores, de dere-
cho o de hecho ;se olvida de los apoderados generales, incluidos en
el art. 166 sobre complicidad?) y de los declarados complices, indis-
pensable para acordar su inhabilitacion y para privarles de los dere-
chos de crédito que tuvieren reconocidos en el concurso, asi como para
condenarles a devolver lo que hubieren obtenido indebidamente del
deudor o del concurso y a indemnizar los dafios y perjuicios causados.

4 El concurso se calificard como fortuito o como culpable. La calificacién no vinculard
a los jueces y tribunales del orden jurisdiccional penal que, en su caso, entiendan de actua-
ciones del deudor que pudieran ser constitutivas de delito.
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El pronunciamiento de la Sentencia calificadora del concurso sobre
este dltimo inciso, dedicado a dafios y perjuicios, trae causa en la es-
timacidn hecha por los administradores concursales en su informe, se-
gun el art. 169.1 in fine®.

«3. Si la Seccion de calificacion hubiera sido formada o reabierta
como consecuencia de la apertura de la fase de liquidacion, la senten-
cia podrd, ademds, condenar a los administradores o liquidadores, de
derecho o de hecho, de la persona juridica, cuyo concurso se califique
como culpable, y a quienes hubieren tenido esta condicion, dentro de
los dos afios anteriores a la fecha de la declaracion de concurso, a pa-
gar a los acreedores concursales, total o parcialmente, el importe que
de sus créditos no perciban en la liquidacion de la masa activa».
Concordante con lo dispuesto en el art. 48.3%7, sobre medidas cautela-
res, aunque llama la atencidn (reitero la cuestion sobre los apoderados
generales) que la sentencia de calificacién pueda condenar a quienes
hayan sido administradores o liquidadores de derecho o de hecho, den-
tro de los dos afios anteriores a la fecha de la declaracién de concurso
,sin ser oidos?

«4. Quienes hubieran sido parte en la seccion de calificacion po-
drdn interponer contra la sentencia recurso de apelacion». Reitero que
se impide la posibilidad de que un acreedor concursal cualquiera pueda
recurrir la Sentencia, asi como, al parecer, a los administradores o li-
quidadores, de derecho o de hecho, que 1o hayan sido dentro de los dos
afios anteriores a la declaraciéon de concurso, pues no he encontrado
disposicion alguna en la que se les considere parte.

De la exposicién de motivos de la nueva Ley, conviene acotar:
«Los efectos de la calificacion se limitan a la esfera civil, sin trascen-
der a la penal ni constituir condicion de prejudicialidad para la perse-
cucion de las conductas que pudieran ser constitutivas de delitos. La
ley mantiene la neta separacion de ilicitos civiles y penales en esta ma-
teria».

46 .determinacién de los dafios y perjuicios que, en su caso, se hayan causado por las
personas anteriores.

47 Desde la declaracién de concurso de persona juridica, el juez del concurso, de oficio
0 a solicitud razonada de la administracién concursal, podra ordenar el embargo de bienes
y derechos de sus administradores o liquidadores de derecho o de hecho, y de quienes hu-
bieran tenido esta condicién dentro de los dos afios anteriores a la fecha de aquella declara-
cion, cuando de lo actuado resulte fundada la posibilidad de que el concurso se califique
como culpable y de que la masa activa sea insuficiente para satistacer todas las deudas. El
embargo se acordard por la cuantia que el juez estime bastante y podrd ser sustituida, a so-
licitud del interesado, por aval de entidad de crédito.
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2.5.2. SUSTITUCION DE LOS INHABILITADOS

El art. 173 dispone: «Los administradores y los liquidadores de la
persona juridica concursada que sean inhabilitados cesardn en sus
cargos. Si el cese impidiese el funcionamiento del organo de adminis-
tracion o liquidacion, la administracion concursal convocard junta o
asamblea de socios para el nombramiento de quienes hayan de cubrir
las vacantes de los inhabilitados». Parece deducirse que no todos los
administradores o liquidadores de la entidad concursada pueden ser
afectados por la calificacién de concurso culpable, lo cual parece razo-
nable, y que sélo las personas afectadas quedardn inhabilitadas y cesa-
rén en sus cargos, cuando sean administradores o liquidadores sociales.
No se contempla la posibilidad, mds que probable, de que nadie se
preste a aceptar el cargo para cubrir las vacantes de los inhabilitados.

3. Recapitulacion

La calificacion del concurso en la nueva Ley, objeto de anteriores
comentarios, presenta notables cambios respecto de la vigente legisla-
cién concursal, que trataré de resumir.

Primero.—So6lo tendrd lugar la apertura de la seccién sexta de cali-
ficacién: a) Cuando en el convenio aprobado se establezca una quita
superior a un tercio o una espera superior a tres afios, para todos los
acreedores o para las de una o varias clases; y, b) En todos los supues-
tos de apertura de la fase de liquidacion.

Segundo.—Solamente dos clases de calificacion concursal: fortuita
o culpable.

Tercero.—La conducta del deudor, que puede determinar la califi-
cacién de concurso culpable, recuerda el tipo de las insolvencias puni-
bles ex art. 260 CP: «I. El que fuere declarado en quiebra, concurso o
suspension de pagos serd castigado..., cuando la situacion de crisis eco-
nomica o la insolvencia sea causada o agravada dolosamente por el
deudor o persona que actiie en su nombre».

Cuarto.—La culpabilidad se presume:

A) luris et de iure: a) Por incumplimientos sustanciales contables;
b) Por falsedad documental, que algo tiene que ver con el tipo
del art. 261 CP: «El que en procedimiento de quiebra, concurso
o expediente de suspension de pagos presentare, a sabiendas,
datos falsos relativos al estado contable, con el fin de lograr
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indebidamente la declaracion de aquéllos...»; c) Por incum-
plimiento de convenio, debido a causa imputable al concursado;
d) Por alzamiento de bienes, también relacionado con los arts. 257
y 258 CP; etc.

B) Iuris tantum: a) Incumplimiento del deber de solicitar la decla-
racién de concurso; b) Incumplimiento del deber de colabora-
cién con los érganos concursales; ¢) Incumplimientos formales
contables.

Quinto.—Sobre cémplices, llamo la atencién del riesgo para aseso-
res, auditores y otros profesionales, que hubiesen cooperado en el deu-
dor en incumplimientos contables, falsedades documentales o simula-
ciones patrimoniales.

Sexto.—El informe de los administradores concursales sobre la ca-
lificacién del concurso reviste importancia capital y requiere compe-
tencia pericial, sujeta a responsabilidades personales.

Séptimo.—La calificacion culpable del concurso anuda consecuencias
indeseables para las personas afectadas (deudor, representantes legales,
administradores o liquidadores, de derecho o de hecho): a) inhabilitacién;
b) pérdida de sus derechos de crédito en el concurso; c¢) devolucién de
bienes o derechos; d) indemnizacioén de dafos o perjuicios. También, para
los declarados complices: b), ¢) y d) precedentes.

Octavo.—Si la calificacién de culpable tiene lugar como conse-
cuencia de la apertura de la liquidacidn, la sentencia podrd condenar a
las personas afectadas de la entidad concursada, y a quienes hubieran
sido sus administradores o liquidadores, de derecho o de hecho, dentro
de los dos afios anteriores a la declaracién de concurso, a pagar a los
acreedores concursales, total o parcialmente, el importe que de sus cré-
ditos no perciban en la liquidacion de masa activa. Pues bien, no parece
que sean personas afectadas estos administradores y liquidadores ante-
riores ;cOmo pueden ser condenados, sin ser oidos?

Noveno.—La calificacién de culpable conlleva la inhabilitacion
temporal de las personas afectadas para la administracién de bienes
ajenos y, en su caso, el cese como administradores o liquidadores de la
persona juridica concursada, que deberdn ser sustituidos, si su cese im-
pidiese el funcionamiento del érgano de administracién o liquidacién.

Décimo.—A modo de conclusién, las consecuencias personales y
patrimoniales (represivas) que se derivan de la calificacién de culpabi-
lidad, para el deudor, en el nuevo concurso, sugieren la siguiente re-
flexién o recomendacién: Quienes se encuentren en estado de insolven-
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cia o la prevean inminente, ahora y hasta el 1.09.2004, fecha de entrada
en vigor de esta Ley, deben solicitar la declaracién de suspensién de
pagos o quiebra, segin convenga, pues se acepta*® que la Ley de 26
de julio de 1922 permite la tramitacién de la suspensiéon de pagos, a
instancia del empresario que no posee bienes suficientes para pagar to-
das sus deudas, y se interpreta*® que este proceso se ha convertido en
una quiebra abreviada, por la abrogacién de los requisitos establecidos
en los arts. 870 a 872 del C. de C.

48 Circular 1/1995 de la Fiscalia General del Estado.

49 TorRES DE CRUELLS, Joaquin, op. cit., p. 229. GARRIGUES Diaz-CABARETE, Joaquin,
«En torno a la reforma del derecho mercantil», en Jornadas sobre la reforma de la legisla-
cion mercantil, Madrid, Civitas, 1979, p. 390. Rojo FERNANDEZ-Ri0, Angel, BELTRAN
SANCHEZ, Emilio M. y CAMPUZANO LAGUILLO, Ana Belén, Legislacion y jurisprudencia
concursales, Pamplona, Aranzadi, 1997, p. 108. RAMos MENDEZ, Francisco, Derecho pro-
cesal civil, Barcelona, Bosch, 1980, p. 1117. MENENDEZ, Aurelio, «Breves reflexiones sobre
la reforma del Derecho concursal», en Homenaje a José Maria Chico y Ortiz, Madrid, Cole-
gio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia/ Marcial Pons, 1995, p. 1316.
GONZALEZ DE ECHAVARRI, José M.* y MIGUEL ROMERO, Mauro, Comentarios a la Ley de
Suspension de Pagos, Valladolid, Emilio Zapatero (imp.), p. 153; TORRES DE CRUELLS, Joa-
quin, op. cit., p. 83; SAGRERA TIZON, José M.2, op. cit., vol. I, pp. 164-166; BiSBAL MEN-
DEZ, Joaquin, La empresa en crisis y el derecho de quiebras, Bolonia, Publicaciones del
Real Colegio de Espaiia, 1986, pp. 150-151; MASCARELL NAVARRO, M.* José, Aspectos
procesales de la Ley de suspension de pagos, Granada, Comares, 1994, pp. 12-13. MENEN-
DEZ, Aurelio, «Sobre la reforma del Derecho concursal y el apoyo de los estudios econ6-
micos», Revista del Consejo General de la Abogacia Espariola, septiembre 1994, n.° 2,
pp- 6-7. GUASCH MARTORELL, Rafael, «Aproximacion critica a la proteccion de la integri-
dad del patrimonio concursal en la Ley de suspension de pagos», Revista de Derecho Mer-
cantil, abril-junio 1995 (ndm. 216), p. 520.
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Objetivo del presente trabajo

Se desea perfilar el «marco de conflicto» del cual derivan los dere-
chos de los consumidores en la nueva Ley de Garantias en la Venta de
Bienes de Consumo, Ley 23/2003 de 10 de Julio (BOE de 11.07.03) en
adelante LGVBC o Ley de Garantias. Se dice «marco de conflicto»
porque los defectos, el mal funcionamiento y los vicios ocultos generan
una falta de conformidad a partir de la cual se constituyen los derechos
de los consumidores.

A tal fin, se desarrolla un apartado de caracterizacion del consumidor
y después el andlisis de la falta de conformidad y plazos de cobertura le-
gal para los consumidores. Conviene realizar una contextualizacién previa
que nos ayudara a comprender la finalidad de esta ley y el efecto de sa-
neamiento de los circuitos comerciales que procura. Conviene destacar,
ya desde ahora, la existencia de un triple régimen de saneamiento por vi-
cios ocultos relativo al dmbito mercantil, otro al civil y uno més especi-
fico respecto de la venta de bienes de consumo que se regula en esta Ley.

1. Contextualizacion de la nueva Ley
Se sefialan a continuacion algunas reflexiones sobre el origen de la

nueva regulacién, la necesidad social de su consideracion y los efectos
de mercado que se pueden derivar. También se medita sobre el uso de
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técnicas de gestion alternativa de conflictos, al margen del procedi-
miento judicial.

—Coste de acceso a Tribunales: Cualquier persona, fisica o juridi-
ca, puede ejercer sus derechos ante los Tribunales mediante el
ejercicio de las acciones correspondientes. Sin embargo, en oca-
siones, cuando se trata de cuestiones de escasa cuantia, se vuelve
dificil por no decir imposible la reclamacién. Ello deriva del ma-
yor costo de reclamacién que la reparacién o saneamiento del
bien adquirido. Muchas empresas ante cuestiones pequefias, op-
tan por no reclamar y asumir el costo de este perjuicio derivado
de una deficiencia del bien adquirido. En reclamaciones peque-
fias, se rechaza acudir a la reclamacion judicial.

—Plazos cortos de reclamacion: ademas, los plazos para el sa-
neamiento por vicios ocultos son breves y, pasados éstos, por
ser de caducidad, se perjudican las acciones. Sin embargo, los
bienes que se adquieren muchas veces estin aparentemente
correctos pero luego, en su uso, presentan patologias que in-
dican la existencia de una falta de conformidad del bien con el
contrato de adquisicidn. Sin embargo, ya no existe posibilidad
de reclamacién alguna, por la existencia de plazos cortos y de
caducidad.

—Reclamacion mds dificil para consumidor: los consumidores es-
tdn sujetos a estos mismos plazos, pero ademds con el agravante
de no encontrarse preparados para poder iniciar reclamaciones o
conocer el medio de defender sus derechos ante una falta de con-
formidad en la adquisicion de bienes.

—Cauces de facilitacion del ejercicio de derechos para los con-
sumidores: No obstante, se ha ido creando una administracion
encargada de consumo tanto a nivel municipal como autonémi-
co y estatal. Asi, se cuenta con las OMICs (Oficinas Municipa-
les de Informacién al Consumidor) que ofrecen informacién y
asesoramiento sobre posibles reclamaciones y abusos frente a
consumidores. Ademds, se han establecido por la Administra-
cién cauces de solucién arbitral de conflictos a través del sello
de arbitraje de consumo. Se cuenta con una Administracién que
tutela a los consumidores en sus intereses y derechos en los ac-
tos de consumo.

—Abusos en el pase de la responsabilidad: el consumidor adquiere
un bien y se relaciona con su vendedor. Pero por detrds en el cir-
cuito comercial se sitda el proveedor y el fabricante de dicho
bien, a quienes no conoce el consumidor y con quienes no ha te-
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nido relacién alguna, salvo la compra al vendedor de ese produc-
to. El consumidor es reenviado, muchas veces, a reclamar al fa-
bricante o al proveedor cuando, en realidad, ninguna relacién di-
recta se ha establecido con ellos salvo la mediata de adquirir su
producto al vendedor. Esta diversa relacién comercial empresa-
rial no puede afectar al consumidor, ya que se trata de un obs-
tdculo mds en la satisfaccién del consumidor.

—Respuestas flexibles ante la falta de conformidad: Frente a un
posible defecto en la compra de un bien, se plantea el inicio de
una accidén judicial como dnico camino posible a la resolucién
del problema. Sin embargo, el consumidor necesita soluciones
mds sencillas y flexibles. Parece que en tal caso, la solucién al
consumidor pasa por la reparacién o sustituciéon del bien, como
férmula de salida bésica del conflicto ante una falta de conformi-
dad. Cuando ya sea imposible el saneamiento del bien y se man-
tenga la falta de conformidad con el contrato, el comprador con-
sumidor estard en disposiciéon de insistir en la otra forma de
saneamiento posible: que se aminore el precio o se proceda a la
restitucion de las aportaciones realizadas por las partes. En
definitiva, la resolucién del contrato. Parece que son derechos
16gicos derivados de la propia posicion que ocupa el consumidor
y la necesidad de adecuar los bienes a su conformidad natural y
contractual.

—Aseguramiento de la calidad NORMAS ISO: La sociedad esta
cambiando y en el momento actual cualquier servicio o producto
debe contar con una calidad adecuada. Debe existir una confor-
midad entre el bien y su destino. En nuestra sociedad, se estin
asentando criterios de calidad en la fabricacién y comerciali-
zacién de productos y las empresas adecuan su funcionamiento a
normas de aseguramiento de la calidad denominadas normas
ISO. También las empresas que ofrecen productos en el mercado,
ofrecen una garantia de los mismos, de uno o dos afios, e incluso
hasta de cuatro afios, seguin el tipo de producto y fabricante. Se
identifica, pues, un binomio de producto y calidad, el cual quie-
bra cuando se produce una falta de conformidad del bien adquiri-
do con el uso ordinario del mismo o aquello que pudiera esperar-
se fundadamente de su naturaleza y finalidad.

—Saneamiento de los circuitos comerciales: Dentro de esta tenden-
cia hacia la calidad, el ordenamiento juridico dispone también
normas que tratan de sanear los circuitos comerciales del merca-
do. Este saneamiento se inicia mediante la concesién a los con-
sumidores de derechos frente a su vendedor para poder reclamar
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el saneamiento del bien que adolece de falta de conformidad o,
en su caso, las alternativas de reduccién de precio o la resolucion
del contrato. Este conjunto de derechos del consumidor provoca-
réd en el vendedor la mejora de la calidad en el aprovisionamiento
de productos. Y asi, cuando el vendedor, se vea «salpicado» por
reclamaciones de saneamiento en productos con falta de confor-
midad y cuyas reclamaciones no hayan sido atendidas por su
proveedor o fabricante, se alineard con aquellos fabricantes o
proveedores que le ofrezcan calidad en sus productos. Y ademds
de calidad, también garantia y servicio en atencién de aquellas fal-
tas de conformidad que existieren. De esta manera, el circuito
comercial se investird de calidad y llegard, finalmente, al consu-
midor un producto, también, de calidad.

—Cauces de resolucion alternativa de conflictos: Por ltimo, el con-
sumidor que tope con una negativa fundada o infundada del ven-
dedor respecto de la falta de conformidad, se verd abocado a un
procedimiento judicial. Pero aqui también han de buscarse for-
mulas alternativas y abiertas de resolucién de conflictos que en
base a pruebas técnicas dictaminen la razonabilidad de la recla-
macion y la existencia de falta de conformidad o no del bien con
respecto a su uso y demds condiciones relativas a su propia natu-
raleza. La gestion de estos conflictos ha de profesionalizarse y
administrarse por entes especializados que dispongan de peritos
técnicos que puedan gestionar adecuadamente el conflicto y arbi-
trar soluciones alternativas a través de la negociacién, la media-
cién o incluso el arbitraje. También aqui las administraciones y
los colectivos empresariales pueden organizar estos cauces de
solucioén alternativa, tal y como sugiere la directiva de la que trae
causa la ley.

2. Introduccion

La Ley 23/2003 incorpora al Derecho Espatiol la Directiva 1999/44/CE,
del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre determinados aspectos de
la venta y garantia de los bienes de consumo.

Esta ley introduce el principio de conformidad de los bienes con el
contrato. Se aplica a todos aquellos de contratos de compraventa de bie-
nes de consumo celebrados entre vendedor y consumidor, cuyo desarro-
llo se contiene mds adelante.

Por vendedores entendemos en esta Ley, a las personas fisicas o ju-
ridicas que, en el marco de su actividad profesional, venden bienes de
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consumo. Los consumidores serian todos aquellos definidos como tales
en la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios de
26/1984, de 19 de julio.

La Ley modifica el régimen del saneamiento por vicios ocultos en
la venta de bienes de consumo. Asi, existe una regulacién propia de las
acciones de reparacién y sustitucién del bien vendido, de rebaja de su
precio y de resolucién de la compraventa previstas en dicha Ley, las
cuales sustituyen, en el dmbito de las compraventas de bienes de con-
sumo, a las acciones redhibitoria y quanti minoris derivadas del sanea-
miento por vicios ocultos, dejando a salvo las acciones indemnizatorias
que asisten a los compradores.

La nueva Ley crea un régimen especifico aplicable a los contratos
de compraventa civil de bienes de consumo celebrados entre los consu-
midores y los vendedores profesionales. No hay que olvidar tampoco
que aquellas compraventas civiles no comprendidas en el &mbito de la
directiva seguirdn reguldndose por el régimen de saneamiento de vicios
ocultos del Cédigo Civil.

De la misma forma, aquellos aspectos de la garantia comercial no
recogidos en esta Ley, contintian reguldndose en la Ley de Ordenacién
del Comercio Minorista.

Se dispone, igualmente, de un conjunto de medidas tendentes a
garantizar un minimo uniforme de proteccién de los consumidores
con cardcter imperativo. La finalidad es garantizar la conformidad
de los bienes en los contratos de compraventa de consumo. Para ello,
se articula una serie de derechos del consumidor ante esta falta de
conformidad durante un periodo de dos afios a partir de la compra del
bien.

También se regulan en la nueva Ley medidas, acciones y otras
cuestiones relativas a las garantias comerciales. Pero lo mds relevante
es la determinacion de la falta de conformidad y el juego de las relacio-
nes entre consumidor-vendedor, vendedor-proveedor/fabricante.

Se trata de una Ley que puede asustar al comerciante vendedor ante
nuevas exigencias de reparacién o de sustituciéon del bien. Existe una
sensacion en el empresario vendedor de «victima», que tendrd que ha-
cer frente a la reclamacién de los consumidores y con dificultades para
luego repercutir o resarcirse del proveedor/ fabricante.

Ante esta perspectiva, en primer lugar, hemos de sefalar que el em-
presario elige posicionarse en un circuito de calidad de sus productos o
en una venta con ausencia de calidad y de servicio. Es decir, que el em-
presario vendedor elige los productos que oferta a sus clientes, conoce
las fuentes de aprovisionamiento del mercado y conoce a sus proveedo-
res. Lo que la Ley pretende es dotar de calidad el circuito comercial, es
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decir trata de sanear el circuito comercial, mediante la concesion de de-
rechos a los consumidores y la facilitacién de su reclamacién primero
frente al vendedor y después de éste en cascada frente al causante de la
falta de conformidad. Parece que en definitiva, el vendedor tratard de
alinearse con aquellos proveedores que mds calidad y garantia le ofrez-
can al vendedor y, por ende, al consumidor.

3. Bienes de consumo

(Qué entiende la Ley 23/2003 por bienes de consumo? A los efec-
tos de esta Ley, se consideran bienes de consumo los bienes muebles
corporales destinados al consumo privado.

La clave estd en reconocer cudles son esos bienes muebles corpora-
les. La Directiva de la CE 1999/44 define como bien de consumo cual-
quier bien mueble corpdreo, excepto los bienes vendidos por la autori-
dad judicial tras un embargo u otro procedimiento, el agua y gas cuando
no estén envasados para la venta y la electricidad. La Ley de venta de
bienes al consumo se ajusta a lo desarrollado por dicha Directiva, y es-
tablece al efecto los mismos pardmetros.

En este sentido, el Real Decreto 1507/2000 actualiza los catdlogos
de productos y servicios de uso y consumo comun, ordinario y genera-
lizado y de bienes de naturaleza duradera. A estos efectos, el Real De-
creto distingue entre productos y servicios de uso comun, ordinario y
generalizado y bienes de naturaleza duradera. En los primeros, la clasi-
ficacién se realiza en atencién a productos alimenticios y alimentarios
(carnes, pescados, leche...), productos no alimenticios (instrumentos de
Optica, fotografia, muebles, articulos para vestido y calzado...) y servi-
cios (sanitarios, de transporte...).

En los segundos, esto es, bienes de naturaleza duradera, la clasifi-
cacién es mds concreta. Forman parte de este tipo de bienes la herra-
mientas, cuchilleria y similares, muebles y en general, accesorios y en-
seres domésticos, aparatos eléctricos, electronicos e informéticos y
similares, vehiculos, motociclos...y sus piezas de recambio, juguetes,
juegos...

Esto nos lleva a la conclusién de que todo bien corporal mueble,
ya sea de uso o consumo comun, ya sea bien de naturaleza duradera,
entra dentro del concepto de bien de consumo establecido por la Ley
23/2003 de venta de bienes al consumo. Es importante recordar que el
destino serd el consumo privado, tal y como sefiala el art. 1 de la Ley,
si el destino es otro, no podremos considerar el bien como de bien de
consumo.
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4. Concepto de consumidor en la nueva Ley

La nueva Ley de Garantias en ventas de consumo al sefialar los
principios generales repara en los conceptos de vendedor y consumi-
dor. El vendedor, tal y como establece esta Ley, estd obligado a entre-
gar al consumidor un bien que sea conforme con el contrato de compra-
venta en los términos que establece la misma. Son vendedores, por
tanto, las personas fisicas o juridicas que, en el marco de su actividad
profesional, venden bienes de consumo.

La cuestion se complica cuando se pretende acotar la definicién al
concepto de consumidor. {Qué entendemos por consumidor en esta
nueva Ley? Segiin sefiala la Ley, se consideran consumidores los defi-
nidos como tales en la Ley 26/ 1984, de 19 de julio, con lo que directa-
mente nos remite a la Ley General para la Defensa de los Consumido-
res y Usuarios.

En este sentido, y siguiendo la LCU, son consumidores o usuarios
las personas fisicas o juridicas que adquieren, utilizan o disfrutan,
como destinatarios finales, bienes muebles o inmuebles, productos, ser-
vicios, actividades o funciones, cualquiera que sea la naturaleza ptibli-
ca o privada, individual o colectiva, de quienes los producen, suminis-
tran o expiden (art.1.2.°).

La misma Ley aclara también que no tendrdn la consideracion de
consumidores o usuarios aquellos que, sin constituirse en destinatarios
finales, adquieran, almacenen, utilicen o consuman bienes o servicios
con el fin de integrarlos en procesos de produccién, transformacion, co-
mercializacién o prestacién a terceros (art.1.3.°). Veamos diferentes su-
puestos:

—El consumidor como destinatario final: La expresion «destina-
tario final» es la equivalente a la del consumidor final, esto es, que ad-
quiere los bienes o servicios para utilizarlos o consumirlos él mismo,
y que, en consecuencia, esos bienes o servicios quedan dentro de su dm-
bito personal, familiar o doméstico, sin que vuelvan a salir al mercado.

{ Y que ocurre con la transmisiones de los bienes adquiridos hechas
a familiares o en el dmbito doméstico?, ;Se puede impedir considerar
como destinatario final al adquirente que hace esa transmisién?

La respuesta a estas preguntas y a otras que se planteen al respecto
es que las transmisiones o cesiones ajenas al mercado no inciden en la
consideracién como destinatario final de los bienes o servicios. Es de-
cir, el consumidor sera el destinatario final de los bienes o servicios
dentro del mercado, pero no serd destinatario final si adquiere los bie-
nes o servicios para volver a introducirlos en el mercado.

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



160 EMILIO GONZALEZ BILBAO 8

—Integracion en un proceso de produccién de bienes o servicios
para el mercado: La referencia al mercado aparece implicita en cierto
modo en el término procesos, y mas claramente en el término comer-
cializacion. Ese destino (el mercado) hace que la actividad en cuestién
no pueda considerarse personal, familiar o doméstica, y por ello, el ad-
quirente de un bien o servicio que no lo vuelva a introducir en el mer-
cado, pero lo utilice dentro de un proceso de produccién de bienes o
servicios para el propio mercado, no tendré la consideracién de consu-
midor o usuario.

(Y qué pasa con las pequefias empresas que adquieren bienes o ser-
vicios que van a ser utilizados tanto para fines personales, familiares o
domésticos, como para procesos de produccidén o comercializacién? En
estos casos, la solucién del problema dependerd del derecho que pre-
tenda ejercitarse frente al transmitente y de las circunstancias en que
tuvo lugar la operacién. Otro criterio utilizado, a estos efectos, es el del
uso al que se destine «principalmente» el bien adquirido, y a partir de
ahf se le podrd considerar al adquirente como consumidor o no.

Distinto problema se plantea por la utilizacién de bienes adquiridos
no para su integraciéon en procesos empresariales de produccién o de
comercializacidn, sino para la realizacién de actos aislados de produc-
cién. En tales casos pueden plantearse dos situaciones diversas: por un
lado, que el bien adquirido se utilice para la produccién o comerciali-
zacién de otros bienes o servicios que son los que realmente se ofrecen
en el mercado, por otro, que el propio bien adquirido sea objeto de ex-
plotacién en el mercado, aunque esa explotacidn no se integre en un pro-
ceso empresarial de producciéon o de comercializacién o en una presta-
cién profesional de servicios a terceras personas.

En el primer supuesto que se plantea, la solucién seria la estableci-
da por el apartado 3 del art.1 de la LCU (no tendrén la consideracion de
consumidores y usuarios...), y a partir de ahi habria que atender al su-
puesto de la doble utilizacién (privada y empresarial o profesional) de
un determinado bien o servicio. En el segundo caso, habria que consi-
derar que el adquirente no es consumidor, y ello porque no es destina-
tario final en virtud de lo establecido por el art.1 apartado 2.°.

—Consumidor juridico y consumidor material: La LCU consi-
dera consumidores o usuarios a quienes «adquieran» (consumidor en
sentido juridico), «utilicen o disfruten»(consumidor en sentido mate-
rial). Las dos condiciones pueden darse en la misma persona, pero a
veces no ocurre siempre asi. ;Qué pasa cuando alguien compra un apa-
rato o producto comestible para regalarlo?, el adquirente serd distinto a
quien utiliza, disfruta o consume el bien en cuestién, pero ambos ten-
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dran la consideracién de consumidores a efectos de la LCU. Esto no
quiere decir que puedan ejercitar cada uno de ellos todos los derechos que
la Ley atribuye a los consumidores, para ello habra que atender a la re-
gulacién legal de cada derecho.

En relacién al término «adquisicién», no sélo adquiere quien
«compra», sino también quién «encarga» o quien «arrienda». Adquisi-
cién no sélo se refiere a propiedad del bien, sino a cualquier acto que
permita al adquirente obtener la posesidn, utilizacioén o disfrute del
bien adquirido.

—Objeto de la adquisicion, utilizacion y disfrute: El objeto de la
adquisicioén, utilizacién o disfrute pueden ser «bienes muebles o inmue-
bles, productos, servicios, actividades o funciones».

5. La conformidad de los bienes con el contrato
5.1. Principio de conformidad

Se establece el principio de conformidad en la venta de bienes de
consumo con el contrato. Asi, se sefialan una serie de requisitos cuya con-
currencia implica la conformidad del bien al objeto del contrato.
Ademads, se extienden los requisitos de conformidad al momento de
la instalacién del bien en determinados casos y una serie de excep-
ciones como la falta de conformidad cuando el consumidor haya te-
nido participacién en determinadas circunstancias de hecho respecto
del bien.

5.2. Requisitos de conformidad

Han de cumplirse todos los requisitos que se expresan en la Ley
para que el bien sea conforme con el contrato de adquisicién. Estas
condiciones de conformidad se determinan en algunos casos por la ido-
neidad de su uso, bien para su uso ordinario, bien para aquel uso espe-
cial aceptado por el vendedor. En otros casos, se trata de adecuar lo
ofertado por el vendedor a su cumplimiento por el bien objeto de venta.
Nos referimos a supuestos de desajuste entre la muestra o0 modelo o en
la publicidad y declaraciones sobre el citado bien con la calidad y pres-
taciones fundadamente esperadas del bien en cuestion.

La falta de conformidad debe concurrir en el bien cuando fue obje-
to de entrega por el vendedor. Por ello, la responsabilidad del vendedor
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deriva de cualquier falta de conformidad que exista en el momento de
la entrega del bien. Veamos:

5.2.1. ADECUACION A LA DESCRIPCION Y CUALIDADES SENALADAS
POR EL VENDEDOR EN LA MUESTRA O MODELO

Si el bien no se ajusta a la descripcién realizada por el vendedor y
no posee las cualidades que se han presentado al consumidor a través
de una muestra o modelo, no existe conformidad. Por tanto, nacen los de-
rechos a favor del consumidor.

5.2.2. APTITUD PARA EL USO ORDINARIO DE DESTINO DE LOS BIENES

Ha de concurrir una aptitud del bien respecto del uso normal al que
se destinen dichos bienes. Al extenderse la garantia a dos afios desde la
adquisicién del bien, nos podemos preguntar si aquellos desgastes del
bien que respondan a un uso ordinario también son objeto de garantia.
A este respecto, parece que la Ley protege los vicios ocultos en la venta
de bienes y la extiende hasta el periodo de dos afios desde la compra.
El uso y desgaste normal del bien no parece que tenga cobertura dentro
del supuesto de vicios ocultos. Sin embargo, la Ley concede una garan-
tia legal de dos afios para todos los bienes corporales. Por ello, si algtin
bien carece de una duracién de vida util de dos afios, debera asi indi-
carlo. De esta manera se podria acoger el vendedor al conocimiento de
dicha circunstancia por el comprador y al ser conocida y aceptada exo-
nerarse de la cobertura legal. Esta menor duracién deberia determinarse
por la naturaleza del bien y su duracidn ttil, basada en criterios técni-
cos y derivados del propio bien. Por ejemplo, la vida util de las baterias
de los teléfonos moéviles tienen una duracién préxima a los dos afios. Si
se ha sometido a dicha bateria a un uso continuo, puede empezar a fa-
llar y es necesaria su reposicién. Con la nueva ley de garantias, se po-
dra pedir su reparacion o sustitucién dentro del plazo legal. Por ello, es
necesario arbitrar medidas de transparencia en la venta de bienes cuyo
desgaste normal se produzca antes de los dos afios de garantia legal.

5.2.3. APTITUD PARA USO ESPECIAL DEMANDADO Y ADMITIDO
POR EL VENDEDOR

Este supuesto se refiere a aquellos bienes que tienen como destino
un uso ordinario pero que también son capaces de adaptarse a un uso
especialmente requerido por el consumidor y aceptado por el vendedor.
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Se trata de supuestos en los que el comprador comunica al vendedor
que quiere ese bien para el destino especial que hemos mencionado y el
vendedor le sefiala que ese bien es apto para dicho uso especial. En
esos casos, ha de hacerse realidad el uso especial, entendiendo que si
no es posible este uso especial, nos encontramos ante una falta de con-
formidad al haber sido admitido dicho uso por el vendedor. Este requi-
sito nos traslada al acto o secuencia de venta en la que el vendedor
oferta las grandes ventajas del producto que vende, pero cuyas condi-
ciones, quizd, no se cumplen en su totalidad. Existe, pues, un riesgo en
el acto de venta, al tratar de incorporar ventajas y usos del bien inapro-
piadas.

5.2.4. ADECUACION DE LA CALIDAD Y PRESTACIONES HABITUALES
DE UN BIEN A LAS FUNDADAMENTE ESPERADAS DEL MISMO

El bien debe contener la calidad y las prestaciones habituales de un
bien de ese tipo y corresponderse con las que pudiera esperarse fun-
dadamente de dicho bien.

Este apartado se conecta con

—Ila naturaleza del bien;

—con las declaraciones publicas sobre las caracteristicas concretas
de los bienes hechas por el vendedor, el productor o su represen-
tante en particular en la publicidad o el etiquetado. No obstante,
puede producirse un desajuste entre la publicidad del fabricante
y sus declaraciones publicas con el conocimiento del vendedor
respecto del producto. En tales casos, el vendedor no queda obli-
gado por tales declaraciones publicas, si demuestra que descono-
cia o que no cabia razonablemente esperar que conociera la de-
claracién en cuestion.

Deberia de fijarse un estdndar de calidad y prestaciones habituales
de cada bien. Después habria que valorar esa adecuacién entre lo que
ofrece el bien y lo que se podia fundadamente esperar.

5.2.5. EXTENSION DE LA FALTA DE CONFORMIDAD A LA INCORRECTA
INSTALACION DEL BIEN

Se refiere a supuestos en los que la instalacién esté incluida en el
contrato de compraventa y haya sido realizada por el vendedor directa-
mente o bajo su responsabilidad. También se extiende el supuesto a
aquellos casos en los que el consumidor haya realizado la instalacién
defectuosa pero se deba a un error en las instrucciones de instalacion.
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5.2.6. EXCLUSION DE RESPONSABILIDAD DEL VENDEDOR POR FALTAS DE
CONFORMIDAD CONOCIDAS (TARAS, DESPERFECTOS) O DERIVADOS
DE MATERIALES SUMINISTRADOS POR EL COMPRADOR

Evidentemente, no puede utilizarse esta Ley de Garantias en la
Venta de Bienes de Consumo para plantear reclamaciones abusivas. Por
ello, cuando el consumidor acepta la compra de bienes en los que es
manifiesto un deterioro, defecto o tara, se excluye la responsabilidad
del vendedor. El art. 3.3 LGVBC sefiala que en aquellos casos en los
que el bien contenga una falta de conformidad que conociera el com-
prador o no hubiera podido fundadamente ignorar en el momento de la
celebracién del contrato queda exonerada de responsabilidad al vende-
dor en tales supuestos por dicha falta de conformidad. El segundo su-
puesto de exoneracién del vendedor se refiere a aquellos casos en los
que el consumidor ha aportado materiales que han sido objeto de insta-
lacién por el vendedor. En tales casos, no podria exigir responsabilidad
al vendedor por un producto que contiene materiales suministrados por
el propio consumidor. Nos referimos al caso de una reparacién de carro-
ceria de automovil en la que el consumidor, con el fin de abaratar el
precio de la reparacién, acude a un desguace, compra una aleta de su
vehiculo y se entrega al taller para su instalacion.

En estos casos conviene anotar en el tique de venta o factura la tara
o falta de conformidad del bien al efecto de evitar una reclamacién
abusiva por algo recibido a sabiendas de la falta de conformidad que
contenia.

La responsabilidad del vendedor se extiende a la falta de conformi-
dad de las mencionadas que existan en el momento de la entrega del
bien, y se concede al consumidor el derecho a la reparacién del bien, a
la sustitucidn, a la rebaja del precio y a la resolucién del contrato.

6. Derechos del consumidor ante una falta de conformidad

6.1. Sistema de primera opcion de saneamiento y posterior de reduccion
de precio o resolucion

El consumidor tiene una doble opcion ante una falta de conformi-
dad. En primer lugar, puede optar entre la reparacion o sustitucién. En
caso de que el bien reparado o sustituido siga conteniendo esa falta
conformidad, dispondrd de una segunda opcién. Asi, podrd elegir entre
la opcién no realizada en primer lugar, esto es, la alternativa a la pri-
mera opcion de saneamiento. Y entre las variables de esta segunda op-
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cién, también puede optar bien por una reduccién de precio, bien por la
resolucién del contrato. En todos estos casos, se ha de indemnizar al
consumidor por los dafios y perjuicios ocasionados al consumidor por
la falta de conformidad.

Sin embargo, existen ciertos limites a la primera opcion de sanea-
miento. Algunos derivan del desproporcionado coste entre un saneamien-
to por reparacion y el de sustitucién. Otros traen su causa en la naturale-
za del propio bien, como es el caso de los bienes de segunda mano en los
que no cabe la sustitucion.

Recordemos que la responsabilidad del vendedor deriva de cualquier
falta de conformidad que exista en el momento de la entrega del bien.

Por su parte, la reduccién del precio serd proporcional a la diferen-
cia existente entre el valor que el bien hubiera tenido en el momento
de la entrega, de haber sido conforme con el contrato, y el valor que el
bien efectivamente entregado tenia en el momento de dicha entrega.

El consumidor ha de comunicar al vendedor la falta de conformi-
dad y, cuando le comunique la opcién elegida, deberd atenerse a ésta.

6.2. Limitaciones a la opcion de saneamiento

No serd posible exigir la reparacién o sustituciéon del bien cuando
esta resultare imposible o desproporcionada. La Ley aclara el concepto
de desproporcionalidad en atencién a que la forma de saneamiento ele-
gida imponga costes al vendedor cuando sea razonables en atencidn a
varios criterios como:

—Valor que tendria el bien si no hubiera falta de conformidad.

—Relevancia de la falta de conformidad.

—PForma de saneamiento alternativa, si pudiera realizarse sin in-
convenientes mayores para el consumidor.

Tampoco es posible la sustitucién de los bienes como forma de sa-
neamiento en el caso de los bienes de segunda mano.

6.3. Reglas y condiciones de saneamiento

El proceso de reparacién estd muy regulado y cumple una funcién
tuitiva del consumidor, valiéndose de medidas como la reparacion gratui-
ta y a realizar en un plazo razonable. De igual manera, se interrumpe
el cémputo de los plazos de la garantia legal durante el periodo de re-
paracion.
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—Gratuidad para el consumidor: esta gratuidad comprende los gas-
tos necesarios para subsanar la falta de conformidad de los bienes
y han de incluirse los gastos de envio, asi como los costes de
mano de obra y materiales.

—Reparacion en plazo razonable: la reparacion del bien ha de rea-
lizarse sin mayores inconvenientes para el consumidor, habida
cuenta de la naturaleza de los bienes y de la finalidad que tuvie-
ran para el consumidor, y ademds en un plazo razonable. En este
supuesto cabe pensar en la posibilidad de utilizar un bien de susti-
tucién temporalmente hasta la reparaciéon definitiva del bien ad-
quirido.

—Suspension del computo de plazos de garantia legal: desde que
el consumidor ponga el bien a disposicién del vendedor hasta su
devolucién ya reparado se suspende el cémputo de los plazos de
la garantia legal. Y, ademds, se establece una presuncién de falta
de conformidad de seis meses, posteriores a la entrega del bien
reparado, en caso de falta de conformidad con el mismo origen
que motivo la reparacion.

—Condiciones de sustitucion:

* Imposibilidad de sustitucién en el caso de bienes de segunda
mano: en este supuesto, el consumidor no puede exigir la sus-
titucién de los bienes de segunda mano ni de aquellos bienes
no fungibles.

* Suspensién de los plazos: desde el ejercicio de la opcidn hasta
la segunda entrega del bien, se suspenden los plazos como in-
dica el parrafo 2.° del art. 9.1.

7. Nuevo sistema de plazos

Con la entrada en vigor de la nueva Ley, ha de considerarse el nue-
vo sistema de plazos para el ejercicio de los derechos que se contienen
a favor del consumidor, asi como de suspensién e interrupcion de los
plazos para la determinacién de la falta de conformidad. Asi, se sefialan
de manera sindptica los siguientes plazos:

—(6 meses) Presuncion de conformidad del bien en la entrega: En
tales casos, se establece que durante los seis meses posteriores a
la entrega, las faltas de conformidad que se manifiesten en ese
plazo, ya existian cuando la cosa se entregd. Se excepciona esta
presuncion cuando sea incompatible con la naturaleza del bien o
la indole de la falta de conformidad.
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—(2 arios) Aparicién de la falta de conformidad: se establece un
plazo de dos afios de responsabilidad del vendedor por las faltas
de conformidad que se manifiesten en ese plazo, a contar desde
la entrega del bien.

—Posible pacto de plazo menor (al de dos afios) pero no inferior
a un afio en los bienes de segunda mano: para el caso de bie-
nes de segunda mano, el vendedor y el consumidor podrin
pactar un plazo menor a los dos afos, pero que en ningdn caso
podra ser inferior a un afio desde la entrega. La entrega se en-
tiende hecha desde el dia que figure en la factura o tique de
compra o en el albardn de entrega correspondiente, si éste fue-
ra posterior.

—(3 arios) Prescripcion accion de reclamacion: para el ejercicio
de los derechos prescritos en la Ley (arts. 1 a 8). ElI consumidor
dispondra de un plazo de tres afios a contar desde la entrega del
bien para iniciar las acciones judiciales correspondientes.

—(2 meses) Deber de comunicacion del consumidor sobre la falta
de conformidad: se establece un plazo de dos meses para que el
consumidor comunique al vendedor la falta de conformidad des-
de que tuvo conocimiento de ella. No obstante, se establece una
presuncion iuris tantum, es decir, salvo prueba en contrario, en el
sentido de que la comunicacién del consumidor ha tenido lugar
dentro del plazo establecido.

—(1 afio) Ejercicio del derecho de repeticion del vendedor al pro-
veedor o fabricante: todo ello desde la fecha en la que se com-
pletd el saneamiento. El vendedor que hubiera respondido frente
al consumidor dispondra del plazo de un afio para repetir del res-
ponsable de la falta de conformidad. Son las tipicas relaciones
entre vendedor y proveedor o incluso entre proveedor y fabrican-
te, hasta que se completara el saneamiento, trasladiandose la res-
ponsabilidad por la falta de conformidad, finalmente, al fabrican-
te del producto y obviamente podria serlo por un plazo superior a
los dos afios de la garantia legal.

— Interrupcion del plazo: en el caso de reparacion o sustitucidn, se
interrumpen los plazos desde que el consumidor ponga a disposi-
cién del vendedor el bien, y concluird con la entrega al consumi-
dor del bien ya reparado. De igual manera, en el caso de repara-
cion durante los seis meses posteriores a la entrega del bien
reparado, el vendedor responderd de las faltas de conformidad
que motivaron la reparacién. Cuando se reproduzcan en el bien
defectos del mismo origen que los inicialmente manifestados, se
presume que se trata de la misma falta de conformidad.
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Supuesto extremo de juego de los plazos de la Ley de Garantias

Se va a presentar a continuacién un caso extremo de aparicién de
falta de conformidad y el inicio de una reclamacién judicial en busca
del saneamiento, que finalmente se produce, y la reclamacién empresa-
rial entre el vendedor que realizé el saneamiento frente a su proveedor
y fabricante.

En principio, puede producirse la aparicién de la falta de conformi-
dad en el mes vigésimo tercero dentro del plazo de los dos afios de ga-
rantia. A esto ha de sumarse la denuncia de dos meses para la comuni-
cacién al vendedor de dicha falta de conformidad asi como la opcién
elegida por el consumidor. El consumidor puede ejercitar la accién en el
plazo de tres afios a contar desde la compra del bien. A esta reclama-
cién judicial el vendedor puede oponerse, lo que deriva en una senten-
cia. La tramitacion ante el Juez de Primera Instancia se dilata un afio.
Contra la sentencia se interpone recurso de apelacion ante la Audiencia
Provincial, lo que conlleva otro afio mas de duracién para la resolucién
del recurso. En nuestro caso, la sentencia firme condena al saneamien-
to del bien por parte del vendedor. En la ejecucion de la sentencia se
produce el saneamiento por el vendedor, quien dispone de otro afio més
para repercutir el saneamiento al proveedor. De la suma de los afios y
periodos indicados, resulta que en el sexto afio podria recibir el fabri-
cante o proveedor una reclamacién del vendedor que ha realizado el sa-
neamiento con el propdsito de repercutir el costo de saneamiento al
proveedor.

Recapitulacion

La Ley de Garantias en la Venta de Bienes de Consumo es una me-
dida legislativa coherente con el devenir de la sociedad y el entorno del
mercado Unico europeo. La Ley es buena en si misma y presenta medi-
das de proteccion ttiles y eficaces para los consumidores. Pero el con-
sumidor somos todos, y todos nos beneficiamos de dicha Ley. El nuevo
sistema de Garantias en la Venta de Bienes de Consumo influird decisi-
vamente en la mejora de la calidad y la toma de decisiones empresaria-
les, apostando por aquellos proveedores que ofrezcan més calidad, ga-
rantia y servicio.

No obstante, se presentan incognitas en la aplicacién de la Ley por
los Tribunales y el papel de las Administraciones, colectivos empresa-
riales y de consumidores para establecer cauces de solucién alternativa
de conflictos. Es un momento inmejorable para canalizar este tipo de
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reclamaciones en foros de gestion alternativa de conflictos que procu-
ren una solucién rdpida, eficaz y amistosa.

Esta norma también produce efectos en el lado empresarial, en el
que existe una sombra que acecha a aquel que coloque en el mercado
productos que adolecen de falta de conformidad. Asi, se han de estable-
cer también acuerdos comerciales entre proveedores y vendedores para
gestionar adecuadamente el conflicto, caso de que ocurra y ofrecer una
solucién rdpida y adecuada al consumidor por parte del proveedor a
través del vendedor.

Por ultimo, desde el punto de vista juridico se ratifica la existencia,
no ya de una dualidad civil o mercantil de los contratos, sino la consi-
deracién de esa triple dimension del saneamiento por vicios ocultos del
ambito mercantil, del &mbito civil y del &mbito de las compraventas ci-
viles de consumo. Esta nueva caracteristica viene a confirmar la conve-
niencia de contar con una regulacién tnica de obligaciones y contratos
que adapte la normativa a las peculiaridades de cada destinatario.
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1. Introduccion: religion y politica en la historia europea

Dibujar literariamente los grandes trazos de las relaciones entre reli-
gién y politica es una labor tan arriesgada como sugerente. Sin embargo,
la influencia reciproca que ambas esferas han ejercido en la historia eu-
ropea muy dificilmente puede ponerse en duda. Esta influencia se plasma
basicamente desde la religién a la politica, mdxime si la perspectiva de
aproximacion es la del estudio del constitucionalismo. En todo caso,
nuestra herencia juridico-politica moderna ha necesitado fundamentarse
en concepciones que deben mucho a la religién o a la estructuracién de
la misma, cuando no apoyarse en ella directamente. La separacion entre
poder espiritual y temporal, de hecho, no deja de ser un elemento muy
reciente de la historia europea que, incluso aln en varios paises de nues-
tro continente no ha llegado a consumarse definitivamente.

El Cristianismo es desde luego la religiéon que preside la evolucién
politica europea pricticamente desde el siglo 1v, si bien no puede olvi-
darse el influjo que otras experiencias religiosas como el judaismo o el
Islam han podido proyectar en la misma, particularmente en determina-
dos ambitos geograficos. Sin embargo, a nuestros efectos, cabe también
distinguir entre unos y otros cristianismos y, mds concretamente, entre
unas y otras iglesias cristianas, puesto que la organizacién eclesidstica
respectiva ha sido tradicionalmente no sélo reflejo de concepciones or-
ganizativas del poder, sino también inspiracién y modelo de las mismas.

Si bien el Cristianismo originario parece ofrecer una visién del
mundo en la que se propugna la separacidn del actuar politico respecto
de la experiencia religiosa, la adopcién del mismo por el Imperio roma-
no como religion practicamente oficial a partir del siglo 1v y la consi-
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guiente adaptacién eclesidstica realizada en el primer concilio ecumé-
nico de Nicea (325) supone la identificacién sucesiva entre culto cris-
tiano e Imperio. Este es el primer cambio cualitativo de la historia po-
litica de la religién cristiana. La Iglesia se sumerge entonces en una
simbiosis con la organizacién politica dominante, que se traducird en
una dependencia reciproca no sélo material sino también espiritual y
que acompaiiard tanto al dmbito europeo occidental como al oriental
hasta la Edad moderna, época en la que desaparece definitivamente el Im-
perio de Oriente, mientras en Occidente adquiere fortuna variada el movi-
miento conocido como Reforma. Atdn mads, el proceso de progresiva
cristianizacién del continente puede ser interpretado como una conti-
nuacién en clave cultural de la romanizacién, incluso para las épocas
en las que el Imperio de Occidente ya habia dejado de existir.

En el mismo periodo en el que se opera la simbiosis con el poder
politico temporal, se produce el definitivo impulso del monacato, que
seria la expresion reformadora mds importante en el seno de las igle-
sias cristianas durante los primeros catorce siglos (Meyendorff, 13). En
efecto, el monacato, tanto en su expresion original eremitica como ce-
nobitica (Parry, 230), ha supuesto durante siglos el intento por recupe-
rar una Iglesia cristiana mds adecuada a los tiempos iniciales, una vi-
sién mds austera y desvinculada de los fenémenos temporales y, en
definitiva, una aportacién del original orientalismo cristiano. La viven-
cia de este fendmeno reformador fue paulatinamente diferencidndose
entre occidente y oriente a medida que la historia politica y la evolu-
cién social de ambas esferas culturales iban igualmente divergiendo.

Del mismo modo, los substratos culturales iban marcando diferen-
cias religiosas y politicas que se retroalimentarian progresivamente.
A partir de la desaparicién del Imperio romano en occidente, las reali-
dades politicas y religiosas empezaron a diferenciarse. La Iglesia occi-
dental, incuestionablemente liderada por el patriarcado romano, tuvo
que vivir adaptada a una pluralidad cambiante de espacios politicos y
reforz6 una centralidad y un grado de independencia que se hacian ne-
cesarios para su propio mantenimiento. Por el contrario, en Oriente la
Iglesia se encontré demasiado vinculada a un poder temporal que de
hecho en gran parte la controlaba. A ello debe afiadirse la pluralidad
patriarcal de oriente y, desde luego, una tradicién helenistica dominan-
te muy vinculada a la especulacion filoséfica y teoldgica. Las divisio-
nes politicas y religiosas fueron de la mano, no ya sélo respecto a los
cristianos que quedaban fuera del &mbito imperial, como los armenios y
la mayor parte de los nestorianos, sino también para aquéllos que vi-
vian sometidos a Constantinopla. Asi se consumé en el Concilio de
Calcedonia (451) la escisién monofisita, especialmente en los patriar-
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cados de Antioquia y Alejandria, que llevé a la constitucién de més
iglesias paralelas nacionales y con el tiempo a la ficil islamizacién de
los territorios sometidos a dichas sedes. Por otro lado, la expansiéon mi-
sionera bizantina hacia los pueblos eslavos, se hizo utilizando una nue-
va lengua litirgica e incluso un nuevo alfabeto. En definitiva, en la es-
fera oriental todo apuntaba ya desde los comienzos de la Edad Media a
una nacionalizacién o al menos compartimentalizacién del fenémeno
religioso que lo harfa més dependiente del poder politico, pero al tiem-
po menos rigido y jerdrquico que la Iglesia occidental.

Todas estas divisiones que se operan en el seno de una cristiandad
que en teoria es o debiera ser unica, influyeron desde luego en la for-
mulacién de las teorias politicas. Occidente consiguié mantener su uni-
dad religiosa, aunque no sin dificultades. Durante buena parte de la
Edad Media se discute sobre la primacia temporal de Imperio o Papa-
do, al tiempo que ciclicamente se producirian movimientos de reforma
en el propio seno de la Iglesia (Mitre, 59). Algunos de ellos serian eli-
minados como heréticos, pero otros se consolidan en una Iglesia que, a
diferencia de la bizantina, admite pluralidad de jurisdicciones en su in-
terior. A finales de este periodo es cuando llega a su punto culminante
la discusidén sobre la autoridad suprema de la Iglesia entre Papa y Con-
cilio y la tensiéon acumulada durante siglos se rompera de modo brusco
s6lo cuando las monarquias nacionales estdn en un proceso imparable
de consolidacién y ceda de modo irreversible en la practica la pretendida
universalidad gubernativa del Imperio y del Papado. Serd entonces
cuando un movimiento complejo como la Reforma pueda tener un éxito
que le hard desarrollar nuevas teorias eclesidsticas y politicas. Serd en
todo caso un movimiento apoyado en el poder politico y que, en conse-
cuencia, produzca nuevas legitimaciones y deslegitimaciones del mis-
mo y que de lugar a acontecimientos que marcardn importantes conse-
cuencias para nuestra evolucién politica posterior (Touchard, 214).

En Oriente, donde no se ha desarrollado una tendencia paralela a la
escoldstica y permanece poco alterada la nula diferenciacién de saberes
que se imponia por una visidn teoldgica tradicional, la conquista oto-
mana ayuda a bloquear otra suerte de desarrollos. Los Otomanos con-
vierten al Patriarcado de Constantinopla en un importante foco de po-
der religioso y politico sobre el conjunto de poblaciones cristianas
sometidas a la Sublime Puerta, perpetudndose la dependencia de esta
Iglesia respecto al poder temporal establecido. Esta tendencia no serd
alterada hasta el siglo x1X, con el despertar del nacionalismo y la inter-
vencion imperialista de potencias extranjeras. En ese momento, las
iglesias orientales ortodoxas volverdn a experimentar un proceso de
divisién sobre la base de las diferencias nacionales que conducird a la
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situacién de sometimiento al Estado respectivo que ha caracterizado la
evolucién de estas comunidades cristianas en el siglo XX.

En Occidente, puede decirse que tanto el nacionalismo como deter-
minadas concepciones constitucionales se adelantan en parte gracias a
la reforma religiosa del siglo xvi (Hernandez, 215). El luteranismo vy,
sobre todo, el calvinismo van a dar lugar al desarrollo de ideas consti-
tucionales e incluso protodemocrdticas. Ello no se deberd, desde luego,
a la ideologia de los inspiradores de dichas corrientes reformadoras,
sino principalmente a las circunstancias en las que las mismas se pro-
pagaran (Johnston, 160).

En efecto, entre los grandes temas que se suscitardn por o junto con
la Reforma y que provocaran la aparicién de nuevas teorias politicas,
se encuentran el del tratamiento de la diferencia tanto religiosa como
étnica, la apuesta por la formacién literaria, la confianza moderna en la
capacidad de aprendizaje y critica del ser individual, el cuestionamien-
to de la resistencia frente al poder politico establecido o la aceptacién
del subjetivismo. Al tiempo, el Estado se va consolidando como la tni-
ca forma politica viable que es capaz de garantizar el orden y, en su
caso, los derechos de la Iglesia o de los creyentes.

Todos los factores que concurren irdn poniendo las bases necesarias
para legitimar el reconocimiento de derechos de los individuos y la limita-
cion del poder politico. La Reforma ayudard en términos generales a la lu-
cha contra el absolutismo y a medio plazo a los primeros éxitos del cons-
titucionalismo. Aunque en la aparicién y desarrollo de éste concurren
otras muchas fuerzas intelectuales y materiales, la Reforma va ligada de
modo inevitable a la modernizacién de las sociedades europeo-occidenta-
les, que en términos politicos se traducird mds adelante en constituciona-
lismo. La Europa oriental, sin embargo, ha debido recibir este influjo des-
de el occidente, dado que las circunstancias politicas y religiosas no
permitieron desarrollar una teoria politica propia en clave moderna. Sin
embargo, seria precisamente en ese espacio geografico en el que la liber-
tad personal no habia tenido tiempo de consolidarse religiosa y politica-
mente, donde triunfarfan las revoluciones de inspiracién marxista. La di-
ferente asuncién del socialismo revolucionario en una y otra parte del
continente puede, por consiguiente, no sélo responder a las circunstancias
que han operado en uno y otro ambito, sino también a consideraciones
mds profundas que forman lo que denominamos habitualmente cultura
politica o cultura profunda de los pueblos o de las civilizaciones'.

! Sobre las culturas profundas, vid. GALTUNG, J. (2003), Paz por medios pacificos. Paz
y conflicto, desarrollo y civilizacion, Bakeaz - Gernika Gogoratuz, Gernika.
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2. El Muro de los Reformadores

El Monumento Internacional de la Reforma, mas conocido como
Muro de los Reformadores, situado en el Parque de los Bastiones de
Ginebra (Suiza), fue construido entre 1909 y 1917 para conmemorar el
400 aniversario del nacimiento de Juan Calvino y el 350 aniversario de
la fundacién de la Academia ginebrina en 1559. Se trata de una solem-
ne pared que forma parte de las defensas iniciales de la villa, austera-
mente esculpida alternando bajorrelieves y estatuas. EI monumento,
que ofrece una disposicion casi simétrica, fue concebido por los arqui-
tectos de Lausana Alphonse Laverriére y Jean Taillens y ejecutado por
los escultores parisinos Henri Bouchard y Paul Landowski. La cons-
truccién del Monumento fue financiada a través de una suscripcion po-
pular a la que contribuyeron mayormente fieles protestantes de diver-
sos paises europeos y americanos, perteneciendo actualmente a la villa
de Ginebra (Higman, 3).

El Monumento estd presidido por un grupo central de 4 figuras,
cada una de ellas de hasta 5 metros de altura, que representan a Jean
Calvino, John Knox, Teodoro de Beéze y Guillermo Farel, es decir, los
cuatro grandes reformadores presentes en Ginebra en el afio 1559. Esta
fecha es precisamente la que figura esculpida en los dos extremos late-
rales de este grupo central, junto a leyendas que recuerdan cuatro acon-
tecimientos relevantes para la causa calvinista: la mencionada fundacién
de la universidad ginebrina, la firma del covenant de Perth, la primera
predicacion de la reforma en Edimburgo y la primera reunidn del sino-
do general de Paris. En los dos extremos del conjunto figuran igual-
mente conmemoraciones de acontecimientos sefialados en la vida de la
ciudad. Por una parte, la adopcién en 1556 por parte del Consejo Gene-
ral de Ginebra de los edictos de reforma de su iglesia y el decreto rela-
tivo a la instruccién obligatoria. Por otro lado, la exitosa autodefensa
de la villa frente al ataque del Duque de Saboya en 1602, victoria que
permitié a Ginebra mantener su independencia politica y religiosa hasta
que, tras el paréntesis napolednico, en virtud del congreso de Viena,
fuera unida a la Confederacién Suiza como un cantén mds de la misma.
Los nombres de Lutero y Zwinglio, asi como los escudos de Ginebra,
Berna y Escocia también adornan el conjunto, que estd presidido por el
lema de Ginebra y de su Reforma: Post Tenebras Lux.

Desde un punto de vista politico, sin embargo, los elementos mads
relevantes se encuentran situados en los relieves de las dos alas del mo-
numento. Los relieves conmemoran acontecimientos resaltados en la
historia temprana de la Reforma, especialmente ligados al principio de
tolerancia religiosa y, en consecuencia, a conceptos tan relevantes para
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el Derecho constitucional como los derechos de los individuos y la li-
mitacién del poder. En cada ala figuran cuatro relieves con sendas ins-
cripciones en francés, neerlandés, alemdn, inglés y latin. Uno de los
muchos méritos del monumento como instrumento pedagdgico es,
precisamente, el haber incorporado las inscripciones relevantes en el
idioma original correspondiente, lo cual demuestra también su voca-
cién internacional. Los cuatro relieves de cada ala del Muro se hallan
separados por estatuas de menor tamafio que las del grupo central, y
que representan a personajes tan histéricamente sefialados como el
francés Gaspard de Coligny (1517-1572), el holandés Guillermo el Ta-
citurno (1533-1584), el prusiano Federico Guillermo de Brandenburgo
(1620-1688), los ingleses Roger Williams (1604-1683) y Oliver Crom-
well (1599-1658) y el hingaro Estéfano Bocskay (1556-1606).

El andlisis del papel desempefiado por estos personajes histéricos,
unido a la significacion politica de varios de los acontecimientos cele-
brados en el monumento es lo que nos permite realizar un interesante
paseo histérico con el que comprender mejor el surgimiento de alguno
de los principios bésicos del Derecho constitucional moderno, asi como la
relacién que existe entre determinadas diferencias religiosas y las ideas
politicas que triunfarian en la modernidad.

3. Los acontecimientos histéricos y su relevancia constitucional

Los ocho acontecimientos que aparecen conmemorados en el Muro
corresponden a eventos de base mayor o menormente religiosa de la
historia de Suiza, Hungria, Prusia, Inglaterra, Escocia, Francia, Paises
Bajos y Estados Unidos. Todos ellos se hallan ubicados temporalmente
en la Edad Moderna, entre los siglos XvI y XVII, periodo en el cual se
ponen las bases ideoldgicas y, en parte facticas, del futuro constitucio-
nalismo moderno. Los hechos reflejados en el monumento, ordenados
cronoldégicamente, son los siguientes:

a) 22 de febrero de 1534: Celebracion del primer bautismo evan-
gélico en Ginebra. El acontecimiento aparece en primera ins-
tancia como bdsicamente religioso, pero no deja de presentar
elementos politicos de honda significacién para la posterior tra-
dicion constitucional suiza. En efecto, como sefiala el propio
relieve, la Reforma es predicada en Ginebra «en presencia de
los enviados de Berna». La primera mitad del siglo XvI asiste a
una division religiosa en el seno de la Confederacién Helvéti-
ca que plasma dos formas de entender no sélo la Iglesia sino la
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propia sociedad. Los cantones rurales se alinean con Roma,
mientras los cantones de ambiente mas urbano, en los que el hu-
manismo ha tenido mds campo de irradiacién, apoyarian diver-
sas vias de Reforma. Es el caso de Zurich, de Basilea o de Ber-
na. El apoyo de esta dltima ciudad y de su poderoso ejército
permite a Ginebra consolidar su Reforma, no s6lo como un mo-
vimiento de renovacion religiosa sino también como una afirma-
cién de su independencia respecto del duque de Saboya y del
propio Obispo de la ciudad. Ginebra tardarfa atin mucho tiempo
en incorporarse a la Confederaciéon (no lo haria hasta 1815),
pero a partir de la Reforma orientaria sus miras a ese espacio
politico diferenciado que formaria Suiza. Igualmente relevante
es la participacion directa del pueblo en la adopcién de la refor-
ma ginebrina, también reflejada en el relieve. Esta participacién
activa de la poblacidn estd en la base de una concepcidn tedrica-
mente méds democrética de Iglesia (aunque con Calvino deriva-
ria en una auténtica Teocracia), que a su vez servird de substrato
para las teorfas politicas de Rousseau y para el desarrollo de los
mecanismos de democracia directa, tan profusamente utiliza-
dos en el constitucionalismo suizo actual.

Agosto de 1565: John Knox predica la Reforma en la Catedral
de Saint Giles, Edimburgo, delante de la Corte de Maria Es-
tuardo. Escocia seria el primer pais en adoptar oficialmente la
reforma religiosa de inspiracién calvinista en 1572. Ello irfa
precedido de un periodo convulso en la historia politica de este
pais, que se debatia entre dos influencias politicas contrapues-
tas, una capitaneada por la vecina Inglaterra y la otra por la po-
tencia continental francesa. Pronto estas divisiones tuvieron un
trasfondo religioso, especialmente aprovechando la minoria de
edad de la soberana. En diciembre de 1557, un sector de nota-
bles escoceses, agrupados bajo el titulo de «Lores de la Congre-
gacién», se constituyeron en una Liga o Covenant con el de-
clarado propésito de defender la Palabra de Dios. Tras la derrota
de las tropas francesas por el apoyo inglés, el Parlamento esco-
cés repudiard la autoridad de Roma y comenzaria un paulatino
proceso que llevaria al establecimiento de la Iglesia presbiteria-
na escocesa. Durante el tiempo que duraria atn la independencia
escocesa, la historia eclesiastica de Escocia es la historia del in-
tento por crear o rechazar un sistema de presbiterios indepen-
dientes y soberanos. Se trata de un proceso de consolidacién
eclesidstica que refleja en cierto modo la paralela lucha constitu-
cional (Sabine, 289). Mientras la corona y el gobierno fueron
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débiles, los presbiterios obtuvieron fuerza legal e independencia
politica. En los momentos en los que el gobierno era fuerte, los
derechos reclamados por los presbiterios fueron derogados o
disminuidos (Chadwick, 172).

26 de julio de 1581: Los Estados Generales adoptan en La Haya
la Declaracion de Independencia de las Provincias Unidas. Esta
Declaracién, evidentemente ligada al proceso de reforma religio-
sa de los Paises Bajos del norte, tiene fundamentalmente impor-
tancia politica y puede considerarse como uno de los sucesos
mds relevantes de la historia europea moderna. La importancia
del hecho deriva, por una parte, de la formacién de una nueva
comunidad politica a través de la legitimacién de una secesién
unilateral, lo que serviria de referencia para la posterior indepen-
dencia norteamericana. El hecho plantea, desde luego, la discu-
sién sobre la creaciéon o mantenimiento de las formas politicas
como espacios de decisién y legitimacién. Por otro lado, y en in-
tima conexidn con la legitimacién de la secesion, en la Declara-
cién neerlandesa se encuentra el principio en virtud del cual el po-
der politico estd orientado al bien de los gobernados. En el
mismo sustrato ideoldgico se esconde la justificacion del derecho
de resistencia, cuya legitimacion plantearon en el mismo siglo Xvi
no sélo pensadores de inspiracién calvinista, sino también varios
jesuitas activos en la Contrarreforma (Touchard, 225). Derecho
de resistencia y derecho a la secesién caminan, por tanto, de la
mano en el proceso de legitimacién de las ideas politicas con-
tempordneas. La declaracién aqui aludida es no sélo el prece-
dente de la Declaraciéon de independencia norteamericana, sino
también de la Declaraciéon de Derechos inglesa de 1689.

13 de abril de 1598: Enrique 11l de Navarra, 1V de Francia, fir-
ma el Edicto de Nantes. Las guerras de religién desarrolladas a
lo largo de casi todo el siglo XVvI suponen un aldabonazo impor-
tante en la consolidacién de la monarquia francesa. De su reso-
luciodn, Francia y su institucién real saldrdn politicamente re-
forzadas para liderar el dmbito geopolitico europeo durante
practicamente dos siglos. La guerras de religién son precisa-
mente el marco que impulsa a Bodino a desarrollar sus teorias
de la tolerancia y a poner indirectamente las bases del posterior
absolutismo (Sabine, 313). La divisién de las familias notables
en dos bandos enfrentados plantea la necesidad de buscar solu-
ciones a la division. Si bien éstas fueron por lo general traumaéti-
cas, el Edicto de Nantes marca un hito en la historia europea de
la tolerancia. El llamado Edicto es en realidad un conjunto de tex-
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tos que establecen una serie de limitaciones no sélo al poder po-
litico establecido sino también al poder uniformizador del Esta-
do que posteriormente la Revolucién acentuard hasta limites ex-
tremos. La tolerancia del Edicto fue, sin embargo, en Francia
poco digerida por una sociedad no preparada culturalmente a la
diferencia cultural, religiosa o lingiiistica y que beberia entu-
siastamente de las fuentes del racionalismo uniformizador en
cuanto la prudencia politica dejara de ser estrictamente necesa-
ria (Wanegffelen, 224)2.

13 de diciembre de 1606: Estéfano Bocksay presenta en la Dieta
de Hungria la Paz de Viena. En ocasiones se presenta esta Paz
como el primer tratado internacional en el que se contiene una
cldusula de proteccion de la libertad religiosa y, por ende, de
grupos minoritarios. Sin embargo, es confusa la naturaleza inter-
nacional del acuerdo. En cualquier caso, lo politicamente rele-
vante del hecho es el reconocimiento de la tolerancia religiosa y
del derecho a la diferencia. Bajo la hegemonia otomana fue rela-
tivamente factible el mantenimiento de esta tolerancia en Tran-
silvania, pero derivé imposible con la llegada a Centroeuropa de
nuevas realidades y teorias politicas. El principio de la toleran-
cia religiosa estd en la base de la idea de derechos humanos in-
dividuales y puede ser considerado como el primer derecho real-
mente positivizado en este sentido. Las ideas de Locke respecto
a los derechos individuales y a la limitacién de poder que ellos
suponen entroncan con tradiciones anteriores, entre las cuales,
la de la tolerancia a la disidencia religiosa en una Europa ya cla-
ramente dividida, resulta una de las corrientes mas importantes.
11 de noviembre de 1620: Los Padres Peregrinos fundan la pri-
mera colonia en Nueva Inglaterra. El llamado Pacto de Myflower
implica no sélo el establecimiento de una nueva comunidad de fe,
sino igualmente la construccién de una nueva comunidad politica.
El posterior constitucionalismo norteamericano beberd en las
fuentes de los padres fundadores y de su inspiracién puritana.
Por una parte, se trata de fundar una nueva comunidad politica,
que mas tarde se reflejard en una declaracién de independencia.

2 La llegada de los Borbén al trono francés tiene también consecuencias para el Pais

Vasco, puesto que supone la unién personal de los reinos de Navarra y Francia. A través de
la Casa de Albret, principalmente representada por la madre de Enrique III, la reina de Na-
varra Juana de Albret, el influjo de la Reforma también se habia extendido por la Vasconia
continental, dando como fruto literario la primera traduccion y edicion del Nuevo Testa-
mento en lengua vasca, realizada por loannes Leizarraga en 1571.
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Por otro lado, el acto del Myflower expresa hasta un punto una
concepcidn en la que el poder politico estd basado en el consenti-
miento de los gobernados. Los peregrinos formardn a su vez una
iglesia més democrdtica, si bien su gestién de la diferencia exter-
na serd terrible. El calvinismo predeterminista y la tradicién vete-
rotestamentaria del pueblo elegido llevaron a impulsar muy deci-
didamente en ellos la idea de ser una comunidad escogida frente a
las poblaciones indigenas y a justificar la aniquilacién progresiva
de ellas (Vidal, 301). También en este punto la tradicién nortea-
mericana serd heredera de un sustrato semejante que no consigui
resolver juridicamente hasta los afios sesenta del siglo xX.

g) Octubre de 1685: El Duque de Prusia y elector de Brandenburgo
acoge a los refugiados hugonotes. La revocacion del Edicto de
Nantes por Luis XIV supone la respuesta de una mentalidad abso-
lutista a las diferencias internas y un precedente de la supuesta ra-
cionalizacion (Touchard, 281). Es relevante considerar la ausencia
de una politica positiva de la diferencia en el posterior constitu-
cionalismo francés, en el que la premisa igualdad no sélo se ex-
tiende a la condicién juridica, sino también al imaginario nacional
en su sentido mds amplio. La acogida del Duque de Prusia a un
buen nimero de exiliados hugonotes no estd exclusivamente ba-
sada en criterios identitarios, pero viene a reflejar una disposicién
diferente a dicho respecto en el mundo cultural germano.

h) 15 de febrero de 1689: Los Comunes y los Lores presentan a Gui-
llermo de Orange y Maria la Declaracion de Derechos. La Revo-
lucién Gloriosa tiene también su lugar en el Muro de los Refor-
madores. Huelga resaltar la importancia de dicho acontecimiento
en la tradicién constitucional britdnica. Desde el punto de vista
religioso, el acontecimiento supuso la consolidacién definitiva de
la Reforma en Inglaterra, tras un siglo y medio de incertidumbres.
El hecho supone también el triunfo definitivo del Parlamento so-
bre el ejecutivo, pero sobre todo la limitacién del poder a través
de la consolidacién de derechos individuales que mds tarde esta-
rian en la base nuestros modernos Estados de Derecho.

4. Las bases del constitucionalismo moderno
En la mayor parte de los paises en los que resultd exitosa, la Refor-
ma protestante se vio obligada a pactar o a transigir con el poder secu-

lar nacional. En el dmbito geografico en el que se acabé imponiendo el
luteranismo, la Reforma dio lugar a iglesias nacionales severamente
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controladas por los poderes seculares (Russell, 141), una disposicién
que venia ya produciéndose en el cristianismo oriental desde hacia si-
glos. Algo similar acabaria sucediendo en Inglaterra. Por el contrario,
en los lugares en los que el calvinismo fue predominante, y siempre
que el tamafio de la estructura politica lo permitiera, la consecuencia de
la Reforma fue la de la separacién de Iglesia y Estado, pero desde la
perspectiva de un poder secular al servicio del religioso, que en casos
extremos, como el de Ginebra, acabo derivando en una teocracia
(Chadwick, 82). En el espacio catélico estas tendencias iban igualmen-
te a reproducirse con otros ropajes ideoldgicos, siendo los jesuitas los
que con mayor ahinco defendieron la separacién de ambos poderes,
identificAndose en muchos lugares sus doctrinas con las de los propios
calvinistas, frente a anglicanos, luteranos o galicanos (Sabine, 305).

Esta nueva situacién de relacion entre poder religioso y politico se
tradujo en el afianzamiento de las monarquias nacionales y de la forma
politica de Estado. El camino para la creacidén de los correspondientes
Estados-nacién quedaba asi expedito, toda vez que el elemento religio-
so y las nuevas diferencias de culto se convertirian en los elementos
mds marcados de identidad, que s6lo a partir del siglo Xix serian paula-
tinamente reemplazados en importancia por las diferencias de orden
lingiiistico (Petschen, 40).

El hecho de que la Reforma alentara estas circunstancias, creara un
espacio europeo mds plural y desarrollara nuevas ideas sobre la rela-
cién entre poder secular y poder temporal, ayudd a la aparicién de di-
versas teorias politicas, entre las que encontramos la legitimacion de
los aspectos sustanciales del constitucionalismo moderno. Ahora bien,
lo que realmente sienta las bases facticas de ello, y motiva los aconteci-
mientos que mds arriba hemos relatado, no es tanto la propia Reforma
en si, sino las consecuencias de la misma, sin que puedan identificarse
todas las ideas politicas que alumbrarian el Estado de Derecho con
aquel movimiento, sino con el entorno propicio que el éxito de aquél
movimiento provocé en los siglos xvil y xviil. En aquellas zonas del
continente en las que no aparecieron cambios relacionados con la plu-
ralidad religiosa provocada por la Reforma, el desarrollo significativo
de ideas politicas modernas quedd estancado hasta muy entrado el si-
glo x1x. Asi sucedid, por ejemplo, en dmbitos como el de la Peninsula
Ibérica, los Balcanes o la Europa oriental.

En consonancia con todo ello, podemos resaltar que los aconteci-
mientos que mds arriba se han descrito como hitos fundamentales de la
Reforma, condensan en mayor o menor medida la formulacién de ideas
politicas novedosas que sirven de base a las tradiciones constitucionales
que suelen ser objeto de estudio en nuestras facultades o en nuestros
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manuales de Derecho politico. De las tres grandes tradiciones constitu-
cionales que suelen servirnos de referencia, esto es, la britdnica, la nor-
teamericana y la francesa, son las dos primeras las que mejor se ven re-
flejadas en este marco histérico politico. Ya hemos sefialado como la
tradicién constitucional francesa engarza con elementos que difieren del
sustrato de la Reforma, en particular, el tema de la diferencia. Sin em-
bargo, ello no deja de reflejarse también en el Muro ya que, como sefia-
lamos anteriormente, la adopcién y posterior revocacion de los edictos
de Nantes marcan también una trayectoria previa al desarrollo constitu-
cional francés establecido sobre bases socioldgicas y religiosas diferen-
tes a las de las islas britdnicas o las del nuevo mundo. Es posible, por el
contrario, que podamos identificar més elementos de conexién con la
tradicién constitucional suiza, si bien ello resulta sin duda mas complejo
por el peculiar sistema juridico-politico de la Confederacién Helvética.
Del pedagégico recorrido histérico y religioso del Muro, derivan
fundamentalmente cuatro ideas fuerza que nos interesan desde el anéli-
sis del surgimiento del movimiento constitucionalista. En efecto, el
cuerpo de ensefianzas politicas que derivarian de los acontecimientos
narrados en el monumento religioso, podria condensarse en torno a cua-
tro temas que van a marcar los posteriores desarrollos constitucionales:

a) La idea de la tolerancia frente a la diversidad religiosa

No parece que la idea de la tolerancia pueda inferirse directamente
de las propias ensefianzas de los principales reformadores, quizds con
la excepcion del Lutero anterior a 1525 (Wanegffelen, 71), pero si es
cierto que sus ideas dieron lugar a una mayor comprension respecto
a la disidencia religiosa (Touchard, 214-219). La exaltacién de la
conciencia como ultima razén imperativa y la insistencia en eliminar
la funcion mediética para llegar a la fe, procurando que cada cristiano lo
hiciera directamente a través de la lectura de los libros sagrados, tuvo
mucha importancia en el desarrollo de la modernidad. La Reforma, al
anular el peso de la Tradicién y concentrarse en el de la Literatura
como fuente de la Revelacién, ayudé a consolidar el sujeto activo ca-
racteristico de la modernidad, como lo hicieron el racionalismo carte-
siano y el paulatino desarrollo de las ciencias, inspirando una visién
mds antropocéntrica que teocéntrica de la realidad. Sin quererlo, los
reformadores estdn abriendo la puerta al pluralismo y a la seculariza-
cién de la sociedad, los dos maximos exponentes del paso de la misma
a la modernidad (Velasco, 69-70).

La tolerancia frente a la divergencia o disidencia religiosa no fue,
con mucho, la pauta comtn de actuacién ni de argumentacién en los si-

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



13 REFORMA RELIGIOSA Y CONSTITUCIONALISMO. UNA CLASE DE DERECHO... 183

glos XvI y XVII. Antes al contrario, las separaciones religiosas, a dife-
rencia de las lingiiisticas, provocaron amargas controversias y nuevas
identidades con una fuerte capacidad movilizadora, tendente a la auto-
defensa, cuando no a la eliminacidn de la alteridad (Petschen, 41). Ello
se extendié también, como resulta 16gico, a quienes no profesan ningin
culto cristiano, como los indios de América, y sentd las bases para las
justificaciones no s6lo de nacionalismos agresivos, sino de imperialis-
mos posteriores, racismos y fundamentalismos excluyentes, mds o me-
nos fundamentados en ideas de Destino manifiesto o de eleccioén natu-
ral o divina (Vidal, 300). No en vano, en torno al reconocimiento de las
sociedades aborigenes del Nuevo Mundo gira otro debate paralelo que
nos lleva al mismo tema del respeto por la diferencia, con consecuen-
cias similares en la practica en los &mbitos catdlico y protestante.

Sin embargo, es cierto al mismo tiempo que importantes reforma-
dores defendieron con coherencia el principio de la tolerancia. El ejem-
plo més adecuado en este sentido es, desde luego, el de Roger Williams
(Babel, 39), aunque otras figuras histéricas representadas en el Muro
pasen por ser también defensores de la idea de la tolerancia religiosa.
Este concepto, tedricamente tan ligado al calvinismo, se tradujo en cri-
terio politico alld donde se pudo comprender que no habia otra forma
mads rentable de solucionar las diferencias religiosas que incorpordando-
las a la estructura institucional del respectivo pais. Son claros en este
sentido los ejemplos del Edicto de Nantes en Francia (Carvalho, 22) y
de la Paz de Viena para Transilvania, pero todo hace pensar que fue
més la necesidad que la conviccién lo que permitié que se concretara la
sugestiva idea de la tolerancia (Wanegffelen, 53). En efecto, como pue-
de leerse en el mismo Muro, Enrique IV sanciona la aprobacién de los
edictos con estas palabras:

«Ahora que Dios ha tenido a bien permitirnos disfrutar de un mejor
sosiego, hemos estimado que no podriamos emplearlo mejor que ocu-
pandolo en aquello que puede concernir la gloria de su santo nombre y
servicio, y en procurar que él pueda ser adorado y rezado por todos
nuestros subditos. Y si no ha tenido a bien permitir que asf sea todavia a
través de una misma forma y religién, que lo sea al menos con una mis-
ma intencién»3.

3 Hemos traducido libremente el texto en francés de la época que obra en el Muro y que
reza de la siguiente manera: «Maintenant qu’il plait a Dieu commencer a nous faire jouir de
quelque meilleur repos, nous avons estimé ne le pouvoir mieux employer qu’a vacquer a ce
qui peut concerner la gloire de son sainct nom et service et a pourvoir qu’il puisse étre ado-
ré et prié par tous nos subjects. Et s’il ne lui a plu permettre qu’il que ce soit pour encore
en une méme forme et religion, que ce soit au moins d’une méme intention».
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El texto no deja de reflejar una cierta resignacion frente a la falta
de unidad de culto y busca el argumento que permita reubicar ambas
profesiones de fe en torno a una misma légica (la intencién) que desle-
gitime la represion reciproca de ambos grupos. Ni qué decir tiene que
esta tolerancia para con la poderosa minoria hugonote no se extendia a
miembros de otras religiones, ni siquiera a otros grupos cristianos disi-
dentes. En una linea parecida puede recordarse que el mismo Locke,
que defendia la tolerancia como principio, justificaba no poder admitir-
la frente a miembros de otras religiones con otra suerte de argumento,
ni tampoco para los catdlicos, pese a ser cristianos, precisamente por el
poco religioso argumento de que obedecian a una autoridad politica
ajena a la del Estado. En este caso, la tolerancia religiosa cede ante la
consolidacién del Estado como forma politica ideal (Botella, 200).

En el caso de Hungria, la aceptacién de tolerancia en la Paz de Vie-
na estd redactada en términos mds juridicos y garantistas. Por ello pasa
por ser un primer instrumento juridico de proteccién de la libertad reli-
giosa, que se adelanta en casi medio siglo a los posteriores desarrollos
juridicos internacionales (Ruiz, 24). El extracto del tratado que pode-
mos observar en el Muro sefiala:

«Su majestad Imperial y Real nunca molestard o permitira a otros
que molesten a ningiin estamento u orden del reino en su religién o con-
fesion. El libre ejercicio de culto religioso es garantizado a todos... Las
funciones publicas del reino serdn conferidas en Hungria y sus territo-
rios asociados a aquellos que lo merezcan, sin discriminacién ninguna
basada en la creencia religiosa...»*.

En esta linea, la tolerancia religiosa como idea, en parte defendida
por los reformadores, fue inspirando a la larga, por un lado, una acepta-
cién de la diversidad caracteristica de las sociedades modernas y, por
otro, un reconocimiento de la esfera individual de libertad de todo indi-
viduo. La libertad de religion es, quizés el primero de los derechos hu-
manos reconocido juridicamente con cardcter general y abre la puerta a
la existencia de derechos naturales previos a la constitucién de cual-
quier poder politico. Por vez primera debe admitirse que las comunida-
des politicas no se modelan a imagen y semejanza de su soberano y, en
consecuencia, se abre la posibilidad también de un cuestionamiento de
la sede en la que se reside dicha soberania. La contribucién de Bodino

4 Este texto figura en el Muro en latin, lengua original del tratado. A nuestros efectos,
hemos hecho una traduccién a lengua castellana cotejando al mismo tiempo las versiones
inglesa y francesa que figuran en Higman, 24.
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en este sentido es muy relevante y plenamente coherente con la situa-
cién descrita, pero la propia idea de tolerancia cristalizé de modos di-
versos en las diferentes sociedades, en funcién de las circunstancias de
mayoria o minoria en las que cada grupo se veia forzado a vivir. Esto
explica una tradicién liberal comin de respeto a la autonomia indivi-
dual en las diferentes tradiciones constitucionales europeas, pero también
posiciones muy diferentes en torno a la aceptacién de la discrimina-
cién positiva respecto a los grupos cultural, religiosa o lingiiisticamen-
te minoritarios.

b) La idea de la necesidad de limitar el poder temporal

Las doctrinas protestantes, particularmente las de inspiracién calvi-
nista, ayudaron a cambiar la percepcion que en determinadas socieda-
des se tenia de aspectos tan fundamentales para la vida social como el
trabajo, el progreso social o la necesidad de organizacién comunitaria.
Respecto al primer caso, si para el cristianismo tradicional el trabajo se
entendia como una suerte de castigo divino con el que ganarse un sus-
tento, con el calvinismo, el trabajo se transforma en el medio a través
del cual Dios permite al hombre transformar el mundo. Por su parte, el
estado de pobreza que para la visidn tradicional venia a ser considerado
como una condicién querida por Dios, tras la doctrina calvinista se
convierte en una auténtica desgracia y sefial de predestinacién negativa
(Vidal, 288).

Del mismo modo, el calvinismo esconde una desconfianza radical
hacia la naturaleza humana, dafiada por la Caida, que no puede por me-
nos de extenderse a todas sus realizaciones, entre las que se halla desde
luego la organizacién politica. Esta perspectiva ayudd al cuestiona-
miento de las autoridades tradicionales y a la consecuencia légica de
buscar limites respecto a un poder que en todo caos no puede estar sino
al servicio de la Iglesia. La radical separacién entre Iglesia y poder
temporal que Calvino defiende se convierte en determinadas circuns-
tancias en sometimiento total de éste a aquélla, al contrario de lo que
ocurriria en el dmbito luterano. En todo caso, lo relevante en este punto
es subrayar la generacién de desconfianza frente al poder politico, lo
que supone una formidable base de partida para las teorias que buscan
la limitacién y debilitamiento del mismo, en parte, porque debe asegu-
rarse la tolerancia religiosa anteriormente mencionada y otros derechos
individuales.

En este sentido, la formulacién del Bill of Rights de 1689 que nos
presenta el Muro es contundente al limitar las prerrogativas regias y es-
tablecer un nuevo sistema constitucional de mayor equilibrio interno:
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«Los Lores espirituales y temporales, y los Comunes, encontrdndo-
se reunidos en una representacion libre y plena de esta nacidn, para la
reivindicacién y la defensa de sus tradicionales derechos y libertades,
declaran: que el pretendido poder de suspender leyes por la autoridad
real sin el consentimiento del Parlamento es ilegal... que percibir un
impuesto sin el asentimiento del Parlamento es ilegal... que la eleccién
de los miembros del Parlamento debe ser libre»>.

La limitacidn, en consecuencia, se hace con base en unos derechos
y libertades previos, que a su vez son garantizados por la accién de los
representantes populares reunidos en un Parlamento. Este serd en lo su-
cesivo el érgano que dird la dltima palabra en la organizacién constitu-
cional britdnica. En alguna medida esta nueva realidad politica tiene su
legitimacién en una desconfianza respecto de los poderes temporales,
particularmente los ejecutivos, que permanecerd viva en la tradicién
anglosajona. A diferencia de ésta, la tradicidn francesa se expresard de
modo bien distinto cuando un siglo més tarde estalle la Revolucién.

El reforzamiento de las instituciones representativas o cuasiparla-
mentarias que se deriva de la necesidad de controlar el poder ejecutivo,
se expresa igualmente en el mensaje que Guillermo el Taciturno dirige
a los Estados Generales y que el Muro refleja parcialmente:

«Asumamos juntos la defensa de este buen pueblo. Espero, con
vuestra ayuda y por la gracia de Dios, que he sentido tantas veces en el
pasado y en asuntos tan complejos... que lo que sea resuelto por voso-
tros, yo lo mantendré»®.

¢) La idea de que el gobierno se fundamenta en el consentimiento
de los gobernados

Las dos citas histdéricas del Monumento incorporadas en el apartado
anterior son también ejemplos indirectos de la idea de que el gobierno
se fundamenta en el consentimiento de los gobernados. Asi se infiere

3> El texto se encuentra en el inglés original en el propio Muro, con el siguiente tenor:
«The Lords spirituall and temporall and Commons being now assembled in a full and free
representative of this nation doe for the vindicating and asserting their auntient rights and
liberties declare: That the pretended power of suspending of laws by regall authority with-
out consent of Parlyament is illegall... That levying money without grant of Parlyament is
illegall... That election of Members of Parlyament ought to be free». La traduccion es
nuestra.

¢ Este texto figura en el Muro en neerlandés. A nuestros efectos, hemos hecho una tra-
duccidn a lengua castellana cotejando al mismo tiempo las versiones inglesa y francesa
que figuran en Higman, 15.
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del poder decisorio que en ambas ocasiones se reconoce al érgano que
en mayor o menor medida representa al pueblo.

Este principio evoluciona también en paralelo a la creacién de nue-
vas iglesias reformadas, cuando éstas se hallaban en situacién de mino-
ria frente a una sociedad mayoritariamente catélica (caso de los hu-
gonotes franceses) o bien cuando se encuentran con un poder politico
hostil y mientras no consigan imponerse. Este segundo seria durante un
tiempo el caso de Escocia o de los Paises Bajos. Respecto a estos ulti-
mos, la Declaracién de Independencia de 1581 anteriormente aludida
sefiala, como se recoge textualmente en el propio Monumento, que:

«Los subditos no son creados por Dios para el Principe en orden
a obedecerle en todo lo que pueda satisfacerle mandar, sea por Dios o
contra Dios, razonable o irrazonable, y para servirle como esclavos.
Bien al contrario, el Principe es creado para sus stbditos (sin los
cuales no puede ser Principe) para gobernarlos segin el Derecho y la
razén»’.

La primacia corresponde, por lo tanto, a los stubditos, de los que en
dltima instancia irradia todo poder. En el siglo posterior a esta formula-
cién politica aparecerian las teorias mds sélidas del Contrato Social,
que fueron facilitadas por algunas teorias politicas y eclesioldgicas
protestantes (Johnston, 143). La idea de covenant juega aqui un papel
singular que reaparecerd en la tradicién constitucional norteamericana.
De alguna forma se recogen de nuevo las tradiciones germanas de crea-
cién del Derecho, acalladas y sometidas durante siglos por la tradicién
de inspiracién romana.

El tema aqui planteado del necesario consentimiento de los gober-
nados para hacer legitimo el poder temporal, tiene a su vez una deriva-
cién importantisima en la discusién sobre el derecho de resistencia. Ni
Lutero ni Calvino fueron defensores de dicho derecho y por lo general
abominaban de los actos de resistencia, prefiriendo la tirania a la anar-
quia (Johnston, 162). Ahora bien, Calvino no era tanto partidario de la
monarquia cuanto de la aristocracia como forma ideal de gobierno y en
alguna medida legitima una cierta capacidad de resistencia que no se
atribuye a todos los stibditos sino solamente a determinados magistra-
dos (Sabine, 290). Si posteriormente escritores calvinistas justificaron el
derecho de resistencia, no lo hicieron por coherencia con las ensefianzas

7 Este texto figura en el Muro en neerlandés. A nuestros efectos, hemos hecho una tra-
duccidn a lengua castellana cotejando al mismo tiempo las versiones inglesa y francesa
que figuran en Higman, 15.

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



188 EDUARDO J. RUIZ VIEYTEZ 18

del gran reformador, sino en virtud de las particulares circunstancias po-
liticas en las que se vieron inmersos. Tampoco puede olvidarse en este
sentido la justificacién del derecho de resistencia por parte de una es-
cuela de religiosos jesuitas (Sabine, 305). Ambas corrientes, por moti-
vos y con objetivos distintos, debian chocar con la justificaciéon divina
del poder de los reyes y ayudaban a minar los cimientos de las inmi-
nentes experiencias absolutistas.

d) La idea de la constitucion de nuevas comunidades politicas

La misma doctrina del derecho de resistencia que se desarrollé en
una segunda fase de propagacién de la Reforma, condujo a la acepta-
cién como légica de otra importancia consecuencia politica, a saber, la
posibilidad del establecimiento legitimo de nuevas comunidades por
segregacion de los espacios ya existentes. A esta misma conclusién
ayudé igualmente la idea de que el poder politico descansa sobre el
consentimiento de los gobernados y, por tanto, que aquél es alterable,
cuando desaparece éste.

Asi, por un lado se tiende a justificar la independencia de una deter-
minada comunidad como una suerte de rebelién contra la tirania de un
monarca (inglés en el caso norteamericano, espafol en el caso neerlan-
dés), pero al mismo tiempo se estd legitimando la posibilidad de crear
nuevas comunidades politicas si media un pacto fundacional para ello
en el que participan los futuros gobernados. En tltima instancia se re-
conoce que la segregacién o agregacién de territorios de espacios poli-
ticos ya conformados debe hacerse con el consentimiento de la pobla-
cion alli residente. A través de una suerte de covenant, se crean nuevas
formas politicas, cuya legitimidad no puede ponerse en duda, en la me-
dida en que establecen sus propias fuentes normativas:

«En el nombre de Dios, amen. Nosotros, los abajo solemnemente
firmantes, nos reunimos mutuamente por el presente pacto, delante de
Dios y en presencia los unos de los otros, en un cuerpo civil y politico
para legislar y establecer aquellas leyes justas e iguales que se juzgard
oportuno y conveniente para el bien general de la colonia»®.

8 El texto original del Muro se encuentra en el ingles de la época: «In the name of God,
Amen. We... doe by these presents solemnly and mutually in the presence of God and one
of another covenant and combine ourselves togeather into a civill body politick,... and by
vertue hearof to enacte, constitute and frame such just and equall lawes... as shall be
thought most meete and convenient for the generall good of the colonie.» La traduccion es
nuestra.
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Como puede observarse en el texto, que corresponde al relieve del
Muro representativo del Pacto del Myflower, los padres peregrinos no
s6lo se organizan como comunidad de fe sino que explicitamente cons-
tituyen un cuerpo civico y politico que se arroga potestad para legislar
y organizar leyes justas e iguales. Se trata de una auténtica fundacién
constitucional que servird de inspiracion al posterior proceso de inde-
pendencia norteamericano.

La misma experiencia histérica habia sido ya vivida por los Paises
Bajos y sirvié temporalmente en otros paises mientras el calvinismo se
encontraba en minoria o en confrontacién con un poder politico vecino
mads importante. Este seria el caso de Escocia, Navarra o Transilvania du-
rante parte del siglo xvi. Como ya hemos sefialado con anterioridad, la
Reforma anuncia claros elementos nacionalistas (Hernandez, 215). En
cualquier caso, se va construyendo también una legitimacién politica de
los procesos de secesion sobre la base del gobierno consentido y del de-
recho de resistencia frente a la tirania. Ello provocaria consecuencias po-
liticas de primera importancia cuando las caracteristicas nacionales susti-
tuyan a las religiosas como fuente primordial de la identidad colectiva.

5. Conclusion

A través del andlisis de algunos de los elementos del Muro de los
Reformadores hemos podido ir dibujando una serie de trazos que con-
forman un cuadro de implicaciones complejas entre la Reforma y las
principales tradiciones constitucionales de nuestro entorno cultural. Ni
el estudio de los datos que el propio Monumento nos ofrece estd agota-
do ni, mucho menos atn, el cuadro de acontecimientos politicamente
relevantes de aquella época queda completado. Antes al contrario, es
tiempo de relativizar el impacto de las nuevas realidades religiosas de
la Edad Moderna, teniendo en cuenta que todos estos procesos aqui
descritos se producen en un contexto sobre el que actian también otros
factores de no poca importancia. Entre éstos, son destacables fenéme-
nos tan singulares como los siguientes:

a) El desarrollo del Humanismo, que precedié a la Reforma y su-
puso impulsar unas nuevas bases culturales en parte de la Euro-
pa occidental.

b) El llamado descubrimiento de América, que confronté a los eu-
ropeos con la existencia de nuevas realidades geograficas y an-
tropoldgicas y con dilemas en relacién con el gobierno de las
mismas.
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c¢) El florecimiento econémico, especialmente en Italia, Alemania y
los Paises Bajos, unido al desarrollo del capitalismo. Las co-
nexiones entre capitalismo y calvinismo son desde luego suge-
rentes, puesto que la ética propugnada por Calvino responde
bien a los intereses de la clase burguesa. Sin embargo, no puede
olvidarse que el capitalismo se implant6 en determinadas regio-
nes de Europa con anterioridad a la Reforma y que se desarroll6
igualmente en zonas en las que ésta no tuvo éxito.

d) El desarrollo tecnolégico, que permitié asimilar nuevos concep-
tos y realidades, que a su vez pondrian en cuestién determinados
dogmas tradicionales e incluso la posicién de la persona en el
universo.

e) Dentro de los progresos tecnoldgicos, requiere un lugar particu-
lar la generalizacion de la imprenta, creada en el siglo xv, que
permitiria en los siglos posteriores una rapidez en la difusién de
las ideas desconocida hasta entonces. Este hecho va unido tam-
bién a un aumento significativo del nimero de personas alfabe-
tizadas y al desarrollo y afianzamiento de una serie de lenguas
nacionales que dividirian el espacio cultural europeo-occidental,
hasta entonces unificado en torno al latin.

f) La consolidacién del Estado y de las monarquias nacionales como
los espacios politicos de referencia de cara a la modernidad.

En definitiva, la Reforma y su éxito pueden ser considerados causa
y consecuencia al mismo tiempo de muchos de los factores que interac-
tdan para poner las bases del constitucionalismo moderno. En todo
caso, hemos mantenido que, si bien la propia Reforma aportara elemen-
tos importantes de modernizacién de la politica, es mds definitiva en
este sentido la situacidon de diversidad religiosa que plantea su exten-
sién. Es esta diversidad y las diferentes circunstancias en las que se
produce, lo que estimula la confrontacién politica también en clave
ideoldgica. Los juegos de mayorias y minorias, las relaciones entre po-
deres politicos y religiosos o las confrontaciones entre unos poderes
temporales y otros, crean un nuevo espacio privilegiado para el de-
sarrollo de teorias y practicas modernizantes, no todas ellas estricta-
mente novedosas, pero si planteadas en un contexto histéricamente més
propicio que cualquier otro anterior. Mds que un mérito atribuible a la
Reforma, las bases del constitucionalismo moderno, al menos en algu-
nos de los paises de nuestro entorno, se vieron favorecidas por la situa-
cién factica derivada de las luchas religiosas del siglo xvi y de la con-
fluencia de otros factores sociales, culturales y politicos, como los mds
arriba mencionados.
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Como sefaldbamos mds arriba, esto puede quedar demostrado por
el hecho de que en las zonas del continente europeo en las que no se
produjeron cambios profundos relacionados con la pluralidad religio-
sa provocada por la Reforma, o en las que la nueva diversidad religiosa
no perduré sélidamente mds alld de una generacién por la reaccion
contrarreformista, la evolucién de las teorias politicas permanecié lla-
mativamente estancada. Con timidas excepciones, tampoco hay en di-
chos espacios acontecimientos politicos préacticos durante la Edad Mo-
derna que resulten especialmente significativos a este respecto. Es el
caso de zonas como la Peninsula Ibérica, la Europa oriental eslava y
los Balcanes, sometidos en su casi totalidad al Imperio Otomano a lo
largo de todo este periodo. Espafia y Portugal permanecieron masiva-
mente fieles a la fe catdlica, con un grado de disidencia muy reducido.
Por su parte, la Europa oriental y la peninsula balcdnica, en su mayor
parte se mantendrian bajo el influjo de las iglesias ortodoxas. La prime-
ra, bajo el dominio espiritual de la Tercera Roma, Moscu, cuyo patriar-
cado o sfnodo extendian su influencia en paralelo al formidable proceso
de expansién ruso. Los Balcanes, bajo soberania otomana, albergaban
algunas poblaciones sometidas a Roma (bdsicamente Hungria y Croa-
cia hasta la Paz de Passarowitz en 1699), junto a una mayoria social
que dependeria eclesidstica y espiritualmente del Patriarca Ecuménico
de Constantinopla hasta el siglo XIX.

En este sentido, la Reforma ahondé la division politico-cultural del
continente europeo y marcé el dmbito geogrifico que ejerceria el lide-
razgo intelectual en el continente durante los siguientes siglos. Las tra-
diciones constitucionales originarias, britdnica, norteamericana, france-
sa y helvética, vienen a insertarse en mayor o menor medida en dicho
substrato politico. Posteriormente, este liderazgo intelectual vendria a
corresponderse cada vez mds claramente con el liderazgo militar y eco-
ndémico y, tras ser ejercido desde Europa durante aproximadamente dos
siglos, saltaria el Atldntico para consolidarse hasta nuestros dias en
aquel espacio que se empezaba a alumbrar cuando los peregrinos del
Myflower suscribian su pacto fundacional.

En definitiva, el Monumento Internacional de la Reforma de Gi-
nebra nos ofrece un incomparable marco pedagdgico para sintetizar y
relacionar al mismo tiempo elementos muy significativos de las tradi-
ciones constitucionales vigentes hoy en Occidente. No en vano, la in-
teraccion entre politica, religion, historia y cultura es el marco con-
ceptual y factico en el que se incardina cualquier Derecho positivo y
particularmente un Derecho constitucional. Un recorrido visual e ima-
ginario por los acontecimientos que resalta artisticamente el Muro, e in-
cluso por las biografias de los personajes alli representados, podria
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traducirse en una sugerente y eficaz leccidn introductoria de Derecho
constitucional.

En una época en la que el estudio del Derecho se orienta bésica o
mayoritariamente al andlisis de un ordenamiento juridico vigente, la
parcela que representa el Derecho constitucional debe reclamar con ma-
yor insistencia la conveniencia de enfoques pluridisciplinares, en los
que puedan combinarse aproximaciones contextuales mucho mds com-
plejas que las derivadas de perspectivas exclusivamente técnicas. Al fin
y al cabo, mucho de los problemas del Derecho Constitucional son mds
cuestiones de la teoria politica a las que debe proveerse posteriormente
del adecuado ropaje juridico, que asuntos de mera técnica juridica sobre
aspectos politicos. En fin, las sociedades desarrolladas actuales, cada
vez mds plurales en cuanto a los miembros que las integran, reclaman
con fuerza creciente la necesidad de redefinir dindmicamente las bases
de la convivencia politica. Y esta adaptacién progresiva de los funda-
mentos juridico-politicos de nuestras comunidades institucionales sé6lo
serd viable desde la comprensiéon compleja y completa de las distintas
tradiciones politicas, culturales y religiosas que se integran en ellas.
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Sumario: Introduccion. 1. Antecedentes; 2. La coexisten-
cia y colaboracién de la Convencién con otros textos inter-
nacionales; 3. Observaciones generales sobre la Convencion;
4. La particular influencia de las concepciones juridicas anglo-
sajonas en la Convencidn; 5. La estructura de la Convencién.
1. El carécter incompleto del contenido de la Convencién: las
cuestiones generales excluidas. II. El 4mbito de aplicacion de
la Convencién. 1. Los contratos de compraventa regulados
por la Convencidn; 2. Las compraventas excluidas de la apli-
cacién de la Convencidn; 3. Los contratos de compraventa
que incluyen prestaciones contractuales diversas. A. El su-
ministro de mercaderias para su manufactura o produccion;
B. La compraventa de mercaderias con suministro de mano
de obra o prestacion de servicios. III. Los criterios objetivos
para la aplicacién de la Convencién. 1. Criterio general para
la aplicacion de la Convencidén; 2. La aplicacién de la Con-
vencién por remision de la norma de conflicto. I'V. El caréc-
ter dispositivo de la Convencion y su aplicacién o inaplicacién
como consecuencia del principio de libertad contractual de
las partes. 1. La voluntad de las partes y la restriccién del
campo de aplicacién de la Convencidn; 2. La voluntad de las
partes y la extension del dmbito de aplicacion de la Conven-
cién; 3. Las excepciones al poder de la voluntad de las partes.
V. La interpretacién de la Convencién. 1. La necesidad de
uniformidad en la interpretacion de un texto internacional;
2. El principio de buena fe. A) Sistemas del Common Law;
B) Sistemas de inspiracion civilista; C) El alcance de la bue-
na fe en la Convencion de Viena. VI. La integracion de las la-
gunas de la Convencién. 1. El recurso a la analogifa; 2. Los
principios inspiradores de la Convencién.

La consecucién de un derecho uniforme para la regulacién del con-
trato internacional de compraventa ha sido, desde antiguo, cuestiéon que
ha suscitado interés particular al ser el contrato paradigmadtico de entre
todos aquellos cuya presencia se registra en las relaciones internacio-
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nales y a la vista de las diferencias que al respecto ponen de manifiesto
los ordenamientos juridicos internos. Tal aspiracién ha sido largamente
perseguida, sin que fuera posible la obtencién de resultados de entidad
hasta fechas todavia cercanas.

1. Antecedentes

Las divergencias existentes entre los ordenamientos juridicos inter-
nos acerca de la regulacién del contrato de compraventa provocaron que,
ya desde la década de los aflos veinte, se produjeran intentos de elabora-
cién de un texto que pudiera constituir un marco juridico uniforme para
los contratos celebrados por los operadores del comercio internacional.

En 1929, el Instituto Internacional para la Unificacién del Derecho
Privado (UNIDROIT), a propuesta e iniciativa de RABEL, decidi6 ini-
ciar los estudios preparatorios que finalizaron, en 1934, con la prepa-
racién de un borrador inicial sobre el contrato de compraventa de bie-
nes que, tras su aprobacién por UNIDROIT, fue puesto a disposicién de
los Estados para su comentario. Revisado el texto, se preparé una nue-
va version, que quedé paralizada por la segunda Guerra Mundial'.

Consecuencia de tales iniciales intentos fue la preparacién de la
Convencién de La Haya, de 15 de junio de 19552, para la unificacién de
los sistemas de conflictos de leyes, que fue seguida de otras dos Con-
venciones de La Haya, ambas de 1 de julio de 1964, la primera (LUFC)
sobre la formacion? de los contratos de compraventa internacional, y la
segunda (LUVI) para la regulacién de las obligaciones del vendedor y

I Acerca de los origenes y trabajos preparatorios de la Convencién, vid. BONELL, «La
Convenzione di Vienna sulla vendita internazionale: origini, scelte e principi fondamenta-
li», en Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, 1990, pp. 716 y ss.; FERRARI, La
compraventa internacional: aplicabilidad y aplicaciones de la Convencion de Viena de
1980, Valencia, Tirant lo Blanch, 1999, pp. 21 y ss.; HONNOLD, Documentary History of the
Uniform Law for International Sales, 2.* ed., Deventer/Boston, Kluwer, 1989; SCHMITTOFF,
«The Vienna Sales Convention: History and Perspective», en VOLKEN y SARCEVIC (coords),
International Sale of Goods. Dubrovnik Lectures, New York/London/Roma, Oceana, 1986.

2 Sobre la Convencién de La Haya de 1955, vid. FERRARI, La compraventa interna-
cional... cit. pp. 47 y ss.

3 Acerca de la Convencién de 1964 sobre formacién del contrato, vid. LOUSSOUARN y
BREDIN, Droit du Commerce International, Paris, Sirey, 1969, pp. 677 y ss.

4 Estas leyes uniformes unicamente entraron en vigor en Italia, Bélgica, Gambia, Gran Bre-
tafia, Israel, Luxemburgo, Holanda, Republica Federal de Alemania y San Marino; sobre la
LUVI, vid. KanN, «La Convention de La Haye du ler juillet 1964 portant loi uniforme sur
la vente internationale des objets mobiliers corporels», en Rev. Trimestrielle de Droit Compareé,
1964, p. 697 y ss.; LOUSSOUARN y BREDIN, Droit du Commerce International, cit., pp. 678 y ss.

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



3 LA APLICACION E INTERPRETACION DE LA CONVENCION DE VIENA... 197

del comprador. De inspiracién europea, y a pesar de su gran calidad, es-
tas Convenciones no tuvieron el éxito esperado dado el momento politi-
co en que se produjo su nacimiento como consecuencia de la incorpora-
cién de los paises del Este a la esfera comercial internacional, y por la
importancia mundial adquirida por los EEUU.

Partiendo de las referidas Convenciones, la Comision de Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDCI/UNCITRAL)
comenzd sus trabajos para la elaboracién de un texto que supusiera la
unificacion de la regulacion juridica del contrato de compraventa inter-
nacional, los cuales desembocaron, en un primer momento, en la elabo-
racién de la Convencién de Nueva York de 14 de junio de 1974, texto
de contenido restringido dedicado a la regulacién de la prescripcién en
materia de contratos de compraventa internacional. Dicho texto recibi
su definitiva y actual redaccién en 1980, para su adaptacién a la Con-
vencién de Viena de 1980°.

Finalmente, preparada por la UNCITRALS?, la Convencién de Vie-
na, de 11 de abril de 1980 sobre la venta internacional de mercancias,
entré en vigor el 1 de enero de 1988 siendo suscrita inicialmente por
once Estados’. El 1 de julio de 1989 eran diecisiete los Estados miem-
bros de la misma, estando vigente en la actualidad en sesenta paises?
entre los que se encuentran los de mayor relevancia mundial.

5 Esta Convencién sobre prescripcidn, de la que Espafia no es parte integrante, se encuen-
tra en el Anexo II al Acta definitiva de la conferencia de la UNCITRAL de 1980; sobre la
misma, vid. HONNOLD, Uniform Law of International Sales under the 1980 United Nations
Convention, Deventer/Boston, Kluwer, 3.2 ed, 1999, pp. 10, 26 y 254; Comentarios a la Con-
vencion sobre la Prescripcion en materia de Compraventa Internacional de Mercaderias,
Nueva York, 14 de junio de 1974, en vol. UNCITRAL, Nueva York, Naciones Unidas, 1987.

6 Se ha preferido la denominacién inglesa de UNCITRAL por mayor eufonia asi como
por las razones expuestas por OLIVENCIA Ruiz, La Comision de las Naciones Unidas para
el Derecho Mercantil Internacional (UNCITRAL): balance de un decenio (1968-1977), en
Estudios Polo, Madrid, 1981.

7 Por lo que a Espaiia se refiere, el dia 30 de enero de 1990 fue publicado en el BOE el
Instrumento de Adhesion de Espaiia a la referida Convencién.

8 La Convencion entré en vigor el 1 de enero de 1988 entre once paises. Su primera
ampliacién tuvo lugar el 31 de enero del mismo, mediante la incorporacién de otros cuatro
Estados. En la actualidad, en el momento de conclusién del presente trabajo, son parte los
siguientes Estados: Alemania, Argentina, Australia, Austria, Bélgica, Bielorrusia, Bosnia-
Herzegovina, Bulgaria, Burundi, Canadd, Colombia, Croacia, Cuba, China, Chile, Dina-
marca, Ecuador, Egipto, Eslovaquia, Eslovenia, Espafia, Estonia, EEUU, Federacion de
Rusia, Finlandia, Francia, Georgia, Ghana, Grecia, Guinea, Hungria, Irak, Islandia, Israel,
Italia, Kirguizistan, Lesotho, Letonia, Lituania, Luxemburgo, Mauritania, México, Mongo-
lia, Noruega, Nueva Zelanda, Paises Bajos, Pert, Polonia, Republica Arabe Siria, Republi-
ca Checa, Republica de Moldava, Rumania, San Vicente y las Granadinas, Singapur, Sue-
cia, Suiza, Ucrania, Uganda, Uruguay, Uzbekistian, Venezuela, Yugoslavia y Zambia.
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En los actuales momentos, tal como ponen de relieve GARRO y ZUPPI°,
dos terceras partes de la poblacion del globo han aceptado la Convencién
como el conjunto de reglas unificadoras que regulan la parte mas signifi-
cativa de su comercio internacional. La Convencién ha sido aceptada por
paises de todas las tradiciones juridicas, desde las legislaciones codifica-
doras de corte civilista y romanista y del common law hasta aquellas de
inspiracion isldmica. Ha sido adoptada por paises de economia planifica-
da y centralizada, como por los que sustentan un capitalismo liberal sin
intervencidn estatal; por paises cuya economia depende fundamen-
talmente de la exportacién de materias primas, como por aquellos cuya
fuente de recursos es la exportacién de bienes manufacturados con alto
componente tecnoldgico. La Convencién es derecho vigente en paises de
larga tradicién democrdtica y también en paises de tradicidén autocritica
que transitan un fragil proceso de transicién democratica.

Este crisol de ordenamientos juridicos en el texto uniforme de la
Convencidn sélo pudo lograrse a través de compromisos. Aunque éste
es precisamente su punto mas vulnerable, constituye a la vez uno de los
pilares sin los cuales dificilmente hubiera sido posible obtener un reco-
nocimiento tan difundido.

2. La coexistencia y colaboracion de la Convencion con otros textos
internacionales

Dejando a un lado las aludidas Convenciones internacionales que
alcanzaron escaso eco, el primer auténtico instrumento del que dispu-
sieron los participantes en las relaciones y transacciones internaciona-
les estuvo constituido por los «Términos Internacionales de Comercio»
(Incoterms) publicados, por vez primera, por la Cdmara de Comercio In-
ternacional (CCI) de Paris en los albores de la década de los afios cincuen-
ta y que han alcanzado prestigio y amplisima difusién.

Sin embargo, los Incoterms, en virtud de la fuente de la que emanan,
carente de potestad normativa, carecen de fuerza obligacional y su utili-
zacion depende de la voluntad de las partes del contrato. Contemplan as-
pectos parciales y determinados de entre los que afectan a la regulacién
del contrato de compraventa internacional pues se refieren, tinicamente,
a la cuestion relativa a la transmision del riesgo que puede afectar a las
cosas o mercancias objeto del contrato de compraventa, sin entrar en la
regulacion de otras cuestiones de relevancia tales como la perfeccion del

9 Cfr. GARRO y Zuppl, CISG, Database Directory, p. 1.
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contrato, las obligaciones de las partes o la resolucion del contrato. Lar-
gamente asentados y utilizados por quienes concluyen contratos interna-
cionales de compraventa, establecen diversos momentos, entre los cuales
deberdn elegir las partes del contrato, en los cuales se opera la entrega de
la cosa objeto del contrato por el vendedor al comprador. Esta fijacion
del momento en que tiene lugar la puesta a disposicion de la mercancia de-
termina, asimismo, la transmisién de los riesgos y los gastos. Su utilidad
ha quedado ampliamente puesta de manifiesto salvando, al respecto, las
diferencias normativas entre los distintos ordenamientos internos'’.

La Convencién en modo alguno pretende el arrinconamiento de los
Incoterms, ni en ninglin momento entra en colisién con los mismos, ni
impide su utilizacidn en grado alguno. Antes bien, mds parece ofrecer-
les un espaldarazo y pretender una colaboracién entre ambos textos que
aparecen dibujados como complementarios.

Adicionalmente, en el afio 1970 y al poco de su creacién, la UNCI-
TRAL comenzé sus trabajos para la elaboracién de un texto que supu-
siera la unificacion de la regulacién juridica del contrato de compra-
venta internacional. Dichos trabajos desembocaron, en un primer
momento, en la elaboracion de la Convencién de Nueva York de 14 de
junio de 1974, texto de contenido restringido dedicado a la regulacién
de la prescripcion en los contratos de compraventa internacional.
Posteriormente, dicho texto recibié su definitiva y actual redaccién en
1980, para su adaptaciéon a la Convencién de Viena de 1980, sin que
hasta el presente haya sido ratificada por Espafia.

La existencia de los citados textos de nacimiento o produccién ante-
riores a la Convencién ha sido escrupulosamente respetada por esta ulti-
ma. Por tanto, su vigencia o utilizacién por las partes del contrato de com-
praventa internacional es, no ya sdlo plenamente posible, sino que resulta
precisamente pretendida o protegida por la Convencidn, la cual responde
a una finalidad de utilizacién conjunta y complementaria de los diversos
textos. Asi, por ejemplo, las disposiciones de la Convencién en lo relativo
a la transmision del riesgo que puede afectar a las mercancias vendidas,
cuestién ésta tradicional y Unicamente regulada de manera uniforme por
los Incoterms, no s6lo no impiden sino que, mds bien, parecen propiciar el
recurso a los mismos. Todo ello viene a poner de manifiesto la vocacién
de la Convencion consistente en la bisqueda de una integracién de los di-
versos textos existentes en la regulacioén de la compraventa internacional.

La existencia al dia de hoy de tal cuerpo de derecho uniforme y subs-
tantivo para la regulacién del contrato de compraventa internacional no

10 Cfr. Publicacién CCI n.° 560.
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implica una regulacion juridica completa y auténoma de dicho contrato.
Por el contrario, dicha existente regulacién no es completa ni imperativa,
pues su aplicacién no se impone a la voluntad de las partes.

3. Observaciones generales sobre la Convencion

En una primera aproximacion a la Convencion de Viena, son dos
las observaciones generales que sobre la misma pueden formularse,
cuales son las relativas al alcance incompleto de su texto que renuncia
al tratamiento de todas cuantas vicisitudes pueden acaecer en relacién al
contrato de compraventa internacional de mercaderias, como a su ca-
racter profundamente dispositivo, de manera que la voluntad de las par-
tes del contrato resulta ser, en dltima instancia, el criterio principal del
que se hace depender su aplicacidn.

En cuanto a su contenido, la Convencién (art. 4. 1) regula, tnica-
mente, lo relativo a la formacién del contrato de compraventa interna-
cional de mercaderias y lo relativo a las relaciones entre comprador y
vendedor estableciendo sus respectivos derechos y obligaciones, pero
sin contemplar ningin efecto frente a terceros'!.

Pero, ademads de tal limitacion derivada del objeto general discipli-
nado por la Convencidn, hay otros aspectos asimismo expresamente ig-
norados por la misma, probablemente al objeto de evitar lo que podria
ser interpretado como injerencia en la soberania de los Estados y en las
concepciones acerca del orden publico de los distintos estados. Se trata
de la capacidad de las partes, asi como de otras cuestiones esenciales
tales como la validez del contrato, las clausulas del mismo, el momento
en que se produce la transferencia de la propiedad de la cosa vendida
asi como sus consecuencias sobre el contrato de compraventa, la res-
ponsabilidad por dafios corporales, el impacto de los usos, cldusulas de
inejecucion o variacién del precio, imprevision de las obligaciones pre-
contractuales y sanciones, por lo que persiste la necesidad del recurso
al sistema conflictual para la designacién de un derecho interno que

I Por su parte, el art. 5 de la Convencidén expresa que ésta no se aplicard a la responsa-
bilidad del vendedor por la muerte o las lesiones corporales causadas a una persona por las
mercaderias (vgr. lesiones sufridas por el comprador de una maquina durante el proceso de
montaje de dicha maquina en los locales del comprador). Ello es debido a la existencia en
la materia de la directiva comunitaria n.® 83/372 de 25 de julio de 1985, asi como al cardc-
ter sobreprotector de las legislaciones nacionales. Cfr. KAHN, «Convention de Vienne de
11 avril 1980: Caracteres et domaine d’application», en Droit et Pratique du Commerce
International, 1989, vol. 15, n.° 3, p. 389.
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provea la regulacién juridica de tales cuestiones no contempladas por
la Convencién.

Sin embargo, entre las finalidades buscadas por los textos de origen
internacional que contienen una regulacién uniforme y substantiva
acerca de determinada relacién internacional, se encuentran las de pro-
curar mayores grados de certidumbre y seguridad juridicas, de lo que,
entre otras cosas, se deriva también la pretension de eludir la aplica-
cién del sistema conflictual en la regulacion de las relaciones inter-
nacionales. Tal propdsito es asimismo atribuible a la regulacién unifor-
me del contrato de compraventa internacional de mercaderias. Sin
embargo, la existencia de este cuerpo de derecho substantivo y unifor-
me, como consecuencia primordialmente derivada de sus silencios y de
su aludido caricter incompleto, no elimina la necesidad del recurso a
las normas de conflicto de aquel ordenamiento juridico interno del Es-
tado cuyos Tribunales debieren conocer del contrato de compraventa
internacional que se hubiera convertido en litigioso.

Todo ello pone de relieve el cardcter parcial e incompleto de la
Convencidn, su cardcter substancialmente interpretativo y la necesidad
del consiguiente recurso a los sistemas juridicos internos mediante la
utilizacién del sistema conflictual, para la regulacién de lo relativo a
estas materias.

De otro lado, a pesar de que la Convencion de Viena ostenta rango
de auténtico Tratado internacional concluido en el ejercicio del ius im-
perii por los Estados signatarios, se trata, sin embargo, de una Conven-
cién internacional con algiin rasgo de peculiaridad, pues su imperio y
aplicacion no se imponen a las partes del contrato de manera automati-
ca e inevitable en virtud de la calidad que sus fuentes revisten y que,
sin embargo, no le comunican. Por el contrario, la Convencién reviste
un cardcter dispositivo pues su aplicacion depende en udltima instancia
de la voluntad en tal sentido de las partes del contrato las cuales pueden,
asimismo, excluir su aplicacién.

Se consagra en el art. 6 de la Convencion (cldusula opting out) y, en
virtud del mismo, las partes pueden excluir no sélo la completa aplica-
cion del texto uniforme (autonomia de la voluntad como facultad reco-
nocida a las partes para la designacién del ordenamiento juridico aplica-
ble a un contrato internacional) sino que, ademds, pueden establecer
excepciones a cualquiera de sus disposiciones o modificar sus efectos
(autonomia de tipo negocial). El caracter dispositivo del contenido de la
Convencién hace que la autonomia negocial de los contratantes sea total
en orden a la exclusion, modificacién o variacidn de sus efectos.

Se dibuja asi una convencién internacional que muestra una pecu-
liaridad impropia de los textos y tratados internacionales caracterizados
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por su imperatividad y por su superior rango frente al derecho interno.
Contrasta ello con el caracter dispositivo de la Convencién cuya aplica-
cién depende, en udltima instancia, de la voluntad de las partes. De todo
ello surge la impresién de que la Convencién significa un ofrecimiento
o puesta a disposicion que los Estados hacen a los participantes en las
relaciones mercantiles internacionales en un intento no forzado de faci-
litar una regulacion juridica uniforme de las mismas'?.

4. La particular influencia de las concepciones juridicas anglosajonas
en la Convencion

La existencia de un derecho uniforme libera a las partes del contra-
to, al menos en buena medida, del problema de la designacién de la ley
aplicable al contrato'®. Tales reglas de derecho uniforme deberian res-
ponder a una triple exigencia: en primer lugar, ser normas que aseguren
un equilibrio normativo, de forma que aseguren que a priori ninguno de
los contratantes resultara favorecido por ellas en mayor grado; en se-
gundo lugar, ser normas de facil comprensién; en tercer lugar, ser nor-
mas completas. La Convencion respeta el principio de igualdad entre las
posiciones encontradas de comprador y vendedor, no contiene una regu-
lacién completa del contrato de compraventa internacional de mercade-
rias, y no es plenamente respetuosa para con el equilibrio entre los ope-
radores en razén de su pertenencia a una u otra de las grandes familias
juridicas del mundo, puesto que la Convencidn estd ampliamente inspi-
rada en el derecho anglosajon y, de forma atin més particular, en el dere-
cho norteamericano, resultando en ocasiones de dificil comprensién
para las partes que no pertenecen al Common Law. La Convencién de
Viena'4, no sélo adopta en numerosas ocasiones el estilo contractual
americano en su redaccién (por ejemplo, el art. 65 de la Convencion,
acerca de la especificacion del objeto de la venta), en lugar del estilo
imperativo de los sistemas juridicos del continente europeo, sino que
ademds estd inspirada en el principio de libertad contractual a semejanza

12 Esta técnica se estd generalizando por lo que se refiere al derecho del comercio inter-
nacional, y es asimismo utilizada en otros textos internacionales uniformes, vgr. Conven-
cién de las Naciones Unidas sobre garantias independientes y cartas de crédito stand-by.
Vid. STOUFFLET, «La Convention des Nations Unies sur les garanties independantes et les
lettres de credit stand-by», en Rev. de Droit Bancaire et de la Bourse, 1995, pp. 132y ss.

13 En tal sentido, cfr. THIEFFRY, «Les nouvelles régles de la vente internationale,
en Droit et Pratique du Commerce International, 1989, T. 15, n.° 3, pp. 370-371.

14 THIEFFRY, art. cit., pp. 375-384.
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del Uniform Commercial Code de los EEUU. Por otro lado, las sancio-
nes que contemplal® son tipicas de las concepciones anglosajonas, y
adopta mayoritariamente conceptos del Common Law, entre los que
cabe destacar los siguientes!'®:

—EIl concepto de «persona razonable» (art. 8) es utilizado para en-
juiciar el comportamiento de las partes y averiguar su intencion.
En los sistemas de inspiracién romanista es poco frecuente su
uso en textos legales o jurisprudenciales, que aluden al concepto
de «buen padre de familia», que no resulta plenamente coinciden-
te con el concepto de persona razonable.

—EI concepto de «confianza defraudada» (detrimental reliance)
(art. 16. 2 b), es utilizado por la Convencién en lo relativo a la
formacién del contrato y, de forma més concreta, en relacién
con la irrevocabilidad de la oferta, estableciendo que no es posi-
ble revocar una oferta si es razonable considerarla irrevocable
por su destinatario and the offeree has acted in reliance on the
offer. Para entender su significado hay que remontarse a la del
promissory estoppel.

—EI concepto de «contraoferta» (art. 19) implica una respuesta a
una oferta, que altera sustancialmente sus términos respecto de
elementos como el precio, pago, calidad o cantidad de la mercan-
cia, lugar y momento de entrega, las consecuencias de la respon-
sabilidad de las partes o la regulacién de los posibles conflictos
que surjan entre ellas, todo ello recogido del art. 2-207 del Uni-
form Commercial Code de los EEUU.

—EIl concepto de «incumplimiento esencial», o fundamental breach
(art. 25), acufiado por la jurisprudencia anglosajona para estable-
cer aquello que resulta de rango esencial o no en relacién al in-
cumplimiento del contrato. Ello comporta el anélisis de aquellos
hechos que afectan a la parte que sufre el incumplimiento, pues
se trata de hechos que privan a ésta del beneficio derivado de la
asuncién de un compromiso que, finalmente, no es cumplido.

—EIl art. 29. 2 de la Convencién acoge la nocién de waiver, con-
sistente en las modificaciones que pueden introducir las partes en
el texto del contrato tras la conclusion del mismo, o cuando se ha
producido una rescisién del mismo de comiin acuerdo. Asi, una
parte podrd modificar su comportamiento como consecuencia de

15 Ibidem, p. 383.
16 BIANCA et BONELL (cords), Commentary on the International Sales Law cit, pp. 150
y ss.; en el mismo sentido, HONNOLD, Uniform Law for International sales, cit. pp. 225 y ss.
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un determinado comportamiento de la otra. Es un concepto conte-
nido en el art. 2-209 del Uniform Commercial Code de los EEUU,
que los jueces deberdn limitar con la nocién de detrimental relian-
ce, al objeto de enjuiciar si el comportamiento de una parte confie-
re derecho o no a una modificacién o rescisién del contrato.

—La nocién de merchantability (art. 35 de la Convencidn) es utili-
zada por el art. 2-314 del Uniform Commercial Code de los
EEUU, en referencia a la adecuacién de las mercancias a los usos
y utilizaciones propias de las mercancias de su clase.

—EIl art. 72 trata un supuesto que puede tener algo de incomprensi-
ble para los sistemas juridicos civilistas o romanistas, pues con-
templa el supuesto en el cual una parte incurre en incumplimiento
esencial del contrato antes de la fecha de ejecucién del mismo, lo
que faculta a la otra para dar por resuelto dicho contrato.

—Por su parte, el art. 75 autoriza al comprador a proceder a una
«compra de reemplazo», es decir, a la adquisicién de las mercan-
cias que le deben ser entregadas por el vendedor, siempre que
proceda de buena fe y en plazo no razonable. La adecuada inter-
pretacidn del citado concepto probablemente obligard a la con-
sulta de la jurisprudencia de los tribunales norteamericanos,
pues, una vez mds, se trata de una nocién procedente del Uni-
form Commercial Code, de los EEUU (art. 2-712).

—O bien, el art. 77 de la Convencion, el cual establece que la parte
que invoca un incumplimiento del contrato debe realizar todo
aquello que sea razonable para limitar la pérdida sufrida.

Todo ello conlleva una dificultad afadida para los jueces internos
de aquellos ordenamientos de inspiracion juridica distinta a la anglosa-
jona, que se verdn confrontados con la interpretaciéon de conceptos de
un sistema juridico ajeno completamente al suyo. Ello lleva a la con-
clusion'? de que, para evitar distorsiones en la interpretacién de la
Convencidn, habrd que indagar en el sistema juridico del que ha sido
sacado el concepto de que se tratara para encontrar la manera de aplicar
la regla contenida en la Convencién's.

17" Cfr. THIEFFRY, art. cit., p. 377.

18 Sin embargo, también incluye nociones procedentes del derecho alemdn y de los sis-
temas romanistas, adoptando la Nachfrist alemana, y siguiendo el sistema civilista en lo re-
lativo al problema de la revocabilidad de la oferta; asimismo contempla la ejecucion in na-
tura como sancion generalizada, siendo ello excepcional en el sistema del Common Law.
Cfr. MANWARING, «Reforming domestic sales law: Lessons to be learned on the internatio-
nal convention on the sales of goods». Actas del Cologuio sobre la venta internacional,
Dirs. PERRET y LACASSE, Universidad de Ottawa, 1989, p. 153.
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5. La estructura de la Convencion

La Convencién se encuentra dividida en cuatro Partes. La Parte I se
refiere a la definicidn de su propio 4mbito de aplicacidn y a las disposi-
ciones de indole general de la Convencidn e incluye, asimismo, las cues-
tiones generales relativas al propio contrato de compraventa interna-
cional de mercaderias. La Parte II contempla, exclusivamente, la
formacién del contrato, es decir, disciplina los requisitos para entender
perfeccionado y nacido el contrato a la vida juridica, de forma que se en-
cuentre en condiciones de producir sus efectos. La Parte III es la mas lar-
ga y compleja de la Convencién pues regula, a lo largo de sus diferentes
secciones, las obligaciones del vendedor y las obligaciones del compra-
dor, especifica los derechos y acciones en caso de incumplimiento del
contrato por el vendedor, asi como los derechos y acciones en caso de in-
cumplimiento del contrato por el comprador. La Convencién recoge en
esta parte, amén de la enumeracion de los derechos y obligaciones de las
partes, la regulacion de la transmision del riesgo, asi como los derechos
y obligaciones de las partes que surgen, precisamente, como consecuen-
cia del incumplimiento de sus obligaciones por una de las mismas, y fi-
naliza regulando lo relativo a la transmisién del riesgo y disciplinando
las obligaciones comunes del vendedor y del comprador. La Parte IV
contiene, en lo substancial, declaraciones de indole diplomatica, y define
el régimen de reservas al alcance de los Estados frente a la Convencion,
por lo que resulta de interés menor en lo tocante a la regulacién del con-
trato internacional de compraventa de mercaderias.

I. El caracter incompleto del contenido de la Convencién:
las cuestiones generales excluidas

En cuanto al contenido y aplicacién de la Convencidn, se ha de po-
ner de manifiesto su cardcter deliberadamente incompleto. La Conven-
cién no regula todos los contratos de posibles clases de compraventa,
lo que puede ser objeto de facil comprensién y explicacion'.

19 Sobre la aplicacién de la Convencidn, vid. CARBONE, «L’ambito di applicazione ed i
criteri interpretativi della Convenzione di Vienna sulla vendita internazionale», en Rev. di
Diritto Internazionale Privato e Processuale, 1980; DE Nova, «L.’ambito di applicazione
“ratione materiae” della Convenzione di Viena», en Rivista Trimestrale di Diritto e Proce-
dura Civile, 1990, p. 749 y ss.; FERRARI, El dmbito de aplicacion del Convenio de Viena
sobre la compraventa internacional, cit.; FERRARI, La compraventa internacional. Aplica-
bilidad y aplicaciones de la Convencion de Viena de 1980, Valencia, Tirant Lo Blanch,
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En segundo lugar, muy en especial, no regula todos los problemas y
vicisitudes que pueden acaecer en el cumplimiento de dicho contrato lo
que, a diferencia de lo anterior, puede causar algin grado de sorpresa pues
significa que la Convencion se resiente de significativas lagunas, lo que
alude a dificultades de consecucién de consensos a lo largo de los trabajos
preparatorios que terminaron en el alumbramiento de la Convencién

La Convencién no contempla todas las cuestiones que pudieran
plantearse a propésito del contrato de compraventa internacional de
mercaderias, sino que algunas de ellas que, ademds, ostentan relevan-
cia, han resultado expresamente excluidas de la misma. Por otro lado,
no todas las compraventas caen bajo el campo de aplicacién de la Con-
vencidn, pues algunas de ellas resultan marginadas como consecuencia
de su objeto. Tras la delimitacion del campo de aplicacién de la Con-
vencion, se plantea la cuestidon de los criterios que desencadenan la
aplicacion de la Convencién?.

De modo positivo, la Convencién (art. 4. 1) afirma regular, tnica-
mente, lo relativo a la formacién del contrato de compraventa interna-
cional de mercaderias y lo relativo a las relaciones entre comprador y
vendedor estableciendo sus respectivos derechos y obligaciones, pero
sin contemplar ningin efecto frente a terceros?!.

1999; ILLESCAS OrTIZ, «La Convencidén de Viena de 1980 sobre compraventa internacional
de mercaderias: ambito de aplicacién y perfeccion del contrato», en Derecho de los Nego-
cios, 1992, pp. 2 y ss.; KaHN, «La Convention de Vienne...», cit., pp. 385 y ss.; KRITZER,
«The Convention on Contracts for the International Sale of Goods: Scope, Interpretation
and Resources», en Review of the Convention on Contracts for the International Sale of
Goods, 1995, p. 223; OLIVA BLAZQUEZ, Compraventa Internacional de Mercaderias (Am-
bito de Aplicacion del Convenio de Viena de 1980), Valencia, Tirant Lo Blanch, 2002;
VAzQUEZ LEPINETE, «Las disposiciones generales de la Convencidén de Viena sobre compra-
venta internacional de mercaderias», en Rev. de Derecho Mercantil, 1995, pp. 1049 y ss.

20 La bibliografia sobre la Convencién es muy amplia. Existen una serie de publicacio-
nes, de autores varios, entre las que cabe destacar: BIANCA (coord.), Convenzione di Vienna
sui contratti di vendita internazionale di beni mobili, Padua, Cedam, 1991; BIANCA y BONELL
(coords.), Commentary on the International Sales Law. The 1980 Vienna Sales Convention,
Milan, Giuffré, 1987; Diez Picazo (dir. y coord.), La compraventa internacional de merca-
derias, Madrid, Civitas, 1998; VOLKEN y SARCEVIC (eds.), International Sale of Goods, Du-
brovnik Lectures, New York/London/Roma, Oceana, 1986; VON CAEMMERER y SCHLECH-
TRIEM (coords.), Kommentar zum Einheitlichen UN-Kaufrecht, Munich, C.H. Beck, 1995.

21 Son igualmente de destacar las siguientes monografias generales: AUDIT, La vente
internationale de marchandises. Convention des Nations-Unies du 11 avril 1980, Paris,
LGDJ, 1990; ENDERLEIN y MASKOW, International Sales Law. United Nations Convention
on Contracts for the International Sale of Goods-Convention on the Limitation Period in
the International Sale of Goods. Commentary, New York, London, Roma, Oceana, 1992;
FOUCHARD, La vente internationale de marchandises. Droit uniforme, Paris, GLN Jolly
Edition, 1993; HONNOLD, Uniform Law for International Sales... cit.; KRITZER, Guide to
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Viceversa, de modo excluyente, el art. 4 de la Convencién hace
mencién de los aspectos expresamente marginados de su contenido??,
probablemente en evitacién de lo que podria ser interpretado como in-
jerencia?? en la soberania de los Estados?* y en las concepciones acerca
del orden piblico de los distintos Estados?®. Se trata de cuestiones
esenciales tales como:

Practical Applications of the United Nations Convention on Contracts for the Internatio-
nal Sale of Goods, Deventer, Kluwer, 1989; MING y NEUMAYER, Convention de Vienne sur
les contrats de vente internationale de marchandises, Lausanne, Cedidac, 1993; SCHLECH-
TRIEM, Uniform Sales Law. The UN Convention on Contracts for the International Sale of
Goods, Viena, Manz, 1986.

22 Monograffas generales en castellano, ADAME GODDARD, El contrato de compraventa
internacional, México, Mc. Graw-Hill, 1994; GARRO y Zuppl, Compraventa internacional
de mercaderias, Buenos Aires, La Rocca, 1990; GUARDIOLA SACARRERA, La compraventa
internacional, Barcelona, Bosch, 1994; HONNOLD, Derecho Uniforme sobre Compraventa In-
ternacional de Mercaderias (Convencion de las Naciones Unidas de 1980), Madrid, Eder-
sa, 1987; MEDINA DE LEMUS, La venta internacional de mercaderias, Madrid, Tecnos, 1992;
VAzQUEZ LEPINETE, Compraventa Internacional de Mercaderias.Una Vision Jurispruden-
cial, Pamplona, Aranzadi, 2000.

23 Igualmente en castellano, cabe mencionar los trabajos, de alcance general, de ENRICH
y MALET, «La Convencién de las Naciones Unidas sobre la compraventa internacional de
mercaderias», en Rev. Juridica de Cataluiia, 1991, pp. 133 y ss.; ESPLUGUES MoTA, Con-
tratacion internacional, 2.* ed. Valencia, Tirant lo Blanch, 1999, pags. 266-352; ILLESCAS
ORTIZ y PERALES VISCASILLAS, Derecho Mercantil Internacional. El Derecho Uniforme,
Madrid, Centro de Estudios Ramén Areces, 2003, pp. 27-274; OLIVENCIA Ruiz, «La Con-
vencién de Viena sobre compraventa internacional de mercaderias», en Jornadas sobre
Derecho maritimo de La Rdbida (1980), Huelva, 1980.

24 En la doctrina en inglés pueden mencionarse los articulos siguientes: BONELL y LIGUORI,
«The U.N. Convention on the International Sale of Goods: A Critical Analysis of Current In-
ternational Case Law», en Uniform Law Review, 1996, p. 148; DROBNIG, «Substantive Vali-
dity», en American Journal of Comparative Law, 1992, pp. 635 y ss.; GARRO, «Reconciliation
of legal traditions in the UN Convention on Contracts for the International Sale of Goods», en
International Lawyer, 1989, pp. 443 y ss.; son de destacar los diversos trabajos de HONNOLD,
«The United Nations Commission on International Trade Law: Mission and Methods», en
American Journal of Comparative Law, 1979; «The Draft Convention on Contracts for the In-
ternational Sale of Goods: An Overview», en American Journal of Comparative Law, 1979;
«Uniform Law for International Trade. Progression and Prospects», en International Lawyer,
1986; «The Sales Convention in Action-Uniform International Words: Uniform Applica-
tion?», en Journal of Law and Commerce, 1988; «The Sales Convention: Background, Status,
Application», en Journal of Law and Commerce, 1988; JONES, «Warranties in International
Sales. UN Convention on Contracts for the International Sale of Goods compared to the US
Uniform Commercial Code», en International Business Lawyer, 1989, pp. 497 y ss.

25 Respecto a la doctrina en francés, vid. los articulos de BERAUDO, «La Convention
des Nations Unies sur les contrats de vente internationale de marchandises et 1’arbitrage»,
en Bulletin de la Cour Internationale de 1’Arbitrage de la CCI, 1994; KanN, «La Conven-
tion de Vienne du 11 avril 1980 sur les contrats de vente internationale de marchandises»,
cit; MouLY, «Présentation de la convention de Vienne (11 avril 1980) sur la vente interna-
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1.*) La validez del contrato o de las cldusulas del mismo, aun cuan-
do la Convencién no define lo que constituye cuestion de vali-
dez del contrato?S. Ello ha sido precisado por la doctrina?’ en el
sentido de que constituyen cuestiones de validez aquellas que
afectan a la ineficacia de las obligaciones y aquellas relativas a
la capacidad de las partes, dolo, error y a la causa del contrato.
Tal exclusién obedeci6 a la consideracién de que, al estar la
Convencién destinada a los operadores profesionales del trafi-
co internacional, era improbable que, entre tales contratantes,
por sus propias caracteristicas profesionales, surgieran proble-
mas relacionados con vicios de la voluntad, error o dolo. Junto
a lo anterior se considerd que, si efectivamente se produjera un
conflicto relacionado con una cuestion de validez, la normativa
interna estatal resolveria la cuestién de forma tan satisfactoria
como lo pudiera hacer cualquier norma uniforme?8.

2.%) Los efectos que el contrato pueda producir sobre la propiedad
de las mercaderias vendidas, en particular el momento en que
se produce la transferencia de la propiedad de la cosa vendida.
La Convencion, sin embargo, impone al vendedor la obligacién
de transmision de la propiedad de las mercaderias, con lo que
contempla tal finalidad sin pronunciarse sobre el modo en que di-
cha obligacién reciba cumplimiento.

La determinacién de lo anterior es cuestion que registra fuer-
tes diferencias y oposicién entre los ordenamientos juridicos
internos la cual, sin embargo, ha sido hébilmente orillada por
los Incoterms CCI que regulan la transmision de los riesgos

tionale de marchandises», en Juris Classeur Periodique, 1988, suppl. «Cahiers de Droit de
I’Entreprise», n° 2; PLANTARD, «Un nouveau droit uniforme de la vente internationale: La
Convention des Nations Unies du 11 avril 1980», en Journal de Droit International, 1988;
THIEFFRY, «Les nouvelles régles de la vente internationale», cit.

26 En la doctrina en italiano, vid. los articulos de BONELL, «La revisione del diritto uni-
forme della vendita internazionale», en Giurisprudenza Comérciale, 1980; del mismo au-
tor, «L’entrata in vigore della Convenzione di Vienna sulla vendita e le sue conseguenze
nella prassi delle contrattazioni commerciali internazionali», en Diritto del Commercio In-
ternazionale, 1987; SACERDOTI, «I criteri di applicazione della Convenzione di Vienna su-
1la vendita internazionale: diritto uniforme, diritto internazionale privato e autonomia dei
contraenti», en Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, 1990; VITTA, «La Con-
venzione CEE sulle obbligazioni contrattuali e 1’ordinamento italiano», en Rev. di Diritto
Internazionale Privato e Processuale, 1981, pp. 838 y ss.

27 Cfr. GARRO, «Reconciliation of legal traditions in the UN Convention on Contracts
for the International Sale of Goods», en International Lawyer, 1989, p. 447.

28 Vid. en tal sentido, Informe del Secretario General, Doc. A (12), A/CN.9/128, Anexo II,
pp- 92y ss.
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que puedan afectar a la cosa vendida pero ignoran la transmi-
sién de la propiedad. Dado el asentamiento de los Incoterms en
el momento de preparacion de la Convencién, puede entender-
se que sus redactores quisieran dejar a un lado tal problema.

3.) El impacto de los usos, lo que pretende respetar el control de
los Estados sobre tal elemento regulador cuya eficacia depende
de normas internas.

4.%) Por su parte, el art. 5 de la Convencién expresa que ésta no se
aplicard a la responsabilidad del vendedor por la muerte o las le-
siones corporales causadas a una persona por las mercaderias
(vgr. lesiones sufridas durante el proceso de montaje de una
mdquina en los locales del comprador). Con ello se persigue
evitar la confrontacién con las normas internas de los Estados
en materia de responsabilidad civil por productos defectuosos
las cuales, en muchas ocasiones, ostentan caricter imperativo.

Todo ello pone de relieve el cardcter parcial e incompleto de la
Convencién? del que se sigue la necesidad del consiguiente recurso a
los sistemas juridicos internos, mediante la utilizacién del sistema con-
flictual’?, para la regulacion de lo relativo a tales materias®!.

2 Ello pone de relieve el cardcter interpretativo de la Convencién. Cfr. KaHN, «Conven-
tion de Vienne de 11 avril 1980, caracteres et domaine d’application...» cit., pp. 390-391.

30 PgLICHET, «La vente internationale de marchandises et le conflit de lois», en Recueil
de la Academie de Droit Internationale, 1987, 1, pp. 9y ss.

31 Las exclusiones contempladas en el art. 4 de la Convencidn, tal como ha puesto de re-
lieve la jurisprudencia, traen como consecuencia que todas aquellas cuestiones que no sean
tipicas de la compraventa no se rigen por la Convencién sino por el derecho interno aplica-
ble. Asi, se ha determinado la inaplicabilidad de la Convencion:

—a una cldusula penal en un contrato de compraventa internacional (laudo arbitral de
la CCI n.° 7197 de 1992, en JDI, 1993, pp. 1028 y ss.);

—al afianzamiento del precio de la compraventa (St. de la Cour d’Appel de Paris, de
10 de noviembre de 1993, caso Societé Lorraine de Produits Metallurgiques c.
BVBA Finecco y Paribas Belgique, y 1a del OLG de Munich de 8 de febrero de 1995,
en CLOUT n.° 133;

—a una clausula de reserva de dominio, St. del OLG de Coblenza, de 16 de enero de
1992, en http//cisg3.law.pace.edu/cases/920116g2.html.

—a la cesién de los créditos derivados de una compraventa, St. del Kammergerichtk de
Berlin, de 24 de enero de 1994, en RIW, 1994, pp. 683 y ss.; OLG Hamm, de 8 de fe-
brero de 1995, CLOUT n.° 132; St. de la Cour d’Appel de Grenoble, de 13 de sep-
tiembre de 1995, Caiato c. Societé Francaise du Factoring, en CLOUT n.° 202.

—a una asuncioén de deuda, St. del Oberster Gerichtshof, de 24 de abril de 1997, co-
mentada por FERRARI en Forum International, (FET 3/1997), pp. 89 y ss.

—a una prohibicion de compensacidn entre créditos y deudas, St. del OLG de Munich,
11 de marzo de 1998, en http//cisg3.law.pace.edu/cases/970709g2.html.
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II. El ambito de aplicacion de la Convencion

Tras la precisién del contenido general de la Convencidn, corres-
ponde, a continuacidn, la precisién de los contratos de compraventa a
los que se extiende el &mbito de aplicacién ratione materiae de la Con-
vencion, pues determinados contratos resultan excluidos de dicho cam-
po de aplicacién mientras que la inclusidn de otras compraventas resul-
ta dudosa en razdén de la indole mixta o heterodoxa del contrato
considerado en su conjunto.

1. Los contratos de compraventa regulados por la Convencion

La Convencién no define el concepto de contrato de compraventa
por ella disciplinado, ni contiene precisién juridica para la acotacidén
del objeto del contrato de compraventa.

La Convencién de Viena no define el contrato de compraventa en
ella disciplinado. Sin embargo, implicitamente, la Convencién propor-
ciona elementos para su configuracién que se derivan de la conside-
racién de lo dispuesto en los arts. 30 y 53, preceptos ambos dedicados
a la definicién de las obligaciones de las partes del contrato®?.

El primero de ellos estatuye que el vendedor deberd entregar las
mercancias, transmitir su propiedad y entregar cualesquiera documen-
tos relacionados con ellas. Mientras que el segundo de los citados pre-
ceptos, frente a dichas obligaciones del vendedor, contrapone las corres-
pondientes al comprador, consistentes en el deber de pago del precio de
las mercaderias y en el deber de su recepciéon en las condiciones esta-
blecidas en el contrato. De la consideracién conjunta de las obligacio-
nes impuestas a las partes, surge una configuracion del contrato de com-
praventa que no difiere de la existente en los sistemas internos, de
forma que la compraventa contemplada se refiere a los contratos dirigi-
dos a conseguir la entrega de mercaderias y la transmisién de su pro-
piedad a cambio de un precio®3.

En cuanto al objeto del contrato de compraventa disciplinado por la
Convencién, es de sefalar la eleccién del término «mercaderia»

32 Al respecto, vid. KaHN, «Convention de Vienne du 11 avril 1980. Caracteres et do-
maine d’application», cit. p. 387; ILLESCAS ORrTIZ, «La Convencién de Viena de 1980 so-
bre compraventa internacional...» cit., pp. 2 y ss.

3 Cfr. KaHN, art. cit., p. 388. La definicién apuntada es de PiLTZ, «La Convencién de
Viena de 1980 de Compraventa Internacional de Mercaderias en la jurisprudencia interna-
cional», en La Ley, 1992-3, pp. 942 y ss.
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(goods, en su version inglesa), término que carece de significacion juri-
dica mercantil. En relacién a la misma cuestion, las antecedentes Con-
venciones de La Haya de 1955 y 1964 habian utilizado la expresion
«objetos muebles corporales», lo que implicaba la automadtica exclu-
sién de las compraventas de bienes inmuebles y las de bienes inmate-
riales. La Convencién ha preferido la elecciéon de un término primor-
dialmente profesional, de lo que se sigue una conclusién significativa
cual es la irrelevancia del cardcter mercantil o civil de la compraventa.

2. Las compraventas excluidas de la aplicacion de la Convencion

El art. 2 de la Convencién contiene el criterio de exclusién de di-
versos contratos de compraventa de su dmbito de aplicacion.

El primer bloque de tales contratos excluidos recoge aquellos cuyo
objeto estd constituido por determinados bienes que no caen bajo el
apuntado concepto de mercaderia, y que resultan ser: 1.°) los valores
mobiliarios, por su régimen particular; 2.°) los barcos y aeronaves, dado
que han venido siendo considerados mds como bienes inmuebles en ra-
z6n de su necesaria inmatriculacion, y 3.°) la electricidad, probablemen-
te como reminiscencia de la Convencidn de 1964 que excluia de su dm-
bito los bienes incorporales.

El segundo grupo lo constituyen aquellos contratos de compraventa
que, amén de no ajustarse a las reglas de la Convencién para la forma-
cién del contrato, son otorgados por una autoridad judicial (subastas,
ventas judiciales), con lo que, en términos generales, se incardinan en
el Derecho Procesal del pais a que pertenezca tal autoridad.

Finalmente, el art. 2. 1 contiene otra exclusién expresa, que es la
relativa a las ventas para uso personal, familiar, o doméstico. De este
modo, el contrato se aplicard de manera general a las ventas entre pro-
fesionales y s6lo de manera excepcional a las transacciones entre no
profesionales, siempre que no tengan el fin aludido en el art. 2. 1. La
exclusion resulta general en los textos reguladores de relaciones mer-
cantiles internacionales®* y es consecuencia de su caracter profesional.
Esta exclusién se debe a la existencia de legislaciones nacionales pro-
tectoras de los consumidores, de aplicacién a los contratos personales,
familiares o domésticos.

3 A igual propoésito responde asimismo la Convencién de UNIDROIT, Ottawa, 1988,
sobre leasing internacional. La idea es puesta de relieve por BONELL, «LLa Convenzione di
Viena sulla vendita internazionale...», cit., pp. 727 y ss.
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3. Los contratos de compraventa que incluyen prestaciones contractuales
diversas

Junto a las cuestiones generales y a los contratos de compraventa
expresamente excluidos del &mbito de aplicaciéon de la Convencidn, el
art. 3 contempla determinados tipos especiales de contrato de compra-
venta en los que las prestaciones contractuales tipicas del contrato de
compraventa van acompafiadas de otras prestaciones contractuales mix-
tas, estableciendo los criterios para la inclusién o exclusién de tales
contratos mixtos de la aplicacién de la Convencidn.

En el andlisis de contratos como los aludidos puede darse la dificul-
tad afiadida de que, en ocasiones, se producen contratos en los que, en
un solo documento, se recoge tanto la prestaciéon de diversos servicios
como suministros de mercancias, ademas de la venta de las mismas.
Este problema formal deberd solucionarse en funcién de la finalidad
pretendida por el contrato, de forma que, si dicha finalidad hubiera
consistido en la refundicién de varios contratos en un mismo documen-
to, cada uno de ellos se someterd a la ley que le corresponda y, caso de
que fueren inseparables de acuerdo con la voluntad de las partes, todos
ellos entrardn en el campo de la Convencidn, si lo permitieran las cali-
ficaciones y las exclusiones del art. 3.

A) EL SUMINISTRO DE MERCADERIAS PARA SU MANUFACTURA O PRODUCCION

El art. 3. 1 establece que «se considerardn compraventas los contra-
tos de suministro de mercaderias que hayan de ser manufacturadas o
producidas, a menos que la parte que las encargue asuma la obligacién
de proporcionar una parte sustancial de los materiales necesarios para
esa manufactura o produccién». El precepto contempla el problema, en
absoluto novedoso, de la calificaciéon de la transaccién en la que el
comprador suministra al vendedor las materias primas necesarias para
que éste fabrique las mercaderias que aquél desea comprar. Probable-
mente se pueda afirmar que la Convencidn no es demasiado precisa en
este punto, pues dicha transaccién quedaria mejor encuadrada en la ca-
tegoria de contrato de compraventa de cosa futura con suministro acce-
sorio de materiales por parte del comprador™®.

En términos generales, la Convencién considera que los contratos
en los que el suministro de la mercancia no es parte esencial del contrato
pueden ser asimilables al contrato de compraventa, asi como aquellos

35 Cfr. ILLESCAS ORTIZ, art. cit., p. 4.
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otros contratos en los que estas prestaciones adicionales citadas no
constituyen la parte principal de las obligaciones del vendedor®. Por
tanto, tales transacciones se incardinan, a titulo de criterio general, en
el concepto de contrato de compraventa de la Convencién, si bien con
una excepcién consistente en que el comprador asuma la obligacién de
proporcionar una parte substancial de los materiales necesarios para esa
manufactura o produccidn, supuesto éste que no queda regulado por la
Convencién. Ello puede explicarse por la consideracién de la Conven-
cién en el sentido de que tal contrato seria mds un contrato de arrenda-
miento de servicios que de compraventa.

El citado precepto contempla operaciones complejas que se produ-
cen con alguna frecuencia en las relaciones mercantiles internacionales,
en las cuales la figura de la compraventa no siempre se produce en su
mds simple materializacién tradicional. La descripcidn del supuesto no
es particularmente problemdtica, pero la cuestién de dificil resolucién
radica en la precision de los criterios para la medicién de la relevancia
de cada una de las prestaciones contractuales, es decir, el precepto
plantea la cuestién de la apreciacion de la substancialidad de la presta-
cién que lleva a cabo el comprador consistente en la aportacion de los
materiales necesarios para la manufactura de las mercaderias.

Al respecto, se ha sugerido la utilizacién de criterios de indole pri-
mordialmente juridica, tales como la consideracién de la causa y del
objeto del contrato®’. Sin embargo, la doctrina se ha orientado mayori-
tariamente hacia la consideracién de la valoracién econdémica de cada
una de las diferentes prestaciones contractuales asumidas por el vende-
dor. En tal sentido, 1.°) HONNOLD?® adopta un criterio basado en el va-
lor econémico de las diversas prestaciones, de forma que los materiales
proporcionados por el comprador deben ser superiores a los proporcio-
nados por el vendedor; 2.°) asimismo, se ha formulado el criterio que
toma en consideracién la naturaleza y funcionalidad de las mercaderias
suministradas®®, las cuales determinan la aplicacién de la Convencion;

36 Siguiendo la exposicion de KAHN, se hubiera debido partir de un criterio mas juridi-
co como la causa o el objeto del contrato para determinar su cardcter o no de contrato de
compraventa. Otra de las materias que no se tratan en el texto es la responsabilidad del fa-
bricante cuando se producen muertes o lesiones corporales producidas por la mercancia,
lo que es debido a la existencia en la materia de la directiva comunitaria n.° 83/372 de 25
de julio de 1985 (36), asi como al cardcter protector de las legislaciones nacionales. Cfr.
art. cit., p. 389.

37 KAHN, art. cit., p. 388.

3 HonNoLD, Uniform Law..., cit. pp. 113 y ss.

3 FERRARI, «Specific Topics of the CISG in the Light of Judicial Application and
Scholarly Writing», en Journal of Law and Commerce, 1995, n.° 15, nota 389.
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3.°) el criterio de la cantidad implicaria que la cantidad de los materia-
les aportados por el comprador debe ser superior a los aportados por el
vendedor, supuesto en el que quedaria descartada la aplicacién de la
Convencion*,

B) LA COMPRAVENTA DE MERCADERIAS CON SUMINISTRO DE MANO DE OBRA
O PRESTACION DE SERVICIOS

De acuerdo con lo dispuesto en el art. 3. 2 de la Convencidn, «La
presente Convencidn no se aplicard a los contratos en los que la parte
principal de las obligaciones de la parte que proporcione las mercade-
rias consista en suministrar mano de obra o prestar otros servicios».

El precepto se refiere a otra cuestion de mds reciente plantea-
miento, consistente en la calificaciéon a otorgar a aquellos contratos
en los que, ademds de la venta de mercaderias, el vendedor presta una
pluralidad de servicios, tales como los de montaje, puesta a punto de
maquinarias e instalaciones, formacién del personal, etc., que podria
englobar a los contratos denominados «llave en mano». Tales contra-
tos, en los que la prestacién de mano de obra o de otros servicios pre-
senta mayor relevancia, no caen bajo el d&mbito de aplicaciéon de la
Convencidn.

ITI. Los criterios objetivos para la aplicacion de la Convencion

Los criterios objetivos, de indole general, que desencadenan la apli-
cacion de la Convencidn son los siguientes:

1. Criterio general para la aplicacion de la Convencion

El primer criterio general que desencadena la aplicacion de la
Convencién es el contenido en su art. 1. 1, y consiste en que ésta re-
sultard de aplicacién en el caso de que ambas partes tuvieran sus esta-
blecimientos en distintos Estados, todos ellos miembros de la Con-
vencion.

La Convencion no recoge una definicion del concepto de estableci-
miento, por lo que podria surgir alguna duda en el supuesto de que al-
guna de las partes tuviera mds de uno. De ser tal el caso, del art. 1. 2

40 GARRO y ZUppP1, Compraventa Internacional de Mercaderias... cit. p. 74.
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parece deducirse con claridad que el establecimiento a considerar, entre
los varios que una parte pudiera tener, deberd ser aquel que guarde una
relacién més estrecha con el contrato, que serd el que determine la in-
ternacionalidad del contrato

El mismo precepto establece que no se tendréd en cuenta el hecho de
que las partes tengan sus establecimientos en Estados diferentes cuando
ello no resulte expresamente del contrato, ni de los tratos entre ellas, ni
de informacién revelada por las partes en cualquier momento antes de
la celebracion del contrato o en el momento de su declaracion.

En consecuencia, en un mismo Estado podrdn existir compraventas
internacionales sometidas a la Convencion, o excluidas de su ambito de
aplicacidn, pues quien tuviere en dicho Estado su establecimiento o re-
sidencia podrd contratar con residentes en otro Estado que también hu-
biere ratificado la Convencidn, o con residentes en un Estado no signa-
tario de la misma*!.

2. Aplicacion de la Convencion por remision de la norma de conflicto

En segundo lugar, se aplicard en caso de que resultare necesario el
recurso al sistema conflictual, de forma que, si la norma de conflicto de
un Estado designara al derecho de un pais miembro de la Convencion,
resultard ésta de aplicacién y no su derecho interno*?.

IV. El caracter dispositivo de la Convencion y su aplicacion
o inaplicacion como consecuencia del principio de libertad
contractual de las partes

El carédcter substancialmente dispositivo de la Convencién otorga
un poder amplisimo al poder de la voluntad de las partes del contrato
en lo atinente a la aplicacién total o parcial de la misma, asi como en lo
relativo a su completa inaplicacién. Tal entronizacién de la libertad
contractual puede traer consigo, asimismo, la extensién del ambito ma-
terial de aplicacion de la Convencion.

41" Adicionalmente, en caso de que, llegado un conflicto ante la justicia arbitral, los pro-
pios drbitros la eligieran como aplicable en cuanto derecho material internacional de la
compraventa internacional o como reflejo de los usos profesionales en la materia.

42 Al respecto, vid. PELLICHET, op. cit., pp. 9 y ss.; FERRARI, «Uniform Law of Interna-
tional Sales: Issues of Applicability and Private International Law», en Journal of Law and
Commerce, 1995, pp. 159 y ss.
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1. La voluntad de las partes y la restriccion del campo de aplicacion
de la Convencion

A ello se refiere el art. 6 de la Convencidn (cldusula opting out) vy,
en virtud del mismo, «las partes pueden excluir la aplicacién de la pre-
sente Convencidn o, sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 12, estable-
cer excepciones a cualquiera de sus disposiciones o modificar sus efec-
tos». En consecuencia, la voluntad de las partes puede:

1) determinar la inaplicacién completa de la Convencién a su con-
trato (autonomia de la voluntad para la designacién del ordena-
miento juridico aplicable a un contrato internacional);

2) la voluntad de las partes puede determinar la aplicacidon parcial
de la Convencién estableciendo cualesquiera excepciones a cua-
lesquiera de sus disposiciones;

3) la voluntad de las partes puede, asimismo, modificar los efectos
de las disposiciones de la Convencién (autonomia de tipo nego-
cial)®.

En suma, el caracter dispositivo de la Convencién hace que la vo-
luntad de las partes que negocian un contrato de compraventa interna-
cional de mercaderias ostente unas potestades cuasi plenas en orden a
la exclusién, modificacién o variacion de los efectos de sus disposi-
ciones*. Este principio general se encuentra, a continuacién, expresa-
do de forma concreta en diversos pronunciamientos concretos de la
Convencion.

43 La aplicacién de la Convencién puede verse asimismo afectada por la reserva recogi-
da en su art. 92, que contempla la posibilidad de que los Estados puedan excluir la Parte II
relativa a la formacién del contrato, o la Parte III que regula las obligaciones de las partes.
Los Estados que pudieren abrigar reticencias acerca de dichas partes de la Convencién de
Viena podrdn hacer uso de esta reserva, de lo que resultard la aplicacién de un derecho in-
terno a las cuestiones reguladas por tales pasajes de la Convencién de acuerdo con el dicta-
do de las normas de conflicto. Sin embargo, ello no impide que, en tales casos, se puedan
aplicar en dicho Estado las disposiciones de la Parte II cuando sus normas de conflicto re-
mitan al ordenamiento juridico de otro Estado contratante que fuere signatario de la totali-
dad de la Convencién (art. 1. 1). Vid. PERALES VISCASILLAS, La formacion del contrato...
cit. pp. 655y ss.

4 A tal objeto, el oferente podra indicar en su oferta que el contrato, en lo concerniente
a su formacion, no se sujetard a la parte segunda de la Convencion, sino a las disposiciones
de aquel derecho interno que resultare de aplicacion y que podrian ser distintas a las conte-
nidas en la Convencién. Cfr. WiTz, «L’exclusion de la convention des Nations unies sur
les contrats de vente internationale de marchandises par la volonté des parties. Convention
de Vienne du 11 avril 1980», en Rec. Dalloz-Sirey, 1990, p. 107. En igual sentido, ILLES-
CAS ORTIZ y PERALES VISCASILLAS, op. cit. pp. 107 y ss.
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2. La voluntad de las partes y la extension del dmbito de aplicacion
de la Convencion

Viceversa, cabe considerar el supuesto contrario, es decir, la virtua-
lidad de la voluntad de las partes del contrato para la determinacién de
su sumisién a la Convencién cuando ésta no resulta de aplicacién obje-
tiva, lo que puede plantearse en casos diversos:

1) El primero de ellos abarca aquellos supuestos en que no corres-
ponde la aplicacién de la Convencidn por tratarse de contratos
excluidos de su d4mbito de aplicacién. La respuesta general de la
doctrina es positiva, aun cuando se matiza que ello dependera de
los limites establecidos imperativamente por las normas del de-
recho interno de aplicacién al contrato lo que, previsiblemente y
a titulo de ejemplo, impedird la aplicacién de la Convencién a
un contrato de consumidores.

2) El segundo caso se refiere a la aplicacién de la Convencién a con-
tratos subscritos entre partes no residentes en paises signatarios de
la misma. La respuesta mayoritaria de la doctrina vuelve a ser po-
sitiva, aun cuando es de matizar que la generalidad de los sistemas
conflictuales contemplan, tinicamente, la posibilidad de que las par-
tes del contrato elijan un ordenamiento interno para la regulacion
del mismo, lo que podria pensarse excluye la eleccién de una regu-
lacién supranacional, por lo que el pronunciamiento de las partes
en favor de la aplicabilidad de la Convencién tendria cardcter ne-
gocial. Sin embargo, otras convenciones internacionales posterio-
res a la de Viena recogen expresamente tal posibilidad®.

3. Las excepciones al poder de la voluntad de las partes

La amplitud de la virtualidad de la voluntad de las partes, aun res-
paldada por la Convencién en amplisimo grado, encuentra, sin embar-
go, algunas excepciones:

4 Ello es lo permitido por la Convencién de la UNCITRAL sobre Garantias Independien-
tes y Créditos Documentarios Stand-by. Sobre la misma, vid. STOUFFLET, «La Convention des
Nations Unies sur les Garanties Independantes et les Lettres de Credit Stand-by», en Rev. de
Droit Bancaire et de la Bourse, 1995, pp. 132-142. Acerca de la posibilidad de sometimiento
a la Convencion por residentes en paises no signatarios de la misma, vid. VAZQUEZ LEPINETTE,
Compraventa internacional de mercaderias, cit. pp. 91-92; en particular ENRICH y MALET,
«La Convencion de las Naciones Unidas sobre la compraventa internacional de mercaderias»,
cit., p. 137. En especial, SCHLECHTRIEM, Uniform Sales Law, cit. pp. 32-36.
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La voluntad de las partes del contrato de compraventa no puede
afectar a lo previsto en el art. 12 de la Convencién, objeto de la
reserva del art. 96 de la Convencién la cual faculta a los Estados
signatarios, cuya legislacion exija la constancia por escrito del
contrato, para proscribir tal libertad de forma y obligar a las par-
tes del contrato, que tuvieran establecimiento en dicho Estado, a
hacer constar por escrito aquellas manifestaciones o actos respec-
to de los cuales la Convencién permite la oralidad. Si tal fuera el
caso, la voluntad de las partes del contrato no podra orillar tal
exigencia de que el contrato de compraventa conste por escrito.
Las partes del contrato no pueden excluir la aplicabilidad del
art. 7 de la Convenciodn, relativo a los criterios generales de in-
terpretacion de la Convencién, ni introducir variaciones res-
pecto de la significaciéon del mismo.

La cuestién no resulta completamente pacifica en la doctrina. Sin
embargo, la decisiva importancia de la uniforme interpretacién
internacional de la Convencidn se constituye en interés superior
que debe permanecer ajeno a interpretaciones particulares de su
texto. Por otro lado, las partes que pudieran tener interés en de-
terminada especificacién que, a su vez, pudiera no entroncar ade-
cuadamente con algin pronunciamiento de la Convencién, siem-
pre podran hacerlo asi constar en el texto de su contrato en
ejercicio del amplisimo poder de su voluntad de derogacién o va-
riacion de la Convencidn, sin necesidad, para ello, de alterar la
uniformidad de los criterios para su interpretacion.

Por razones similares, las disposiciones del art. 8 de la Conven-
cion, relativo a la interpretacion de lo declarado y actuado por los
contratantes, y del art 9, relativo a la valoracién e impacto con-
tractual de los usos y practicas observados entre las partes, no pa-
rece puedan ser afectados por la voluntad de las partes, al menos
en lo que afecten a la propia interpretacion de la Convencién*®.

V. La interpretacion de la Convencién

Tras la precisién del contenido y del dmbito de aplicacién ratione
materiae de la Convencion, el propio texto de ésta plantea, a continua-
cién, dos cuestiones: la primera de ellas es una cuestién tradicional,

46 Cfr. BoNELL, «Comentario al art. 7», en BIANCA y BONELL (Coords.) Commentary on
the International Sales Law, Milén, 1987, pp. 93-94.
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comun a cualquier texto juridico, relativa a los problemas que pudiere
presentar la interpretacién de su texto y la significacion precisa del
mismo; la segunda pone de manifiesto un mayor grado de complejidad,
y es la relativa a la definicién de los criterios a utilizar para colmar las
lagunas de que el texto pudiera resentirse. La interpretacién de la Con-
vencidn es la cuestién contemplada en el art. 7. 1 de la misma*’, mien-
tras que su parrafo segundo se refiere a las reglas para la integracién de
las lagunas de que la Convencidn se pudiera resentir.

Los criterios para la interpretacion de la Convencidn consisten, en
primer lugar, en la consideracién de su caracter internacional de lo que
se deriva la necesidad de uniformidad en su interpretacién potencial-
mente universal, ajena, por tanto, a los criterios hermenéuticos de los
ordenamientos internos; en segundo lugar, la interpretacién de la Con-
vencién debe ser guiada por la observancia del principio de buena fe.
Lo buscado consiste en la evitaciéon de la aplicacién a la Convencién
de los criterios de interpretacidn pertenecientes a un ordenamiento ju-
ridico que, por su particularismo, habrdn de resultar generalmente ina-
decuados para la hermenéutica de un texto de origen y aplicacion in-
ternacionales, pretendiéndose, de esta forma, la preservacion de la
uniformidad que se intenta conseguir en la interpretacién y aplicacién
de la Convencién.

1. La necesidad de uniformidad en la interpretacion de un texto
internacional

La consideracién del cardcter internacional de la Convencién implica
la evitacion de las reglas interpretativas propias de un ordenamiento na-
cional, asi como una aplicacién hermenéutica desvinculada del significa-
do propio y tradicional de los términos en los ordenamientos nacionales*s,

47 Sobre los criterios para la interpretacién de la Convencidn, vid. BONELL, «La Con-
venzione di Viena sulla vendita internazionale: origini, scelte e principi fondamentali», cit.
pp- 727 y ss.; FERRARI, «Interpretation Uniforme de la Convention de Vienne de 1980 sur
la Vente Internationale», en Rev. Internationale de Droit Comparé, 1996, n.° 4, pp. 814-852;
PERALES VIsCASILLAS, «Una aproximacion al articulo 7 de la Convencién de Viena 1980
sobre compraventa internacional de mercaderias», en Cuadernos de Derecho y Comercio,
n.° 16, 1995, pp. 55 y ss.

48 Es de decisiva importancia que la Convencidn reciba una interpretacién homogénea
por parte de la jurisprudencia de los diferentes paises signatarios, por lo que los fallos ju-
risprudenciales pronunciados en por los tribunales de cada pais no pueden resultar indife-
rentes en los demds. En lo que a jurisprudencia sobre la Convencion se refiere, vid. BONELL,
«Rasegna giurisprudenziale in tema di vendita internazionale», en Diritto del Commercio
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es decir, en la interpretacion de la Convencién de Viena es preciso des-
vincularse de conceptos particulares que sean privativos de un determi-
nado ordenamiento juridico*’. Ello se pone mds claramente de ma-
nifiesto si se tiene en cuenta que la Convencioén es igualmente auténtica
en seis idiomas, lo que conduce inexorablemente a evitar una interpre-
tacién de cada uno de sus términos no sélo segin las diferentes len-
guas, sino también en funcién del significado propio que les otorgan
los diferentes ordenamientos juridicos nacionales,

Adicionalmente, en lo relativo a la metodologia de acuerdo con la
que se ha de realizar la interpretacion, se viene generalmente recomen-
dando una interpretaciéon amplia del texto que se complementard con
una interpretacion gramatical, teleoldgica, histérica y sistematica’!.

2. El principio de buena fe

En segundo lugar, la observancia de la buena fe en el comercio in-
ternacional es principio de interpretacién tanto de la Convencién de
Viena como del propio contrato de compraventa internacional de mer-

Internazionale, 1993, 1994, 1995, 1996; FERRARI, «Specific Topics of the CISG in the Light
of Judicial Application and Scholarly Writing», cit.; del mismo autor, La compraventa inter-
nacional: aplicabilidad y aplicaciones de la Convencion de Viena de 1980, cit. pp. 327-332;
PiL1z, «La Convencién de Viena de 1980 de Compraventa Internacional de Mercaderias en
la jurisprudencia internacional», en La Ley, 1992-3, pp. 942 y ss.; VAZQUEZ LEPINETE,
«Primera jurisprudencia sobre la Convencion de Viena», en Rev. General de Derecho, 1996,
pp. 3437 y ss.; WILL, «International Sales Law under CISG. The UN Convention on Contract
for the International Sale of Goods. The First Hundred Decisions», en Cahiers des Etudiants
Allemands en Droit a Genéve, Ginebra, 1994; reproducido en Rev. of the Convention on
Contracts for the International Sale of Goods, 1995; del mismo autor, The UN Convention
on Contracts for the International Sale of Goods. International Bibliography 1980-1995. The
First 150 or so Decisions 1988-1995, Ginebra, 1996; del mismo autor, The First 464 or so
decisions, Ginebra, 1998; WITZ, Les premieres applications jurisprudentielles du droit uni-
forme de la vente internationale (Convention des Nations Unies du 11 avril 1980), Paris,
LGDJ, 1995. Por su parte, la UNCITRAL publica colecciones de Sts. relativas a convencio-
nes, entre las que es de destacar el Case Law on UNCITRAL Texts (CLOUT).

4 La afirmacion es de FERRARI, La compraventa internacional... cit., p. 31.

50 Cfr. ILLESCAS ORTIZ y PERALES VISCASILLAS, Derecho Mercantil Internacional cit.
p. 116.

51 Vid., VAN DER VELDEN, «Indications of the Interpretation by Dutch Courts of the
United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods», en Nether-
lands Reports to the Tweelfth Congress of Comparative Law: Sidney-Melbourne 1986,
pp- 33 y ss., para quien, caso de que la fuente de una disposicién de derecho uniforme pueda
identificarse en un derecho nacional, éste derecho nacional 16gicamente constituye un ins-
trumento de ayuda en la interpretacion de las disposiciones de derecho uniforme; en igual
sentido, MANN, «Uniform Statues in English Law», en Law Quaterley Rev., 1983, p. 383.

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



27 LA APLICACION E INTERPRETACION DE LA CONVENCION DE VIENA... 221

caderias. De esta forma, el art. 7. 2 evita el recurso prematuro a un de-
recho interno, a la vez que intenta la creacién de un sistema autosufi-
ciente que no pretende regular todas las cuestiones que en una compra-
venta puedan suscitarse.

A) SISTEMAS DEL COMMON LAw

El principio de la buena fe en los paises del common law no encon-
tr6 su origen en el derecho britdnico, fuente tradicional de las nociones
generales o basicas del commnon law, sino en los EEUU, pues, aun
cuando es cierto que, ya en 1766, Lord MANSFIELD Se habia referido a la
buena fe como «un principio rector... aplicable a todos los contratos»>2,
dicho principio nunca arraigd en Gran Bretafia®3. El principio ha susci-
tado interés, recientemente, en los dmbitos juridicos britdnicos. El Lord
of Justice STEYN>* sostuvo, en 1991, que, como consecuencia de la ca-
rencia del principio de buena fe, el derecho inglés debia servirse de la
doctrina de la implication of terms. Por ello, la atencion se deberia cen-
trar en el propdsito del contrato o, lo que es lo mismo, la promocién de
la good faith and fair dealing

El principio fue retomado en los EEUU con ocasidn de la prepara-
cién del Uniform Commercial Code (UCC) inspirado en el principio
Treu und Glauben del Cédigo Civil alemédn (BGB)>, momento, a partir
del cual, el principio de buena fe alcanzé preeminencia significativa.
Bajo la influencia del UCC, los redactores del Restatament (Second) of
Contracts afiadieron una prevision segin la cual todo contrato impone
a cada una de las partes del mismo, en lo relativo a sus derechos y obli-
gaciones, a duty of good faith and fair dealing>®.

Por su parte, los tribunales de EEUU han aplicado diferentes defi-
niciones de la nocién de buena fe para la justificacién de aquellos pro-
nunciamientos fundamentados en tal doctrina:

52 Pronunciamiento recaido en el caso Carter vs. Boehm, 97 English Rep. 1162, 1164,
K.B. 1766.

53 Vid. CHESHIRE, FIFOOT and FURMSTON’S Law of Contract, 1991, p. 141.

54 Cfr. STEYN, The Role of Good Faith and Fair Dealing in Contract Law, a Hair Shirt
Philosophy, 1991, DENNING L.J. 131, p. 133. Sobre el principio de buena fe en los sistemas
anglosajones, vid. en general, FARNSWORTH, «Duties of Good Faith and Fear Dealing under
the Unidroit Principles, Relevant International Conventions and National Laws», en Tula-
ne Journal of International and Comparative Law, 1995, vol. 3, pp. 47 y ss.

55 Art. 242 BGB. «El deudor estd obligado a efectuar la prestacién de acuerdo a los re-
quisitos de la fidelidad y buena fe, teniendo en consideracion los usos del trafico». Cfr. Ei-
RANOVA ENCINAS, Cddigo Civil Alemdn, Barcelona, Marcial Pons, 1998.

56 Restatement (Second) of Contracts, n.° 205, 1981. UCC, seccién 1-203, 1990.
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1.°) El criterio mas restrictivo acerca del significado del principio
expresa’’ que la buena fe es simplemente un nuevo bautizo de
los principios fundamentales del derecho contractual, de forma
que el significado del principio resulta equivalente al significa-
do de la doctrina implying terms of the agreement.

2.°) Para una segunda concepcién®®, la buena fe es un criterio de
exclusion, es nocién que carece de significacion general en si
misma, pero sirve como fundamento para la exclusién de di-
versas formas de la mala fe.

3.°) En tiempos mds recientes® se propuso una tercera definicién
del principio, segun la cual la buena fe significa una limita-
cién en el grado de discrecién en el cumplimiento de las obli-
gaciones contractuales, aun cuando tal discrecion hubiera sido
otorgada por el contrato a favor de una de las partes. En conse-
cuencia, constituye mala fe la practica discrecional en la bus-
queda de oportunidades en el acuerdo o, dicho de otra forma,
la negativa al pago de los costes que entrafia el cumplimiento
del contrato.

Los tribunales de los EEUU han utilizado estas tres concepciones a
propésito de la definicién del principio de buena fe, con frecuencia sin
distinguir apropiadamente entre ellas, lo que no es tan sorprendente
puesto que la significacién del principio varia en funcién de las cir-
cunstancias del caso, y lo apropiado de cada una de tales definiciones
puede depender de la funcién que el principio estd llamado a servir.

B) SISTEMAS DE INSPIRACION CIVILISTA

Por lo que al Derecho espafiol se refiere, la buena fe es invocada
por los articulos 1.258 CC y 57 Cco. a propésito del cumplimiento de
los contratos. En nuestro sistema, la expresién buena fe tiene un doble
sentido, porque unas veces se refiere a la creencia y consiguiente inten-
cién de los sujetos de derecho (art. 433 CC); y otras veces se refiere a
la conducta del hombre en su relacién juridica con los demds, en donde
se tiene en cuenta, mds que sus mdviles internos de carécter psiquico,

57 Pronunciamiento del Juez SCALIA en el caso Tymeshare vs. Covell, Fed. 2d, 1145,
1152, DC, Cir. 1984. Sobre el principio de buena fe, en su aplicacién por los tribunales de
los EEUU, vid. FARNSWORTH, art. cit. pp. 47-63.

38 Cfr. el influyente estudio de SUMMERS, «“Good Faith” in General Contract Law and the
Sales Provisions of the Uniform Commercial Code», en Harvard Law. Rev, 1968, pp. 195y ss.

39 Cfr. BUurTON, «Breach of Contract and the Commnom Law Duty to Perform in Good
Faith», en Harvard Law. Rev, 1980, 94, p. 369.
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su obrar conforme a las reglas normales y cominmente recibidas de la
honestidad y de la rectitud (art. 1.258 CC). A esta segunda acepcion de
regla de conducta exigible, segin los criterios morales y sociales do-
minantes, es a la que refiere el principio. La bona fides ha sido consi-
derada siempre como de necesaria observancia en la vida humana de
relacién, y forma parte de los principios juridicos fundamentales, del
honeste vivere®®, Se trata, en suma, de un principio informador del
sistema juridico que halla su aplicacion a través de la interpretacion e
integracién de las normas, asi como de la suplencia de éstas y de la in-
terpretacién de los contratos y demds negocios juridicos. Por otra par-
te, la buena fe es un concepto bdsico para determinar el ejercicio nor-
mal o abusivo de los derechos a que se refiere el nim. 2 del propio
articulo 7.° del CC, ya que entre mala fe y abuso hay una evidente co-
nexién. Asimismo, es postulado bdsico por cuanto representa una de
las mas fecundas vias de irrupcién del contenido ético-social en el or-
den juridico®!.

Por su generalidad el precepto adolece de una natural vaguedad en
cuanto a su formulacidn, y en cada caso concreto en que haya de apli-
carse habrd que considerar lo que por conducta normal, recta y honesta
se entiende. Esta conducta habrd de ser apreciada por la cominmente
seguida por un hombre corriente, un hombre medio, lo que tradicional-
mente se ha llamado un buen padre de familia, en funcién de la cir-
cunstancia de que se trate. Bien entendido que no se trata de buscar el
patrén del hombre ideal (como deberia ser), sino el patréon del hombre
corriente (como es) en el momento histérico determinado. Todo ello in-
ducido del ambiente y los usos sociales dominantes®2.

Como una de las reglas de aplicacién concreta de la buena fe se
menciona el de que «nadie puede ir contra sus propios actos», varian-
do, sin causa justificada, lo que é1 mismo establecid, por actos concre-
tos y a través de su conducta, defraudando con ello la confianza de los
demas, basada en la natural consecuencia de las diversas acciones de

% Cfr. BATLLE, en ALBALADEJO GARCIA y DiAZ ALABART (Dir.), Comentarios al Codi-
go Civil y Compilaciones Forales, Tomo I, Madrid, Edersa, 1993, pp. 78 y ss., quien re-
produce la maxima de Ulpiano: iuris praecepta sunt haec: honeste vivere, alterum non lea-
dere, suum cuique tribuere.

1 Vid. la Exposicion de Motivos del Decreto de 31 de Mayo de 1974.

92 La jurisprudencia del TS. es abundante en lo tocante al reconocimiento del principio
de la buena fe. Sin embargo, se debe hacer mencién especial de la STS, de 3 de Abril de
1968, que indica de modo claro su cardcter de «principio general de nuestro sistema juridi-
co» y precisa que «consiste en el respeto a las normas de conducta colectiva que son pro-
pias de toda conciencia honrada y leal y van implicitamente exigidas en cada caso como
necesarias para el normal y feliz término de todo negocio juridico».
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una persona, inspiradas por una linea directriz que se revela a los otros
por los propios actos de aquélla®3.

En la generalidad de los ordenamientos juridicos de inspiracidn ci-
vilista que, en términos generales, tienen una mayor tradicién en lo re-
lativo al principio de buena fe que los pertenecientes al common law, el
citado principio ostenta una triple funcionalidad®*:

1.°) En primer lugar, los contratos deben ser interpretados de acuer-
do con la buena fe, de modo que, si las intenciones de las par-
tes no aparecieran reflejadas con claridad, el contrato debe ser
interpretado de acuerdo con aquel significado que le hubieran
dado unas partes razonables, y no de acuerdo con los términos
literales del contrato.

2.°) En segundo lugar, el principio de buena fe tiene una funcién
complementaria, de manera que determinados derechos y obli-
gaciones no expresamente aludidas en el contrato podrian, sin
embargo, surgir entre las partes. Esta funcién es la equivalente
a la doctrina implication of terms anglosajona.

3.°) Por ultimo, la buena fe ostenta una funcién derogadora o res-
trictiva, de manera que una norma obligatoria para las partes,
contenida en el texto del contrato, no se aplica si el resultado
de su aplicacion resultara contrario a la buena fe. Esta funcién
restrictiva del principio ha inspirado pronunciamientos diver-
sos, tales como la adaptacién del contrato a unas circunstancias
cambiantes, la revisiéon de las cldusulas del contrato que no
fueren racionales, o la regla del venire contra factum propium.

La distincién entre estas diversas funciones no siempre resulta cla-
ra. Puede resultar dificultosa la distincién entre la funcién interpretati-
va y la funcién complementaria, o la distincién entre esta dltima y la
restrictiva.

Cabria suponer que los ordenamientos de la Europa continental hu-
bieran especificado claramente las funciones del principio de buena fe
reconocidas en los diferentes sistemas, pero no es éste el caso. Aln asf,
todos los sistemas aceptan la funcién de la buena fe en la interpretacién
de los contratos. El cédigo alemdn y el italiano asi lo hacen®, pero los

% En este punto, también es abundante la jurisprudencia del TS. Vid. STS de 17 de
Mayo de 1941 y 11 de Octubre de 1966.

% Cfr. HARTKAMP, «The Concept of Good Faith in the Unidroit Principles for Interna-
tional Comercial Contracts», en Tulane Journal of International and Comparative Law,
1995, vol. 3, pp. 65 y ss.

% Art. 157 BGB, y art. 1366 del Codice Civile.
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codigos francés, belga o el holandés no contienen tal expresa manifes-
tacion®. A su vez, la funcién complementaria del principio de buena fe
estd expresada en los cddigos francés, italiano y holandés, pero no lo esta
en el sigo alemdn o en el suizo, aun cuando es también aceptada en es-
tos ultimos sistemas citados®’.

Finalmente, la funcién restrictiva del principio de buena fe resulta ser
la mds problematica. El tnico cédigo civil que la recoge expresamente es
el nuevo c6digo holandés de 19929, que estatuye que una obligacién que
recae sobre las partes derivada de un contrato no se aplica en la medida
en que, bajo ciertas circunstancias, pudiera resultar inaceptable de acuer-
do con los criterios de razonabilidad y equidad, expresion ésta tltima que
resulta equivalente a la anglosajona good faith and fair dealing®.

En otros paises, la funcién restrictiva del principio de buena fe re-
sulta de la interpretacién de la nocién, un tanto imprecisa en la norma,
aplicada en determinados pronunciamientos jurisprudenciales. Por
ejemplo, el derecho suizo impone que todas las partes ejerciten sus de-
rechos y cumplan con sus obligaciones de acuerdo con la buena fe. De
forma parecida, el c6digo alemdn estatuye que un deudor debe cumplir
de acuerdo con la buena fe, cuando, de acuerdo con la jurisprudencia,
el acreedor esgrime un derecho no contrario a la buena fe.

C) EL ALCANCE DE LA BUENA FE EN LA CONVENCION DE VIENA

El alcance y significado del principio de buena en la Convencién es
cuestion objeto de opiniones diferentes. En efecto, la Convencién hace
mencién del principio de buena fe en lo atinente a la interpretacion de
su texto por lo que, tomado el art. 7 (1) en su literalidad, tal funcién in-
terpretativa es la tinica respaldada por el citado precepto y, por lo mis-
mo, substancialmente dirigida a jueces y drbitros llamados a la préctica
interpretativa. El citado precepto ha sido objeto de comentarios criticos
y apelativos tales como los de que se trata de «un desafortunado com-
promiso»’?, «una prevision ciertamente peculiar»’! 0, no sin una cierta

% Art. 1134 del Code Civil, y art. 6. 2 del NBH.

67 Cfr. HARTKAMP, art. cit. pp. 66-68.

% NBH. Art. 6. 2.

% Cfr. HARTKAMP, art. cit. p. 68.

70 La expresion «an awkward compromise», es utilizada por CARBONNEAU y FIRESTONE.
Cfr. «Transnational Law Making: Assesing the Impact of the Vienna Convention and the
Viability of National Adjudication», en Emory Journal International, 1986, p. 51.

7l Cfr. BONELL, Commentary on the International Sales Law: The Vienna Sales Con-
vention, art. 7, Milan, Giuffre, 1987, n.° 2. 4.
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ironfa, «compromiso propio de hombres de estado»’?, que no entrafia la
imposicion a las partes de un deber de buena fe.

La turbulenta historia de la preparacién de la Convencién pone de
manifiesto que la introduccién del principio constituyé un compro-
miso de dificil construccién. Mientras algunos paises eran favorables a
su introduccidén, otros argumentaron que contenia un mandato de-
masiado impreciso en relacién a lo requerido por una diferencia inter-
nacional que tendria que ser cumplido por los jueces por lo que hicie-
ron patente su fuerte oposicidon a cualquier referencia a cualquier
referencia general al principio de buena fe. De resultas de ello, son di-
versas las posturas doctrinales sobre el alcance del principio de buena
fe en la Convencion:

—En primer lugar, la Convencién puede ser enfocada desde su es-
tricta literalidad, de lo que podria colegirse que el principio no
estaria recogido en la Convencién. A ello cabria adjuntar la con-
sideracion de que tampoco podria ser extraido de los principios
generales en que se fundamenta la Convencién. Y atin cabria ar-
gumentar que podria constituir auténtica perversiéon dar cabida a
un principio general de buena fe por la puerta de atrds’>.

—En segundo lugar, la Convencién puede ser enfocada desde su
literalidad, de forma que, al igual que en el supuesto anterior, no
abarcaria al principio de buena fe, pero podria considerarse que
dicho principio podria ser extraido de los principios generales
en que la Convencion se fundamenta. En tal caso, tal deber de
conducta seria exigible a las partes con el contenido y significa-
do un juez podria entender contemplado por la Convencidn.
Esta lectura de la Convencién podria fundamentarse en la consi-
deracion de que un cierto nimero de preceptos que hacen con-
creta referencia a la buena fe constituyen particular aplicacién
de dicho principio, por lo que cabria sostener que la buena fe es
uno de los principios generales en que se fundamenta la Con-
vencién en su conjunto’.

—EDn tercer lugar, podria realizarse una mas amplia lectura de la Con-
vencién, marginando su estricta literalidad, con lo que cabria la
conclusién de que la previsiéon que impone al juez la observancia

72 Cfr. FARNSWORTH, Problems of Unification of Sales Law from Standpoint of the
Commnon Law Countries, 1980, p. 19, quien usa la expresion «a statesmanlike compro-
mise».

73 FARNSWORTH, «Duties of Good Faith and Fear Dealing...», cit. p. 55.

74 Cfr. BONELL, Commentary on the International Sales Law, cit.n.° 2. 4. 1.
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de la buena fe en la interpretacién de la Convencién, impondria
igualmente tal deber de buena fe a la conducta de las partes.
Otros autores, aun reconociendo que la literalidad de la Conven-
cién no impone a las partes un deber de adecuacién de su con-
ducta a la buena fe, insisten en la afirmacion de la existencia de
tal obligacion’.

En cualquier caso, probablemente cabe afirmar que la aplicacién
del principio de buena fe a los contratos internacionales puede tener
una gran influencia en la consecucién de resultados satisfactorios. Sin
embargo, el principio debe ser aplicado con un adecuado grado de res-
triccién. En el campo del comercio internacional, las partes del contra-
to estdn normalmente en situacién de establecer los términos de su re-
lacién. Por tanto, las partes deben poder confiar en los términos por
ellas mismas elegidos. S6lo cuando tal confianza conlleve un resultado
no razonable (tomando en consideracién la naturaleza y finalidad del
contrato y otras circunstancias relevantes) seria procedente que un juez
o un arbitro procedieran a complementar, modificar o restringir cuales-
quiera de los contenidos del contrato’®.

VI. La integracion de las lagunas de la Convencion

La apreciaciéon de la existencia de una laguna dependerd, en gran
medida, del alcance interpretativo que se dispense a las disposiciones
de la Convencion. El método para la integracion de las lagunas de que
la Convencién pudiera resentirse, relativas a cuestiones que, aun regi-
das por la Convencidn, no estén expresamente resueltas en ella, consis-
te en: 1.°) el recurso a los propios principios generales en que se basa la
Convencion de Viena. 2.°) en su defecto, por recurso al derecho interno
que resultare aplicable de conformidad con las normas de conflicto.
Pese a esta enunciacion, aun no mencionada por la Convencién, puede
haber ocasiones en que la laguna pueda ser solucionada por recurso al
mecanismo de la analogia.

75 En tal sentido, FARNSWORTH, «Duties of Good Faith and Fear Dealing...», cit. p. 56;
sosteniendo igual opinién y sobre las negociaciones acerca de la inclusion del principio de
buena fe en la Convencién y las dificultades y discusiones suscitadas al respecto, cfr. EORs,
«A propos the 1980 Vienna Convention on Contracts for the International Sale of Goods»,
en American Journal of International and Comparative Law, 1983, vol. 31, n.° 2, pp. 348-349;
asimismo, ILLESCAS ORTIZ y PERALES VISCASILLAS, Derecho Mercantil Internacional, cit.
p. 118.

76 Cfr. HARTKAMP, «The Concept of Good Faith...», cit, p. 71.
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1. El recurso a la analogia

Sin embargo, a pesar de la literalidad del art. 7. 2 de la Convencidn,
antes de recurrir a la aplicacién de alguno de los principios generales en
que aquella se fundamenta e inspira, es preciso hacer mencién, en primer
lugar, del recurso a la analogia. En tal sentido, diversos autores’’ han sos-
tenido que, cuando se trata de colmar una laguna, se debe intentar su so-
lucién por recurso a la analogia antes de proceder a la integracién por
recurso a los principios de la Convencidn. Para ello serd necesario el
cumplimiento de un doble requisito, pues serd necesaria la identificacion
de la norma rectora de un supuesto semejante al carente de regulacion,
para analizar, a continuacion, la similitud entre el caso efectivamente pre-
visto por la norma y las caracteristicas del caso que se trata de resolver.

2. Los principios inspiradores de la Convencion

Cuando la Convencién carezca de norma aplicable y la analogia no
proporcione solucién al silencio del texto, procederd la integracion de
tal laguna mediante la utilizacién de aquellos principios que subyacen a
la Convencidn, y en los cuales ésta se inspira. El problema, sin embar-
go, estriba en que la Convencién no enumera tales principios genera-
les’. La doctrina y la jurisprudencia han intentado la precisién o defini-
cién de los principios sobre los que la Convencidn se estructura.

En cuanto al origen de la norma mencionada, cabe mencionar que es
consecuencia de la reaccién producida frente a la incertidumbre que ante-
riormente se derivaba del art. 17 de la LUCI, de forma que el art. 7 (2) de
la Convencién vino a constituir un compromiso entre quienes temian que
los tribunales experimentaran una querencia que les llevara a una precipi-
tada y prematura utilizacién del derecho interno aplicable, a quienes iba
dedicada la mencién a los principios generales; y de otro lado, aquellos
que dudaban de que los principios generales pudieran ser precisados, en
atencion a los cuales el citado precepto finalizé con la inclusién de la re-
misién a un sistema interno por el intermedio de la norma de conflicto.

77 Cfr., en particular, BONELL, en BIANCA y BONELL (coords.), Commentary on the In-
ternational Sales Law, cit. p. 78.

78 UNIDROIT ha preparado una codificacién de los principios generales de la contrata-
cion internacional, y se intenta la consecucion de una codificacion europea al respecto.
Vid. BOELE-WOELKI, «Principles and Private International Law: the UNIDROIT Principles
and the Principles of European Contract Law: How to Apply Them to International Con-
tracts», en Uniform Law Rev., 1996, pp. 652y ss.
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El recurso a los principios generales de la Convencién para la inte-
gracién de alguna laguna responde a los siguientes requisitos:

1.°) La identificacién y utilizacién de los principios generales ins-
piradores de la Convencién es una posibilidad de integracion
de las lagunas de la Convencién que queda exclusivamente cir-
cunscrita a las materias que, aun cuando regidas por la Con-
vencidn, no estan sin embargo expresamente resueltas en ella.

2.°) En cuanto a las pautas para la identificacién de los principios?®,
1) el primer paso debe consistir en el examen de los supuestos
regulados expresamente por las disposiciones especificas de la
Convencién. 2) El segundo paso es la formulaciéon de alguna
de las dos conclusiones siguientes: a) la Convencidn rechazé
deliberadamente la extensién de estas disposiciones especi-
ficas; b) la carencia de una disposicién especifica para regir el
caso en cuestion, resulta de un fallo para anticipar y resolver
esta cuestion. 3) Si se llegara a esta ultima conclusion, el tercer
paso consistiria en la consideracién de si los casos regulados
por las disposiciones especificas de la Convencién, y el caso
en cuestion, son tan andlogos que un legislador no habria ele-
gido deliberadamente unos resultados discordantes para un
grupo de situaciones similares. En este caso, parece apropiado
concluir que el principio general que abarque estas situaciones
estd comprendido en el articulo 7.2 de la Convencién. Por tan-
to, el método incluye la aplicacién analdgica de las disposicio-
nes especificas de la Convencion.

En suma, siguiendo la exposiciéon de HONNOLD3, una respuesta me-
surada a la invitacién de la Convencién a considerar la aplicacién de
los principios generales, lo que debe producirse con anterioridad a la
utilizacién de un sistema interno, puede suavizar la confusion inherente
a las normas de conflicto y evitar la aplicacién no critica y torpe del
Derecho extranjero. Tal concepcién del articulo 7.2 puede ayudar a la
Convencidn, a través de la casuistica y de la doctrina, a crear un Dere-
cho uniforme que responda a las circunstancias cambiantes.

A continuacién, el citado autor identifica: 1.°) el principio de con-
fianza en las manifestaciones de la otra parte (pacta sunt servanda o
estoppel); 2.°) la obligacién de comunicar la informacién que la otra
parte necesita (con fundamento en los arts 19, 21, 26, 39, 65); 3.°) el

79 HoNNoLD, Uniform Law... cit. pp. 152 y ss.
80 Ibidem, p. 154.
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principio de que una parte debe procurar evitar el deterioro de las mer-
caderias, evitando asi dafos innecesarios a la otra parte, incluso en el
supuesto de que la otra parte hubiera enviado una mercaderia defectuosa
o incurrido en cualquier otro incumplimiento del contrato (mitigation).

Por su parte, AuDIT3! afiade a los anteriores: 4.°) el principio del fa-
vor negotii que busca la preservacion de la vigencia del contrato y no
su resolucion (con fundamento en los arts. 25, 26, 34, 37, 47, 48, 49,
63, 64); 5.°) las partes tienen obligacién de cooperar de buena fe con
independencia de las estipulaciones concretas (arts. 32, 60); 6.°) la me-
dicién de la razonabilidad de una conducta o actuacién, ampliamente
presente en la Convencidén y consistente en aquello que haria una per-
sona normalmente diligente, que se hallara en circunstancias similares
(arts. 18, 33, 38, 39, 43, 47, 49, 63, 64, 65, 72, 73, 75); 7.°) el principio
de que una parte tiene el deber de no incurrir en contradiccién en rela-
cién a declaraciones o comportamientos que hubieren resultado decisi-
vos para la otra parte puesto que adapté su conducta a tales declaracio-
nes y comportamientos (arts. 16, 29, 47, 63);

Mis recientemente, MAGNUS?? ha proseguido con la identificacion
de los siguientes: 8.°) libertad de contratacién, 9.°) buena fe, 10.°) pro-
teccion de la apariencia, 11.°) prevalencia de los usos, 12.°) informali-
dad, 13.°) deber de indemnizar los dafios, 14.°) transmision del riesgo
Unicamente en los casos de identificacidn de las mercancias en el contra-
to, 15.°) transmisién de los beneficios y cargas en el momento de la
transmisioén del riesgo, 16.°) vencimiento de las deudas sin necesidad
de intimacién al deudor, 17.°) imputacién de la conducta y conocimien-
to de terceros a quien los contratd o de quien dependen, 18.°) la moneda
de pago en caso de duda corresponde a la del establecimiento del vende-
dor, 19.°) lugar de pago en relacién con el establecimiento del vendedor,
20.°) derecho al cobro de intereses.

La jurisprudencia, a su vez, ha inducido del texto convencional los
siguientes principios: 1.°) el principio de que todos los pagos deriva-
dos de la Convencidn (incluso los indemnizatorios) deben hacerse, en de-
fecto de pacto, en el domicilio del acreedor (art. 57.1 a)%3; 2.°) el de que

81 AUDIT, La vente internationale de marchandises... cit. pp. 50 y ss.

82 Cfr. MAGNUS, «Die allgemeinen Grundsiitze im UN-Kaufrecht», en Rabels Zeitsch-
rift fiir auslindisches und internationales Privatrecht, 1995, n.° 59, pp. 470 y ss.

83 St. del OLG de Dusseldorf, de 2 julio de 1993, CLOUT, ntim. 49. Por su parte, PE-
RALES VISCASILLAS, ha defendido que, en ausencia de pacto de las partes, el tipo de interés
moratorio serd el determinado por la ley nacional del pais en el que radique el estableci-
miento acreedor. Cfr. «La determinacion del tipo de interés en la compraventa interna-
cional», en Cuadernos Juridicos, julio-agosto 1996, pp. 5y ss.
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el perjudicado por un incumplimiento contractual deber se reintegrado
por la totalidad de los dafios patrimoniales sufridos (arts. 74 y 78)%;
3.°) la prohibicién de venire contra factum propium (arts. 7.2, 16.2 b
y 29.2)%; 4.°) el de que la carga de la prueba de los defectos de las
mercaderias y de su denuncia en plazo corresponde al que los alega
(arts. 38 y 39)%; 5.°) el de que los intereses debidos, en defecto de pac-
to, son los del pais en cuya divisa se pacté que se pagaria el precio?’;
6.°) el de que las partes, en una relacién que se prolonga a lo largo del
tiempo tienen una obligacién de comunicarse para aclarar las ambigiie-
dades?®; 7.°) el de que la resolucién del contrato de compraventa no
afecta a las cldusulas arbitrales que se hayan pactado?® y, finalmente, el
principio de que en defecto de pacto sobre la divisa en que haya de ha-
cerse el pago, ésta serd la del lugar de pago (arts. 54 y 78)%.

84 Laudo arbitral de la Cdmara Federal de Comercio de Viena, de 15 junio de 1994,
CLOUT, nim. 93.

85 Laudo arbitral de la Cdmara Federal de Comercio de Viena, de 15 junio de 1994,
CLOUT, nim. 94.

86 St. del Handelsgericht de Zurich, de 9 de septiembre de 1993, CLOUT, niim. 97.

87 Laudo arbitral de la Cdmara Hingara de Comercio e Industria, de 5 de diciembre de
1995, CLOUT, n.° 164.

88 St. del US District Court, Southern District of New York, de 14 abril de 1992, caso
Filanto Spa. vs. Chilewich International Corp., CLOUT, nim. 23. Se ha afirmado al res-
pecto que «...The opinion may...be read as saying that the parties in a long-term relations-
hip owe to each other a duty to communicate, a duty which ultimately may be derived from
a duty to act in good faith». Cfr. WiNsHIP, «The UN Sales Convention and the Emerging
Case Law», en NEUMAYER (coord.) Emptio-Venditio Internationales. Basilea, 1997, p. 228.

89 La misma sentencia del caso Filnato Spa. vs. Chilewich International Corp establecié
que «...contracts and the arbitration clauses included therein are considered to be “severable”,
a rule that the (CISG) itself adopts with respect to avoidance of contracts generally».

9 St. del Kammergericht de Berlin, de 24 enero 1994, CLOUT, nim. 80.
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1. Reflexion preliminar

A lo largo de la que dio en llamarse transicién democrética, la
conciencia colectiva del cuerpo judicial aceptaba que, sin més noveda-
des que las esperadas del decisionismo del constituyente, el legislador
ordinario desarrollase —por la via declarativa del reconocimiento y no
al uso constitutivo de una carta otorgada— el acervo innato de los de-
rechos fundamentales y las libertades publicas, asi como la expresion
que de ambos implicaba la independencia del Poder Judicial. Sus pers-
pectivas no incluian, de entrada, el papel de los medios de comunica-
cién que, como agentes y animadores del cambio politicosocial, amplia-
ban su competencia informativa al examen y critica de las actuaciones
judiciales. Parte de la conciencia colectiva comulgaba con el modelo de
juez intuido, conforme al signo de los tiempos, por los restauradores
del novisimo Estado social y democrético de Derecho en que Espaiia se
constituia. Eco de la que —al idearse, un siglo atrds, la judicatura con-
tempordnea como clave arbitral de las contiendas politicas y valedora
de los derechos naturales de libertad religiosa, libertad de asociacién y
libertad de expresion— le dotaba de una condicion venerable y al mar-
gen de las censuras publicas. La revisidon de este dogma se produjo a

* Razones de delicadeza y discrecion —que no empafian el examen y las conclusiones
relativas a los supuestos aqui analizados— explican la ausencia de otras precisiones histo-
ricas que la naturaleza y comprension de este estudio tampoco exigen indispensablemente.
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través de una doble denuncia. La primera apelaba al origen burgués de
la judicatura, cuya extraccion, se decia, violaba el dogma de que la jus-
ticia emanaba del pueblo y encendia las reivindicaciones propias de tal
proposicién La segunda invocaba la evidencia de un acuerdo social,
por el que los intereses de la burguesia —renuente a debatir sobre la
aparicion y el desafio de la nueva clase— se sentian mejor protegidos
por un estamento judicial arraigado en la zona de sus realidades socia-
les —a la que se cefifan su conocimiento y experiencias— e identifica-
do con las ideologias que las habitaban.

Otro sector beligerante —que tomaba partido en el curso de aquellas
mudanzas— preconizaba un estado de cosas que integrase los hechos
judiciales en la curiosidad y actividad de los medios de comunicacidn.
Mantenia contactos, oscilantes entre la absoluta afinidad ideoldgica y la
templanza de una politica de informacién comprometida, con minorias
judiciales que impulsaban los avances acordes con esas ideas. Defender,
sin medias tintas, el dogma de la procedencia popular de la justicia, lle-
vaba a sostener que los acontecimientos judiciales no escapaban al con-
trol, directo o indirecto, del titular de la soberania. La importancia de
observar sus actuaciones, ejercitando las libertades adecuadas, e infor-
mar verazmente de sus vicisitudes, desvelaba las servidumbres y gran-
dezas de la independencia judicial, y borraba la imagen de un poder
blindado frente a las criticas mejor intencionadas.

Hasta aqui la que, sin reservas, merece el justo titulo de buena doc-
trina antecedente. La fenomenologia de los episodios judiciales y la
complejidad de los acontecimientos politicos sobrevenidos han demos-
trado como, andando el tiempo, lo transparente de unos propésitos idi-
licos se vio empafado por lo prosaico de las experiencias que desnatu-
ralizaron las ilusiones de origen

2. Designio pedagdgico de la libertad informativa

Es de desear que la resefia de los acontecimientos judiciales —fiel al
pie forzado de la realidad y no de la improvisacién ignorante o impru-
dente— contenida en los medios de comunicacién, goce de una credibi-
lidad que compendie el reflejo de la verdad objetiva y la atencién a los
aspectos —moral y juridicamente axiolégicos— de la independencia ju-
dicial. Nada de ello se logra, como a menudo ocurre, presentando los
antecedentes histéricos de manera dividida o difusa, cuando no silen-
ciando —como si fuese un elemento irrelevante— la razén principal de
decidir o las aseveraciones centrales, distintas de las afirmaciones de pa-
sada, con que las resoluciones judiciales responden, motivada y persua-
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sivamente, a las cuestiones objeto de su conocimiento. Suelen, en cam-
bio, omitirse —optando por lo sensacional de las versiones y eludiendo
el fondo de las cosas— referencias de base que, lejos de obnubilar el
juicio sobre las decisiones criticables, son obligadas para comprender-
las. Qued¢ atras, con todo el descrédito histérico de su desatino, la con-
signa de ocultar al conocimiento de las partes el grueso del discurso que
orientaba la 16gica de los fallos judiciales, so pretexto de que ilustraba
mds y mejor impresionarlas a lo vivo —déandoles cuenta de su victoria o
su derrota— que castigar su entendimiento con cavilaciones sobre los
fundamentos juridicos de la suerte corrida en el proceso.

Estos claroscuros y/o verdades traslicidas convierten las reproduc-
ciones de lo sucedido —que, una vez cursada la noticia, sus destinatarios
acatan sin asomo de critica— en juicios parciales, visiblemente hostiles,
o episodios lastrados por la velocidad de unos sucesos cuyos divulgado-
res aseguran, como quien asiente a un dogma de fe, haber agotado la dili-
gencia necesaria para obtener y procurar informacién veraz. Se abstienen
de exponer la cantidad y calidad de los datos tendentes a garantizar el ve-
redicto de una opinién puiblica que, para pronunciarse sin error, tiene que
disponer de una resefia fiel de los hechos susceptibles de su reprobacién
o elogio. El cuerpo de los opinantes —que, por hipdtesis, no es tal sin la
ilustracién que permita un ejercicio, cabal y responsable, de sus faculta-
des de accion y de reaccion— termina resigndndose a las referencias in-
completas y a las deficientes actuaciones de una critica frenada por tan-
tos y tan graves obstdculos. El éxito de la comunicacién descansa
—frente al desaliento que produce el triunfo de la osadia fulminante so-
bre la fidelidad histérica— en informar, antes que nadie, sobre todo y en
hacer tabla rasa de los inconvenientes de una eleccion precipitada y hue-
ra de curiosidad respecto a la exactitud de la noticia. Todo, pues, lo con-
trario del deber de llevar adelante, con esfuerzo de método y amor a la
verdad, el trabajo —tardio, si se quiere, pero implacablemente honesto—
de seleccién y hallazgo del material utilizable.

Nadie ignora lo complejo y escaso de los elementos de juicio de
que la opinién publica dispone para ajustar su raciocinio a la importan-
cia de los temas que le compete analizar. Parte de ellos se afrontan con
instrumentos de trabajo mellados, que ofrecen un rendimiento muy es-
caso. Son cuestiones que la opinién asumiria con garantias ptimas de
acierto, si gozase de las oportunidades y probabilidades de verificacién
consecuentes con la trascendencia y la repercusién de sus pareceres.
Tales impedimentos frenan la percepcién y la virtud didadctica de una
metodologia que, asi las cosas, no redunda en provecho de unos grupos
sociales inhabilitados para alcanzar la necesaria informacién. Es de la-
mentar que, otras veces, las privaciones —no carencias, como impro-
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piamente se les denomina— sufridas por los sujetos pasivos de la infor-
macioén, les desconcierten o intimiden ante la arrogancia que, con los
resplandores del sol de la muerte, revelan los términos y la fisonomia
de la noticia difundida, ya que se echa de menos el minimo de base cul-
tural y de resistencia intelectual que exige su asimilacién o su repulsa.
El contenido esencial o nicleo invulnerable del derecho fundamental a
conseguir, por cualquier medio, informacién veraz, no adquiere enton-
ces la plenitud que constitucionalmente se le presupone, ni se refuerza
con una dotacién moral e intelectualmente bastante —esto es, no inter-
venida ni mediatizada— de las personas y comunidades a las que se
destina la informacién cognoscible.

Cuando los medios de comunicacién ilustran sobre una resolucién ju-
dicial cuyo tenor es, a primera vista, piedra de escdndalo y motivo de re-
probacién, puede que omitan —intencional o inadvertidamente— razones
o particularidades histéricas que, de tenerse en cuenta, obligan a paliar la
dureza de las invectivas de origen y eliminan la alarma social que ha sus-
citado la noticia. Basta la injerencia de una razén de Derecho —compren-
sible para el pueblo llano y acaso poco grata para los empefiados en in-
dustrializar el suceso— que devuelve su racionalidad y naturalidad a la
pequeiia historia del hecho anunciado. Cierto que no se prodigan las recti-
ficaciones de este signo, ni hay demasiada prisa —cuando no ninguna—
en salvar los yerros de las planas que, escritas con renglones torcidos, la
flaqueza y terquedad humanas se niegan a enmendar. Se pretende impo-
ner la regla de oro, empecinada y dogmadtica, de que un relato exhaustivo
—vplagado de luces y de sombras— de las noticias cursadas a la ciudada-
nia, pertenece a una peripecia histérica cuya versién, auténtica y no desfi-
gurada, frena la espontaneidad y el ritmo cuasideportivos de la informa-
cién, convierte a sus profesionales en eruditos anacrénicos, se desentiende
del signo de los tiempos y hiere de muerte el sensacionalismo de suce-
sos que —destinadas a la conmocién y el escalofrio de la audiencia— hay
que servir, como comida rdpida, sin etiqueta ni demoras. Prevalece la
idea —vulgar y moralmente depresiva— de que lo mejor es enemigo de
lo bueno. El objetivo doméstico de saciar avideces consumistas y aumen-
tar el morbo de los desasosiegos, achica el afdn de aduefarse de toda la
verdad en la llamada sociedad del conocimiento, como si el viejo asom-
bro filosdfico se redujese a un cegador hallazgo de anteayer.

Esta escuela —mads que método— de heterodoxia informativa, de-
testa la exposicion didactica y exacta, por sobria y elemental que sea,
de una totalidad que abarque la génesis, las mutaciones y el desenla-
ce de los hechos procesales y extraprocesales que —coincidentes o co-
nexos con las realidades tipicas de las actuaciones judiciales y los pro-
blemas de su independencia— contribuyen a reconstruirlos, segin las
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circunstancias del tiempo y del lugar, y promueven la libertad de difu-
sién. Es también habitual —dicho sea de paso, pero en honor a la ver-
dad— que los titulares graficos de las noticias o versiones, cuya elec-
cién y redaccion se reserva el medio de comunicacién correspondiente,
recojan textos accidentales o sensacionalistas que enajenan la atencién
de la audiencia y disuaden de analizar la subsiguiente informacién. Si
ésta no se condice con la recta razén y el buen sentido, es instintivo y
explicable que, sin mds referencias, los grupos sociales expresen su
abominacién y condena. Si un dato informativo —sabido e intenciona-
damente silenciado— puede y debe enervar los aspectos desfavorables
de ese juicio, pero no llega a tiempo de lograrlo, no hay duda de que la
opinién publica sanciona injustamente, con la impresién social de su
error invencible, la conducta del juez que, pese a lo intachable de su inde-
pendencia, sufre el estigma de una divulgacién deformadora.

Cuando la informacién concierne a decisiones de los jueces que,
notoria y escandalosamente, atentan contra las bases culturales del De-
recho, lo contundente de la revelacion desaconseja defender estéril-
mente una independencia judicial que brilla por su ausencia. Si la evi-
dencia estd en tela de juicio, porque los datos manejados carecen de
poder persuasivo o de rigor, los medios de comunicacién han de esme-
rarse en hacer comprensibles —con todo el miramiento que exige la
devocion a la verdad— las circunstancias de una situacién en que, muy
al contrario de las noticias que han cundido, no consta el menoscabo de
la honestidad y la independencia del juez. Hay decisiones judiciales
que, ante el pasmo del sentido comin de las personas fisicas y/o los
grupos sociales, proclaman, a primera vista, la renunciabilidad del de-
recho fundamental a la integridad fisica y siembran el desconcierto co-
lectivo, salvo si, detenida y pedagdgicamente, se detallan —combatien-
do la etiqueta del dislate juridico— el como y el por qué de no ser no
ésa, ni de lejos, la conclusion a que en Derecho se ha llegado. Hay re-
soluciones que, sin perjuicio de su sensacionalismo, reposan en funda-
mentos de Derecho necesario —que nadie osa objetar— y no alteran el
juicio de la opinién ptblica sobre la independencia de quienes las dic-
tan. El cumplimiento de las obligaciones didécticas de los medios de
comunicaciéon —reiflidas, si se atienden responsablemente, con el perfil
productivista y los prejuicios, ideoldgicas o cuasideoldgicos, de la
competencia informativa— permite que la opinién publica diagnos-
tique, con conocimiento de causa, si los razonamientos judiciales en-
cierran una expresion —suficientemente sugestiva y, como tal, justifi-
cante— de la independencia que su naturaleza reclama, o si vale la
pena servirse, comulgando con ellos, de mensajes informativos cuyas
lineas de pensamiento aumentan las vacilaciones y las dudas.
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El método mayéutico —fundado en los alicientes del acercamiento,
gradual y tentador, a la verdad que, inteligentemente sugerida, se des-
cubre, al fin, por el ingenio de un entendimiento solicito y curioso—
encarna la contrafigura de la coercién informativa que pervierte mu-
chas de las verdades judiciales. La vocacién y calidad de lo mayéutico
agitan la conciencia del conocimiento empobrecido —cuando no de la
ignorancia sustancial— que sufren las personas llamadas a informarse
y, poco a poco, liquidan el hédbito de dar por buenas, sin la correspon-
diente aduana, las versiones prefabricadas cuyo acatamiento se quiere
imponer por la tremenda, mds alld de lo que significa —previa invita-
cidén a cerciorarse de su veracidad— una sensata insinuacién de confor-
midad y/o de aquiescencia. No es el placer mayéutico y si la saciedad
inerte de las lagunas del conocimiento, la moda que hoy impera para si-
tuar los episodios judiciales al alcance de la ciudadania y entorpecer
los éxitos de un derecho fundamental que ejercita sin mucha fortuna.
La desfiguracion que asi sufre la actuacién independiente del juez y la
multiplicacién de esos adornos, merman el crédito de la independencia
judicial y fragmentan, cuando no pulverizan, la verificacién de los he-
chos imprescindibles para afirmar o negar su concurrencia. A la vez
que quiebran el prestigio y la distincidn que se merece, prosperan, mas
0 menos soterradamente, los instrumentos agresivos que obligan a reac-
ciones de tutela —frecuentemente fracasadas— para defender la in-
dependencia judicial y evitar que padezca mds de lo que humanamente
puede soportar la estabilidad sicolégica de cuantos la sirven de con-
tinuo.

Ciertos pareceres —propagados a través de los medios de comu-
nicacién que mantienen consultorios de problemas juridicos o depen-
dencias afines— quedan al margen del examen, que se hace frente al
publico, de los aspectos relativos a la independencia judicial. Tratase
de vulgarizar decisiones que, desde una perspectiva técnica, no engen-
dran las dificultades que aqui y ahora se plantean.

La mayéutica propiciaba el estilo de una insinuacién intelectual con
la que el maestro inductor situaba al discipulo —predispuesto a ir en
busca de lo verdadero— en los parajes préximos al umbral de la verdad
avizorada y, sin abandonarlos, le acompafiaba en tan escabrosa aventu-
ra. A saber, la de sortear los escollos que cerraban el acceso a un punto
en que la certidumbre ganase la batalla librada contra la obcecacién y
la perplejidad. Los medios de comunicacién no ayudan a constituir una
opinién que —segun las circunstancias de las personas, del tiempo y
del lugar— robustezca la costumbre social de censurar, con argumentos
sanamente 16gicos, la justicia material de las resoluciones judiciales, la
independencia de los jueces que deben dictarlas conforme a Derecho y
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los efectos, inclasificables y diversos, que de esas decisiones traen cau-
sa. El ambiente explosivo —plagado de versiones tendenciosas o equi-
vocas, aunque rectificadas, si conviene, a la primera de cambio— esté
huero de lineas sustanciales de fuerza, estigmatizado por el tremendis-
mo de los titulares y/o encabezamientos del texto de las informaciones,
y, si hace falta, por la terquedad —que raya, a veces, en el desatino—
en sostener, sin propdsito de enmienda, las predicciones asociadas al
pensamiento de deseo. Se frustra asi la perfecciéon didéctica que el ple-
no desarrollo de la personalidad —expresivo de la cosmoeminencia o
dignidad del individuo— demanda y antepone a cualquier otro requeri-
miento antropocéntrico. Se abre un proceso inundado de vacilaciones
—que acusan las flaquezas del pensamiento débil— y de laxitudes his-
téricas, cuyo demérito consiste en violar el principio ontolégico de no
contradiccion, por el que una cosa no puede ser y dejar de ser al mismo
tiempo.

Los medios de comunicacién —que apoyaban las preferencias cul-
turales o ideoldgicas de los grupos sociales de sus destinatarios— inte-
graban el que retéricamente llevaba el nombre de cuarto poder, pero no
constituian un poder de hecho —dotado de efectividad transformado-
ra— a causa de las modestas dimensiones que a la sazén les caracteri-
zaban. Los fendmenos de la reconversién informativa se ligan a las
vastas operaciones de concentracién de esos medios y a la voluntad en-
durecedora de un poder que, hasta entonces parcelado o difuso, trans-
forma el estado de cosas que refuerza con los ttiles de su agresividad.
La energia competitiva, de que los medios de comunicacion alardean,
no sélo estd al servicio —variable, muchas veces, de signo— de credos
ideoldgicos o actitudes politicas, sino que su demoledora maquinaria
eleva el rétulo analégico de poder a la contundencia de un poder de he-
cho sumiso a las voluntades de los estados mayores, que mandan en la
sombra, y apto para operar en todas direcciones. Controla y/o condicio-
na el funcionamiento de los poderes de Derecho, sin renunciar a inge-
rirse en las acciones de la independencia judicial, aconseja posturas po-
liticas de las que se ignoran los designios inconfesables y temibles,
mientras que se hacen publicos los digeribles y rudimentarios, adminis-
tra las crisis y los conflictos sociales, y asume las experiencias de esas
concentraciones. Las minorias afectas a la verdad son marginadas y las
reconversiones —que consuman la deglucién del adversario— se jac-
tan de una omnipotencia que la opinién publica —mads aturdida que en-
cantada por lo efectista de esos éxitos— termina confundiendo con la
posesion de la tnica de las verdades cognoscibles.

Resulta ilusorio —no tanto a causa de reparos técnicos, cuanto de
lo inviable de coordinar compromisos y lealtades que s6lo los ingenuos
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ignoran— pretender que los titulares individuales y colectivos de las li-
bertades informativas se atribuyan, de consuno, un espacio comin y
que, situados en él, aborden la operacién de inventariar, sin dogmatis-
mos ni prejuicios, los experimentos y episodios notables de la indepen-
dencia judicial, justipreciando cuantas decisiones revelen sus impecabi-
lidades o flaquezas. S6lo asi es dable que, al cabo del tiempo preciso
para constituir una opinién publica ilustrada y activa, ésta realice las
contribuciones que la sociedad pluralista espera de su solicitud y puesta
al dia.

Resuenan ahfi los ecos del retorno incesante a un punto de inflexién
del tratamiento del derecho de propiedad sobre los medios de comuni-
cacidon. Medios que, en ese tema como en tantos otros de afines indi-
gencias, han invadido el campo del pensamiento de problemas sobre el
derecho fundamental al ofrecimiento y difusién de informacién veraz,
el derecho cuasifundamental de libertad de empresa en el marco de la
economia de mercado —que, a la luz del principio de primacia del De-
recho Comunitario, mejora de rango y progresa en intensidad de pro-
teccion— y la funcién social de estimulo de una opinién publica capaz
de escrutar sabiamente los interrogantes que salen a su paso y afron-
tarlos de modo eficaz. Una opinién que, sin perjuicio de las predilec-
ciones pluralistas, acredite destreza de juicio sobre el conjunto de ver-
dades inherentes a las actuaciones del Poder Judicial, y que, fiel a su
compromiso de ilustracién critica, no soslaye ningin aspecto relativo a
las luces y sombras de la independencia cuestionada. Censura que, ade-
mds de exhaustiva y honesta, tiene que ser templada en la forma e inso-
bornable en el fondo de sus recomendaciones y dictimenes.

3. Prediccion del signo de las resoluciones judiciales

La independencia judicial presupone la ausencia de lastres o grava-
menes que, al olvidar las pautas de la moralidad innata y los criterios
tecnicojuridicos de aplicacién del Derecho, arriesgan los minimos de
objetividad exigidos para que el discurso —consistente en los actos
de dilucidacién que abocan a las conclusiones de un razonamiento—
y/o la voluntad judiciales —trasunto de la soberania del Estado y efec-
to de la unidad de jurisdiccién— se sometan exclusivamente al imperio
de la ley fundamental y de la legalidad ordinaria. Cuando el pueblo lla-
no muestra su interés por una resolucién judicial que afecta a bienes ju-
ridicos notables —de espectro mds o menos amplio— y /o sensibiliza a
la opinion publica pendiente del resultado de un proceso, los medios de
comunicacién no se contentan con diversiones proféticas que, a mitad
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de camino entre lo vulgarizador y lo académico, prodigan el arte de la
divagacién. Avidos de adquirir una versién plausible del futuro, que di-
cen estar tocando con la mano, prescinden de las premoniciones de ur-
gencia y acuden al auxilio de los expertos en Derecho.

Pueden ser los mismos profesionales de los medios de comunica-
cién quienes —sin erudicién juridica de base o provistos de un liviano
bagaje— realizan la tarea con entusiasmo tal, que, pese a sus deficien-
cias formativas, transmiten su fervor a la expectante opinién publica,
bien por lo solemne de la puesta en escena, bien por la habilidad con
que, absorbiendo el entendimiento de las personas informadas, les atan
a sus premoniciones. A veces, se echa mano de un método ejemplifica-
dor o analégico que, en el caso de estos compromisos, es efectivamente
comunicativo. Cuando asi no sucede y se trata de trances mds arduos,
intervienen profesionales del Derecho —de prestigio notorio y espiritu
critico— que, sin sometimiento alguno, anticipan los pareceres parale-
los —todo, de nuevo, sucedio mafiana— que los medios de comunica-
cién diseminan a peticién de los autores o en virtud del encargo que les
han confiado. De ahi, las tomas de partido que traslucen reacciones de
adhesién y confianza en la autoridad del dictamen y en lo poderoso
de los argumentos con que, a favor de la postura defendida, respaldan
las conclusiones que cierran su discurso. Se apunta el signo probable
de la decision que, segun su leal saber y entender, se espera de un érga-
no jurisdiccional cuya independencia, dicho sea de paso, contabiliza el
impacto del cuerpo de doctrina precoz y advierte lo tenue de la suge-
rencia, cuando no la dosis de coercion intelectual que el dictamen pre-
tende introducir. Las consideraciones de esta naturaleza se tifien de un
antagonismo especial ante ciertos algunos estados de conflicto que en-
rarecen la escena politica o dividen hondamente a la opinion.

Ningtin imperativo deontolégico —salvo la comprensién de la dura
tarea que el juzgador afronta y lo reprobable de desestabilizar su equili-
brio sicoldgico— obliga a moderar la frecuencia y el impetu de unas
predicciones que, hoy por hoy, constituyen todo un género de literatura
juridica. Dicho ello con las reservas que se siguen de la fijacién de sus
fuentes de origen y del crédito tecnicojuridico que se les otorga. Con-
viene recordar que, aun respetando los fueros de la libertad de expre-
sién, hace falta —pues la devocién a la verdad lo exige a voces y, sin
verdad a mano, la esclavitud sofoca la liberacion— una especial deli-
cadeza para cohonestar estos anuncios con el incierto signo de la de-
cisién prejuzgada. Hay que diferenciar lo que los pareceres —recaba-
dos por el sector informativo o fruto de las iniciativas que ha puesto en
rodaje— tienen de consistencia doctrinal, de lo que —con complacen-
cia frivola— afiaden las divagaciones gratuitas, los pensamientos de
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deseo, los consejos mejor o peor intencionados, o el afdn de agrandar
las divergencias que, debiendo regularizarse, surgen entre la realidad
del Poder Judicial —consecuente con las pautas constitucionales— y la
imagen que del mismo se forman los grupos integrantes de la sociedad
pluralista.

Este aspecto de la reflexion no incluye el caso de las decisiones ju-
diciales cuyos contenidos circulan en supuestos mds toscos, si bien no
exentos de censura. Asi sucede cuando, pendiente de notificarse a los
interesados la resolucion recaida, los circuitos informativos se apresu-
ran a dar noticia de ella antes del acto procesal de comunicacién, sin
que una elemental delicadeza induzca a aplazar su divulgacién a quie-
nes —con la coartada usual de cobertura— justifican su conocimiento a
partir de fuentes judiciales autorizadas. Concepto, éste, juridicamente
indeterminado, pero bueno para evocar la proteccion del manto con que
un famoso personaje vetotestamentario vio aliviada la exhibicién de
sus vergiienzas. Otra hip6tesis surge cuando el privilegio de la informa-
cién oficiosa permite anunciar desde ya —gracias a filtraciones cuyos
autores, invitados a confesar de boca su pecado, le niegan impasible-
mente— la sucesion de actuaciones judiciales que los medios de comu-
nicacién —orgullosos del rendimiento de sus pactos— tienen a bien
anticipar. Lo hacen inmoderadamente, bien por medio de entendimien-
tos esotéricos, bien conectdndolas, en perjuicio de la independencia,
con otros acontecimientos judiciales. Subsiste un permanente motivo
de sonrojo en tanto falte voluntad para arbitrar los medios rehabili-
tadores de la discrecién vulnerada o, lo que es improbable, mientras no
se produzca la descalificacion y/o el arrepentimiento de quienes, con
éxito probado, organizan las operaciones de ingenieria informativa.

4. Titulos y fuentes de informacién

La adulteracién de la veracidad de los episodios judiciales pervier-
te, en dos aspectos, los valores de la independencia sujeta a esos mal-
tratos. El primero muestra cdmo los controles de la expresion de una li-
bertad muy valiosa —a saber, las acciones constitucionales del juez
independiente— utilizan un filtro conversor para determinar la versiéon
—ungida y definitivamente circulante— a la que sus destinatarios pres-
tan acatamiento ciego, sin intentar las reservas criticas que su recep-
cién aconseja, ni asumir, si es del caso, las actitudes objetoras que de-
ben adoptarse. Se prejuzga, contra todo atisbo de lo verdadero, que,
gracias a dicha informacién, resurge —orgullosa y pagada de si mis-
ma— una verdad que, examinada a fondo, resulta, en realidad, desgas-
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tada y maltrecha. Se corea, sin un dpice de mala conciencia, y se obliga
a admitir que ese es el modo de realzar los mds importantes alicientes
del pluralismo de la sociedad. Es harto deprimente la opinién formada
por aquellos sectores de la audiencia social que denuncian el artificio
de unas manipulaciones en que las verdades de la independencia judi-
cial se confunden con las distorsiones del mensaje viciado de ciertos
medios de comunicacién.

La otra especie erosiva de la independencia judicial se da cuando,
en un rapto de recoleccidén urgente, se acopian antecedentes y noticias
sobre acaecimientos judiciales parecidos al estudiado por el juzgador
que —celoso de preservar su accién independiente— sabe de su exis-
tencia y —aunque agote, hasta la extenuacion, la critica depuradora de
sus afinidades aparentes— no escapa a la voluntad contaminante que les
inscribe en el marco de una misma razén de decidir. Los medios de co-
municacién eluden las sutilezas relativas a las nociones de identidad,
afinidad, analogia y semejanza, porque la técnica juridica tampoco ha
completado los perfiles de una distincién que maneja con flexibilidad o
laxitud. Prefieren airear el desafio de unos rasgos comunes que presu-
men sin el previo andlisis que les autorice a declararlo asi. Resueltos a
influir en la libertad judicial de decisién, suscitan dudas o avalan su te-
sis con afirmaciones en que la buena légica se echa siempre de menos.
No les preocupa, ni de lejos, abordar la diferencia —de conocimiento
indispensable— entre razonamientos centrales y afirmaciones de pasa-
da, bien porque la ignoran de raiz, bien porque carecen de interés en
emplearla y temen convertir en fracaso estentdreo el éxito visible de la
explosioén informativa.

No puede ocultarse, bajo el piadoso velo del silencio, la actitud
aquiescente —habrd que preguntarse a quiénes o a qué instituciones e
intereses— de los medios de comunicacidon que obtienen, de primera
mano, las revelaciones que, sobre procesos de grueso calibre, les hacen
llegar algunos —no muchos, por fortuna— jueces que pasan por alto sus
deberes de discrecion y reserva. No contentos con oficiar de poco cau-
tos en sus relaciones con aquéllos, ejercitan una suerte de derecho emi-
nente sobre la difusioén de las actuaciones judiciales, facilitando textos
integros que los medios de comunicacion agraciados publican en exten-
s0, si sélo lo han sido en extracto, o adelantan, si van a producirse. No
les arredran las eventuales acciones represivas que nunca se intentan,
por pdnico a la irrestricta libertad de expresidn, o que, si se inician, fra-
casan por sistema. Algunos responsables del gobierno judicial comul-
gan — sin estremecerse lo mds minimo ante lo grave de la crisis— con
la tesis, dificil de aceptar, de que se trata de un mal de crecimiento irre-
sistible e imponente. Han sido vanos los esfuerzos hechos para perse-
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guir las anomalias, liquidar las divulgaciones que se coalimentan e
identificar a las personas fisicas y/o equipos que, al organizarlas, se
benefician de esta industria. La sinceridad y la arrogancia no figuran
entre sus virtudes. Algin superior de los profesionales —tan despier-
tos como gratificados por esa generosa seleccion— ha hecho saber,
siempre en privado, que no estd en condiciones —rectius, que en
modo alguno le interesa— de conocer las complicidades entabladas
entre sus inferiores y quienes les abastecen de materia prima sobre los
episodios judiciales. Cae de su peso que, en la zona de lenguajes ti-
bios y de verdades hechas trizas, reside una de las afecciones tumora-
les —privadas de tratamiento terapéutico— de la informacién recogi-
da. Si la discrecién y la reserva se exponen a la volubilidad de la
negociacion y del trueque, facil es colegir las ambiciones de quienes,
como Si esos valores no rezasen con ellos, desatienden en absoluto su
defensa. El correspondiente anecdotario colmaria una o varias tesis
doctorales de sociologia y sicologia juridicas, presentando modelos de
conducta provechosos para emprender —;quizds contra toda esperan-
za?7— la tarea de eliminar sus vicios o acentuar, cuando menos, el prop6-
sito de corregirlos. Se ha impuesto un estado de conciencia —muy
poco depurado y numantinamente defendido— que, en perjuicio del
fuero de la verdad histdrica, invoca, con estruendo, el derecho funda-
mental de informacién y arruina las ambiciones regeneradoras. Abun-
dan las consignas de congelar las tentativas moralizadoras de este sig-
no y de coartar —irrumpiendo, si llega la ocasién, en los pagos de la
intimidad y de la fama— las voluntades de quienes tienen la osadia de
ponerlas en préctica.

El juez profesional ha de reunir las dosis de energia y convenci-
miento necesarias para impedir —en la esfera de sus preferencias ideo-
légicas y de las cualidades subjetivas que hacen de él una buena perso-
na— la vulneracion, eliptica o directa, de su imparcialidad. Lo que,
como tesis general, es de facil enunciado y defensa, registra versiones
fugitivas que, sin atentar directamente contra las manifestaciones de la
independencia judicial, la gravan o desgastan. Erosiones impercepti-
bles, muchas de ellas, pero, al fin y al cabo, ingratas y onerosas. Del
juez profesional —exclusivamente sometido al imperio de la ley— se
espera y exige que resuelva sin otras molestias o embarazos que los in-
herentes al examen, pausado y reflexivo, del problema juridico que se
le ha planteado. Hay que preguntarse, aun cuando sélo sea de paso, si
no vulnera la independencia del oficio judicial —cuya deuda reside en
cumplir las obligaciones de medios o de simple actividad que materia-
lizan la relacién juridicoprocesal formada entre el juez y las partes— la
exigencia de obligaciones de fines o de resultado, que canonizan un
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concepto —el de la productividad mecanicista— mayoritariamente
rehusado e impropio del cardcter de las funciones jurisdiccionales.

El Estado social y democritico de Derecho concibe el sistema judi-
cial como el escenario en que desenvuelve sus funciones sociales un
poder libre de servidumbres que turben la espontaneidad del razona-
miento juridico y la entereza de la voluntad inexcusable para no arre-
drarse ante las consecuencias negativas —impredecibles y escabro-
sas— que esa actitud puede engendrar. Su acervo de seguridades
periféricas se consume y debe reforzarse, si la resolucién que, con toda
naturalidad, habria dictado en un medio con tales garantias, se produce
—porque el siquismo individual no los arrincona del todo— venciendo
los prejuicios que le salen al paso.

Los influjos que asi se generan, obran directamente o al modo de
los golpes blandos. Los medios de comunicacién pueden —con rudeza
exenta de respeto y pulcritud— alterar la normalidad moral y sicol6gi-
ca de la persona fisica cuya independencia, llamando a las cosas por su
nombre, se quiere destrozar. Cabe asimismo generar condiciones de
coaccién ambiental que la erosionan o hacen temer por su conserva-
cién. Aunque la coerciéon inmediata y visible es mds dlgida, tiene la
ventaja de que estimula a defender, tempestiva y vigorosamente, el fue-
ro de la independencia conmovida. La apariencia inofensiva y tenue de
la coaccién ambiental produce la modesta alarma de un pecado venial,
pero, magnificada en los medios de comunicacién, adquiere una viru-
lencia temible para la tutela de la independencia judicial.

5. Equivocidades conceptuales e historicas del lenguaje

La prosa de los medios de comunicacién presta un flaco servicio
—quizds, porque el hacerlo quede fuera de sus objetivos— a la imagen
del Poder Judicial, cuando obstinadamente acude a la divisién nomina-
tiva —harto simplificada— entre derecha e izquierda judiciales, omi-
tiendo los matices que definen una fenomenologia rotulada toscamente
y sin conocimiento de causa. La distincion revive, guardadas las distan-
cias, una vieja doctrina —a saber, la de la correa de transmision— que
concebia las acciones del sindicato cldsico como una implacable reso-
nancia de las consignas que las formaciones politicas dictaban para que
las libertades sindicales secundasen los planes de futuro de los partidos
revolucionarios. Hay datos reveladores de que, si no todos, ciertos ex-
perimentos del asociacionismo judicial de hoy dia reiteran el modelo
histérico de esas afinidades y acreditan el mimetismo que les acompa-
fla. Sin olvidar que la escisién equivale a abdicar del significado de la
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accién de gobierno, cuyos desencuentros constructivos —interiores y
previos a las decisiones adoptadas frente al exterior— no deben airear-
se por sistema, so pena de desmoralizar a la opinién publica y llevarla a
formar un dudoso concepto de los valedores de la independencia judi-
cial. Desconcierta el distanciamiento —hecho publico— de voluntades
que se presumen coincidentes y aunadas en el propdsito de defender
esos valores. Coherencia quebradiza y frdgil, en la sinuosa linea que
separa el respeto de la independencia judicial de la libertad de expre-
sién que se actda para controlarla.

La consideracién del binomio derecha judicial-izquierda judicial
admite una triple perspectiva. La primera de ellas —crudamente insti-
tucional— destaca como, pese a las reformas catarticas de su composi-
cién, las mayorias y las minorias de los érganos del gobierno judicial
no dejan de exhibir, ante la critica opinante, lo anecddtico y lo categé-
rico de sus contradicciones internas. Las posturas de los afectos a una y
otra de las orientaciones en pugna, se identifican, mas o menos, con las
que, bajo los respectivos titulos de conservadora y progresista, no lo-
gran una sintesis —tranquilizadora y persuasiva— de sus antagonis-
mos. El segundo aspecto encara la fenomenologia de las asociaciones
judiciales que, sin grandes esfuerzos de averiguacién, da fe de sus ali-
neaciones con los sectores politicos del arco parlamentario. La tercera
posicién atafie a la influencia de las predilecciones ideoldgicas en el
ejercicio ordinario de la jurisdiccién. Cada individuo que pertenece a
un 6rgano jurisdiccional adquiere, con la acomodacién a los 4mbitos y
hébitos de la profesién elegida, una imagen en la que se dan cita y se
condensan el sedimento basico de su educacién universitaria, la refac-
cién de su sistema de valores, el muestrario cuantitativo y cualitativo
de sus experiencias, y las repercusiones de todo ello en los procesos de
reintegracion de la persona. El diagndstico simplificador de los medios
de comunicacién, que hace caso omiso de esta complejidad, encaja la
actividad de los jueces en alguno de los compartimentos o modelos que
aquel binomio indica.

Cuando la doctrina del uso alternativo del Derecho fue presentada
en sociedad, sus mentores —honrando a la verdad de los hechos y de-
nunciando las falsificaciones de sus novedades— cuidaron de advertir
que las etiquetas atribuidas a los jueces, en funcién de sus preferencias
ideoldgicas, no mermaban la entereza de su independencia ni encerra-
ban compromisos de signo politico, sino que resultaban de la luz que
los estudios estadisticos arrojaba sobre realidades dispersas y dignas de
sistematizacion. La idea de una politica judicial —fruto de las consig-
nas ideoldgicas que un grupo hace suyas con vistas a las transformacio-
nes deseadas— no se condice, ni de lejos, con las caracteristicas de la
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independencia judicial, porque, sin ignorarse el mérito y/o la originali-
dad de las orientaciones propuestas, defiende una masificacién de crite-
rios y preconiza un cuerpo de doctrina inconciliable con la libertad del
sometimiento exclusivo de los jueces al imperio de la ley. Cuesta sepa-
rar la proteccién de la imparcialidad y objetividad judiciales —impreg-
nadas de opciones ideoldgicas internas e inmunes a las consignas exte-
riores— de las repercusiones de éstas en lo que el raciocinio propio de
la independencia tiene de inteleccion y de emocion individualizadas.

6. En pro y en pos de las verdades que liberan

Cuando la opinién publica se encrespa ante decisiones judiciales
cuya visible injusticia causa enojo, los medios de comunicacién —que,
sin haber tomado la iniciativa de la informacidn, la industrializan— se
adhieren, con armas y equipo, al dictamen que su censura encierra.
Esas reacciones deontoldgicas deben completarse. No estaria de mds que
recordasen —poniendo las cosas en su sitio y sefialando que la deses-
peracién tiene remedio— la necesidad y garantias del auxilio que brin-
da el sistema de recursos contra las resoluciones judiciales. No en vano,
permanecen abiertas unas vias de impugnacién que, en el campo de las
disciplinas del espiritu, salvan los defectos de la falibilidad humana y
presumen la confianza social en el celo de una Administracién de Justi-
cia capaz de admitir y enmendar sus equivocaciones. Es mds efectista
—invocando, a partir de la vulneracién de los deberes de discrecién y
reserva, la calidad de las fuentes judiciales autorizadas— asociarse a la
inercia condenatoria del sentimiento popular y acoger el diagnéstico de
lo incorregible. Algunos ejemplos pueden darse de ello.

Un tépico —especialmente dafioso para la independencia judicial—
reside en el reclamo escandalizado de los medios de comunicacién que
alzan la voz cuando confunden los que ni siquiera son errores, y si me-
ras disidencias interpretativas, con actos reprobables que, sin pensirse-
lo dos veces, les excitan a exigir sanciones disciplinarias o ejercicio de
acciones penales contra el juez cuya independencia se maltrata como
no digan duefias. Se provoca una alarma social que, a falta de informa-
cién debida y ponderada, generaliza los recelos frente a la Adminis-
tracién de Justicia y denuncia, como comportamientos negligentes o
dolosos, yerros rectificables gracias a la interposicién y la prosperidad
de los recursos procedentes. Nada tan funesto para el crédito de la inde-
pendencia judicial y la presuncién de su recto ejercicio, como esas in-
formaciones de resonancia indefinida, que, al cabo del tiempo, no se
aclaran inequivocamente con la noticia tardia e insignificante del capi-
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tulo final que las desautoriza conforme a Derecho. Viene a triunfar el
desprestigio —tan aparatoso como injusto— de que inicialmente se
acusaba.

Las experiencias personales inciden en los estados de 4nimo que
dominan cada siquismo individual y afectan a las reservas de su dis-
posicién critica. El juez —mortificado por lo inmisericorde de unas
agresiones que poco o nada tienen de censura objetiva— puede ceder a
las impresiones de una sensibilidad preventiva que es cualquier cosa,
menos buena, para la defensa de su imparcialidad. Quienes soportan un
ataque obediente a moviles extrajuridicos e inconfesables —que no
constituyen especticulos de ciencia-ficcion— deben reaccionar, con el
denuedo maximo, para que la tozudez de esas versiones no despedace
su dignidad personal ni aniquile su voluntad de ser libres.

De nuevo, una figura ideada de antiguo por los privatistas para di-
sefar la teoria de los vicios de la declaracién de voluntad, resucita in-
quietudes en los pagos del Derecho Judicial. La coaccién ambiental no
sofoca, en corto y por derecho, el esfuerzo de una voluntad que inme-
diatamente no percibe las restricciones impuestas a su libre ejercicio,
pero propicia estados de opinién que atrapan, hasta el sometimiento,
las conciencias de muchos sectores sociales. Crea un entorno que, enar-
decido por los medios de comunicacidn, achica la sensibilidad volitiva
del juez resuelto a preservar la sustancia de su independencia. Perjudi-
ca el método con que, racionalizando el propio pensamiento, su discur-
so se empefia en anular las tentativas de reducir el Derecho a un objeto
maleable, expuesto al desvario o la imaginacién —poco ilustrada— de
sus agresores.

La libertad expresiva de los medios de comunicacién facilita ideas
respecto al si y el cémo de las resoluciones judiciales cuyos contenidos
propagan. Pueden, si se empecinan en hacerlo, desfigurarlas hasta el
punto de impedir la identificacién de sus antecedentes o de la doctrina
que fijan. Logran incluso convencer, a golpe de sofisma, de que dicen
lo contrario de lo que parecen estar afirmando. Si el problema plantea-
do incluye aspectos econémicos, de comprension intelectualmente fati-
gosa, o atafie a peripecias —poco edificantes— de los poderes temibles
de ese mundo, los medios de comunicacién prestidigitan, si es esa la
consigna impartida, las lecturas de los textos que se les dedican. Sostie-
nen, si ello viene a cuento, que el tenor de las resoluciones judiciales y
los defectos que se les imputan, se deben a la inesciencia y falta de co-
nocimientos especializados de las personas fisicas que las han acorda-
do. Afirman, cuando conviene entenderlo de otro modo, que —si bien
el juzgador domina las claves técnicas de la cuestion pendiente y goza
de erudicidén bastante para abrirse camino en sus senderos laberinti-
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cos— prefiere desistir de manejarlas y reducirse a una simplicidad que
prueba lo menguado de su independencia frente al avasallamiento de
los poderes econémicos que operan en sus proximidades.

No falta, en cambio, informacién veraz —motivo de sonrojo y estu-
pefacciéon— sobre situaciones aireadas por los medios de comunica-
cién, en que la sociedad —resignada a la peor de las suertes posibles
o 4vida de justicia— contempla el desencuentro de la negligencia y/o
laxitud de las instituciones obligadas a perseguir conductas censurables
—registradas en el mundo econdémico— con la tenacidad del juez que,
contra viento y marea, va en pos de su castigo, pese al tesén empleado
en ocultar la gravedad que revisten y en borrar los perfiles de su fiso-
nomia penal.

Del mismo modo que —sin destacar lo llamativo de la resolucion,
ni concretar sus antecedentes, ni especificar sus fundamentos— se
anuncia la exoneracion subita de responsabilidades penales en favor de
personajes publicos vinculados al movimiento y destino final de cuan-
tiosas sumas de dinero.

El uso de términos cuya equivoca eleccién no es casual, fomenta
entendimientos que la semdntica de los medios de comunicacién ges-
tiona seguln las circunstancias y la receptividad que llevan consigo.
Cuando una noticia que se cursa y esparce a su través, destaca, con én-
fasis, que la decisién de un 6rgano jurisdiccional desautoriza lo acor-
dado por otra instancia o poder del Estado, se impone una lectura arre-
glada al dnimo de los informadores. Si quiere decirse que desautorizar
equivale a retirar justificadamente la razén que, para si, recaba el deci-
sionismo del poder afectado, la desautorizacién equivale a privar del
cardcter o enervar la presuncion de legitimidad propia del acto que
queda sin efecto. Tratdndose, como es lo mds frecuente, de actos ema-
nados del Poder Ejecutivo, se entiende que les falta la savia moral y ju-
ridica que impregna sus deberes de pleno sometimiento a la ley y al
Derecho. Desautorizar es negar el valor vital de una resolucién y des-
pojarla de la juricidad otorgada, a primera vista, por el ordenamiento
juridico que aplican sus autores. Queda claro que, al elegirse este dis-
curso, prepondera la critica intelectualista de una intervencién desacer-
tada del poder. Hay otras ocasiones en que desautorizar revela el pro-
posito vejatorio de desacreditar —retirandole todo o parte de la razén
que parece asistirle— a un poder cuyo modo de actuar provoca divisién
de opiniones sobre la legitimidad de sus iniciativas. Si la opinién publi-
ca prefiere la segunda lectura, se convence de que el Poder Judicial se
ha propuesto minar el prestigio del otro poder. Se advierte la hostilidad
tenue con que se transmite al poder afectado algin reproche que, expli-
citamente o entre lineas, rebasa los limites tecnicojuridicos de la mera
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desautorizacién. Sendas etiquetas —a saber, la de desautorizacién me-
dicinal y la de desautorizacion de escarmiento— convienen a la distin-
cién que se apunta.

Los medios de comunicacién han renunciado a examinar, con mi-
nuciosidad informativa, algtin suceso muy reciente que clama por una
exposicion neutral de sus antecedentes, de su estado actual y del futuro
que la politica legislativa le reserva.

7. Frecuencia de la malinterpretacion

La legislacidn orgdnica judicial, por citar un ejemplo al dia, debe
—segln la conocida regla de oro que no siempre se cumple— preceder a
las reformas procesales inspiradas en su filosofia. El principio da idea
de la delicadeza tecnicojuridica de la tarea pendiente y de la selectividad
con que han de adoptarse los criterios empleados por la ciencia de la le-
gislacion o politica legislativa que le imprime carécter. Cae de su peso la
necesidad de que los medios de comunicacién informen, con precision
rabiosa, de los cambios que se adivinan o se anuncian. Las novedades de
una reforma de este fuste obligan a una presentacién —atenta y concien-
zuda— de lo que son y lo que significan. Hay que reforzar, hasta la exte-
nuacion, la fidelidad a los datos del pasado histérico y recomponer sus
verdades identificadoras, sin las debilidades de una memoria flaca que,
con inexplicable ligereza, da el nombre de nuevos hallazgos a la re-
surreccion de propuestas antiguas, desatendidas a su tiempo y hoy resca-
tadas del olvido en que, como clarividentemente se repite, estd la muerte
que anula las aptitudes de la creatividad y del amor. Son muchas y muy
varias las claves manejables para perfeccionar una reforma merecedora
de este nombre, sobre la que no puede opinarse con solvencia, si se ig-
noran el fondo de sus motivaciones, el clima existencial que le rodea y
los referentes experimentales que en ella concurren.

Los medios de comunicacién —avidos de ofrecer impresiones que
escapan a lo médico de sus métodos y elementos de juicio— adelantan
interpretaciones sensacionalistas, a las que se objeta el confundir lo
nuevo con lo secundario y parar la atencidn en aspectos parciales de
la reforma analizada. Prefieren que la precipitada espectacularidad de la
noticia prime sobre la precision —mads arriesgada y laboriosa, si se
quiere, pero también mds convincente— de cudles han sido las razones
que aconsejan la iniciativa y la accién de legislar, de los valores predi-
lectos del legislador y del espiritu animador de sus mudanzas. Aunque
su fin publicitario esté servido, son poco positivas las conclusiones
que deparan estas informaciones de urgencia.
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Uno de los enfoques que los medios de comunicacién pueden hacer
de las reformas orgénicas, consiste en suponerles —con razén o sin
ella— moviles cercanos a preferencias personales, que empaiian la ge-
neralidad del discurso o dan la impresidon de estarse ante una legisla-
cion de caso unico. La novedad data, otras veces, de agresiones politi-
cas pensadas para afianzar situaciones futuras frente a poderes de
hecho o agentes sociales que reciben el tratamiento de un adversario o
la hostilidad que se reserva al enemigo.

Cuando, superadas las conjeturas y comentarios de urgencia de
los medios de comunicacién, se examinan los textos abordados con
premura inicial, las conclusiones resultan menos frivolas. Se tamiza
el cuerpo de los principios politicolegislativos tenidos en cuenta y se
discurre sobre la formacién juridica y las inclinaciones de quienes
ejecutan el trabajo, siempre y cuando el secretismo de los pasos ini-
ciales y el fundamentalismo parlamentario —versién revisada y pues-
ta al dia del rodillo de antafio— no hurten estos detalles a la critica de
quienes deben sopesarlos. Se comprueban situaciones poco compren-
sibles, de entrada, pero esclarecidas por episodios menores o ambi-
ciones de alguna pequefiez. Se exhuman anécdotas de peso que, ello
no obstante, acampan fuera de los diarios de sesiones. Se acumulan
los elementos de juicio necesarios para efectuar una valoracién pau-
sada y reflexiva. La calidad del trabajo, su esmero en la obtencién de
la verdad buscada y la relacién de todo ello con las garantias de la
independencia judicial, crean las condiciones favorables a una infor-
macién positiva de fondo. Es posible que, con estas ayudas, los me-
dios de comunicacién mejoren su conocimiento de causa para dis-
currir sobre el presente y el futuro de la independencia judicial,
aunque su cooperaciéon no vaya mdés alld. Quedan de manifiesto las
fragilidades —nada fortuitas— de una informacién que, sin desdecir-
se de su pretension divulgadora, no siempre la refuerza con los com-
plementos de doctrina que exigen la satisfaccién del derecho funda-
mental a la educacién, en general, y, en especial, el servicio de las
funciones sociales que se le atribuyen.

La cuidadosa puesta en orden del torrente informativo de esa legis-
lacién orgdnica, marca las diferencias entre una descripcién gruesa y
monolitica de la intencién legislativa —con reparos, quizds muy sensi-
bles, acerca de la suerte de la independencia judicial— y el delicado
examen que excluye o ratifica lo superficial de las observaciones pri-
merizas. La celeridad critica de los medios de comunicacion se debe,
una vez mds, al convencimiento de que una investigacién exhaustiva
—cuyos recursos se dicen derrochados en exhumar, cara a la audiencia,
realidades de fondo que, aunque irreconocibles de entrada, lo dejardn
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de ser andando el tiempo— no puede averiar la supuesta creatividad de
las que, bajo el emblema de noticias buenas y de primera mano, son
citas e impresiones que, a efectos publicitarios, no interesa ni conviene
aclarar.

8. Incorruptibilidad de los juicios sobre la independencia judicial

La democracia constitucional ha mostrado el celo justiciero de su
verdadero rostro, al no escatimar tiempo ni esfuerzos para perseguir,
con renovadas energias, delitos tipificados en normas ayunas de vigor
vital y a cuyo beneficio parecia haber renunciado la conciencia colec-
tiva. Una secuencia de inhibiciones lamentables habia rebajado a la
condicién de letra muerta ciertos pasajes en que el legislador penal si-
tuaba la proteccién y continencia de valores primordiales de la socie-
dad. La civilizacion del Derecho Penal —pionera del fendmeno neoli-
beralizador— sirvié de coartada a sus impunidades. Al rescatarse todos
y no s6lo algunos de los objetivos de la pena, la persecucién de esas
conductas recobra su funcién testimonial y acentda la funcién disuaso-
ria del castigo con que se conminan. Asi se han desplomado muchos
usos que, sin agotar su vasto espacio crimindgeno, poblaban los 4mbi-
tos de la corrupcion.

Corrupcion —de los supuestamente mejores y mds obligados a la
bondad de sus acciones— que los moralistas consideran pésima, debido
a su indemnidad y mal ejemplo, y los protagonistas 6ptima, ante lo lu-
crativo del entrenamiento a que obliga. La jurisdiccién penal se ha
ocupado, por imperativos del oficio, de la vida y milagros de conocidos
personajes publicos, de los de algin que otro banquero merecedor de
su atencion, de las andanzas de hombres de negocios respetados y te-
midos hasta la quiebra del favor de que disfrutaban, y de particulares
cuya adscripcion a estratos intangibles les dejaba fuera, ya que no de
toda sospecha, si de los riesgos que turbasen su placentera vida. Algin
que otro juez ha bebido en el caliz de esas amarguras.

Seria injusto silenciar que, en ciertos casos de informacién cuali-
ficada, los medios de comunicacién han procurado a la jurisdiccién
—espoleando el ejercicio de su independencia— antecedentes vera-
ces y abundantes para perseguir formas de corrupcién en que incurrian
responsables de altas instancias gubernamentales.

Los medios de comunicacién juzgan severamente las conductas que
as{ se configuran, pero, al pronunciarse sobre la naturaleza punible de
los acontecimientos, anteponen la virulencia de su activismo antagdni-
co al socratismo sobrio de las disidencias académicas. Consumen dosis
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de agresividad innecesaria. Cada una de las posiciones en pugna sostie-
ne criterios —categoéricos e incompatibles— sobre una independencia
judicial que, escrupulosa y apasionadamente, enjuicia desde todos los
flancos. Los medios de comunicacién —que, al definirse, califican las
resoluciones judiciales de acuerdo con las predilecciones que manifies-
tan y no esconden— dan la impresién de que sus conclusiones claudi-
can por obra del manejo inerte de prejuicios y no de la voluntad de
acceder serenamente a la objetividad juridicopenal. Una forma de corrup-
cion profesional, frecuentada por algunos de ellos, consiste en reputar
agresiones o ataques vitandos las que s6lo son actuaciones judiciales
ingratas para los afectados, cuando indudablemente puede verificarse si
la independencia judicial cuestionada sobrevive o brilla por su ausen-
cia. He ahi cémo, pese a la dificultad de los trances y la falibilidad de
los juicios, el principio ontolégico de no contradiccién recobra su pu-
janza y ensefia que —uvisto el cardcter de disciplina del espiritu que al
Derecho conviene— esas diferencias maniqueas o cambios de etiqueta
no derivan de entendimientos alternativamente razonables de los he-
chos comunes, sino de dictados unilaterales que, bajo quién sabe qué
cantidad y calidad de imposiciones, exigen sumisién absoluta y acusan
el relativismo moral de quienes mandan y obedecen. No se puede servir
a dos seflores, ni alinearse en bandos que reclaman, contra viento y ma-
rea, la exclusividad de unas verdades que lo son a medias o carecen de
tan excelsa condicion.

Cuando un medio de comunicacién toma exceso de partido —atacan-
do la independencia judicial, que se discute, con argumentos de sutileza
sospechosa— o se abstiene de denunciar los arbitrismos cuasicorruptos
de otros medios, incurre en la deslealtad informativa que es también una
especie de la corrupcién. Variante que se agrava si depende de acuerdos
concluidos para cegar los caminos de la verdad o impedir que la recta ra-
zO6n mantenga su propoésito de defenderla a ultranza.

Ninguna instancia informativa alza su voz lo suficiente para denun-
ciar esta contrariedad de juicios que, al franquear las fronteras de la li-
bertad de expresién mds generosa, se aduefia —con sorpresa que luego
degenera en desinterés y/o en apatia— de una opinién publica cautiva,
incapaz de separar la certidumbre de la duda y de distinguir lo verdade-
ro de lo falso. Parece, mas bien, lo contrario. Los medios de comunica-
cién no deben aplaudir por su cuenta, sin cuestionar el concepto de la
moral e independencia judiciales, el activismo de jueces cuya conducta,
puesta en cuestion publicamente, no se ha rehabilitado. Ni deben adop-
tar posiciones que, mds que sujetos activos de informacidn fiable, les
asemejan a seguidores de las iniciativas judiciales que, a la medida de
sus afectos o sus fobias, ensalzan o desprecian.
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9. Acciones de los poderes de Derecho

Los atentados que el Poder Ejecutivo o sus agentes interpuestos
consuman contra la independencia judicial se silencian o acusan indul-
gentemente, relatando la superficie de los hechos en que han consistido
y omitiendo datos —por lo comun, antecedentes— que, bien relaciona-
dos, facilitan la comprension de la situacién analizada. Los medios de
comunicacién pueden reducir la denuncia —si, al menos, asi llaman a
la noticia transmitida— a una informacién cuyo sensacionalismo im-
presiona, sin excitar la atencidn critica del publico, porque, pese a la
trascendencia del anuncio, lo impide la vaguedad intencional de los tér-
minos en que se formula.

Cabe que esa denuncia se haga —ampliando el conocimiento de sus
destinatarios— cuando al hecho noticiable se suman pormenores bio-
graficos de los personajes que, por parte de uno y otro poder, han entra-
do en escena e intervenido en el conflicto. Es infrecuente, por no decir
que excepcional, que, aduefidndose de los antecedentes y las conse-
cuencias finales, los medios de comunicacién reconstruyan —de modo
exhaustivo y sin concesién a las medias verdades— el proceso histéri-
co de aquella invasién, y actien con la fuerza moral necesaria para
ofrecer informacién veraz sobre la magnitud y alcance de sus vicisitu-
des. Operaciones de este corte —dificiles de implementar con medios
adecuados a las verdades que transmiten— se exigen para comprobar
si, al acusar el golpe, los grupos sociales afrontan —combatiéndolas—
las perversiones denunciadas, o si, al contrario, la noticia se esfuma,
porque ha fracasado el compromiso de la audiencia a que va dirigida y
cuya reaccion se hace esperar o no se llega a producir.

El recurso a los géneros de la entrevista o de la encuesta —si los
sujetos pasivos de la operacidén, ademads de hacerse accesibles, facilitan
contestaciones homogéneas y significativas— parece solucién acepta-
ble para que los medios de comunicacién se ilustren a si mismos y
arrojen luz sobre esos episodios penales de gran cabotaje. Sucesos di-
simulados, muchas veces, por las coerciones del sistema establecido,
cuando no orquestados con campaifias de descrédito de las personas fi-
sicas o instituciones cuya funesta mania de pensar —discurriendo por
las vias de la honestidad y de la 16gica— despierta reacciones coléricas
y/o particularmente vengativas.

Contra la naturalidad ética de estas exigencias, los poderes de he-
cho y de Derecho se alienan en la faena de reconstruir una pia version
de lo ocurrido y cursan instrucciones para que —segun la linea infor-
mativa de turno— se exagere y divulgue, a cualquier precio, la parte de
verdad artificiosamente fabricada, o se convenza a la opinién de que
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los restos de una verdad hecha jirones valen también como enunciado
serio de la verdad completa. Imponen traslaciones e interpretaciones
fragmentadas, que ocultan los excesos denunciados infructuosamente y
oscurecen la evidencia de su gravedad. Venidos a mds e irritados inclu-
s0, los medios de comunicacién son libres para decir, a su albedrio, la
dltima palabra y cerrar ventajosamente cualesquiera debates molestos,
diferentes del didlogo de sordos, compuesto de sendos mondlogos uni-
laterales, o del didlogo del lobo y el cordero. Desfiguran la accién de la
justicia, reuniendo informaciones vejatorias o inventando especies, que
nunca son casuales, contra personas fisicas de las que la dignidad pro-
fesional y la honradez individual quedan entredicho irreversible. Sus
ejercicios —asaz premeditados y crueles— de linchamiento moral im-
presionan a un publico que ignoraba hasta entonces la existencia e
identidad de los jueces cuya independencia se niega o, por mejor decir,
cuya fama y honor se vilipendian sin apenas oportunidades de recupe-
racion.

Estas anomalias son tan dificiles de combatir con éxito, que —abru-
mada por ellas y por sus efectos secundarios— la persona vejada se
siente de antemano vencida, sucumbe a los temores consiguientes y desis-
te de responder a las afrentas. Intimidada por la personalidad o el signi-
ficado social del agresor, prefiere pasar pagina. La implacable animosi-
dad del adversario convence de que el desgaste de su intento no le va a
devolver la fama escarnecida y si a desencadenar, para su mal, una so-
brecogedora retorsién. La rapidez con que surgen nuevos temas espec-
taculares y la voluntad—gafin al sindrome de Estocolmo?— de dejar
atrds, sin distinciones, lo memorable y lo digno de olvido, esfuman el
propdsito de reivindicar la honorabilidad lesionada. Se puede acabar
admitiendo, con resignacién muy forzada, que la agresién no ha sido
tan grave y que la proteccion de la independencia judicial no exigia se-
mejante actitud La crdnica del gobierno judicial no se sefiala, en este
punto, por una postura exenta de equivocidades y acreedora a la unani-
midad del elogio.

(Cabe mayor ultraje para la independencia judicial que atribuir, con
descaro infinito, a un juez determinado, confabulaciones o conniven-
cias con un poder politico que, si eventualmente se beneficia de sus re-
soluciones, es porque la aplicacién responsable y consciente del Derecho
asi lo exige? Lo repulsivo de la imputacién aumenta si emana de perso-
najes publicos que —abusando de su condicién y fieles a la regla de la
esencial enemistad politica— la trasladan a los medios de comunica-
cién que les dan la oportunidad de propagarla y acreditar, de paso, su
buen obedecer. Enganchados a su idea de la libertad de expresidn, des-
bordan los cauces de esta causa excluyente de antijuricidad penal e in-

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



256 MANUEL MARIA ZORRILLA RUIZ 24

vitan —con insultante prosa y desprecio de la veracidad de los he-
chos— a compartir su descalificacién de la independencia judicial y
sus difamatorias conclusiones. Médxime, si la vehemencia y la torpeza
de las acusaciones prueban hasta donde llega su capacidad de sumision.

El juez agredido queda indefenso ante unos ataques que las comu-
nidades —guiadas por la estima de los valores de la moral civil y de
sus corolarios— presencian indignadas y estiman un agravio. Si los
responsables del gobierno judicial tienen voluntad de impedirlo, pue-
den poner remedio —sin restricciones mentales ni proposiciones circu-
lares— a cuantas situaciones encajan en estos modelos de agresion.
Los excesos de la libertad de expresiéon —asistemdticamente volcados
en un descomunal cajon de sastre— arruinan, mds pronto que tarde, las
reservas éticas de una democracia cuya tradicion queda herida de muer-
te si no se alimenta, a partes iguales, de prudencia politica y de energia
frente a las aberraciones que la desfiguran. Los 6rganos del gobierno
judicial —que refrendan, con apagado platonismo, la critica responsa-
ble de las decisiones de los jueces— no han prodigado las acciones tu-
telares de su independencia, ni forjado el cuerpo de doctrina obligado
para su defensa. De ahi, la frustracién de quienes no se explican los
ejercicios de morigeraciéon —desalentadora e inauténtica— cuyos efec-
tos ultimos engendran mas peligro que las contemporizaciones en que
se manifiestan.

Seria aleccionador y positivo que, haciendo caso omiso de consoli-
daciones demagdgicas, la solicitud del legislador penal —urgido a con-
tener los torrentes desordenados y nada ejemplares de conmocién so-
cial— repusiera, sin parcialidades ni rencores, la figura del desacato
judicial que, cuando se rebasan gravemente los limites de la libertad de
expresion, recobra su sentido y oportunidad. Su recreacién no es un ar-
bitrio del voluntarismo politico y si un factor disuasorio de las dema-
sias en que los medios de comunicacién incurren al ofrecer la imagen
de una independencia judicial desfigurada, si las cosas no han sido de
ese modo, y deprimir el trato que, en su momento, se le debe. Aunque
sea sOlo para garantizar la calidad de la justicia que, en cada ocasidn,
ha de impartirse. {No es ésta una de las obligaciones naturales que
gravan a los poderes publicos con la carga de garantizar una igualdad
efectiva, purgada de abusos dominantes y temores injustificables? La
igualdad efectiva neutraliza lo tendencioso de las criticas que erosionan
el crédito de un Poder Judicial cuyos integrantes se conducen con inde-
pendencia y, ello no obstante, cuentan con recursos muy moédicos para
defenderla. Devuelve la estima de una ciudadania privada de la veraz
informacidén que, para soslayar y/o reparar males tan graves, tiene dere-
cho a recibir.
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10. Conductos de intercomunicacion informativa

La puesta en conocimiento —inmediata e informativamente sufi-
ciente— de los medios de comunicacién de los acuerdos relevantes
de los 6rganos jurisdiccionales, respalda la verdad de lo resuelto y/o
expone a la critica el verdadero rostro de la independencia judicial.
La experiencia reciente, dispersa y ayuna de tratamientos unitarios,
prueba que este trabajo exige infraestructuras que —como las ofici-
nas de prensa gestionadas por profesionales nombrados segtn sus
condiciones de mérito y capacidad, y no elegidos por las presiones de
sus valedores o las flaquezas amistosas de la digitacion— depuren y
difundan homogéneamente las noticias que van a divulgarse. La co-
municacion es imperfecta si, como ocurre subsidiariamente, s6lo exis-
te un servicio de prensa a cargo de un personal —no especializado—
que comparte estas funciones con las propias de la Administracién de
Justicia. Los textos cursados, cuya elaboracion satisfactoria exige habi-
lidad y tiempo, se reproducen integros con mds facilidad, si provienen
de una oficina de prensa ya constituida, que si emanan de los escuetos
y, a veces, escudlidos servicios de prensa que ejecutan voluntariosa-
mente las tareas que se les confian. Es lamentable que las versiones
remitidas por estos servicios a los medios de comunicacién dejen de
publicarse, se reduzcan a un resumen modesto o esquemadtico, o se
descompongan en pasajes que, al impedir su entendimiento contex-
tual, malversan lo sustancial de la noticia. Lo cual no se daria, si el
buen régimen y la continuidad de la marcha de una oficina de prensa
lo evitasen.

Si, hechos estos reparos, los comunicados se formulan en los tér-
minos propios de una coincidencia de pareceres y de formas, no ha
lugar —salvo si se opta por la ceremonia de la confusion— a afiadir
reinterpretaciones auténticas, innovar matices superabundantes o pre-
tender que digan mds, menos o cosa distinta de lo que indica su tenor
de origen. Huelgan las declaraciones adicionales de quienes, tras
aceptar la redaccion en que han intervenido colegiadamente, aportan
precisiones tardias que parecen iluminar algo que el texto transmitido
no expresa con comprensién o claridad bastante. Ninguna utilidad
tiene esas iniciativas, si la intervencién previa de quienes las pro-
mueven aprobd, en su momento, el contenido pacifico de la noticia
propagada.

Llama, por otra parte, la atencién lo abultado de algunas difusiones.
Cuando un 6rgano de gobierno adopta acuerdos propios de su compe-
tencia, la dimensién de la noticia depende de la sensibilidad informati-
va de los encargados de retransmitirlos. Este criterio prudencial conci-
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lia las garantias del derecho a conocer la verdad, con la regla de que
solo los interesados pueden acceder al texto integro de la resolucion re-
caida. Sorprende el que al resumen —comprensible y didactico— de la
voluntad del 6rgano colegiado, se enfrenten las versiones completas de
los votos particulares o vencidos que, sin omitir una tilde, sus autores
envian a los medios de comunicacién que seguidamente las publican.
(COomo reacciona entonces la opinién publica? Sospechando, quizds,
que la noticia —comprimida y lacénica— de la opinién mayoritaria en-
cubre una postura injusta o menos acertada que la de los votos discre-
pantes que, usando de esta divulgacién por cuenta propia y sin fron-
teras, parecen cargarse de la razén que se les ha negado.

11. En pro de una resuelta y razonable defensa de la independencia
judicial

Los accidentes histdricos de la independencia judicial —siempre
afectada por los impredecibles ejercicios de la libertad de expresion—
provocan reflexiones abstractas que no agotan las hipétesis de sus inte-
racciones. Algo hay que subrayar al respecto.

La libertad de expresiéon representa un derecho fundamental que,
a seguido de su reconocimiento, el constituyente pondera, con maxi-
ma delicadeza, para afadir a la regla general —de colimitacién de los
derechos ejercitables— restricciones concretas en pro de los dere-
chos, también fundamentales, al honor, a la intimidad y a la propia
imagen. He aqui, fuera de duda, la que cabe considerar buena doctri-
na frente al amago de privilegiar, sin tasa ni tregua, los fueros de una
libertad que, en otro caso, se aprovecha de una peticién de principio
aclamada por sus devotos incondicionales. La independencia pro-
fesional de cada juez pertenece al nicleo invulnerable de la tutela ju-
dicial efectiva, como parte de un derecho fundamental que, aunque
susceptible de criticas autorreguladas, no tolera violaciones de su
contenido esencial.

El retorno a la figura penal del desacato no quebranta las normas de
cultura ni entrafia regresiones, porque las realidades sociales prueban lo
vorazmente desmedido de muchos ataques a la independencia judicial,
la deformacién deplorable de la opinién publica y los errores de juicio
que le aquejan ante la imposibilidad de rehacer, asi las cosas, la verdad
o las verdades discutidas.

Si el gobierno de la judicatura no aplica férmulas de empuje —siem-
pre arregladas a Derecho— para paliar los atentados contra la indepen-
dencia de los jueces, aun cuando no logren el efecto deseado, se ciega
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una via indispensable para atajar y/o erradicar estos males y se olvi-
da que la energia es, de antiguo, un atributo indeclinable de la demo-
cracia.

Los caracteres del panorama informativo permiten a los medios
de comunicacién jugar con ventaja, tanto en el aspecto examinado
como en otros de andloga importancia. La centralizacién de las fuen-
tes, que distorsiona la visién del mundo, prefabrica su arsenal de ver-
dades —incluso futuras y relativas a sucesos que se intuyen y no han
acaecido todavia— y anula las mds generosas tentativas de que, para
general conocimiento, s6lo circulen las verdades fielmente ajustadas
a los acontecimientos histéricos. Decepciona, por demoledor, el resul-
tado de trasladar este discurso a las tensiones existentes entre la libertad
de expresion y la independencia judicial. Hace poco que la verdad ofi-
cial pretende sustraer a su verdadera historia el conflicto —larvado o
acuciante, segun las circunstancias— entre las instituciones que respec-
tivamente velan por la interpretacion de la legalidad fundamental y el
entendimiento uniforme de la legalidad ordinaria. Asombran las dosis
de voluntarismo que asiste a las versiones —multiples, acres y desfigu-
radas— de esta contrariedad.

Los medios de comunicacién periféricos —atenazados y cautivos—
difunden los episodios judiciales conforme a su visién centralizada, sin
querer darse por enterados del secuestro de la verdad oculta. No cuen-
tan con facilidades para una empresa que supone la busca de la bondad
social, en vez de compartir el relato de seudoverdades de corto recorri-
do y gran frecuencia de circulacién. Un bien merecedor de la curiosa
exploracién periodistica, un bien tan insustituible como el respeto al
conocimiento del préjimo, se resiente, sin apenas remedio, de tan enor-
me desventura.

Algunas descripciones de la independencia judicial se maquillan
para que produzcan su impacto. Otras se exageran para comprometer y
alienar a la opinién publica. Es pricticamente imposible entrar en el
juego de paralizar estos efectos. No se puede discriminar ni embellecer
la informacién para adaptarla a las preferencias ideoldgicas o los capri-
chos politicos de los grupos servidos por ciertos medios de comunica-
cién. Resulta, cada vez, mas dificil acatar el imperio del periodismo-
ficcion que, a diario, se permite mayores licencias para delimitar
inapelablemente la verdad y objetividad de los hechos. ;Hay, frente a
esta derrota cotidiana, algin atisbo de esperanza revolucionaria o, des-
de ya, se ha de dar por perdida la batalla contra la desfiguracién uni-
versal de la verdad y las complicidades que estdn a su servicio?

Queda fuera de duda que, en nombre de la independencia judicial,
para su crédito y —;cOmo no?— también para el de la libertad de ex-
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presion, la defensa de aquélla —no obstante, las noches tristes que la
entenebrecen y le aguardan— se asocia a este mensaje que todo juez
independiente debe asimilar y que viene a rezar como sigue. Aprende a
dejar de decir que no eres, cuando aun sigues siendo, ... que nada pue-
des, cuando tu buena voluntad lo puede casi todo, ... que estds atado,
cuando te sientes invenciblemente libre.

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



CONGRESOS
Y CONFERENCIAS




© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



EMPLEO Y DESEMPLEO EN LA UNION EUROPEA:
HACIA EL OBJETIVO DEL PLENO EMPLEO!

Sol Ruiz de la Cuesta Fernandez

Profesora Asociada del Departamento
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Alicante

Sumario: 1. Una visién global. 2. Los primeros afios de la
nueva Europa: al margen del empleo. 3. El inicio de una nue-
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asignaturas pendientes.

1. Una visién global

En los dltimos afios, el problema del desempleo parece haber ancla-
do firmemente entre las preocupaciones de la Unién Europea, hasta el
punto de poder hablarse en la actualidad de un objetivo preferente: el
de lograr el pleno empleo.

Los Consejos Europeos que se han ido sucediendo en los tltimos
aflos han marcado una nueva linea de actuacién frente al desempleo,
consistente en la coordinacién de las distintas politicas nacionales en
materia de economia, empleo y medio ambiente, con el fin de conseguir
que todos y cada uno de los pasos que en estos dmbitos se den tengan
como consecuencia la creacién de mas y mejores empleos.

Sin embargo, nada nuevo se afiade al afirmar que no siempre ha
sido éste el camino seguido por la Europa unida. Muy al contrario, los
primeros afios de vida de nuestra actual UE se labraron completamente
al margen de una minima preocupacién por el problema del desempleo,
y hubo que esperar a que la primera gran crisis econémica de los 70 hi-
ciera saltar la alarma y posicionara a los Estados miembros frente a una
nueva necesidad, la de solucionar el problema del paro. Pese a ello, los
siguientes aflos pasan sin que existan acciones concretas verdadera-
mente eficaces, ni objetivos claramente definidos, y no serd hasta los

I Comunicacién presentada al XIV Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social: Desempleo, 23 y 24 de mayo, Oviedo, 2003.
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afios noventa cuando la preocupacién empiece a transformarse en au-
téntica accién comunitaria en materia de empleo. Los primeros pasos
en este sentido tienden hacia la consolidacion de lo que se ha venido a
llamar Estrategia Europea de Empleo, cuyo objetivo serd la coordina-
cién de las politicas nacionales de empleo, dictdndose unas pautas bdsi-
cas de actuacion en esta materia e intentando que las experiencias posi-
tivas llevadas a cabo en diferentes Estados miembros sean exportadas a
otros. Puesta en marcha esta linea de accidén, la UE no tarda en compro-
bar lo insuficiente que resulta proceder tan acotadamente, restringiendo
los esfuerzos al dambito exclusivo de las politicas de empleo. Asi, el si-
guiente elemento con el que se incrementa la Estrategia de Empleo es
el relativo a las politicas econémicas, estableciéndose la necesidad de
una actuaciéon coordinada también en esta materia y, lo que es mas im-
portante, coordinada asimismo con las politicas de empleo. En este
punto, el aspecto econémico, estandarte por antonomasia de la UE en
sus primeros pasos, se presenta por vez primera como interdependiente
de la cuestion del empleo. Se camina, pues, hacia una Europa econémi-
camente fuerte, tal y como se pretendia desde su nacimiento, pero ya
no a cualquier precio, menos ain cuando ese precio se cifra en millones
de desempleados.

La apuesta definitiva se producird a las puertas del siglo xXI, to-
mando como referencia fundamental la de la sociedad del conocimien-
to, aquélla en la que la tecnologia y lo digital se presentan como pilares
bésicos; el reto europeo en este sentido serd el de conseguir una Europa
en la que la nueva economia sea capaz de generar nuevos y mejores
empleos, continuando para ello con la linea emprendida de coordina-
cién de politicas econdémicas y de empleo. El dltimo eslabon consistird
en afiadir una nueva dimension a la accién comunitaria coordinada,
cual es la relativa al medio ambiente, no s6lo por razones obviamente
ecoldgicas, sino también porque se cree que la coordinacién de actua-
ciones medioambientales con las econémicas y de empleo dard como
resultado una Europa de desarrollo sostenible, apta para generar em-
pleo. De este modo, empleo, economia y medio ambiente parecen ca-
minar en paralelo hacia la consecucién del objetivo del pleno empleo.
Sin embargo, definidos y consagrados los objetivos comunitarios en
este sentido, la efectiva consecucién de los mismos requiere de actua-
ciones nacionales, de una eficaz puesta en marcha por parte de los Es-
tados miembros de todas y cada una de las lineas de trabajo, lo que no
s6lo depende de las posibilidades reales de cada pais, sino también de
la voluntad y el empefio con los que cada Estado miembro decida asu-
mir las pautas comunitarias. La actual situacién de desaceleracién eco-
nomica ha llevado a la UE a hacer un llamamiento de urgencia a los pai-
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ses miembros: es el momento de afrontar seria y decididamente todos
los retos propuestos si se quiere conseguir la Europa del pleno empleo.

El objetivo de este trabajo no es otro que el de dar cuenta de los pa-
sos concretos seguidos por la UE hasta consolidar una estrategia plena
de coordinacién de politicas al servicio del empleo, tomando como re-
ferencia fundamental los distintos Consejos Europeos, por ser la sede
en la que tradicionalmente se han venido gestando las decisiones mds
importantes en esta materia. A partir de ellos, se entiende mds clara-
mente cudl es el objetivo, cudles las medidas destinadas a alcanzarlo y
cudles, en fin, las virtudes y carencias de los Estados miembros a la
hora de actuar a nivel nacional.

2. Los primeros afios de la nueva Europa: al margen del empleo

Como es sabido, la Comunidad Econémica Europea, germen de la
actual Unién Europea (UE, en adelante), nace con el objetivo funda-
mental de alcanzar la creacién de un mercado interior comun o Unico?,
orientada, por lo tanto, a la consecucién de fines estrictamente econé-
micos. Sin embargo, y pese a ese clarisimo objetivo unidireccional, el
Tratado de Roma no desconocia de forma absoluta la relevancia de los
aspectos sociales. En el Predmbulo del mismo se hace constar como fin
esencial de los esfuerzos de la CEE el de la constante mejora de las
condiciones de vida y trabajo de sus pueblos, y se vislumbra la impor-
tancia, nula ain a efectos pricticos pero tedricamente prevista, de los
aspectos sociales de cara a la construccién de un tnico espacio de inte-
reses econdmicos: se conviene en la necesidad de promover la mejora
de las condiciones de vida y trabajo de los trabajadores a fin de conse-
guir su equiparacién?, se establece la tarea de la Comisién de fomentar
la colaboracién entre los Estados miembros en el ambito social (con re-
ferencia expresa al empleo)* y, entre otras cosas, se prevé la creacién
de un Fondo Social Europeo con el objeto de mejorar las posibilidades de
empleo de los trabajadores en el mercado interior y contribuir a la ele-
vacion del nivel de vida’.

2 Constituida formalmente a partir del Tratado de Roma, de 25 de marzo de 1957, que
entrarfa en vigor el 1 de enero de 1958.

3 Articulo 117 Tratado de Roma.

4 Articulo 118 Tratado de Roma.

5 Articulo 123 Tratado de Roma; el Fondo Social Europeo, creado en 1961, financié
durante los afios siguientes numerosas acciones relativas a la formacién y movilidad geo-
grafica y ocupacional de los trabajadores.

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



266 SOL RUIZ DE LA CUESTA FERNANDEZ 4

No obstante estas referencias a la importancia de los aspectos so-
ciales, expresamente se indica que la evolucién en tales materias se
producira por si sola, como resultado del funcionamiento del mercado
comin, de manera que la proclamacién de tales objetivos es tnicamen-
te instrumental respecto del econémico que de ser alcanzado, se piensa,
resolverd por si mismo los problemas del desempleo. O, dicho en otros
términos: el crecimiento econémico serd la via por la que los proble-
mas de empleo queden resueltos®. Asi las cosas, la tinica regulacién co-
munitaria en materia de empleo seria la relativa a la libre circulacién
de trabajadores’, pilar maestro del objetivo del mercado comiin®. La re-
gulacién del empleo desde un punto de vista general y al margen de los
aspectos relacionados con la circulacién de mano de obra, seria, pues,
competencia exclusivamente nacional. Sin embargo, en los siguientes
afios, siendo todavia la meta principal de la Comunidad la del mercado
comtn y sus objetivos prioritarios netamente econémicos, parece apre-
ciarse una timidisima preocupacién de los Estados miembros acerca de
los aspectos sociales®. El cambio en la situacién econémica global del
inicio de la década de los setenta, con los consiguientes aumentos de las
tasas de desempleo, sirven de catalizadores de un incipiente cambio de
orientacién'®. En las Conferencias de la Haya (1969) y Paris (1972) se

6 Asi, entendiendo que el empleo no formaba parte en modo alguno de los objetivos
comunitarios, RODRIGUEZ PINERO, M. «De Maastrich a Amsterdam: derechos sociales y
empleo», RRLL, n.° 4, 1998, p. 6.

7 Articulos 48, 49 y 50 del Tratado de Roma.

8 Cfr. PEREA ACOSTA, E., (coord.), La Politica de Empleo en la UE (I). La Estrategia
Europea del Empleo, Junta de Andalucia, Sevilla, 2000, paginas 11 y 12. Entre otras regu-
laciones, cabe destacar las efectuadas en la Directiva 68/ 360/ CEE, sobre supresion de res-
tricciones al desplazamiento y a la estancia de los trabajadores de los Estados miembros y
de sus familias dentro de la Comunidad; y el Reglamento (CEE) 1612/68 del Consejo, re-
lativo a la libre circulacién de trabajadores dentro de la Comunidad.

 En Turin, el 18 de octubre de 1961, se firmaria la Carta Social Europea, continente de
un catdlogo de derechos sociales entre los que se encuentra el derecho al trabajo, regulado
en el articulo 1, Parte I, respecto del que expresamente se indica que los firmantes de la
Carta se comprometen a «reconocer como uno de sus principales objetivos y responsabili-
dades la obtencién y el mantenimiento de un nivel lo més elevado y estable posible de em-
pleo, con el fin de lograr el pleno empleo». Se tratarfa, sin embargo, de una mera declara-
cién formal, lejos todavia de acciones concretas al respecto.

10 MORALES ORTEGA, J.M., La comunitarizacion del empleo: su recepcion por parte
del Reino de Espaiia, CARL, Sevilla, 2003, p. 19, se refiere en este sentido a «(...) la
primera crisis energética, y en la que ha influido, ademds de la crisis, otros factores
como el aumento de la poblacion activa, debido principalmente a la incorporacén de la
mujer al mercado laboral, la falta de adecuacidon entre la oferta y la demanda de empleo
o de adaptacion del mercado laboral a los cambios rdpidos y profundos de nuestra eco-
nomia».
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apunta ya la importancia par de los aspectos econémicos y los sociales,
creandose en 1970 el Comité Permanente de Empleo de las Comunida-
des Europeas!! y llegandose a 1974 con la creacién del Programa de
Accidn Social'?, destinado a la consecucidn escalonada de una serie de
objetivos: la realizacién del pleno y mejor empleo, la mejora de las
condiciones de vida y trabajo y el incremento de la participacién de
los interlocutores sociales en las decisiones de la Comunidad. Aunque
la mayoria de las acciones programadas no llegaron a realizarse, a par-
tir de ese primer Programa de Accion Social puede hablarse ya de ger-
men de lo que llegaria a ser la politica de empleo comunitaria, ligada
todavia en este punto a la politica social'3.

Ya en 1986, el texto del Acta Unica Europea'* reconocerd como obje-
tivo social el de la mejora del medio laboral, pero la necesidad de que la
dimension social estuviera presente en el &mbito de las actividades de la
Comunidad, encaminadas a instaurar un mercado Unico, se pone fir-
memente de manifiesto con ocasién de la Cumbre de Hannover, en 1988.
A partir de las conclusiones y reflexiones de esta Cumbre, la Comisién
encargard al Comité Econdmico y Social una evaluacién global sobre el
contenido de una posible Carta Comunitaria de los Derechos Sociales
Fundamentales, que sera finalmente aprobada por los Jefes de Estado y
de Gobierno, en Estrasburgo, el 9 de diciembre de 1989, acogiendo todo
un catdlogo de derechos de contenido netamente social, estableciendo los
principios sobre los que se basard el modelo europeo de Derecho Social
y determinando el lugar que ocupa el trabajo en la sociedad europea. Los
Estados signatarios de la Carta garantizarian el cumplimiento de su con-
tenido en el dmbito de sus respectivas competencias internas'3, sin que el
texto aprobado sea juridicamente vinculante. La Comision se limitard a

I Mediante Decisién 70/532/CE del Consejo, de 14 de diciembre de 1970, modificada
por la Decisién 75/62/CEE, de 28 de enero de 1975, a su vez modificada por la Decisién
99/207/CE de 9 de marzo de 1999.

12 Resolucién del Consejo de 21 de enero de 1974, relativa al Programa de Accién So-
cial, DOCE C 13, de 12 de febrero de 1974.

13 MORALES ORTEGA, J.M., La comunitarizacion del empleo..., op. cit., p. 28, indica
que en la praxis, el empleo, también en este Programa, se relegd a un segundo plano a fa-
vor de otros objetivos como la igualdad de oportunidades y la seguridad y salud laboral.

14 Entrarfa en vigor el 1 de enero de 1987. Entre sus innovaciones, destaca la creacién a
nivel institucional del Consejo Europeo, entendido como reunién periddica de los Jefes de
Estado y de Gobierno, en la que tendrian lugar las grandes negociaciones politicas la toma
de decisiones estratégicas.

15 El articulo 27 de la Carta establece que la aplicacién y garantia efectivas de los dere-
chos que reconoce competen a los Estados miembros de conformidad con sus respectivas
practicas nacionales, en particular mediante su legislacién y convenios colectivos.
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realizar propuestas al Consejo!® y a redactar un informe anual acerca de
la situacién del marco social europeo!”: la Carta nace, por lo tanto, como
una mera declaracidn politica sin virtualidad juridica alguna, y el empleo
se mantiene como competencia exclusivamente nacional.

3. El inicio de una nueva actitud: el desempleo como problema
relevante

La sancion de la competencia comunitaria en materia de politica so-
cial no se produciria hasta el Tratado de Maastrich (TUE) de 199218,
Anejo a él, se aprueba el Protocolo n.° 14, Acuerdo sobre la Politica So-
cial, base de la futura politica social comunitaria, entre cuyos objetivos
figuran los de fomentar el empleo y desarrollar los recursos humanos
para conseguir un nivel de empleo elevado y duradero!®. Recién nacida,
de este modo, la politica social europea, seria en la Cumbre de Jefes de
Estado y de Gobierno de Copenhague, en junio de 1993, cuando se mani-
festara la gravedad de la situacién del desempleo en Europa, considerdn-
dose que se trataba de un problema que debia ser abordado de forma
prioritaria e independiente a cualquier otra consideracién. Fruto de esta
preocupacion es el Libro Blanco sobre el Crecimiento, Competitividad y
Empleo: Retos y Pistas para entrar en el siglo xxi*°. En este documento
se pone de manifiesto que el crecimiento econdémico por si solo, al con-
trario de lo que se crefa en los inicios de la CEE, no es suficiente para so-
lucionar los problemas de desempleo que afectan a la mayoria de los
mercados laborales de la UE?'. En consecuencia, se plantean una serie
de medidas de actuacién en torno a tres pilares fundamentales y coordina-
dos: la necesidad de una nueva gestién macroecondémica mas adecuada,

16 Articulo 28 de la Carta.

17" Articulo 29 de la Carta.

18 Firmado el 17 de febrero de 1992, entr6 en vigor el 1 de noviembre de 1993.

19° A partir de esta incorporacién de los objetivos sociales se permite a las instituciones
comunitarias actuar en via legislativa, como complemento y ayuda a las acciones de los Esta-
dos miembros en los dmbitos mencionados, a través de mayoria cualificada, abandonandose,
por lo tanto, la rigida exigencia de unanimidad con el fin de agilizar la intervencién comuni-
taria en esta materia, a través del procedimiento previsto en el articulo 189 TCE.

20 COM (93) 700.

21 La bonanza econémica no servird no ya para reducir el desempleo, «sino fundamen-
talmente para posibilitar la incorporacién al mundo laboral de la reserva potencial de em-
pleo que se cifra en algo mas de 20 millones de personas», Rojo TORRECILLA, E., «Las po-
liticas de empleo. Especial atencién a las politicas de insercion para los colectivos mas
desfavorecidos», RRLL, 1998-1, p. 432.
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la potenciacién de nuevas actividades (los llamados Nuevos Yacimientos
de Empleo??, NYE) y la urgencia de llevar a cabo una serie de reformas
estructurales en diversos ambitos comunitarios?’. Se aborda asi por pri-
mera vez el problema del desempleo de forma independiente y global, y
se analiza la necesidad de actuar en la mejora de la situacién del empleo
como via para constituir un mercado tnico mas competitivo, insistiéndo-
se en la importancia de las politicas activas de empleo, principalmente a
través de la investigacion, el desarrollo y el perfeccionamiento de siste-
mas educativos y formativos.

A partir del Libro Blanco de 1993 quedan, pues, sentadas las bases
sobre las que se ird construyendo, independientemente de la politica so-
cial, la futura politica de empleo de la UE, tendente a garantizar el éxi-
to en la consecucién del objetivo econdmico comunitario. La reaccién
ante el texto no se haria esperar. Asi, en el Consejo Europeo de Essen
de 1994%* se perfilaran las lineas fundamentales en materia de empleo
sobre las que deberdn pivotar las politicas nacionales, que constituirian
la llamada Estrategia de Crecimiento y Empleo de Essen®, y, paralela-
mente, se creard un proceso de seguimiento de la evolucién de las po-
liticas nacionales en materia de empleo y de avances logrados en los
mercados laborales?®, con lo que la linea de accién de la UE en mate-
ria de desempleo queda articulada a partir de una estrategia de coordi-
nacién de las politicas nacionales de empleo?’.

En el Consejo Europeo de Cannes, en 19952, parece asistirse a un
cambio de prioridades en los objetivos de la UE. Si las primeras aproxi-

22 Sector audiovisual, servicios de proximidad, ocio y cultura, tecnologia, transportes,
entre otros.

23 MARTIN NAVARRO y RODRIGUEZ RAMOS, «Mercado de Trabajo y Politicas de Em-
pleo en la Europa de fin de siglo»; Temas Laborales, n.° 59/2001; Monogréfico sobre De-
rechos Fundamentales en la UE, p. 280.

24 9y 10 de diciembre.

25 Necesaria mejora de la empleabilidad a través del fomento de las inversiones en forma-
cién profesional y continua; urgencia de una organizacion mas flexible del trabajo y del tiempo
de trabajo, politica salarial mas ajustada y explotacién de los nuevos yacimientos de empleo de
cara a incrementar la intensidad de creaciéon de empleo; reducién de los costes salariales; ma-
yor eficacia de la politica aplicable al mercado laboral, pasandose de arma politica meramente
pasiva a una activa; y, por ultimo, refuerzo de las medidas a favor de los grupos particularmen-
te afectados por el desempleo (especialmente mujeres, jévenes y desempleados de edad).

26 A través de un informe de cardcter anual que deberdn elaborar los Consejos de Asun-
tos Sociales, ECOFIN y la Comisién Europea.

27" A instancia del Consejo Europeo de Essen, la Comisién elaboré una Comunicacion
en la que proporcionaba a los Estados miembros una serie de orientaciones acerca de la
manera en que debfan afrontarse los retos propuestos en Essen: COM (95) 74 final.

28 26y 27 de junio.
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maciones comunitarias al problema del desempleo obedecian a la nece-
sidad de que éste no se convirtiera en un obstdculo a la hora de alcan-
zar el fundamental objetivo de instauracién de un mercado Unico, con
el Libro Blanco y la Estrategia de Essen la preocupacién comunitaria
por el desempleo parecid alcanzar una cierta independencia respecto de
la meta econémica de la UE. Serd en Cannes, sin embargo, cuando el
cardcter independiente del problema del desempleo claramente se con-
solide, pues se requerird a los Estados miembros una adaptacién de sus
politicas macroeconémicas nacionales a fin de priorizar el problema
del desempleo y la igualdad de oportunidades en el acceso al trabajo.
Ya no se trata de actuar en materia de empleo de forma instrumental
para la consecucién de un mercado dnico, sino de adaptar politicas de
indole econdmica con el objeto de ponerlas al servicio de la creacién
de empleo®. En esta misma linea, el Consejo Europeo de Dublin de
19963%, supondra la confirmacién de que la lucha contra el desempleo
pasa a ser prioritaria para la UE, destacdndose que la responsabilidad
en esa lucha era fundamentalmente de los Estados miembros, que debian
albergar en sus programas de empleo nacionales las medidas adoptadas
en la Estrategia de Essen?!, insistiéndose asimismo en la necesidad de

2 «(...) Europa contempla un renacimiento de lo social y un cuestionamiento de la
primacia de lo econdmico, probablemente porque el riesgo de fractura social que impli-
ca dar una prioridad absoluta a las cuestiones econémicas y monetarias, en perjuicio de
las cuestiones sociales, ha llevado a los gobiernos progresistas a poner el acento nueva-
mente en las cuestiones que interesan mayoritariamente a la ciudadania, entre ellas el
empleo y la calidad de vida. Esta realidad se produce no s6lo en Europa sino también en
otros dmbitos geogréficos, al hilo de las convulsiones econémicas ocurridas reciente-
mente (en especial en el sureste asidtico) y debido al incremento de las desigualdades
sociales, paraddjicamente acompafiadas de crecimiento econémico, lo que plantea la
ineludible necesidad, tal como acaba de manifestar el sociélogo Alain TOURAINE, de
acabar con el largo silencio de la época neoliberal y revivir el debate publico sobre los
medios y los fines de la economia», Rojo TORRECILLA, E., «Las politicas de empleo. Es-
pecial atencién a las politicas de insercidon para los colectivos menos favorecidos»,
RRLL, 1998-1, pp. 431 y 432.

30 13y 14 de diciembre.

31 Frutos de este Consejo Europeo serdn los textos Accion a favor del Empleo: Pacto
de Confianza y la Declaracion de Dublin sobre el Empleo, en los que se haréd hincapié en
la importancia de una estrategia macroeconémica de crecimiento y empleo, a través de la
conexién entre politicas econdmicas y politicas de empleo. En el ambito de la proteccion
social, mediante Resolucion del Consejo y de los representantes de los Gobiernos de los
Estados miembros reunidos en el seno del Consejo, de 2 de diciembre de 1996, relativa al
contenido de los sistemas de proteccién social en la lucha contra el desempleo (DOCE
C386, de 30 de diciembre), se insta a los Estados miembros a incorporar a sus politicas de
proteccién social los objetivos de luchar contra el desempleo y de reinsertar en la sociedad
a través del empleo a las mujeres y hombres desempleados.
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explotar los NYE3? y el desarrollo local3?, mejorar los mercados labora-
les invirtiendo en recursos humanos, conseguir que los sistemas fis-
cales y de seguridad social favorezcan la creaciéon de empleo, desarro-
llar los indicadores comunes de empleo y prestar apoyo especial a los
grupos vulnerables al desempleo. Se trataba, en definitiva, de conjugar
el objetivo de reduccién del déficit con el mantenimiento de un creci-
miento econdémico estable que fuese capaz de crear empleo, y el de una
politica salarial que fomentara la competitividad y el empleo, elemen-
tos todos ellos esenciales para cumplir las premisas de la Unién Euro-
pea Monetaria®*.

4. Hacia un alto nivel de empleo mediante la coordinacion de
politicas nacionales: la Estrategia Europea para el Empleo

En la Cumbre de Amsterdam de 1997 se aprobard el Tratado de
igual nombre «por el que se modifican el Tratado de la Unién Europea,
los Tratados Constitutivos de las Comunidades Europeas y determinados

32 «Todos los paises de la UE tienen el empleo concentrado en el sector servicios. Esta
especializacién es quizds mds relevante si tenemos en cuenta que los empleos de futuro,
correspondientes a los llamados Nuevos Yacimientos de Empleo, estdn concentrados de
forma significativa en estos sectores. (...) Las tendencias de futuro derivadas de las previ-
siones comunitarias en aspectos tales como (...) las nuevas demandas de una sociedad mas
educada (en la que se valora de forma muy significativa el ocio y el disfrute de los espa-
cios naturales y de la cultura) permiten esperar un relevante desarrollo de empleo asociado
a este tipo de actividades.» MARTIN NAVARRO, J.L. y RODRIGUEZ RaMos, A., «Mercado de
trabajo y politicas de empleo en la Europa de fin de siglo», en Temas Laborales, Monogra-
fico sobre Derechos Fundamentales en la Unién Europea, 59/2001, p. 275.

3 «Los entes locales son numerosos en la Comunidad (unos 800.000) y tienen compe-
tencias en materia muy diversas, como por ejemplo, asistencia social, educacién, salud, vi-
vienda, medio ambiente u otras. Precisamente, son en estas materias donde se encuentran
las actividades que pueden generar empleos (al menos asi se estima) en el futuro (NYE).
Por tanto, los entes locales que cuentan con competencias en los NYE, conocen las particu-
laridades del empleo y del desempleo de su zona, asi como las ventajas competitivas que
pueden ofrecer, se constituyen en agentes basicos del desarrollo econémico de la regién y
de la creacién de empleo en las mismas», MARTIN NAVARRO, J.L. y RODRIGUEZ RAaMOS, A.
op. cit., p. 285.

34 La base de la accién de la UE en materia de empleo se produciria en estos afios al
amparo del Protocolo n.° 14, «Acuerdo Sobre la Politica Social», anejo al Tratado de
Maastrich y la Carta Comunitaria de los Derechos Sociales Fundamentales. Sin embargo,
conviene recordar que si bien el Acuerdo garantizaba que la UE pudiera tomar medidas en
los ambitos sociales previstos en la Carta, ésta no era juridicamente vinculante, y el Reino
Unido, ademads, no habia suscrito ninguno de estos instrumentos, con lo que las medidas
adoptadas en este ambito s6lo habian sido aplicables a 14 de los 15 miembros de la UE.

35 16y 17 de junio.
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actos conexos»3®. Se declara en el nuevo texto que el empleo es una cues-
tién de interés comun y que es mision de la Unién promover un alto nivel
de empleo?’, indicdndose que la accién comunitaria en esta materia se
orientard hacia el fomento de la coordinacién entre las politicas naciona-
les de empleo a fin de aumentar su eficacia mediante el desarrollo, ahora
normativamente consagrado, de una estrategia coordinada para el empleo.
Se afiade un titulo especifico dedicado al Empleo (el VIII), al margen del
destinado con cardcter general a la Politica Social (con lo que se separan
formalmente politica social y de empleo) y se incorporan al Tratado la
Carta Social Europea (1961) y el Protocolo Social de Maastrich, adqui-
riendo estos textos valor normativo y pasando a formar parte del Derecho
Originario de la Comunidad®. El empleo, siendo anteriormente compe-
tencia exclusivamente nacional, se configura como una competencia com-
partida, a partir del principio de subsidiariedad, de tal modo que la real
eficacia de una estrategia coordinada para el empleo pasa necesariamente
por el desarrollo adecuado de las politicas nacionales de empleo®, fijan-
dose las competencias de la UE en torno al fomento de la cooperacién in-
terestatal en esta materia, el apoyo y el complemento necesarios, con res-
peto siempre a las competencias propias de los Estados*.

El control y seguimiento de las acciones nacionales en materia de
empleo se realizaria a partir de un minucioso procedimiento previsto
en el propio Tratado*!, cuyo resultado mds evidente son las llamadas
Directrices para el Empleo, orientaciones suministradas por el Consejo

36 DOCE C 340, de 10 de noviembre de 1997, firmado el 2 de octubre de 1997, entré
en vigor el 1 de mayo de 1999.

37 Articulo 2 del Tratado.

38 MORALES ORTEGA, J.M, La comunitarizacion del empleo... op., cit., p. 39.

¥ Articulo 126 del Tratado.

40 Articulo 127 del Tratado.

41 Segiin prevé el articulo 126, parrafo segundo, del Tratado, el Consejo Europeo reali-
zard un examen anual de la situacién de empleo en la UE, adoptando las conclusiones al
respecto con base en un informe conjunto elaborado por el Consejo y la Comisién; a partir
de las conclusiones del Consejo Europeo, el Consejo elaborard anualmente una serie de
Orientaciones (las llamadas Directrices para el Empleo) que los Estados miembros habran
de tener en cuenta a la hora de desarrollar sus respectivas politicas de empleo. Por su parte,
cada Estado miembro facilitard al Consejo y a la Comision un informe anual sobre las medi-
das adoptadas en funcion de las orientaciones para el empleo para la aplicacion de sus poli-
ticas internas, asi como sus planes nacionales para el empleo y, con base en tales documen-
tos, el Consejo examinard anualmente la aplicacién de las politicas de empleo en los
Estados miembros, pudiendo formular recomendaciones dirigidas individualmente a los Es-
tados. Por fin, sobre la base del examen anual llevado a cabo por el Consejo, éste y la Comi-
sién prepararan un informe anual conjunto para el Consejo Europeo sobre la situacion de
empleo en la UE y la aplicacién nacional de las orientaciones para el empleo suministradas.
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en las que se fijan unos objetivos concretos en materia de empleo, y que
deberan ser incorporadas a los Planes Nacionales de Accién para el Em-
pleo (PNAE), con respeto, en todo caso, al principio de subsidiariedad y
a las competencias de los Estados en materia de empleo*?. Con el fin de
que la puesta en marcha de este novedoso procedimiento, base de la nue-
va linea de coordinacién de las politicas nacionales de empleo, pudiera
llevarse a cabo lo antes posible, el Consejo Europeo de Luxemburgo de
19974, de cardcter extraordinario y dedicado exclusivamente al empleo,
decide dotar de efectos inmediatos a las disposiciones sobre esa materia
contenidas en el Tratado de Amsterdam, de manera que no hubiera de de-
morarse su entrada en vigor hasta la fecha prevista con caricter general
(1 de mayo de 1999) y pudiera comenzar a aplicarse en 1998. Asimismo,
en Luxemburgo se destacan dos causas fundamentales de la limitacién en
la creacion de empleo en Europa en los dltimos afios: la incapacidad de la
economia europea para adaptarse a los cambios macroecondémicos de
las dos ultimas décadas, y la falta de adaptacién y modernizacién de los
mercados laborales en funcién de esos cambios econémicos**. Sobre es-
tas carencias se perfila el objetivo inmediato en materia de empleo: el
desarrollo de una politica de empleo mds activa. Al efecto, se concreta
el primer grupo de Directrices para el Empleo: las correspondientes a
1998%. En ellas se indica que la estrategia europea de empleo pasa por
un especial énfasis en la empleabilidad, en el espiritu de empresa, la
adaptabilidad de empresarios y trabajadores al cambio econdémico y
tecnoldgico y la igualdad de oportunidades entre sexos, asi como para las

42 Se trata, pues, de una estrategia articulada como proceso ciclico anual rotatorio de
coordinacion, planificacién, seguimiento, evaluacion y readaptacion de las politicas naciona-
les de empleo, coordinado desde las instancias comunitarias y que ha demostrado dar buenos
resultados. La existencia de un seguimiento continuo de las politicas nacionales desde el ni-
vel comunitario, con la posterior plasmacién en documentos oficiales de las deficiencias de-
tectadas en los Estados miembros, sirve de estimulo para que aquéllos se esfuercen en la lu-
cha contra el desempleo. Por otra parte, el establecimiento de unos objetivos comunes (las
Directrices) permite identificar buenas practicas y transferirlas de unos a otros Estados miem-
bros. De esta forma, el Informe Conjunto sobre la situacién de empleo en la UE cumple la
doble funcién de evaluar la eficacia de las politicas nacionales y difundir las buenas practicas
detectadas. Debe atenderse, no obstante, a cuales sean las medidas concretas recogidas en el
PNAE de cada Estado miembro, en cumplimiento de las Directrices marcadas por la UE, si
se quiere comprender en qué se traduce la Estrategia Europea de Empleo. PEREA ACOSTA, E.,
(coord.), La Politica de Empleo en la Union Europea (1), op. cit., p. 29.

43 21y 22 de noviembre.

4 PEREA ACOSTA, E. (coord.) la Politica de Empleo en la Unién Europea (I), op. cit.,
pp- 23y 24.

45 Resolucién del Consejo de 15 de diciembre de 1997 sobre las Directrices para el
Empleo en 1998 (DOCE C 30/01, de 28 de enero de 1998.
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personas con discapacidades, constituyéndose de este modo los que se
considerarédn los cuatro pilares basicos de la acciéon comunitaria en mate-
ria de empleo*®.

En la Cumbre de Cardiff de 199847 se destacara la importancia de
alcanzar en Europa un crecimiento econémico sostenible, absolutamen-
te necesario para fomentar la creacién de empleo*s. Por otro lado, el
Fondo Social Europeo serd redefinido en el Consejo Europeo de Berlin
de 1999, convirtiéndose en una institucion de apoyo financiero en el
desarrollo de los recurso humanos y la politica de mercado de trabajo,
colaborando, en fin, con los Estados miembros en la aplicacién efectiva
de las Directrices para el Empleo®.

5. Redefinicion del objetivo: el pleno empleo en la sociedad
del conocimiento

Los pilares fundamentales de la accion comunitaria en materia de
empleo se reiterardn en el Pacto Europeo para el Empleo, adoptado en

46 A partir de estos pilares bdsicos en materia de empleo se irdn elaborando anualmente
las nuevas Directrices para el empleo; en cada grupo de Directrices el énfasis sobre las me-
didas concretas varia en funcidn de las especificas necesidades anuales y la evolucién en la
consecucion de objetivos, si bien es cierto que en pocas ocasiones se producen cambios
importantes de uno a otro grupo de Directrices.

47 15y 16 de junio.

4 En este sentido, se apunta la importancia de establecer un didlogo macroeconémico
mads efectivo en el que se contemplen reformas econdmicas coordinadas con la Estrategia
Europea para el Empleo, para lo cual los Estados miembros y la Comisién se comprometen
a elaborar informes anuales sobre los mercados de productos y capitales, en tanto los Con-
sejos de Asuntos Sociales y Economia y Finanzas trabajardn conjuntamente intercambiando
informacidén acerca de cudles sean las précticas econémicas mds adecuadas, evaluando el
desarrollo de los PNAE y considerando las Directrices de Empleo para el afio siguiente. Cfr.
Conclusiones de la Presidencia, Consejo Europeo de Cardiff, 15 y 16 de junio de 1998.

49 Las Directrices para el Empleo para 1999 serian aprobadas por Resolucién del Con-
sejo SEC (98) 2175 final-DOCE C 69 de 12 de marzo de 1999. Especificamente en este
aflo, el empleo espafiol aumenté en un 4,64% (EPA, 2000), lo que 1llevé a afirmar que «el
empleo estd aumentando considerablemente y estamos asistiendo a una fase (...) en que la
creacién de empleo en Espaifia supone mds de la mitad del crecimiento de la ocupacién en
el conjunto de la UE. (...) los aumentos del PIB se estdn traduciendo en creacién neta de
empleo», sin embargo, parece detectarse una circunstancia central que explica el mayor di-
namismo del empleo en esta época: «Me refiero a la flexibilidad laboral (...) fendmeno
que, aunque ha servido para mejorar la satisfaccion de la demanda de empleo, presenta una
cara preocupante por la forma en la que ello se produce, al pivotar sobre una contratacion
temporal de escasa duracion y con una proliferacion desmesurada de las contrataciones lla-
madas atipicas», GRINAN MARTINEZ, J.A, «El empleo: viejos problemas, nuevos retos», en
Temas Laborales, 57/2000, pp. 52 y 54, respect.
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el Consejo Europeo de Colonia de 1999, pero serd en el Consejo Euro-
peo Extraordinario celebrado en Lisboa en 2000°! donde se apuntalen
firmemente los objetivos concretos, se integren decididamente empleo y
economia, y se redefina la estrategia comunitaria para la préxima déca-
da: convertir a la UE en la economia basada en el conocimiento mas
competitiva y dindmica del mundo, capaz de crecer econdmicamente de
manera sostenible, con mas y mejores empleos y con mayor cohesién
social®2. Se decide que los fines principales serdn el refuerzo del em-
pleo, la reforma econdémica y la cohesion social, entendidos como me-
dios para alcanzar una sociedad basada en el conocimiento y de pleno
empleo, objetivo que precisa de una estrategia global y coordinada®. El
problema del empleo, pues, se convierte en el efecto principal de una
nueva economia basada en el conocimiento’.

%0 3 y 4 de junio; Asi, se refuerzan las claves de crecimiento y creacién de empleo
previstas en los Consejos Europeos de Luxemburgo y Cardiff: 1) necesidad de un didlogo
macroeconémico de cara a la coordinacién de las politicas econdmicas, monetarias, pre-
supuestarias y financieras de los Estados miembros, asi como la evolucién salarial, con el
objeto de alcanzar un nivel de crecimiento no inflacionista y duradero que favorezca la
creacion de empleo, 2) centrar la Estrategia Europea para el Empleo en los objetivos de la
empleabilidad, la promocién del espiritu de empresa, la adaptaciéon de empresas y trabaja-
dores a la evolucion tecnoldgica y la participacion igual de las mujeres en la actividad la-
boral; 3) urgente reforma, de cara a su modernizacidn, de las estructuras necesarias para
mejorar la capacidad de innovacién y la eficacia de los mercados de bienes, servicios y
capitales.

31 «Empleo, reformas econdmicas y cohesion social - por una Europa del conocimien-
to», 23 y 24 de marzo.

52 Se trata de la respuesta comunitaria ante un marco de gran transformacién social y eco-
ndémica, producida como consecuencia de los dos grandes paradigmas de final del siglo xX: la
Revolucién Tecnoldgica y la Globalizacién; un marco de profundos cambios en la empresa
y en la sociedad que estdn alterando los pardmetros legales, econdmicos y laborales del con-
trato social y que estd alumbrando una nueva forma de trabajar y de vivir. Sin embargo,
cierto es que hay nueva economia y con ella nuevas formas de trabajar, pero no lo es menos
que a su lado conviven la vieja economia y todo su contexto socio laboral; se apuntan lineas
de actuacion. Se atisban grandes oportunidades y grandes peligros. Nadie puede asegurar si
habra trabajo para todos, sobre qué tasas de poblacidn activa, cudnto trabajaremos cada dia,
cada afio, a lo largo de nuestra vida. Cémo sera el trabajo, incluso cémo serd la sociedad del
trabajo en la llamada sociedad del conocimiento. A qué llamaremos trabajo en la sociedad
del conocimiento. JAUREGUI, R., «El futuro del empleo. El trabajo en el futuro (Conferencia
en la Universidad de Murcia)», en AS, n.° 1, abril, 2001, pp. 66-70.

53 A partir de los siguientes perfiles:1) preparar el cambio hacia una economia del co-
nocimiento, de cardcter dindmico y competitivo; 2) modernizar el modelo social europeo a
través de la lucha contra la exclusion social, la inversion en capital humano y la constitu-
cion de un Estado Activo de Bienestar; 3) desarrollar politicas macroecondémicas que con-
soliden las perspectivas de crecimiento y que permitan aplicar coherentemente las politicas
de empleo.

54 GRINAN MARTINEZ, J.A., op. cit., p. 67.
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Respecto de las Directrices para el Empleo se indica en Lisboa que
habrdn de fijar objetivos més especificos y establecer procedimientos
mads eficaces que permitan la participacién de los interlocutores socia-
les en la elaboracidn, aplicacién y seguimiento de las mismas, fijando-
se un objetivo numéricamente determinado, el de aumentar la tasa de
empleo desde la actual media del 61% hasta el 70%, en el afio 2010,
aumentando también el nimero actual de mujeres empleadas (51%)
hasta més del 60% para el mismo afio®. Se prevé la celebracién de un
Consejo Europeo Extraordinario cada primavera (los llamados Conse-
jos Europeos de primavera) a fin de evaluar las aplicaciones que desde
los Estados miembros se haga de las Directrices para el Empleo y la si-
tuacién global de la UE en esta materia. Asi, a partir del Consejo Euro-
peo de Lisboa y del reto propuesto (convertir la economia europea en
la méds competitiva y dindmica del mundo capaz de alcanzar, en el futu-
ro, el pleno empleo, haciendo converger los 4mbitos econémico y so-
cial), el camino que se recorre es claramente continuista.

El Consejo Europeo de Niza’%, basdandose en el encargo hecho en
Lisboa de establecer un Programa Social Europeo, aprueba la Agenda
Social Europea®, en la que se definen las prioridades de actuacion con-
cretas para el siguiente lustro, en torno a seis orientaciones estratégicas
en todos los dmbitos de la politica social, la primera de la cuales se re-
fiere al objetivo de conseguir un mayor nimero y una mejor calidad de
los puestos de trabajo®®. Las propuestas especificas para conseguir pa-
liar el desempleo se concretan en el desarrollo de estrategias activas de
prevencién y de reeducacién basadas en la determinacién anticipada
de las necesidades y en la mejora de la capacidad de inserci6n. En
este marco, se insiste en la importancia de fomentar las dimensiones

35 Las Directrices para el Empleo para 2000 serfan aprobadas por Decisién del Consejo
de 13 de marzo de 2000, DOCE L72, de 21 de marzo de 2000.

36 7,8 y 9 de diciembre de 2000.

37 Decision del Consejo 2001/C/02, a partir de las conclusiones del Consejo de Lisboa
y con base en la Comunicacién de la Comisién sobre la Agenda de Politica Social, COM
(2000) 379.

38 Sobre la aplicacién de la Agenda, consiltese la Comunicacién de la Comisién al
Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social y al Comité de las Regio-
nes «Cuadro de indicadores sobre la aplicacion de la Agenda de Politica Social», COM
(2001) 104, de 22 de febrero de 2001.

3 Se trata, en definitiva, de modernizar los mercados laborales y basarse en la educa-
cion, la formacidn, la innovacion y la investigacion, a fin de anticiparse y no permanecer
pasivos ante la evolucién de la sociedad y la tecnologia, cfr. FONs TORRES, J., NAVARRO
DOMENICHELLI, R., y Boix CUENCA, A., «Politicas sobre el mercado de trabajo y estrategia
de insercion sociolaboral», Revistas de Treball, Economia i Societat, n.° 13, CES, 1999,
p- 41.
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local y regional® y en mejorar el acceso efectivo a la educacién y a la
formacién permanente®', sobre todo en materia de nuevas tecnologias,
con objeto de evitar carencias de cualificacién®?. Igualmente, la movili-
dad geografica se perfila como un elemento central en la lucha contra el
desempleo®. Por su parte, el primer Consejo Europeo de Primavera, cele-
brado en Estocolmo en 2001%, se centra en buscar las claves para conse-
guir modernizar el modelo europeo y alcanzar el objetivo estratégico de
la UE previsto en Lisboa: el pleno empleo en una Unién competitiva®.
Se pone de manifiesto una considerable mejora en los resultados econd-
micos de la UE durante los dltimos cuatro afios y la paralela creacién de
2,5 millones de puestos de trabajo, con lo que el desempleo alcanza su ni-
vel mds bajo desde 1991%. El Consejo, valorando positivamente las me-
joras alcanzadas, acuerda establecer un objetivo intermedio para la tasa
de empleo en toda la UE para 2005: el 67% en general y el 57% para las
mujeres, invitando a los Estados miembros a estudiar la posibilidad de es-
tablecer en sus PNAE unos objetivos de este tipo, teniendo en cuenta las
particulares circunstancias nacionales y regionales. La recuperacién del
pleno empleo, recuerda el Consejo, no implica Gnicamente crear mas
puestos de trabajo, sino crearlos de mejor calidad, definiendo enfoques co-
munes para mantener y mejorar la calidad del trabajo, incluyéndose como
objetivo general en las Directrices para el Empleo®.

%0 En este 4mbito, puede consultarse el Dictamen del Comité Econémico y Social sobre
la Comunicacién de la Comisién al Consejo, Parlamento Europeo, Comité Econdmico y
Social y al Comité de las Regiones: «Actuacion local a favor del empleo. Una dimensién
local para la Estrategia Europea de Empleo», DOCE C14, de 16 de enero de 2001, asi
como la Comunicacion de la Comision «Fortalecimiento de la dimensién local de la Estra-
tegia Europea de Empleo», COM (2001) 629, de 13 de noviembre de 2001.

6l Cfr. Resolucién del Consejo de 13 de julio de 2001, sobre el papel de la educacién y la
formacion en las politicas con relevancia para el empleo, DOCE C204, de 20 de julio de 2001.

62 Sobre la importancia de las nuevas tecnologias en materia de empleo, cfr. Dictamen
del Comité Econémico y Social «Nuevos conocimientos. Nuevos empleos», DOCE C14,
de 16 de enero de 2001.

63 Las directrices para la politica de empleo de los Estados miembros para 2001, a par-
tir de tales prioridades, se aprobaron mediante Decision del Consejo 2001/51/CE, de 24 de
enero de 2001.

64 23 y 24 de marzo.

6 Cfr. Conclusiones de la Presidencia - Consejo Europeo de Estocolmo, 23 y 24 de
marzo de 2001.

6 En 2000, la UE experiment6 un crecimiento econémico aproximado del 3,5%, segtin
se pone de manifiesto en las Conclusiones de la Presidencia, Consejo Europeo de Estocol-
mo, 23 y 24 de marzo de 2001.

67 Y es que «se puede hablar de crisis del empleo en un doble plano: el del paro y el de
la calidad de empleo», JAUREGUL, R., op. cit., p. 67. Sobre calidad en el empleo, puede con-
sultarse el Dictamen del Comité Econémico y Social, «Mejora cualitativa de la politica so-
cial y de empleo», CES 1124/2001 FR-GL/mf.
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Lo econémico, pues, parece decididamente puesto al servicio del em-
pleo a través de acciones basadas en la coordinacién de ambas politicas,
de tal manera que el crecimiento econémico empiece a ser sinénimo de
empleo. Con el Consejo Europeo de Gotemburgo de 200198, al binomio
dimensién econdémica - dimensién social y empleo de la UE, se une un
tercer elemento destinado a integrarse igualmente, de forma coordinada y
global, en la consecucién de la Europa del conocimiento y el pleno em-
pleo. El concepto de «desarrollo sostenible» se convierte en el tercer vér-
tice de la estrategia europea, dando cabida a la dimensién medioambien-
tal y estableciéndose como principio el de estudiar las repercusiones
econdmicas, sociales y ambientales de todas las politicas de forma coor-
dinada, teniéndolas en cuenta a la hora de tomar decisiones®.

Meses después, tendria lugar el Consejo Europeo de Laeken™, en el
que se pondrd de manifiesto la evidencia de un periodo de desaceleracién
e incertidumbre mundial que agudiza la necesidad de aplicar prontamen-
te las reformas estructurales previstas en Lisboa y Estocolmo’!; sin em-
bargo, el aspecto mds relevante de este Consejo Europeo fue, sin duda, la
contribucion de los interlocutores sociales, insistiendo en la necesidad de
desarrollar una mejor articulada concertacion tripartita en torno a los di-
ferentes objetivos de Lisboa, poniendo de manifiesto la escasa virtua-
lidad del Comité Permanente de Empleo creado en 1970 y proponiendo
su sustitucion por un Comité Tripartito para el Crecimiento y el Empleo
que proporcionara un dmbito real de concertacién entre los interlocutores
sociales y las instituciones publicas con el objeto de afrontar coordinada-
mente la estrategia definida en Lisboa. Asi, el Consejo Europeo de Lae-
ken acuerda la celebracién de una Cumbre Social Tripartita anual, que
deberd tener lugar antes de cada Consejo Europeo de Primavera’ y cuyo

% 15y 16 de junio de 2001.

% Conclusiones de la Presidencia - Consejo Europeo de Gotemburgo, 15 y 16 de junio
de 2001.

70 14y 15 de diciembre de 2001.

71 No obstante, se constata la consecucién de ciertos logros respecto de la estrategia
de Lisboa, fundamentalmente de indole econémica: se alcanzaron acuerdos durante 2001
en torno a la liberalizacion de los servicios postales y sobre el paquete de Directivas en
materia de telecomunicaciones; ctr. Conclusiones de la Presidencia - Consejo Europeo de
Laeken, 14 y 15 de diciembre de 2001; al mismo tiempo, (MEMO/02/237), se indica des-
de Bruselas que el empleo ha mostrado una cierta resistencia frente a la desaceleracién:
en 2001 la tasa global de empleo aument6 en un 0,6% y la cifra de desempleo bajé en el
mismo porcentaje. Se insiste de modo particular en la tasa de empleo de los trabajadores
de mds edad, tan s6lo un 38,5%, muy por debajo del objetivo Lisboa del 50%.

72 Sobre la base de la Comunicacién de la Comisién «Didlogo social europeo, fuerza
de modernizacién y cambio y propuesta de Decision que establece una Cumbre Social Tri-
partita para el Crecimiento y el Empleo, COM (2002) 341, de 26 de junio, el Consejo
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cometido serd garantizar la participacion de los interlocutores sociales,
concertados con el Consejo y la Comision, en los distintos componentes
de la estrategia econémica y de empleo de Lisboa y completada en Go-
temburgo’>.

Se llega asi al Consejo Europeo de Barcelona de 200274, en el que
se analizan detalladamente los avances conseguidos y los puntos débi-
les a reforzar. El Consejo constata ciertos logros en la aplicacién de la
estrategia de Lisboa, respecto de las politicas de mercado de trabajo
(mads activas y centradas en las posibilidades de empleo de colectivos
con dificultades de insercion laboral debido a su escasa formacion), asi
como respecto de la reduccion de la carga fiscal del trabajo, en el con-
junto de la UE y, especialmente, en relacion a los puestos de trabajo que
exigen menor especializacién”. Ademds, y como propuestas concretas

adoptard la Propuesta de Decision por la que se establece una Cumbre Social Tripartita
para el Crecimiento y el Empleo, 2002/C 227 E/31.

73 Cfr., articulo 2 Funciones, de la Propuesta de Decisién del Consejo, 2002/C 227
E/31. La primera reunién de la Cumbre Social Tripartita tuvo lugar en Bruselas, el 20 de
marzo de 2003, produciéndose en ella un intercambio de puntos de vista sobre el papel y
las iniciativas que llevan a cabo actualmente los agentes sociales a favor de la realizacién
de los objetivos de Lisboa, segtin se pone de manifiesto en Sociedad y vida politica - Poli-
tica Social, Boletin Multimedia: www.aquieuropa.com/indices/cuadernos/eso.htm.

74 15y 16 de marzo.

7> No obstante, se enumeran una serie de objetivos sobre los que «hay que seguir es-
forzandose» y que deberdn abordarse desde la doble perspectiva econémica y de empleo:
1) medidas fiscales que aumenten la demanda laboral y la participacion en el mercado de
trabajo, dandose prioridad en las rebajas fiscales a los trabajadores con salarios més ba-
jos; 2) sistemas de proteccion social que hagan que compense trabajar y fomenten la bus-
queda de empleo como medio para mantener a los demandantes de empleo a salvo de las
trampas de la pobreza y del desempleo (en este punto, el Consejo propone reformas en as-
pectos tales como la condicionalidad de las prestaciones, los requisitos para ser beneficia-
rios, la duracién de las prestaciones, la tasa de recolocacién y la posible existencia de
prestaciones conectadas al trabajo. Apela, ademds, a una modernizacion de los sistemas
administrativos y a un mayor rigor en la gestién); 3) mejora de la eficiencia del mercado
laboral, indicando ser frecuentes las situaciones en las que coinciden altas tasas de desem-
pleo y escasez de mano de obra, para cuyo equilibrio se propone el aumento de la movili-
dad profesional y geografica de los trabajadores, mejorando los métodos de reconoci-
miento de los distintos sistemas nacionales de formacién profesional y aumentando el
tiempo de formacién del trabajador para mejorar las competencias que serdn requeridas
por una sociedad del conocimiento (en este sentido, el Consejo recuerda la importancia
que estdn llamados a tener los sistemas de educacion y formacion de cara a la mejora del
mercado de trabajo); 4) eliminar barreras y medidas disuasorias a la participacion de las
mujeres en el mercado laboral, por ejemplo, indica el Consejo, mejorando las ofertas de
guarderias (en consonancia con los modelos nacionales de asistencia, los Estados miem-
bros deberdn esforzarse en prestar para 2010 servicios de acogida que alcance, al menos,
al 90% de los nifios de edad comprendida entre los tres afios y la de escolarizacion obliga-
toria, y al menos al 33% de los nifios menores de tres afios).
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de actuacion, el Consejo Europeo de Barcelona sefala que la Estrate-
gia para el Empleo deberd reforzarse reduciendo el niimero de Directrices
para el Empleo, evaluando los avances en un plazo intermedio fijado
en 2006, y reforzando el papel y la responsabilidad de los interlocuto-
res sociales al aplicar y supervisar las Directrices.

6. El objetivo de Lisboa en 2003. Logros, retos y asignaturas
pendientes

En enero de 2003, la Comisién de las Comunidades Europeas, en el
Informe anual al Consejo de Primavera de 200379, llevé a cabo un ana-
lisis global de la situacién europea desde la puesta en marcha de la es-
trategia de Lisboa. La Comisién entiende que las pautas fijadas en Lis-
boa y la linea de coordinacién entre las dimensiones econdmica, de
empleo y medioambiental siguen siendo las adecuadas para alcanzar el
objetivo del pleno empleo en la sociedad europea del conocimiento.
Sin embargo, se pone de manifiesto que las condiciones en las que se
establecieron aquellas medidas han cambiado hoy radicalmente; en este
sentido, la Comisidn se refiere a que «la incertidumbre politica y el
prolongado deterioro econdmico de los ultimos dieciocho meses han
afectado a la confianza de las empresas y los consumidores. La vulne-
rabilidad de nuestra economia a las condiciones externas hace ain mds
necesario acelerar el ritmo de las reformas»””. Asi, los préximos doce
meses serian decisivos de cara a poder alcanzar los objetivos de Lisboa.

76 COM (2003) 5 final, de 14 de enero de 2003, «Optar por el crecimiento: Conoci-
miento, innovacién y empleo en una sociedad cohesiva. Informe al Consejo Europeo de
primavera de 21 de marzo de 2003, sobre la estrategia de Lisboa de renovacién econdmica,
social y medioambiental».

77 Especificamente, respecto del desempleo, las conclusiones de la Comisién pueden
sintetizarse del siguiente modo: 1) pese al aumento global del desempleo como consecuen-
cia del deterioro econémico las reformas estructurales propuestas en Lisboa han demostrado
ser capaces de generar empleo en numerosos mercados laborales europeos, aunque no en to-
dos; los resultados no son homogéneos y las reformas, en determinados Estados miembros,
no han sido suficientemente globales; 2) se precisa de un esfuerzo adicional de aquellos Es-
tados que no han contribuido de forma significativa al crecimiento del empleo, siendo
prioritario reforzar las medidas de activacion de los desempleados; 3) para incrementar no
s6lo el nimero de empleos, sino también su calidad, es fundamental el objetivo de dotar a
los trabajadores de las capacidades necesarias para integrarse en una economia del conoci-
miento, &mbito en el que la situacion se presenta altamente desigual en los distintos Estados
miembros. Una alta proporcién de los empleos creados en los tltimos diez afios se corres-
ponde con sectores que requieren de un nivel de estudios de medios a altos, a pesar de lo
cual, el gasto publico de educacion permanece estancado desde los afios noventa.
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Las medidas son claramente viables, pero no existen garantias de éxi-
to dada la desaceleracién econémica actual y las condiciones politicas del
momento: a nivel nacional, deben impulsarse y reforzarse el ritmo de
las reformas. Y es que, insiste la Comision, los datos demuestran que los
paises que mds han avanzado en los dltimos afios son aquellos que han
aplicado un amplio abanico de reformas, acompafiando las reformas
del mercado laboral con otras de cardcter estructural en el mercado de
productos’®. De esta forma, los Estados miembros deberdn centrar sus
acciones en dos objetivos prioritarios (y, desde luego, amplisimos): es-
tablecer las condiciones para incrementar la inversién en conocimien-
to e innovacién —objetivo fundamental de cara a la creacién de em-
pleo”—, y acelerar el ritmo de las reformas que han sido acordadas.
A partir de 2003, las Directrices para el Empleo?® deberdn adoptar una
perspectiva trienal, de cara a proceder a su revisioén en el plazo inter-
medio de 2006.

Sobre la base de este Informe Anual presentado por la Comisidn, el
Consejo Europeo de primavera, reunido en Bruselas en marzo de
200331, defini6 las prioridades inmediatas de la accién comunitaria, di-
seflando las medidas tendentes a impulsarlas y detallando las acciones
concretas que habrd que emprender para poner en practica tales medi-
das durante los préximos doce meses??, a partir de las nuevas Orienta-
ciones Generales de Politica Econémica y Directrices para el Empleo,
abarcando éstas ahora un periodo de tres afios y presentdndose en un

78 Balance de 2002 de Economia de la Unién, COM (2002) 712, de 11 de diciembre de
2002. Se pone de manifiesto que Dinamarca, los Paises Bajos, Suecia y Reino Unido cum-
plen en la actualidad el objetivo de alcanzar una tasa de empleo del 70% para 2010, en tan-
to Portugal, Austria y Finlandia superan ya el objetivo intermedio del 67% fijado para
2005.

79 El gasto total en I+D (1,9% del PIB) permanece estancado desde la segunda mitad
de los noventa, segtin constata la Comision en su informe.

80 Junto con las orientaciones generales de politica econdmica y la estrategia de merca-
do interior.

81 20y 21 de marzo de 2003.

82 Asi, el Consejo Europeo identifica las siguientes prioridades: 1) incrementar el em-
pleo y la cohesién social, lo que exigira reformas estructurales profundas orientadas al ple-
no empleo, una mayor productividad y un empleo de mejor calidad; 2) dar prioridad a la
innovacién y el espiritu empresarial, puesto que el sector industrial se presenta como una
fuente imprescindible de crecimiento y empleo en el seno de una sociedad del conocimien-
to; 3) potenciar el mercado interior y la interconexién de Europa, ya que la productividad y
el crecimiento exigen un mercado interior dinimico y competitivo; 4) potenciar la protec-
cion medioambiental para alcanzar un mayor crecimiento y mas empleo: los objetivos am-
bientales deben servir de catalizadores para la innovacién y la modernizacion de sectores
clave como lo son la energia y el transporte, fomentando nuevas inversiones en tecnologias
limpias, lo que generard crecimiento y empleo.
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formato nuevo y conciso, con recomendaciones claras de actuacién, y
cuya aprobacién tuvo lugar en el Consejo Europeo, reunido en Salénica
en junio de 2003%3.

Asi las cosas, la accién comunitaria en materia de empleo se asien-
ta hoy por hoy sobre los mismos pilares y lineas de actuaciéon que que-
daron marcados en Luxemburgo (incentivo de la empleabilidad, espiri-
tu de empresa, adaptabilidad a las nuevas tecnologias e igualdad de
oportunidades entre sexos), redefinidos en Lisboa (pleno empleo en
una sociedad europea del conocimiento, a través de una accién comuni-
taria coordinada y global) y ampliados en Gotemburgo (afiadiéndose la
dimensién medioambiental). Se trata, en definitiva, de hacer converger
las politicas econdémicas, de empleo y medioambientales en pos de un
solo objetivo: la creacién de una Europa del conocimiento, tecnolégica
y digital, competitiva y sostenible, capaz, por todo ello, de ser al mis-
mo tiempo una Europa sin desempleo.

83 19 y 20 de junio. «En consecuencia, el Consejo Europeo da su respaldo al proyecto
de orientaciones generales de politicas econémicas y al proyecto de directrices para el em-
pleo. Es la primera vez que ambos conjuntos de orientaciones se han presentado con arre-
glo a nuevos procedimientos racionalizados: el Consejo Europeo expresa su satisfaccion
por el hecho de que abarquen ahora un periodo de tres afios y se presenten en un formato
nuevo y conciso, con recomendaciones claras de actuacion. (...) Los Estados miembros de-
berian garantizar la compatibilidad y coherencia en la aplicacién de ambas series de orien-
taciones.», Conclusiones de la Presidencia, Consejo Europeo - Salonica, 19 y 20 de junio
de 2003.
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Sumario: 1. Breve recordatorio: denegacion de prestacio-
nes por inexistencia de situacién legal de desempleo. 2. Re-
fuerzo normativo con base en la jurisprudencia y nuevo papel
de las Entidades Gestoras ante la contratacién temporal frau-
dulenta. 3. El nuevo art. 145 bis LPL: breves apuntes para
una aproximacion. 4. Valoracion final.

1. Breve recordatorio: denegacion de prestaciones por inexistencia
de situacion legal de desempleo

El articulo 208 L.GSS?, en su apartado 1, nimero 1, letra f), consi-
dera que se encontrard en situacion legal de desempleo el trabajador
vinculado temporalmente a su empresario cuando se produzca la expi-
racién del tiempo convenido o tenga lugar la realizacién de la obra o
servicio objeto del contrato, «siempre que dichas causas no hayan ac-
tuado por denuncia del trabajador». Por su parte, el nimero 2 del apar-
tado 2 del mismo precepto no consideraba en situacién legal de desem-
pleo a quien, habiendo sido despedido, no reclamase en tiempo y forma
contra la decisién empresarial®. Pues bien, a partir de una censurable
interpretacion de este dltimo precepto, las Entidades Gestoras de la Se-
guridad Social venian denegando las solicitudes de prestaciones por de-
sempleo en los casos en los que, siendo el solicitante un trabajador que
habia estado vinculado temporalmente a la empresa, existieran indicios
de tratarse en realidad de una relacion laboral indefinida, por haberse
actuado de forma fraudulenta en el uso de la contratacion temporal. Ese

I Adaptacién de la Comunicacién presentada a las I Jornadas Universitarias Valencia-
nas de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 7 y 8 de marzo, Alicante, 2003.

2 Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 junio, por el que se aprueba el Texto Refundi-
do de la Ley General de la Seguridad Social.

3 Salvo en el caso de despidos basados en causas objetivas.
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uso abusivo, entendia el Ente Gestor, calificaba el contrato de indefini-
do, de tal modo que el aquietamiento del trabajador frente a la decisién
extintiva empresarial se venia interpretando, seguin los supuestos, bien
como extincidn consentida, bien como despido frente al que el trabaja-
dor no reaccioné*. En ambos casos la consecuencia era el rechazo de la
solicitud por inexistencia de situacién legal de desempleo.

El Tribunal Supremo, sin embargo, se pronuncié repetidamente al
respecto’, sefialando que cuando el vinculo mantiene una apariencia de
temporalidad y se produce la extincién por las causas previstas en el
contrato, no cabe imponer al trabajador la exigencia inexcusable de que
demande por despido para que nazca el derecho a la prestacion de de-
sempleo, pues eso supondria atribuirle una carga que no viene estable-
cida en la Ley, la que sélo requiere que se acredite el hecho cierto de la
extincion del contrato temporal por la voluntad del empresario con
base en las causas vdlidamente establecidas en el mismo.

2. Refuerzo normativo con base en la jurisprudencia y nuevo papel
de la Entidad Gestora ante la contratacion temporal fraudulenta

Cerrando el paso definitivamente a aquella interpretaciéon que venian
realizando las Entidades Gestoras de la Seguridad Social, el Real De-
creto-Ley 5/2002, de 24 de mayo, de Medidas Urgentes para la Refor-
ma del Sistema de Proteccién por Desempleo y Mejora de la Ocupabili-
dad® afiadi6 un nuevo apartado 4 al articulo 208 LGSS, relativo a la
solicitud y nacimiento del derecho a la prestacion, en el que se hace
constar que «en el supuesto de despido o extincién de la relacién labo-
ral, la decisidn del empresario de extinguir dicha relacidn se entendera,
por si misma y sin necesidad de impugnacién, como causa de situacién
legal de desempleo». A partir de esta expresisima indicacién legal se
deja indubitado constancia de que la extincién de un contrato temporal,
al margen de su eventual fraudulencia, no requiere en modo alguno de

4 Cfr., ALBIOL MONTESINOS, I. y BLASCO PELLICER, A., Desempleo y despido en la re-
forma laboral del Real Decreto-Ley 5/2002, Tirant Lo Blanch, Coleccién Laboral, n.° 136,
Valencia, 2002, pp. 85y 86.

5 STS de 2 de abril de 1984. RJ 2021, dictada en recurso de interés de la ley; STS de 7
de mayo de 1994, RJ 4006; STS de 20 de diciembre de 1995, u.d., AR, 9487; STS 6 marzo
de 2001 ud, AR 2835, entre otras. Sorprende la reciente STS de 29 de enero de 2002, RJ
5976, que se aparta de esta linea jurisprudencial y deniega el subsidio de desempleo a una
trabajadora eventual por considerar que la verdadera naturaleza del vinculo contractual era
del contrato fijo discontinuo.

¢ BOE 25 de mayo.
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impugnacién por parte del trabajador, conclusién a la que no obstante,
como se sefiald, debia haberse llegado igualmente a partir de la ante-
rior normativa’. En definitiva, y por si alguna duda pudiera asaltar to-
davia a los Entes Gestores, resulta ya de todo punto imposible aquella
interpretacién conducente a la denegacion de una solicitud de presta-
ciones que retina los requisitos previstos por la LGSS, por mucha sos-
pecha de fraudulencia que la contratacién temporal extinguida pudiera
infundir. Asi las cosas, extinto el contrato temporal que vinculaba al
trabajador con el empresario y solicitada por aquél la prestacién en
tiempo y forma, en cuanto retna todos los requisitos habrd de serle
concedida.

Paralelamente a esta nueva regulacion, el RDL 5/2002 articulé un
nuevo cauce de actuacién de la Entidad Gestora para esos especificos
supuestos en los que la contrataciéon temporal pudiera revelarse como
fraudulenta. A través de la DA Tercera se establecié un sorprendente
proceso mediante el cual, y ante la probable existencia de fraude a la
ley en materia de contratacién temporal, la Entidad Gestora podria co-
municarlo a la autoridad judicial, demandando la declaracién de la re-
lacién laboral como indefinida y la readmisién del trabajador, al tiempo
que se establecia el reconocimiento provisional de la prestacién y, en
caso de sentencia estimatoria firme, la aplicaciéon de lo previsto en la
letra b) del apartado 5 del articulo 209 LGSS?®. Los objetivos persegui-
dos a través de esta novedosa disposicion eran, desde luego, plausibles:
se trataba de arbitrar un mecanismo que posibilitara al Ente Gestor la
recuperacion de prestaciones indebidas (las abonadas como consecuen-
cia de la extincién de ese tltimo contrato temporal y aquellas otras que
se hubieran podido percibir durante la secuencia contractual declarada

7 «En realidad, no parece que fuera preciso crear una nueva situacién legal de desem-
pleo porque quien cesa por expiracién del término en un contrato de trabajo temporal
estd ya en la situacion prevista en el articulo 208.1.1.f) LGSS. Pero se trata s6lo de una
aclaracién», DESDENTADO BONETE, A. y DE LA PUEBLA PINILLA, A., en AAVYV, Coord.
Garcia-Perrote, 1., La Ley 45/2002 de reforma de la proteccion por desempleo (La «refor-
ma» de la reforma del despido, de los salarios de tramitacion y del desempleo), Lex Nova,
Valladolid, 2003, p. 40.

8 También introducido por el mismo RDL 5/2002: «Cuando, como consecuencia de la
reclamacién o el recurso se produzca la readmisién del trabajador, mediante conciliacién o
sentencia firme (...) las cantidades percibidas por éste en concepto de prestaciones por de-
sempleo se consideraran indebidas por causa no imputable al trabajador. En tal caso, la En-
tidad Gestora cesara en el abono de las prestaciones por desempleo y reclamara las cotiza-
ciones de Seguridad Social efectuadas. El empresario deberd ingresar a la Entidad Gestora
las cantidades percibidas por el trabajador, deduciéndolas de los salarios dejados de perci-
bir que hubieran correspondido segiin lo establecido en el apartado 57.1 de la Ley del Esta-
tuto de los Trabajadores, con el limite de la suma de tales salarios».
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fraudulenta, asi como las correspondientes cotizaciones), asegurando
de este modo que la pasividad del trabajador ante un uso abusivo de la
contratacién temporal no repercutiria negativamente en los activos pa-
trimoniales de la Seguridad Social. Puesto que no es posible descargar
sobre el trabajador la responsabilidad de la falta de impugnacidn, ese
papel activo, antes exigido por el Ente Gestor al solicitante de la pres-
tacion, se traslada directamente a aquél, con cuya actuacién se consi-
gue no so6lo el objetivo recaudatorio inmediatamente perseguido por la
norma (con el que se intenta compensar, probablemente, la merma en el
ahorro que la denegacién de prestaciones suponia), sino también, si
bien de manera mediata o instrumental, el no menos importante de res-
tablecer el orden juridico que pretendi6 eludirse a través del fraude de
ley, con las consecuencias que de ello se derivaban sobre la esfera con-
tractual del trabajador.

Sin embargo, siendo, como se dijo, loable la intencién del ejecuti-
vo, la DA Tercera del RDL 5/2002 naci6 asentada sobre una serie de
desajustes y problemas de hondisimo calado, de los que la doctrina
no tardé en hacerse eco y relacionados en su mayoria con la estructu-
ra procesal de la actuacién prevista. La primera de las observaciones
que podian hacerse quedaba referida al instrumento normativo emplea-
do para introducir esta nueva accién, una norma de naturaleza sustan-
tiva que en modo alguno modificaba la Ley de Procedimiento Laboral
pero que a ella reenviaba implicitamente, lo cual es, desde el punto de
vista de la técnica legislativa, todo un dislate®. El reenvio a la norma
procesal era necesario, no obstante, si se querian colmar las miltiples
lagunas que ese nuevo proceso presentaba. En primer lugar, ;cudl de-
bia ser el cauce procesal adecuado?, porque, pese a una superficial
apariencia, no parecia ser en puridad materia de Segundad Social'®.

9 Cfr., ALEMAN CANo, J., Los procesos de oficio, Coleccién trabajo y Seguridad So-
cial, n.° 13, Comares, Granada, 2003, pp. 131-132. En otro orden de ideas, VALDES
DAL-RE, F., «Reforma de la proteccién por desempleo, concertacion social y legislacion
de urgencia (I)», en Relaciones Laborales, n.° 15-16, 2002, p. 13, sefiala que la DA Ter-
cera del RD-L 5/2002, no innova el ordenamiento juridico, precisamente por la ausencia
de modificacion en la norma adjetiva, «no modifica, por decirlo en términos de la SSTC
29/1986, de 31 de mayo, de manera instantdnea una situacion juridica existente, por lo
que de ella no puede predicarse en absoluto la justificacion de extraordinaria y urgente
necesidad. La respuesta normativa no puede calificarse de adecuada a la necesidad per-
seguida».

10 MARTINEZ GIRON, J. «Reiteracién de la contratacién temporal, fomento de la contra-
tacion indefinida y fomento de la movilidad geografica», en AL, n.° 33, Nimero Extraordi-
nario: RDLEY 5/2002: Anélisis Técnico-Juridico, 2002, p. 690, sefiala que lo ventilado en
ese pleito serd materia laboral estricta.
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La respuesta practicamente undnime de la doctrina aterriz6 en el terre-
no de los procesos de oficio (articulos 146-150 LPL) a partir del re-
curso a la analogia'l, si bien, claro estaba, «Entidad Gestora» no es
«Autoridad Laboral»; algin autor apuntd, sin embargo, que la via
procesal adecuada era la del laboral ordinario'?. Se pusieron de mani-
fiesto, ademads, dificultades tales como el cardcter y acumulacién de
las acciones planteadas, el dies a quo, el plazo de actuacién o las si-
tuaciones litisconsorciales, entre otros'3. Pero también existian pro-
blemas residenciados en la vertiente sustantiva de la disposicion,
como lo era la incertidumbre doctrinal acerca de si se estaba resuci-
tando la figura del despido nulo radical por fraude de ley!# y, en caso
de que asi fuera, su acotamiento a los supuestos exclusivos de la DA
Terceral. En definitiva, eran tantas las lagunas y tan escasa la virtua-
lidad préctica de la solucién contemplada que no falté quien apuntd
que «no deberia sorprender que durante el trdmite parlamentario la
referida disposicidn sufra alguna modificacién que la acerque mds al
establecimiento de algun método a través del cual, a sus propios efec-
tos y sin proyeccion sobre la esfera contractual del trabajador afecta-
do, se establezca la posibilidad de que la calificacién de la verdadera
naturaleza indefinida del contrato tenga efectos tnicamente en mate-
ria de responsabilidad (empresarial) en materia de prestaciones y no
en la readmision del trabajador.»'¢

11" ALBIOL MONTESINOS, I. y BLASCO PELLICER, A., op. cit., p. 88, si bien con ciertas dudas
al preguntarse, desde el mismo titulo, si nos encontramos o no ante un nuevo proceso de ofi-
cio; ALEMAN CANO, op. cit., pp. 179 y ss.; GARCIA-PERROTE ESCARTIN, 1. y MERCADER UGUI-
NA, J. «Reformas en materia laboral del Real Decreto-Ley 5/2002», en AAVV, Comentarios
de urgencia a la reforma del sistema de proteccion por desempleo (Nuevo régimen juridico
del despido, de los salarios de tramitacion y del desempleo), Tecnos, 2002, p. 105.

12 MARTINEZ GIRON, J., op. cit., p. 691, para quien ello explica que el RDL 5/2002, no
haya tenido necesidad alguna de enmendar la LPL; SEMPERE NAVARRO, A., «La reforma
del despido y el desempleo mediante Real Decreto-Ley 5/2002, de 24 de mayo», en Actua-
lidad Juridica Aranzadi, n.° 536, 2002, p. 7, npp 63.

13- GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I. y MERCADER UGUINA, op. cit., p. 106.

14 Sin dudas al respecto, MARTINEZ GIRON, op. cit., p. 692, para quien nos encontrdba-
mos, llanamente, ante la figura del despido objetivo nulo por defecto de forma.

15" ALBIOL MONTESINOS, 1. y BLASCO PELLICER, op. cit., p. 89.

16 GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I. y MERCADER UGUINA, op. cit., p. 106. Para Rios SAL-
MERON, B., En AAW, Coord. A. V. Sempere Navarro, Empleo, Despido y Desempleo tras
las Reformas de 2002 (Andlisis de la Ley 45/2002, de 12 de diciembre), Aranzadi, Navarra,
2003, pp. 108-109, «...el conferimiento de tan genérica legitimacion extraordinaria a un
tercero, aunque sea un Ente Gestor, implicaba una exagerada intromision en la privacidad
juridica de un sujeto, que es el trabajador, por mas que se piense en la desigualdad material
que normalmente sufre.»
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3. El nuevo articulo 145 bis LPL: breves apuntes
para una aproximacion

Y asi fue, efectivamente. La Ley 45/2002, de 12 de diciembre, de
Medidas Urgentes para la Reforma del Sistema de Proteccién por De-
sempleo y Mejora de la Ocupabilidad!’, manteniendo las modificaciones
introducidas por su antecesor en cuanto a la consideracion de la situacién
legal de desempleo'®, da un giro radical a la actuacién de la Entidad Ges-
tora. Como primer acierto de esta nueva regulacién se encuentra el de
procederse a ella a través de una modificacién de la Ley de Procedimien-
to Laboral con la que se aflade un nuevo articulo, el 145 bis (Capitulo VI
del Titulo II, Libro II, De la Seguridad Social) que acoge un novedoso
proceso especificamente creado para estos casos. Se colman asf las lagu-
nas creadas por la DA Tercera del RD-L 5/2002, de manera que ya no es
necesario el recurso a la analogia para decidir cudl es el cauce procesal
adecuado, al tiempo que se despejan otra serie de dudas. Se estructura,
en definitiva, un proceso acotado y, en este sentido, es de agradecer la in-
finitamente mayor claridad y precisién del legislador frente a la nebulosa
del ejecutivo a través de la DA Tercera. Sin embargo, el nuevo proceso del
articulo 145 bis LPL se presenta como un raro hibrido, ubicado en el ca-
pitulo relativo a los procesos de Seguridad Social (con los que, como se
verd, tiene escasas similitudes) pero asentado sobre pilares propios de los
procesos de oficio!®, ademds de abrir nuevos interrogantes.

17 BOE 13 de diciembre.

18 E introduciendo un nuevo apartado 4 al articulo 208 LGSS, en el que especificamen-
te se prevé que «En el supuesto previsto en el articulo 145 bis LPL y sin perjuicio de lo se-
fialado en el mismo, los trabajadores se entenderdn en la situacién legal de desempleo esta-
blecida en el parrafo f) del apartado 1 de este articulo por finalizacién del dltimo contrato
temporal y la Entidad Gestora les reconocerd las prestaciones por desempleo si retinen el
resto de los requisitos exigidos».

19 Considerando que «...es mds bien el ejercicio de una peculiar accién revisora de anterio-
res actos administrativos, aunque la letra del precepto aparente lo contrario, cuando dice que la
posibilidad establecida por la norma no conllevard la revision de las resoluciones que hubie-
ran reconocido el derecho a las prestaciones de desempleo. Esto no impide, se insiste, que
estemos ante una revision, bien que muy peculiar», RioS SALMERON, B., en AAVV, Coord.
A. V. Sempere Navarro, Empleo, Despido y Desempleo..., op. cit., p. 109. En similar sentido,
DESDENTADO BONETE, A. y DE LA PUEBLA PINILLA, A., en AAVYV, Coord. I. Garcia-Perrote,
La Ley 45.7/2002, de reforma de la proteccion..., op. cit., p. 41. Para ALEMAN CANOo, J., Los
Procesos de Oficio, op., cit., p. 129, se trata, pese a su ubicacion, de un verdadero proceso de
oficio»... pese a todo y contra natura, si se toma en consideracién la filosoffa irradiada por el
legislador de la ley procesal laboral y asumida en este nuevo proceso (mimetismo incluido,
con el «procedimiento de oficio», y por el tenor del nimero tercero, apartado a, del art. 145
bis)». Asignandole naturaleza de proceso de Seguridad Social, cfr., ALBIOL MONTESINOS, 1., en
AAAVYV, Derecho Procesal Laboral, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2003, pp. 320-321.
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Por otro lado, y a diferencia de lo que sucedia a partir de la DA Ter-
cera del RDL 5/2002, en el proceso previsto por el articulo 145 bis
LPL, se huye de proyeccion alguna sobre la esfera contractual del tra-
bajador, pues la Entidad Gestora ya no demandard la declaracién de la
relacién laboral como indefinida y la readmisién del trabajador, sino
Unicamente la condena del empresario al reintegro de prestaciones y
cotizaciones, cuando quede probado que existi6é fraude en la utilizacién
de la contratacion temporal. El afdn recaudatorio del Ente Gestor no al-
canza ahora a esa ultima prestacion solicitada por el trabajador, que serd
abonada por la demandante sin repetirla de la empresa, sino que queda
limitado a prestaciones por desempleo percibidas por el trabajador con
anterioridad a esa ultima extincidn contractual (durante los cuatro afos
anteriores, exactamente) a partir de correlativas extinciones de contra-
tos temporales celebrados con ese mismo empresario. Es por ello que
ya no se utiliza el mismo presupuesto de partida para poner en marcha
la actuacién de la Entidad Gestora: si con la regulacién contenida en la
DA Tercera del RDL 5/2002, se posibilitaba la reaccién del Ente Gestor
por la mera contratacién temporal con visos de fraudulencia, de cara a
recuperar la dltima prestacién por desempleo abonada provisionalmen-
te al trabajador (ademds de aquellas anteriores que pudieran también
ser recobradas), con el nuevo art. 145 bis LPL se introduce expresa-
mente la necesidad de que el trabajador haya percibido prestaciones
«por finalizacién de varios contratos temporales», pues son éstas, y no
la dltima, las que pretenden recuperarse. Desde este punto de vista,
debe atenderse a otra importante diferencia entre la actual y la anterior
norma: pese a la falta de mencién expresa, la doctrina entendi6 en su
momento que la demanda de la Entidad Gestora prevista por la DA Ter-
cera RDL 5/ 2002 no se limitarfa dinicamente a los supuestos de contra-
tacion temporal en cadena, sino que abarcaria también aquellos otros
en los que tuvo lugar un dnico contrato temporal de caricter fraudulen-
to?°, Esta razonable interpretacién decae totalmente a los efectos de la
nueva normativa, pues la existencia de un tnico contrato temporal posi-
blemente realizado en fraude de ley ya no pondrd en marcha el proceso
del articulo 145 bis LPL2!. Si lo que se pretende recuperar con el nuevo
proceso son las prestaciones anteriormente cobradas, y no la dltima, la
existencia de un solo contrato, por muy evidente que pueda resultar su

20 MARTINEZ GIRON, op. cit., p. 693; ALBIOL MONTESINOS y BLASCO PELLICER, op. cit.,
pp- 87 y 88.

21 Asi lo observan también GARCIA-PERROTE ESCARTIN, 1. y MERCADER UGUINA, J.R.,
en AAVYV, Coord. I. Garcia-Perrote Escartin, La Ley 45/2002 de reforma de la protec-
cion..., op. cit., p. 131.
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fraudulencia, deviene en no relevante de cara a los objetivos recaudato-
rios del Ente Gestor.

Por lo demads, se dice que la actuacién de la Entidad Gestora no con-
llevard la revisién de las resoluciones en que se reconocieron dichas
prestaciones, considerddose debidas al trabajador??, y no deja de sorpren-
der, sin embargo, este artificio con el que se intenta alcanzar el objetivo
recaudatorio sin efectos contractuales. Nos encontraremos en estos ca-
sOs con unas mismas prestaciones que de cara al trabajador tendrdn la
consideracién de debidas, en tanto se calificardn de indebidas, frente al
empresario. Y desde luego es la tinica via posible para recuperar presta-
ciones sin incidir directamente en la relacién juridico-laboral, pero des-
de esta perspectiva, precisamente, no se entiende muy bien porqué la
calificacién de indebida y la correspondiente repeticion del empresario
no alcanza también a la dltima de las prestaciones por desempleo dis-
frutada por el trabajador. Cierto es que su situacion juridico laboral se
ve ahora inalterada, pero la ficcién a la que nos referiamos podria per-
fectamente abrazar también a esa dltima prestacién?3,

Por lo que se refiere al caracter fraudulento de la contratacién tempo-
ral, la nueva norma no despeja determinadas incégnitas que ya existian
con su antecesora, relativas a los criterios de calificacion del fraude de
ley. Respecto de la DA Tercera ya se alert6 de que la secuencia contrac-
tual considerada como posiblemente fraudulenta podria haber sufrido in-
terrupciones superiores a los veinte dias entre contrato y contrato?, lo que

22 Art. 145 bis 1, pdrrafo cuarto, LPL.

23 Para MARTINEZ MoYA, J. y BUENDIA JIMENEZ, A., en AAVV, Coord. A. V. Sem-
pere Navarro, Empleo, Despido y Desempleo tras las Reformas de 2002 (Andlisis de la
Ley 45/2002, de 12 de diciembre), Aranzadi, Navarra, 2003, p. 158, se trata, sin embar-
go, de una «... prevision légica, pues en su nacimiento aparece desconectada de la exis-
tencia o no de fraude en la contratacion, en si misma resulta licita en su causacion». Por
su parte, DESDENTADO BONETE, A. y DE LA PUEBLA PINILLA, A., en AAVYV, Coord. I.
Garcia-Perrote Escarpin, La Ley 45/2002 de reforma de la proteccion..., op. cit., p. 41,
entienden que «... la posible improcedencia del cese como consecuencia de la contrata-
cién fraudulenta no afecta a la dltima prestacién solicitada, a pesar de que presumible-
mente estamos ante el mismo supuesto que ha determinado los ceses anteriores». BLAN-
co MARTIN, J.M., en AAVYV, Dtores. P. Gete Castrillo y F. Valdés Dal-Ré, Nuevo
régimen juridico del Despido y del Desempleo (Andlisis critico de la Ley 45/2002), Cin-
ca, Madrid, 2003, p. 117, manifiesta que «... nos sorprende el hecho de que la devolucién
no alcance el periodo de prestacién por finalizacién del dltimo contrato temporal, cuan-
do en la mayoria de los casos serd este dltimo el que determine lo fraudulento de la cade-
na total de los mismos».

24 Cuando asf es, s6lo procede el examen del dltimo de los contratos celebrados, y no el
control de legalidad de toda la cadena contractual, segun reiterada doctrina jurisprudencial
(SSTS de 29 de mayo de 1997, u.d, Ar. 4473; 6 de julio de 1998, u.d., Ar. 7010; 25 de
marzo de 1999, u.d., Ar. 3516; 10 diciembre de 1999, u.d., Ar. 9731).
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dejaba abierta la posibilidad de entender que se estaba arbitrando una es-
pecial forma de calificacién del fraude, distinta de la prevista con carac-
ter general para los supuestos en los que es el propio trabajador quien
ejercita la accién e interpone la pretension?. Como se dijo, esta duda se
mantiene con el art. 145 bis LPL. Las combinaciones son muy diversas,
pues tan probable serd que esos veinte dias se hayan rebasado con creces
como que no se hayan llegado a consumir, intercaldndose incluso enla-
ces entre uno y otro contrato de duracidn inferior a los veinte dias con
otros de duracién superior. Cuando los veinte dias no se hayan superado
la calificacién del fraude se apoyard necesariamente en los criterios tra-
dicionalmente suministrados por la Jurisprudencia, pero en los demds su-
puestos no queda claro cudl deba ser la respuesta. Si entendemos que no
se pretende una alteracién de los criterios jurisprudenciales, la respuesta
restringe sobremanera la actuacién de la Entidad Gestora, que sélo accio-
nard cuando la secuencia contractual no presente interrupciones de mas
de 20 dias, de tal modo que el objetivo recaudatorio se ve asi altamente
mermado. Sin embargo, no debe olvidarse que los tradicionales criterios
de calificacion del fraude de ley han sido construidos en atencion a aque-
llos plazos de caducidad a los que necesariamente se somete el trabaja-
dor a la hora de accionar por despido?®®, de tal manera que podria resultar
razonable entender que cuando quien interpone la demanda es el Ente
Gestor no tendria por qué verse limitado por ellos.

En cualquier caso, constatado el cobro de prestaciones por la Enti-
dad Gestora e insertos en una secuencia contractual temporal de apa-
riencia fraudulenta, ésta dirigird comunicacién-demanda a la autoridad
judicial solicitando la condena del empresario en los términos expresa-
dos, siempre que quede probada la fraudulencia de la contratacién. El
plazo de que dispone el Ente Gestor para dirigir la comunicacién («que
tendra la consideracién de demanda», dice la norma) al 6rgano judicial,
sin necesidad de conciliacién previa?’, es el de los tres meses siguientes
a la fecha en que se hubiera formulado la dltima solicitud de prestacio-
nes en tiempo y forma?®. En cuanto a los requisitos de la comunicacién-

25 ALBIOL MONTESINOS, I. y BLASCO PELLICER, op. cit., pp. 89 y 90.

26 Art. 59.3. ET (Texto Refundido aprobado por RD Legislativo 1/1995, de 24 de marzo).

27 Tanto por incluirse dentro de los procesos de seguridad social como por los rasgos
propios de los procesos de oficio; en este sentido, GORELLI HERNANDEZ, en AAV'V, El nue-
vo régimen juridico del despido y del desempleo (Andlisis de la Ley 45/2002), Ediciones
Laborum, Coleccién Derecho Laboral (Temas puntuales), Murcia. 2002, p. 72.

28 Art.145 bis 1, pdrrafo tercero, LPL. El plazo parece ser de prescripcion, a falta de
prevision en otro sentido. Para DESDENTADO BONETE, A. y DE LA PUEBLA PINILLA, A., en
AAVV, Coord. 1. Garcia-Perrote Escarpin, La Ley 45/2002 de reforma de la proteccion,
op. cit., p. 41, el plazo es de caducidad.
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demanda, se exigen los propios de los procesos ordinarios?’, disponiendo
la demandante de un plazo de diez dias para la subsanacion de defectos
u omisiones?® y debiendo acompafiar a ella copia del expediente o expe-
dientes administrativos en que se fundamente?®!, caracteristica esta dlti-
ma propia de los procesos de Seguridad Social®?>. Admitida la demanda a
trdmite el proceso continuard por los cauces propios del ordinario, con
determinadas especialidades. En primer lugar, se indica que empresario
y trabajador seran parte en el proceso, no pudiendo ninguno de ellos so-
licitar la suspensién ni el trabajador desistir; en caso de que no asistie-
ran, el proceso se seguiria de oficio®. Se trata, claramente, de la impor-
tacion de un rasgo propio de los procesos de oficio regulados por los
articulos 146 a 150 LPL. Que el empresario debe ser parte en el proceso
resulta 16gico, pues contra €l se dirigird la demanda. La posicién como
parte del trabajador no resulta, en principio, tan razonable3*.

Tomando como punto de partida el dato de que la llamada del traba-
jador al proceso se asienta sobre postulados propios de los procesos de
oficio, resulta sin embargo que en éstos la Autoridad Laboral tan sélo
impulsa el procedimiento, sin constituirse como parte del mismo, pues
no es la titular del interés legitimo debatido ni tampoco de la relacion
juridica material sobre la que se litiga®, de tal forma que el trabajador,
verdadero titular de los mismos, es considerado parte en estos procesos.
Sin embargo, en el proceso que nos ocupa la Entidad Gestora no es una
mera impulsora del mismo, sino parte legitima; de hecho, la estimacion
o desestimacién de su pretension de condena afecta inicamente a la

2 Arts. 80y ss. LPL.

30 Art. 145 bis 2 LPL.

31 Art. 145 bis 1, parrafo segundo. LPL.

32 Arts. 139 a 145 LPL.

33 Letra a) del n.° 3, art. 145 bis LPL.

3 Para Rios SALMERON, B., en AAVV, Coord. A. V. Sempere Navarro, Empleo, Des-
pido y Desempleo..., op. cit., p. 111, el trabajador es un mero co-litigante de la Administra-
ciéon. MARTINEZ MOYA, J. y BUENDIA JIMENEZ, A., en AAVV, Coord. A. V. Sempere Na-
varro, Empleo, Despido y Desempleo... op. cit., pp. 158 y 159, sefialan que la referencia
normativa al desistimiento del trabajador podria conducir a pensar que «... Ia posicién del
trabajador es la de demandante o litisconsorte activo necesario, pero con ciertas facultades
disminuidas respecto de la parte demandante principal». Para DESDENTADO BONETE, A. y
DE LA PUEBLA PINILLA, A., en AAVYV, Coord. I. Garcia-Perrote Escarpin, La Ley 45/2002
de reforma de la proteccion..., op. cit., p. 42, el trabajador s6lo puede considerarse un
interviniente, sin una posicion de interés clara para todos los supuestos, pues su derecho a
las prestaciones no queda afectado por la sentencia.

35 En este sentido, cfr. MONTERO AROCA, IGLESIAS CABERO, MARIN CORREA y SAMPE-
DRO DEL CORRAL, Comentarios a la Ley de Procedimiento Laboral (Tomo I), Civitas, Ma-
drid, 1993, pp. 862-866.
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relacién deudor-acreedor que se establece entre ella y el empresario, sin
que la sentencia (eliminada ya aquella posibilidad contemplada por la
DA Tercera del RDL 5/2002) produzca efecto alguno en la esfera con-
tractual del trabajador. Cierto es que para que la pretension de la Enti-
dad Gestora sea estimada serd necesaria una previa prueba del fraude de
ley, momento en el que el debate girard desde luego en torno a una rela-
cién de la que el trabajador si es (ha sido) titular, pero ello no justifica
su condicién de parte. Una posible explicaciéon podria encontrarse en
conexidn con la cuestion relativa al carcter fraudulento de las contrata-
ciones temporales.

Como se ha sefialado ya, el resultado del proceso no afecta al traba-
jador en absoluto, permaneciendo ajeno a las consecuencias que de él
se deriven y que se circunscribirdn a la relacién empresario-Ente Ges-
tor. Sin embargo, no es menos cierto que, aun de forma instrumental y
de cara tinicamente a obtener una sentencia de condena del empresario,
en el proceso se debatird e intentard ser probado el cardcter fraudulento
de la contratacién temporal que ha venido uniendo al trabajador con el
empresario demandado, hasta el punto de que la condena a éste descan-
sard necesariamente sobre el convencimiento del juzgador acerca de la
existencia de un uso abusivo de los contratos temporales. Si se alcanza
durante el proceso esta certeza, podria entenderse que el trabajador de-
biera contar con la posibilidad de ejercer el derecho de accién en su
vertiente concreta (articulo 24 CE) cuando, con base precisamente en
la verdadera naturaleza de su relacién de trabajo, se condena al empre-
sario al reintegro de prestaciones y cotizaciones. El trabajador, pues, de-
beria poder accionar ante los tribunales por despido, dentro de los 20 dias
habiles siguientes a la notificacién de la sentencia firme, interpretacion
ésta que, desde luego, requeriria para su efectividad de las oportunas
medidas legislativas®®. La respuesta, en todo caso, depende de la exten-
sién que quiera darse a la actuacion del Ente Gestor, pues, si bien es
cierto que desde la misma norma sus efectos se limitan exclusivamente
al 4mbito recaudatorio, pudiera no ser descabellado aspirar a que lo ac-
tuado en ese especifico proceso tenga alguna repercusién en materia
estrictamente laboral, a través de la impugnacién por despido a la que
nos hemos referido anteriormente. Desde esta perspectiva, si parece
acertado considerar al trabajador como parte del proceso, a fin de ase-
gurar que la sentencia le serd notificada y que podré posteriormente plan-
tear la oportuna demanda. No obstante, desde la actual configuracion

36 En el mismo sentido, ALEMAN CANO, J., Los procesos de oficio, op. cit., p. 138,y
GORELLI HERNANDEZ, op. cit., p. 75.
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normativa, tal interpretacion decae totalmente, maxime si se tiene en
cuenta que, de haber sido esa la intencién, se habrian tomado desde la
propia Ley 45/2002 las medidas necesarias para su efectividad. As{ las
cosas, el trabajador es parte del proceso sin que se sepa muy bien cudl
es la utilidad real de esta llamada, que parece colmar mds bien exigen-
cias meramente formales.

En otro orden de ideas, desde el andlisis que la doctrina hacia de la
DA Tercera del RDL 5/2002, se ponian de manifiesto las dificultades
probatorias con las que, en atencién a una distribucién comin de la
carga de la prueba, tropezaria la Entidad Gestora a la hora de acreditar
la fraudulencia de las contrataciones®’. Con el nuevo proceso del ar-
ticulo 145 bis LPL se adopta, por el contrario, la misma solucién que
en los procesos de oficio: las afirmaciones de hechos que se contengan en
la comunicacién base del proceso haran fe, salvo prueba en contrario,
incumbiendo la carga de la prueba al empresario demandado. A este
respecto, tal y como se sefiala en relacidn a los procesos de oficio, debe
tenerse en cuenta que la presuncion de certeza se refiere inicamente a
las afirmaciones de hechos que se contengan en la comunicacién base
del proceso, sin que alcance a los razonamientos juridicos, presuncio-
nes o deducciones que consten en la comunicacién o en el expediente
administrativo’®, Se trata, por otro lado, de una presuncién iuris tan-
tum, de modo que al empresario incumbird probar la inexactitud de las
afirmaciones de hechos referidas o su falta de certeza’.

Por otro lado, y segtin prevé el n.° 4 del art. 145 bis LPL, la senten-
cia que estime la demanda de la Entidad Gestora serd inmediatamente
ejecutiva, con lo que el legislador se aparta en este punto de los proce-
sos de oficio para trasladar a este nuevo proceso una caracteristica propia
de los de seguridad social*’. La sentencia estimatoria, pues, producird su

37 ALBIOL MONTESINOS, 1. y BLASCO PELLICER, Desempleo y despido en la reforma la-
boral del RD-L 5/2002, Tirant lo Blanch, Colecciéon Laboral, n.° 136, Valencia, 2002,
pp- 90y 91.

33 MONTERO AROCA, IGLESIAS CABERO, MARIN CORREA y SAMPEDRO DEL CORRAL, Co-
mentarios a la Ley de Procedimiento Laboral, Tomo I, Civitas, Madrid, 1993, p. 872.
Como apoyo jurisprudencial se ofrecen las SSTCT de 9 de julio de 1981 y 4 de mayo de
1984, entre otras.

3% DESDENTADO BONETE, A. y DE LA PUEBLA PINILLA, A., en AAVV, Coord. 1.
Garcia-Perrote, La Ley 45/2002 de reforma de la proteccion..., op. cit., p. 43, entienden
que la presuncion de veracidad a favor de las afirmaciones de hechos contenidas en la de-
manda-comunicacion de la Entidad Gestora «... supone una ventaja que rompe el equilibrio
de las partes en el proceso y que, por tanto, puede afectar al derecho a la tutela judicial
efectiva y al principio de igualdad.»

40 Art. 145.4 LPL.
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eficacia normativa aunque contra ella se interponga el recurso proce-
dente*! y en caso de posterior revocacién de la misma habria de pro-
cederse a la restitucidon al empresario de las cantidades ejecutadas
provisionalmente en concepto de prestaciones indebidas.

Por dltiino, el n.° 5 del articulo 145 bis LPL prevé la comunicacion
de la sentencia firme a la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social,
pero impide la aplicacién de lo dispuesto en el articulo 149.2 LPL. Asi,
en el caso de que con base en la declaracidon de hechos probados que fi-
guren en la sentencia se extienda acta de infraccién, la autoridad admi-
nistrativa no podrd iniciar un proceso de oficio cuando el sujeto res-
ponsable (el empresario deudor de las prestaciones, en este caso)
impugne la misma con base en alegaciones y pruebas de las que se de-
duzca que el conocimiento del fondo del asunto estd atribuido al orden
jurisdiccional social segun el articulo 9.5 LPOJ.

En cuanto a la delimitacién temporal de la actuacién del Ente Ges-
tor, la Disposicién Transitoria Novena de la Ley 45/2002 sefiala que
ésta s6lo podra tener lugar cuando el dltimo de los reiterados contratos
temporales entre trabajador y empresario (aquél, en definitiva, por cuya
extincion se solicita la dltima prestacién) «se hubiera concertado tras la
entrada en vigor de la presente Ley».

4. Valoracion final

Nos encontramos ante un nuevo proceso introducido a través del
cauce normativo adecuado y dotado, en sus pilares bdsicos, de una mas
concreta delimitacion que su antecedente inmediato, lo cual, como se
dijo, debe ser valorado positivamente. Sin embargo, la mayor lucidez
del legislador de la Ley 45/2002 tampoco es merecedora de aplauso.
Empezando por la ubicacién sistemadtica del precepto (pocos son, como
se han visto, los rasgos que este proceso comparte con los de Seguridad
Social regulados en ese mismo capitulo VI) y continuando con los
equilibrios procesales que se hacen para llegar a conformarlo. Funda-
mentalmente basado en los principios que rigen los procesos de oficio,
tampoco puede adoptar su nomen, pues ni la demandante es Autoridad
Laboral ni, ain superado artificiosamente este escollo, acciona en nom-
bre e interés de otro, lo que hace desaparecer el espiritu propio de

41 Cabe el recurso de suplicacion, a partir de lo dispuesto por el art. 189.1 LPL, respec-
to de las sentencias recaidas en reclamacion de cuantia litigiosa que exceda de 1.803 euros.
Cuantia, en todo caso, determinada por la demanda, no por la condena.
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aquellos procesos. Quizds hubiera sido lo mds deseable crear para este
nuevo proceso un espacio estanco en el articulado de la LPL.

En general, se trata de una norma cargada de nuevas incognitas que
tarde o temprano habrdn de ser despejadas; no obstante, y desde una
perspectiva sustantiva, resulta positivo el hecho de que a través de este
nuevo proceso, si bien de manera mediata, se establezca un mecanismo
que, a fin de cuentas, promete repercutir en un mayor control de la con-
tratacion temporal fraudulenta, habida cuenta de que el empresario a
partir de ahora podra ser «atacado» desde dos frentes diversos: el tradi-
cional de impugnacién por parte del trabajador y el proporcionado por
este novedoso proceso*?.

42 BLANCO MARTIN, J.M., en AAVYV, Dtores. P. Gete Castrillo y F. Valdés Dal-Ré,
Nuevo régimen juridico del Despido..., op. cit., p. 118, muestra su inquietud respecto de las
reales consecuencias practicas del 145 bis LPL, ya que « ... teniendo en cuenta que el su-
puesto de hecho parte inexorablemente de la contratacién sucesiva del mismo trabajador y
no estrictamente del incumplimiento de las modalidades contractuales, tampoco nos sor-
prenderia que uno de sus efectos consistiese en fomentar la alternancia de trabajadores en
el mismo puesto de trabajo, mediante formulas de contratacién temporal igualmente frau-
dulentas, pero que no estarfan sujetas a la penalizacién que esta nueva modalidad procesal
presupone para el empresario incumplidor».
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