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LA DOCTRINA DEL «<LEVANTAMIENTO DEL VELO»
Y LAS SOCIEDADES INTERPUESTAS!

Ricardo de Angel Yagiiez

Catedratico de Derecho civil de la Universidad de Deusto

Sumario: 1. Introduccién y propésito de la presente ponencia. 2. La «téc-
nica» del levantamiento del velo. Su recepcién por la doctrina espaiiola. Du-
das acerca de su necesidad. 3. La acogida de esta doctrina en nuestra jurispru-
dencia. 4. El «levantamiento del velo» como instrumento para extender la
responsabilidad. A) Sentencias que lo hacen. B) Sentencias que lo rechazan y
advierten de la cautela necesaria en esta materia.

1. Introducciéon y propésito de la presente ponencia

1. Uno de los autores que con mds lucidez se ha manifestado en torno
a la persona juridica, y en concreto a las por él llamadas sus «funciones y
disfunciones», Capilla Roncero, ha escrito recientemente las siguientes
palabras: «Uno de los principales problemas suscitados por las personas
juridicas es la posibilidad de que se produzca el denominado “abuso de
la personalidad juridica”. Nuestra jurisprudencia ha acogido, con entu-
siasmo, la llamada “técnica del levantamiento del velo” para poner coto
a los actos abusivos. Pero su utilizacién indiferenciada exige que se pre-
cisen con mayor rigor las condiciones y limites de la aplicacion de esa
técnica» (voz «Persona juridica» en Enciclopedia Juridica Bdsica, Ma-
drid, 1995, 111, p. 4.864).

Esta breve pero luminosa reflexion constituye la mejor justificacién
objetiva del proposito que ha guiado a los organizadores de este ciclo al
incluir en el mismo el sugestivo tema que nos retne.

I Se trata del texto de la ponencia presentada por el autor en el ciclo del Plan territorial de
formacion de Cantabria para Jueces y Magistrados. Consejo General del Poder Judicial y Tri-
bunal Superior de Justicia de Cantabria. Santander, 16 de noviembre de 1995.
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En efecto, no ya uno de los principales problemas que plantea la per-
sona juridica, sino probablemente el mds importante (dejando de lado las
cuestiones dogmaticas acerca de su naturaleza juridica, por cierto de méas
significado practico que lo que a primera vista pudiera parecer), es el
consistente en la contemplacién de aquellos casos en que se produce el
denunciado «abuso» de la persona juridica, esto es, la utilizacién de esta
figura para fines distintos de los que constituyen su razén de ser.

No es menos cierto, en segundo lugar, que nuestra jurisprudencia ha
acogido con verdadero entusiasmo (esta palabra de Capilla Roncero me
parece muy afortunada) la técnica consistente en levantar el velo de la
persona juridica y, penetrando en su interioridad, descubrir la real natura-
leza de los intereses individuales que bajo ella existen (a veces, nunca
mejor dicho, se ocultan).

No hay mds que echar una ojeada a los repertorios jurisprudenciales
para comprobar como a partir de la sentencia de la Sala Primera de 28 de
mayo de 1984, sobre todo, abundantes resoluciones de los diferentes or-
denes jurisdiccionales invocan aquella técnica (bien para acogerla, bien
para desecharla), con el objetivo de dar solucién a muy variados conflic-
tos de la vida real.

Hasta tal punto es asi, que no parece exagerado afirmar que la doctri-
na del levantamiento del velo, valga la expresién un tanto frivola, «esta
de moda». Lo estd en el plano doctrinal, como se desprende de las re-
ferencias bibliograficas de los dltimos diez afios, y lo estd también en el
terreno que podriamos llamar «practico»; sobre todo, en el de los aboga-
dos, pendientes del dltimo pronunciamiento jurisprudencial (maés si es ci-
vil o laboral) para dar una determinada orientacién a sus demandas o a
sus oposiciones a ellas.

Por dltimo, es también evidente que —como pone de manifiesto Ca-
pilla Roncero— se muestra cada dia con mads justificacion la necesidad
de definir las condiciones y limites en la aplicacion de la técnica del le-
vantamiento del velo; y esto, para no hacer de ella un instrumento que dé
cabida a toda pretension en la que la existencia de una persona juridica
sea, simplemente, «molesta» o «incomoda» para los intereses de una de
las partes en conflicto.

2. Pero si la justificacion objetiva de la presente ponencia resulta in-
cuestionable, mds que dudosa es la, por asi decirlo, subjetiva, esto es, la
que ha dado lugar a que sea precisamente yo quien me dirija a ustedes
hablando de esta cuestion.

Doy por seguro que si alguna explicacion tuviera mi participacion en
este ciclo, esa explicacidn no es otra que la de ser autor de un libro cuya
tercera edicion ve ahora la luz. Se trata de la obra La doctrina del «levanta-
miento del velo» de la persona juridica en la jurisprudencia, Madrid, 1995.
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Pero no por falsa modestia, sino por elemental realismo, me apresuro
a seflalar que ese libro no tiene otro mérito que el de la jurisprudencia
que recoge. En efecto, mi propésito no ha sido sino el de elegir los pro-
nunciamientos jurisprudenciales de mayor interés en relaciéon con la ma-
teria que nos ocupa, inicialmente en los dmbitos civil y social; luego en
el terreno contencioso-administrativo (segunda edicién); y por fin en el
orden jurisdiccional penal, en el que la interesante sentencia de la Au-
diencia Provincial de Barcelona de 5 de abril de 1994 brinda un curioso
ejemplo de expresa invocacion del levantamiento del velo en el Derecho
criminal (tercera edicién). Hecho ese acopio jurisprudencial, que en las
sucesivas ediciones se ha ido poniendo al dia, mi segundo objetivo ha
sido el de ordenar las resoluciones de acuerdo con un criterio de sistema-
tizacién que, entre los posibles, me parece razonable: el de agrupar las
sentencias en funcién de lo que, segtin el pensamiento de los diversos Or-
ganos judiciales, fue en cada caso el fin perseguido al formarse una per-
sona juridica, casi siempre una sociedad mercantil; o incluso en funcién
de lo que, también en la opinidn del correspondiente Tribunal, constituy6
el resultado de la existencia (entre los litigantes o de forma préxima a
ellos) de una persona juridica.

3. Siendo como es tan amplio el marco de los problemas juridicos en
que puede encontrar aplicacién la doctrina que nos ocupa, resulta obliga-
do delimitar el 4mbito de mi intervencion.

Esta exposicién va a versar sobre la llamada «ruptura del hermetis-
mo» de la persona juridica en lo que atafie a la denominada «comunica-
cién» de la responsabilidad patrimonial, extendiendo la de una persona
juridica a los miembros que la componen. Intentaré poner de relieve los
criterios que movieron a los Tribunales a llevar a cabo la indagacién de
lo que subyacia en el fondo de las personas juridicas que en cada pleito
estaban presentes. Y esto ird precedido de unas consideraciones sobre el
origen de la doctrina del levantamiento del velo, sobre su «recepcién»
por nuestra doctrina y algunas de las dudas dogmaticas que plantea, asi
como en torno a la acogida que esta «técnica» ha tenido en la jurispru-
dencia espafiola.

2. La «técnica» del levantamiento del velo. Su recepcién por la
doctrina espaiola. Dudas acerca de su necesidad

1. Una de las formas, a mi juicio la mds gréafica, de describir lo que
es el levantamiento del velo de la persona juridica, consiste en la traduc-
cién literal de la expresion inglesa disregard of legal entity. En efecto,
levantar el velo es «desentenderse de la personalidad juridica»; o dicho
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de otro modo, prescindir de la forma externa de la persona juridica,
como si ésta no existiese, para a partir de ahi penetrar en su interioridad
y adentrarse en su seno (su substratum, como suelen decir nuestra doctri-
na y nuestra jurisprudencia). Todo ello, para asi poner coto a los fraudes
y abusos que por medio del «manto protector» de la persona juridica se
pueden cometer.

En virtud de ese «descorrer el velo», si los Tribunales entienden que
la estructura formal de la persona juridica se utiliza con una finalidad
fraudulenta y de forma desajustada respecto a lo que constituye su justi-
ficacion, aquéllos descartan o prescinden de esa persona juridica o de
alguna de las consecuencias que de ella dimanan, como es la de la sepa-
racion absoluta entre la persona social y cada uno de sus miembros, con
la correlativa separacion entre sus respectivos patrimonios. De esta for-
ma, mediante la denominada «ruptura del hermetismo de la persona juri-
dica» se prescinde por los jueces de las consecuencias que en circunstan-
cias normales desencadenaria dicha figura; lo que es tanto como
prescindir de ella misma, si bien a los efectos limitados de lo que en cada
caso se encuentre en juego.

2. El «desentenderse» de la persona juridica no es siempre, ni necesa-
riamente, obra de la jurisprudencia. Hay ocasiones en que esa operacion
intelectual se lleva a cabo por la propia ley. Ocurre esto, por ejemplo, con
la denominada «sociedad de un solo socio», puesto que el articulo 128 de
la Ley de sociedades de responsabilidad limitada de 23 de marzo de 1995
(y por extension la Ley de sociedades anénimas, en su articulo 311) esta-
blece un régimen de responsabilidad distinto del general cuando ha habi-
do contratos entre el socio tnico y la sociedad unipersonal sin someterse a
los requisitos de publicidad al efecto establecidos. Me ocuparé mas ade-
lante de esta nueva configuracién de la sociedad unipersonal en nuestro
ordenamiento.

Pero cuando hablamos del levantamiento del velo de la persona juri-
dica solemos referirnos a un criterio judicial, esto es, a una forma de re-
flexién o de razonamiento por cuya virtud los jueces prescinden de la co-
bertura formal que dicha institucidn significa, con el propdsito de
impedir que su inadecuada utilizacién conduzca a soluciones contrarias
(o al menos distintas) de las que se alcanzarian con el correcto uso de la
figura. Por decirlo de otro modo, se asigna a esta doctrina el cardcter de
«creacién jurisprudencial». No es casual que muy frecuentemente se diga
de ella que es una «técnica» en manos de los jueces.

Siempre se cita como antecedente un caso de la jurisprudencia ingle-
sa, el conocido como Salomon v. Salomon and Company Limited. Y lo
curioso es que en este juicio no prosperd el levantamiento del velo que
pretendio el liquidador de la sociedad. Aron Salomon, que se habia dedi-
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cado durante algunos afios al negocio de pieles, decidid constituir una
sociedad que adquiriese su negocio, formada por él mismo y seis miem-
bros de su familia, ostentando estos ultimos sélo una accién cada uno. El
se reservo las restantes hasta un total de 20.000 acciones. Después de
que Salomon y dos de sus hijos fueran nombrados administradores, se
firmo el contrato para la venta del negocio a la sociedad. Salomon, en
cuanto tal administrador, constituy6 en favor de s{ mismo unas obligacio-
nes privilegiadas en garantia del pago de parte del precio de esta venta;
en otras palabras, constituyé una deuda de la sociedad frente a él, pre-
ferente a los demds créditos. El negocio no prosper6 y cuando la socie-
dad fue liquidada, un afio después, su pasivo era superior a su activo. Sa-
lomon hizo valer su condicién de acreedor privilegiado para cobrar,
absorbiendo todos los bienes de la sociedad en perjuicio de los restantes
acreedores. El liquidador, que representaba a los acreedores no privile-
giados de la sociedad, adujo que el negocio era, en realidad y todavia, el
negocio del propio Aron Salomon, y que la sociedad no era sino una fic-
cién destinada a limitar la responsabilidad por deudas de Salomon con-
traidas en el ejercicio de su actividad empresarial. De aceptarse esta te-
sis, Salomon tendria que ser obligado a satisfacer las deudas de la
sociedad y su crédito por las obligaciones suscritas debia ser pospuesto
hasta que los restantes acreedores de la sociedad fueran satisfechos.

Planteado el caso ante los Tribunales, el Juez Williams se mostrd
conforme con el criterio del liquidador. Sostuvo que los otorgantes del
negocio de constitucién de la sociedad distintos de Salomon eran meros
testaferros y que el dnico propdsito de Salomon al formarla fue el de
usarla como un «agente» que hiciera negocios por él. El Tribunal de
Apelacién llegé a la misma conclusidn, aunque por medio de otro razo-
namiento. Entendié que las leyes mercantiles intentaban conferir el privi-
legio de la responsabilidad limitada s6lo a los genuinos accionistas inde-
pendientes que aportaban su capital para comenzar una empresa, y no a
un hombre que en realidad era el unico propietario del negocio y que
solo se dedicé a encontrar seis testaferros para cumplir con ellos las for-
malidades de constitucion de la sociedad.

No obstante, la Camara de los Lores, en sentencia de 1897, revoco
por unanimidad los fallos del Juez Williams y del Tribunal de Apelacién
y sostuvo que Salomon no era responsable ni ante la sociedad ni ante los
acreedores, que las obligaciones fueron vdlidamente emitidas y que el
derecho de garantia que pesaba sobre el activo de la sociedad era efecti-
vo respecto a ésta y respecto a los acreedores.

A pesar de que se cita este caso —con razén— como precursor en la
invocacién de unos argumentos tan proximos al disregard of legal entity,
ha sido la jurisprudencia norteamericana la que sobre todo ha dado auge
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al levantamiento del velo. No es el caso de entrar en datos bibliograficos
y por eso me limito a citar una obra en castellano muy ilustrativa al res-
pecto. Me refiero a la de Dobson, El abuso de la personalidad (en el De-
recho privado), 2. edicién, Buenos Aires, 1991.

El problema de fondo, esto es, el de la utilizacién abusiva de la per-
sona juridica, fue concienzudamente analizado en una magnifica obra de
Serick, de 1955, que caus6 un gran impacto en la doctrina europea. Fue
publicada en espafiol en 1959 bajo el titulo Apariencia y realidad en las
sociedades mercantiles (traduccién de Puig Brutau, Barcelona).

Mientras tanto, en Espafia, De Castro publicé en 1949 («Anuario de
Derecho civil», pp. 1.397 ss.) un penetrante trabajo titulado La sociedad
anénima y la deformacion del concepto de persona juridica, del que,
como he manifestado en alguna otra ocasidn, bien puede decirse que hizo
época. Siguieron otros estudios del mismo autor, en idéntica linea, hasta
el titulado Formacion y deformacion del concepto de persona juridica
(notas preliminares para el estudio de la persona juridica), dentro de la
obra Centenario de la Ley del Notariado («Estudios juridicos varios»,
Seccion tercera, vol. I, Madrid, 1964, pp. 85 ss.). Estos y otros materiales
posteriores se recogieron, en afortunada iniciativa, en el libro La persona
Jjuridica, Madrid, 1981.

A veces de forma simultdnea a la obra del Profesor De Castro, pero
sobre todo con posterioridad a ella, vieron y han visto la luz en nuestro
pais otros trabajos que de manera mds o menos directa plantean la cues-
tién del levantamiento del velo de la persona juridica. No procede entrar
en su detalle ahora.

3. Muchas son las consideraciones que desde el punto de vista dogmaé-
tico sugiere la doctrina que nos ocupa, pero me limito a mencionar —y en
pocas palabras— las que a mi juicio son mds importantes.

En primer lugar, ocioso es sefialarlo, el levantamiento del velo de la
persona juridica pone en peligro la razén de ser o justificacion misma
de la figura. No se puede dudar que la persona juridica es una cons-
truccién licita y util; y es innegable, por tanto, que debe mirarse con
prevencién o al menos con cautela cualquier doctrina o cualquier crite-
rio judicial que puedan ponerla en peligro. No carece de sentido, sino
que es muy fundada, la puntualizacién que se encuentra en muchas de
las sentencias de nuestros Tribunales que se inclinan por férmula del
levantamiento del velo. Sobre todo a partir de la sentencia de 28 de
mayo de 1984, es habitual que al tratar de justificarse la practica de pe-
netrar en el substratum personal de entidades y sociedades se diga de
ellas que son una «ficcién o forma legal», pero para inmediatamente
advertir que se trata (la persona juridica) de una figura «de respeto
obligado, por supuesto».
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A nadie se le oculta que el primer motivo de reserva respecto de la
doctrina del levantamiento del velo consiste en el peligro de que con ella
puedan tambalearse algunos de los objetivos legitimos que la persona
juridica propicia. El jurista practico se percata ficilmente de la inquietud
que en la vida de la empresa y de los negocios han venido a sembrar
(aunque acaso de forma un poco desproporcionada) algunos pronuncia-
mientos jurisprudenciales de los que han optado por ese «prescindir» de
la persona juridica de que hablamos. Y no hay que descartar que esos te-
mores hayan venido a producir alguna suerte de disuasién para la puesta
en prictica de férmulas juridicas que quiza hace 15 6 20 afos no habrian
suscitado el mds minimo reparo.

La otra gran cuestién que aqui se plantea es la de la justificacion
misma de la prdctica judicial de «levantar el velo». No faltan opiniones
de que esa «técnica» puede tener sentido en un Derecho de creacién ju-
risprudencial, como es el anglosajon, pero no en los ordenamientos juri-
dicos de tradicién romanista.

Dicho de otro modo, no parece impertinente preguntarse si la doctri-
na del levantamiento del velo no es un exotismo innecesario, habida
cuenta que la dogmatica juridica y los ordenamientos positivos europeo-
occidentales brindan al intérprete, y en concreto al juzgador, concep-
tos e instrumentos juridicos bastantes para adoptar soluciones como
las que el levantamiento del velo puede ofrecer. Nociones juridicas ba-
sicas como son la de fraude a la ley, o la de fraude de acreedores, o la
de abuso del derecho, o la de equidad, o en fin la de buena fe (como
canon de comportamiento en el ejercicio de los derechos), se presen-
tan, en efecto, como resortes juridicos adecuados para solventar mu-
chos de los problemas que, quiz4d con una excesiva inclinacién a «lo
nuevo», dicen resolverse mediante el recurso a la técnica del levanta-
miento del velo.

También en este punto procede advertir cémo nuestra propia juris-
prudencia, incluso en los casos en que hace uso de esa técnica, suele jus-
tificar la adopcidn de tan particular doctrina (de la que se recomienda un
uso «prudencial», y desde luego «segin casos y circunstancias»), advir-
tiendo que su puesta en prdctica es al amparo de la equidad y de la bue-
na fe y para evitar un «ejercicio antisocial» de los derechos derivados
de la personalidad y para poner coto al fraude. Parece como si en esas
sentencias se estuviera reconociendo que, en el fondo, el levantamiento
del velo no es mds que una operacién mecdnica (se explicaria asi que se
hable de una «técnica»), cuyo fundamento sustantivo se halla en alguna o
en todas esas nociones juridicas antes citadas, en cuanto expresivas de [i-
mites o fronteras en la aplicacion de las normas juridicas o en el ejer-
cicio de los derechos subjetivos.
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Entiendo que es ésta la cuestiéon medular que se plantea cuando ha-
blamos de la doctrina en examen. Y no puedo ocultar que no acabo de
ver claras las cosas. Me parece que en la inmensa mayor parte de los ca-
sos en que se acude al levantamiento del velo, el Tribunal podia haber
llegado al mismo resultado mediante el recurso a alguno o algunos de
esos conceptos bdsicos que he citado. Pero acaso queden fuera de esta
apreciacién aquellas hipétesis en que, cuando el érgano judicial «levanta
el velo» de una persona juridica, lo hace para poner de manifiesto, no ya
que la persona juridica en cuestién se hubiere constituido de mala fe o
con dnimo de defraudar, sino que lo rechazable es poner en prictica, con
todas sus consecuencias, alguno o algunos de los principios y mecanis-
mos juridicos que tienen su asiento en la idea de que la persona juridica
goza de una identidad auténoma y perfectamente diferenciada de la de
los miembros que la componen.

En concreto, esta ultima reflexién viene sugerida, por ejemplo, por la
sentencia a la que todos (los jueces y quienes no lo somos) acudimos
como mds significativa. Me refiero a la ya citada de 28 de mayo de 1984,
cuyos antecedentes de hecho permiten descartar que la constitucién de la
sociedad EMAYA por parte del Ayuntamiento de Palma de Mallorca es-
tuviera inspirada por el propdsito de causar el perjuicio que, de no haber-
se practicado el levantamiento del velo por la Sala Primera, se habria
producido a la demandante de aquel pleito.

3. La acogida de esta doctrina en nuestra jurisprudencia

1. Como hemos venido diciendo, el primer pronunciamiento jurispru-
dencial en que de manera declarada vino a hacerse aplicacién de la doc-
trina del levantamiento del velo fue la de la Sala Primera de 28 de mayo
de 1984. Esto no significa que con anterioridad no se hubieran dictado
sentencias en las que el Tribunal Supremo «prescindiera de la persona ju-
ridica» para llegar al desenlace de sus correspondientes fallos, segtin lue-
go tendremos ocasiéon de comprobar. Lo que ocurre es que éste de 1984
es el primer caso en que no sélo se utilizan expresamente las palabras
«levantamiento del velo», sino el primero también en que se formula, por
asi decirlo, un cuerpo de doctrina en torno a la figura.

La demandante, una sociedad andénima, habia sufrido dafios en sus
instalaciones como consecuencia de inundaciones y humedades resultan-
tes de averias producidas en la red municipal de abastecimiento de agua
de Palma de Mallorca. Por ello, entablé demanda contra Empresa Muni-
cipal de Aguas y Alcantarillado, S.A. (EMAYA), y contra el Ayunta-
miento de la ciudad.
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Se opusieron los demandados y, después de que se acumularan a los
autos otros seguidos a instancias de la misma demandante contra una ter-
cera compania denominada ESA, el Juzgado dict6 sentencia desestimato-
ria de la demanda. La sociedad actora interpuso recurso de apelacion,
que fue estimado en parte por la Audiencia. EMAYA formulé recurso de
casacion, que fue desestimado por el Tribunal Supremo, siendo ponente
el sefior De la Vega Benayas.

La sentencia del Supremo pone de relieve que inicialmente se diri-
gi6 la reclamacién administrativa contra el Ayuntamiento y luego,
para soslayar el problema de la legitimacidn pasiva, la demanda se
planted contra aquél y la citada empresa municipal. La Audiencia, re-
conociendo y admitiendo que EMAYA tenia propia y distinta persona-
lidad, independiente de la del Ayuntamiento (por lo que absolvié a
éste de la reclamacidén), condend a la primera entidad al pago de la in-
demnizacién solicitada, a pesar de la excepcién que ella habia pro-
puesto, esto es, la de haber prescrito el derecho ejercitado en virtud
del articulo 1.968 del Cddigo civil. Téngase presente que el acto de
conciliacién contra EMAYA se hizo transcurrido con creces un afio
desde el hecho dafoso.

Para adoptar su decisién, la Audiencia se apoyé no sélo en una inter-
pretacion restrictiva del instituto de la prescripcidn, sino en una asimila-
cioén de la reclamacion previa administrativa a la interpelacién extrajudi-
cial como modo de interrupcién de la prescripcion (articulo 1.973 del
Cddigo civil), habida cuenta que dicha reclamacién previa se dirigié con-
tra quien, como el Ayuntamiento, no era sino «dérgano de la sociedad
an6nima demandada» y «el Alcalde (era) Presidente de su Consejo de
Administracién», por tanto representante de aquélla. Habiendo sido el
Alcalde «pleno recipiendario de la reclamacién», la Audiencia reconoci6
a tal reclamacidn la eficacia interruptiva que se postulaba por la deman-
dante, al darse en el receptor la doble condicién de Alcalde y Presidente
del Consejo de la anénima. Y todo ello, so pena de «quebrantar (de otro
modo) los principios de buena fe y de confianza que inspiran todo el tra-
fico juridico privado», aqui en la modalidad de gestién de un servicio pu-
blico equivalente a la gestion directa.

El Tribunal Supremo, como deciamos, declaré no haber lugar al re-
curso de casacién, que invocaba violacién del articulo 1.973 del Cédigo
civil, pues —se decia— al gozar de personalidad juridica independiente
del Ayuntamiento, EMAYA no podia ser afectada por la interpelacion
que al Ayuntamiento (no a ella) se habia formulado por la actora dentro
del plazo habil para interrumpir la prescripcién en curso.

La Sala Primera razona en unos términos que luego han venido a re-
petirse en muchas otras sentencias (y no sélo del orden jurisdiccional ci-
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vil), circunstancia que hace de esta sentencia un auténtico leading case,
por utilizar un término muy expresivo del Derecho inglés. Son éstos:

«Que ya, desde el punto de vista civil y mercantil, la mds autorizada
doctrina, en el conflicto entre seguridad juridica y justicia, valores hoy
consagrados en la Constitucion (articulos 1 1y 9.3), se ha decidido pru-
dencialmente, y segiin casos y circunstancias, por aplicar por via de
equidad, y acogimiento del principio de buena fe (articulo 7.1 del Codi-
go civil), la tesis y prdctica de penetrar en el “substratum” personal de
las entidades o sociedades, a las que la ley confiere personalidad juridi-
ca propia, con el fin de evitar que al socaire de esa ficcion o forma legal
(de respeto obligado, por supuesto) se puedan perjudicar ya intereses
privados o publicos o bien ser utilizada como camino del fraude (articu-
lo 6.4 del Codigo civil), admitiéndose la posibilidad de que los Jueces
puedan penetrar ( “levantar el velo juridico”) en el interior de esas per-
sonas cuando sea preciso para evitar el abuso de esa independencia (ar-
ticulo 7.2 del Codigo civil) en dariio ajeno o de “los derechos de los de-
mds” (articulo 10 de la Constitucion) o contra intereses de los socios, es
decir, de un mal uso de su personalidad, de un “ejercico antisocial” de
su derecho (articulo 7.2 del Cédigo civil), 1o cual no significa —ya en el
supuesto del recurso— que haya de soslayarse o dejarse de lado la per-
sonalidad del ente gestor constituido en sociedad anénima sujeta al De-
recho privado, sino sélo constatar, a los efectos del tercero de buena fe
(la actora y recurrida perjudicada), cudl sea la auténtica y “constitutiva”
personalidad social y econémica de la misma, el substrato real de su
composicion personal (o institucional) y negocial, a los efectos de la de-
terminacién de su responsabilidad ex contractu o aquiliana, porque,
como se ha dicho por la doctrina extranjera, “quien maneja internamente
de modo unitario y total un organismo no puede invocar frente a sus
acreedores que existen exteriormente varias organizaciones independien-
tes” y menos “cuando el control social efectivo estd en manos de una
sola persona, sea directamente o a través de los testaferros o de otra so-
ciedad”, segtin la doctrina patria.

Que también en el dmbito del Derecho administrativo, cuando se ha-
bla de los “entes piiblicos” o de gestion ( “mutatis mutandis”), a los que
se reviste de una forma juridica perteneciente al Derecho privado (so-
ciedades anonimas, por ejemplo), segiin se sefiala por autorizada doctri-
na, no se hace sino utilizar una técnica ofrecida por ese Derecho de
modo instrumental, del uso de un procedimiento en el que la sociedad
aparece como una simple forma para encubrir la creacion de un ente fi-
lial puro 'y simple, externamente regido por el Derecho privado, pero en
realidad —internamente— de la pertenencia de la Administracion, tal
como en el caso del recurso ocurre y se declara por la sentencia de ins-
tancia, en el que, segiin el contrato, el Ayuntamiento es organo de la so-
ciedad municipal y el Alcalde su Presidente del Consejo, es decir, con el
poder, siquiera compartido, de gestién de la entidad, circunstancia mas
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que suficiente para no considerar tercero o extrafio al Ayuntamiento con
respecto a la sociedad municipal demandada y, consecuentemente, bas-
tante para llegar a la misma conclusién que la sentencia impugnada, es
decir, que la interpelacion hecha al Municipio vale para la sociedad
como organo integrante de ésta (debe de querer decir “de éste”) y que
ésta ni puede ni debe pretender escapar de sus efectos, determinados en
el articulo 1.973 del Cédigo civil, por consiguiente no violado.»

Como antes decia, y con independencia del mérito «histérico» que esta
sentencia tiene, el razonamiento y el fallo del Supremo permiten poner en
tela de juicio la opinion de quienes entienden que la doctrina del levanta-
miento del velo es un recurso técnico innecesario porque otros conceptos o
mecanismos mds ajustados a nuestra tradicion juridica permiten llegar a
similares resultados que los que con aquélla se alcanzan. A diferencia de
lo que ocurre con otras sentencias, aqui parece que a nada habria conduci-
do acudir a formas de reflexién que girasen en torno a la idea de fraude,
porque es de todo punto inverosimil pensar que EMAYA fuera constituida
por el Ayuntamiento para dar lugar a confusiones (en el doble sentido de la
palabra, de equivocacion y de dificultad en identificar a la persona juridica
realmente responsable de los dafios) como la que a todas luces sufri6 la de-
mandante antes de formular su reclamacién judicial.

Vistas asi las cosas, parece encontrar justificacion que el Tribunal
Supremo optase por la via (en todo caso rodeada de cautelas y prevencio-
nes) del levantamiento del velo. No obstante, cabe preguntarse si para
llegar al mismo desenlace desestimatorio del recurso no podia haberse
invocado por la Sala el principio de la buena fe como regla para el ejer-
cicio de todo derecho subjetivo. En este caso, la facultad de EMAYA de
oponer la excepcion de prescripciéon —podria pensarse— habria de estar
guiada por la idea de que la interrupcién causada respecto al Ayunta-
miento debia entenderse hecha respecto a la propia EMAYA, en virtud de
las sustanciales concomitancias que dieron lugar a que el Tribunal Supre-
mo dijera, nada menos, que EMAYA era un «6rgano integrante» del Mu-
nicipio. En todo caso, es una cuestién apta para el debate y no pretendo
entrar en mds profundidades.

2. Tiene notable parecido con el caso de la resolucién que acabo de
citar el de la sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya de 20 de
setiembre de 1988. En ella se acudi6 al levantamiento del velo como ins-
trumento para considerar interrumpida la prescripcion, aunque la decla-
racién de voluntad en tal sentido no se dirigiese a la persona juridica di-
rectamente responsable del dafio.

Era demandante Dofia Maria y demandados el Consorcio de Com-
pensacion de Seguros y RENFE. Se trataba de la reclamacién de una in-
demnizacién de dafios y perjuicios como consecuencia del accidente de
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ferrocarril sufrido por la actora. Esta habia formulado intimacién extraju-
dicial contra el Consorcio, como «asegurador obligatorio» de la compa-
fifa ferroviaria, pero en cambio no se habia formulado declaracién de vo-
luntad de interrumpir la prescripciéon en cuanto a la propia RENFE.

El Juzgado habia estimado la demanda; e interpuesto recurso de ape-
lacién por la representacién de RENFE, la Audiencia lo desestimd, sien-
do ponente el sefior Belloch Julbe.

La sentencia de la Audiencia hace expresa invocacién de la del Su-
premo de 28 de mayo de 1984, reproduciendo sus pasajes mds significa-
tivos, y dice —refiriéndose a RENFE— que «aparece como una simple
forma para encubrir la creacién de un ente filial puro y simple, externa-
mente regido por el Derecho privado, pero en realidad, internamente, de
la pertenencia de la Administracién». Mds adelante aflade la sentencia
que la concreta forma de la cual el Estado articula o instrumentaliza la
gestién de los servicios publicos, manteniendo de manera efectiva el
«control unitario y total de los diferentes organismos», no puede ser uti-
lizada ulteriormente por el propio Estado (a través de la «ficcién», en
este concreto aspecto, de la creacidn de «personas juridicas auténomas»)
para, en perjuicio de terceros de buena fe, «sustraerse a los efectos inte-
rruptivos de la interpelacion realizada contra cualquiera de tales “orga-
nismos”’, maxime cuando, como en el caso de autos, se trata de dos “or-
ganismos” (el Consorcio como “organismo auténomo del Estado”
adscrito al Ministerio de Hacienda, RENFE como “personalidad de
Derecho piiblico” que, aunque actie en régimen de “empresa mercan-
til”, depende real y efectivamente en gran medida del Gobierno a tra-
vés del MOPU) que, ademds de formar parte de la llamada “constela-
cién administrativa”, se encuentran intimamente relacionados entre si,
al configurarse el Consorcio como el asegurador obligatorio de RENFE,
de donde se infiere, asi pues, de nuevo, que la diligente reclamacién ad-
ministrativa llevada a cabo ante uno de tales organismos debe valer
como reclamacion extrajudicial a los efectos interruptivos de la pres-
cripcién prevenidos en el articulo 1.973 del Cédigo civil».

3. Estas dos sentencias que acabo de citar recuerdan algunas otras del
orden jurisdiccional contencioso-administrativo, en que los Tribunales han
efectuado diversas formas de «penetracién» en una personificacién juridi-
co-privada para llegar a la Administracién matriz de la que aquélla depen-
de. Es el caso de la sentencia de la Sala Cuarta de 16 de marzo de 1973
(ponente sefior Ponce de Ledn), en que el Supremo calificé de contrato ad-
ministrativo al otorgado por una sociedad anénima municipal, «en lugar de
ser el propio Ayuntamiento el que de forma directa lo concertara», decla-
randose por ello la competencia de la jurisdiccién contencioso-administra-
tiva para conocer del asunto.
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En la sentencia de 12 de junio de 1984, también de la Sala Cuarta
(ponente sefior Martin del Burgo), el Supremo, al referirse a un Patronato
Municipal de Vivienda, dijo que su constitucién «no pasa de ser un re-
curso técnico juridico para agilizar y facilitar su gestion especifica, pero
sin que ello venga a representar, sobre todo en la prdctica, que este ente
pueda ser como un auténtico “penitus extranei” respecto al Ayuntamien-
to matriz, como lo evidencia el que los principales miembros de la Junta
Rectora de aquél 1o son por razdén de los cargos desempefiados en €ste».

Reparese en que en las dos sentencias que acabamos de mencionar se
practica una genuina operacién de levantamiento del velo, aunque sin
utilizarse explicitamente esta terminologia.

Parecido criterio se siguid en la sentencia de 2 de abril de 1986 (asi
mismo de la Sala Cuarta, ponente sefior Reyes Monterreal), en un caso
en que se discutia sobre la incompatibilidad o no de una persona para de-
sempefiar el cargo de concejal de un Ayuntamiento (porque a la vez esta-
ba ligado mediante contrato de trabajo, como médico, con el Patronato
titular del Hospital Municipal). La Sala acepta la premisa de que las fun-
daciones, por el hecho de su constitucién, adquieren la personalidad pro-
pia que se alegaba, afladiendo que por regla general el personal depen-
diente de ellas no puede entenderse que depende de quien instituye la
fundacién. Pero advierte el Tribunal que esta conclusién no puede ser
aplicada en casos como el que alli se enjuiciaba, en que el objeto de la
fundacion era la realizacion de un servicio publico. Porque, dice la Sala,
aquella independencia no puede ser invocada «cuando el servicio no deja
de prestarse por gestién directa de la Corporacién, aunque al efecto se
cree una Fundacién publica del que sigue propiamente municipalizado,
aunque adoptando una de las modalidades previstas para esta gestién di-
recta por el 67 del propio Reglamento, por mds que materialmente la
efectie el elemento personal que constituye el Patronato creado a tal fin,
no exento, por ello, de la fiscalizacién y tutela del Ayuntamiento que lo
crea, lo que, en cualquier caso, no supone que ello engendre otra perso-
nalidad distinta que la del propio servicio, habida cuenta que la misma
se atribuye a éste y no a un ente distinto del Ayuntamiento por el articu-
lo 85 del texto reglamentario, deviniendo asi el servicio simplemente
“personalizado” segun el 86, con un patrimonio especial afecto a los fi-
nes especificos de la institucién creada, pero cuya titularidad dominical
el propio Ayuntamiento conserva, que se rige por un Estatuto aprobado
por la Corporacién misma y con una direccién y administracién a la que
ésta no es ajena».

En este orden jurisdiccional contencioso-administrativo, la Sala
Cuarta, en sentencia de 9 de junio de 1988 (ponente sefior Génzalez Na-
varro), hizo explicita mencién del «levantamiento del velo»; dijo que era
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necesario hacerlo para apreciar la auténtica relacién que unia al Ayunta-
miento de Barcelona con las fundaciones publicas que de él dependian.
Se trataba de determinar si, como consecuencia de las relaciones entre el
Patronato Municipal de Guarderias Infantiles de Barcelona y el Ayunta-
miento de aquella ciudad, la primera de dichas entidades reunia o no los
requisitos para gozar de una subvencién del Ministerio de Trabajo y Se-
guridad Social. La Sala, después de invocar el «alzamiento del velo» de
la personalidad juridica, concluye que la relacién entre el Ayuntamiento
y las fundaciones publicas que de él dependen es una relacién fiduciaria,
en cuya virtud el ente matriz «confia» al Patronato la realizacién de una
finalidad concreta, en este caso la guarderia infantil. Declara la sentencia
que «la personalidad de la fundacién, por mds que sea un instrumento
util de cara a facilitar una mads fécil gestion, no puede hacer perder de
vista el cardcter de simple organo que en las relaciones internas tiene
aquélla. En consecuencia, la cocina del Ayuntamiento es cocina del Pa-
tronato y de las demds organizaciones —personificadas o no— depen-
dientes de aquél».

En este orden de cosas, interesa sefialar que la sentencia de la Sala Pri-
mera del Tribunal Supremo de 5 de diciembre de 1990 (ponente sefior Fer-
nandez Rodriguez) utilizé el recurso del levantamiento del velo, aunque
sin mentar esta expresion, para declarar la incompetencia de la jurisdiccién
civil en una demanda de impugnacién de acuerdos sociales. La Sala desa-
tiende la implicita alegacién de que, por ser la demandada una sociedad
anénima, era el orden jurisdiccional civil el competente para conocer del
asunto, inclindndose, por el contrario, por la contemplacién de lo que po-
driamos llamar «vertiente interna» de la sociedad an6nima municipalizada
de que se trataba en aquel caso.

4. Mas, como deciamos antes, ha sido sobre todo en el orden juris-
diccional civil donde la doctrina del levantamiento del velo ha tenido
mds amplia acogida.

Abierto el camino por la tan repetida sentencia de 28 de mayo de 1984,
muchas han sido las que con posterioridad han recurrido a la doctrina que
nos ocupa. Y no es el caso de pormenorizarlas aqui. Me limito a reproducir
el criterio de sistematizacion u ordenacién que he venido adoptando en mi
obra antes citada. Es, desde luego, uno més de los posibles y quizé no el
mejor, pero s6lo como sugerencia me permito proponer esa forma de cata-
logacion.

Hay, en primer término, sentencias en que el «desentendimiento» de
la persona juridica es para extender la responsabilidad civil (en el sentido
estricto de deber de reparar el dafio) de una de ellas a otra o a los socios
de la primera. En otras sentencias encuentro un hilo conductor consisten-
te en que en ellas el levantamiento del velo permite descubrir la identi-
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dad entre los intereses de una persona juridica y los de un sujeto indivi-
dual, casi siempre a efectos de extender a este dltimo las obligaciones
formalmente incumbentes a aquélla. El denominador comin de otras
sentencias es el de haberse «descorrido el velo» de una persona juridica
para llevar a cabo valoraciones éticas de conductas, esto es, actos de en-
juiciamiento que en principio s6lo caben respecto a personas fisicas; por
ejemplo, para indagar sobre la buena o mala fe, para descubrir en la exis-
tencia de una dualidad formal de sociedades un instrumento para engafiar
o desorientar a proveedores, o para concluir en la efectiva violacién de
un pacto de no concurrencia, etc. Otro grupo de resoluciones se caracte-
riza porque en ellas el levantamiento del velo es para contemplar la per-
sona juridica como objeto, no como sujeto de la relacién controvertida
en cada caso.

Un conjunto distinto de sentencias es el de aquellas en que el prota-
gonismo corre a cargo de una sociedad de un solo socio o, en general, de
una persona juridica de dnico miembro. También son numerosas las sen-
tencia civiles en que el levantamiento del velo entra en juego en casos de
terceria de dominio o en que, en términos mas amplios, es una regla pro-
cesal la que ha de ser aplicada de una u otra forma. Hay también senten-
cias susceptibles de catalogarse en un grupo auténomo, por cuanto el le-
vantamiento del velo determina una u otra orientacién del asunto en
relacion con actos fiduciarios. No faltan sentencias en que el levanta-
miento del velo se lleva a cabo en problemas relacionados con el disfrute
de bienes. Por fin, dentro de esta personal clasificacién, no pocas resolu-
ciones hacen uso del levantamiento del velo para evitar consecuencias
injustas que pudieran resultar de la confusién entre las denominaciones
de personas juridicas distintas.

5. No puede dejar de mencionarse el hecho de que antes de la senten-
cia de mayo de 1984 hubo otras civiles que, sin declararlo con estas pala-
bras, implicaron alguna forma de «desentenderse» de la persona juridica
o de «adentrarse» en su interioridad.

Es el caso de la sentencia de 30 de abril de 1959, siendo ponente el
sefior Murga Castro. Se trataba de la demanda planteada con motivo de un
accidente de circulacién y la Audiencia la habia desestimado por falta de
legitimacion pasiva del duefio del vehiculo en que se produjo el accidente,
dado que con €l no habia celebrado el demandante contrato alguno. Pero
el Tribunal Supremo concluye que son «ambas empresas una sola enti-
dad, con una unidad patrimonial (por lo que) puede y debe el demandado
responder de la culpa de su dependiente, en razén a que no debid confiar-
le, en beneficio del interés ptiblico, el servicio que le encomendé».

Otro precedente interesante fue el constituido por la sentencia de 21
de febrero de 1969. En un problema que giraba en torno a una opcién de
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compra, la Sala, siendo ponente el sefior Taboada Roca, dijo que «no
puede ampararse un fraude de ley para dejar de cumplir los contratos
vélidamente celebrados, mdxime en una sociedad familiar y regida de
hecho por el padre..., en la que su personalidad juridica constituia una
ficcion legal..., por todo lo que no debe considerarse como un tercero
frente al contrato litigioso».

En la sentencia de 8 de enero de 1980 se encuentra una expresién
de lo que significa el levantamiento del velo de la persona juridica,
pero precisamente para no aplicarlo, esto es, para no llegar a las conse-
cuencias que con su puesta en prictica procederian. Dice la Sala, sien-
do ponente el sefior de la Vega Benayas, que «es correctamente admisi-
ble la posibilidad de investigar el fondo real de la situacion, sin
detenerse en la forma juridica de la persona para, en atencion a los in-
dividuos reales que la constituyen y a su posicion, pronunciarse sobre
los intereses en juego y su proteccion, de acuerdo con los principios
que regulan la conducta contractual». Lo verdaderamente singular,
como deciamos, es que el Tribunal Supremo lleva a cabo la «penetra-
cién» en la interioridad de la persona juridica pero no para concluir en
la existencia de intereses idénticos entre la sociedad anénima y sus so-
cios, sino justamente para lo contrario, esto es, para sostener la afir-
macién de que entre sociedad y accionistas existia una genuina contra-
diccién o dualidad de intereses.

Son sentencias en la misma linea, todavia mas remotas, las de 12 de
diciembre de 1950, 22 de junio de 1956 y 5 de mayo de 1958.

En la primera de ellas, siendo ponente don Mariano Miguel y Rodri-
guez, y con ocasion de valorarse la «mala fe» de la sociedad adjudicata-
ria de una finca, la Sala dice que «no seria contraria a las reglas de la
sana critica la deduccidn ... de que los cuatro socios componentes de
aquélla conocian los defectos y vicios de que adolecia el procedimiento y
que necesariamente tenian que afectar a la validez de sus respectivos ti-
tulos adquisitivos». En suma, una interesante «comunicacién» de la mala
fe entre la sociedad y sus cuatro socios.

En el caso de la sentencia de 22 de junio de 1956, de la que fue po-
nente el sefior Siboni Cuenca, se debatia sobre la validez y eficacia de un
derecho de opcién de compra constituido por los copropietarios de un
molino, que luego aportaron sus participaciones a una sociedad creada
por ellos mismos. El Supremo concluye que no era licito oponer que la
mala fe no se daba en la sociedad limitada asi constituida, diciendo que,
de no ser asi, «se derrumbaria la seguridad de la contratacién por el sen-
cillo artificio de constituir una razén social con aportacién de bienes que
los propios aportantes, de manera voluntaria y libre, habian comprometi-
do en el cumplimiento de obligaciones que contrajeron y que ocultaron
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al constituir la sociedad, lo que pugna con los mds elementales principios
de la Moral y del Derecho».

En cuanto a la sentencia de 5 de mayo de 1958, de la que fue ponente
el sefior Rodriguez Valcércel, recayé en la demanda entablada contra un
socio colectivo y ademds gestor de una compafiia mercantil en comandita
llamada «A.C. y compafifa». Se decia que habia usado mal de la facultad
privativa de administrar y de la firma de la compaiifa, por haber aplicado
los bienes de la misma para negocios de cuenta propia y de su familia,
constituyendo, mediante las personalidades interpuestas de su mujer y de
sus hijos, una sociedad anénima de la misma denominacién, con el fin de
suplantar a la comanditaria en su negocio y de apropiarse de él en benefi-
cio de sus familiares. La Sala, refiriéndose al contrato sin causa o con
causa ilicita, dice que el articulo 1.275 del Cédigo civil da «un amplio
concepto de la ilicitud causal en el sentido de oponerse lo pactado a las
leyes o a la moral, norma que los Tribunales deben integrar en cada caso
con criterios objetivos extraidos del mismo ordenamiento juridico y de
concepciones todavia més altas que lo inspiran en calidad de principios
éticos comunmente adoptados, y entre ellos el de que nadie puede despo-
seer a otro sin la voluntad del despojado y por su propia decision, cual-
quiera que sea el medio aparentemente empleado como no reprobado en
ambas esferas de la Moral y de Derecho; y al afirmarse en el tercero de
los pronunciados de la sentencia recurrida que la sociedad anénima
“A.C. y compaiifa” fue formada con el propdsito de absorber la comandi-
taria del mismo nombre “A.C. y compaiiia”, sociedad en comandita, sin
previas disolucién y liquidacién de ésta y de acuerdo social dirigido a la
absorcidn, resulta evidente y certera la calificacién hecha en la instancia,
no impugnada con éxito en casacién, de la ilicitud causal con sus conse-
cuencias naturales».

6. No es necesario encarecer la importancia que la técnica del levan-
tamiento del velo viene teniendo en la resolucién de asuntos propios de
la jurisdiccién social o laboral. Abundan en ella las sentencias en que,
haciéndose o sin hacerse expresa mencién de esta doctrina (es habitual la
cita de sentencias del orden civil en tal sentido), se lleva a cabo la pene-
tracion en la interioridad de una sociedad mercantil, esto es, la accién de
desvelar el substratum personal de empresas constituidas en forma de so-
ciedad. Son, sobre todo, asuntos en que estaba en juego el principio de
«unidad de empresa», con la variada terminologia que en este terreno es
usual («conjunto econémico Gnico», «grupo empresarial», «grupo de em-
presas», etc.), cuestion en la que una considerable casuistica ha dado lu-
gar a dificultades de definicién o delimitacién que, a mi juicio, aborda
con gran solvencia la sentencia de la Sala Cuarta de 30 de junio de 1993,
muy digna de tenerse en consideracion en la materia que nos ocupa.
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4. El «levantamiento del velo» como instrumento para extender la
responsabilidad. A) Sentencias que lo hacen. B) Sentencias que lo
rechazan y advierten de la cautela necesaria en esta materia

A continuacién menciono algunas sentencias que se han acogido al
levantamiento del velo de una persona juridica (de ordinario una socie-
dad) para «comunicar» su responsabilidad patrimonial a la de los socios
componentes de la misma, o a alguno de ellos. Luego dedico una breve
atencién a sentencias que, por el contrario, no acceden a esa «ruptura del
hermetismo» de la persona juridica y advierten de la excepcionalidad de
cualquier criterio judicial conducente a ese resultado, asi como de la cau-
tela que debe presidir la actuacion de los Tribunales en este punto.

A) Resoluciones del primer tipo de los dos mencionados.

1. En ese primer grupo es interesante la sentencia de 4 de marzo
de 1988. Siendo ponente el sefior Serena Velloso, la resolucidn sale al
paso del intento de la recurrente de eludir la identificacién entre las
cuatro sociedades an6nimas encartadas en el asunto, que la sentencia
de instancia habia establecido como base fictica de la condena de la
unica sociedad formalmente demandada y por ello condenada.

La sentencia, en la parte que interesa, comienza con el siguiente razo-
namiento: «También ha de alinearse, en pro del mantenimiento de la con-
dena que pronuncia la sentencia impugnada, la doctrina de esta Sala, que
no ha vacilado en apartar el artificio de la sociedad para decidir los ca-
sos segun la realidad. El Tribunal de instancia deja afirmado, segtn las
transcripciones que se ofrecen en el primero de los presentes fundamen-
tos, “que las tres sociedades andnimas, pese a su apariencia formal, perte-
necen a una sola persona o familia, como lo confirman su propia denomi-
nacion, la escasa diferencia, por no decir identidad, de su objeto social, el
hecho de tener el mismo Presidente y como Administrador un empleado a
veces de una u otra y hasta la ubicacién de la industria en las mismas na-
ves o en otras adyacentes formando una unidad”; estas tres sociedades y
solamente ellas concurrieron a formar en 1973 la Asociacion AGEMAC y
en 1978 a constituir la anonima de igual nombre. Segun la jurisprudencia
aludida, formada entre otras por las sentencias de 28 de mayo de 1984, 27 de
noviembre de 1985, 9 de julio de 1986 y 16 de febrero y 24 de setiembre
de 1987, en el conflicto entre seguridad juridica y justicia, valores hoy
consagrados en la Constitucion ...» (sigue la reproduccion textual de lo
que con estas mismas palabras iniciales dijo la sentencia de la Sala Prime-
ra de 28 de mayo de 1984, tantas veces citada por nosotros).

2. Sentencia de 5 de junio de 1990.

El juicio tuvo su origen en la demanda incidental de oposicién a una
declaracion de quiebra entablada contra Banco X., pretension que fue de-
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sestimada en el Juzgado y en la Audiencia. El Tribunal Supremo declara
no haber lugar al recurso, siendo ponente Don Jaime Santos Briz.

La sociedad quebrada recurrente invocé el hecho de no encontrarse
en situacion de insolvencia, aduciendo que ésta podria darse en sus dos
Unicos socios, segun se desprende del no muy expresivo relato de los
fundamentos de Derecho, que es la parte de que disponemos. Lo cierto es
que la sentencia, en uno de ellos, dice:

«El motivo segundo, con idéntico amparo procesal, y con el mismo
reproche que se hizo al primero, acusa la infraccion del articulo 1.025 del
Cédigo de comercio de 1829, insistiendo en que no puede concluirse que
la empresa haya efectuado una cesacién de pagos, afirmacién que se hace
olvidando los hechos probados, que no han sido impugnados en casacién
por el cauce adecuado, y se afirma o se insiste también en la dualidad de
personas entre el socio y la sociedad, de donde es evidente que, en casos
como el ahora debatido, la alegacion es iniitil en cuanto la identificacion
de socio y sociedad no puede negarse, al margen de la teoria de la perso-
nalidad independiente de las sociedades frente a los socios individuales
que las forman, y serian un summum jus summa injuria exigir un nuevo
proceso contra las dos personas fisicas uinicas que componen la persona
Jjuridica social debatida, o viceversa.»

3. Sentencia de 20 de junio de 1991.

El caso que dio lugar a este pleito era particularmente complejo.
Dofia Maria del Carmen D.P. pidié que se condenase a la Caja de Ahorros
y Monte de Piedad de Barcelona (hoy, La Caixa) al pago de determinadas
cantidades, accediendo el juzgado a ello plenamente. La entidad de-
mandada apeld sdlo el pronunciamiento respecto al abono de 11.758.814
pesetas, que la actora afirmaba haber recibido como fiduciaria de O.,
S.A., para la compra de determinados valores bursitiles, ordenando
posteriormente su venta. Venta que fue llevada a cabo pero ingresando la
Caja tal importe en la cuenta corriente de S.P., S.A., error que no fue en-
mendado, lo que oblig a la demandante a reintegrarlo a O., S.A. Por
esta razon, la actora reclamaba la citada cantidad, entre las demas de la
demanda, en concepto de dafios y perjuicios.

La Audiencia estim6 el recurso y sentd que habia existido «un claro
y burdo montaje urdido entre la actora y su esposo para conseguir el
ilicito beneficio de un cobro al que no podian tener el mds minimo de-
recho, por tratarse de una pura invencién o maniobra fraudulenta», a
cuyo fin la Audiencia se basaba en las interrelaciones existentes entre
la demandante, su marido y las dos sociedades expresadas. A tal efecto,
la Audiencia habia tenido en cuenta los siguientes elementos de hecho:
1) La actora habia otorgado el 19 de febrero de 1973 a favor de su ma-
rido un poder general que seguia vigente; 2) el citado esposo era apo-
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derado y dnico administrador de las sociedades S.P., S.A., y O., S.A.,
de las que ademds era accionista la demandante; 3) el 10 de agosto de
1983, la actora y su esposo suscribieron una péliza de afianzamiento de
todas las operaciones a realizar por S.P., S.A., y O, S.A., hasta un limi-
te de 105.000.000 de pesetas; 4) la orden de venta de aquellos valores
fue firmada por el marido de la demandante con indicacién del nimero
de cuenta en que se habia de ingresar el valor de los mismos, ingreso
que aunque la actora dijo que se habia hecho equivocadamente en la
cuenta correspondiente a S.P., S.A., no permite olvidar que la disponi-
bilidad de ambas cuentas correspondia a su esposo; y 5) el recibo de
pago de O., S.A. habia sido «creado» con posterioridad al acto de con-
ciliacién en el que se efectuaba ya la reclamacion, siendo firmado por
dofia Carlota D., hermana de la demandante. De todo ello concluy6 la
Audiencia que la deuda era improcedente, por no haberse probado la
intervencion de la actora como «fiduciaria», ya que, por ser accionista
de las dos sociedades, no era «tercera particular» a la concreta relacién
de «encargo», sino absolutamente interesada y beneficiada en la mis-
ma, tal y como ficticiamente se habia instrumentado. Afiade la Audien-
cia que el ingreso de los citados 11.758.414 pesetas en la cuenta co-
rriente de S.P., S.A., en lugar de en la de O., S.A., no implicaba ninguna
desviacion del reintegro o de la devolucién, por cuanto, en definitiva,
todo convergia en la misma persona que administraba y disponia de todos
los «patrimonios», afectados ademds a la obligacién de cobertura asumida
en la pdliza de crédito, siendo de resaltar —afiade la Audiencia— «el
abuso, fraude y desconocimiento de la mas minima ética, decoro y sefio-
rio que debe presidir toda actuacién de un derecho» y que «el engafio,
montaje o apariencia, al quedar desmontado desde el anélisis de la autén-
tica realidad, obligaba a revocar la resolucidn recurrida».

Interpuesto recurso de casacién por la demandante, el Tribunal Su-
premo declara no haber lugar al mismo, siendo ponente el sefior Fernédn-
dez Cid de Temes.

En su fundamento juridico segundo, la sentencia hace unas intere-
santes consideraciones acerca del significado que, en general, merece el
concepto de fraude de ley. Dice al respecto:

«... pues el fraude de ley civil lo que exige precisamente es la concu-
rrencia de una serie de actos que, pese a su apariencia de legalidad, violen
el contenido ético de los preceptos o normas legales en que se amparan
(SS. de 6 de febrero de 1957 y 1 de abril de 1965), habiendo incluso decla-
rado esta Sala que no es preciso que la persona que realice el fraude de ley
tenga intencién o conciencia de burlarla (S. de 13 de junio de 1959); en
definitiva: no parte la sentencia recurrida de la existencia de un ilicito pe-
nal, sino que del andlisis conjunto de los hechos llega a la conclusién de
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que concurre un ilicito civil encuadrable en el fraude de ley, pues el dinero
no fue o se quedd en el patrimonio de la Caja, sino a una sociedad de la
que el marido de la actora tenfa la misma disponibilidad que la de su pro-
pio patrimonio, el de su esposa y el de la sociedad que debiera haber sido
destinataria, respondiendo todos, e incluso las cédulas hipotecarias, de las
operaciones de expresadas sociedades, cual se desprende de la simple lec-
tura de la pdliza de afianzamiento solidario y sus anexos, todo lo cual va-
lora conjuntamente en uso de una potestad que le es propia, todo lo cual se
examinard con mas detalle al analizar la conducta fraudulenta».

Pero es en el fundamento juridico cuarto de la sentencia donde la
Sala Primera formula las manifestaciones que nos interesan en torno al
levantamiento del velo de la persona juridica. Dice al respecto la Sala:

«e) La practica de penetrar en el substratum personal de las entidades
o sociedades a las que la ley confiere personalidad juridica propia, con el
fin de evitar que al socaire de esa ficcion o formal legal se puedan perju-
dicar intereses privados o publicos como camino del fraude (articulo 6.4
del CC) o la conducta fraudulenta en general, admitiéndose la posibilidad
de que los jueces pueden penetrar (levantar el velo) en el interior de esas
personas cuando sea preciso para evitar el abuso de esa independencia
(articulo 7 2 CC), en dafio ajeno o de los derechos de los demads, funda-
mento del orden publico y de la paz social, es doctrina jurisprudencial
consolidada (SS. de 4 de marzo de 1988, 24 de setiembre de 1987, 0 5 de
mayo de 1958 y 28 de mayo de 1984, por citar sélo algunas).»

A rengldén seguido, el Tribunal Supremo viene a hacer unas muy ati-
nadas consideraciones sobre la aplicacién de la figura del fraude de ley a
las particularidades del caso. Dice la Sala:

«f) El fraude es sinénimo de dafio o perjuicio conseguido mediante un
medio o mecanismo utilizado a tal fin, valiendo tanto como subterfugio o
ardid, con infraccién de deberes juridicos generales que se imponen a las
personas, implicando, en el fondo, un acto contra legem, por eludir las re-
glas del Derecho, pero sin un enfrentamiento frontal, sino, al revés, bus-
cando unas aparentes normas de cobertura o una cobertura indirecta, res-
petando la letra de la norma, pero infringiendo su espiritu, de forma que
el “fraus alterius o fraus hominis” implica, con cardcter general, un
“fraus legis”, pudiendo afirmarse que las normas citadas en el motivo
que se analiza s6lo tienen esa finalidad de normas de cobertura, por lo
que la Audiencia procedié conforme al Cédigo civil en su articulo 6.4 y
los generales del abuso o mala fe al impedir que se alcanzase el efecto de-
fraudatorio de pagar dos veces a quienes vienen ligados por un solo inte-
rés, cabiendo la destruccién del error con un simple trasvase de cuentas,
dado que el marido de la actora tenia la disponibilidad de todos los patri-
monios, pudiendo evitar el enriquecimiento injusto que se pretende (ver
sentencia de 30 de marzo de 1988).»
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4. Sentencia de 5 de julio de 1991.

Como por desgracia ocurre algunas veces, la lectura de los funda-
mentos de Derecho de esta sentencia no permite hacerse cargo cabalmen-
te de lo que en ella se trataba. Lo que esta claro es que la parte actora ha-
bia entablado demanda contra dos esposos y contra una sociedad
andénima de la que estos tltimos eran tnicos socios. El Juzgado, estiman-
do la demanda, condend solidariamente a los esposos demandados y a la
sociedad anénima a pagar las cantidades reclamadas. La Audiencia de-
sestim¢ el recurso de los demandados en su integridad. Interpuesto recur-
so de casacidn, el Tribunal Supremo declaré no haber lugar al mismo,
siendo ponente el sefior Marina Martinez-Pardo.

Lo que se desprende de la lacénica descripcion factica de esta sentencia
es que se trataba de la reclamacion basada en un contrato en el que, al pare-
cer, no habia sido parte —formalmente hablando— la sociedad demandada.
La lectura del fundamento juridico segundo lleva a la conclusién de que los
esposos demandados habian constituido la sociedad anénima con el exclu-
sivo propésito de llevar a cabo una actividad que luego formalizaron ellos
personalmente, es decir, a titulo individual o como personas fisicas.

Lo cierto es que el parrafo primero de ese fundamento sirve al Tribu-
nal Supremo para invocar un criterio, que se dice de la propia jurispru-
dencia, por cuya virtud la limitacion de responsabilidad de las socieda-
des mercantiles no puede mantenerse en algunas de ellas (esto es, en
algunos casos), anadiéndose que se trata de supuestos en que «debe des-
correrse el velo de la personalidad».

Es lastima que la sentencia no sea mas explicita, porque la afirma-
cion general de que la limitacion de responsabilidad de una sociedad
anonima no puede mantenerse en ciertos casos parece requerir la pun-
tualizacion de a qué casos se refiere la Sala del Supremo. No ocurre asi
en la presente sentencia, sino que se formula el principio antes mencio-
nado, que se denomina «criterio tantas veces sostenido por esta Sala»,
sin mayores puntualizaciones.

Lo que parece claro es que, en cualquier caso, no puede romperse
con el principio de limitacion de responsabilidad de una sociedad anéni-
ma por la simple circunstancia (que es la tinica que se menciona en esta
resolucion) de que sus tinicos socios sean esposos entre si. Dicho de otro
modo, la generalizacién en términos absolutos de esa afirmacién parcial
de la sentencia podria conducir a conclusiones inaceptables y que a todas
luces no ha pretendido formular la resolucién que nos ocupa.

5. Sentencia de 12 de noviembre de 1991.

Se trataba de la demanda formulada por «M» contra «LSBV», en re-
clamacién del importe de los envases que la sociedad demandante habia
vendido y que habian sido remitidos para ser rellenados con berberecho
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elaborado en Holanda, pais de origen de la compradora, con ulterior
reenvio a Espafia, a casas importadoras de nuestra nacién. La sociedad
demandada se opuso a la demanda alegando exclusivamente que la com-
pradora no habia sido ella sino «<SAL», de lo que se extraia la conclusion
de su falta de legitimacion pasiva (la de la propia demandada). La sen-
tencia del Juzgado desestimé la demanda. Interpuesto recurso de apela-
cién, la Audiencia, revocando la sentencia de primera instancia, estimé
integramente la demanda. Formulado recurso de casacién por la sociedad
demandada, el Tribunal Supremo declaré no haber lugar al mismo, sien-
do ponente el seiior Malpica y Gonzalez-Elipe.

La sentencia, después de reproducir el ya muy conocido pronuncia-
miento doctrinal sobre el levantamiento del velo, en los términos en que
lo formulé la sentencia de 28 de mayo de 1984 (aunque la cita es de otras
resoluciones posteriores), declara aplicable esa doctrina al caso enjuicia-
do, en el que —dice la Sala— «se ha patentizado por la via de hecho esa
ubicuidad, ambigiiedad y suplantacion reciproca de las dos entidades
mercantiles independientes que denotan, al menos en el negocio que nos
ocupa, una identidad de intereses fruto de un entramado subjetivo e in-
terno comun a ambas».

Es lastima que la fundamentacién juridica de esa sentencia no arroje
mads luz acerca de los criterios que movieron, tanto a la Audiencia como
al Supremo, a utilizar la técnica del levantamiento del velo y llegar a las
conclusiones a que ambas Salas llegaron. No obstante, de la lectura del
fundamento juridico cuarto se desprende que para el Tribunal Supremo el
criterio decisivo no fue, desde luego, el hecho de que las dos sociedades
tuvieran el mismo director, sino la circunstancia de que la sociedad que
habia llevado a cabo el envasado de los productos en Holanda no era la
que habia recibido los envases objeto de la compraventa del pleito. El
Tribunal Supremo afiade que no existe justificacién ni explicacién en au-
tos de esa dualidad de comportamientos, que es la base de la conclusion
de que ambas sociedades encubrian los mismos intereses, es decir, que se
trata de una dualidad ficticia.

Estimamos que muy serios y fundados tuvieron que ser los motivos
del Supremo para formular este razonamiento, porque, en principio, el
hecho de que una sociedad fuera la compradora de los envases para enla-
tar los berberechos, y otra distinta la que los envasara y comercializara,
podia ser consecuencia de algo tan frecuente y normal como es que la
primera vendiera a la segunda tales envases para los fines comerciales de
esta ultima. No obstante, parece que en lo que hay que fijarse es en el
dato de que el Tribunal Supremo pone el énfasis en que no se ha probado
en autos la llamada «dualidad de comportamientos», palabras un tanto
ambiguas a nuestro juicio pero que probablemente quieren referirse al
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hecho de que si entre la sociedad compradora de los envases y la que lle-
vO luego a cabo el enlatado de los berberechos hubiese habido algun tipo
de relacién contractual (la citada de compraventa de envases), esa rela-
cién contractual podia haberse acreditado cumplidamente por parte de la
demandada para probar en debida forma que su traida al pleito habia sido
indebida o injustificada.

Dicho con otras palabras, parece que en esta sentencia tenemos que
leer entre lineas y suponer que la Sala Primera cont6é con elementos de
juicio suficientes para concluir que la utilizacién de dos nombres socia-
les diferentes habia sido, exclusivamente, con el propdsito de engafiar a
la parte vendedora de los envases demandante y, en definitiva, para in-
tentar sustraerse a la obligacién de pago del precio de tales objetos.

6. Sentencia de 12 de febrero de 1993.

Se trataba de la demanda de mayor cuantia planteada por R., S.A.,
contra R.P., S.A., que a la vez formul6 reconvencion. El pleito versaba
sobre nulidad de contrato. En primera instancia se desestimé la demanda
y se estim6 parcialmente la reconvencién. La Audiencia confirmé la sen-
tencia del Juzgado, con la variacién de condenar a la actora reconvenida
al pago de una cantidad a determinar en ejecuciéon de sentencia. Inter-
puesto recurso de casacidn por la actora, el Tribunal Supremo declaré no
haber lugar al mismo, siendo ponente el sefior Albacar Lopez.

La sentencia esgrime dos grupos de razones para desestimar el recur-
so. Como «razén primera» se formulan por la Sala las tan reiteradas de-
claraciones de la sentencia de 28 de mayo de 1984. Luego se hace men-
cién de pronunciamientos mads recientes, empezando por el de la
sentencia de 27 de noviembre de 1987, que considerd que el sujeto pasi-
vo de la deuda reclamada era el demandado y no la sociedad de que era
dnico socio, y ello con independencia de la apariencia juridica creada
con la constitucion de aquel ente colectivo. Otra sentencia citada es la de
9 de julio de 1986, que «prescindié de la forma social por la “particular
composicion de la sociedad recurrente”».

En segundo término, en aplicacién de todo ello al caso entonces en-
juiciado, la sentencia dice:

«Que en el supuesto que nos ocupa, y si se parte de los hechos que la
resolucién recurrida reputa probados y que no han sido combatidos en esta
via, de que la actora incumpli6 su obligacién de no vender los productos a
que alude la cldusula sexta a través de una entidad “directamente vinculada
con ella”; “que tal entidad estaba dirigida por las mismas personas”, que la
actora tiene en ella “una participacién superior al 41 por 100”; que celebra
alguno de sus Consejos de Administracion “en su domicilio de Leén” y que
“no tienen absolutamente separados sus ambitos de relaciones mercantiles”,

necesario resulta concluir que la actuacion de la actora a través de otra en-
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tidad relacionada con ella en el modo indicado comporta un ejercicio anti-
social de su personalidad con daiio para terceros, permitiéndole cumplir
un compromiso adquirido a través del mecanismo de imputar sus actos a
una sociedad que, a los efectos que nos ocupan, debe ser reputada como di-
rectamente relacionada con la actora, por lo que la resolucion recurrida, al
asi estimarlo y condenar a la actora reconvenida al abono de los dafios ori-
ginados por su incumplimiento, en modo alguno infringié los preceptos ci-
tados en este primer motivo, que debe ser, por ello, desestimado.»

Se observard que esta sentencia hace explicita aplicacién de la doc-
trina del levantamiento del velo de la persona juridica, en el concreto as-
pecto de determinar que la «penetracidn en el substrato» de la sociedad
demandante y de «Rubiera Burgos, S.A.», constituye una forma de acre-
ditar que la demandante habia incumplido su obligacién contractual
(para con la demandada) de no vender sus productos en Asturias a través
de compaiiias vinculadas a ella. Por decirlo de otro modo, la Sala Prime-
ra utilizé la técnica del levantamiento del velo para determinar lo que
significa o lo que se puede entender por «vinculacién» entre sociedades,
a todas luces a efectos del respeto a un pacto de exclusiva como el que
sin duda, en este caso, habia existido entre demandante y demandada.

7. Sentencia de 12 de marzo de 1993.

En esta sentencia, que declard no haber lugar al recurso de casacién
formulado por los demandados y de la que fue ponente el sefior Morales
Morales, se emite la afirmacidon de que «la normativa reguladora de las
sociedades anénimas no puede ser amparadora de la conducta de mala fe
negocial con que los demandados han venido actuando».

Los demandados, personas fisicas, habian comprado unas mercancias
en nombre propio y ocultado la existencia de una sociedad formada por
ellos, existencia que luego alegaron en el pleito para que se desestimara
la demanda contra ellos dirigida. El Supremo reconoce la «operacién de
confusionismo» creada por los interpelados, ocultando a la actora que las
mercaderias hubieran sido adquiridas para la sociedad anénima que dije-
ron (y probaron) existir.

La sentencia, como conclusién de sus razonamientos dice:

«..'y sin olvidar en modo alguno la normativa reguladora de las socie-
dades anénimas (en cuanto a su personalidad juridica propia y en cuanto
a la no responsabilidad personal de sus accionistas por las deudas socia-
les), ha entendido correctamente que dicha normativa no puede ser utili-
zada como amparadora de la conducta de mala fe negocial con que los
demandados han venido actuando, al contratar en nombre propio con la
vendedora, ocultando a ésta que las mercaderias las compraban para di-
cha sociedad andnima y luego pretender cobijarse en la existencia de
ésta para eludir el pago del precio de las mismas».
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La sentencia no utiliza la expresion «levantamiento del velo» para lle-
gar al desenlace desestimatorio del recurso. Es posible que la Sala acierte
al no hacer dicha invocacién, porque probablemente es éste uno de los ca-
sos en que con mds claridad se manifiesta que la doctrina del levanta-
miento del velo constituye un recurso técnico innecesario cuando el con-
flicto enjuiciado puede ser resuelto —con el mismo desenlace— mediante
la utilizacion de principios, conceptos, instituciones o criterios de corte
«tradicional», esto es, no necesariamente sustentados en ninguna activi-
dad de «penetracion» en la interioridad de una persona juridica.

En sintesis, no era un caso de constitucién de una sociedad mercan-
til para la legitima satisfaccion de los intereses de los socios, sino que
de lo que propiamente se trataba era de que dos personas fisicas, que
habian aparentado comprar unas mercancias en su propio nombre, lle-
gado luego el momento del pleito alegaron que tales adquisiciones las
habian realizado para una sociedad anénima de la que ellos mismos
eran socios.

8. Sentencia de 16 de febrero de 1994.

Interpuesta demanda contra una Caja de Ahorros y don Joaquin, el
Juzgado y la Audiencia condenaron a los demandados al pago solidario a
la actora de la cantidad reclamada, mas intereses legales. Interpuesto re-
curso de casacién, el Supremo declaré no haber lugar al mismo, siendo
ponente el sefior Gullén Ballesteros.

La sentencia que nos ocupa hace aplicacién de la doctrina del levan-
tamiento del velo, ampardndose en la circunstancia de que por el code-
mandado recurrente en casacion se habia hecho «abuso» de la personali-
dad juridica de una compaifiia mercantil mediante el sistema de aparecer
a veces como persona fisica y otras como persona juridica de su mismo
nombre en sus relaciones mercantiles.

Y a este respecto dice la sentencia:

«... no se apercibe de que la sentencia que recurre ha confirmado la
de primera instancia, haciendo una remision expresa a €sta, que en su
fundamento juridico segundo (aunque la Audiencia por error dice terce-
ro) resalta la conducta contraria a la buena fe del codemandado y aho-
ra recurrente, que unas veces, segin su conveniencia, aparece como
persona fisica y otras como persona juridica de su mismo nombre y, en
consecuencia, aplica la doctrina de esta Sala sobre la necesidad del “le-
vantamiento del velo de la persona juridica”, que aqui se traduce en que
la sociedad y la persona fisica demandadas debe considerarse que son
lo mismo, como no podia ser de otra manera cuando en autos se ve que
es esta ultima la que hace y deshace, y la sociedad estd constituida en
un 80 por 100 por el recurrente, en un 10 por 100 por su padre y en otro
10 por 100 por otra personax».
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9. Sentencia de 30 de julio de 1994.

Construcciones Arvill, S.A., acreedora de la promotora Ibérica Osu-
na, S.A., como consecuencia de un contrato de obra, cedid su crédito a
Construcciones El Partal, S.A., cesion notificada notarialmente a Inmo-
biliaria Osuna, S.A. Sosteniendo que Ibérica Osuna, S.A., e Inmobiliaria
Osuna, S.A., son una misma persona juridica y que la primera tenia co-
nocimiento de la cesion del crédito, Construcciones El Partal, S.A., de-
mandé a Construcciones Arvill, S.A., a Ibérica Osuna, S.A., y a Inmobi-
liaria Osuna, S.A., pidiendo sustancialmente que se declarase valida la
cesion del crédito contra la compaiiia del grupo inmobiliario Osuna que
resultase probado que era la promotora de la urbanizacién del caso (bien
fuera Inmobiliaria Osuna, S.A., bien Ibérica Osuna, S.A.) y condendndo-
la al pago del crédito en cuestion.

El Juzgado de Primera Instancia habia estimado parcialmente la de-
manda contra Ibérica Osuna, S.A., absolviendo de la misma a Inmobilia-
ria Osuna, S.A., y a Construcciones Arvill, S.A. Apelada la sentencia por
Ibérica Osuna, S.A., la Audiencia la revocd, absolviendo a las deman-
dadas de las peticiones de la demanda.

Interpuesto recurso de casacién, el Tribunal Supremo declaré haber
lugar al mismo, siendo ponente el sefior Gullén Ballesteros. La Sala Pri-
mera, considerando acertadas las valoraciones del Juzgado, estimé la de-
manda hasta el importe sefialado en la sentencia de primera instancia.

El segundo motivo del recurso denunciaba violacién, entre otros, del
articulo 1.253 del Cédigo civil. Pues bien, el Tribunal Supremo acoge el
motivo diciendo:

«En este punto debe ser estimado el motivo, porque de aquellos he-
chos ha de obtenerse necesariamente la conclusién de conocimiento de la
cesion, de modo rigurosamente ineludible y obligado. Se dan, pues, las
circunstancias que exige esta Sala para denunciar en casacién la no apli-
cacion de la prueba de presunciones (sentencias de 18 de julio de 1990 y
las que se citan), y se revela correcta la establecida por el Juzgado de Pri-
mera Instancia. En efecto, si el acreedor notificd notarialmente la cesion
de su crédito en el mismo edificio de Granada (edificio O.) donde tenian
sus oficinas tanto Ibérica Osuna, S.A., como Inmobiliaria Osuna, S.A.; si
recibi6 la notificacién en ella la misma persona que llevaba la asesoria ju-
ridica de ambas sociedades; si asumié la obligacion de entregarla a quie-
nes ostentasen representacion suficiente de Ibérica Osuna, S.A., al hacer-
se cargo de la cédula con copia literal del acta notarial incluyendo carta
protocolizada, pues asi se lo advirti6 el Notario actuante y nada rechazo,
es de todo punto evidente que el cedente cumplié todo cuanto estaba en
su poder para dar a conocer la cesién a la deudora cedida Inmobiliaria
Osuna, S.A., sin que quepa pensar logicamente que el asesor juridico no
sepa a qué se comprometia, y que incumpliese deberes obvios tanto de su
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cargo como de receptor de una notificacion para su cliente. La Sala de
Apelacion niega el conocimiento, no porque estime no probados los he-
chos en que se asientan esas deducciones, sino porque considera que la
notificacion se hizo a Inmobiliaria Osuna, S.A., y no a Ibérica Osuna, S.A.,
que en su concepto son dos personas juridicas distintas; pero traer a cola-
cion el hermetismo y absoluto aislamiento de las personas juridicas —doc-
trina anticuada y sometida a continuas criticas y excepciones en su aplica-
cion por parte de los autores y de la doctrina de esa Sala—, traer a
colacion, repetimos, estas ideas no debe oscurecer la realidad de lo que
ocurre segun la comiin experiencia, que en este caso hubiera llevado a re-
chazar la notificacion si las personas juridicas fuesen distintas.»

Leyendo estas palabras que acabamos de transcribir, parece claro que
la sentencia estd poniendo las bases de lo que en efecto viene a continua-
cién, esto es, el desarrollo o aplicacién de la doctrina del levantamiento
del velo como instrumento para descubrir la «real identidad» existente
entre las dos sociedades, Ibérica Osuna, S.A., e Inmobiliaria Osuna, S.A.

Asi, el fundamento juridico cuarto de la resolucién dice en sus dos
primeros pérrafos:

«El motivo tercero, al amparo del articulo 1.692.5.° de la Ley de En-
juiciamiento civil, acusa infraccion de la doctrina de esta Sala, recogida en
las sentencias que resefia, que impide que la persona juridica pueda ser,
considerandola aisladamente de sus componentes y sustrato patrimonial,
un medio para defraudar la buena fe de terceros, causarles perjuicios, ejer-
citar abusivamente derechos o defraudar a la ley, y todo ello por conside-
rar que si retne los requisitos formales prevenidos en la legislacién, nace
una persona juridica independiente de otras, con las que no puede confun-
dirse; la personalidad juridica se hace asi hermética y aislada.

El motivo se estima, pues pocas veces se presenta un caso tan claro
como el litigioso para ver hasta qué punto hay que penetrar en el sustra-
to de la persona juridica y juzgar si efectivamente es una realidad inde-
pendiente de la de otra persona juridica, o por el contrario, al ser ese sus-
trato igual o muy semejante, la personificacién no puede llevar a
conceptuar como distintas a tales personas juridicas. En efecto, segtn los
certificados registrales que obran en autos, se tiene que el Consejo de Ad-
ministraciéon de ambas sociedades, Ibérica Osuna, S.A., e Inmobiliaria
Osuna, S.A., lo constituyen las mismas personas, con el apellido Osuna,
todos ellos menos una; casi en los mismos dias, ambas sociedades acuer-
dan el traslado del domicilio social a un mismo lugar de Madrid; y el
Consejero-Delegado de las dos sociedades es la misma persona, don Ni-
colds O.G. Por si fuera poca esa unidad de direccién de las sociedades
(que es una caracteristica que se pone siempre como muestra de identidad
real de personas juridicas), se tiene ademds que: a) las sociedades poseen
sus oficinas administrativas, contables, comerciales en el mismo edificio
de Granada, llamado edificio O.; b) el letrado que bastantea el poder al
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procurador de Ibérica Osuna, S.A., es el que comparece como repre-
sentante legal de Inmobiliaria Osuna, S.A., para confesar por esta ulti-
ma; c) anteriores cesiones de crédito en que aparece como deudora cedi-
da Ibérica Osuna, S.A., son notificadas a Inmobiliaria Osuna, S.A., sin
que se haya intentado probar siquiera que por falta de identidad de deudo-
res fueran rechazadas por la receptora de la notificacion; d) anteriores Or-
denes de retencion y embargo contra empresas acreedoras fueron dadas
por los Juzgados a Ibérica Osuna, S.A., e Inmobiliaria Osuna, S.A., como
deudoras indistintas, sin que tampoco conste que se protestase por esta ul-
tima sociedad. En fin, son tantas las sefias de identificaciéon que se han
dejado, que parece peregrino negar la identidad entre Ibérica Osuna, S.A.,
e Inmobiliaria Osuna, S.A.»

Estamos, pues, ante un genuino caso de puesta en practica del levan-
tamiento del velo; y con tal lujo de detalles, por parte de la sentencia,
que hace que la conclusidn sea irrebatible.

Ahora bien, no cabe dejar de mencionar lo que en el dltimo parrafo
de ese fundamento juridico puntualiza la sentencia, extremo procesal
digno de tenerse en cuenta como criterio para la forma de actuar ante hi-
potesis similares. Dice la Sala Primera:

«Sin embargo, la admisién que se hace del motivo examinado no puede
llevar a un pronunciamiento condenatorio de Inmobiliaria Osuna, S.A., ya
que fue absuelta de las peticiones de la demanda en primera instancia, y esa
sentencia no fue apelada por la hoy recurrente, que consintid, pues, en su
absolucion, sin que, por otra parte, un codemandado pueda pretender la
condena de sus codemandados, segin doctrina reiterada y constante de esta
Sala. La admisién no tiene mds efecto que el de considerar que la cesién
del crédito fue debidamente notificada a la deudora del mismo, por la iden-
tidad sustancial, aunque formalmente sean distintas, de Ibérica Osuna, S.A.,
e Inmobiliaria Osuna, Sociedad Anénima.»

10. Dentro de la materia en que nos encontramos, esto es, la de posi-
ble «propagacién» de la responsabilidad de una persona juridica a sus
miembros, revisten particular interés las sentencias que versan sobre la
llamada «sociedad de un solo socio».

A este respecto merecen ser citadas, con la obligada brevedad del
caso, las siguientes sentencias:

La de 27 de noviembre de 1985, en que fue ponente el sefior Pérez
Gimeno. La Sala hace aplicacién del levantamiento del velo de una so-
ciedad an6nima a la que se habian suministrado ciertas mercaderias por
parte del actor. La sentencia, en el pasaje que interesa, dice:

«.. en cuanto, a su entender, si la relacion juridica objeto de esta litis
se entablé directa y exclusivamente entre el recurrido como vendedor y la
entidad Servicio Técnico de A., S.A., como compradora, entidad que no
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ha sido traida al proceso y, por tanto, sigue diciendo, se ignora si en tal
hipétesis hubiera pagado, no puede condenarse al demandado como per-
sona individual; y debe desestimarse porque si los juzgadores de instan-
cia, valorando todas las circunstancias concurrentes deducidas de la
apreciacion del material de conviccion aportado al proceso, entendieron
que el directamente obligado al pago del precio de las mercancias era
dicho demandado, no puede argumentarse como hace el motivo, dado
que tal obligacion presupone la existencia del vinculo contractual expli-
cito o implicito entre los litigantes y, por tanto, no puede afirmarse que el
sefior A. fuera ajeno a la compraventa origen de la reclamacion, y mucho
menos puede seriamente plantearse la hipotesis del posible pago de la
deuda por la sociedad en el caso de haber sido demandada cuando, se-
gtin lo dicho anteriormente, el seiior A. es el tinico accionista de tal enti-
dad y su tinico gestor, por lo que tal argumentacion exterioriza una con-
ducta contraria al mds elemental principio de buena fe que debe presidir
las relaciones contractuales y la conducta procesal de las partes».

Son interesantes las sentencias de 16 de julio de 1987 y 13 de mayo

de 1988, dictadas en casos sustancialmente iguales. Demandada en am-
bos pleitos la Caja Rural Cooperativa Agricola San Isidro de Jumilla, y
reclamdndose por los respectivos actores el reintegro de las cantidades a
que ascendian los saldos de sus libretas de ahorro, la entidad demandada
adujo que las libretas de ahorro eran de la Caja Rural de Jumilla, Coope-
rativa de Crédito, entidad juridica —se decia— distinta de la interpelada.
Fueron ponentes, respectivamente, los sefiores Carretero Pérez y Lopez

Vilas.
Los pronunciamientos de la Sala Primera son también similares y se

sintetizan en el siguiente texto:

«Con independencia de este principio, pero sobre semejante base éti-
ca, el citado articulo, en su apartado dos, manifiesta gue no se puede am-
parar el abuso del derecho, en este caso apreciable en la pretension de
llevar a sus ultimas consecuencias la personalidad juridica, cuando esa
personalidad oficial no responde a la realidad, pretension de apariencia
legal correcta, pero social y éticamente insostenible y que, en el caso
presente, ha producido dario, lo que hace aplicable la doctrina legal que
sobre el abuso del derecho tiene establecida este Tribunal en general
(sentencias de fecha 5 de abril de 1986 y 14 de febrero de 1986, entre
otras) y, en particular, sobre el abuso de la personalidad juridica (senten-
cia de 28 de mayo de 1984, que mantiene la necesidad de desvelar las
verdaderas situaciones en orden a la personalidad, para evitar ficciones
fraudulentas), en evitacion de que la confusion sembrada por sociedades
que actiian en régimen de subordinacion pueda perjudicar intereses de
los acreedores de la subordinada, lo que lleva incluso a la orientacion
doctrinal de la responsabilidad solidaria, cuando no exista norma legal
expresa. Como conclusién, la demandada ha realizado actos propios de



31 LA DOCTRINA DEL «LEVANTAMIENTO DEL VELO» Y LAS SOCIEDADES INTERPUESTAS 41

decisivo contenido contractual en la situacidn de depositario y, contraria-
mente a la buena fe, ha tratado de contradecirlos para imponer, con abu-
so0, una personalidad existente, pero no actuante, lo que obliga a desechar
los motivos del recurso estudiados en este apartado.»

También es de interés la sentencia de 16 de octubre de 1989, en la
que se deduce que la reclamacién se basaba en la «carta de afianzamien-
to» prestada por la sociedad demandada en favor de otra y en razén a de-
terminada operacion mercantil. Estimada la demanda por el Juzgado y la
Audiencia, el Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso, siendo
ponente don Rafael Casares Cérdoba. Dice la sentencia:

«... no puede afirmarse la ajeneidad de la demandada a la deuda ga-
rantizada y si, por el contrario, que siendo la garante titular de la totali-
dad de las acciones de la andnima deudora principal, los negocios de
ésta no eran en absoluto extraiios a aquella otra “cuyos asuntos y patri-
monio, insiste con meridiano acierto y decisivo razonamiento el Juzgado
inicial, eran gobernados, administrados y dirigidos” por la recurrente.
De suerte que mds bien se estd en presencia de dos anonimas cuya apa-
riencia formal no puede ocultar la realidad de una tinica pertenencia,
circunstancia ésta contemplada en la doctrina cientifica y jurispruden-
cial (S. de 4 de marzo de 1988) para entender que ha de penetrarse en el
sustrato personal de las entidades en tal situacion y “levantando el
velo”, impedir que, al socaire de una forma legal que las dota de inde-
pendencia, se incida fraudulentamente (articulo 6.4 del Cédigo civil) en
los intereses de terceros burlando su buena fe o se posibilite un uso anti-
social del derecho (articulo 7.2 del Codigo)».

En la sentencia de 3 de junio de 1991 se ventilaba una reclamacién
basada en los siguientes hechos:

Don Francisco Javier P.A., en su calidad de Consejero-Delegado de
«L.L., S.A.», celebr6 con don Carlos S.M. un contrato de compraventa,
que se instrument6 en documento privado, por el que el primero enajena-
ba al segundo una parte de una finca, que se concreté en un plano adjun-
to al contrato, cuya totalidad pertenecia a «A., S.A.», en el precio y con-
diciones que se estipularon. El destino de la parte de la finca comprada
era el establecimiento de cien parcelas y viviendas unifamiliares. En su
clausula séptima se estipul6 que «“L.L., S.A.” podrd resolver el presente
contrato en el supuesto de que el Ayuntamiento, ademads de las aportacio-
nes previstas y ya efectuadas de hecho, respecto de los terrenos del campo
de futbol, plaza y viales, exigiera nuevas aportaciones econdmicas». Tam-
bién consta en el contrato la manifestacion hecha por el sefior P.A. de que
la totalidad de las acciones de «A., S.A.» son propiedad de «L.L., S.A.»,
mediante compra realizada el 12 de noviembre de 1980 ante Corredor de
Comercio.
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Tras diversas vicisitudes en la ejecucion del contrato, en que las partes
contratantes y «A., S.A.» tuvieron posturas encontradas, don Carlos S.M.
demanda a «L.L., S.A.» y «A., S.A.» el cumplimiento de lo convenido,
otorgando la correspondiente escritura publica, ademds de otras peticiones
que no tienen trascendencia para resolver este recurso. «L.L., S.A.» fue de-
clarada en rebeldia y «A., S.A.» se opuso a la demanda, solicitando su de-
sestimacion, ya que no habia sido parte en el contrato; y alternativamente,
para el supuesto de que asi no se considerase, formulé reconvencién pi-
diendo la resolucién del contrato en uso de la facultad que contenia su
cldusula séptima.

El Juzgado y la Audiencia estimaron la demanda en cuanto a la obli-
gacién de las demandadas de cumplir lo convenido, rechazaron la indem-
nizacién de dafios y perjuicios solicitada por el demandante y declararon
no haber lugar a la reconvencidén. El Tribunal Supremo declaré haber lu-
gar al recurso de casacidn, si bien en un extremo secundario, no en cuan-
to al fondo de la decision. Fue ponente el sefior Gullon Ballesteros. La
Sala Primera dice, en relaciéon con una de las vias argumentales utiliza-
das por ella, la del levantamiento del velo, lo que sigue:

«Por ultimo, cabe aplicar también para rechazar los motivos la doctri-
na del “levantamiento del velo” de la persona juridica, acogida por esta
Sala en abundantes sentencias (SS. de 28 de mayo de 1984, 27 de noviem-
bre de 1985, 16 de julio de 1987, 29 de abril y 13 de mayo de 1988, entre
otras), que proscribe la prevalencia de la personalidad juridica que se ha
creado si con ello se comete un fraude de ley o se perjudican derechos de
terceros, escuddndose en que el ente social es algo distinto de sus elemen-
tos personales constitutivos. En la situacion juridica originada por la reu-
nion en una sola mano de todas las acciones de una sociedad, que legal-
mente no es causa de disolucion de la misma, es mds fdcil perpetrar este
abuso, pues el socio tinico tiende a comportarse como si los bienes de la
sociedad fuesen suyos y los terceros que contratan con él sobre ellos tam-
poco suelen preocuparse de mds porque su voluntad es la voluntad social.
En realidad, tanto uno como otros acostumbran a prescindir de los érganos
sociales de representacion, ya que o bien la tiene el socio como Administra-
dor tnico o bien otra u otras personas fisicas que son nombradas y cesadas
a voluntad del mismo. En el caso de autos, “A., S.A.” es una sociedad
andnima cuyas acciones fueron adquiridas en su totalidad por “L.L., S.A.”,
en 1980, situacion en la que seguian al instrumentarse el contrato de com-
praventa litigioso y sin que en el pleito se haya intentado probar que dicha
situacion juridica ha variado. “L.L., S.A.” disponia de la finca vendida, for-
malmente de “A., S.A.”, como propia en el trifico juridico. Al pretender
“A., S.A.” que prevalezca su personalidad juridica sobre la de sus compo-
nentes —“L.L., S.A.”—, se defraudan los derechos del comprador recurri-
do, pues serfa tanto como permitir una vulneracion del articulo 1.256 del
Cédigo civil, ya que “L.L., S.A.”, que otorg6 el contrato como vendedora,
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lo dejaria sin efecto unilateralmente, envuelta ahora su voluntad bajo la
personalidad juridica de “A., S.A.”, que se utiliza para manifestarse en
contra de su validez y vigencia. En otras palabras, contrata “L.L., S.A.” y
posteriormente esa dltima sociedad, cuya voluntad social es por entero la de
“L.L., S.A.”, pretende alegar que no consintid. Es claro que este abuso de la
personalidad juridica en perjuicio de terceros no puede ser amparado.»

11. La alusion que acabamos de hacer a la figura de la sociedad de un
solo socio obliga a plantearse la cuestién a la luz de la reciente regla-
mentacién positiva de la misma en nuestra legislacion sobre sociedades
mercantiles.

La Ley de 23 de marzo de 1995, sobre sociedades de responsabilidad
limitada, regula en sus articulos 125 a 129 (Capitulo XI) la denominada
sociedad unipersonal de responsabilidad limitada. Debe advertirse, a la
vez, que segln la disposicion adicional segunda de dicha Ley, apartado 23,
se modifica la Ley de sociedades anénimas en el sentido de incluir un nue-
vo articulo (el 311) en el que se dispone que serd de aplicacién a la socie-
dad anénima unipersonal lo dispuesto en el Capitulo XI de la Ley de socie-
dades de responsabilidad limitada.

De los articulos 125 a 129 de la Ley de sociedades de responsabili-
dad limitada se desprenden las siguientes reglas:

De acuerdo con el articulo 125, el régimen de la sociedad uniperso-
nal se aplica tanto para el supuesto de sociedades constituidas por un
dnico socio, sea persona fisica o juridica, como para el de la denominada
«unipersonalidad sobrevenida», esto es, cuando constituida una sociedad
por dos o mas socios, todas las acciones —o todas las participaciones so-
ciales— pasan a ser propiedad de un Unico socio.

El articulo 126 establece unos importantes requisitos de publicidad.

De un lado, es necesario hacer constar en escritura publica, que se ins-
cribird en el Registro mercantil, la constitucién de la sociedad unipersonal,
la declaracién de tal situacién como consecuencia de haber pasado un tni-
co socio a ser propietario de todas las acciones o participaciones sociales,
la pérdida de tal situacidn (por volver a una situacion de pluralidad de so-
cios) o el cambio del socio tnico. En el caso de la declaracién de la situa-
cién de unipersonalidad, ademés deberd identificarse el socio tnico.

Mientras subsista la situacién de unipersonalidad, la sociedad deberd
hacer constar expresamente su condicién de unipersonal en toda su docu-
mentacién, correspondencia, notas de pedido y facturas asi como en to-
dos los anuncios que deba publicar por disposicion legal o estatutaria.

El articulo 127 se refiere a las particularidades de la Junta General en
este caso.

El articulo 129 formula normas sobre la hipétesis de unipersonalidad
sobrevenida.
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Por fin, la disposicién transitoria octava se refiere a las sociedades
unipersonales preexistentes, es decir, las que hubiere al dia de entrada en
vigor de la ley, el 1 de junio de 1995.

Pero lo que aqui nos interesa es el régimen de los contratos del socio
unico con la sociedad unipersonal, contenido en el articulo 128.

Ese precepto comienza estableciendo nuevamente importantes requi-
sitos de publicidad. En efecto, los contratos deberdn constar por escrito,
deberan transcribirse en un libro-registro de la sociedad que habra de es-
tar debidamente legalizado y en la memoria anual deberd hacerse re-
ferencia expresa e individualizada a dichos contratos entre el socio inico
y la sociedad, con indicacién de su naturaleza y condiciones.

Por otro lado, aparte de dichos requisitos de publicidad se establecen
dos importantes normas sobre la materia:

En caso de insolvencia provisional o definitiva del socio tnico o de
la sociedad, no serdn oponibles a la masa de acreedores aquellos contra-
tos entre el socio Unico y la sociedad que no cumplan los requisitos de
publicidad que acabamos de comentar (o, por lo que se refiere a la me-
moria, si ésta no ha sido depositada en Registro Mercantil).

Durante el plazo de dos afos a contar de la fecha de celebracién de
cada uno de los contratos entre el socio tnico y la sociedad, el socio tni-
co respondera frente a la sociedad de las ventajas que directa o indirecta-
mente haya obtenido en perjuicio de ésta, como consecuencia de dichos
contratos.

Esta nueva reglamentacidn, por decirlo brevemente, da carta de natu-
raleza a una figura que tanta controversia ha originado en la doctrina y,
por otra parte, tan especialmente apta para dar lugar a lo que genérica-
mente suele entenderse como «abusos de la persona juridica».

Con la vigente configuracién legal de la sociedad unipersonal se produ-
ce, en definitiva, una cierta distorsion del significado tradicionalmente atri-
buido a la persona juridica, en la medida en que el Derecho positivo legitima
a una sola persona fisica para utilizar la «vestidura societaria», a todas luces
explicable (sin perjuicio de otros objetivos) por el deseo del «socio» de sus-
traerse a las consecuencias de la responsabilidad patrimonial ilimitada. Di-
cho de otro modo, el «socio unico» busca de forma declarada, no encubierta,
el propésito de reducir o limitar la responsabilidad que pueda originar el de-
sarrollo de su actividad econdmica, eludiendo asi la suya personal.

La pregunta que ahora puede suscitarse es la de si esta actual configura-
cion de la sociedad unipersonal ha de producir alglin impacto en la eventual
puesta en practica del levantamiento del velo de una sociedad mercantil.

Mi opinién es la de que ahora puede estar mds justificada que nunca
la indagacién o penetracion en la interioridad de la sociedad (me refiero
a las formalmente pluripersonales), puesto que si la Ley brinda al empre-
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sario la oportunidad de beneficiarse de la «cobertura» constituida por la
sociedad unipersonal, parece més reprobable que nunca que el recurso al
«artificio» de la persona juridica se convierta en instrumento para perse-
guir objetivos distintos de los que le son propios.

B) A continuacién menciono algunas sentencias que, o bien rechazan
la practica del levantamiento del velo (en los casos en ellas contemplados,
se entiende), o bien se hace advertencia de las cautelas y restricciones que
deben adoptarse para la puesta en practica de ese instrumento judicial.

1. La sentencia de 16 de noviembre de 1993 formula la doctrina de
que la aplicacién de la doctrina del levantamiento del velo requiere que se
pruebe que los entes sociales han sido utilizados para perjudicar los dere-
chos de terceros. El Juzgado de Primera Instancia habfa estimado la de-
manda, condenando al demandado al pago de una determinada cantidad.
La Audiencia, estimando el recurso de apelacién, absolvié al demandado.
Interpuesto por la parte actora recurso de casacién, el Tribunal Supremo
declar6 no haber lugar al mismo, siendo ponente el sefior Ortega Torres.

En el recurso de casacidn se argumentaba por el demandante que el
demandado habia actuado en «fraude de terceros», en cuanto las dos so-
ciedades que representa carecen de toda solvencia y en cierto sentido
hasta de personalidad, afirmacién que se pretendia demostrar con certifi-
caciones del Registro Mercantil.

El fundamento juridico tercero de la sentencia se enfrenta con el mo-
tivo de casacién en que el demandante alegaba la circunstancia de que el
demandado era la persona que tenia el control absoluto de las dos socie-
dades en cuestion. Y a tal efecto el Tribunal Supremo dice:

«En cuanto al segundo apartado del motivo, que versa sobre la alega-
cién de que el sefior P. “es sin duda ninguna la persona que tiene el con-
trol absoluto de las dos sociedades ... que es el que le permite actuar so-
bre la base de una representacion que en definitiva no es otra cosa sino la
posibilidad de evitar que desde el punto de vista personal tenga que so-
portar las consecuencias del incumplimiento de sus obligaciones”, carece
también de consistencia, dado que no estd probado el hecho de que se
parte y, ademds, aunque fuera cierto, no seria determinante de su respon-
sabilidad por las operaciones realizadas como representante de las socie-
dades, pues falta prueba de que se escudase en los entes sociales para
perjudicar los derechos del sefior R. de V., que es lo que permitiria, al
menos en principio, hacer aplicacion de la doctrina jurisprudencial so-
bre “levantamiento del velo” de persona juridica.»

2. Sentencia de la Audiencia Provincial de Segovia de 2 de julio
de 1992.

Se trataba del recurso de apelacion interpuesto por la parte deman-
dante, para que en aplicacién de la doctrina del levantamiento del velo de



46 RICARDO DE ANGEL YAGUEZ 36

la persona juridica se hiciese extensiva la condena a la entidad mercantil
«Colegio 1., S.A.» a los socios y administradores de la misma, don Fran-
cisco y dofia Milagros, que también habian sido demandados.

La Audiencia desestima el recurso de apelacidn, siendo ponente el
seflor Conde-Pumpido Tourén.

Esta sentencia refleja las cautelas que deben presidir la aplicacién de
la técnica que nos ocupa, precisamente porque la figura de la persona ju-
ridica —cuando esta utilizada de forma correcta— responde al razonable
y legitimo deseo de limitar la responsabilidad patrimonial de los miem-
bros que la componen. Por ello, la sentencia dice:

«Es cierto que la posible utilizacién de la persona juridica diferencia-
da como instrumento de fraude o fuente de abusos ha dado lugar en la
doctrina espafiola y mundial (“Durchgriff”’, en Alemania, “disregard of
legal entity”, en los paises anglosajones), a reacciones que posibilitan en
determinados casos penetrar en la interioridad de la persona juridica, “le-
vantando el velo”, como ha hecho nuestro Tribunal Supremo en senten-
cias como la de 28 de mayo de 1984, 18 de setiembre de 1987, 4 de mar-
7o y 29 de abril de 1988, 7 de febrero, 2 y 13 de marzo de 1989, entre
otras, pero sin que dicha doctrina implique, en absoluto, que con cardcter
general pueda prescindirse del mecanismo de la personalidad juridica
para exigir responsabilidad directa a los socios, pues ello supondria va-
ciar de contenido una institucion legal, prescindiendo del obligado res-
peto a las disposiciones del legislador, y prescindir de un buen instru-
mento técnico del Derecho patrimonial que, frente a la posibilidad de
abusos, presenta indudables ventajas, acreditadamente demostradas. Por
ello no es suficiente aludir a la doctrina del “levantamiento del velo” para
reclamar, en cualquier caso, la responsabilidad directa de los socios, sino
que se hace necesario que se trate de determinados supuestos, bien cuando
el propio legislador ordena prescindir de la cobertura social (articulo 75 o
articulo 249 de la Ley de Sociedades Anonimas, por ejemplo), o bien cuan-
do a través de la personificacion de la sociedad se intenta cometer un abu-
so de derecho, o un fraude de ley, en aquellos casos que la jurisprudencia
ha ido poniendo de relieve, en los que bien la propia creacion de la socie-
dad tiene por objeto eludir el cumplimiento de un contrato, burlar los dere-
chos de un tercero o eludir la ley, bien se utiliza la personalidad juridica
para encubrir que los socios se dedican a actividades que les estdn prohi-
bidas, o bien cuando —no como objetivo de su creacion, pero si como re-
sultado— la cobertura formal de la persona juridica se utiliza con fines de-
fraudatorios.»

En el fundamento juridico tercero, la sentencia hace aplicacién de la
doctrina anteriormente mencionada al caso discutido en aquel pleito. La
Audiencia parte de la afirmacién de que no cabe estimar que nos encon-
tremos ante un caso de abuso de la personalidad juridica, sino ante un
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funcionamiento normal del sistema de personalidad juridica diferenciada,
que tiene precisamente como objetivo limitar la responsabilidad de los
socios frente a terceros que contratan con la sociedad. Y en este sentido,
la sentencia advierte:

«En efecto, en el caso actual ni cabe suponer que la sociedad Cole-
gio L., S.A., se constituyd para ser utilizada como cobertura formal con
4animo defraudatorio, ni se ha utilizado, en la practica, para defraudar la
ley o cometer abuso alguno de derecho, ni siquiera se ha ocasionado
grave perjuicio a un tercero, pues la entidad demandante contraté con la
sociedad Colegio I., S.A., a sabiendas de su condicién de arrendataria
de las instalaciones, y por otra parte la demandada cumpli6 el contrato
convenido mientras le fue posible, e incluso devolvié la totalidad de la
cantidad adeudada, quedando tinicamente pendiente el cumplimiento de
una cldusula penal (muy rigurosa y muy rigurosamente aplicada por el
juzgador de instancia), cuya falta de pago no puede apreciarse como
una circunstancia que pueda justificar, en absoluto, el que se prescinda
de la personalidad juridica de la entidad con quien la demandante con-
trat6 con pleno conocimiento y sin indicio alguno de fraude o abuso por
la parte demandada, ya que si de algtin abuso pudiera hablarse en este
caso es de la exigencia del cumplimiento de una elevadisima cldusula
penal (desproporcionada con los perjuicios reales que pudieran haberse
irrogado), dudosamente aplicable al caso, tanto por razones del cumpli-
miento (forzado) como por su propia redacciéon y forma de cifrar la in-
demnizacidn (...) conduce a la conclusién de que estaba prevista para un
incumplimiento de la parte contraria.»

3. La sentencia de la Audiencia Provincial de Salamanca de 15 de
abril de 1994 declara que la penetracién en el sustrato de la persona juri-
dica es medida excepcional, que ha de aplicarse con toda prudencia. Y se
refiere la resolucion a los casos en que los Tribunales pueden prescindir
de la forma externa de la persona juridica para hacer llegar la responsabi-
lidad a las personas que la integran.

Una sociedad, acreedora de otra denominada «C. y L., S.L.», habia de-
mandado a esta dltima en reclamacién de determinada cantidad. Recayd sen-
tencia firme por la que se condenaba a la sociedad demandada a abonar la
suma reclamada. No obstante, intentada la ejecucién en via de apremio no
fue posible el cobro, por la situacién de insolvencia en que se encontraba la
demandada y estar comprometidos sus bienes en favor de otros acreedores
con derecho preferente. Asi las cosas, la sociedad actora, que lo era también
en el pleito que ahora nos ocupa, formulé demanda contra dos personas fisi-
cas, administradores tnicos de la citada «C. y L., S.L.». Esta tltima deman-
da fue desestimada por el Juzgado. Entablado recurso de apelacién por la ac-
tora, la Audiencia lo desestimd, siendo ponente el sefior Amaya Pérez.
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En su fundamento juridico primero, la sentencia que nos ocupa dice
que los antecedentes del caso obligan «a dejar sentado en qué se traduce
el levantamiento del velo, su alcance y casos en que puede aplicarse y si
el supuesto que nos ocupa recaba, por sus circunstancias, aplicarle di-
cho tratamiento...».

Sentada esta premisa, la resolucién dedica la primera parte del funda-
mento juridico segundo a recoger la doctrina jurisprudencial sobre el le-
vantamiento del velo, con mencién de los conocidos pronunciamientos
de la Sala Primera del Tribunal Supremo al respecto. Se advierte que si
esa doctrina «ha adquirido en los dltimos afios una gran significacién en
la jurisprudencia de nuestros Tribunales, sin embargo se percibe en ella
una tendencia a convertir la técnica del levantamiento del velo, de por si
excepcional, en un instrumento genérico para resolver todos los proble-
mas que no encontrarian solucién justa en la aplicacién positiva de la
Ley».

Pero la resolucioén insiste en la excepcionalidad de este mecanismo,
que, dice, «encuentra su porqué en no poder ser violado ni abolido sin
mads el derecho a la existencia que tienen las entidades a las que se reco-
noce personalidad por el ordenamiento juridico, desde el momento de su
constitucion legal, en tanto no se den irregularidades que aconsejan ha-
cer uso de tan especial medida».

Por eso, la sentencia sefiala que «la principal cuestién estriba en sa-
ber cudndo los Tribunales pueden prescindir de la forma externa de la
personalidad juridica para, penetrando a través de ella, alcanzar a las per-
sonas y bienes que bajo su manto se cobijan; y siendo variados por de-
més los supuestos a que se viene aplicando tan drdstica medida, y que en
lineas generales y por via de ejemplo se concretan en los casos en que no
hay independencia de patrimonios, aquellos en que se protege una apa-
riencia de poder de gestion, las de unidad de gestion comercial entre las
entidades y las mds frecuentes de creacion ficticia de la sociedad, cuan-
do ésta no desarrolla ninguna actividad propia e independiente, descu-
briéndose que carece por completo de consistencia y actuando como tes-
taferro otra persona».

Después de estos pronunciamientos la Audiencia dedica el fundamento
juridico tercero de su sentencia a formular casos mas especificamente ap-
tos para llevar a cabo el levantamiento del velo, con aplicacién de sus re-
flexiones tedricas a las circunstancias del que en este pleito se enjuiciaba.

Y a tal fin dice la sentencia:

«Al no poder ponerse en duda el haberse constituido, en su dia, la so-
ciedad que nos ocupa, con observancia de los requisitos establecidos por
Ley, para tener personalidad juridica propia y operar en el ambito mer-
cantil por medio de sus gestores o administradores con escrituracion de la
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misma, e inscripcion en el Registro Mercantil, ello seria suficiente para
rechazar, de plano, que se esté en presencia de una sociedad ficticia y
aparente nacida tan sélo como medio fraudulento para evitar las respon-
sabilidades personales de quienes la constituyeron, lo que mal se viene
con su actividad propia —fabricacién y venta de ladrillos y materiales de
construccion y adquisicidn, enajenacion y venta de solares, terrenos y na-
ves industriales—, conforme consta el articulo 2.° de sus Estatutos —y con
el capital aportado de diez millones de pesetas— que aunque bajo ya en
la fecha de su constitucion, ha de valorarse tan sélo como capital de ini-
cio suficiente, cuando en contrapartida las cargas son l6gicamente reduci-
das en sus primeros pasos, maxime cuando no se constata que su trayec-
toria fuese irregular a través de los afios en que vienen desenvolviéndose;
de ahi el que partiéndose de una sociedad bien constituida, con personali-
dad propia, no ficticia, quede por resolver si en su devenir su gestiéon o
administracién pudiera estar en el plano de la fraudulencia, con el consi-
guiente perjuicio para sus acreedores, se produzcan tales irregularidades
culposa o dolosamente y como via para estimar la realidad de una identi-
ficacion absoluta entre la sociedad y sus socios, que demanda la respon-
sabilizacién de éstos como se pretende en la accién ejercitada; actuacion
irregular y fraudulenta que pudiendo darse a través de un doble camino,
por un lado mantenimiento de una sociedad en claro estado de insolven-
cia sin legalizar su situacion, y por otro, la descapitalizacion de la mis-
ma, con desplazamiento del capital a sus socios, ello obliga a examinar
tal problemadtica en relacion al caso que nos ocupa; y no ofreciendo duda
que pese a las extremas circunstancias econémicas por que atraviesa, en
estos dltimos afios, no cabe sin embargo partir de una situacién de insol-
vencia, a la que de momento no se ha llegado, maxime cuando la misma
sigue operando, aunque con dificultades serias, y por tanto no retirada del
trafico juridico, no menos claro resulta que la gestion llevada a cabo, a
primera vista, se desenvuelve en el terreno de la normalidad, sin que
existan razones en los autos para tacharla de irregular y oculta, cuando
existiendo una contabilidad y un control impositivo —de lo que es fiel
expresion la documental aportada del impuesto de sociedades, obrante a
los folios 217 y siguientes, y referente a las distintas anualidades— viene
cumpliendo su cometido, en la medida de sus posibilidades, con la cele-
bracién de las exigidas Juntas ordinarias, y sin que se aparezca mermado
su patrimonio por comprometido que esté, conforme se constata a través
de los embargos que pesan sobre sus bienes y la nota de éstos obrante al
folio 87; y si de estas consideraciones generales se pasa directamente al
principal motivo esgrimido por la sociedad actora apelante para el le-
vantamiento del velo y responsabilizacién de sus dos administradores,
cual es la desviacion de los 95 millones por ella pagados a la sociedad
«C.y L., S.L.» por la compra de un solar y naves, cantidad que se dice
paso al patrimonio particular de los socios demandados, tampoco encuen-
tra este extremo probanza alguna, cuando es el propio Banco Central His-
pano que descontd los efectos cambiarios de la venta el que certifica que
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fueron abonados en la cuenta de la referida sociedad; y si a ello se une el
cumplimiento por ésta de aquello a que se comprometid, por documento
privado de 24 de junio de 1989, elevado a escritura publica de 30 de no-
viembre de igual aflo, concretamente la entrega de la parcela y naves, en
justa contrapartida al precio recibido, las deficiencias que en éstas pudie-
ran apreciarse y que motivaron los autos 34/1992 no tendrian la entidad
suficiente para, su solo resarcimiento (sic en nuestra fuente), fundamentar
el actuar fraudulento exigido.»

El fundamento juridico cuarto insiste en la cautela que debe presidir
la aplicacién del levantamiento del velo, diciendo que es inviable pene-
trar en el substrato de la sociedad en funcion de su apurada situacion
economica (de la que se advierte que no es inhabitual en los afios de re-
cesion economica que estdn sucediéndose), anadiéndose que por ser una
medida excepcional (la del levantamiento del velo), ha de aplicarse con
toda prudencia para asi respetar el derecho de las sociedades a su exis-
tencia y desenvolvimiento, desde que les es reconocida su propia perso-
nalidad juridica.

4. Sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya de 22 de setiem-
bre de 1993. La Sala denuncia la inadecuada invocaciéon de la idea de
«socio unico» y declara la improcedencia de la aplicacion del levanta-
miento del velo.

Recay6 esta sentencia en un recurso de apelacién en que el actor so-
licitaba la revocacién parcial de la resolucién recurrida, pidiendo que la
condena al pago de una cantidad se hiciera extensiva al demandado J.L.,
en su calidad de administrador unico de la sociedad A.C., que habia sido
condenada en la instancia. Se invocaba al efecto la teoria del levanta-
miento del velo juridico y los principios de responsabilidad del adminis-
trador social frente a los acreedores. La sentencia desestima el recurso
siendo ponente la sefiora Cuenca Garcia.

La resolucién descarta la practica del levantamiento del velo de la
sociedad del caso, diciendo:

«Mas tal teorfa no es aplicable en el caso de autos, ya que no nos en-
contramos, o al menos el apelante sobre quien pesa la carga de la prueba
no ha acreditado que el demandado sea el “duerio de la sociedad”, pues
no debe confundirse la condicion de administrador tinico con la de socio
linico mayoritario, y que a juzgar por la copia, no adverada, de la inscrip-
cién registral de la sociedad demandada, obrante a los folios 26 y siguien-
tes, el seflor A. era titular del 25 por 100 de las acciones emitidas, repar-
tiéndose las restantes entre otros tres socios, de las que M.B. tenfa 35 y
los demds 20 sin que conste vinculacién familiar entre ellos, y sin que le
sirva de justificacién el hecho de que la actora contratara directamente
con la sociedad a través del demandado, pues éste era su administrador



4] LA DOCTRINA DEL «LEVANTAMIENTO DEL VELO» Y LAS SOCIEDADES INTERPUESTAS 51

con facultades al efecto y sin que pueda entenderse por ello que la deuda
era imputable al patrimonio personal del sefior A., pues no contrataba
para si, sino para la sociedad, lo que conocian perfectamente los deman-
dantes que giraron las facturas a nombre de la sociedad.»
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1. Consideraciones generales

Reflexionar sobre la actividad contractual de las Administraciones
publicas supone abordar, como es sabido, una materia administrativa sin-
gular, por cuanto las manifestaciones productoras de efectos juridicos, no
provienen de las declaraciones unilaterales de las Administraciones pu-
blicas, sino del acuerdo de voluntades pertenecientes a otros sujetos ade-
mas de la correspondiente a la Administraciodn.

La aplicacion de la institucidn privada a las relaciones contractuales de
las Administraciones puiblicas no ha supuesto en nuestro ordenamiento ju-
ridico una alteracion de la posicién privilegiada de las Administraciones
publicas, sino mds bien la asimilacién y adaptacion de la figura privada del
contrato a los parametros de funcionamiento del derecho administrativo.

Sin embargo, no parece de utilidad a estas alturas, revolver en la polé-
mica doctrinal, acerca de la conveniencia del ordenamiento juridico-admi-
nistrativo o del ordenamiento privado como ordenacién juridica mas ade-
cuada para las relaciones contractuales de las Administraciones publicas.

I Corresponde a la Conferencia desarrollada en las Jornadas sobre la citada Ley, or-
ganizadas por el Colegio de Secretarios, Tesoreros e Interventores de la Administracién
Local de Bizkaia.
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La consolidacién del Derecho administrativo, llevada a cabo por la Ley
de Contratos del Estado de 8 de abril de 1965 (LCE), como ordenamiento
regulador de los contratos celebrados por las Administraciones publicas li-
gados al desenvolvimiento regular de un servicio publico o portadores de
especiales caracteristicas que supongan la tutela del interés publico, ademés
de todos aquellos tipificados legalmente, aconseja mds bien el andlisis de
los principios estructuradores del ordenamiento juridico aplicable a los con-
tratos administrativos, desde la aceptacioén de la presencia de intereses pu-
blicos y la correspondiente posicién privilegiada de la Administracidn, y la
pretension de alcanzar un adecuado equilibrio entre las partes?.

La reforma operada con la Ley 13/1995, de 18 de mayo, no ha su-
puesto la incorporacién de principios ignorados o desconocidos en la le-
gislacion anterior, salvo por lo referido a la necesaria extensién provoca-
da por el derecho comunitario?, sino més bien la mds completa
aplicacién y definicién de algunos de los mismos.

En ese sentido, los principios comunitarios de publicidad de los con-
tratos publicos que se celebren en la Unién Europea y superen la corres-
pondiente cantidad de Ecus, de no discriminaciéon de empresarios no na-
cionales, de libre concurrencia y de garantia de los derechos reconocidos
a los contratistas por el derecho europeo®, se incorporan integramente al
esquema principial que explica y estructura la nueva Ley.

Asimismo, buena parte de la reforma es sensible a la deteccion y la
consiguiente correccion de una serie de problemas largamente puestos de

2 Lo que GASPAR ARINO viene a sefialar, en La reforma de la Ley de Contratos del Es-
tado, Unién Editorial, p. 98, como el esfuerzo por reconstruir la «igualdad en que todo
contrato consiste» y perfeccionar los mecanismos de garantia que compensan los privile-
gios.

3 Es preciso tener en cuenta los principios originarios de libertad de circulacién de mer-
cancias, libertad de establecimiento y principio de no discriminacién, contenidos en el Trata-
do constitutivo de la Comunidad europea de 1957, ademas del conjunto de Directivas referi-
das a la contratacion que constituyen referencia obligada: La Directiva 93/36/CEE, sobre
contratos de suministro; 93/37/CEE, sobre contratos de obras; 93/38/CEE sobre contratos en
los denominados «sectores excluidos», es decir, agua, energia, transportes y telecomunica-
ciones; 92/50/CEE, sobre contratos de servicios publicos; 89/665/CEE y 92/13/CEE sobre
las garantias de los contratistas y régimen de recursos, materia sobre la que no se ha produ-
cido adaptacion en la LCAP, porque nuestra legislacién en materia procesal y procedimental
ya recoge sus determinaciones.

Ademas se tienen en cuenta los aspectos derivados del Acuerdo sobre el Espacio Eco-
némico Europeo y del Acuerdo sobre Contratacién Publica de la Organizacién Mundial
del Comercio.

4 Vid. COSCULLUELA MONTANER, L.: Manual de Derecho Administrativo, Civitas, 6.* ed.,
1995, pp. 390 y ss. OJEDA MARIN, A.: «Contratos publicos en la Comunidad Europea: La
Ley de Contratos del Estado y su adecuacién al ordenamiento juridico comunitario», RAP,
ndm. 112, pp. 147 y ss.
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manifiesto, que no siempre estdn relacionados con carencias atribuibles
al ordenamiento, sino a deficiencias en su gestion.

El disefio de procedimientos adecuados de seleccién de contratis-
tas, que tengan en cuenta no sélo la oferta sino quién la realiza, la de-
terminacién de procedimientos rapidos de ejecucion de los contratos, el
establecimiento del equilibrio en las prestaciones reciprocas, el asegu-
ramiento del justo precio del contrato, la correcta ordenacién temporal
del gasto publico y su correspondiente ejecucion, la diligente tramita-
cién de expedientes o la certera elaboracidn, en su caso, de los proyec-
tos de inversidn, son manifestaciones de una y otra clase.

Por tanto, la reforma que se va a analizar obedece a esos problemas,
pero también como se ha dicho y es sabido, a la necesaria adaptacién de
la legislacion espafiola al derecho comunitario, que completa la insufi-
ciente y contestada, por la Comisién europea, adaptacion realizada por el
Real Decreto Legislativo 93/1986, de 2 de mayo, y también, por qué no
decirlo, al compromiso politico asumido de establecer medidas eficaces
contra la corrupcién’.

Hay que considerar en primer lugar, como antes se ha adelantado, que
la consolidacién definitiva del contrato administrativo que llevé a cabo la
Ley y Reglamento de contratos del Estado es un elemento basico sobre el
que reposa esta nueva Ley promulgada treinta afios después, y que resulta
basico para entender adecuadamente el sentido y objetivos de la Ley y
consecuentemente la posicidn de las Administraciones publicas en la inte-
ligencia, desarrollo y ejecucién de los contratos administrativos.

Efectivamente la naturaleza administrativa y la correspondiente dis-
posicién de un derecho publico de la contratacién, implica la existencia
de una serie de prerrogativas y privilegios administrativos, en cuanto ins-
trumentos que se justifican por la presencia del interés publico, pero tam-
bién implica la existencia del principio de igualdad ante las cargas publi-
cas y, en esa medida, el aseguramiento del equivalente econdmico en las
contraprestaciones contractuales o justo precio, cuya justicia no proviene
del acuerdo, «tantum valet res quantum vendi potest», sino del exquisito
equilibrio entre prestaciones y precio. Implica también publicidad y li-
bertad de concurrencia y por tanto imposibilidad de contratar con quien
libremente se desee, a la vez que, entre otras cuestiones que se desarro-
llardn més adelante, la determinacién objetiva de la capacidad y requisi-
tos para contratar con las Administraciones publicas.

5 Que por cierto, la consideracién negativa acerca de este elemento, es el criterio fun-
damental y mds manejado por los grupos parlamentarios de Coalicién Canaria, Izquierda
Unida-Iniciativa por Catalufia y Partido Popular, para interponer enmiendas a la totalidad
y solicitar la devolucién del Proyecto al Gobierno.
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Por tanto, la consolidacién del derecho publico de la contratacién su-
pone, ni mds ni menos, que la existencia de una serie de especialidades
que deben desarrollarse en un delicado equilibrio de prerrogativas admi-
nistrativas y garantfas del contratista, para la satisfaccién del interés pu-
blico representado y ejercitado en el contrato.

2. Principios basicos

Desde esta perspectiva vamos a desgranar los distintos principios ba-
sicos que estructuran la nueva Ley y que aseguran un espacio juridico y
econdmico comun para el Estado.

A) La configuracion sustantiva del contrato administrativo

La nueva Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (LCAP)
realiza la calificacién de contrato administrativo en funcién de dos ele-
mentos, uno subjetivo y el otro objetivo, a la vez que delimita varios dm-
bitos de aplicacién de la Ley, mds o menos extensos, en funcién de la ca-
lificacidn contractual ante la que se esté en cada caso.

De este modo, para que exista un contrato administrativo, debe darse
necesariamente la presencia de una Administracién publica® y que el ob-
jeto de dicho contrato recaiga sobre una determinada serie de materias
que, o bien son algunas de las tipificadas expresamente, como son la eje-
cucién de obras, la gestion de servicios publicos y la realizacién de su-
ministros, los de consultoria y asistencia, de servicios y los de realiza-
cién de trabajos especificos y concretos no habituales (art. 5.2.a), o
teniendo un objeto distinto, poseen una naturaleza administrativa espe-
cial; especialidad que viene derivada de su vinculacién al giro o trafico
administrativo, de la satisfaccion de un fin publico o porque asi lo decla-
re expresamente una Ley (art. 5.2.b.).

El resto de contratos celebrados por la Administracién cuyo objeto se
sitie fuera de los sefialados anteriormente, tendran la consideracion de
contratos privados y en esa medida, se veran obligados por un 4mbito de
la LCAP mas reducido, como es el conjunto de normas referidas a su
preparacién y adjudicacidn, sin perjuicio de las normas administrativas
especificas que les sean aplicables.

6 Igualmente, siguiendo el criterio de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, define el
concepto de Administracién piblica, exclusivamente a los efectos de la Ley. Véase el ar-
ticulo 1 LCAP.
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Ahora bien, si quienes contratan son Entidades de Derecho publico
no incluidas en la definicién de Administraciones publicas, quedardn su-
jetas a las prescripciones de la Ley relativas a la capacidad de las empre-
sas, publicidad, procedimientos de licitacion y formas de adjudicacion,
siempre que se trate de contratos de obras, y de consultoria y asistencia,
de servicios y de trabajos especificos y concretos no habituales relacio-
nados con los primeros, que superen una determinada cuantfa, y que la
financiacién principal de dichos contratos proceda directa o indirecta-
mente de las Administraciones publicas (art. 2.1.b.).

Las mismas prescripciones serdn aplicables, con independencia de
que el contratante sea una Entidad de Derecho privado, ya que se atende-
rd exclusivamente a la clase de contratos que se suscriban, al objeto so-
bre el que versen, a su cuantia y a que exista una subvencién directa de
la Administracidn de cuantia superior al 50% de su importe (art. 2.2.).

El resto de contratos, es decir, aquellos calificados legalmente como
administrativos, se regirdn en cuanto a su preparacion, adjudicacion,
efectos y extincién de manera fundamental por la LCAP, sin perjuicio de
la aplicacién preferente a los contratos administrativos especiales de sus
normas propias, haciendo constar en los pliegos de cldusulas administra-
tivas particulares su cardcter de tales, las garantias que el contratista
debe prestar, las prerrogativas de la Administraciéon y la competencia de
la jurisdiccidn contencioso-administrativa.

Por tanto, dos pardmetros bdsicos definen los 4mbitos de aplicacién
de la Ley. Uno principal, que es si el contratante es una Administracion
publica, en cuyo caso todos los contratos, con independencia de su obje-
to estardn sometidos a los principios, que luego veremos, de publicidad y
concurrencia, de igualdad y no discriminacién, y otros complementarios
como son la clase, cuantia y concurrencia de financiacién publica, que
condicionan la intensidad de aplicacién de la Ley.

Se aprecia por consiguiente en el esquema de la Ley, una corresponden-
cia entre la entidad y consecuencias de distinto orden de la imposicién de
formas y procedimientos de preparacién y adjudicacién de los contratos y
la clase de actividad publica de contratacién, de tal modo que la imposicidon
de esas formas y procedimientos, y en esa medida el control, se aminora a
medida que la actividad se produce en la «periferia de lo publico», alejan-
dose del centro configurado legalmente por la calificacién del contrato.

B) Publicidad y concurrencia

El principio de publicidad se manifiesta en la LCAP de dos maneras
claramente diferenciadas: por una parte, haciendo posible el general co-
nocimiento de las demandas de contratacidn de las distintas Administra-
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ciones publicas, y en esa medida facilitando la libre concurrencia de
cuantos oferentes tengan por conveniente presentar sus licitaciones, y de
otra, informando de manera puntual de cuantas adjudicaciones de contra-
tos se producen, mediante la publicacién en los distintos Diarios Oficia-
les, sin perjuicio de la notificacién a cada participante en la licitacion, y
de manera general a través del Registro Publico de contratos, de la totali-
dad de contratos adjudicados y del Registro Oficial de Contratistas de los
empresarios clasificados en los distintos grupos de actividad.

De este modo, puede decirse que la publicidad es un principio insito del
sistema de la LCAP, que posibilita el conocimiento de los procedimientos de
contratacién puestos en funcionamiento y los sujetos que participan en ellos
y consiguientemente actia como garantia de su correcto funcionamiento.

La concurrencia, sin embargo, aun cuando es un elemento necesario
en toda contratacion, su graduacién estd en funcién de las necesidades
que en cada caso tengan las Administraciones publicas, de acuerdo con
las determinaciones de la Ley.

En este sentido, la LCAP prevé distintos supuestos de concurrencia de
los empresarios. Supuestos que en ningin caso pueden entenderse como de
libre eleccién por parte de la Administracién actuante, puesto que la propia
Ley establece la obligacién, en todo caso, de justificar en el expediente la
eleccion del procedimiento (art. 76.2), pero sobre los que si existe una ele-
vada discrecionalidad, mayor que en la eleccion de la forma de adjudica-
cién como luego veremos, que de cualquier manera habrd de ser ejercitada
sin vulneracion de los principios generales del derecho, y en especial, con-
forme a los principios de interdiccion de la arbitrariedad y de objetividad.

Mientras el procedimiento abierto (art. 74.2) posibilita una concurrencia
sin restricciones de ningun tipo, de tal manera que todos los empresarios inte-
resados pueden presentar proposiciones, en el procedimiento restringido
(art. 74.3) s6lo podran hacerlo aquellos empresarios que hubiesen sido selec-
cionados expresamente por la Administracion, previa solicitud de los mismos.

Por el contrario, en el procedimiento negociado el contrato es adjudi-
cado al empresario justificadamente elegido por la Administracidn, pre-
via consulta de sus términos con uno o varios empresarios.

De cualquier modo, es preciso enfatizar que dicho procedimiento
s6lo podré ser utilizado en los casos determinados por la Ley para cada
clase de contrato (art. 76.1).

C) Igualdad y no discriminacion

La determinacién objetiva de criterios y requisitos para contratar con
las Administraciones publicas debe ser un componente ineludible del sis-
tema legal de contratacién publica.
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Los principios de igualdad y no discriminacidn, distintas expresiones
de una misma idea, son constitucionalizados en el articulo 14 y asumidos
expresamente por la LCAP (art. 11.1.), en virtud de lo cual, todos los
preceptos de la Ley deben ser interpretados conforme a los mismos.

Los requisitos que establece la Ley para contratar con las Adminis-
traciones publicas son, ademads de la plena disposicién de la capacidad de
obrar, la acreditacion de la solvencia econdmica, financiera y técnica o
profesional o estar inscrito en el Registro Oficial de Contratistas de la
Administracién Central o en la Administracién de las Comunidades Au-
ténomas, en funcion de la Administracion actuante’.

La clase y cuantia de los contratos son los criterios determinantes
para la exigencia de uno u otro requisito. Si se trata de contratos de obras
cuyo presupuesto sea igual o superior a 20 millones de pesetas, o de con-
tratos de consultoria y asistencia, de servicios o de trabajos especificos y
concretos no habituales, con presupuesto igual o superior a 10 millones
de pesetas, serd requisito indispensable la obtencién previa de la corres-
pondiente clasificacion.

Serdn excepcidn los empresarios extranjeros pertenecientes a Estados
miembros de la Comunidad Europea, los cuales acreditardn su solvencia
econdmica y financiera, técnica o profesional, conforme a las determina-
ciones de la Ley (arts. 16, 17 y 19) y deberan figurar, en su caso, en el
Registro profesional o comercial, conforme a las condiciones estableci-
das en el Estado donde estdn establecidos.

De cualquier manera, los medios para acreditar la solvencia econ6-
mica y financiera, la técnica o profesional (arts. 16 a 19), se configuran
ademds como criterios para declarar la clasificacién en relaciéon con las
caracteristicas fundamentales de las empresas.

Dada la clase y cuantias de contratos expresadas, como es 16gico, la
gran mayoria de contratistas deberdn obtener la correspondiente clasifi-
cacion.

Por tanto, la relevancia de los acuerdos de clasificacion, en cuanto
llaves necesarias para poder concurrir a determinados tipos de contratos,
exigen no sélo un desarrollo reglamentario objetivo que asegure la apli-
cacién de los principios que estamos desarrollando, sino sobre todo una
actuacién administrativa acorde con los mismos, de tal modo que no se
produzcan exigencias de clasificacién que ademés de no ser necesarias

7 La Ley crea (art. 35) el Registro Oficial de Contratistas, en el que estardn inscritos
todos los empresarios que hayan sido clasificados por la Junta Consultiva y cuyo acceso
serd publico. Dicho Registro y sus correspondientes clasificaciones tendrdn cardcter esta-
tal y por tanto se extenderdn a todas las Administraciones publicas, en la medida en que
no existan Registros Oficiales en las correspondientes Comunidades Auténomas.



60 JOSE LUIS AVILA ORIVE 8

para asegurar la capacidad y solvencia del empresario en relacién con el
contrato a ejecutar, limiten ilegitimamente la concurrencia.

Resulta especialmente positiva, a estos efectos, la incorporacién que
se produjo en el tramite parlamentario, de las organizaciones empresaria-
les mds representativas en los distintos sectores afectados por la contrata-
cién administrativa, a las Comisiones clasificadoras que por delegacién
permanente de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del
Ministerio de Economia y Hacienda, entenderan de cuantos expedientes
se relacionen con la clasificaciéon de las empresas, produciendo sus
acuerdos efectos ante cualquier 6rgano de contratacién de la Administra-
cién del Estado y supletoriamente respecto del resto de Administraciones
publicas.

Obviamente, en cuanto la capacidad y solvencia de los empresarios
es un elemento dindmico, dado que se dictamina en funcién de factores
personales, materiales, econdmicos y técnicos, susceptibles de cambio y
transformacion, la clasificacion es temporal. La Ley establece dos plazos
de duracioén, cuatro y dos afios (art. 30), en funcién de la valoracién de
dichos factores a lo largo del tiempo. En ese sentido, la Ley regula tam-
bién los distintos supuestos de suspension de las clasificaciones.

A la vez la Ley establece expresamente la prohibicién de contratar
con la Administraciéon a aquellas personas en las que concurran algunas
de las circunstancias que expresamente se determinan (art. 20). Su in-
cumplimiento supondré la nulidad del contrato.

Por lo que se refiere a las formas de adjudicacién o sistemas de se-
leccion de contratistas, la LCAP establece tres formas de adjudicacion:
la subasta, el concurso y el procedimiento negociado, que toma este ulti-
mo el mismo nombre para el procedimiento y para la forma de adjudica-
cidn.

Aunque la subasta y el concurso son formas «normales» de adjudica-
cién (art. 76.1) y el procedimiento negociado sélo procederd en los casos
en que expresamente se determine en la Ley para cada clase de contrato,
es necesario tener en cuenta que, ademds de la preceptiva y general justi-
ficacion de la eleccién de la forma de adjudicacién que impone la Ley
(art. 76.2), cada tipo de contrato, con la excepcidn del de obras, establece
las preferencias sobre cada forma de adjudicacién (en todos ellos se de-
signa el concurso como forma ordinaria, salvo que se den una serie de
supuestos que hagan del precio el tnico factor determinante de la adjudi-
cacién), de tal modo que la Administracion elegird la forma de adjudica-
cion, de acuerdo con tales criterios.

La subasta versard necesariamente sobre un tipo expresado en dinero,
y la adjudicacién se realizard a quien, sin exceder del tipo, oferte el pre-
cio més bajo (art. 75.2).
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Parece evidente que la excesiva competencia en las proposiciones y
las distintas coyunturas econémicas pueden provocar, y de hecho provo-
can, bajas desproporcionadas o temerarias que es preciso saber identifi-
car.

A este efecto, la Ley remite al desarrollo reglamentario para la deter-
minacién de criterios objetivos que permitan su declaracién, pero intro-
duce algunos aspectos positivos complemetarios que conviene destacar.

En primer lugar, se requerird, previamente a la declaracién, infor-
macion a todos los licitadores supuestamente comprendidos en la baja
temeraria; en segundo lugar, aunque como derecho supletorio para Ad-
ministraciones publicas distintas de la del Estado, se dispondrd del
asesoramiento técnico del servicio correspondiente que, como parece
l6gico, deberd derivar en el informe respectivo, y en tercer lugar se
prevé la posibilidad de que el 6rgano de contratacion pueda adjudicar
a la proposicién mds baja, pero que pueda ser cumplida a satisfacciéon
de la Administracién, o en su defecto a la mejor oferta no incluida en
temeridad. Para el caso de que se esté ante el primer supuesto, se exi-
gird una garantia definitiva por el importe total del contrato adjudica-
do (art. 84.2).

Ello supone, a nuestro juicio, una combinacién razonable entre la
ineludible tutela del interés publico y el esfuerzo por adaptarse a las cir-
cunstancias econdémicas, en ocasiones locales, que justifican determina-
das proposiciones.

Lo que se entiende menos, es que se haya eliminado la preceptividad
(art. 32.b. LCE), en la solicitud de informe a la Junta Consultiva de Con-
tratacion Administrativa, ante supuestos de bajas desproporcionadas o te-
merarias.

El concurso, sin embargo, conserva en la LCAP un cardcter distinto,
por cuanto se valoran a través de él las proposiciones que en conjunto
sean mds ventajosas, teniendo en cuenta los criterios objetivos que se ha-
yan establecido en los pliegos de cldusulas administrativas particulares,
tales como el plazo de ejecucién o entrega, la calidad, la rentabilidad, el
precio, u otras circunstancias semejantes que configuran globalmente la
bondad de la oferta, pero sin atender, por tanto, exclusivamente al precio
de las mismas (arts. 75.3 y 87).

En cualquier caso, debe ponerse de manifiesto la necesidad de objeti-
var la valoracién conjunta de las proposiciones. El concurso complejiza
la adjudicacién, en la medida en que son valorados otros elementos tan
importantes como el precio, lo cual no quiere decir que se abra a partir
de esta forma de adjudicacién una mayor discrecionalidad administrati-
va, sino un juicio valorativo objetivo mds extenso, en cuanto existe un
mayor nimero de elementos a ser valorados.
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Finalmente, la tercera forma de adjudicacién es el procedimiento ne-
gociado que se configura como una forma excepcional y tasada. En ese
sentido, debe aplicarse en los supuestos expresamente previstos en la
Ley, desde una interpretacion restrictiva en su utilizacion.

D) Riesgo y ventura

Aunque el articulo 99 de la LCAP establece que la ejecucion de los
contratos se realizard a riesgo y ventura del contratista, sin perjuicio de
lo aplicable para el contrato de obras en casos de fuerza mayor, vemos
que la realidad legislativa no responde a dicho principio.

Originalmente esta expresion queria significar fundamentalmente
que la mayor onerosidad sobrevenida del contrato, no autorizaba al con-
tratista a resolver el contrato o simplemente incumplirlo, ni a obtener
compensaciones econémicas por ellod. La extensién que se ha venido
realizando de dicho principio a todos los contratos, proviene de la natu-
raleza del contrato de obras, en cuanto contrato cuyo cumplimiento re-
quiere la obtencién de un determinado resultado a un precio alzado.

Sin embargo, junto a este principio se han incorporando otros como la
prevalencia del fin sobre el objeto contractual y el mantenimiento del equi-
librio financiero del contrato, que han supuesto en la préctica, a través de
concepciones como las del contratista-colaborador, la variabilidad del con-
trato o el equilibrio de la ecuacién financiera del contrato, provenientes del
contrato de gestion de servicios publicos, la clara relativizacién de las con-
secuencias juridicas del principio de riesgo y ventura consagrado en la Ley.

Ademas, el contrato de obras, aun cuando es como decimos un con-
trato de resultado, y en esa medida la prestacién debida es la obra termi-
nada y no la actividad necesaria para llevarla a cabo, incluye una regula-
cién de la fuerza mayor, que supone un tratamiento para el contratista
mads favorable que en la regulacién civil.

De este modo, el articulo 144 LCAP reconoce al contratista el dere-
cho a recibir indemnizacién por los dafios y perjuicios que se le hubieren
producido en supuestos de incendios causados por la electricidad atmos-
férica, fendmenos naturales de efectos catastroficos, como maremotos,
terremotos, erupciones volcénicas, movimientos del terreno, temporales
maritimos, inundaciones u otros semejantes, ademds de los destrozos
ocasionados violentamente en tiempo de guerra, robos tumultuosos o al-
teraciones graves del orden publico.

8 GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R.: Curso de Derecho Adminis-
trativo, Tomo I, 6.% ed., Civitas, 1993, p. 709.
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Desaparece de la norma la referencia de la Ley anterior a «cualquier
otro de efectos andlogos a los anteriores, previo acuerdo del Consejo de
Ministros» (art. 46 LCE), que permitia el reconocimiento de otros su-
puestos de fuerza mayor, lo cual no debe interpretarse en el sentido de
considerar el vigente precepto como una lista cerrada de supuestos in-
demnizables, al margen de la existencia de una auténtica fuerza mayor®.

Por tanto, el principio de riesgo y ventura, como veremos a continua-
cioén, justifica algunas especialidades en el contrato administrativo que
suponen situaciones gravosas para el contratista, pero desde luego queda
sensiblemente relativizado por la aplicacién de otros principios mas defi-
nidores del derecho publico de la contratacidn.

E) Equivalente economico

No es posible asumir en toda su extensién la problemdtica derivada
del pretendido equilibrio de las contraprestaciones en el contrato admi-
nistrativo.

Sin embargo, vamos a detenernos en aquellas cuestiones que, a nues-
tro juicio, son fundamentales en relacién con esta cuestion.

Debemos comenzar sefialando que los elementos aplicables por la
Teoria general del Derecho a los contratos no pueden ser de aplicacién a
aquellos que son suscritos con las Administraciones ptiblicas y estdn su-
jetos al Derecho publico. Principalmente porque la Administracién tiene
encomendada constitucionalmente la satisfaccion de los intereses genera-
les y porque todos los ciudadanos, incluidos los contratistas, deben ser
tratados conforme al principio de igualdad de cargas piblicas!®. Por tan-
to, la medida de equilibrio entre las contraprestaciones serd la medida en
que la actividad contratada y desarrollada es remunerada con su equiva-
lente econdémico. Sin embargo, es dificil aceptar la existencia de una sola
solucion justa en la determinacion del precio, supuesta la diversidad de
técnicas, pericias y formas de acometer la actividad. Por eso el equilibrio
tendrd un margen derivado y justificado en la capacidad competetitiva de
los contratistas sin asumir pérdidas.

La LCAP, de la misma manera que sefialaba la LCE, establece que
los contratos tendran un precio cierto de acuerdo con lo convenido, «en
funcién de la prestacion realmente efectuada», exhortando a los érganos
de contratacién para que cuiden «de que el precio de los contratos sea el

9 GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R.: Curso de Derecho..., op.
cit., pp. 721-2.
10° ARINO ORTIZ, G.: La reforma de la Ley..., op. cit., p. 100.
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adecuado al mercado» (art. 14.1). Asi, el legislador sigue estableciendo
como medida del equilibrio entre bienes y precio, la adecuacién a la
prestacion real que se efectue.

Ahora bien, el cumplimiento con el equilibrio en la ecuacién contrac-
tual no se plantea exclusivamente en el momento de determinacién del
precio, ni incluso en el correspondiente a la formalizacién del contrato,
sino que dicho equilibrio debe perdurar hasta su extincién.

Evidentemente, todo lo que no sea equilibrio de las contraprestacio-
nes, en el momento de su determinacién y a lo largo de su desarrollo, su-
pondra un enriquecimiento injusto de la Administracién'!.

Los supuestos que ha ido construyendo la jurisprudencia del Consejo
de Estado francés, en los que se debe producir un reequilibrio de la ecua-
cidén financiera del contrato, constituyen ya referencias cldsicas en la ex-
plicacién y justificacién del equivalente econémico.

Ni el denominado factum principis, ni el riesgo imprevisible han sido
acogidos legislativamente'?, sin embargo pueden entenderse reconduci-
bles a la formula de revisién de precios, donde si se produce una altera-
cidén sustancial respecto a la legislacidn anterior.

En primer lugar, hay que sefialar que el sistema de revisién de pre-
cios deja de ser transitorio, incorpordndose a la Ley como factor perma-
nente de reequilibrio contractual. En segundo lugar, deja de ser un siste-
ma excepcional, ya que, como es sabido, en la legislaciéon anterior las
cldusulas de revision se aplicaban ex contractu, mientras que en la ac-
tual se incorpora el derecho ex lege de revision de todos los contratos,
con la excepcién de los de trabajos especificos y concretos no habitua-
les. En tercer lugar, este derecho debe entenderse general, en cuanto se
establece sin predeterminaciones respecto al origen del desequilibrio
contractual y en cuanto prevé el deber de detallar en el pliego de cldusu-
las administrativas particulares la férmula o sistema de revision que sea
aplicable. Deber que sdlo serd excusable si, mediante resoluciéon moti-
vada, se establece en el mismo pliego la improcedencia de la revision
(art. 104.3).

En lo que menos se ha alterado el sistema de revision de precios es
en la cuantia y alcance de la revision.

I En este sentido Vid. ARINO ORrTIZ, G.: Teoria del equivalente economico en los
contratos administrativos, ENAP, Madrid, 1968, p. 303. REBOLLO PuiG, M.: El enrique-
cimiento injusto de la Administracion piiblica, Marcial Pons, 1995, pp. 121 y ss. Coscu-
LLUELA MONTANER, L.: «Consideracién sobre el enriquecimiento injusto en el Derecho
Administrativo», RAP, ndim. 84, pp. 192y ss.

12 Salvo por lo recogido en relacion con las concesiones de servicios publicos, en el
articulo 127.2 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales.
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Como veiamos, el principio de riesgo y ventura del empresario consa-
grado en la Ley se ve hasta cierto punto arrumbado por la consideracién y
efectos del equivalente econémico de las prestaciones. Sin embargo, no se
han eliminado de esta Ley todas las influencias de aquel principio.

El fundamento tedrico sobre el que se partié para aceptar la revisién
de precios en 1964, fue la consideracion de la doctrina del riesgo impre-
visible, es decir la procedencia de que el empresario asuma, al menos
parcialmente, en una especie de reparto, la elevacién de los precios!?.

Este fundamento pervive en la vigente Ley, en la medida en que sub-
sisten algunos limites a la extension de las férmulas revisoras.

Asi, subsiste el limite de obra realizada y se incorpora el comple-
mentario de tiempo de ejecucién, de tal modo que la revision tendra lu-
gar cuando, al menos, se hubiese ejecutado el 20% del importe del con-
trato y hayan transcurrido seis meses desde su adjudicacién (art. 104.1).
Desaparece la imposibilidad de revisién por el hecho de que el contratis-
ta hubiese incurrido en mora; eso si, la revision se referira a los indices
que procedieran en la realizacién de la prestacién en plazo.

Permanece también el limite de conceptos no revisables, en cuanto
son excluidos de tal revision los gastos que deben mantenerse invaria-
bles, representados en un 15% del presupuesto (art. 105.2).

Pero sin embargo, se elimina el nivel minimo de variacién de los pre-
cios, por encima del cual se debia producir la revisién, lo cual tiene un
doble efecto, tanto respecto de los supuestos en que se producian varia-
ciones por debajo del minimo y no procedia la revisién, como de aque-
llos que procediendo la revisién por superarlo, dicha revisién no incluia
ese minimo y se aplicaba a partir de él (art. LCE).

Puede decirse, por tanto, que el equivalente econémico es un princi-
pio que inspira el contrato administrativo, y que lo inspira en la regula-
cién que la vigente Ley se realiza, a pesar de la existencia de factores
que atienden a otras concepciones, en cierta medida contradictorias, pero
todavia incorporadas a Ley vigente.

F) Supremacia de la Administracion

La Administracién concurre en las relaciones juridico-administrati-
vas como potentior persona, investida de una serie de privilegios y pre-
rrogativas que son consecuencia de la naturaleza publica de los intereses
que tutela. En esa medida, también estd sometida a una serie de formas y
procedimientos que configuran el patrimonio garantista del ciudadano.

13- ARINO ORTIZ, G.: La Reforma de la Ley..., op. cit., p. 131.
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No puede hablarse, por consiguiente, de una situacién de igualdad
entre las partes de un contrato administrativo'#, sino de la composicién
de una situacién de equilibrio, desde las distintas y desiguales posiciones
que ostentan y representan las partes en un contrato administrativo.

Si las potestades de direccidn e inspeccidn, sancionadora y de inter-
pretacion del contrato, se atribuyen a la Administracién como instrumen-
tos para mejor desarrollar su tutela en defensa de lo pactado, y en conse-
cuencia poder actuar sin la intervencion de los Tribunales, es decir
ejercitando su autotutela declarativa y ejecutiva, ninguna de ellas permite
a la Administracién separarse de lo pactado o convenido. Lo que supo-
nen, simple y llanamente, es aplicar a la institucidén contractual las cuali-
dades incorporadas por el ordenamiento juridico a las Administraciones
publicas.

Distinta por sus consecuencias en la administracién del contrato es el
ius variandi.

El 6rgano de contratacidn sigue teniendo la posibilidad de modificar
el contrato, siempre que las modificaciones estén basadas en razones de
interés publico, sean debidas a necesidades nuevas o causas imprevistas
y se justifique adecuadamente en el expediente.

Légicamente, las consecuencias derivadas del ejercicio del ius va-
riandi deberan ser adecuadamente compensadas por la administracion,
tanto en lo referido a los incrementos de costes, como en los dafios que
pudieran ocasionarse al contratista. Los efectos de las modificaciones
contractuales pueden ser diversos y son regulados en la Ley para cada
tipo de contrato.

La suspensién de los contratos puede ser considerada, por otra parte,
como una extension de la modificacidn contractual. Cuando la Adminis-
tracién acordare la suspension del contrato, siempre que ésta no sea su-
perior a seis meses y constituya causa de resolucién, o tuviera lugar por
decision del contratista ante la falta de pago de la Administracidn, se le-
vantard un acta en la que se consignardn las circunstancias que la han
motivado y la situacién en que estd la ejecucion del contrato, y la Admi-
nistracion abonara al contratista los dafios y perjuicios efectivamente su-
fridos por éste (art. 103).

Sin embargo, puede decirse, sin profundizar en este momento sobre
todo ello, que se ha producido un notable avance en esa idea de reconstruir

14 MARTIN RETORTILLO, S. en «La institucién contractual en el Derecho Administrati-
vo: en torno a la igualdad de las partes», RAP, nim. 29, p. 101, sefiala que mas que la
igualdad, lo que importa es la fuerza que posea la voluntad de cada parte para establecer
la correspondiente relacién juridica.
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el equilibrio entre las partes, modificando las condiciones que permitian
escribir en el pasado, sobre un cierto privilegio administrativo de incum-
plir’>, en relacién a la diferencia de efectos del incumplimiento del contra-
tista, que el articulo 159 RCE «referia a cualquier cldusula contenida en el
contrato», a efectos de autorizar la resolucién del contrato, respecto del in-
cumplimiento de la Administracién, que s6lo posibilitaba aquélla «en los
casos previstos en esta Ley» (art. 53 LCE). Esa postura tenia su correlativa
proyeccion en el tratamiento que se daba a la demora en el pago del precio
por parte de la Administracién, o en el plazo de la suspensién temporal sin
constituir causa de resolucion, entre otros. En ambos casos, por seguir con
los mismos ejemplos, se ha producido un avance en el reequilibrio a que
antes aludiamos, y que denota un cambio de perspectiva. Cambio que tam-
bién alcanza a la determinacion de las causas de resolucion.

G) Contractus lex

Es bastante claro ya para este momento, que muchas de las conse-
cuencias que se derivan de la consideracién del acuerdo de voluntad de
las partes, como primera ley para las mismas, han quedado desvirtuadas
para el contrato administrativo.

Sin embargo, resta sefialar someramente algunas reflexiones en torno
a la obligatoriedad de cumplir por parte de los contratantes, y mas espe-
cificamente por la Administracién los contratos viciados de invalidez.

El articulo 4 LCAP establece que la Administracién podrd concertar
cuantos contratos, pactos y condiciones tenga por conveniente, siempre
que no sean contrarios al interés publico, al ordenamiento juridico o a los
principios de buena administracién, y afiade que deberd cumplirlos a te-
nor de los mismos, sin perjuicio de las prerrogativas establecidas por la
legislacion bésica en favor de aquélla.

No parece que exista duda respecto de la obligatoriedad que el men-
cionado precepto impone a la Administracion, para el cumplimiento de
contratos que pudieran adolecer de algin vicio de invalidez. No obstante,
no parece légico mantener la ejecucion de un contrato sobre el que pese
alguna irregularidad invalidante, especialmente si existen terceros, que
pudieran resultar perjudicados.

En cualquier caso, si la declaracién administrativa de nulidad de un
contrato produjese un grave trastorno al servicio puiblico, queda la posi-
bilidad de que se disponga en el mismo acuerdo la continuacién de los

15 GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R.: Curso de Derecho..., op.
cit., pp. 732y ss.
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efectos del contrato bajo sus mismas cldusulas, hasta que se adopten ur-
gentemente las medidas necesarias para evitar el perjuicio (art. 66.3).

Por tanto, la Administracién no podré apartarse libérrimamente de la
vinculacién contractual, pero si podrd, mas bien deberd a nuestro juicio,
ejercitar sus prerrogativas.

En ese sentido, la declaracién de nulidad de los contratos por causas
de nulidad y anulabilidad, podrd ser acordada por el 6rgano de contrata-
cién, de oficio o a instancia de los interesados, previo dictamen favora-
ble del Consejo de Estado u 6rgano consultivo equivalente de la Comuni-
dad Auténoma respectiva (art. 65.1 LCAP), de acuerdo con los requisitos
y plazos establecidos en la LRJPAC.

Asimismo, la suspensién de la ejecucion de los actos de los 6rganos
de contratacién se llevard a cabo de acuerdo con la citada Ley y con la
LIJCA.

La nueva regulacién de la suspension incluida en la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, amplia expresamente la capacidad de la Administra-
cién para suspender la ejecucion de un acto administrativo, sobre el que
se haya iniciado un procedimiento de revisién de oficio!'¢, siempre que di-
cha ejecucién pudiera causar perjuicios de imposible o dificil reparacion,
y mantiene, con una ordenacién mdas completa, la regulacién referida a
suspensiones de ejecucién de actos recurridos.

Todo ello, claro estd sin perjuicio de las indemnizaciones que la parte
culpable deba satisfacer a la contraria, como consecuencia de los dafios y
perjuicios sufridos.

En cualquier caso, por tanto, la Administracidon estard obligada al
cumplimiento del contrato o al ejercicio de sus prerrogativas, tanto en re-
ferido a las declaraciones de nulidad, como en las suspensiones de ejecu-
cion.

H) La forma de contrato

El articulo 56 LCAP prohibe a la Administracién contratar verbal-
mente, salvo que el contrato tenga caricter de emergencia. Es mas, la
Ley prohibe también iniciar la ejecucién sin que se haya procedido a la
previa formalizacién, salvo que se esté ante tramitaciones urgentes o de
emergencia (art. 55.4). Los contratos se formalizardn en documento

16 Aunque a decir verdad, bajo la vigencia de la LPA, ya se manifesté el Consejo de
Estado, a través de su Dictamen de 12 de julio de 1962, en un sentido favorable a la apli-
cacién analdgica del articulo 116 LPA, en el que se preveia la suspensién de los actos ad-
ministrativos recurridos.
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administrativo, dentro del plazo de treinta dias, plazo de derecho suple-
torio para las CCAA, siendo suficiente dicho documento para el acceso
a cualquier registro publico!'’. No obstante, podré elevarse a escritura
publica cuando lo solicite el contratista, siendo a su costa los gastos
que se deriven de su otorgamiento (art. 55.1).

De cualquier forma hay que tener en cuenta que la formalizacién es-
crita no tiene cardcter constitutivo'8. La perfeccion del contrato se realiza
mediante la adjudicacién por el érgano administrativo correspondiente,
cualquiera que sea el procedimiento o la forma de adjudicacién que se
hayan utilizado (art. 54). Por ello, cuando no pudiese formalizarse el
contrato, dentro del plazo establecido, la Administracién podrd acordar
su resolucién, con la incautacién por incumplimiento, de la garantia pro-
visional y la indemnizacién, en su caso, de los dafios y perjuicios ocasio-
nados. Los mismos efectos causard el incumplimiento de la Administra-
cién (art. 55.3).

Este conjunto de principios articulan y explican el funcionamiento
modulado de la institucion contractual, conforme a las normas del orde-
namiento juridico-administrativo.

Desde ellos se entiende la coexistencia del acuerdo contractual y su
correspondiente administracidn, con intereses publicos y privilegios y
prerrogativas administrativas, en una atmésfera general de reconstruc-
cién y garantia del equilibrio de partes y prestaciones.

17 En este sentido se ha manifestado la doctrina, Vid. ARINO ORTIZ, G.: La reforma de
la Ley..., op. cit., pp. 79 a 82.

18 Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R.: Curso de Derecho Ad-
ministrativo, Tomo I, Civitas, 1995, p. 688.
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La «exceptio non adimpleti contractus» y su variante la «exceptio
non rite adimpleti contractus» son utilizadas con frecuencia en la praxis
juridica.

1. Antecedentes

A pesar de su denominacién el derecho romano no conoci6 la excep-
cién non adimpleti contractus, sino que fueron los canonistas y los glosa-
dores los que la crearon como medio de defensa del deudor en los con-
tratos sinalagmadticos, fundamentidndose, sobre todo los primeros, que
realmente la iniciaron, en la no legitimacién de quien ha incumplido el
contrato para pedir el cumplimiento del otro contratante, porque las obli-
gaciones debian ejecutarse simultdneamente por ambas partes.

Conceptualmente se ha discutido sobre si su fundamentacion técnica
puede ser una condicién suspensiva, una condicién resolutoria, un pacto
de non petendo o un término inicial para la exigencia del cumplimiento
de la obligaci6n!.

I Espin CANOvAS, «La excepcion de cumplimiento contractual», en Anuario de Dere-
cho Civil, julio-septiembre 1964, pp. 557 y ss.
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Todas estas construcciones tienen sus inconvenientes y asi, se ha ob-
jetado con acierto que la teoria de la condicién suspensiva conduce al
circulo vicioso en el que nunca se sabe cudndo existen las obligaciones
reciprocas, puesto que la condicién para el nacimiento de cada una es la
realizacién de la contraria?.

La excepcién comentada se generalizé en el derecho antiguo; pero lo
que es mds notable constatar es que sin haber sido como tal reconocida
por los ordenamientos modernos, se siga aplicando por los tribunales en
diferentes paises, entre ellos en Espaifia.

Su regulacién y configuracién ha sido una tarea evidentemente juris-
prudencial, y seréd a ésta a donde haya que atender para fijar los contor-
nos de la excepcién comentada, tanto mds cuando la doctrina no ha pres-
tado excesiva atencién a la misma.

El propio Tribunal Supremo asi lo ha recogido en su sentencia de 30
de enero de 19873:

«... excepcién que, no obstante la falta de regulacién expresa en
nuestro Ordenamiento, viene siendo reconocida por la doctrina cientifica
y sancionada por este Tribunal con apoyo en los articulos 1.100 —parrafo
ultimo—y 1.124 del Cdédigo civil, a cuyo amparo la jurisprudencia no ha
dudado en admitir tanto la exceptio de “non adimpleti contractus” como
la denominada, con la misma base de respeto a lo prometido y a la buena
fe, de “non rite adimpleti contractus” —SS. 5 julio 1946; 22 marzo 1950;
4 noviembre 1963; 12 marzo 1965; 31 diciembre 1971; 3 y 14 marzo 1973;
28 febrero 1974; 9 y 17 abril 1976; 26 octubre 1978 entre otras—.»

La doctrina francesa, antes de la publicacidon del Cddigo civil, habia
entendido que existia implicitamente en las obligaciones del modo que
luego va a recogerse indirectamente en los Cédigos civiles*.

2. Normativas aplicables

Como queda dicho, la exceptio non adimpleti contractus no se recoge
como tal en la mayoria de los Cédigos civiles, lo cual no significa que no
existan una serie de preceptos en los que pueda apoyarse, y en que de he-
cho se apoya la jurisprudencia para aplicarla en la actualidad.

Fundamentiandose en el caracter sinalagmético de las obligaciones
reciprocas existen, en nuestro ordenamiento juridico como en otros que

2 Ibidem.
3 Ar. 666.
4 Véase POTHIER, Tratado de las obligaciones, Buenos Aires, 1978, pp. 424.
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también podemos examinar, una serie de preceptos en que puede apoyar-
se su ejercicio.
En Derecho francés el articulo 1.146 del Cédigo de Napole6n indica:

«Les dommages et intérets ne sont dus que lorsque le débiteur est en
demeure de remplir son obligation, excepté néanmoins lorsque la chose
que le débiteur s’était obligé de donner ou de faire ne pouvait étre donnée
ou faite que dans un certain temps qu’il a laissé passer.»

Y el articulo 1.184 sefala:

«La condition résolutoire est toujours sousentendue dans les contrats
synallagmatiques, pour le cas ou I’une des deux parties ne satisfera point
a son engagement.

Dans ce cas, le contrat n’est point résolu de plein droit. La partie en-
vers laquelle 1’engagement n’a point été exécuté, a le choix ou de forcer
I’autre a I’exécution de la convention lorsqu’elle est possible, ou d’en de-
mander la résolution avec dommages et intérets.

La résolution doit etre demandée en justice, et il peut etre accordé au
défendeur un délai selon les circonstances.»

Es determinante en Derecho suizo el articulo 82 del Cddigo de las
obligaciones y contratos que puntualiza:

«Celui que poursuit I’exécution d’un contrat bilatéral doit avoir exé-
cuté ou offrir d’exécuter sa propre obligation, a moins qu’il ne soit béné-
fice d’un terme d’apres les clauses ou la nature du contrat.»

En Derecho aleman el § 320-1, 1.2 del B.G.B. indica que:

«El obligado por virtud de un contrato bilateral puede negar la presta-
cién que le incumbe hasta la efectuacion de la contraprestacion, a no ser
que esté obligado a cumplir la prestacion anticipadamente.»

El articulo 801 del Cdédigo civil portugués dice:

«Impossibilidade culposa.

1. Tornando-se impossivel a prestagdo por causa imputdvel ao deve-
dor, € este responsdvel como se faltasse culposamente ao cumprimento da
obrigagao.

2. Tendo a obrigacao por fonte um contrato bilateral, o credor, inde-
pendentemente do direitio 4 indemnizagdo, pode resolver o contrato e, se
ja tiver realizado a sua prestacdo, exigir a restitu¢@o dela por enteiro.»

El articulo 754 del mismo Cdédigo sefiala:

«Quando existe.
O devedor que disponha de um crédito contra o seu credor goza do
Direito de retengdo se, estando obrigado a entregar certa coisa, 0 seu cre-
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dito resultar de despesas feitas por causa dela ou de danos por ela causa-
dos.»

En nuestra legislacion la clave es el articulo 1.124 del Cédigo civil
que, como es sabido, sefiala:

«La facultad de resolver las obligaciones se entiende implicita en las
reciprocas, para el caso de que uno de los obligados no cumpliere lo que
le incumbe.

El perjudicado podré escoger entre exigir el cumplimiento o la resolu-
cion de la obligacion, con el resarcimiento de dafios y abono de intereses
en ambos casos. También podra pedir la resolucidn, aun después de haber
optado por el cumplimiento, cuando éste resultare imposible.

El Tribunal decretard la resolucidn que se reclame, a no haber causas
justificadas que le autoricen para sefialar plazo.

Esto se entiende sin perjuicio de los derechos de terceros adquirentes,
con arreglo a los articulos 1.295 y 1.298 y a las disposiciones de la Ley
Hipotecaria.»

Dicho articulo, a los efectos comentados, puede verse complementa-
do por el 1.101 y también por los articulos 1.466 y 1.467 de manera es-
pecifica respecto de la compraventa.

El Tribunal Supremo ha efectuado en relacién con el articulo 1.124,
entre otras, las siguientes precisiones jurisprudenciales:

a) Que la resolucién opera extrajudicialmente mediante declaracién
de voluntad emitida por uno de los contratantes y dirigida al otro,
si no es impugnada luego en procedimiento civil o, alternativa-
mente, por demanda judicial’.

b) Que el fundamento es el de la reciprocidad de las obligaciones,
permitiendo al contratante fiel que en el supuesto de incumpli-
miento del otro contratante, salga del estado de incertidumbre que
tal incumplimiento la produce®.

c) Abhora bien, la jurisprudencia m4s reciente sefiala que lo esencial
es valorar conjuntamente las conductas contractuales de ambas
partes, entendiendo que el incumplimiento se produce cuando se
frustra el legitimo interés a la consecucién del fin perseguido por
la parte cumplidora con la firma del contrato’.

5 SS. 19 noviembre de 1984, Ar. 5.565, 14 de junio de 1988, Ar. 4.875 y 28 de febrero
de 1989, Ar. 1409. En idéntico sentido en cuanto al derecho francés la exceptio no esta su-
bordinada a una demanda judicial, Crim. 27 de enero de 1970, Sem. Jur. 1970, II, 16554.

6 S. 16 de noviembre de 1956, Ar. 3.447.

7 SS. 18 de noviembre de 1983, Ar. 6.488, 28 de febrero de 1986, Ar. 862 y 30 de ju-
nio de 1987, Ar. 4.832.



5 LA «EXCEPTIO NON ADIMPLETI CONTRACTUS» 75

d) Que la resolucién sélo puede solicitarla el que ha cumplido por su
parte®.

e) Que el incumplimiento ha de ser de tal entidad que impida el fin
normal del contrato®, no constituyéndolo el simple retraso'.

En los casos de compraventa supondria incumplimiento la entrega de
una cosa por otra!! y la entrega de una cosa inservible!2.

3. Concepto y clases

Podemos definir a la exceptio non adimpleti contratus como el medio
de defensa del deudor, que opone a su acreedor la alegacién de que €l
también ha incumplido el contrato, cuando en el mismo se prevén obliga-
ciones reciprocas!'3,

8 SS. 21 de marzo de 1986, Ar. 1.275, 25 de octubre de 1988, Ar. 7.637 y 20 de junio
de 1990, Ar. 4.799.

9 SS. 7 de octubre de 1988, Ar. 5.581 y 5 de mayo de 1989, Ar. 4.298.

10°SS. 30 de abril de 1981, Ar. 1.784, 21 de febrero de 1986, Ar. 838 y 6 de julio de
1989, Ar. 5.404.

11§, 7 de enero de 1988, Ar. 117.

12§, 29 de febrero de 1988, Ar. 1.310.

13 Desde el angulo procesal la excepcidn es el método de oposicién concedido por la Ley
al demandado, encaminado a anular la accién propuesta pero que, como no niega la relacién
preexistente entre las partes, hace posible el ejercicio ulterior de nuevas acciones por el actor.

La doctrina tradicional (asi DE LA PLAZA, Derecho Procesal Civil, Vol. 1, Madrid 1951,
p- 374) ha entendido que la excepcién se diferenciaba de los demds métodos de defensa del
demandado en que, compartiendo con éstos el ser un modo de impugnar la demanda, sin
embargo se diferencia en que no trata de atacar la relacidn juridica considerada en su totali-
dad, sino la accién propuesta, por lo que no impide el ejercicio de nuevas acciones; todo
ello sin tener en cuenta que, como regla general, las excepciones para que el Juez las pueda
acoger en su sentencia deberdn ser alegadas por la parte a las que la beneficia, requisito no
necesario en las demds alegaciones de defensa. Guasp en cambio considera la excepcién un
simple método de defensa seflalando que se encamina a anular la accidn interpuesta por el
actor de un modo especifico que el Juez debera estudiar y recoger en la sentencia (GUASP,
Derecho Procesal Civil, Madrid 1956, p. 254).

De todas formas, tengamos en cuenta que en nuestro derecho concreto la excepcion
perentoria es excepcion que afecta al fondo del asunto, y al menos a los elementos en que
se fundamenta la pretension del demandante, lo cual determina que si es estimada la pre-
tension adversa no pueda ser de nuevo puesta en juego.

(Cabe que la excepcion tenga caracter no procesal? La doctrina ha estado dividida so-
bre este particular: asi Guasp propugna que la excepcion fuera del proceso es una contra-
dictio in terminis; pero advierte que lo que sucede es que con el nombre de excepcion se
han traido al proceso problemas y preocupaciones de derecho material que se pretenden
insertar dentro de la cobertura procesal, por eso podria mantenerse la conclusion de que
si la excepcion puede mantenerse fuera del proceso nos encontrariamos con que no se
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Asi lo ha recogido el Tribunal Supremo en la sentencia de 27 de mar-
zo de 199114

«Cuarto.—Acogido al ordinal 5.° del articulo 1.692 de la L.E.Civ.,
se formula el quinto y dltimo motivo por “infraccién de la doctrina ju-
risprudencial sobre la excepcién de incumplimiento contractual, “ex-
ceptio non adimpleti contractus”, en su modalidad de cumplimiento de-
fectuoso, “exceptio non rite adimpleti contractus”, recogida, entre otras
muchas, en las sentencias de esa Sala Primera del Tribunal Supremo de
18-4-79, 14-6-80 y 13-5-85”. Los principios del respeto a la palabra
dada y a la buena fe dieron lugar al nacimiento de dos acciones diferen-
tes, una, de contrato no cumplido, llamada non adimpleti contratus, y
otra de contrato no cumplido adecuadamente en —cantidad, calidad,
manera o tiempo denominada exceptio non rite adimpleti contractus,
acciones no reguladas expresamente en nuestro ordenamiento juridico
pero cuya existencia estd implicitamente admitida en diversos preceptos
y han sido sancionadas por la jurisprudencia: asi, en cuanto a la prime-
ra, los articulos 1.466, 1.500 parrafo 2.°, 1.100 y 1.124 del C. Civ. y las
sentencias de 7 de octubre de 1895, 8 de junio de 1903, 9 de julio de
1904, 10 de abril de 1924, 1 de abril de 1925, 6 de noviembre de 1923 y
29 de diciembre de 1965, y respecto a la segunda los articulos 1.157,
1.100 apartado tdltimo, y 1.154, también del C.Civ. —sentencia 17 de
abril de 1976—; por otra parte, como dice la sentencia de 13 de mayo
de 1985, citada en el motivo, “el éxito de tal excepcion de contrato no
cumplido adecuadamente estd condicionado a que el defecto o defectos
de la obra sea de cierta importancia o transcendencia en relacion con la
finalidad perseguida y con la facilidad o dificultad de su subsanacién,
haciéndola impropia para satisfacer el interés del comitente, es claro
que no puede ser alegada cuando lo mal realizado u omitido carezca de
suficiente entidad en relacién a lo bien ejecutado y el interés del co-
mitente quede satisfecho con la obra entregada u ofrecida, de forma que
las exigencias de la buena fe y el principio de conservacion del contra-
to, no autoricen el ejercicio de la accidn resolutoria del articulo 1.124

trata de una institucion auténticamente procesal y mucho menos que no se refiere a las
excepciones dilatorias y perentorias reguladas en la Ley de Enjuiciamiento Civil.

En el caso de la exceptio non adimpleti contractus comentada, parece evidente que la
misma se puede desarrollar antes del procedimiento en contestacién a cualquier requeri-
miento, no solamente judicial sino también ptblico e incluso privado: es mds, podria in-
cluso el otro contratante aceptar el contenido del requerimiento extrajudicial en el que se
alegaba la exceptio non adimpleti contractus, cumplir lo que le faltaba de su prestacién y,
en el ulterior procedimiento judicial dilucidarse otros extremos como, por ejemplo, el del
valor de las mejoras producidas en el objeto de la compraventa.

Por todo ello es claro, en mi opinidn, el cardcter extraprocesal de la institucién co-
mentada.

14 Ar. 2.451.
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del citado texto sustantivo y s6lo permitan la via reparatoria, bien me-
diante la realizacion de las operaciones correctoras precisas, bien a tra-
vés de la consiguiente reduccién del precio —sentencias de 21 de no-
viembre de 1971, 17 de enero de 1975, de 15 de marzo y de 3 de octubre
de 1979—"7; no habiéndose ejercitado por los demandados accién recon-
vencional sino alegada exclusivamente la excepcion de contrato no cum-
plido adecuadamente con la finalidad de retrasar el pago de la cantidad
reclamada, es clara su improcedencia a tenor de la citada doctrina juris-
prudencial, dada la finalidad meramente reparatoria, por cualquiera de
los medios indicados, de la alegada excepcidn; en consecuencia procede
desestimar el motivo.»

Se distinguen dos clases de excepciones paralelas: la exceptio non
adimpleti contractus y la exceptio non rite adimpleti contractus.

La diferencia entre ambas reside en que la exceptio non adimpleti
contractus supone un incumplimiento total por la otra parte, mientras que
la excepcio non rite adimpleti contractus sélo comporta un incumpli-
miento parcial o defectuoso.

Para Diez Picazo'> un cumplimiento inexacto existe en todos los su-
puestos en que el comportamiento del deudor no se ajusta a los presupues-
tos, o a las condiciones convenidas, o que se deducen de lo pactado, para
entender que hay un pleno pago. Pero estimo que, en cualquier caso, tal
incumplimiento debe ser verdadero y debe tener entidad suficiente para
justificar el funcionamiento de la exceptio, no bastando un incumpli-
miento de puntos accesorios del contrato o de escasa transcendencia.

Evidentemente la distincién expuesta no se basa en el derecho positi-
vo, ya que el Cddigo civil, como he indicado, no recoge como tal la ex-
cepcion, sino en textos doctrinales y en fallos jurisprudenciales. Asi por
ejemplo la sentencia de 29 de septiembre de 19941 1a recoge:

«Que centrados en esa forma los términos de la litis, el demandado
viene a negar el pago de la cantidad de doscientas cuarenta y seis mil no-
vecientas ochenta y seis (246.986) ptas., y a juzgar por las pruebas que
propuso debe entenderse que ejercita la excepcion de “non rite adimpleti
contractus”, o contrato no cumplido adecuadamente. Sobre dicha excep-
cién conviene precisar, que en las relaciones obligatorias de contenido si-
nalagmadtico, como es el caso de la presente, el deber de prestacién de
cada una de las partes funciona como equivalente o como contravalor de
la prestacion de la otra, de lo que se lleva que la excepcion de contrato no
cumplido venga admitida por la jurisprudencia, como, asimismo, viene

15 Diez PicAzo, Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, tomo I, Madrid, 1970,
p. 686.
16 Ar. 2.372.
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admitiendo la paralela excepcién de cumplimiento irregular, o “non rite
adimpleti contractus”, debiendo destacarse que en el campo de actuacién
de esta udltima excepcion no siempre estd fundada la negativa a satisfacer
la contraprestacion por el incumplimiento irregular de la contraparte, por
lo que debe acudirse al instituto de la buena fe, lo que hace hayan de pon-
derarse las circunstancias de cada caso en particular la mayor o menor
transcendencia de cada irregularidad, teniendo sentada la jurisprudencia
del Tribunal Supremo en Sentencia de 17 abril 1976 que plantea la excep-
tio “non rite adimpleti contractus”, en aras de la buena fe, el demandado
no puede eximirse de cumplir con su parte en la contratacién, sino en
aquello que sea equivalente a la reparacion o rectificacién reclamada al
demandante por su defectuoso comportamiento.»

4. Excepcion y derecho de retencion

Parte de la doctrina (como Oertmann, y Pérez Gonzalez y Alguer),
ha considerado a la excepctio non adimpleti contractus como una moda-
lidad del derecho de retencion.

Asi se han pronunciado Enneccerus-Lehmann!’ si bien entienden
que ofrece la particularidad de que no puede ser eliminado mediante
caucidn, ya que no estd fundado solamente en la seguridad del contra-
crédito, sino en base a eliminar la injusticia que supone la exigencia de
la prestacion previa.

La doctrina francesa, en cambio, si bien ve en la exceptio una institu-
cién que permite conservar un bien, al menos provisionalmente, a fin de
garantizar lo que le es debido en virtud de una contraprestacién a una
persona; considera sin embargo, que se trata de una institucién diferen-
te del derecho de retorno'®, y asi Planiol y Ripert distinguen dos cate-
gorfas de derecho de retencién'®:

«Advierten que la «doctrina reciente distingue dos categorias: la re-
tencién que se produce en relacién de un contrato sinalagmatico tiene su
fundamento en el principio de la relacién entre obligaciones reciprocas y
del cumplimiento dando y dando, basico también en la excepcién de in-
cumplimiento, aproximdndose estrechamente la retencion a la excepcién.

17 ENNECCERUS-LEHMANN, «Derecho de Obligaciones», en Tratado de Derecho Civil,
Barcelona, 1933, Vol. I, p. 165.

18 Véase: CATALA, N., «De la nature juridique du droit de rétention», en Rev. Trim. de
Droit Civil, 1967, nimero especial, pp. 15 y ss.; RODIER, notas a, D. 1965, 58 y 78;
WEILL, ALEX, y TERRE, FRANCOIS, «Les obligations» en Droit Civil, Paris 1980, p. 546.

19 PLANIOL y RIPERT, Tratado Prdctico de Derecho Civil Francés, traduccién espaiio-
la, vol. III, n.© 445.
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Los demds casos se incluyen en otra categoria: se trata de aquéllos en que
existe el debitum cum re junctum en el sentido mas exacto de la frase, es
decir, la conexidad objetiva.»

Ciertamente, un mayor confusionismo se puede dar cuando se trate
de un contrato que lleve consigo la transferencia de un bien, sobre todo
la compraventa.

Pero la diferencia se acusa mds cuando el derecho de retencién se
aparta de la cosa ajena entregada en virtud de un contrato, por ejemplo
de reparacioén, y ese derecho de retencién no equivale para nada a la ex-
cepctio non adimpleti contractus.

Tal vez, podriamos concluir diciendo que el derecho de retencién es
diferente de la excepctio non adimpleti contractus pero que ésta puede
llevar consigo incorporado —si su titular decide ejercerla— un derecho
de retencion sobre el bien objeto de la oposicién; pero es de resaltar que
segun la jurisprudencia francesa la excepcién puede aplicarse a cualquier
obligacién y no solamente a la de entregar un cuerpo cierto o un objeto?
sino también al deudor de una obligacién de hacer?'.

Por otro lado, no es necesario que la parte demandada acuda al tribu-
nal para desligarse de su obligacién, segin una jurisprudencia antigua
del Tribunal Supremo??, siendo la cuestién del incumplimiento y de
quién incurrié en él, ajena al dmbito estricto de la casacién®’; sefialando
ademds diversas sentencias que se infringe el articulo 1.124 del Coédigo
civil si se acepta una resolucion de perjuicios de uno de los contratantes
cuando ambos habian faltado a sus reciprocas obligaciones?*, aun cuando
si ambos contratantes lo piden, por respeto al principio de congruencia,
la Sala debe acordarlo®.

5. Exceptio y compensacion

También se distingue la exceptio adimpleti contractus de la compen-
sacion y, precisamente, por las razones contrarias a las acabadas de expo-
ner respecto del derecho de retencién.

Y es que, mientras la compensacion trata de que dos obligaciones di-
ferentes pueden mutuamente contraponerse, la exceptio, por su parte, se

20 Req. 17 de mayo de 1938, D.H. 1938, 419.

21 Soc. 31 de mayo de 1956.

22 S. 29 de diciembre de 1926 y 19 de junio de 1913.
23 S. 12 de diciembre de 1914.

24 SS. 28 de junio de 1893 y 10 de febrero de 1925.
25 S. 4 de junio de 1908.



80 JOSE MANUEL FERNANDEZ HIERRO 10

circunscribe a las distintas prestaciones que se derivan de un mismo con-
trato.

La compensacién hace referencia, por tanto, a pluralidad de obliga-
ciones, mientras que la exceptio es un método de defensa de quien alega,
a sensu contrario, que su contratante ha incumplido la parte que le co-
rrespondia en la misma obligacién.

El articulo 1.196 del Cédigo civil es suficientemente claro al respecto:

«Para que proceda la compensacidn, es preciso:

1.° Que cada uno de los obligados lo esté principalmente, y sea a la
vez acreedor principal del otro.

2.° Que ambas deudas consistan en una cantidad de dinero, o, siendo
fungibles las cosas debidas, sean de la misma especie y también de la
misma calidad, si ésta se hubiese designado.

3.2 Que las dos deudas estén vencidas.

4.° Que sean liquidas y exigibles.

5.° Que sobre ninguna de ellas halla retencién o contienda promovida
por terceras personas y notificada oportunamente al deudor.»

El precepto transcrito evidencia la necesidad de la existencia de obli-
gaciones diversas; y por otro lado hay que tener en cuenta las caracteris-
ticas de liquidez y exigibilidad contenidas en el articulo 1.196, que no
necesitan existir para poder ser alegadas en la exceptio.

Todo ello no empece la concurrencia de ambas, exceptio y compen-
satio, en una misma situacién, y si bien esto es dificil que suceda, no pa-
rece que tedricamente, como apunta Espin Cdnovas?® pueda objetarse
nada a su acumulacion.

6. Exceptio y resolucion contractual

La exceptio en sus dos versiones se distingue del derecho de reten-
cién (al menos parcialmente); ahora bien, ;se distingue bien del derecho
de resolucidon? Evidentemente si: el ejercicio de la exceptio non adim-
pleti contractus no significa que se lleve a cabo la resolucién del mismo,
sino que lo tnico que pone de relieve es la cruzada reciprocidad de las
prestaciones bilaterales y reciprocas, y en base a ella, admitir una sus-
pensién de las obligaciones propias fundada en el incumplimiento ad-
Verso.

Ahora bien, tal excepcién no significa la resolucién definitiva del
contrato, sino s6lo la suspension de las obligaciones en tanto en cuanto

26 EspiN CANOVAS, op. cit., p. 555.
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dure el incumplimiento de la otra parte; y en funcién de tal incumplimien-
to se optard, como sefiala el articulo 1.124, por la resolucién o cumpli-
miento.

La exceptio puede conjugarse tanto con la resolucién como con el in-
cumplimiento; no equivale por tanto al derecho de retencion —puede no
tener que ejercitarse tal derecho de retencion, aun alegando la exceptio—
y tampoco a la resolucién, que puede no tener lugar a pesar de invocar la
exceptio non adimpleti contractus.

En definitiva, resolucién o incumplimiento estardn en funcién de la
gravedad de la infraccién y de la opcién que el articulo 1.124 concede al
contratante perjudicado, sin olvidar que, de acuerdo con lo que seiiala el
articulo 1.124, 2.°, el perjudicado podrd optar por la resolucién, aun des-
pués de pedir el cumplimiento, si éste resultara imposible .

En cualquier caso, podemos concluir que si bien la exceptio deriva
del articulo 1.124 del Cédigo civil, su ejercicio no supone una rescisién
contractual, aunque tampoco la excluye, siendo compatibles con las
dos opciones que contiene el articulo 1.124; y en cuanto a los efectos
de la exceptio entre los terceros, en principio la exceptio produce sélo
efecto entre partes, pero habra que dejar a salvo al contenido del articu-
lo 1.257 y del propio articulo 1.124 in fine del Cddigo civil.

No obstante, tanto la doctrina?’ como la jurisprudencia francesa?s,
han optado por aplicar la exceptio non adimpleti contractus sélo en el
campo de la suspension de los contratos, entendiendo que es un benefi-
cio para el acreedor que asi no tiene que entregar su contraprestacion
hasta tanto cumpla la suya el otro contratante, y también para el propio
deudor, que de esta forma no ve operar una resolucién de pleno derecho
del contrato.

7. Condiciones

(Qué condiciones son las que se requieren para poder ejercitar la ex-
ceptio non adimpleti contractus? La doctrina ha sido parca al respecto,
pudiendo citarse a este respecto a Espin?®, quien indica como requisitos:

«A) Existencia de un contrato sinalagmatico.
B) Falta de cumplimiento de la parte a quien se opone.
C) Alegacién no contraria a la buena fe.»

27 WEILL, A. y TERRE, F., op. cit., p. 538.
28 Civ. 29 de junio de 1939, D.H. 1939, 436.
29 EspIN CANOVAS, op. cit., p. 557.
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1.o En primer lugar, hace falta la existencia de una obligacién sina-
lagmadtica que establezca deberes para las dos partes contratantes; sin
este requisito previo es 16gico que no pueda aplicarse la excepctio glo-
sada, que exige, como su nombre indica, la previa existencia de un con-
trato.

La sentencia de 29 de julio de 199430 sefala:

... no consta que la cosa entregada, que no es la pactada, tenga un valor
superior al que ya ha abonado por ella la demandada hoy recurrente la cual
puede desde luego abstenerse de cumplir con su prestacién mientras la ven-
dedora no cumpla con la suya pues, como ya quedé dicho en las Sentencias
civiles de esta Sala de 20 octubre 1989, 19 abril 1.991 y 13 julio 1993; en la
penal de 28 septiembre 1993 y en la Civil de 12 marzo 1994, los contratos
bilaterales o con obligaciones reciprocas, como lo es la relacién juridica del
caso, vienen informados por el principio del cumplimiento simultidneo, aten-
diendo a la conexidn e interdependencia existente entre las obligaciones de
las partes —el sinalagma—, que no admite la separacidn temporal entre las
dos prestaciones en juego, salvo que asi se haya convenido o resulte de la
misma naturaleza del contrato o de los usos del trédfico, lo cual tiene su refle-
jo en el derecho positivo en los articulos 1.466 y 1.500 del Cédigo civil, para
el contrato de compraventa, pero es de general aplicacion para todas las rela-
ciones sinalagmadticas, dando lugar a las excepciones del contrato no cumpli-
do y del cumplimiento inexacto, en cuya virtud, cada parte contratante puede
oponerse a desarrollar su prestacion si la otra no ha dado efectividad a la
suya o no ofrece cumplirla simultdineamente en la ejecuciéon denominada
«mano a mano», ejerciendo el derecho a abstenerse provisionalmente de
cumplir en tanto el otro sujeto no realice su contraprestacidon correctamente.

2.° Es necesario que las obligaciones no solamente sean mutuas, sino
que nazcan del mismo contrato, ya que no cabria oponer al acreedor con-
tractual una prestacion distinta que naciera por titulo juridico diferente.
La exceptio non adimpleti contractus se refiere siempre a las obligacio-
nes nacidas del propio convenio, y no a la compensacion, que por causas
diferentes pudiera existir entre dos personas.

Asi lo ha admitido el Tribunal Supremo?!' y también la jurisprudencia
francesa, al precisar que es necesario que las dos obligaciones reciprocas
deriven de un mismo contrato??, aunque la antigua doctrina francesa
mantenga la opinién contraria recogida por Espin Cénovas33:

30 Ar. 1.589.

31°S. 29 de julio de 1994, Ar. 1.589.

32 Req. 17 de mayo de 1.938, D.H. 1938, 419.

33 EspiN CANOVAS, op. cit., p. 557. Aunque el mismo Espin reconoce la oposicién de
parte de la doctrina francesa encabezada por Capitant a tal tesis.
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«En este sentido Cassin propone aplicarla a los siguientes casos:

1.° A las relaciones nacidas de la anulabilidad de un contrato sinalag-
matico ya ejecutado.

2.° A los contratos unilaterales imperfectos

3.° A las relaciones sinalagmadticas incompletas y a los cuasi contratos.

4.° A lo que llama, relaciones sinalagmadticas creadas por la ley o bajo
la autoridad de la ley (expropiacion por causa de utilidad publica, retrac-
tos, tutela, etc.).»

3.° Hace falta que las prestaciones no estén cumplidas, ya que de es-
tarlas, la exceptio no tendria objeto ni finalidad alguna.

Esa es la interpretacion del Tribunal Supremo en su sentencia de 6 de
julio de 19933, 1a cual precisa:

«... 2.2 La alegacién del supuesto incumplimiento contractual por una
de las partes (“exceptio non adimpleti contractus”), que seria plenamente
adecuada y procedente si el objeto litigioso versara sobre la pretension de
cumplimiento de dicho contrato, deducida por la parte supuestamente in-
cumplidora, resulta totalmente extemporanea e inoportuna, cuando el con-
trato ya qued6 cumplido y extinguido por expiracién de su vigencia tempo-
ral y lo unico que pretende una de las partes es la liquidacién de las cuentas
pendientes entre ellas, como consecuencia del expresado cumplimiento.»

4.° Debe de tratarse de incumplimiento verdadero, ya que si hubiera un
aplazamiento de pago, la otra parte contratante no podria alegar tal aplaza-
miento, contractualmente previsto, para incumplir sus propias obligaciones®.

5.° El incumplimiento debe tener una cierta importancia para poder a
su vez suspender la contraprestacién?®,

6.° Finalmente debe haber una proporcionalidad entre la actuacién de
uno de los contratantes y la aplicacién de la exceptio, dado que la actua-
cion debe ir presidida por las reglas de la buena fe?’.

Espin®, siguiendo a De Page, analiza los supuestos en que se faltaria
a este requisito:

«1.° La excepcion no puede ser invocada mas que en caso de falta
grave a las obligaciones principales del contrato; no en caso de faltar a
obligaciones secundarias.

34 Ar. 5.797.

35 SS. 30 de abril de 1981, Ar. 1.784 y 6 de julio de 1989, Ar. 5.404.

36.S. A.P. Jaén de 15 de abril de 1993, Ar. Civ. 463.

37 En cuanto a jurisprudencia francesa, Civil 1re 23 de octubre de 1963, 364, 33; Ci-
vil 5 de marzo de 1974, Sem. Jur. 1974, 11, 17.707: Civil 1re 27 de mayo de 1961, Bull.
Crim. 1961, I, n.° 264.

38 EspIN CANOVAS, op. cit., p. 566.
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2.0 La excepcién no puede ser alegada cuando el que la alega ha moti-
vado el incumplimiento de la otra parte o ha faltado €l mismo a sus obli-
gaciones.

3.° En general, debe rechazarse también la excepcion, cuando al que
se le opone, puede invocar una causa legitima para no cumplir.»

Es perfectamente aplicable el articulo 7 del Cédigo civil tanto en su
llamamiento a la buena fe, que contiene el n.° 1.°, como en la interdic-
cién del abuso de derecho recogida en su n.° 2.2, asi como la prohibicién
del fraude de ley recogida en el articulo 6-4.°.

Tal conjunto de normas deberd tenerlas en cuenta el juzgador para re-
chazar aquellos supuestos de excepcidon que constituyan una colisién con
la buena fe y supongan un abuso de derecho: precisamente una institu-
cién como la comentada, fundada en principios de justicia y equidad,
debe ser la mas lejana a admitir actos que se opongan a aquéllas.

Notemos sin embargo que no hace falta siempre un incumplimiento
total, porque el parcial es el que dard origen a la exceptio non rite adim-
pleti contractus®. En tales circunstancias hay que atender a la finalidad
de los contratantes y, concretamente, a si han querido hacer del mismo
un todo indivisible para aceptar o no que, por un incumplimiento parcial,
se resuelva la totalidad del contrato®.

En cambio, no participo totalmente de la opinién de Enneccerus de
que el demandante tenga que desvirtuar la excepcion de la contraexcep-
cién (réplica) que €l tiene que probar: entre el derecho a la exceptio y el
contenido concreto de él, el primero de ellos es una cuestién juridica
exenta de prueba, mientras que en cuanto a la alegacidn sobre si la otra
parte ha incumplido o ha cumplido defectuosamente un contrato, me re-
mito a lo que expongo en el apartado siguiente.

Loégicamente, en los contratos y obligaciones reciprocas, la posibili-
dad de resolucién afecta nada mds que al periodo a partir del cual uno de
los contratantes ha incumplido sus obligaciones*!.

8. Ejercicio de la exceptio

Déndose los requisitos para que la exceptio pueda aplicarse, vamos a
ver sumariamente como ésta habra de ejercitarse.

39 En sentido contrario, ENNECCERUS-LEHMANN (op. cit., p. 166) con la matizacién de
atender prioritariamente a la buena fe de quien lo alegue.

40 Civ. Ire. 3 de noviembre de 1983, Bull. Civ. I, n.° 252.

41 Civ. 3¢ 28 de enero de 1975. Bull. Civ. III, n.° 33.
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Si hubiera acuerdo entre ambas partes, el ejercicio de la exceptio
non adimpleti contractus podia ser mediante un nuevo convenio entre
ambos.

No existiendo tal acuerdo, que serd lo mas probable, se plantea a su
vez el ejercicio de la excepcion judicial o extrajudicial.

Como antes he indicado, no hace falta el ejercicio judicial, pudiendo
simplemente quien desee beneficiarse de ella, acogerse a la misma me-
diante la indicacidn, en tal sentido, dirigida a la otra parte.

Ni siquiera hace falta que tal indicacién sea de forma fehaciente, si
bien tal medio serd conveniente como demostracién de la declaracién de
voluntad.

Si la otra parte ha iniciado el procedimiento judicial serd entonces
necesario ejercitar la exceptio dentro del procedimiento, en el cual tendra
el cardcter de verdadera excepcion defensiva.

En definitiva, si es el demandado quien se acoge a la exceptio, éste la
ejercitard judicialmente, mientras que si toma la iniciativa quien con la
misma pretende beneficiarse, podra optar entre la via extrajudicial y la
judicial.

Dentro del procedimiento judicial serd al demandado al que le co-
rresponda la carga de la prueba, como antes he indicado, de los hechos
en que basa el incumplimiento de la contraparte, por imperativo de lo
dispuesto en el articulo 1.214 del Cédigo civil. No comparto la opinién
de Espin Cdnovas*?, segin el cual al demandado le bastard alegar la ex-
cepcién de incumplimiento para hacer recaer la prueba sobre el actor.
Sobre el objeto de la demostracidon del incumplimiento del actor habria
que matizar:

a) La questio iuris de la exceptio no estd sujeta a prueba.

b) Si se trata de un incumplimiento total, es decir de no cumplimien-
to por la otra parte, efectivamente sera el actor quien deba demos-
trar que ha cumplido su prestacion.

c) Si se trata de un incumplimiento parcial o defectuoso, la carga de
la prueba, a tenor del articulo 1.214 del Cédigo civil, recaeré en el
excepiens.

En cualquier caso, hay que tener en cuenta que tales reglas no son
matemdticas y que es de sobra conocida la critica que la doctrina proce-
sal moderna ha hecho al principio de distribucién de la carga de la prue-
ba y, como corolario, que en cualquier caso cada parte tratard de demos-
trar aquellos hechos que le beneficien.

42 EspiN CANOVAS, op. cit., p. 580.
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La exceptio puede no ser un método de defensa definitivo ya que si
la parte incumplidora efectuase su prestacion, la alegacion de la contraria
decaeria, y la exceptio no tendria razén de ser, a salvo por supuesto, de
que el cumplimiento sea efectuado dentro del plazo estipulado y con las
condiciones prefijadas.

En cuanto a la posible mora como consecuencia del ejercicio de la
exceptio sefiala Espin Cdnovas*:

«El que opone la excepcién no incurre en mora, ya que ésta en las
obligaciones reciprocas no se produce para una parte mientras la otra
no cumple (art. 1.100, dlt. ap.), pero lo que no cabe desconocer es que
las obligaciones desde el incumplimiento temporal o retraso, prolon-
gan la situacién en que se encontraban las partes creando un tiempo
intermedio entre la exigibilidad de las reciprocas obligaciones y su
cumplimiento ulterior, que no es calificable de mora, pero que puede
plantear algunas cuestiones, como la responsabilidad por la custodia
de las cosas que deban ser entregadas, los riesgos por el perecimiento
fortuito, etc.

En ese periodo intermedio, no calificable de mora, ;se produce alguna
modificacién en las respectivas situaciones de las partes antes del venci-
miento de las obligaciones o simplemente se prolonga esa situacion de re-
ciprocos deudores de obligaciones atin no exigibles?

El deudor incurso en mora queda sujeto a una agravacion de su res-
ponsabilidad normal, como lo demuestra su responsabilidad por los casos
fortuitos expresamente sancionada en nuestro Cédigo (art. 1.096, ap. 3),
por lo que al excluirse la situacién de mora durante el tiempo en que pro-
duzca sus efectos la excepcion, deberd excluirse congruentemente esa
agravacion de la responsabilidad.

[...]

Creemos mds adecuado a la naturaleza de las obligaciones que nacen
equilibradas en el contrato bilateral, mantener la misma situacién en que
se encontraban las partes llegado el momento del cumplimiento simulti-
neo, no cumplido por ninguna. En realidad el que una de las partes se
adelante indebidamente a reclamar motivando la fundada alegacién de la
excepcion por el demandado, no varia en su favor la situacién de cumpli-
miento diferido en que se encuentra.

Conforme a este principio de mantenimiento de la misma situacién
contractual anterior el vencimiento simultidneo de las obligaciones recipro-
cas, creemos deberdn resolverse los problemas que puedan surgir, ademas
de los indicados del perecimiento fortuito y deber de diligencia en la custo-
dia (por ejemplo, gastos hechos en la conservacién de la cosa, produccion
de frutos).»

43 EspiN CANOVAS, op. cit., pp. 572y ss.
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9. La exceptio non adimpleti contractus y la letra de cambio

(Es compatible la exceptio comentada con la emisién de cambiales
para el pago de la prestacion contractual?

En primer lugar habria que distinguir si la relacién es entre librador y
librado o ha habido ulteriores transmisiones cambiarias del efecto.

Si la relacién no es sélo ente librador y librado, es claro que la cam-
bial se convierte en un titulo abstracto, y contra ella no podra alegar en
modo alguno el obligado cambiario las excepciones causales de acuerdo
con el articulo 67-6 de la Ley Cambiaria y del Cheque.

Si la relacién es entre librador y librado, entiendo que la exceptio po-
dria ser esgrimida. No obstante, hay que tener en cuenta que la jurispru-
dencia ha matizado tal admisibilidad en el sentido de que el incumpli-
miento parcial no cabe oponerlo al acreedor cambiario, aunque fuera la
relacién entre librador y librado.

La sentencia del Tribunal Supremo de 13 de octubre de 1994* sefiala:

«La excepcién de contrato no cumplido “exceptio non adimpleti con-
tractus”, que, en los contratos sinalagmadticos, puede oponerse una de las
partes contratantes frente a la otra, que le exige el cumplimiento de la
obligacién contractual, invocando que la parte reclamante tampoco ha
cumplido con su propia obligacién contractual (No formulada en el CCiv.
con cardcter general aunque se hacen aplicaciones concretas respecto a
la venta, en los articulos 1.466, 1.500 y 1.505, a la permuta, en el articu-
lo 1.539, a restitucién procedente por causa de nulidad o anulabilidad del
contrato, en el articulo 1.308, y a la rescision, en el articulo 1.295; pudien-
do inducirse de los articulos 1.124 y 1.100 apartado dltimo; y habiéndose
reconocido por una constante y reiterada doctrina jurisprudencial), puede
oponerse en el juicio ejecutivo instado en base a letras de cambio, al am-
paro de lo dispuesto en la primera frase del parrafo primero del articulo 67
de la Ley Cambiaria 19/1985, de 16 julio (“El deudor cambiario podra
oponer al tenedor de la letra las excepciones basadas en sus relaciones
personales con é1”). Pero, a pesar de incumbirle la carga de la prueba, no
logré acreditar el ejecutado ese incumplimiento contractual por parte del
ejecutante. Propone como testigos a quienes tienen una clara relacién de
dependencia laboral respecto del ejecutado, y en cualquier caso el incum-
plimiento se referiria a la prestaciéon de servicios cuando las letras cum-
plen la funcién de pago del precio por la entrega de cosas.»

Y la sentencia de 24 de octubre de 19944 manifiesta:

44 Ar. 2.157. En idéntico sentido las sentencias de 27 de octubre de 1994, Ar. 2.410 y
24 de noviembre de 1994, Ar. 2.036 .
45 Ar. 2.411.
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«La razén del rechazo de tal excepcién se encuentra en que la valoracién
de si ha existido o no cumplimiento defectuoso, parcial o tardio exige un
complejo andlisis de las relaciones “inter partes” y con un entramado de prue-
bas que exceden de los estrechos margenes de un juicio sumario como el eje-
cutivo, por lo que debe reservarse su examen para el juicio declarativo. Ello
no ocurre, y por lo tanto la excepcion se admite, cuando se trata de un incum-
plimiento absoluto y total o falta de cumplimiento (“exceptio non adimpleti
contractus”) o cuando el defecto alegado de la prestacion sea de tal entidad
que haga inservible la cosa para su fin o destino econémico, frustrando asf la
funcién econdémica y juridica del contrato y las expectativas del otro contra-
tante, lo que entonces equivale a un incumplimiento total y propio.»

La sentencia de la Audiencia Provincial de Jaén de 15 de abril de

199346, sefiala que tal excepcién puede oponerse en juicio ejecutivo al
amparo del articulo 67 de la Ley Cambiaria y del Cheque de 16 de julio
de 1985 cuando el juicio se dilucida entre librador y librado; pero conti-
nua diciendo que un incumplimiento accesorio e impropio, que es consti-
tutivo de la exceptio non rite adimpleti contractus, en ningtin caso tiene
la virtualidad de hacer ineficaz la accidn ejecutiva esgrimida, citando las
sentencias del Tribunal Supremo de 10 de octubre de 1970, 10 de di-
ciembre de 1982, 10 de diciembre de 1983 y 15 de septiembre de 1983.

La sentencia de la Audiencia Provincial de Granada de 27 de julio

de 19934, indica que:

«Tal y como ya tiene declarado esta Seccién (S. 11-3-1991 que cita la
de 1-10-1980 de la AP de Murcia, entre otras), la excepcién de plus-peti-
cién no tiene en el juicio ejecutivo basado en letra de cambio, mas que dos
posibilidades de aplicacion, relativa una a los gastos ejecutoriados del pro-
testo, cuando la letra de cambio contiene la cldusula «sin gastos»; y la otra
el supuesto del pago parcial de la letra, que no ha sido tenido en cuenta al
interponer la demanda ejecutiva por la que vuelve a reclamarse un pago ya
hecho; todos los demads casos de deudas pendientes, etc., podrdn dar lugar a
otras excepciones, pero nunca podran alegarse al amparo de la pluspeticion.
Debe desestimarse la excepcidn, cuando frente al impago de diversas letras
de cambio se aduce el saldo resultante tras diversos pagos efectuados por la
demandada en distintas operaciones mercantiles habidas entre las partes,
pues esta complejidad desborda el contenido del juicio ejecutivo, so pena
de convertirlo en un plenario, lo que no es posible dada su naturaleza suma-
ria, cabiendo decir, en el caso presente, y para mayor abundamiento que tal
y como se hace constar en la sentencia de instancia, los pagos son posterio-
res al nacimiento de la deuda que dio origen a las cambiales, y que por lo
expuesto no puede asi por las buenas imputarse a dicha obligacién.»

46 Ar. Civil 463.
47 Ar. Civil 1.643.
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La sentencia de 5 de diciembre de 1994 de la Audiencia de Salaman-
ca*8, manifiesta:

«La anterior doctrina se ha de completar ahora diferenciando a los
efectos que nos ocupan entre incumplimiento contractual pleno o incum-
plimiento propiamente dicho, e incumplimiento parcial o incumplimiento
defectuoso o irregular porque, como recuerdan, entre otras, las SS. AP, de
Madrid de 13 de julio 1993 y de Granada de 28 septiembre 1993, el cri-
terio uniforme es el de admitir la excepcidn de falta de provisién de fon-
dos en el primer supuesto, esto es, el incumplimiento total, mientras que
no considera admisible en el segundo, entendiéndose que no cabe la ex-
cepcién cuando consta que el librador de los efectos cumplié sustancial-
mente lo convenido en el contrato subyacente.»

Como conclusién, la exceptio no es aplicable a la ley cambiaria
cuando la relacién no es exclusivamente entre librador y librado; y si la
relacion es entre ambos, seria oponible la exceptio non adimpleti contra-
tus y no la exceptio non rite adimpleti contractus.

No hay que confundir el incumplimiento con determinadas hipdtesis
que tienen un tratamiento especifico, como pueden ser la accién en recla-
macion de vicios de construccién (ex articulo 1.591 Cédigo civil) y que no
dard origen a la oposicién, con fundamento, de la excepcién comentada.

En las breves pédginas precedentes he tratado de dar una visién glo-
bal, y fundamentalmente jurisprudencial, de una institucién que, aunque
no recogida en la Ley, tiene una importante operatividad en la praxis ju-
ridica cotidiana.

48 Ar. Civil 2.294






TERMINOLOGIA EN BIBLIOTECONOMIA

Juan Iturriaga Elorza

Universidad de Deusto

Cuando el primer califa Omar I' decidi6 el 22 de diciembre del
afio 6402 de la era cristiana la destruccién de la famosa biblioteca de
Alejandria, después de haberla ocupado por la fuerza, no cabe duda
que todo el mundo de la cultura, presente, pasado y futuro fue sacudi-
do con profundo dolor hasta sus mas hondas raices.

Segun la leyenda, el califa, primer jefe musulmédn que se atribuyé
este titulo, acostumbrado por su cardcter bélico a decisiones rdpidas, se
propuso el dilema: o bien el contenido de todos estos volimenes y perga-
minos estan en el Cordn o no. Si estdn en el Cordn, no tienen razén para
subsistir, son inutiles, no tienen derecho de existencia. Si no estin en el
Cordn, quiere decir que esas ensefianzas son perniciosas, solamente pue-
den hacer dafio, por tanto tampoco tienen razon de existencia, los libros
deben ser eliminados y destruidos. Y sus tropas prendieron fuego a los
mads preciosos tesoros bibliogréficos de la antigiiedad?.

I Umar Ibn Al-Khattab (c. 586-644 d.C.).

2 La fecha estd sacada del: Diccionario Enciclopédico Hispano-Americano. T. X1V,
Barcelona. Montaner y Simén, 1894, p. 191. Da la abultada cifra de volimenes en la bi-
blioteca de 700.000.

3 De hecho esta famosa Biblioteca fue destruida ya anteriormente varias veces. Idea-
da segun el modelo de la Biblioteca de Aristételes, que parece ser la primera en el mundo
griego con un sistema organizativo, fue construida y equipada sobre todo por Ptolomeo I
Soter (305-283/82 a.C.). Pero en las guerras civiles del s. i1 a.C. durante el reinado de la
misma dinastia ptolomaica fue destruida. Posteriormente segtn el testimonio de Paulo
Orosio (Historiador y apologeta hispanolatino del s. v: Siete libros de historias contra
los paganos) en tiempos de la ocupacion de Egipto por César volvid a ser destruida con
una gran pérdida para la cultura de la humanidad.

Merece la pena reproducir las palabras de Orosio, que visité Alejandria en el afio 416
de la era cristiana, por el patetismo cultural que revelan:
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Aunque parezca extrafio y paraddjico, en el mundo actual, la anécdo-
ta, con ligeras diferencias irrelevantes, se vuelve a repetir en muchas de
nuestras bibliotecas, levantadas con gran esfuerzo de hombres, socieda-
des, gobiernos y en general de todo el mundo de la cultura. La razén
ahora no es el fanatismo religioso y la obcecacién de un lider de la gue-
rra, sino un detalle al parecer insignificante y muchas veces ignorado: la
simple diferencia de terminologia.

Desgraciadamente es demasiado frecuente el caso del lector que se
acerca a una biblioteca o a sus ficheros con una inquietud cultural, una
pregunta, una consulta. Por causa de la diferencia de terminologia todo
ese complejo de cultura recogido en la biblioteca pierde su sentido, su
razon de ser y poco importa que fueran todos los volimenes quemados.

El cliente de la biblioteca se pregunta como el califa Omar I, ;lo que
yo busco estd aqui? ;Puedo encontrar volimenes que respondan a mi
pregunta cultural? Si no los hay, todos esos libros con el esfuerzo que ha
significado durante generaciones, no tienen razén de existir para ese
hombre, se podrian muy bien quemar, sin que ni siquiera parpadease de
dolor cultural. Y si en los volimenes de la biblioteca existe la respuesta a
mi inquietud, a mi pregunta, pero por razén de la terminologia, estin fue-
ra de mi alcance, no puedo saber ni cudles son ni dénde estdn, ni cémo
conseguirlos, igualmente pierden su razén de existir para este hombre.
No temblard un dpice cuando lea en los periddicos que ha sido quemada
la biblioteca. En resumen:

1. Si la respuesta a mi consulta no existe en la biblioteca, ésta no tie-
ne para mi razén de existir, no me importa que desaparezca.

Describe en primer lugar al rey Achillas, partidario del difunto Pompeyo. Cuando Cé-
sar le manda el desarme de su ejército, no le hizo caso. Incluso mand6 quemar la armada
real propia:

«Como con este fuego el incendio penetrase en la misma ciudad, quemé 40.000 volud-
menes, que quizd estaban en los préoximos edificios, que eran un testimonio singular del
estudio y dedicacion de los antepasados, que habian reunido tantas obras y de tal cali-
dad de ilustres sabios, de los cuales cudntos subsistan hoy dia en los templos, lo vimos
con nuestros propios ojos: todos los estantes vacios, con lo cual nuestra generacion
siente aiin hoy dia esta destruccion. Bien es verdad, que posteriormente se ha tratado de
recoger otros libros, pero nunca llegardn a la calidad de aquella biblioteca con 40.000 vo-
Idmenes» (Libro VI, 15). La traduccidn y el subrayado es nuestro. Lo hemos tomado del
ejemplar, OrosIUS, Paulus: Aduersus paganos historiarum libri septem. Coloniae, apud
Maternum Cholinum, 1561, hn. cclxiij (263) v. Biblioteca de la Universidad de Deusto.
Signatura topogréfica: 931 Or 6 P, cruzada con una linea verde.

Otra tradicion habla de 200.000 volimenes con los que se habia enriquecido la biblio-
teca, que fueron regalo de Antonio a Cleopatra, traidos de la biblioteca de Pérgamo. Véa-
se la palabra Alejandria en: ERRANDONEA, IGNACIO S.J.: Diccionario del Mundo cldsico.
2 vols. Barcelona, Editorial Labor, 1954.
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2. Si estd pero por razones de diferentes lenguajes o terminologias,
no puedo encontrar respuesta a mi pregunta cultural, tampoco veo
mucho sentido en la persistencia y razén de ser de la biblioteca.

El hecho de que sea quemada barbaramente o simplemente abando-
nada al polvo de los siglos no tiene importancia. La biblioteca ha perdido
su razén de existir. El califa y yo estamos de acuerdo.

Situacién del problema

De manos del enérgico califa hemos llegado a nuestro problema. En-
tre la biblioteca, los bibliotecarios profesionales y los usuarios o clientes
existe en terminologia un abismo, que en un tanto por ciento muy eleva-
do resulta insalvable y es causa de que excelentes bibliotecas estén
patentemente utilizadas muy por debajo de su valor*. La terminologia de
la biblioteca no tiene nada que ver con el lenguaje o terminologia del
eventual lector.

1. El desfase puede existir. La biblioteconomia es una ciencia, con
sus términos especificos, su significado concreto de las palabras, que
puede muy bien escapar a los no-iniciados. ;Quién entre las personas in-
cluso cultas puede saber la diferencia exacta entre las palabras «tomo» y
«volumen», tan frecuentes en las descripciones bibliograficas? En las pa-
ginas 328 y 329 de las reglas de catalogacién publicadas por el Ministe-
rio de Cultura espafiol’ se dice:

«Tomo.—Parte importante de una obra que tiene su propia portada y
que, por lo comun, tiene paginacion independiente».

«Volumen.—Es la obra, parte de ella o conjunto de obras comprendi-
das en una sola encuadernacién.»

Dudo mucho que ain una persona culta pueda distinguir este doble
matiz de las dos palabras o términos, que son muy comunes en la des-
cripcidn bibliogréfica.

4 Toda biblioteca es deficitaria en este sentido, porque el nimero de consultas y la ca-
lidad de las mismas nunca podrd corresponder al trabajo especializado, gasto econémico
y valor cultural que supone una biblioteca. Desgraciadamente es un hecho que hay que
aceptarlo como consumado. Lo mismo se podria decir de los museos y otras reservas de
cultura de la humanidad.

5 Reglas de catalogacion: 1. Monografias y Publicaciones Seriadas. Madrid, Ministe-
rio de Cultura, Direcciéon General de Libro y Bibliotecas, 1988. En sus debidos lugares
indicaremos las diferencias de la edicion citada, con la dltima que conocemos con fecha
de publicacién de 1995.
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2. De hecho esta diferencia de terminologia entre cliente y biblioteca
existe. Muy pocos de habla hispana, si es que hay alguno, empleard el
término «Hagiografia» para designar los libros referentes a personas so-
bresalientes por su vida religiosa. Generalmente se hablard de «Vidas de
Santos», o simplemente se pedird la «Vida de San Francisco de Asis» o
de Teresa de Calcuta. Es un hecho, que siendo un modesto ejemplo, ilus-
tra la enorme diferencia en terminologia entre el modo de hablar profe-
sional de la biblioteca y el lenguaje habitual del lector.

3. Testimonio de los especialistas. Michel Mélot, Vicepresidente del
Consejo Superior de las Bibliotecas de Francia, en su ponencia en la Jor-
nada sobre OPACs® (Catédlogo de acceso publico On line), hablando del
Centro Pompidou’, aseguré que la mayoria de las consultas eran a partir
de los siguientes elementos:

i. nombre y apellidos del autor,
ii. titulo de la obra,
iii. materia?.

4. La biisqueda de informacion a partir del nombre del autor de un
libro o articulo. A simple vista parece que este tipo de busqueda no pue-
de tener mayores dificultades, pero la practica nos da otros datos. No so-
lamente tratdndose de gente con pocos conocimientos en la materia o de
lenguas, sino incluso para usuarios cultos.

Un alumno de la Universidad de Deusto se me quejé que en la Bi-
blioteca de Teologia de la misma Universidad no tenfamos ni un solo li-
bro del conocido te6logo alemdn KUNG. Efectivamente en el fichero de
autores no aparecia ese nombre.

El Biblotecario ha procedido de la siguiente manera:

a) En la pdgina 175 de las reglas de catalogacién oficiales citadas, se
dice que el elemento inicial es el apellido®.

6 Barcelona, 25 de noviembre de 1991.

7 Bibliothéque Publique d’Information. Centre Pompidou. 19, rue Beaubourg. 75197 Parfs.

8 Casi con las mismas palabras la afirmacién de Michel Mélot encontrd eco en la po-
nencia pronunciada en el III Simposio Iberoamaericano de Terminologia (Riterm 1992,
que se desarroll6é con ocasion del Quinto Centenario del Descubrimiento de América,
1-5 de diciembre de 1992) por Yolanda Rios del CSIC, la de Josefina Ballester (Servei
de Bibliotheques. Generalitat de Catalunya) y la de José Miguel Marqués, Centro de
Célculo de la Universidad Complutense.

9 En la edicién refundida y revisada de 1995 dice en la p. 373: «... el asiento principal
ird bajo el nombre de dicha persona o entidad.» Afiade el deplorable ejemplo: «La comu-
nicacion humana / José Luis L. Aranguren. Asiento principal encabezado por Aranguren.»
Todo hombre medianamente culto (como lo ratifica el encabezamiento en el Espasa) sabe
que no es éste el nombre preciso del autor citado, sino: José Luis Lopez Aranguren.
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b) En la pagina 5 de la misma normativa se dice que ese elemento se
transcribe «en la lengua y escritura en que aparecen en la obra'®.»
¢) Ahora bien, KUNG en aleman se escribe: KUNG. Nuestras maqui-
nas de escribir no tienen esta posibilidad de la diéresis sobre la U
maytscula, por tanto hay que recurrir al desdoblamiento: U = UE.
Al escribir el encabezamiento KUENG, todas las fichas de este au-
tor quedaban desplazadas y fuera del lugar que esperaba el usuario.

Otro ejemplo ilustrativo, es la del alumno que viene preguntando por
las obras del jesuita P. Coloma. Puede ser Luis o Gonzalo, ambos jesuitas
y escritores. /Buscaba el usuario las obras de Luis, el famoso autor de
«Pequeiieces» (1891) o a Gonzalo, el profesor y amigo de Ortega y Gas-
set durante el Unico afio que estudi6 en la Universidad de Deusto (1897)?
En la pagina 193 de las reglas de catalogacién normativas para el biblio-
tecario, se dice que en los casos de homdénimos se sefiale el afio de naci-
miento o muerte, para solucionar la duda!l. ;Saldria de sus dudas con
este dato, el desapercibido usuario de la biblioteca?

Quiz4 sea un tanto mds rebuscado, pero igualmente ilustrativa la con-
sulta del profesor que no encuentra en el fichero de autores al famoso escri-
tor de liturgia Nesmy. Su nombre auténtico y completo es: JEAN-NESMY,
Claude. Pero el investigador supuso que Jean era nombre propio.

Maés clamorosa fue la protesta de un alumno, quejdndose de que en
una Biblioteca de Teologia no hubiera ni una sola obra de DESCALZO.
El Bibliotecario siguiendo su terminologia y normas debe catalogar:
MARTIN DESCALZO, José Luis.

Estos casos no son simples equivocaciones, sino falta de comunica-
cion. No estd prevista en la terminologia propia del bibliotecario profesional,

10 En la edicién de 1995, p. 438, se altera el texto citado de la siguiente manera: «Si
el nombre contiene un apellido, éste serd el elemento inicial...» Pero a pesar de la correc-
cién el problema que sugerimos en el texto subsiste. En el mismo lugar citado en esta
nota se aduce como ejemplo: Mao Tse Tung. Pero ;de donde saca el usuario que el nom-
bre de este famoso politico se escribe: Tse Tung? ;La transliteracién del chino al caste-
llano esta tan fijada como para sustentar con seguridad esa grafia? ;Qué dirfamos si un
usuario buscara un término como Tien-sing? El Espasa 61, 890a aduce las siguientes va-
riantes: Tien-Tsin-Fu, Tian-Thsin-Fu y Tien-Tsin (con acento, que luego en el resto del
articulo no usa). ;Qué hacemos con nombres de escritura no latina como el célebre politi-
co: Cruchof, Kruschof, etc..., o de los cambios de nombres de los nuevos paises y de las
poblaciones? En nuestro mismo entorno ;jcon qué nos quedamos, Pais Vasco, Euskale-
rria, Eusquera, Euskara, etc...? La conclusion es que la edicion de 1995 mantiene las difi-
cultades terminoldgicas sefialadas en el texto.

Il Las reglas de catalogacion del Ministerio de Cultura Espaiiol en la edicién de 1995,
apartado 15.1. 2 B d) 7. p. 448 determinan: «Cuando se conozca, es suficiente con indi-
car el afio de nacimiento, o, en su caso, de nacimiento y muerte.»
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resolver con fichas de referencia estos casos, y el usuario queda totalmente
desamparado.

5. La utilizacion de la biblioteca a través del titulo. En primer lugar
no es tan facil retener el titulo de un libro con exactitud, habiendo tantos
similares'?.

Una dificultad especial presentan los titulos llamados «uniforma-
dos». Si busco un libro sobre el Cantar del Mio Cid, o simplemente El
Mio Cid, o la Epopeya del Mio Cid, no encontraré nada en el fichero de
autores o materias. Mayor confusién surgird si se trata de una traduccién
en idioma extranjero. En la pagina 275 de la terminologia normativa del
bibliotecario, plasmada en las reglas de catalogacién citadas y por tanto
su terminologia habitual para estos libros debe ser: «Poema del Cid». Es
ahi donde se acumulan todas las ediciones de esta obra.

6. La materia como objeto y medio de buisqueda. En este punto es
donde la diferencia entre el usuario y el bibliotecario de oficio es mds
grande. Por ahora y en tanto llegan mis conocimientos no existe un The-
saurus fijo'3, al que atenerse y consultar, a no ser que se trate de la Clasi-
ficacién Decimal Universal (CDU)'4. En la mayoria de los casos depende
del talante y educacién del bibliotecario.

Si unos alumnos se acercan a la Biblioteca de Teologia con la preten-
sién de encontrar bibliografia para un trabajo, que titulan: «Misioneros
vascos del s. xvil en América». Al acudir al fichero de materias organizado
conforme al CDU'S, nos encontramos con que esta clasificacién nos dice:

12 En una ficha de la Biblioteca de Teologia me apuntaron que habia un libro moder-
no de titulo un tanto extraiio: Las comunidades de base revientan la Iglesia. Simple error
mecanografico que debiera decir: Las comunidades de base reinventan la Iglesia. Des-
cuido terminolégico totalmente inducente a error.

13 Naturalmente no nos referimos cuando hablamos de un Thesaurus fijo a la Lista de en-
cabezamientos de materia para las Bibliotecas piiblicas. Madrid, Ministerio de Cultura, 1987
2.2 ed. Esta publicaciéon como tantas otras del mismo tipo nacionales y extranjeras no resuel-
ven el problema lexicografico (ni es su funcién) de quien busca en la citada publicacién obras
sobre los «metodistas», «pentecostalistas», una materia de deportes como «padel», «footing»,
etc..., tan populares y usados en nuestros tiempos. En el Subject Headings. 14 ed. Washington
D.C., 1991 en el vol. II p. 2.793 nos encontramos con abundantes encabezamientos para los
«metodistas» y para los «pentecostalistas» en el vol. III, p. 3.312. Muchas de esas palabras
deportivas que hemos mencionado ni siquiera estan en el Diccionario de la Real Academia.

14 CDU. Clasificacién decimal universal. Edicion abreviada. Madrid, Aenor, Aso-
ciacién Espaifiola de Normalizacién y Certificacidn, 1987. La edicién que hemos utiliza-
do es la quinta, revisada y actualizada.

15 En este caso hemos utilizado: Clasificacién decimal universal. 2. Religion-Teologia.
Instrumento para el trabajo intelectual y la documentacién bajo todas sus formas: Publica-
ciones, Bibliotecas, Bibliografias, Enciclopedias, Catdlogos y Repertorios. Tablas comple-
tas. Edicién en espaiiol. (Pub. FID 243). Madrid, Instituto Nacional de Racionalizacién
del Trabajo. CSIC, Patronato «Juan de la Cierva» de investigacion técnica, 1959. p. 63.



7 TERMINOLOGIA EN BIBLIOTECONOMIA 97

En el epigrafe «Misionero» consigna:

«Jerarquia eclesidstica'®».

Se refiere naturalmente a los predicadores itinerantes que hace unos
afos con sus clamorosos sermones convertian las poblaciones en un her-
videro religioso.

El término correcto de bisqueda seria para el bibliotecario «Misiono-
logia» o «Historia de la Iglesia» en el apartado «Historia de las misiones».

El segundo término de la materia buscada tampoco aporta mucha luz:
vascos. En el fichero de materias no existe tal término. Puede que apa-
rezca: Pais Vasco, pero serd un término Unicamente geografico. Lo mis-
mo se puede decir del otro término: América, que en realidad significaba
para los usuarios EEUU.

Lo que los alumnos universitarios vienen buscando no tiene respues-
ta en la terminologia oficial y normativa de la Biblioteca.

Consecuencias culturales y humanas de la diferencia terminologica

1.2 Es la més grave. Los usuarios se apartan definitivamente de las bi-
bliotecas. «Ahi no se encuentra nada», «No hay manera de entenderse»,
«Es un auténtico laberinto». Se deja a un lado la investigacién a través de la
biblioteca. Lo cual lleva consigo que todo el esfuerzo econdémico, organiza-
tivo y humano empleado en la biblioteca es perfectamente indtil. Desde el
punto de vista econémico resulta una inversion estdpida y sin sentido.

2.2 La terminologia de las bibliotecas puede ser ofensiva para los
usuarios en cuanto personas cualificadas. Aduciré un solo ejemplo: en el
afo 1990, un tedlogo espainol, conocido y con fama bien merecida, publi-
¢6 un estudio en el que afirmaba:

«No hay literatura candnica sobre un tema tan reciente.»

Queria decir que el tema tratado por €l no habia sido tocado en nin-
guna publicacién de ningtn autor de relieve. Eso es lo que significaba
para él: «literatura candnica».

Tenia razén en cuanto que los términos empleados en el titulo de su
trabajo no se encontraban recogidos en ningiin fichero de materias de la
biblioteca. Ninguno de ellos.

16 En la edicién del CDU de 1987 ya no aparece la enigmética definicién. Ahora nos encon-
tramos desglosados términos como: Misiones, Misiones comerciales, Misiones extranjeras, Mi-
siones no cristianas, Misiones populares. Pero de nuevo esta correccién no quiere decir que no
quedan lagunas terminoldgicas importantes, atin en las dltimas ediciones del CDU (1995), en las
que en vano buscaremos términos tan usuales y conocidos como «Teologia de la liberacién».
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Sin embargo acudiendo a medios informaticos, a una bibliografia
americana en disco compacto, resultaba que:

i. habia 1.665 publicaciones (libros o articulos) sobre la primera
palabra del titulo de su trabajo,

ii. 40 sobre otro de los términos fundamentales,

iii. de los términos combinados resultaban 6 publicaciones recientes.

Por lo que toca a los autores de dichas aportaciones, se encontraban
te6logos de primera fila.

Esta diferencia de terminologia entre el autor especialista y la biblio-
teca, deja en ridiculo la fama y dignidad del te6logo. Porque los medios
informdticos han descubierto una gran cantidad de «Literatura canénica»
sobre el tema.

Igualmente puede ser ofensiva para las convicciones politicas del po-
sible usuario de la Biblioteca.

Michel Mélot, en la docta intervencién a que nos hemos referido mas
arriba, exponia la lucha que se habia tenido en la Biblioteca del Centro
Pompidou, para establecer un puente de comprensién mutua entre la ter-
minologia del bibliotecario y el cliente normal. Usaban en los mismos
estantes términos de referencia. Un incidente les vino a revelar lo peli-
groso de esta medida de corte profesional bibliotecario. En los libros que
trataban de Palestina, se decia «Véase Israel». Quiere decir que quien de-
see conocer algo sobre Palestina, tiene que saber trambién algo sobre Is-
rael. Es una parte del todo. Pero al contrario entre los libros que tratan de
Israel poner «Véase Palestina», significa una identificacién de los dos
términos: Israel = Palestina. Sin duda los palestinos que accedian a la Bi-
blioteca del Centro Pompidou se sentian ofendidos y heridos en sus sen-
timientos politicos.

Segtn el sistema moral de la persona, puede resultar doloroso ver in-
cluidos los libros que tratan sobre el aborto en el término «eutanasia».
Porque para ellos significa una mitigacién terminolégica de sus convic-
ciones morales.

3.2 Ya hemos sefialado en el estado de la cuestion suficientes ejem-
plos de los términos inducentes a error en la terminologia bibliotecaria
comparada con la del usuario.

En busca de soluciones
Para encontrar un puente entre la terminologia del usuario y la del bi-

bliotecario profesional, para evitar este desfase, vamos a apuntar algunas
posibles soluciones.
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a) Se hacen necesarios en toda biblioteca por modesta que sea, si
quiere cumplir su pretension cultural, continuos sondeos socioldgicos,
sobre las diferencias terminolégicas de usuarios y biblioteca.

b) El bibliotecario profesional, preferentemente en equipo, debe en-
sayar continuamente métodos de fichas o informacién referencial, que
lleve al usuario rapida y eficazmente al término de su busqueda.

c¢) Toda biblioteca debe disponer de personal culturalmente formado y
conocedor de la biblioteca, que en trato personal de contacto directo con el
publico dirija al usuario y le libere de molestas idas y venidas sin sentido.

d) Es urgente la formacién por un equipo de especialistas de un the-
saurus o amplio diccionario terminolégico o listados de materias, y sus
correspondientes referencias que sean uniformes para todas las bibliote-
cas generales o especializadas. No dejar nada o muy poco a la iniciativa
particular de cada bibliotecario profesional.

e) La informdtica puede ofrecer hoy dia unos medios insustituibles
para establecer este puente tan deseado entre usuario y biblioteca, con tal
de que la consulta en los terminales no sea demasiado complicada ni len-
ta. Pero este moderno medio de consulta requeriria un tratamiento espe-
cial del que prescindimos en este trabajo!”.

Conclusiones

1. Es urgente la formacién de un equipo, dedicado al estudio de la
terminologia profesional de las bibliotecas y su sentido en el mundo ac-
tual de los posibles usuarios.

2. Este equipo ha de tener como primer objetivo la elaboracién de un
thesarus o diccionario completo terminolégico, que acabe con la anar-
quia existente y abra definitivamente las puertas de nuestras solitarias bi-
bliotecas al publico en general.

3. Serian convenientes escuelas o cursillos para formar bibliotecarios
profesionales, para que de cara al publico, ayudasen a los usuarios en sus
busquedas. Este tltimo punto es el mas conflictivo, sobre todo teniendo
en cuenta la economia, porque el personal es con mucho lo mds caro de
una biblioteca, mds que la adquisicién de obras nuevas, gastos de manu-
tencién o compra de material.

17" La utilizacién de la informadtica en la biblioteca ha sido un gran avance también por
lo que toca a la facilitaciéon de la comunicacién terminolégica, pero al mismo tiempo,
presenta segin cada sistema informatico, diferentes dificultades (sin tratar de ser exhaus-
tivo), fallos en la corriente eléctrica, tiempo reducido de posibilidad de consulta, esperas
forzadas por interesados en consultar los terminales, etc...
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Para corroborar esta afirmaciéon acabo con los siguientes datos con-
cretos del presupuesto de la Biblioteca del Centro Pompidou en Paris:

Gastos de equipamiento: 74 millones de pesetas
Gastos de funcionamiento: 420 millones de pesetas
(De la cifra anterior,

s6lo documentos): 140 millones de pesetas
Salarios: 600 millones de pesetas.



ASPECTOS SINDICALES DE LA SEGREGACION
Y ESCISION DE EMPRESAS

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

En recuerdo del Excmo. Sr. Don Blas Oliet Gil,
ejemplo de Juez sabio e infatigable, pionero en sus sen-
tencias de numerosas tesis definitivas de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, maestro, padre y ami-
go inigualable.

Naturaleza juridica de la segregacion de actividades

La cuestion relativa a la separacion de actividades prevista en la Ley
es aquella que afecta, en un plazo mas o menos largo, a las empresas
existentes y en funcionamiento que, en un momento determinado, las de-
sarrollan de forma integrada bajo una sola personalidad juridica.

Resulta también presupuesto basico, disefiado por la Ley, que tal
separacion ha de realizarse aplicando el régimen juridico de las aporta-
ciones de ramas de actividad previsto en la Ley 29/1991, de 16 de di-
ciembre, de adecuacién de determinados conceptos impositivos a las Di-
rectivas y Reglamentos de las Comunidades Europeas, lo que significa, a
los efectos que aqui interesan que la rama de actividad desgajada, enten-
diendo por tal «el conjunto de elementos que constituyan un unidad eco-
némica auténoma» se aportara en los términos previstos en el apartado 3
del articulo 2 de la Ley 29/1991, esto es:

«Tendrd la consideracién de aportacién no dineraria de ramas de acti-
vidad la operacion por la cual una entidad aporta, sin ser disuelta, a otra
entidad la totalidad de una o més ramas de su actividad, mediante la entre-
ga de valores representativos del capital social de la entidad adquirente.»

La Escision de Sociedades Andnimas, desde el punto de vista mer-
cantil, se regula en los articulos 252 y ss. del Real Decreto Legislati-
vo 1.564/89, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el Texto Refundi-
do de la Ley de Sociedades Anénimas (LSA). La consecuencia inmediata
de la escisidon de una o varias ramas de actividad en favor de una Socie-
dad nueva es la transmision en bloque de los respectivos patrimonios so-
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ciales a la Sociedad beneficiaria que, de este modo, adquiere por suce-
sién universal los derechos y obligaciones de la Sociedad preexistente,
pues el articulo 254 de la LSA remite al régimen juridico de la fusion,
entendiendo que las referencias a la sociedad absorbente, en la fusidn,
equivalen a referencias a la Sociedad beneficiaria en la escision.

Contiene la norma mercantil una norma sobre intervencion de los re-
presentantes de los trabajadores en el proceso de fusidn/escision, a través
del derecho de informacién que les otorga el articulo 238 de la LSA y
que comparten otros afectados por la fusién, como los accionistas, obli-
gacionistas y titulares de derechos especiales distintos de las acciones.
No establece la norma otra referencia expresa a las consecuencias labora-
les de la fusién/escision mas que la expuesta, que conecta, como se vera,
con la normativa laboral sobre la cuestion.

El régimen disefiado, a efectos fiscales y mercantiles, significa que,
una vez decida la escision, la empresa transmitente aportard una rama de
su actividad a una empresa nueva, lo que, a efectos laborales, conduce
inexorablemente a la figura de la sucesidon de empresas, y a los proble-
mas que dicha figura produce tanto en la empresa transmitente, como en
la beneficiaria de la rama de actividad.

Debe indicarse, en este sentido, que la sucesién de empresas en su mas
amplio sentido, ha sido objeto de regulacidn legal con la finalidad de asegurar
que los trabajadores al servicio de las mismas permanezcan en ellas y man-
tengan las mismas condiciones de trabajo. El articulo 44 de la Ley 8/1980,
de 10 de marzo del Estatuto de los Trabajadores (ET), y en el mismo senti-
do el idéntico articulo, en contenido y numeracién, del Real Decreto Legis-
lativo 1/1995, de 24 de marzo, que aprueba el texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores y que entr6 en vigor el 1 de mayo de 1995, que
tiene su antecedente mds inmediato en el articulo 18,2 de la Ley de Relacio-
nes Laborales y mds lejano en el articulo 79 de la Ley de Contrato de Traba-
jo, obedece a esa finalidad, refiriéndose «in genere» al cambio de titularidad
de la empresa en los siguientes y bien conocidos términos:

«1. El cambio de la titularidad de la empresa, centro de trabajo o de una
unidad productiva auténoma de la misma, no extinguird por sf mismo la re-
lacion laboral, quedando el nuevo empresario subrogado en los derechos y
obligaciones del anterior. Cuando el cambio tenga lugar por actos inter vi-
vos, el cedente, y en su defecto el cesionario, estd obligado a notificar dicho
cambio a los representantes legales de los trabajadores de la empresa cedida,
respondiendo ambos solidariamente durante tres afios de las obligaciones
nacidas con anterioridad a la transmisién y que no hubieran sido satisfechas.

2. El cedente y el cesionario responderdn también solidariamente de
las obligaciones nacidas con posterioridad a la transmisién, cuando la ce-
sion fuera declarada delito.»
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El articulo 64.1. de la LET en su apartado 1.4, como competencia del
Comité de Empresa, le atribuye:

«Emitir informe cuando la fusién, absorcion o modificacion del “sta-
tus” juridico de la empresa suponga cualquier incidencia que afecte al vo-
lumen de empleo.»

La Ley General de Seguridad Social, Texto Refundido aprobado por
Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, como su precedente, el
Decreto 2.065/74, de 30 de mayo (LGSS), introduce una referencia al
cambio de titularidad de la empresa al establecer en su articulo 127.2:

«En los casos de sucesion en la titularidad de la explotacién, industria
o negocio, el adquirente respondera solidariamente con el anterior o con
sus herederos del pago de las prestaciones causadas antes de dicha suce-
sion. La misma responsabilidad se establece entre el empresario cedente
y cesionario en los casos de cesién temporal de mano de obra, aunque sea
a titulo amistoso y no lucrativo.

Reglamentariamente se regulard la expedicion de certificados por la
Administracién de la Seguridad Social que impliquen garantia de no res-
ponsabilidad para los adquirentes.»

Completa el panorama normativo la Directiva del Consejo 77/187/CE,
de 14 de febrero de 1977, sobre la aproximacion de las legislaciones de
los Estados miembros relativas al mantenimiento de los derechos de los
trabajadores en casos de traspasos de empresas, de centros de actividad o
de partes de centros de actividad.

Como la figura juridica sobre la que se reflexiona, aportacién de
rama de actividad por parte de una empresa que pervive y sigue realizan-
do las actividades no desgajadas, a otra nueva o preexistente, debe tipifi-
carse como de sucesion de empresa, a efectos laborales, la aplicacién de
las normas que hemos transcrito deviene inexorable.

Los Tribunales admiten, con cardcter general y en principio, la co-
rreccion de estas operaciones; asi lo han declarado reputando vilida la
«posibilidad de que una sociedad se desmembre para dar vida a un
nuevo ente, en tanto no se acredite la existencia de dafio o de fraude a
un tercero» (Sentencia del Tribunal Central de Trabajo (STCT de 11
de julio de 1974) o «no se trate de burlar los derechos de los trabaja-
dores» (STCT de 26 de septiembre de 1975), bien entendido que como
se viene insistiendo, el objeto de la segregacion tenga capacidad de ser
susceptible de explotacién aislada o auténoma, contemplando como su-
puestos més frecuentes el que tal segregacién responda a necesidades
de «fraccionamiento territorial» (STCT de 1 de octubre de 1980) o a
«una division funcional de la misma» (STCT de 16 de octubre de
1980), pero sin excluir cualquier otra necesidad u objetivo que sea real.
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En tales casos, la necesidad de la operacién, su caricter y naturaleza
viene impuesto por una Ley, lo que la hace inexcusable y no suscepti-
ble de ser cuestionada.

A tal efecto se hace preciso examinar la situacién sindical que se
produce en las empresas al tiempo de generarse una sucesién empresarial
por sucesion, segregacion o agrupacion de sociedades.

La escision y la sucesion empresarial

La escisién de empresas, en la forma al principio expuesta, ha de
considerarse con seguridad supuesto de cambio de titularidad sometido a
la normativa citada. «El cambio de titularidad» a que se refiere la norma-
tiva nacional o «los traspasos de empresas, de centros de actividad o de
partes de centros de actividad a otro empresario como consecuencia de
una cesion contractual o de una fusién» de que habla el articulo 1.1 de la
Directiva, comprenden expresa o tdcitamente la escisién. En definitiva,
como ha declarado reiteradamente nuestro Tribunal Supremo interpretan-
do el articulo 44 del ET (SS 16/6/83 —A. 3017—; 29/3/85 —A. 1454—;
11/12/85 —A. 6094—; 3/3/87 —A. 1321—; 26/5/87 —A. 3886: 26/1/87
—A.292—:y 26/1/88 —A. 56—

«Las normas contenidas en dicho precepto constituyen una firme ga-
rantia de la estabilidad del puesto de trabajo, que presupone la concurren-
cia de dos elementos o requisitos: a) Uno, el subjetivo, representado por
la transferencia directa o tracto sucesivo del antiguo empresario al nuevo
adquirente, o sea, el cambio de titularidad del negocio o centro de trabajo,
que comprende cualquier especie juridica de transmisidén tanto la directa
como la indirecta, incluso cuando entre el inicial titular y el posterior se
interpone un tercero; b) otro objetivo, consistente en la entrega ejecutiva
del total conjunto operante de los elementos esenciales de la empresa que
permita la continuidad de la actividad empresarial, es decir, la permanen-
cia de ésta como unidad en sus factores técnicos, organizatorio y patrimo-
niales, unidad socio-econémica de produccién que configura la identidad
del objeto transmitido.»

Resulta también admitido, doctrinal y jurisprudencialmente, que la
subrogacién alcanza todas las condiciones laborales y de seguridad so-
cial que configuran el estatuto laboral de los trabajadores traspasados, y
comprende los derechos y deberes en que se articulan tales condiciones,
con independencia de su naturaleza, legal o normativa u obligacional,
incluidas las denominadas mejoras voluntarias de la Seguridad Social y
en tal sentido se ha manifestado el Tribunal Supremo en su Sentencia de
21 de septiembre de 1987.
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Cuando la constituciéon de una nueva entidad opera, por la via de la
aportacidon de una unidad productiva dotada de autonomia organizativa
propia, sucederd que, donde habia una empresa aparecerdn dos y sucede
también que parte de los trabajadores de la plantilla de la empresa apor-
tante que existia antes, se adscribirdn después a la empresa nueva, ddn-
dose lugar también a dos plantillas. Se esta, por ello, en presencia de una
serie de situaciones, que, como se indicé antes, son mds complejas que
las de la transmisién de una sola empresa y con signo en principio con-
trario al de la fusion. Dos empresas, y en consecuencia, dos colectivos de
trabajadores de origen comin que integran ahora dos plantillas, reclama-
rén su respuesta a diversos interrogantes relativos a la relacién laboral en
su més amplia consideracidn, es decir desde el grupo y su representacion
0 accion colectiva en la empresa con sus implicaciones sindicales, al tra-
bajador aislado y en relacién con la conservacién o pérdida de su status
individual. Parece por ello lo mds adecuado tratar separadamente los po-
sibles cambios operados en estas cuestiones, distinguiendo los efectos
que se producen en cada una de las dos empresas en tales supuestos.

Al margen de las cuestiones mercantiles y fiscales, que no son objeto
de anélisis en este estudio, tampoco debe abordar el mismo los proble-
mas laborales que podria suscitar el andlisis del «modus operandi» de la
escision y aportacion de las ramas o ramas de actividad, es decir si la vo-
luntad de los trabajadores tiene relevancia en el proceso de segregacion,
posible oposicion y fuerza de los mismos a las operaciones. Quede cons-
tancia, tan s6lo, que desde un punto de vista juridico, los trabajadores y
sus representantes, no tienen accién frente a las mismas para oponerse a
operaciones de tal naturaleza y que éstas cumplirdn frente a los mismos
comunicando a los representantes mencionados la fusién (art. 44 del Es-
tatuto de los Trabajadores) y que habrdn de realizar informe, con caricter
previo a la ejecucion de las medidas «cuando la fusién, absorcién o mo-
dificacion del status juridico de la empresa suponga cualquier incidencia
que afecte al volumen de empleo» (art. 64. 1.4. del Estatuto de los Traba-
jadores). El articulo 6.1 de la Directiva 77/1987 mencionada obliga al ce-
dente y al cesionario a informar con la suficiente antelacién a los repre-
sentantes de los trabajadores afectados por un traspaso, sobre los
siguientes puntos:

«—Motivo del traspaso.
—Consecuencias juridicas, econémicas y sociales del traspaso para
los trabajadores.
—DMedidas previstas respecto de los trabajadores.»

El articulo 6.2 afiade que si el cedente o el cesionario prevén la adop-
cion de medidas en relacion con sus trabajadores respectivos, estardn
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obligados a consultar, con la suficiente antelacion, tales medidas con los
representantes de los trabajadores, con el fin de llegar a un acuerdo.

La Directiva se ha aplicado en alguna ocasién por el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas. Véase, en tal sentido, la Senten-
cia de 8 de junio de 1994.

Los problemas en la empresa aportante
A) El contrato de trabajo

Cuando no hay cambio de titularidad, con la empresa aportante al ser
ella quien genera la nueva empresa, en principio no deben producirse al-
teraciones en el estatuto de su personal que permanece invariable, tanto
en su aspecto colectivo como individual. Los trabajadores que después
de segregarse la rama de actividad, permanecen al servicio de la empresa
aportante, continian rigiendo sus relaciones por el Convenio Colectivo
de empresa que les es propio; las prescripciones de este Convenio no se
modifican en ningiin aspecto, incluidas aquellas cuyo significado debiera
encuadrarse como sistema complementario de Seguridad Social; tampo-
co se modifican la relaciones individualizadas, bien por mejorar con con-
diciones mds beneficiosas las generales o colectivas de Convenio, bien
por tener concertado el contrato de trabajo como relacion laboral espe-
cial o venir ésta sometida a contrataciones reguladas de manera diferente
a la normal u ordinaria —por ejemplo, contrato en practicas y para la for-
macidn, a tiempo parcial, fomento de empleo, etc.—, debiendo también
respetarse las ofertas de empleo. El criterio, pues, en este aspecto concre-
to de regulacién de relaciones laborales es, como se dejé dicho, que todo
sigue igual.

B) Los trasvases de trabajadores

Sin embargo, la cuestidn relativa a necesidades de personal es vidrio-
sa, pues que si en un principio el desdoblamiento de la plantilla y la ads-
cripcién del personal de la empresa aportante a la nueva debe realizarse
y puede imponerse por razones funcionales objetivas de pertenencia a la
unidad productiva auténoma que se transfiere con todos sus elementos y
recursos, incluidos los humanos, operando a estos efectos el articulo 44,1
del ET, sin embargo, concluidas las operaciones de creacidn y puesta en
funcionamiento de la nueva empresa, los flujos o trasvases de personal
de una a otra empresa no encuentran una justificacion legal directa que
los ampare y haga subsistir en el tiempo, por lo que si se conciertan pac-
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tos o se dan especiales garantias por la empresa aportante a sus trabaja-
dores, deben de ser muy cuidadosamente elaborados los documentos que
las contengan para evitar que la figura del grupo aparezca con sus inevi-
tables e imprevisibles consecuencias, dado que el casi total silencio del
Derecho positivo es en cada caso suplido por decisiones judiciales. Estd
claro que el reajuste de personal puede exigir el consumo de un tiempo
razonable en realizarlo, al ser imposible que tenga lugar en un solo ins-
tante, con relacion a todo el personal afectado. Pero no es menos eviden-
te que su aplazamiento indefinido o por periodo superior al indicado
como razonable generard dificultades.

Recuérdese que por prescripcion legal contenida en el articulo 44 del
ET, ambas empresas responden, en cualquier caso solidariamente «du-
rante tres afios de las obligaciones laborales nacidas con anterioridad a
la transmisién y que no hubieran sido satisfechas», y que también res-
ponden con igual solidaridad de las posteriores «cuando la cesioén fuese
declarada delito».

C) Las prestaciones a cargo del trabajador

Otra cuestion es la del respeto a las condiciones de trabajo en el as-
pecto funcional o de prestacion de servicios del trabajador. La aportacion
de la unidad auténoma a la constituciéon de un nuevo ente, si bien no alte-
ra las posibilidades de movilidad funcional a que se refiere el articulo 39
del ET y de movilidad de condiciones de trabajo previstas en el articu-
lo 41 del ET, en el personal de la empresa aportante, los cambios han de
promoverse en el seno de las actuales posibilidades legales, a riesgo de
dar lugar, en otro caso, a una declaracién de modificacién injustificada.

D) El organo de representacion del conjunto de trabajadores

La empresa aportante puede tener Comités de empresa y delegados
de personal, elegidos en ella con anterioridad a la segregacién, como Or-
ganos de representacién colectiva colegiada de sus trabajadores que en
ese momento estaban a su servicio. Lo que ahora sucede al segregarse
una rama de actividad en favor de otra empresa independiente es un des-
censo del ndmero total de centros de trabajo, de sus trabajadores y elec-
tores, a los efectos del procedimiento electoral correspondiente, altera-
ciones que puede producirse por muchas causas, y ésta, el aludido
trasvase de trabajadores, es una de ellas, sin tener anudado un determina-
do efecto especial por el ordenamiento juridico, ni en consecuencia al
mismo producirse un cambio en la composicién de los Comités, o ser
causa necesaria de su extincién. Los Comités y Delegados subsisten en la
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empresa matriz y se mantienen en ella vivos, conservando el ejercicio de
todas sus competencias y funciones dentro del marco de esa empresa.

También dispone la empresa aportante, al amparo de su Convenio
Colectivo y de la legislacion general, de secciones sindicales, constitui-
das por los Sindicatos legalmente constituidos. Tal importante variacion
del nimero de electores sobrevenida con posterioridad a su constitucion,
y la existencia de Secciones Sindicales exige precisar o enumerar, entre
otras y como mds importantes, las siguientes puntualizaciones:

a) La adecuacion de la representatividad en relacion con el cambio
de plantilla operado. De ordinario la empresa aportante mantendrd sus
centros de trabajo incélumes, sin perjuicio de transferir trabajadores con-
cretos de los mismos a la nueva empresa que, a su vez desarrollara su or-
ganizacion territorial y funcional. Parece seguro, sin embargo, que la em-
presa aportante reducird su plantilla, en beneficio de la nueva empresa y
que tal disminucién afectard a centros de trabajo ya existentes y que dis-
ponen de su organizacién representativa. El articulo 67.1 del Estatuto de
los Trabajadores, dispone a tal efecto:

«Podran promoverse elecciones parciales por dimisiones, revocacio-
nes o ajustes de la representacion por incremento de plantilla. Los Conve-
nios Colectivos podrdn prever lo necesario para acomodar la representa-
cién de los trabajadores a las disminuciones significativas. En su defecto
dicha acomodacién deberd realizarse por acuerdo entre la empresa y los
representantes de los trabajadores.»

Aifiade el articulo 13.2 del RD 1.844/1994, de 9 de septiembre, sobre
elecciones a 6rganos de representacion de los trabajadores en la empresa
(RDE):

«En caso de disminucidén de plantilla se estard a lo dispuesto en el tl-
timo parrafo del articulo 67.1 del Estatuto de los Trabajadores, debiendo
expresar en la comunicacién que habrd de dirigirse a la oficina ptblica la
fecha de publicacién en el “Boletin Oficial” que corresponda del Conve-
nio Colectivo, o bien mediante la remisién del propio Convenio, o me-
diante su original o copia compulsada del acuerdo suscrito entre el em-
presario y los representantes de los trabajadores, debiéndose guardar la
debida proporcionalidad por colegios electorales y por candidaturas y
candidatos electos.»

Consecuentemente, y en ausencia de previsiones en el convenio co-
lectivo de la empresa aportante, tan sélo por acuerdo entre la empresa y
los representantes de los trabajadores podrdan acomodarse los 6rganos re-
presentativos a la nueva situacion de la plantilla, y, en caso de falta de
acuerdo, permaneceran las cosas como estdn en el momento de la segre-
gacién. La doctrina as{ lo habia entendido, ante la falta de prevision legal
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expresa hasta la modificacién del articulo 67.1 del Estatuto de los Traba-
jadores por Ley 11/1994, de 19 de mayo, sin que la modificacién intro-
ducida por la norma permita alterar tal conclusién en el supuesto de falta
de acuerdo. En definitiva, la disminucién dicha no debe alterarla compo-
sicion numérica del Comité de Empresa. Este criterio fue consagrado por
el TCT que en SS de 13 de junio de 1985 y 3 de octubre del mismo afio
declara «que la proporcién entre el nimero de representantes y el censo
de trabajadores no esta referida a la dimension de la plantilla en cual-
quier momento, sino a la de la fecha en la que se inici6 el proceso electo-
ral».

b) La posible produccién de vacantes. Las adscripciones de personal
de la empresa aportante a la nueva empresa, si recaen en miembros del
Comité de Empresa de la misma son causa de vacante, ya que la compo-
sicion numérica del Comité debe mantenerse igual, segiin hemos visto,
pese a la disminucién de la plantilla. Estas vacantes deben cubrirse por
alguno de los medios legales previstos con tal finalidad, es decir, de
acuerdo con el apartado final articulo 67.4 del ET:

«En el caso de producirse vacante por cualquier causa en los Comités
de Empresa o de centros de trabajo, aquélla se cubrird automaticamente
por el trabajador siguiente en la lista a la que pertenezca el sustituido.
Cuando la vacante se refiera a los delegados de personal se cubrira auto-
madticamente por el trabajador que hubiera obtenido en la votacién un ni-
mero de votos inmediatamente inferior al dltimo de los elegidos. El susti-
tuto lo serd por el tiempo que reste del mandato.»

El articulo 14 del RD 1.844/1994, de 9 de septiembre, aclara que
las comunicaciones a la oficina publica a que se refiere el articulo 67.5
del ET (en los casos de extinciones de mandato, entre otros) se hardn
en plazo de 10 dias hébiles desde el cese.

¢) Las elecciones parciales. Estan previstas en el articulo 1, apartado
2 del RD 1.844/1994, de 9 de septiembre:

«Podrén celebrarse elecciones parciales cuando existan vacantes pro-
ducidas por dimisiones, revocaciones parciales, puestos sin cubrir, falle-
cimiento o cualquier otra causa, siempre que no hayan podido ser cubier-
tas por los tramites de sustitucién automadtica previstos en el articulo 67,4
del ET. El mandato de los representantes elegidos se extinguird en la mis-
ma fecha que el de los demds representantes ya existentes.»

Lo que significa que sélo en el caso de que las vacantes producidas
en el Comité de Empresa aportante no se cubran automdticamente, es po-
sible o caben nuevas elecciones, si bien con las limitaciones derivadas de
que las mismas son parciales, es decir que el proceso electoral hara re-
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ferencia al ndmero limitado, menor del total, determinado por las vacan-
tes, asi como que el mandato sera por tiempo inferior al normal de cuatro
anos a que se refiere el articulo 67,3 del ET, extinguiéndose el mismo
coetaneamente con el de los demads representantes ya existentes, pero
también significa su posibilidad de prorroga a tenor del precepto de ulti-
ma cita, es decir:

«Hasta tanto no se hubiesen promovido y celebrado nuevas eleccio-
nes.»

La promocion de elecciones parciales es iniciativa que corresponde
a los promotores ordinarios, es decir a las organizaciones sindicales mas
representativas, las que cuenten con un minimo del 10 por 100 de repre-
sentantes en la Empresa, o los trabajadores del centro de trabajo por
acuerdo mayoritario —art. 67, 1 del ET— pero no a la Empresa, debien-
do ésta prestar la colaboracién que el ordenamiento le atribuye en elec-
ciones totales ordinarias. De acuerdo con el articulo 67, 5 del ET, previa-
mente a la misma le habrd sido comunicado por el Comité de Empresa
residual las sustituciones automdticas que puedan realizarse y se hayan
realizado. De ser necesario celebrar elecciones, le debera ser también co-
municado el preaviso correspondiente con expresion de las causas que lo
motivan y circunstancias concurrentes.

d) La representacion sindical. La accién colectiva de los trabaja-
dores en la empresa se puede ejercer por 6rganos no sindicales, con-
fiarse a 6rganos sindicales o permitir la coexistencia y paralela accién
a los dos sistemas. Las Secciones Sindicales son los 6rganos que reu-
nen en una empresa al conjunto de sus afiliados, pero no todas las
Secciones Sindicales son iguales en orden a las funciones de accidén
colectiva en la empresa, pudiendo distinguirse entre ellas varios nive-
les o escalones atendiendo al reconocimiento legal de su representati-
vidad.

En el primero de ellos deben encuadrarse a las Secciones sindicales
sin representatividad cualificada. A ellas se refiere el articulo 8,1 de la
Ley Orgénica 11/1985 de 2 de agosto de Libertad Sindical (LOLS) ex-
presando que:

«1. Los trabajadores afiliados a un sindicato podran, en el dmbito de
la empresa o centro de trabajo:

a) Constituir Secciones sindicales de conformidad con lo establecido
en los Estatutos del Sindicato...»

De donde se infiere que es a los afiliados al sindicato y trabajadores
de la empresa a quienes corresponde constituir la Seccién sindical, sin
otro condicionamiento que el de ajustarse a las previsiones estatutarias
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del Sindicato. La STCT de 27 de abril de 1988 sefiala que el legislador
ha sido deliberadamente eldstico a la hora de permitir la constitucién de
la Seccién, por lo que no caben requisitos o condiciones diferentes a los
legalmente previstos, como es la exigencia de acuerdo adoptado por ma-
yoria absoluta de los afiliados. La STCT de 13 de julio de 1988 determi-
na que unicamente el Sindicato puede regular la forma o los tramites de
constitucién de la Seccion sindical. La Sala de lo Social de la Audiencia
Nacional (SAN) de 26 de abril de 1990 se pronuncia en el sentido de que
no cabe negar el derecho a constituir una Seccion sindical de empresa
con el argumento de que seria coextensa con el campo de accidn del pro-
pio sindicato, cuando aquella constitucién esta prevista en los Estatutos
—no impugnados— del Sindicato.

En el segundo escalon deben encuadrarse las Secciones sindicales
del Sindicato mds representativo o de los que tengan representacion
en los Comités de Empresa. A las mismas se refiere el articulo 8,2 de
la LOLS:

«2. Sin perjuicio de lo que se establezca mediante convenio colectivo,
las Secciones Sindicales de los sindicatos mds representativos y de los
que tengan representacion en los Comités de Empresa y en los érganos de
representacion que se establezcan en las Administraciones Publicas, o
cuenten con delegados de personal, tendran los siguientes derechos: ....»

Finalmente en el tercer escalon, el mas importante, se encuentran
aquellas Secciones Sindicales que, reuniendo determinadas condiciones,
cuentan con la posibilidad de poder estar representadas por Delegados
Sindicales. A estos tltimos se refiere el articulo 10 de la LOLS, y en el
supuesto de que no formen parte del Comité de Empresa, se les reconoce
las mismas garantias que a los miembros de tal Comité y los derechos
que con el cardcter de minimos relaciona el precepto.

De acuerdo con lo que se acaba de exponer en relacién con las
Secciones Sindicales, y aplicando mutatis mutandis los argumentos
utilizados en favor de la subsistencia integra del Comité de Empresa,
puede sostenerse que las Secciones Sindicales —y en su caso Delega-
dos Sindicales— existentes en la empresa aportante en el momento de
producirse la segregacion constituyente de la nueva empresa pueden
mantenerse y segin cual sea el escaléon de encuadramiento, ejercitar o
no su mandato representativo y legitimaciones negociadoras asi como
exigir de la Empresa las ventajas o prerrogativas que ya antes poseian,
aunque no las hubieran demandado. Las circunstancias de plantilla
existentes en las elecciones sindicales de las que surgié la representa-
cién unitaria constituyen la referencia més segura a la hora de aplicar
el titulo IV de la LOLS.
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Los problemas en la nueva empresa
A) El contrato de trabajo de los trabajadores transferidos

Contrariamente a lo que sucedia en el caso anterior, la empresa benefi-
ciaria de la escisién se generard normalmente ex novo como Sociedad in-
dependiente, siéndoles de aplicacion los articulos 44 del ET, el articulo 1,1
de la Directiva del Consejo 77/187/CE, de 14 de febrero de 1977, y el
articulo 127.2 de la Ley General de Seguridad Social, Texto Refundido
aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio.

Con arreglo a estos preceptos y a los consignados en la Ley 29/1991,
de 16 de diciembre, la empresa beneficiaria es heredera de la segregada en
relacién con los contratos de trabajo que esta tltima mantenia vigentes con
sus trabajadores y que por razon de la transmisién son adscritos a la prime-
ra, operdndose, en consecuencia, por ministerio de la Ley, la subrogacién
en los derechos y obligaciones laborales del empresario anterior, lo que
significa que el Convenio Colectivo de empresa mantiene su total vigencia
en la nueva empresa, si bien en su redaccion aprobada antes de la sucesién
y exigible en el momento de ésta, de forma y manera que a partir de tal
instante se produce una separacion, virtud a la cual, las variaciones que el
pacto colectivo pueda sufrir no se comunican de una a otra plantilla porque
lo que se negocie en una empresa sdlo a los trabajadores de dicha empresa
afectard como unidad auténoma e independiente, sucediendo lo propio con
las alteraciones laborales colectivas que sean acordadas. Significa lo ante-
rior que el Convenio Colectivo de la empresa aportante se aplica en la be-
neficiaria como convenio propio, no por extension, y en todas sus cldausu-
las y prescripciones, incluida la relativa al dmbito de vigencia y su prevista
revisién. El Convenio Colectivo, pues, no se extingue por si mismo como
consecuencia de la transmisiéon y sigue vivo en las dos Empresas, como
norma reguladora propia en cada una de ellas.

Naturalmente el mantenimiento de la totalidad de derechos y obliga-
ciones laborales existentes y derivados del Convenio, incluyen también
las mejoras de Seguridad Social que del mismo se deriven —en tal senti-
do se ha manifestado la STS de 21 de septiembre de 1987—, y, por su-
puesto, cada trabajador en su individualidad conserva, si las tiene, todas
las peculiaridades de su contrato de trabajo, debiendo, como en su lugar
se dijo, respetar incluso las ofertas de empleo.

B) El contrato de trabajo de los nuevos trabajadores

Los nuevos trabajadores incorporados a la empresa beneficiaria, tras
la segregacién, no estdn protegidos por el articulo 44 del Estatuto de los
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Trabajadores y por consiguiente es discutible que hayan de regir sus rela-
ciones por el Convenio Colectivo aplicable a los trabajadores transferi-
dos. Ahora bien, aunque la nueva empresa disponga de un Convenio Co-
lectivo de sector, tales nuevos trabajadores tratardn de acogerse al
estatuto mas favorable generado con la sucesion, aplicable ademds al
grueso de los trabajadores. Es por ello que resulta conveniente definir,
desde el punto de vista estratégico, las necesidades y conveniencias de la
nueva empresa en orden al estatuto de sus nuevos trabajadores y adoptar
las decisiones correspondientes para la negociacidn colectiva de las con-
diciones de trabajo de su plantilla, partiendo de la situacién especifica de
los trabajadores transferidos, cuyo respeto de condiciones laborales es
obligado.

Cuando el cambio de titularidad opera por la via de la escision, el
desdoblamiento empresarial implica la precedente existencia de dife-
rentes estatutos de personal que, en principio, son asumidos por la em-
presa beneficiaria, cuya convivencia, separaciéon o confusién, con un
posible estatuto propio de la empresa beneficiaria es materia objeto de
polémica doctrinal. En efecto, dos principios contrapuestos intentan
conquistar idéntico espacio; de una parte, el principio de no concurren-
cia de convenios formulado en el articulo 84 de la LET, segtn el cual
«un convenio colectivo, durante su vigencia, no podré ser afectado por
lo dispuesto en convenios de dmbito distinto, salvo pacto en contra-
rio...»; de otra, el principio de norma mds favorable contenido en el ar-
ticulo 3.3 de la LET para el que «los conflictos originados entre los
preceptos de dos o mas normas laborales, tanto estatales como pacta-
das, que deberan respetar en todo caso los minimos de derecho necesa-
rio se resolverdn mediante la aplicacién de lo mds favorable para el tra-
bajador apreciado en su conjunto, y en cémputo anual respecto de los
conceptos cuantificables».

La doctrina, en general, ha pretendido resolver el problema mediante
la aplicacién del principio de norma mds favorable, al entender existente
un conflicto de normas derivado de la unificacién en una sola empresa de
dos colectivos diferentes que sélo puede encontrar solucién mediante la
comparacion global de las condiciones y la aplicacién total de las que re-
sulten mds beneficiosas para el trabajador. El argumento utilizado parte
de la finalidad perseguida por el articulo 44 de la LET, la proteccién de
los derechos del trabajador frente al nuevo empresario, que no se alcan-
zaria al entender subsistentes las condiciones existentes en la anterior
empresa pese a su posible condicién de menos favorables.

El problema se acentia en los supuestos de fusién por absorcién o en
los de escision a favor de empresa beneficiaria existente en los que el régi-
men juridico de la empresa absorbente/beneficiaria es superior al de la em-
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presa escindida y que en tal caso tiende a imponerse, por la naturaleza de
las cosas, sobre el de la empresa subsistente, por cuanto el &mbito de apli-
cacién del convenio principal mantendrd su naturaleza expansiva por via
de lo dispuesto en el articulo 82.3 de la LET, esto es, aplicacién temporal y
espacial del convenio a todos los trabajadores y empresarios incluidos den-
tro de su dmbito de aplicacion y durante todo el tiempo de su vigencia,
frente a la naturaleza residual del estatuto de la empresa escindida.

No obstante lo expuesto, la doctrina jurisprudencial se inclina por la
separacion de regimenes juridicos, con independencia de su cardcter mas
o menos favorable para los trabajadores traspasados. No existiria, desde
tal punto de vista, colisién de convenios colectivos sino coexistencia pa-
cifica entre los mismos y separacion didfana de sus respectivos dmbitos
de aplicacion. En este sentido, la STCT de 30 de junio de 1983 (A. 6312)
estableci6:

«No tienen por qué ver alterado el régimen juridico por el que antes se
regian, salvo que por negociacién o mejora voluntaria de condiciones deje
de regir el anterior sistema... aunque los colectivos de trabajadores de dis-
tinta procedencia tengan un tratamiento diverso segin el régimen juridico
que les corresponde a cada uno, esto no constituye discriminacién sino
que es la consecuencia natural de arrastrar condiciones laborales no idénti-
cas, lo que no puede solucionarse tratando de igualar por abajo y conge-
lando uno de los grupos, ya que como sienta la sentencia del TC de 21 de
diciembre de 1982 (A. 81) para romper la discriminacion se debe actuar en
sentido inverso, lo que en definitiva se tendrd que resolver en distinta ne-
gociacion colectiva conjunta con los dos grupos afectados...»

En el mismo sentido, la STCT de 15 de enero de 1986 —A. 537—
aplica con claridad el principio de no concurrencia de convenios colecti-
vos establecido en el articulo 84 de la LET, al afirmar:

«La regla general del articulo 3.3 ET, invocado erréneamente por el
juzgador de instancia, en cuanto determina la aplicacion de la norma mads
favorable en caso de colisién normativa ha de ponerse en relacién con la
regla especifica del citado articulo 84, que prohibe la afectacién de un
convenio colectivo durante su vigencia por otro de dmbito distinto, salvo
pacto en contrario: circunstancia que no se ha dado en el caso de autos,
por tanto, el convenio colectivo de centro negociado en su dia por los ac-
tores debe subsistir durante el plazo de su vigencia, 1984, respecto a su
ambito propio, sin mas modificacién que la sustitucion del anterior em-
pleador por el nuevo (art. 44 ET) con independencia del convenio poste-
rior negociado por la empresa para los demds centros de trabajo.»

Es significativa, por tltimo, la STCT de 18 de mayo de 1988 —A. 838—,
cuando expresa:
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«En un supuesto litigioso de contenido conceptual idéntico al presen-
te, la jurisprudencia relativa al recurso especial de suplicacién (Sentencia
de 7 de mayo de 1987) ha entendido que —consumada la sucesién em-
presarial prevista en el articulo 44.1 del Estatuto de los Trabajadores— el
nuevo titular sélo adquiere la obligacién de respetar, si no se da pacto en
contrario, las condiciones generales de empleo de que el nuevo personal
integrado venia disfrutando, sin conferir a éste las que son privativas de
los contratos existentes entre el empleador subrogado y sus trabajadores
propios... la propia regla del articulo 44,1 del texto estatutario autoriza
una diferencia de trato en punto al régimen contractual de la plantilla de
las empresas absorbente y absorbida, proveyendo de la justificacién obje-
tiva y razonable que, al admitir esa diversidad, excluye cualquier posible
discriminacion.»

La linea jurisprudencial citada se quiebra parcialmente, ante un su-
puesto de traspaso de un centro de una empresa a otro, en la STS de 18
de diciembre de 1990 (A. 9808), que requiere unas aclaraciones, porque
si bien declara, en base al articulo 44 del ET la vigencia del Convenio
colectivo de la empresa cedente sobre la cesionaria y, por tanto, ratifica
la tesis sustentada del mantenimiento de las condiciones de trabajo pree-
xistentes, y no de las nuevas, dicha conclusién se fundamenta, ademas,
en el articulo 3.3 del ET, aplicacién de la norma més favorable, lo que
introduce la duda acerca de la posicién del Alto Tribunal ante supuesto
contrario en el que la condicién de Convenio mds favorable fuera atribui-
ble al de la empresa cesionaria. Sefiala el TS:

«Lo que en definitiva se sostiene es que era este Convenio (el Provin-
cial de almacenistas y detallistas de alimentacién), y no el Convenio Colec-
tivo Estatal de empresas de distribucién y ventas de helados al por mayor;
el que debia haber sido aplicado. Pero el motivo no puede ser tampoco aco-
gido... sobre todo, porque, al haberse producido una sucesién de empresas,
y dado que la empresa cesionaria se subroga en los derechos y obligaciones
de la empresa cedente, a tenor de lo dispuesto en el articulo 44 del Estatu-
to de los Trabajadores, no se puede modificar en perjuicio del trabajador
el convenio aplicable. Si el que se venia aplicando por la empresa ceden-
te, Frigo, S.A., era el estatal de empresas de distribucién de helados
(apartado segundo de los hechos probados), mas beneficioso (apartado
quinto), éste ha de ser también el aplicable por la empresa cesionaria, An-
tonio Ponce, S.L., pues otra cosa irfa en contra de lo dispuesto en el cita-
do articulo 44 del ET; y también en el articulo 3.3 del mismo texto legal
expresivo de que los conflictos originados entre los preceptos de dos o
mds normas laborales, tanto estatales como pactadas, se resolverdn me-
diante la aplicacién de los mds favorables para el trabajador.»

Con mayor claridad, la STS de 15 de septiembre de 1989 declara la
aplicacién del convenio colectivo de la empresa cesionaria en base al
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principio de no discriminacién que se contiene en el articulo 14 de la CE
y 17.1 del ET. Mas también debe aclararse que, de acuerdo con los co-
rrespondientes antecedentes facticos, la sucesién empresarial se produjo
en 9 de julio de 1984 y que el Convenio cuya aplicacién se discute, de la
empresa cesionaria, entré en vigor el dia 29 de mayo de 1986, con efec-
tos econdmicos, parece, desde 1 de enero de 1985. Esto es, el Convenio
y sus efectos se producen después de la sucesién empresarial. Sefiala la
Sentencia:

«En el desarrollo del motivo cuarto que el recurrente formula para el
caso de que el segundo no prospere, sostiene que no cabe modificar ni ha-
cia arriba ni hacia abajo las condiciones laborales de todo tipo —también
las salariales— que el trabajador disfrutaba en la empresa cedente, salvo
que medie acuerdo individual o colectivo, el cual afirma, no se ha produci-
do en el presente caso. Tesis que es rechazable, dado que el articulo 44.1
del Estatuto de los Trabajadores dispone que en el caso de cambio de titu-
laridad de la empresa, el nuevo empresario queda subrogado en los dere-
chos y obligaciones laborales del anterior; texto que debe interpretarse en
el sentido de que no cabe que la nueva empresa reduzca o suprima alguno
de los conceptos salariales de los trabajadores de la empresa cedente o les
rebaje su categoria profesional pero sin que ello suponga que no posea el
derecho a percibir las mejoras que la nueva empresa ofrezca a sus trabaja-
dores, pues se produciria, caso contrario, una discriminacién prohibida en
los articulos 17.1 del Estatuto de los Trabajadores y 14.1 de la Constitu-
cién. Por ello, al presente caso le es de aplicacién el XIV Convenio Co-
lectivo de la Caja de Ahorros, que en su aspecto econdmico, entrd en vi-
gor el 1 de enero de 1985.»

La Sentencia de 10 de mayo de 1993, del Tribunal Superior de Justi-
cia de Extremadura (A. 230), que entre otras interesantes consideracio-
nes y ante un supuesto de concurrencia de convenios procedente de una
sucesién empresarial ha declarado la aplicacién del convenio colectivo
de la Empresa de procedencia y no de la sucesora, pese a su cardcter me-
nos favorable, por cuanto constituia norma vigente que no habia de ceder
a la existente en la empresa en que los trabajadores se integraron y por-
que no existe discriminacién retributiva por la diferencia de trato proce-
dente del distinto origen, en aplicacién de la doctrina del Tribunal Cons-
titucional contenida en su Sentencia de 6 de marzo de 1987 (recurso de
amparo 265/1986) que considera justificada la diferencia de trato en ra-
z6n al Cuerpo normativo de procedencia, pese a la realizacién de idénti-
cas funciones. Senala, en tal sentido:

«Y si esa diferenciacion por el cuerpo de procedencia es justificable
con respecto a la ley, no es posible la tacha discriminatoria de la situacion
contemplada en que la diversa procedencia de los trabajadores afectados
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tiene su plasmacion en los diversos regimenes por los que se rigen ambos
colectivos... y asi concluye la sentencia del Tribunal Constitucional citada
en su fundamento juridico séptimo:

“... como tantas veces ha repetido este Tribunal el principio de igual-
dad ante la Ley no impone ni puede imponer, en detrimento del de legali-
dad, que no se aplique a determinadas personas las consecuencias deriva-
das de la normativa vigente porque tal aplicacién no se produce mientras
no se produzca respecto de otras personas en la misma situacién”.»

La Directiva del Consejo ratifica la posiciéon que, en base a la juris-
prudencia, debemos defender, al establecer en su articulo 3.2:

«Después del traspaso en el sentido del apartado 1 del articulo 1.° el
cesionario mantendra las condiciones de trabajo pactadas mediante con-
venio colectivo, en la misma medida en que éste las previd para el ceden-
te, hasta la fecha de extincién o de expiracién del convenio colectivo, o
de la entrada en vigor o de aplicacién de otro convenio colectivo.

Los Estados miembros podran limitar el periodo de mantenimiento de
las condiciones de trabajo, pero éste no podra ser inferior a un afio.»

Desde este punto de vista, la caducidad del convenio colectivo de
la empresa segregada, sin que previamente se haya negociado el estatu-
to general de la nueva empresa, de los nuevos y de los antiguos trabaja-
dores, puede provocar la inaplicacién de dicho convenio colectivo que
sdlo subsistird, en la version vigente al tiempo de la sucesidn, en cuan-
to configure derechos adquiridos o condiciones mds beneficiosas para
los trabajadores en cuestion. La STSJ Castilla-La Mancha de 13 de
mayo de 1994, ha declarado:

«La ultraactividad de las clausulas normativas a que se refiere el articu-
lo 86.3 del Estatuto de los Trabajadores, no tiene otra finalidad que evitar el
vacio normativo que se producirfa si la totalidad del Convenio dejara de apli-
carse; ahora bien, tal ultraactividad del contenido normativo no es equivalen-
te a la vigencia propiamente dicha, de suerte que si durante ésta, despliega
toda su efectividad el principio de concurrencia a que se refiere el articulo 84
del Estatuto de los Trabajadores, no ocurre otro tanto cuando se produce
aquella situacién de vigencia provisional puesto que entonces no se produce
concurrencia entre Convenio Colectivo en vigor; entendiendo naturalmente
por vigencia la definida en el articulo 86.1 del Estatuto de los Trabajadores.

Dicho lo anterior, debe concluirse que puede sustituirse la aplicacién
del contenido normativo del Convenio Colectivo provincial que tenfa vi-
gencia provisional, por el Convenio Colectivo Nacional para 1993, en
cuyo dmbito territorial esta incluida la provincia de Cuenca, pues no se
trata de eliminar una determinada unidad de contratacién inferior sino de
aplicar un Convenio Colectivo de dmbito superior a otro de dmbito infe-
rior; cuando en este 4ambito de manera evidente y notoria no se produce la
negociacion que sustituya al Convenio...»
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Las anteriores consideraciones, legislacion y doctrina judicial nos
permite vislumbrar posibles soluciones a analizar si, como parece 16gico,
las necesidades competitivas de las nuevas empresas requieren unas con-
diciones laborales mds ajustadas a las situaciones de mercado futuras,
que pueden lograrse mediante el establecimiento en la nueva empresa de
un régimen juridico menos favorable para los trabajadores que el
existente en la empresa de procedencia (el del sector y dmbito en que se
encuentren encuadradas), aplicable a los nuevos trabajadores, sin perjui-
cio del respeto a las condiciones laborales de los trabajadores transferi-
dos o la posible negociacién de un pacto colectivo que tenga en cuenta la
distinta procedencia y derechos.

Desde el punto de vista estratégico parece preferible la diversidad de
convenios colectivos y regimenes juridicos aplicables a los trabajadores
en razon a la empresa de prestacion de servicios, que puede permitir a
cada una de tales empresas mantener una situacién laboral mds acorde
con las necesidades del sector y mercado competitivo en cada momento.

Lo que resulta evidente es la imposibilidad de pactar, individual o
colectivamente, para algunos de los colectivos de trabajadores integrados
en una operacién de fusién/escision, condiciones de trabajo regresivas
sobre su situacién precedente, aun cuando tenga por objeto unificar si-
tuaciones. La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y
Leo6n de 30 de noviembre de 1993 (A. 5095), ante un supuesto de suce-
sién empresarial con pacto de renuncia de determinados derechos, recoge
la doctrina judicial existente sobre el particular. Sin perjuicio, desde lue-
go, de la posibilidad de adoptar o pactar modificaciones sustanciales de
las condiciones de trabajo con fundamento en el reformado articulo 41
del Estatuto de los Trabajadores, siempre que se produzcan los supuestos
en el mismo contemplados.

C) Los trasvases de trabajadores

Vale todo lo ya dicho para la empresa aportante, en igual epigrafe,
incluidas las referencias finales a la responsabilidad solidaria comparti-
da entre ambas empresas por obligaciones laborales anteriores o poste-
riores a la transmision. Es de este lugar el puntualizar que los flujos jus-
tificados de personal de una a otra empresa obligan al mismo a tal
cambio, sin que los trabajadores pudieran, primero, en su momento y en
su conjunto, oponerse a la creacion de la nueva Empresa, ni posterior-
mente, el grupo de afectados evitar su adscripcion a la misma.

El cambio de empresa por si mismo, segtin se dijo, no es causa eficaz
para provocar la dimisién indemnizada del trabajador con amparo en el
articulo 50 del ET, pero se exceptia de tal supuesto al personal ligado a
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la empresa con la relacién laboral de carédcter especial de alta direccion
para el que el RD 1.382/1985, de 1 de agosto, en el articulo 10, prevé en
su punto 3:

«3. El alto directivo podra extinguir el contrato especial de trabajo
con derecho a las indemnizaciones pactadas, y en su defecto fijadas en
esta norma para el caso de extincién por desistimiento del empresario,
fundandose en las causas siguientes:

“.... d) La sucesion de Empresa o cambio importante en la titularidad
de la misma, que tenga por efecto una renovacion de sus drganos rectores
o en el contenido y planteamiento de su actividad principal siempre que
la extincién se produzca dentro de los tres meses siguientes a la produc-
cién de tales cambios”.»

D) Las prestaciones a cargo del trabajador

También aqui hay que reiterar que el respeto a las condiciones de
trabajo, sin perjuicio de mantener las facultades empresariales en orden
a la movilidad funcional del trabajador —art. 39 del ET—, y sustancial
de aquéllas —art. 41 ET—, con los limites y requisitos previstos en el
Estatuto de los Trabajadores.

E) El 6rgano de representacion del conjunto de trabajadores

Al retener la empresa aportante sus Comités de Empresa, no es posi-
ble que la empresa beneficiaria cuente con érgano colegiado de repre-
sentacién colectiva, porque ese Comité como tal se queda en la Empresa
para la que fue elegido y no es susceptible de fraccionamiento o divi-
sién. Asi las cosas resulta necesario consignar las siguientes observacio-
nes:

a) Situacion de los integrantes del Comité de Empresa de la empresa
aportante, trasvasados a la nueva. Los miembros de que se compone el Co-
mité son transferibles como trabajadores ordinarios pero sin continuar in-
vestidos de su cargo representativo, por tratarse de una segregacién o suce-
sién parcial y no total de la Empresa, que no se corresponde con un Centro
de trabajo dotado de Comité propio. Por eso al pasar adscritos a la empresa
beneficiaria y formar parte de su plantilla, pierden su condicién de tales y
provocan, segin vimos, la aparicién de vacantes. Sin embargo, tal cese les
permite la conservacion de determinadas garantias durante el afio siguiente
a la expiracién del mandato, a tenor de lo dispuesto en el articulo 68,c) en
relacién con el 54 del ET, y a lo establecido en el articulo 5,2 de la Directi-
va del Consejo 77/187/CEE, para favorecer a los representantes de los tra-
bajadores cuyo mandato expira en razén de la transmision.
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b) La Directiva del Consejo 77/187/CEE, de 14 de febrero de 1977.
La misma en cuanto a los mecanismos de representacién de los trabaja-
dores en la Empresa, mantiene en general —art. 5,1— la subsistencia del
estatuto y funcién de los representantes dichos «en la medida en que el
establecimiento conserve su autonomia» lo que si bien no ofrece duda en
su aplicacién cuando se transfiere o traspasa toda la Empresa o una uni-
dad dotada de representacién independiente, no parece sea posible man-
tener esos derechos de representacién, cuando de acuerdo con la norma-
tiva en vigor, «se rednan las condiciones necesarias para la nueva
designacién de los representantes de los trabajadores o para la nueva for-
macioén de la representacion de éstos» —art. 5,1, in fine—.

c) La posibilidad de celebrar en la nueva empresa elecciones. Po-
drdn efectuarse elecciones a Delegados de Personal y miembros del
Comité de Empresa, con arreglo a lo prevenido en el articulo 1.1. del
RD 1.844/1994, de 9 de septiembre:

«d) A partir de los seis meses de la iniciacion de las actividades en un
Centro de trabajo, sin perjuicio de que, por haberse asi pactado, conforme
al articulo 69.2 del Estatuto de los Trabajadores, existiera un limite infe-
rior de antigiiedad para los trabajadores elegibles, en cuyo caso éste serd el
periodo minimo a partir del cual procedera la promocién de elecciones.»

En este caso, las previsiones de elecciones en la nueva empresa se
diferencian de las a celebrar, en su caso, en la empresa segregada porque:
I) Su posibilidad deriva de tratarse de Centros nuevos de trabajo, es decir
no se originan en la necesidad de cubrir vacantes. 2) Son fotales, no par-
ciales. 3) La condicién de elector y elegible se obtiene o adquiere por la
integracion personal en la nueva empresa con arreglo a las condiciones
normales u ordinarias. 4) El mandato de los elegidos tendrd la duracién
normal de cuatro afios a que se refiere el articulo 67,3 del ET. 5) El nii-
mero de miembros del Comité de Empresa se determinard con arreglo a
la escala que deriva del de trabajadores, con arreglo al articulo 66 del ET.
6) En consecuencia la representatividad es la adecuada a la fecha en que
se inicie el proceso electoral y no en referencia con otras cronologias.

La iniciativa de celebrar estas elecciones totales corresponde a los
promotores ordinarios, al igual que se dijo de las parciales en la empresa
aportante, siendo preceptivo el preaviso en los términos ya conocidos.

d) La representacion sindical. También aqui sirven las concreciones
hechas sobre igual tema en el epigrafe correspondiente, si bien teniendo
siempre presente que al tratarse de un nuevo Centro de trabajo, fodo estd
por hacer en el mismo y muy especialmente la entronizacién legal de los
Sindicatos, es decir la adquisicion por éstos de representatividad especi-
fica en sus diferentes grados que les permitird el ejercicio de la accién
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sindical en la empresa de diferentes formas, fundamentalmente a través
de las Secciones Sindicales dotadas o no de competencias y legitimacio-
nes si proceden y, en su caso, por los Delegados de igual naturaleza sin-
dical. Y todo ello con aplicacién de los criterios adoptados por la LOLS
para averiguar el nivel de mayor representatividad sindical que confiere
«una singular posicién juridica, tanto de participacién institucional como
de accién sindical» —art. 6,1 LOLS—, apareciendo asi los sindicatos
mds representativos a nivel estatal —art. 6,2,a) de la LOLS— o de Co-
munidad Auténoma —art. 7 de la LOLS—, en los que se emparejan los
resultados electorales de los 6rganos de representacién de los trabajado-
res en las empresas, con los de su calificacién sindical a efectos de otor-
garles esa calificacién en niveles sin olvidar las posibilidades de conse-
guir esa calificacion por irradiacion —arts. 6,2,b) y 7,1,b) de la LOLS—,
y la representacién cualificada de nivel intermedio por ser en un dmbito
menor al nacional o comunitario —art. 7,2 de la LOLS—, bien en la em-
presa o en las Administraciones Publicas —arts. 8,2 y 10 de la LOLS—.

F) Las negociaciones entre la nueva empresa y sus trabajadores

Como se vio antes, la accidn colectiva en la empresa se puede ejercer
por 6rganos no sindicales, pudiendo en principio participar en ella todos
los trabajadores directamente o a través de érganos unitarios de represen-
tacién, con independencia de su situacion sindical, o confiarse a drganos
sindicales pudiendo también coexistir indistintamente los dos sistemas.

La negociacién individual es decir los pactos directos de un solo tra-
bajador con la empresa, se reconocen expresamente en el articulo 3,1,c)
del ET, siendo fuente de la relacién laboral. Por consiguiente la empresa
segregada puede concertar acuerdos validos con cada uno de sus trabaja-
dores si su objeto es licito y no estipula condiciones menos favorables o
contrarias a las disposiciones legales y Convenios Colectivos.

Los trabajadores congregados en su totalidad o en grupos menores, ge-
neralmente por categorias, tienen capacidad para tratar y negociar con la
empresa directamente o para decidir determinadas cuestiones que les con-
ciernen. Las asambleas a las que se refieren, entre otros los articulos 4, 67,
4 y 77 a 81 del ET, son manifestaciones del derecho de reunion. El que la
asamblea establezca canales o mandatos de representacion distintos a los
legales, cuestion muy discutida en la doctrina, ha sido resuelto por la juris-
prudencia, primero con mano abierta —STCT de 28 de marzo de 1978—, y
después con criterio muy restrictivo —STCT 14 de septiembre de 1979—.
Las negociaciones colectivas directas entre los trabajadores reunidos y la
empresa, si bien no estan prohibidas, carecen de regulacién legal especifica
y salvo mandato individual especifico de unos a otros trabajadores para asi
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constituir una Comisién negociadora atipica sujeta a reglas civiles y no la-
borales, exigen para su eficacia contractual la existencia de unanimidad, en-
tendida ésta por la aceptacién o consentimiento individual de fodos los tra-
bajadores, o de parte o grupo de ellos inferior, bien entendido que sélo los
aceptantes quedarian vinculados al acuerdo, pero con la opcién para los no
conformes de adherirse o colgarse del acuerdo de que se trate.

Los 6rganos legalmente previstos de representacion colectiva y uni-
taria de los trabajadores, sin perjuicio de otras formas que pueden cons-
truirse, fundamentalmente a través de la negociacién colectiva, encarnan
y administran el derecho de participacion. Tales 6érganos, de conocimien-
to general, son los Delegados de Personal y los Comités de Empresa, pu-
diendo constituirse estos tltimos en cada centro de trabajo cuyo censo
sea de cincuenta o mds trabajadores —arts. 61 a 63 del ET—. Entre las
multiples competencias del Comité de Empresa —por ejemplo las del
articulo 64 del ET—, figuran la de estar legitimados para negociar los con-
venios colectivos de empresa o dmbito inferior —art. 87.1 del ET—, acep-
tar la modificacién de condiciones sustanciales de trabajo —art. 41 ET—
o intervenir y negociar extinciones de relaciones laborales fundadas en
causas econdmicas o en motivos tecnolégicos —art. 51 del ET en relacion
con el RD 696/1980, de 14 de abril—. Las negociaciones pueden dar lugar
a pactos tipicos, por ejemplo los convenios colectivos, o atipicos con muy
diversas manifestaciones.

Los organos de representacion sindical en la empresa son las Seccio-
nes Sindicales y, en su caso, los Delegados Sindicales, que ya fueron ob-
jeto de trato singular en el epigrafe d) precedente. Su régimen juridico de
competencias enlaza la LOLS y el ET, estando legitimadas las represen-
taciones sindicales «si las hubiere» para negociar en los convenios de
empresa o ambito inferior, bien entendido que si tales convenios afectan
«a la totalidad de los trabajadores de la empresa serd necesario que tales
representaciones sindicales, en su conjunto, sumen la mayoria de los
miembros del Comité» —art. 87,1 del ET—, lo que significa que el Co-
mité debe preceder a estas posibilidades negociadoras, dado que su com-
posicion otorgara o no la representacion vinculante.

Como se advierte de lo que se lleva dicho, si bien la nueva empresa
desde su constituciéon y nacimiento como persona juridica independiente
contard con Organos de representacion que le permiten adquirir obliga-
ciones de cualquier naturaleza, los trabajadores a su servicio carecerdn
de los Organos de representacion colectiva unitaria no sindical y, consi-
guientemente también de la sindical. La empresa es pues un interlocutor
valido desde su nacimiento. Los trabajadores aisladamente también lo
son, pero reunidos en agrupaciones amorfas sélo sigue operando como
eficaz la voluntad y el consentimiento individual por lo que no hay sinte-
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sis sino suma de voluntades. El interlocutor vélido que represente al co-
lectivo de los trabajadores, se genera por los trabajadores mismos, pri-
mero mediante las elecciones de los Organos de representacién en la Em-
presa y después por la representacion sindical que, en razén al resultado
de esas elecciones puedan instaurarse en aquélla. Pero en este proceso
creativo, la Empresa no interviene salvo en facilitar medios o soportar
cargas. Consiguientemente la Empresa, no puede adoptar iniciativas de-
terminantes en derecho de la creacion de estos interlocutores y si precisa
negociar o pactar con eficacia, deberd valerse de los trabajadores mis-
mos. Si éstos, los trabajadores, son quienes pretenden una negociacién o
pacto con la empresa, deberdn demostrar su condicién de interlocutores
validos, mediante la adopcién de alguna de las férmulas a las que antes
se aludio; en otro caso, la empresa puede rehusar el trato.

En cualquier caso, los acuerdos fuera del marco del Titulo III del Es-
tatuto de los Trabajadores se encuentran también amparados por la
Constitucién en el articulo 37.1, reiteradamente interpretado por el Tri-
bunal Constitucional que consagra el principio de la fuerza vinculante de
los convenios, sin perjuicio de su eficacia erga omnes en la medida en
que se articulen estatutariamente o, aunque no se adectien a los requisi-
tos procedimentales del Estatuto de los Trabajadores, se adopten por los
representantes legitimos de los trabajadores (comités de empresa o dele-
gados de personal). Asi lo ha declarado, entre otras muchas, la STSJ Ga-
licia de 3 de marzo de 1994.

Los pactos previos o posteriores a la sucesién empresarial, con obje-
to de regular determinadas consecuencias de la misma afectantes al esta-
tuto de los trabajadores transferidos o preexistentes, han de reputarse va-
lidos, en la medida en que se adopten por los interlocutores legitimados y
se respeten las reglas del ordenamiento juridico, incluyendo la posibili-
dad de modificar sustancialmente las condiciones de trabajo en el marco
del nuevo articulo 41 del Estatuto de los Trabajadores. Tales pactos son,
por lo demds, habituales y encontramos variadas referencias jurispruden-
ciales a los mismos.
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1. Introduccion: delimitacion del objeto de estudio y razén de ser del
mismo

Dentro de la amplia literatura a la que ha dado lugar la obra de Séne-
ca, a mi entender, hay un aspecto —el juridico— que no ha sido tratado
con suficiente profundidad y atencién por parte de los autores que se han
ocupado de su obra'.

Los estudios —sin duda valiosos y numerosos— en relacién con una
figura tan universal como la de Séneca, nos han presentado preferente-
mente y con reiteracion la dimensién filoséfica?.

Asimismo el pensamiento politico y social del autor ha sido objeto
de algunos trabajos’. También la dimensién pedagdgica ha sido objeto de
estudio®. Mas la obra del autor latino no se agota en las dimensiones

I Cfr., entre otros, PRIETO, F.: «El pensamiento politico de Séneca». Ediciones de la Re-
vista de Occidente (Madrid, 1977). Presenta una amplia bibliografia sobre el autor latino en
pp- 367-377.

2 Véanse las obras de la nota anterior.

3 Entre otros, PRIETO, F.: o.c. y las obras citadas en pp. 367-377. También ELORDUY, E.:
«El programa sociopolitico de Séneca (afios 62-63)», Homenaje a Fray Justo Pérez de Ursel,
OSB Silos, 1976.

4 Véase, entre otros, GARCIA GARRIDO, J.L.: «La filosofia de la educacién de Lucio Anneo
Séneca». Confederacion Espaiiola de Cajas de Ahorros (Madrid, 1969). También, las re-
ferencias bibliograficas que presenta sobre aspectos pedagdgicos del autor latino.
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anteriores, y asi lo han entendido algunas juristas —romanistas>, civilis-
tas®, penalistas’, entre otros—, los cuales en sus escritos han destacado
determinados aspectos juridicos en la obra del escritor cordobés.

Al valor permanente de sus ideas juridicas se refiere Martinez Val
cuando dice: «Estoy seguro de que una lectura atenta sobra las obras
completas de Séneca alumbraria un rico venero de ideas juridicas, de va-
lor permanente, al margen de lo que pudo representar o influir, directa o
indirectamente, en el ambiente curial o doctrinal de su tiempo»3.

Coincidimos con el aserto de D’Ors cuando manifiesta que «aunque
no se le cuenta a Séneca entre los jurisconsultos de su época por la ma-
yor importancia de su obra filoséfica, tenia, sin embargo, aquella prepa-
racién propia de un jurista que le hubiera permitido figurar como tal de
no haber llegado a ser otra cosa con mayor excelencia»’. Teniendo en
cuenta ademds que la filosoffa de entonces, mds que filosofia propiamen-
te dicha, era ciencia comprensiva del total conocimiento humano!©.

Al autor objeto del presente estudio, no se le puede citar a la altura
de los grandes jurisconsultos de su época —juristas como Préculo, La-
beo, Sabino, Caius Longinus, entre otros—, «pero en sus obras se en-
cuentran notables aportaciones que contribuyeron a una espiritualizacién
del Derechox»!!.

Y en esta misma linea, podemos decir con Martinez Val que «el peso
mayor de Séneca en funcion del Derecho en general estd en su concep-
cién del hombre, que ha de ser cimentacién firme de todas las prescrip-
ciones juridicas»!2,

Podria decirse que en la obra de Séneca se pretende una armoniza-
cién de la moral y otras disciplinas relacionadas con el quehacer de los
hombres (politica, derecho, pedagogia...). En muchos de sus asertos se
pueden ver problemas morales y problemas juridicos, con contenidos

5 HERNANDEZ-TEJERO, F.: «El pensamiento juridico en Séneca», «De Beneficiis». Revista
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Madrid, 1968. Vol. XII, pp. 7-52. SANTA
Cruz, J.: «Referencias juridicas de los escritos de Séneca». Studi in onore di Giusseppe
Grosso. Vol I (Torino, 1968), pp. 225-230.

6 MARTINEZ VAL, J.M.: «Los dos Séneca.» Boletin del Tlustre Colegio de Abogados de
Madrid. Revista Juridica General, n.° 6, 1987, pp. 145-153.

7 Por ej., STAMPA BRAUN: «Las ideas penales y criminolégicas de L.A. Séneca.» Publica-
ciones Facultad de Derecho. Universidad de Valladolid, 1950.

8 MARTINEZ VAL, J.M.: o.c., p. 153.

9 D’ORrs ALVARO: «Séneca ante el Tribunal de la Jurisprudencia». VIII Semana Espariola
de Filosofia. Madrid, 1965, p. 105.

10 STAMPA BRAUN: 0.C., p. 13.

Il MARTINEZ VAL: o.c., p. 152.

12 Ibidem.
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fronterizos y con interrelaciones multiples. Son problemas morales por-
que la conciencia seria el maximo referente ético, y son juridicos porque
se pretende que esas decisiones de conciencia tengan consecuencias en el
Derecho. Tienen dimensién moral y también juridica.

Nuestro objetivo en el presente trabajo es indagar en diferentes pasa-
jes de la obra del autor!3 y poner de relieve las referencias juridicas mds
importantes en los diversos campos del derecho que se observan en ellos:
en materia de esclavitud, derecho penal, aspectos procesales, humanistas,
fidelidad en los compromisos... y otros muchos aspectos juridicos.

Seguidamente y con base en los aspectos juridicos entresacados de su
obra, en otro apartado exponemos una serie de conclusiones finales.

2. Textos del autor con referencias juridicas

Administrador

En el tratado De Beneficiis, IV, 27, al final del texto, dice Séneca que
«sera tenido por mal padre de familia el que encomendare la gestion de
su patrimonio a un condenado por mal administrador...». Es razonable
pensar en una diligencia conveniente a la hora de elegir a la persona que
va a administrar un patrimonio. Se estd refiriendo aqui el autor al procu-
rator omnium bonorum, cargo que solia confiarse a los libertos y que se
distinguia del procurador nombrado para un asunto concreto (procurator
unius rei)'4,

Aequitas

Si cambian las circunstancias, «cualquier alteraciéon me da libertad
de revisar mis promesas y me libra de compromiso», no en otros casos,
De Beneficiis, 1V, 35. Se refiere aqui el autor a algunos supuestos en los
que esa alteracion se produce con relacién a cuando se hizo la promesa.
Y sigue més adelante en esta misma linea: «todas las circunstancias de-
ben ser las mismas que fueron cuando hice la promesa para que puedas
obligar mi fidelidad —ut promittentis fidem teneas—»"5.

13 Fundamentalmente en sus obras De Beneficiis, De Clementia, De Ira, Epistolas y algtin
pasaje de algunas de sus otras obras.

14 Véase GARCIA GARRIDO, M.].: Diccionario de Jurisprudencia Romana, Madrid 1982,
VOX: procurator, p. 282.

15 De Beneficiis, 4, 35. En términos parecidos se expresa en De Beneficiis, 4, 34, cuando
dice que «el sabio no cambia de opinién mientras las cosas siguen en el mismo estado que te-
nian cuando las tomé».
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Podemos destacar la importancia de los pasajes citados en relacion
con la aequitas en el Derecho romano y el desarrollo de las restituciones
in integrum!®,

En otro texto, De Beneficiis IV, 39, alude de nuevo al posible cambio
de circunstancias que se pueden producir en determinados supuestos: en-
tre otros, el que sale fiador por una deuda de otro; pero no todo tipo de
deudas —como la deuda consistente en un incertum o la deuda ante el
fisco—.

Se ha de dar en estos casos —segun el autor—, una técita restriccion:
«si puedo, si debo, si no cambian las circunstancias».

Al final del texto!?, en esta misma idea del posible cambio de circuns-
tancias, se va a referir a otro supuesto concreto: «prometemos la compare-
cencia en juicio..., una fuerza mayor excusa al no compareciente».

Algunos textos del jurista Ulpiano, transmitidos a través del Digesto,
coinciden con lo que acabamos de exponer acerca del cambio de circuns-
tancias.

Este cambio de circunstancias que justifica la no comparecencia en
juicio puede ser: enfermedad, encontrarse la mujer encinta, tempes-
tad...

Si alguno hubiese prometido comparecer a juicio, pero impedido por
enfermedad...'®

Si una mujer no compareciese en juicio, no por enfermedad sino por
hallarse encinta..."®

Lo mismo ha de decirse si alguno hubiese enloquecido, puesto que el
que no comparece impedido por la locura estd impedido por una enfer-
medad...?°

Caso fortuito

En De Beneficiis VII, 14, presente el autor las distintas consecuen-
cias derivadas para el deudor si el dinero que recibié del acreedor, lo
malgasta en la lujuria y en juegos de azar o por el contrario lo pierde jun-
tamente con su dinero «en un incendio, saqueo o en cualquier otra des-
graciada contingencia».

De forma clara diferencia en el texto citado las diferentes circunstan-
cias, que hacen responsable al deudor, en el primer caso, y puede quedar

16 Cfr. HERNANDEZ TEJERO: o.c., p. 39.
7 De Beneficiis, 4, 39.

8 D.2,11,2,3.

9 D.2,11,2, 4.

20 D.2,11,2,5.
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libre de la obligacién en los supuestos que no le son imputables: «incen-
dio, saqueo o cualquier otra desgraciada contingencia».

Codex aceepti et expensi

En el mismo tratado, en De Beneficiis, IV, 32, al final del texto hace
una alusién al codex accepti et expensi, libro de contabilidad en el que los
ciudadanos romanos anotaban lo recibido y lo entregado?!: «... en mi po-
der obra el libro de caja de estas deudas y de estas pagas», dice el autor.

Una alusién a los nomina transcripticia se encuentra en De Benefi-
ciis, V, 8, cuando dice que «en mi propia caja yo hago mis préstamos,
operacién ficticia, tan pronto recibida como devuelta; es como un juego
de pelota, el crédito va y viene»?2.

De las continuas similitudes y diferencias que presenta entre los
beneficios y el crédito, deja constancia en un pasaje, De los Benefi-
cios, I, 2, al referirse al Kalendarium, como libro donde se anotaban
las sumas debidas por los deudores y los intereses correspondientes. El
Kalendarium era el libro diario que llevaban los ciudadanos particula-
res dedicados al comercio —también lo llevaban los banqueros y cam-
bistas—23.

Clemencia

En el tratado De Clementia, escrito durante el reinado de Neron, en-
contramos textos de interés, algunos de ellos vamos a transcribir en este
lugar. Séneca, preceptor de Nerdn, deseoso de orientar a su alumno im-
perial hacia una politica humana y justa, sin la dureza de la rigidez de la
ley pero sin la impunidad a que se prestaba la amnistia y la misericordia
indiscriminada con los malhechores, escoge el ideal de la clemencia y
nos dice, entre otras cosas:

«Asf que la clemencia no solamente nos hace mds honorables sino
mads seguros y es ornamento y timbre de los tronos a la vez que su salva-
cidn certisima...»*

21 A la manera del comerciante actual, todo paterfamilias suele llevar un libro contable —co-
dex accepti et expensi—, donde anota los ingresos y salidas derivados de negocios contraidos
con otras personas. Ingresos y salidas figuran, respectivamente, bajo las ribricas del acceptum y
del expensum. Vid. IGLESIAS, J.: Derecho Romano. E. Ariel (Barcelona, 1972), p. 446.

22 Del nomen transcripticium tenemos escasas noticias. Vid. IGLESIAS, J.: o.c., p. 447.
También MIQUEL, J.: Derecho Privado Romano, (Madrid, 1992), pp. 316-317.

23 Cfr. GARCIA GARRIDO, J.M.: «Diccionario...» Vox: Kalendarium.

24 De Clementia, 1, 11.



130 OLGA MARLASCA 6

El caracter humano de la clemencia lo resalta el autor latino, en los
siguientes términos:

«Es necesario hacer constar que ninguna entre las virtudes todas con-
viene mds al hombre que la clemencia, porque ninguna hay mas humana...
Pero a nadie tanto como al rey o al principe sienta bien la clemencia»?.

El interés por aquilatar «el simpatico nombre de clemencia», lleva al
autor a ensayar diferentes definiciones acerca de la misma:

«Y porque nunca nos engaiie el simpéatico nombre de clemencia y nos
lleve al extremo opuesto, veamos qué es clemencia, en qué consiste y en
qué limites se contiene. La clemencia es la moderacién del espiritu en el
poder de castigar o la lenidad del superior para con el inferior en el sefiala-
miento de las penas. Es mds seguro proponer muchas definiciones, porque
una definicién séla no sea lo suficientemente comprensiva del asunto y
por decirlo asi se pierda por la férmula; asi, pues, también puede definirse:
una inclinacién del alma a la lenidad en la imposicién de las penas...»2

Y termina el pasaje diciendo:

«... Y con todo eso, todos entienden que clemencia es doblarse mas
acd de lo que podria imponerse por justicia»?’.

Testimonios concretos de la insuficiencia de la ley, y la conveniencia
de tener en cuenta la clemencia, la humanidad, la lealtad, la liberalidad...
que aparecen recogidos en numerosos pasajes de su obra, justifican las
referencias a los elementos extrajuridicos en el campo del Derecho?®.

Creemos que puedan venir perfectamente a colacién en este contexto
las consideraciones que hace el penalista Stampa Braun, en su obra, las ideas
penales y criminolégicas de L.A. Séneca, cuando dice lo siguiente: «Séneca
comprendié que la justicia no consiste en el mero cumplimiento de la Ley:
las que dicta el Estado consagran justicia demasiado imperfecta»2°.

Ciudadania romana

En un pasaje, De Beneficiis, VI, 19, hace mencién a la concesién de
ciudadania a los galos en época del emperador Claudio®.

25 De Clementia, 1, 3.

26 De Clementia, 2, 3.

21 Ibidem.

28 Cfr. MARLASCA, O.: «Elementos juridicos y extrajuridicos en el Derecho». Estudios de
Deusto, vol. 41/1. Enero-junio 1993. Universidad de Deusto, pp. 145-162.

29 STAMPA BRAUN: 0.c., p. 157.

30 Cfr. Tacito, Anales, XI, 23.
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Condictio indebiti

En De Beneficiis 1V, 36, se alude claramente a la reclamacion del
pago que se hizo por error, cuando dice: «No sélo retendré lo que prome-
ti imprudentemente, sino que reclamaré lo mal dado. Loco es quien es
fiel a un error»3!.

Condominio

Por derecho civil todas las cosas son del soberano y, no obstante, es-
tan distribuidas entre muchos dueiios, dice en De Benef. VII, 4.

Otros autores, como Varr6n®?, Cicer6n?3, Plutarco®* y ahora Séneca,
«confirman la idea que tenian los romanos de la propiedad privada como
emanacion del poder del Estado®.

También Gayo al referirse a las formalidades que debian realizarse
cuando se ejercitaba una accidn real —en el procedimiento de las accio-
nes de ley—, hace alusion al origen de la propiedad civil, «por cuanto
consideraban los antiguos que el mds justo dominio nacia de las cosas
arrebatadas al enemigo»3°.

Contrato de arrendamiento

Determinadas circunstancias liberan al colono del pago de la renta:
«No tiene compromiso ninguno el colono, aunque el contrato subsista,
contra quien pisoted sus panes, corté los pies de sus vifiedos...»37

Otra alusién a este tipo de contrato hace en De Beneficiis, VII, 5:
«Yo alquilé tu casa; en ella hay algo tuyo y algo mio; la casa es tuya;
pero el disfrute de tu casa es mio» —res tua est, usus rei tuae meus est—.

Cosas —Clases—

Esta hablando, en De Beneficiis, I, 12, de la conveniencia de que los
beneficios recaigan sobre bienes lo mas duraderos posible y menciona
distintas clases de bienes: «De mejor gana daré plata labrada que plata
amonedada; de mejor gana, estatuas que vestidos, que el breve uso los

31 Condictio indebiti es la accién para recuperar el pago de una cosa que no se debe.
32 Varr6n, De ling. lat., V, 55.

33 Cicer6n, De rep. 11, 12.

34 Numa, 16.

35 Cfr. HERNANDEZ TEJERO: o.c., p. 50.

36 Instituciones, IV, 16.

37 De Beneficiis, 6, 4.
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consume». Referencias, como vemos, a distintos tipos de cosas con re-
percusiones evidentes en el campo del derecho.

Las cosas comunes a todos los hombres son también mencionadas
por el autor: «Dios otorgd determinadas dadivas a todo el género humano
y de ellas nadie queda excluido...»8. «Ciertos bienes estdn a disposicién
de todos...»%.

Un texto de Marciano, contenido en el Digesto, alude a las cosas co-
munes: «Algunas cosas son comunes a todos por el Derecho natural,
otras no son de nadie, y la mayor parte son de particulares, cosas que se
adquieren para cada uno por varias causas. Ciertamente son comunes a
todos por Derecho natural las cosas siguientes: el aire, el agua corriente
y el mar, y en su consecuencia las costas del mar»*°.

Un texto de las Instituciones de Justiniano, en términos parecidos:
«Por Derecho natural son ciertamente comunes a todas estas cosas, el
aire, el agua corriente y el mar, y lo mismo las costas del mar»*!.

En un pasaje del De Beneficiis se refiere a la materialidad e inmate-
rialidad de los mismos (los beneficios): «El beneficio es inmaterial y
nunca se anula, mas lo que constituye su materialidad va de un lado a
otro y cambia de duefio»**

Estas afirmaciones nos llevan a recordar la distincién que hace
Gayo® entre las cosas corporales e incorporales. Y cuando dice: «no
hace al caso que en la herencia se contengan cosas corporales, o que
los frutos que se perciben de un fundo sean corporales, o que aquello
que se nos debe en virtud de una obligacién sea generalmente corpo-
ral..., pues el derecho mismo de sucesion, el derecho mismo de usu-
fructo y el derecho mismo de obligacién son, en si mismos incorpora-
les»*4,

También en las Instituciones de Justiniano se alude a las cosas corp6-
reas y a las incorpéreas®:

«Ciertas cosas, ademads, son corpéreas, y otras incorpdreas.

1. Son corpdreas, las que por su naturaleza pueden ser tocadas, como
un fundo, un hombre, un vestido, el oro, la plata, y por dltimo otras cosas
innumerables.

38 De Beneficiis, 6, 4.

39 Ibidem.

4 D.LS,2.

41 Instituciones, II, 1, 1.

42 De Beneficiis, 6, 2.

43 Instituciones, II, 12, 13 y 14.
4 Ibidem, 11, 14.

45 Inst. Justiniano, II, II.

IS
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2. Mas son incorpdreas, las que no pueden ser tocadas; cuales son las
que consisten en un derecho, como la herencia, el usufructo, el uso, y las
obligaciones de cualquier modo contraidas...»

Textos literarios de Lucrecio*® y Cicerén*’ reflejan, asimismo, la dis-
tincién entre cosas corporeas e incorporeas.

Créditos

Son muy frecuentes en la obra de Séneca las metédforas juridicas, las
metaforas crediticias...

En el libro I, I, De Beneficiis, presenta una comparacién entre el cré-
dito y los beneficios: «cuando tenemos que otorgar un crédito nos procu-
ramos muy rigurosa informacién acerca del patrimonio y solvencia del
deudor..., pero los beneficios méds que otorgarlos, los echamos sin selec-
cién ninguna». El autor hace alusidn a los efectos de un posible error in
persona, que trae serias consecuencias tanto en materia de créditos, como
en materia de beneficios*s.

La contraposicién entre crédito y beneficio con alusiones de cardc-
ter juridico, se refleja también en los textos que vamos a ver seguida-
mente.

La contraposicién aludida, en De Beneficiis II, 17, hace aqui una cla-
ra referencia a la mora del acreedor —mora creditoris—, cuando dice
que «mala reputacién suele tener un prestamista si agriamente pide sus
réditos; y la tiene también si para recibirlos y pagarse pone largas con
demoras y dilaciones. De un beneficio tanto se ha de aceptar la vuelta,
como no exigirla».

De nuevo, la contraposicion beneficium y creditum la encontramos
en De Beneficiis, II, 34.

Asimismo en el texto III, 14, del mismo tratado, al establecer la com-
paracién entre creditum y beneficium, recomienda que se examine una y
otra vez a quién se hacen los beneficios y «no tendrds que ejercer contra €l
ninguna accién, ninguna demanda». Las palabras empleadas por Séneca
son, «nulla actio, nulla repetitio». La palabra repetitio aparece con fre-
cuencia utilizada en los textos juridicos latinos en el sentido de condictio®.

En De Beneficiis, IV, 12, de nuevo, se expresa de la siguiente mane-
ra: «Dicitis, inquit, beneficium creditum insolubile esse, creditum autem

46 De rerum natura, I, 303-5.

47 Tépica, V, 27.

48 Véase HERNANDEZ TEIERO, o.c., p. 7.

49 Entre otros, D. XII, 6, 67, 2; XII, 6, 19, 1.
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non est per se expetenda». Esta frase ha sido utilizada, con otras proce-
dentes de fuentes juridicas o literarias, por Santa Cruz®’, para afirmar la
oposicién creditum-solutio.

En el mismo pasaje nos dice el autor que «cuando le llamamos crédi-
to —refiriéndose al beneficio— usamos de figura y traslacién». Y en
esta misma linea, en el mismo pasaje, «cuando digo crédito, entiéndase
una especie de crédito».

Una alusién al préstamo al hijo de familia tiene lugar en De Benefi-
ciis, V, 19: «Porque si mi hijo tomara dinero a crédito, yo lo devolveré a
su acreedor, pero no seré yo quien se lo deba...».

Es sabido que en el Derecho antiguo el padre no respondia de las
deudas contraidas por el filiusfamilias y el esclavo, y fue precisa la inter-
vencién del pretor para poder los acreedores dirigirse contra el paterfa-
milias o el duefio del esclavo, en su caso.

Al comentar D’Ors el presente pasaje De los Beneficios, considera
que hace el autor un desenfoque de un problema juridico. Lo decisivo
para que el pater salga responsable es que haya un ussus del paterfami-
lias, razén por la que se produce el préstamo al menor!.

El crédito es exigible en tanto que el beneficio no lo es, De Benefi-
ciis, V, 21.

Otro pasaje que nos parece digno de ser mencionado en De Benefi-
ciis, II, 23, a propdsito de los diferentes medios de prueba:

«Algunos no quieren que se saque albardn, ni que se interpongan
prestamistas, ni que se llamen y firmen testigos; ni apenas contrato ma-
nuscrito»’2.

Los pararii o intermediarios actuaban a veces en la concesién de un
préstamo’3; los signatores o testigos, que sellaban los documentos en los
que se dejaba constancia de un préstamo; el quirographum era un docu-
mento suscrito por el deudor y entregado al acreedor y del que surgia la
obligacién correspondiente*.

50 Santa Cruz, Da solutio, I (Coimbra, 1962), p. 215. Citado por H. TEJERO, o.c., p. 30.

51 Cfr. D’ORrs, A.: o.c., pp. 120-121.

52 De Beneficiis, II, 23.

53 Los pararii intervenian entre los mutuantes y mutuarios. «Algunas fuentes literarias
—dice D’Ors, citando a Séneca— nos informan sobre una aplicacién de esta forma crediti-
cia, que consistia en la mediacién de varios banqueros (pararii) entre los mutuantes y los
mutuarios; esos mediadores intervenian realmente como fiadores solventes; asi se facilitaba
la operacién crediticia cuando el mutuante no disponia del crédito necesario en un solo
banco, o el mutuario recibia el préstamo de varios mutuantes a la vez.» Derecho Privado
Romano. Eunsa. (Pamplona, 1986), p. 482.

54 Gayo, III, 134.
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Cursus honorum>3

En De Beneficiis, II, 27, se refiere a diferentes magistraturas roma-
nas, a propdsito del ambicioso que no se conforma con los honores que
fueron antes objeto de sus atrevidos deseos: «Nadie da gracias de un
tribunado, sino que se queja porque no se le promovid a la pretura; ni
aun ésta es grata si falta el consulado; no tampoco éste satisface, si es
Unico».

En el mismo tratado, en el libro VII, 26, se va a referir al inicio y la
culminacién en el desempefio de las magistraturas romanas: la cuestura y
el consulado’®.

Delitos

A la tentativa del delito se va a referir el autor en un pasaje del trata-
do De la Constancia del sabio, VII; presenta aqui dos supuestos concre-
tos: el propinar a otro veneno y la utilizaciéon del pufial para cometer un
delito, pero no se producen los resultados deseados; sin embargo, no por
ello —dice el autor— dejan de hacerse reos del delito.

Y ademds, sigue diciendo: «Todos los crimenes, aln antes de la eje-
cucidn, son consumados por lo que atafie a la culpa».

También en De Beneficiis, V, 14, nos dice «que el ladrén es ladrén
aun antes de que manche sus manos, porque ya estd armado para matar y
tiene voluntad de despojar y de matar».

Estas valoraciones de la voluntad son de gran interés en el &mbito del
Derecho penal romano”’.

La funcién de la pena se propone estos tres objetivos: «o la enmien-
da de aquel a quien castiga, o la mejoria de los otros por el escarmiento
suyo, o que, con la extirpacién de los malvados, puedan vivir los otros
mas seguros», segin algunos textos del De Clementia’®. En De Benefi-
ciis, VI, 8, dice que «lo que importa es averiguar contra quién se dispar6
el dardo, no el blanco en que vino a dar».

Asimismo en el libro VI, 32, del mismo tratado hace una alusion a la
ley sobre los adulterios promulgada por el divino Augusto’®.

% Cursus honorum: orden de prelacién en el desempefio de las magistraturas en la Repu-
blica. Fue establecido por una ley Villia annalis (180 a.C.) en orden ascendente: cuestura, edi-
lidad curul, pretura, y consulado. Véase GARCIA GARRIDO, Diccionario..., p. 60. También R6-
ger, Die lex Villia Annalis, Klio, 40 (1962), pp. 76 y ss.

5 Cfr. HERNANDEZ-TEJERO: o.c., p. 52.

57 Cfr. HERNANDEZ-TEJERO: o.c., p. 42.

58 De Clementia, I, 22. Cfr. también De Clementia, I, 21.

59 Se esta refiriendo a la Lex Iulia de Adulteriis del 18 a. de C.
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Al hablar de los ingratos, en De Beneficiis, III, 1, dice también que
«hay muchas maneras de ingratos, como las hay de ladrones, como las
hay de homicidas, de los cuales, aunque la culpa es una, estd distribuida
en grandes variedades»%0,

En De Beneficiis, III, 6, se refiere a una serie de delitos, cuando dice:
«Todos convenimos que deben castigarse los maleficios. Contra el homi-
cidio, el envenenamiento, el parricidio, los ultrajes a la religién son dife-
rentes los castigos que se determinan segun los paises...».

La ley Cornelia de sicariis et veneficiis perseguia este tipo de delitos
que llegaron a ser muy frecuentes en Roma®!.

Mommsen establece la diferencia entre el homicidium y el venefi-
cium® y esta separacion la refleja Séneca en el pasaje citado.

En el mismo pasaje hace el autor la separacioén entre parricidium y
homicidium. En un principio parricidium designaba el homicidio, es a fi-
nales de la Republica cuando se emplea ya el término parricidium en el
caso de que la victima tenga parentesco con el reo®.

En el tratado de la Constancia del sabio, V, 1, diferencia el autor en-
tre injuria y contumelia: injuria y ultraje.

En los primeros tiempos, la injuria consiste en una lesion fisica cau-
sada antijuridicamente. En un texto del Digesto® se refleja el cardcter de
la injuria como lesién moral.

En De Clementia, I, 22, leemos lo siguiente: «Por lo que toca a las
costumbres de la ciudad, la parquedad en los castigos las corrigen maés
eficazmente».

Al castigo del delito de parricidio se refiere en De Ira, I, 16: «... y
cuando haré coser al parricida dentro del saco»%.

Son numeroros los pasajes, fundamentalmente en el tratado De Ira®,
donde el autor presenta criterios en materia de politica penal®’. Podemos

60 Cfr. Gayo, III, 183. Se exponen aqui las opiniones de Servicio Sulpicio, Sabino y La-
bedn sobre las clases de hurtos.

61 Que conocemos a través del I, 48 del Digesto de Justiniano. Un estudio reciente de la ley:
RODRIGUEZ VALDES, L.: «<La compra de “venena’”: desde el Derecho romano a la reciente juris-
prudencia del T.S.», en Revista de Estudios de Deusto. Junio-diciembre 1994, pp. 225-243.

62 En su obra, Derecho Penal romano, Paris, 1907, p. 114.

63 Cfr. Mommsen, o.c., p. 92.

64 D.47, 10, 15, 27.

65 Cfr. SANTA CRUZ, José: «Referencias juridicas de los escritos de Séneca». Studi in onore
di Giusppe Grosso. Vol. I (Torino, 1968), p. 227. «A través de Séneca recibimos noticias de las
penas concretas que reguld el derecho punitivo de aquel periodo... Asi lo ha admitido la investi-
gacion mas exigente, Mommsen y von Henting.» Citados por Stampa Braun, en o.c., p. 113.

66 Cfr. De Ira, 1, 19; 3, 12; 3, 32, entre otros.

67 Cfr. Stampa, o.c., pp. 95 y ss. El tratado De Ira, segiin el autor citado, es el mds rico en
conceptos de politica penal. También Santa Cruz, o.c., p. 229.
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entresacar el pasaje siguiente: «Deja llegar aquel tiempo en que el domi-
nio de nosotros sera nuestro; ahora hablariamos al dictado de la ira;
cuando ella habrd pasado, entonces veremos cémo ha de apreciarse este
proceso. Pues en esto nos equivocamos principalmente: apelamos al hie-
rro a los suplicios capitales y con cadenas, cdrcel y hambre vengamos un
delito merecedor de castigarse con azotes mds leves...»%8,

El sentimiento de venganza lo rechaza el autor en algunos pasajes,
entre ellos destacamos el siguiente: «Tampoco, pues, dafiaremos al
hombre porque pecd, sino porque no peque, y la pena nunca se referird
a lo pasado, sino a lo por venir. El castigo no atiende a la ira, sino a la
precaucién. Porque si hubiera que castigar a todo el que tuviese un ca-
rdcter depravado o maléfico, nadie quedaria exceptuado de castigo»®°.

Del mismo tratado De Ira, transcribimos el siguiente texto: «;Cudnto
mads vale sanar una ofensa que vengarla! La venganza consume mucho
tiempo, se expone a muchas injurias, mientras se duele de una. En todos
nosotros dura mds tiempo la ira que la ofensa...»’°.

Depésito

En De Beneficiis, IV, 10, al comienzo del texto, va a hacer alusion al
contrato de depdsito: «Restituir el depdsito es cosa loable por si misma;
no obstante, no siempre lo devolveré ni en cualquier lugar ni en cual-
quier tiempo... miraré la utilidad de aquel a quien he de devolverlo, y si
el depésito le hubiese de ser dafioso lo negaré».

La obligacién de devolver es inherente al depdsito, sin embargo en
algin supuesto especial —un depositante que se ha vuelto loco...— no
existiria esa obligacion. A estos supuestos parece referirse el autor del
texto.

Derecho de gentes

En distintos textos de su obra aparece la expresion, ius gentium.

Concretamente en De los Beneficios, I, 9, al final del pasaje: «Ven-
der lo que compraste es de Derecho de gentes».

En el mismo tratado, De Beneficiis, 111, 14, a propdsito de las nume-
rosas comparaciones que hace el autor en la presente obra entre el crédito
y los beneficios, dice lo siguiente: «Muy justa sentencia es y autorizada

68 De Ira, III, 32.
% De Ira, II, 31.
70 De Ira, III, 27.
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por el derecho de gente: Devuelve lo que debes. Pero en tratindose de be-
neficios, ninguna palabra hay tan afrentosa como: jDevuélvelo!

Otra referencia al ius gentium la encontramos en De Ira, III, 2:
«... Ha sido violado el derecho de gentes, con malos tratos a los em-
bajadores».

El jurista Gayo, al comienzo de su obra Instituciones’!, nos dice que
el Derecho «que la razén natural establece entre todos los hombre, ése
se observa con caracter general por todos los pueblos y es llamado De-
recho de gentes, es decir, como si fuese el Derecho que utiliza todo el
mundo».

También Cicerén en un pasaje De los Oficios’? hace alusién al Dere-
cho de gentes de la siguiente manera: «Y asi quisieron nuestros antepasa-
dos que hubiese un derecho de gentes y otro civil: éste no siempre es el
mismo que el de las gentes, pero el derecho de gentes siempre es lo mis-
mo que el civil».

Derecho procesal

En diferentes pasajes de la obra se refiere el autor latino a cuestiones
procesales.

En el libro III, 7 De Beneficiis, hace una alusién a la actio certae pe-
cuniae, en el supuesto de dar accidn contra el ingrato como para la devo-
lucién de una suma determinada o por un alquiler o un préstamo’>.

En el mismo pasaje presenta el autor una comparacion entre el juez y
el arbitro. Expresamente nos dice «que el juez esta sujeto por la férmu-
la’* de cuyos términos no puede excederse’, mientras que el drbitro pue-
de decidir siguiendo el impulso de la benignidad o de la clemencia».

En términos parecidos se expresa en el tratado De Cementia, 11, 7,
donde dice que «la clemencia conserva libre su albedrio; no juzga segitin
férmula, sino segtin la equidad y la bondad».

Lo mds importante a destacar, en mi opinién, estd en que en los su-
puestos de resolucién de una controversia por parte del drbitro, éste no

71 Instituciones de Gayo, I, I.

72 De Oficiis, 111, 17.

73 Cfr. COLLINET, P.: La nature des actions, des interdits et des exceptiones dans l’oeuvre
de Justinien, Paris, 1947, pp. 285 y ss. Citado por Herndndez-Tejero, o.c., p. 17.

74 La férmula es el documento en el que el magistrado —en el procedimiento formula-
rio— recoge las pretensiones del demandante y las alegaciones del demandado.

Cfr. para este pasaje, ARIAS BONET, J.A.: en AHDE, 1955, pp. 837-838.

75 Cfr. Gayo, Instituciones, 1V, 52, se refiere aqui a la sujecion del juez al contenido de la
férmula: «El juez, cuando se le plantee una condemnatio de cantidad cierta de dinero, debe
prestar mucha atencioén a no condenar ni a mas ni a menos de dicha suma...».
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tenia que adaptarse al contenido de una férmula sino que decidia el liti-
gio «ex aequo et bono»’®,

En definitiva, como dice G. Buigues Oliver’’, «se puede concluir que
el arbitro no tenia que sujetarse a las normas de Derecho Objetivo; sino
que, salvando la oratoria y retdrica de los términos utilizados, se regiria
por criterios de aequitas, clementia, humanitas, moderatio...».

En el dltimo apartado del De Beneficiis, III, 7, se va a referir a un as-
pecto concreto relacionado con los jueces: el de su procedencia. «En al-
gunos casos un juez poco entendido puede dar sentencia... mas cuando se
pone a pleito lo que sélo puede averiguar una muy diligente sabiduria, no
se puede asumir el juez de entre la multitud de los escogidos o que la ri-
queza o la alcurnia hizo inscribir en el padrén de los caballeros»’s.

En De Beneficiis, 111, 8, al establecer distintos grados de beneficios,
«en un caso se gastd el dinero por un deudor acosado por el acreedor...».
Se estd refiriendo aqui a la liberaciéon del addictus pagando sus deudas
por parte de un tercero.

Las expresiones «nulla actio, nulla repetitio», las menciona Séneca
en De Beneficiis, III, 14, citado anteriormente.

Otro aspecto concreto de Derecho procesal encontramos en otro pa-
saje del mismo tratado”; es en relacién con el procedimiento formulario
y concretamente el supuesto de si el demandado puede ejercitar una ac-
cién y fusionarse en la misma férmula con la accién del demandante. Las
palabras del autor son «... separantur actiones...; non confunditur formu-
la»80,

Derecho de propiedad

Alude al contrato de venta y donacién y la desposesiéon que ello su-
pone al entregarlo a otro, en De Beneficiis, V, 10: «... La venta es una
enajenacion y un traspaso a otro de una cosa y del derecho que sobre ella

76 Cfr. BUIGUES OLIVER, G.: La solucion amistosa de los conflictos en Derecho Romano:
El arbiter ex compromisso. Editorial Montecorvo, S.A., Madrid, 1990, p. 140.

7 O.c., pp. 140-141.

78 Para el nombramiento del juez, en la época clésica, las partes podian ponerse de acuer-
do en que fuera juez una persona determinada, siempre que tuviera unas condiciones minimas
de capacidad. Si no habia acuerdo, debia ser nombrado juez uno de la lista oficial de posibles
jueces. Més detalles, en D’Ors, Derecho Privado Romano, pp. 101 y ss.

79 De Beneficiis, VI, 5.

80 Cfr. D.49, 8, 1; D.17, 1, 38, pr.; Inst. Iustinianus, 4, 6, 30: se refiere a la compensacion;
excepto sélo la accién de depdsito, a la que crefamos que era muy odioso se opusiera nada a
titulo de compensacién, para que nadie fuere defraudado en la exaccién de las cosas deposita-
das so pretexto de compensacion.
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se tiene. Y la donacién como la venta misma supone el desposeerte de
aquello que tienes y darlo a otro para que lo tenga».

La compraventa romana, como es sabido, no sirve para que el com-
prador adquiera el dominio de la cosa. Y el contenido de la obligacién
del vendedor no fue nunca el de proporcionar el dominio de la cosa ven-
didad!.

A la posesion precaria se va a referir en algunos textos y entre otros,
en De la constancia del sabio, V, 5 «... y de las demds cosas no tiene sino
una posesion precaria»®2.

Derecho hereditario romano

En la obra del autor encontramos algunos puntos de interés juridico
sobre esta materia.

De nuevo en el tratado De los Beneficios, IV, 20, hace alusion a la
institucién de heredero y al legado a propdsito del ingrato que asiste al
enfermo pensando en la herencia o el legado.

A la usucapio hereditatis se refiere en De Beneficiis, VI, 5, cuando
dice lo siguiente: «Argucias ineptas son esas de los jurisconsultos que
afirman que una herencia no da lugar a usucapidn, sino los objetos com-
prendidos en la herencia, como si la herencia fuese una cosa distinta de
las cosas que la herencia comprende»®3,

La usucapio pro herede en la época cldsica, concede no la cualidad
de heredero, «sino tan sélo la propiedad de los bienes realmente posei-
dos: los bienes singulares y no la titularidad total»%*. D’Ors considera
que Séneca no entiende esta importante distincién y por eso «ridiculiza
las iuris consultorum acutae ineptiae...»%.

81 Entre otros, véase, ARIAS RAMOS, J.: «Derecho Romano», Editorial Revista de Derecho
Privado (Madrid, 1966), p. 629 y nota 502 en el mismo lugar. La compraventa es un contrato
obligacional, es decir, que no crea Derechos reales, sino que hace surgir obligaciones a cargo
de las partes. La mera compraventa no transfiere la propiedad, aunque el vendedor sea propie-
tario. Cfr. J. Miquel. Derecho Privado Romano. Marcial Pons (Madrid, 1992), pp. 319-320.

82 Como es sabido, el precario es una situacioén de hecho, revocable en cualquier momen-
to en que el duefio de la cosa desee extinguirla. Cfr. D.43, 26, de precario, 2pr. (Ulpiano):
Dice el pretor: «Lo que de €l tienes en precario o hiciste con dolo malo que dejases de tener,
sobre lo cual te reclama, restitiyelo».

83 La especialidad de tan particular usucapio consistia en que era suficiente poseer cosas u
objetos hereditarios para extender la usucapion a toda la herencia. La razén, segtin Gayo, es
«porque los antiguos querian que las herencias fueran aceptadas sin demora para que hubiera
quien se encargara del culto familiar y para que hubiera quien pagase a los acreedores». Cfr. lo
anterior en GARCIA GARRIDO, M.].: Diccionario..., «<Vox»: Usucapio pro herede.

8 Cfr. D’Ors, A.: o.c., pp. 121-122.

85 O.c, p. 122.
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Divorcio

En De Beneficiis, III, 16, destaca el autor la frecuencia de los divorcios;
dice «que algunas damas cuentan sus afios, no por el nimero de los cénsules,
sino por el de los maridos». Esta circunstancia motivo la preocupacion de los
legisladores romanos y dio lugar a la aparicion de las leyes caducarias.

Elementos extrajuridicos

El autor presenta en sus obras numerosos testimonios en la linea de
la superacién conceptual y de la estrechez del marco legal para la im-
plantacién de la justicia®. Alguno de los textos aparece citado en el epi-
grafe acerca del derecho procesla.

En primer lugar, veamos algunos pasajes del tratado De los Benefi-
cios: En el Lib. III, 7, de la obra citada, se lamenta aqui de la falta de li-
bertad del juez que tiene que atenerse al contenido de la férmula, en tan-
to que el arbitro: «... puede sacar y puede afiadir alguna cosa y regular su
sentencia no por lo que prescribe la ley o la justicia sino siguiendo el im-
pulso de la benignidad o de la clemencia».

Otro testimonio en esta misma linea, en De Beneficiis: «Cudntas co-
sas hay que de suyo no tienen ni ley ni derecho de accién y, no obstante,
la costumbre social y humana... las autoriza»®’.

Podemos seguir también al autor en estas lineas de su obra De Ira:

«jQué inocencia tan raquitica la inocencia legal! jCuanto mas amplias
exigencias tienen la piedad, la humanidad, la liberalidad, la justicia, la leal-
tad y ninguna de ellas estd grabada en las Tablas!»%.

También este otro pasaje del tratado De Clementia nos sitia en la
misma atmoésfera que los anteriores:

«La clemencia conserva libre su albedrio; no juzga segin férmula
sino segun la equidad y la bondad: le es licito absolver y evaluar la lid se-
gun le pareciere. Ninguna de estas cosas hace como quien hace manos de
lo justo, sino como quien tiene por justisimo lo que decidié»®.

En cuanto a la humanistas relacionada con los esclavos, son también
muy frecuentes las alusiones que hace el autor en diversos lugares de su
obra, como se verd en el epigrafe siguiente.

86 Cfr. MARLASCA, O.: o.c., pp. 145y ss.
87 De Beneficiis, 5, 21.

88 De Ira, 2, 28.

89 De Clementia, 2, 7.
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En la edad imperial, segtin Schulz, «la humanitas se afirma muy
enérgicamente también en materia de esclavitud. Séneca tiene el mérito
de haber trabajado con la mayor insistencia no ya, entiéndase, por la abo-
licién de la esclavitud, sino para que la relacién entre amos y esclavos
adquiera actitudes humanas, y otros le han seguido»?.

Esclavos

Son muy numerosos los pasajes en la obra de Séneca donde se va a
referir a distintas cuestiones relacionadas con la esclavitud.

En algunos pasajes deja el autor clara constancia de la situacién la-
mentable de los esclavos y del odio de éstos para con sus duefios:

Hablando de las consecuencias de la ira, «el duefio irascible, ja cudn-
tos esclavos no puso en fuga; a cudntos no redujo a la muerte!...»°!,

En un texto del tratado De Beneficiis, a propdsito de si los esclavos
pueden hacer beneficios a sus duefios:

«no obstante el odio, comun a todos los esclavos, ha sido en uno de
ellos vencido por la adhesién al sefior...»"2.

En épocas anteriores a Séneca la situacidn del esclavo era bien dife-
rente. El «odio comun de los esclavos» citado por el autor, se produce
mads tarde cuando como consecuencia de las continuas guerras llegan a la
ciudad de Roma gran nimero de prisioneros en calidad de esclavos. En
este nuevo contexto no se dan apenas lazos de afecto entre los esclavos y
sus duefios®.

En época de Nerén, nos dice Petronio al referirse a los esclavos que
apenas una décima parte conoce a su propio duefio®.

Los grandes latifundios necesitan gran nimero de esclavos y de esto
va a dejar constancia en De Beneficiis, VII, 8:

«jAh, como es de compadecer aquel que tiene sus complacencias en
el enorme registro de sus dominios patrimoniales y de sus vastos latifun-
dios que tienen que cultivarse por esclavos atados...»%.

9% ScHuLz, F.: «Principios del Derecho Romano». Trad. M. Abellan Velasco. Civitas
(Madrid, 1990) p. 239.

91 DeIra, 3, 5.

92 De Beneficiis, 3, 19.

93 Véase, entre otros, SANTA CRUZ, J.: «Séneca y la esclavitud.» AHDE, 1942-43, p. 613,
HERNANDEZ TEIJERO, o.c., p. 23.

94 Satyricon, XXXVIL 9.

9 Como es sabido, los esclavos estaban incluidos en la clase de las res mancipi, junta-
mente con otros bienes muy importantes en la economia de aquella época.
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También va a hacer mencién a una serie de servicios que desempeifia-
ban los esclavos con respecto a sus duefios: «siguele en sus viajes, asiste-
le en sus enfermedades, cultiva su campo con el desvelo mayor»®.

En otros pasajes en los que habla Séneca de los esclavos, estdn la-
tentes altos pensamientos en relacién con la consideracién del esclavo
como ser humano®’, la dulcificacién en el trato por parte de los duefios...

Desde el punto de vista de los beneficios, al esclavo hay que conside-
rarle como a cualquier otro, «... porque lo que importa no es el estado de
quien hace el favor, sino su intencién»“8.

Los esclavos no estdn obligados a obedecer en todo, dice Séneca en De
Beneficiis, III, 20: «no obedecerdn los mandados que fueren en perjuicio de
la Repuiblica, ni prestardn sus manos para la comisién de ningtin delito».

Los beneficios, tanto pueden hacerse por parte de los esclavos hacia
sus duefios, como se decia en un pasaje anterior, como por parte de los
duefios!. Pero las leyes exigen cosas a ambas partes. «Hay cosas que un
sefior estd obligado a dar a su esclavo, cuales son la comida y el vesti-
do», nos dice en De Beneficiis, 111, 21.

En otro orden de cosas, pero aludiendo a estos bienes entregados por
el dueio, los pueden utilizar para conseguir la libertad: Hasta los esclavos
de infima condicién se esfuerzan por sacudirse la esclavitud. «El peculio
que adquirieron, engafiando a su estémago, lo pagan como rescate»!0!,

De nuevo podemos traer a colacién lo que establece en la Epistola 47:
«Son esclavos. Pero también son hombres. Son esclavos. Pero también
comparten tu casa...». Segin se dijo antes, Séneca trabajé con insistencia
para que la relacion entre amos y esclavos adquiriera actitudes humanas!%2.

Esta afirmacién del autor aleman se refleja en otro lugar de la Episto-
la citada:

«Respétente, mas que no te teman. Alguien dird que ahora hago yo un
llamamiento a los esclavos para que recobren su libertad y que derroco a
los sefiores de su encumbramiento porque dije que respeten al sefior, mas
que no le teman...» ',

% De Beneficiis, 3, 19.
7 Epistola 95: el hombre cosa sagrada para el hombre es.

98 De Beneficiis, 3, 18.

% D.50, 17, 157, pr.: Suele perdonarse a los esclavos lo que hicieron, sin tener la grave-
dad de crimen o fechoria, por obedecer a sus duefios o a los que hacen las veces de duefios,
como son los tutores y curadores. También, D.43, 24, 11, 7.

100 Cfr. De Beneficiis, 3, 21 y 3, 22.

101 Epfistola 80.

102 ScHuLz, F.: o.c., p. 239.

103 Epistola 47.

°
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No se pronuncia de esta manera Cicerén acerca del trato humanitario
con los esclavos. «Es significativo, dice Schulz, que él, mientras que utili-
za con infinita frecuencia las palabras humanitas y humanus, no las aplica, a
lo que parece, ni siquiera una vez a la relacién entre esclavo y duefio...»!%4,

El autor latino presenta en De los Oficios algunas cuestiones relacio-
nadas con los esclavos a las que se refiere el griego Hecatén en el libro
sexto de su obra: «Si serd obligacién de un hombre de bien, cuando estdn
sumamente caros los viveres, sustentar sus esclavos». Pregunta también,
«si habiéndose de arrojar al mar parte de la carga de la nave, se sacrificara
un caballo de mucho precio o un esclavo de poco valor...»'%. Se presen-
tan razones de una y otra parte mds lo sorprendente ante estas cuestiones
estd en que el autor no se pronuncia con un rechazo tajante ante las mis-
mas. Es evidente una diferencia significativa en el contenido de los textos
pertenecientes al filésofo estoico Séneca, anteriormente citado!%°,

Sabido es que el Senadoconsulto Silaniano —del afio 10 d.C.— con-
denaba a la tortura e incluso a la muerte a aquellos esclavos que no pres-
taron el debido auxilio a su duefio al ser asesinado!?’,

En la Epistola 77 presenta el siguiente supuesto: ante la posible muerte
voluntaria de su dueflo, temian los esclavos por su suerte. El estoico —re-
firiéndose al duefio— «les sacé el miedo del cuerpo y les hizo ver que los
esclavos sélo corrian peligro cuando quedaba la incertidumbre de si la
muerte del sefior habia sido voluntaria». En el supuesto de muerte no vo-
luntaria del duefio, tiene aplicacion el Senadoconsulto citado.

«Gobernar suavemente a los esclavos es cosa de alabar», dice Séneca
en De Clementia, I, 18. Para defenderse de la dureza de los dueios, «los
esclavos tienen el derecho de asilo, acercandose a una estatua», expone
en el mismo pasaje'%s.

104 ScHuLz, F.: o.c., p. 236.

105 De los Oficios 3, 23.

106 Cfr. MARLASCA, O.: o.c., p. 148.

107 Véase Téacito, Anales XIV, 42, 43 y 44. También D.29, 5.

En relacién con el Senadoconsulto citado, E.M. Staerman considera «que fue un arma terri-
ble en manos del Estado dirigida a defender los intereses de la clase de los propietarios de es-
clavos». La esclavitud en la Italia Imperial, Coleccion Manifiesto. Akal Editor, 1979, p. 235.

108 De Clementia 1, 18. Cfr. Gayo I, 52 y 53. Se refiere aqui a una constitucién del empe-
rador Antonino Pio acerca de los esclavos: «... ya que consultado por algunos gobernadores
de provincias sobre aquellos esclavos que se refugian en los templos de los dioses o junto a
las estatuas de los principes, determiné que si se estimase intolerable la crueldad de los due-
flos se les obligara a vender a sus esclavos...». También D.1, 6, 2 recoge la constitucién citada
acerca del mal trato a los esclavos: «... y si averiguaras que han sido tratados mas duramente
de lo que es justo, o que se les ha inferido una ofensa infamante, dispén que sean vendidos
para que no recaigan bajo la potestad de su duefio. El que hiciere fraude a mi constitucion, sa-
bré que estoy dispuesto a castigar el hecho mas severamente».
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También en el mismo pasaje, «y como sea que contra los esclavos
todo estd permitido...». Contrasta el contenido del texto citado con lo que
expresa en el De Beneficiis, III, 22, cuando dice: «Para entender en las
injurias de los sefiores a sus esclavos hay jueces sefialados cuya mision
es reprimir la sevicia, la lubricidad y la cicateria en proporcionarles los
alimentos necesarios».

En varios pasajes de su obra califica la esclavitud como contraria al
Derecho natural y, concretamente, en De los Beneficios, III, 28, lo pone
de manifiesto al decir: «Todos tenemos unos mismos principios y un
mismo origen»'%,

Estudios liberales

Al hablar de los estudios liberales considera que son productivos,
utiles y son dignos del hombre libre. Pero con todo, el tnico estudio libe-
ral es el que hace al hombre libre, como es el de la sabiduria. «Asi pues,
hay en Séneca una cierta reserva ante las artes»!!%. En la Epistola 88,
después de exponer a Lucilio sus pensamientos acerca de las artes libera-
les, dice lo siguiente: «;De qué me aprovecha saber distribuir en partes
un campillo, si no sé dividirlo con mi hermano?».

Garantias

En De Beneficiis, IV, 12, estd aludiendo a la fianza que se presta a
favor de un iudicatus: «salgo fiador por el condenado y empefidndome
con sus acreedores, descuelgo el rétulo que secuestraba sus bienes; para
poder salvar al proscrito, asumo yo el peligro de la proscripcién». Clara-
mente deja constancia de la ejecucién sobre los bienes que sustituyé a la
ejecucion sobre la persona del deudor.

Otra alusién a la garantia la recoge en De Beneficiis, IV, 39: «Bajaré
al foro para salir fiador; lo prometi; pero no si me haces presentar fianza

109 T a calificacion de la esclavitud como contraria al Derecho natural que resulta del pasaje De
Beneficiis, «tiene importancia para la comprobacion de que la existencia de la tricotomia “Dere-
cho natural, Derecho de gentes, Derecho civil” alienta en los escritores no juristas de la época cla-
sica, mientras que, segtin la mayorfa de la doctrina, fue desconocida al menos en su formulacion
didéctica, por los escritores juristas de la misma época, aunque en las disposiciones legislativas y
resoluciones practicas, gobernantes y juristas de la época clasica no dejen de reconocer que si bien
la esclavitud es de Derecho de gentes, repugna al Derecho natural el llevar a las tltimas conse-
cuencias el principio de que el esclavo es una cosa», F. HERNANDEZ-TEJERO, o.c., p. 27.

110 PrIeTO, F.: 0.C., P. 97.

111" Como es sabido, la garantia personal tiene en el Derecho romano mayor importancia
que las garantias pignoraticias.
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por un incertum o si me hicieres responder ante el fisco». La fianza de un
incertum y la de deudas con el fisco resultaban especialmente gravosas'!?,

También en De la Constancia del Sabio, VI, 2, nos encontramos con
la posibilidad de presentar fianza: «... porque si tuvieres de mi poco cré-
dito, te daré fiador». Y es que dirigiéndose a Lucilio y para el caso de
que le parezca atrevida la promesa que le hizo, promete Séneca ofrecer,
si su propia persona no merece bastante crédito, fiador suficiente: si pa-
rum fidei habeo, sponsorem dabo!!3,

En De Beneficiis, II, 7, cuenta de Tiberio a quien un deudor le rogd
para que saliese fiador que el emperador prefirié pagar a los distintos
acreedores, y eran tantos los que venian a pedirle su intercesién como acree-
dor, que decidi6 remitir al Senado la comprobacién de las causas de tales pe-
ticiones!!4.

Obligaciones

En De Beneficiis, II, 18, se refiere a las obligaciones reciprocas:
«Toda obligacién de cardcter reciproco exige lo mismo de las dos par-
tes». Hace una clara alusién a las obligaciones de buena fe cuando més
adelante dice que «no basta con hacer lo debido, sino que hay que hacer-
lo segtin razon» 113,

Otro punto a destacar en este mismo pasaje es acerca de la eleccion
de la persona del acreedor: «Cuando digo que hay que escoger con mu-
cho tiento al acreedor, excluyo la fuerza mayor y el miedo»!'.

Séneca vive en un tiempo en que se opera un profundo cambio en el
régimen de los negocios juridicos. Los negocios de derecho estricto van
cediendo el paso poco a poco a los de buena fe, por obra del influjo del
ius gentium y actuacién de la jurisprudencia y sobre todo del pretor!!’.

En De Beneficiis, II, 23, hace alusién a diferentes medios de dejar
constancia de la existencia de una obligacion: pararii, testigos, quiro-
graphum.

En el cumplimiento de las obligaciones aboga por el criterio de la
buena fe y la equidad, frente a las garantias legales. «Se cree mads en los

112 I’ORrs, A.: «Derecho Privado Romano». Eunsa (Pamplona, 1986), p. 501.

113 Cfr. SANTA CRUZ, J.: Referencias..., p. 229.

114 De Beneficiis, 11, 8; Tacito, Annales, I, 75; Suetonio, Tiberio, 47.

115 Las acciones de buena fe corresponden a obligaciones bilaterales reciprocas y tienen un
régimen mucho mas flexible que concede al juez un mayor arbitrium para determinar la conde-
na. HERNANDEZ-TEJERO, F: o.c., p. 12, incide en esta misma idea del autor latino: No solamente
hay que cumplir las obligaciones estrictamente, sino cumplirlas conforme la razén exige.

116 De Beneficiis, I, 18.

117 HERNANDEZ-TEIERO, F.: 0.c., p. 13.
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sellos de nuestros anillos que en nuestras conciencias», dice en De Bene-
ficiis, III, XV.

Alusién a la relacién obligatoria cuando dice «no hay deudor sin
acreedor»!18.

En otro pasaje del tratado De Beneficiis, nos dice que «la naturaleza
de la obligacién determina la del pago»!'°.

Extincion de obligaciones

En De Beneficiis, V, 19, parece referirse al concurso de causas como
extincién de las obligaciones ya que dice en el pasaje citado «... como se
pide el dinero de aquel a quien se prestd, aun cuando de una manera u
otra a mi hubiere venido».

Padres de familia

«Ninguna ley nos manda el amor a los padres ni la indulgente ternura
a los hijos (porque es superfluo ser impelidos por una ley positiva a la
observancia de un sentimiento natural)»'?°, En el Digesto de Justiniano
encontramos disposiciones posteriores a Séneca que sancionan los abu-
sos cometidos por quienes ejercen la patria potestad!?!.

El padre de familia ha de actuar ademds con diligencia en todas sus
actuaciones; serd tenido por mal padre de familia «el que encomendare la
gestién de su patrimonio a un condenado por mal administrador...»!?2. En
otro pasaje del mismo tratado dice: «El dinero mal prestado puede recu-
perarse; puedo llamar a juicio al deudor...», no obstante, esto «es propio
de un mal padre de familia»!?3,

Al deber de los buenos padres con relacién a los hijos los menciona en
De Clementia, I, 14; en el mismo pasaje compara el poder del principe con
el del paterfamilias!?*, «los llamamos Padres de la Patria para que sepan

118 De Beneficiis, V, 8.

119 De Beneficiis, V, 14. También algunos textos del Digesto: 12, 2, 1; 46, 3, 46, pr.

120 De Beneficiis, IV, 17.

121 En D.37, 12, 5, el jurista Papiniano se refiere al supuesto en el cual el emperador Tra-
jano obligd a emancipar a un hijo que previamente habfa sido maltratado por el padre. Otro
texto del jurista Marciano en D.48, 9, 5, nos habla de la deportacién ordenada por el empera-
dor Adriano a una isla al padre que mat6 a su hijo estando de caza, porque cometia adulterio
con la madrastra. Otro texto del Digesto en este mismo sentido, aunque en este caso con ca-
racter mas general, se encuentra en D.48, 8, §, 2.

122 De Beneficiis, IV, 27.

123 De Beneficiis, IV, 39.

124 PrIETO, F.: 0.C., P. 208.
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que les fue otorgada la patria potestad, que es la mas moderada, porque
mira por sus hijos y al bien de ellos pospone su propio bien»!%.

Un supuesto concreto de amor filial, lo describe Séneca en De Beneficiis,
III, 37, cuando el hijo se enfrenta a un tribuno diciéndole: «Si no juras que
vas a retirar la citacién judicial contra mi padre te he de atravesar con esta
daga. En tu poder estd escoger la manera como mi padre no tenga acusador».

Prescripcion

En la Epistola 88, hace alusién, entre otras muchas cosas, a la no
prescripcién de las cosas de dominio publico, cuando dice: «Los juriscon-
sultos afirman que ningtin dominio publico se adquiere por “usucapioén’s.

Procedimiento ejecutivo sobre los bienes

En el pasaje IV, 12 de De Beneficiis, citado en pdginas anteriores,
hace alusion a la ejecucién patrimonial del deudor.

Asimismo, encontramos otra referencia a esta forma de ejecucién, en
De Beneficiis, V, 21, de esta manera: «Asi como el acreedor no cita a
aquellos de sus deudores que saben hicieron quiebra...».

Restitutio in integrum

En De Beneficiis, III, 14, hace el autor una alusién a la restitutio in
integrum, al decir: Erras, si existimas succursurum tibi iudicem; nulla lex
te in integrum restituet, solam accipentis fidem specta'?.

Simples promesas

«Pero la ley al no permitir las reclamaciones, las prohibe... ;Qué ley
nos obliga a cumplir una simple promesa? Ninguna»!?’. Teniendo en
cuenta el razonamiento que antecede a estas palabras, hay que entender
que Séneca se refiere aqui a las simples promesas a las que el Derecho
romano no dotaba de eficacia!?8.

125 En esta misma linea, algunos textos de Plinio El Joven en el Panegirico a Trajano, 2, 3;
29,2;67,1; 87, 3.

126 [ a referida alusion a la restitutio in integrum sirve precisamente para el estudio de las
restitutiones in integrum por concesioén imperial y de las cuales hay pruebas desde tiempos de
Augusto. G. Cervera, Studi vari sulla restitutio in integrum, Mildn, 1965, pp. 60 y ss. Citado
por HERNANDEZ-TEIJERO, F.: o.c., p. 20, nota 48.

127 De Beneficiis, V, 21.

128 Véase HERNANDEZ-TEJERO, F.: o.c., p. 45.
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Tesoro

En De Beneficiis, VI, 43, hace una alusién al tesoro de la siguiente
forma: «quid thesaurum eius eruimus? Herndndez-Tejero, comentando el
pasaje citado, dice: «Se destaca con fuerza la idea de desenterrar, de ex-
traer el tesoro, ya que eruo es verbo que se emplea, por ejemplo, por
Paulo en el Digesto, para expresar la accion de arrancar los drboles de la
tierra»'?.

Testamento

En algunos pasajes del De Beneficiis encontramos algunas alusiones
al testamento, como acto de ultima voluntad.

En el pasaje IV, 11, hay una referencia al testamento y a las disposi-
ciones en €l contenidas en los siguientes términos:

«Y cuando nos encontramos en el ultimo trance de la vida y ordena-
mos nuestro testamento, ¢no repartimos beneficios que no han de acarrear-
nos ningtin provecho? Cudnto tiempo nos gastamos y cudn en secreto me-
ditamos a quién y cudnto le daremos. ;Y qué importa aquel a quien
damos, si nadie puede devolvernos nada? Y con todo eso, nunca damos
con mayor circunspeccion, nunca sopesamos tanto nuestras decisiones
como cuando, bien alejados de todo interés propio, s6lo lo honesto estd
delante de nuestros 0jos...».

Se observa una referencia al testamento como acto personalisimo:
meditamos en secreto, sopesamos nuestras decisiones mas que nunca...

Y mads adelante sigue diciendo Séneca: «Pero cuando la muerte cierra
el paso a todas las cosas... buscamos a los mas dignos para dejarles nues-
tros bienes y ninguna cosa disponemos con mds santa vigilancia como
aquella que ya no nos pertenece»'3°.

Claramente alude al testamento como acto de liberalidad, puesto que
dice a continuacién, «si no diésemos beneficios mas que a quien puede
devolverlos, tendriamos que morir intestados» 3!,

En el mismo tratado, al final del texto IV, 27, dice el autor que «... hard
un testamento rematadamente malo el que dejare por tutor de su hijo a un
despojador de pupilos». Se trata en este caso de la tutela testamentaria, una
de las tres modalidades de tutela vigentes en el ordenamiento juridico ro-
mano!32,

129 O.c., p. 49.

130 De Beneficiis, IV, 11.

131 Ibidem.

132 Las otras modalidades de tutela son: Tutela legitima y tutela dativa.
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Tribus

Una distribucién de tipo administrativo del pueblo romano, la men-
ciona en la Epistola 89, a propésito de la conveniencia de dividir en par-
tes todo aquello que alcanza grandes proporciones: «El pueblo se distri-
buye en tribus, el ejército en centurias»'33.

3. Conclusiones finales

Tomando como base los textos que hemos puesto de relieve en el
apartado anterior, podemos referirnos a una serie de conclusiones.

Aunque no se puede citar a Séneca a la altura de los grandes jurisconsul-
tos de su época —Prdculo, Labeo, Sabino, Caius Longinus—'3* se encuen-
tran en sus obras importantes conceptos de raiz filoséfica (ius, aequitas, fi-
des, humanitas, ratio...) de gran importancia en el campo del derecho'.

La falta de sistema es evidente en el contenido de sus obras y asf lo
han puesto de relieve diversos autores comentaristas de sus escritos!3°,
«La falta de sistema no sdlo es propia de la obra de Séneca en su conjun-
to, sino que también es defecto de cada uno de sus libros o tratados.
Ahora bien, ello no excluye la coherencia de fondo.»!3’

El escritor cordobés, representante maximo de la filosofia estoica,
la escuela filoséfica que mds incluyé en el Derecho romano, presenta
en sus obras numerosos testimonios en la linea de la superacién con-
ceptual y de la estrechez del marco legal para la implantacién de la jus-
ticial38, Podemos recordar aqui, de nuevo, el siguiente pasaje de su
obra De Ira:

iQué inocencia tan raquitica la inocencia legal! jCudnto mds amplias
exigencias tienen la piedad, la humanidad, la liberalidad, la justicia, la
lealtad y ninguna de ellas estd grabada en las Tablas!'.

133 Son los comicios por centurias que, segtn la tradicion, establecié Servio Tulio. Se in-
cluian en ellos todos los ciudadanos, divididos en 193 centurias, integradas en clases segtin la
cuantia del patrimonio.

134 Cfr.notan.° 11.

135 Véanse algunos pasajes citados en el epigrafe 2 del presente trabajo, entre otros: De
Beneficiis, IV, 35; 1V, 39. De Ira, 2, 28. De Clementia, 2, 7, etc.

136 Véase, entre otros, F. PRIETO: o.c., p. 18; GARCIA BORRON, en «Séneca y los estoicos»,
Barcelona, 1956, p. 47; GARCIA GALLO, en «La Espafla Romana», Rev. de Estudios Politicos,
1942, p. 690.

137 PrIETO, F.: 0.C., P. 18.

133 Cfr. MARLASCA, O: o.c., p. 146.

139 De Ira, 2, 28.
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Los elementos extrajuridicos!4? que aparecen en sus escritos son con-
trarios a una concepcién abstraccionista y deductivista de las normas ju-
ridicas. «En Séneca no se encuentra ni debe buscarse edificios ontol6gi-
cos, armazones de conclusiones cerradas, catedrales de silogismos», nos
dice Franquiz'4'.

Es indudable el humanitarismo de Séneca reflejado en sus escritos (en
materia de esclavitud, clemencia...), aunque algin autor, como A. D’Ors,
se pregunte qué eficacia pudo tener todo este humanitarismo del autor en
el derecho de su época!*?. Es de resaltar, no obstante, que independiente-
mente de la eficacia concreta que pudo tener su doctrina humanitaria en
las leyes romanas, trata de ser una instancia critica y no faltan pasajes en
su obra de esta faceta mencionada'**. Porque como dice Stampa Braun,
refiriéndose al autor latino, «Séneca comprendié que la Justicia no consis-
te en el mero cumplimiento de la Ley: las que dicta el Estado consagran
justicia demasiado imperfecta»'44.

A las fides se refiere el autor en diversos pasajes de su obra, como se
ha visto en algunos textos en el apartado anterior'4>.

Séneca entendié que la fides es un «valor» necesario y de suma im-
portancia en las relaciones interpersonales y estd latente en toda la obra
del autor; podemos recordar aqui el pasaje del De Beneficiis V, 21, donde
destaca el autor el cardcter ético-social y humano, poniendo énfasis en la
fidelidad como cumplimiento de la palabra dadal4°.

Es evidente también la utilizacién de terminologia juridica en nume-
rosos pasajes'4’, aunque en ocasiones, segtin D’Ors, no la aplica con ex-
cesiva precision!“8,

Por otra parte, es de destacar el espiritu practico y concreto de nues-
tro autor, poco amigo de perderse en divagaciones conceptuales y muy

140 En la actualidad, J. GONZALEZ PEREZ, en «El Principio de la buena fe en el Derecho adminis-
trativo», Madrid, 1983, p. 149, se refiere a la importancia de la fides en las relaciones juridicas: Vi-
vimos en un mundo —dice el autor citado— en el que se ha olvidado el valor ético de la confian-
za... Humanizar las relaciones ... es tarea de todos. Actuando con la lealtad, honestidad y confianza
que los demas esperan de nosotros... en definitiva, lo que el principio de la buena fe comporta.

141 FRANQUIZ, J.A.: «Actas del Congreso Internacional de Filosoffa, en Conmemoracién
de Séneca», en el XIX de su muerte. Editoria Augustinus, Madrid, 1967, p. 63.

142 D’ORrs, A.: o.c., p. 116.

143 Por ejem.: De Ira, 2, 28. De Clementia, 1, 3 y 2, 3. Epistola 47, ...

144 STAMPA BRAUN, o.c., p. 157.

145 Entre otros, De Beneficiis, 3, 15; 5, 21; De Ira, 2, 28.

146 «... ;Qué ley nos obliga a cumplir una simple promesa? Ninguna. Y con todo, me pe-
learé con aquel que no haya callado una conversacién confidencial y me enojaré con quien no
haya cumplido la palabra dada».

147 Entre otros términos: actio, vis maior, restitutio in integrum, metus.

148 O.c., p. 118.
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aficionado a plasmar sus ensefianzas en ejemplos concretos, como se ha
tenido oportunidad de comprobar en diversos pasajes.

Son muy frecuentes en sus escritos las metdforas'4?, metidforas sobre
las relaciones entre el cuerpo y el alma'>?; metdforas crediticias cuando
establece la analogia entre el beneficium y el creditum'>'; equiparacion
de la vida humana con la milicia; por otra parte, en otro pasaje nos dice
que «la virtud no puede ser objeto de desahucio para el sabio y de los
bienes materiales no tiene sino una posesion precaria»!>2.

Es de destacar asimismo la no absolutizacién de los conceptos'>? que se
refleja en sus textos, consideracion aplicable también en el dmbito juridico al
que se refieren algunos juristas en la actualidad. La ciencia del Derecho,
como todas las ciencias, necesita elaborar conceptos abstractos, 1o que no
puede hacer es absolutizar el contenido de los mismos ya que los conceptos
no son infalibles. «Lo conveniente y justo es, por tanto, adoptar en este punto
una postura de reconocimiento para los conceptos, mas sin abusar de ellos.
Son instrumentos utilizables en la elaboracién del Derecho —nos dice Pérez
Gonzélez—. Lo peligroso es el exclusivismo, nunca su prudente empleo»'>*,

Los escritos de Séneca no van en una linea intelectualista!>. Precisa-
mente en algunos pasajes de su obra denuncia las contaminaciones de la
escuela estoica'>®, El diletantismo discursivo es atacado por Séneca, in-
cluso en su adorado maestro Crisipo, cuando dice:

«Crisipo, varén grande a fe mia, pero griego de todas maneras que de
tan agudo se embota y de puro delgado dobla la punta hartas veces; y aun

1499 Algunos autores han estudiado estos aspectos en la obra del autor: D. Steyns, Etude
sur les métaphores et les comparaisons dans les oeuvres de Séneque le philosophe. Université
de Gand, fasc. 33, 1906. Fr. Husner, Leib und seele in der sprache Senecas. Ein Beitrag zur
sprachlichen Formulierung der moralischen Adhortatio. Philologus, Suppl. XVII, 3. Leip-
zig, 1924, Cap. I (Metaforas juridicas y sociales).

150 De Beneficiis, 7, 26; Ep. 11, entre otros.

151 De Beneficiis, 1, 1; De Beneficiis, 2, 32; 2, 34; 3, 14; 4, 12, etc.

152 De Cons. Sap. 5, 5.

153 En algunos pasajes, De Clementia, 2, 3y 2, 7; De Ira, 2, 28 ...

154 PEREZ GONZALEZ, «El método juridico». Rev. de Derecho Privado XXVI, 1942, p. 22.
También Garrigues se manifiesta en términos parecidos cuando manifiesta: «Veinte afios de
labor universitaria me han permitido familiarizarme con el conceptualismo juridico y han he-
cho que le pierda un tanto el respeto... No nos dejemos llevar de la abstraccién que suele con-
vertir al jurista en un puro mecanismo de légica y que pretende reducir todos los hechos de la
realidad a conceptos y figuras, haciendo de la técnica juridica un juego dialéctico sin contacto
alguno con la vida». Tratado de Derecho Mercantil, Tomo I, Madrid 1947, Prélogo IX.

155 Véase, entre otros autores que se refieren a estos aspectos de la obra del autor: GARCIA
GARRIDO, J.L.: o.c., ELORDUY: El Estoicismo, o.c., Die Sozialphilosophie der Stoa, o.c., y
otras obras del autor. ESPADA, C., o.c.

156 Asf en la Epistola 113.
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cuando parece hacer algo eficaz, pincha, pero no horada. Pero ;es esto
agudeza? De los beneficios se ha de tratar y poner en orden esta virtud,
que es el vinculo mds fuerte de la sociedad humanax»'%7.

Discrepa de la mentalidad juridica de su tiempo y propugna un dere-
cho mds equitativo y mds libre de formalismos'8.

No faltan en Séneca abundantes referencias a los temas sociales. Lo
exigia, en primer lugar, su formacién fundamentalmente estoica; pocas
escuelas de la antigliedad han tenido tan en primer plano una preocupa-
cién por la filosofia social como el estoicismo!'.

Lo Estoa es un puente que hay que atravesar necesariamente cuando
se trata de pasar de la concepcién de sociedad que tenia el mundo griego
a la que después adquiriria el mundo romano. Elorduy nos dice que el es-
toicismo supuso el reemplazamiento de la conciencia social de la polis
por la conciencia social del logos'®.

Por todo lo hasta aqui expuesto sobre el autor, cabe valorar y valora-
mos los aspectos juridicos que presenta el autor latino en numerosos pa-
sajes de su obra, de muchos de ellos hemos dejado constancia en paginas
anteriores.

157 De Beneficiis, 1, 4.

158 Cfr. De Clementia, 2, 7; De Ira, 2, 28; Ep. 47 y otros.

159 GARCIA GARRIDO, J.L.: o.c., p. 213. ELORDUY, E.: en Die Sozialphilosophie der Stoa, o.c.

160 Cfr. ELORDUY, E.: o.c., en nota anterior, p. 147, citado por GARCIA GARRIDO, J.L.: o.c.,
p. 216.






ECONOMIA DEL CAMBIO TECNICO
UNA VISION CLASICA

José Moreno

Hoy dia es posible pensar que casi todos los investigadores en
Economia coincidan en la importancia del cambio técnico como fac-
tor primario o como condicién necesaria del desarrollo econdémico.
Sin embargo, histéricamente, los aspectos relacionados con el cambio
técnico han ocupado (;siguen ocupando?) a lo largo del tiempo una
especie de mundo marginal en la Economia, salvo honrosas excepcio-
nes.

Los economistas «cldsicos» no ignoraron por completo estos temas
pero se preocuparon preferentemente por otros aspectos que se conside-
raban mas importantes dentro del andlisis econémico, como son los te-
mas relacionados con el valor y el intercambio.

A mediados del siglo x1x, Karl Marx colocé al cambio tecnolégico
en el centro y como motor de la acumulacion capitalista, ciclica y contra-
dictoria por naturaleza, pero dindmica y evolutiva por necesidad. Y lo
hizo partiendo de supuestos cldsicos (ricardianos), pero con escasa acep-
tacion e incidencia en la Ciencia Econémica dominante.

Después de €I, la economia se orientd hacia los problemas del equili-
brio estdtico y la Optima asignacion de recursos. El cambio técnico (o la
ciencia y la tecnologia, si se prefiere) y sus implicaciones con el progre-
so econdmico, o no se estudiaban o eran objeto de atencién esporddica y
descriptiva, al margen de los andlisis tedricos.

No serd sino hasta pasada la década de 1950 cuando los tedricos de
la Economia convencional consideren el cambio técnico no sélo como un
elemento fundamental del crecimiento econémico y sean conscientes de
que los determinantes de su evolucién estdn seriamente influidos por, o
basados en, hechos y decisiones econdmicas. Pero sus andlisis, aunque se
incluyan los neokeynesianos que aparecen en esta época, seguiran siendo
estacionarios y funcionales.
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Quizas una de las razones de la aparente paradoja con la que abria-
mos esta introduccién habria que buscarla en ese cardcter esencialmente
estético de la teoria de base neocldsica (y/o neokeynesiana) que todavia
hoy prevalece en muchas de nuestras escuelas. Y que sirve de muy poco
si uno se enfrenta a un andlisis dindmico y estructural de la actividad
econdmica y al papel del progreso técnico en ella.

Una de las pocas excepciones a este dominio «de la racionalidad eco-
némica» y del estatismo, fue Joseph A. Schumpeter. El cambio tecnol6-
gico desempeiié un papel importante en su andlisis dindmico del capita-
lismo, pero lo traté esencialmente como algo exdégeno, aunque con
importantes consecuencias econémicas. Puede que la abrumadora hege-
monia de los andlisis neocldsicos imperantes en el momento de publicar
el grueso de su obra, la hiciese parecer mds profunda de lo que en reali-
dad era.

No es nuestra intencién aqui dar cuenta exacta y detallada de todas
las teorfas, ideas y discusiones que sobre el progreso técnico y sus conse-
cuencias econémicas han tenido lugar desde que la Economia es una dis-
ciplina cientifica independiente!. Desde un planteamiento mds humilde
pretendemos analizar, aunque sea de manera breve y lineal, algunas de
esas conceptualizaciones. Al menos, aquéllas que pueden considerarse ya
como «cldsicas» y que nos parecen, hoy por hoy, mas relevantes por las
implicaciones que tienen para el estudio del «Cambio Técnico» o por su
trascendencia posterior en nuestras escuelas de pensamiento. Y lo hare-
mos fijdndonos de manera casi exclusiva en sus explicaciones concretas

I A pesar de lo dicho en la entrada a este apartado, la lista de autores que de cerca o de le-
jos se han referido a las relaciones entre la Economia y la Tecnologia o al Cambio Técnico,
serfa interminable. Existen buenas recensiones, desde diferentes dpticas ademas, relativas a
los diferentes analisis que sobre los aspectos econdmicos del progreso técnico se han desarro-
llado a lo largo de la Historia de la Economia. Sin dnimo de dar la lista por cerrada, y a fin de
llenar ligeramente el hueco que pueda suponer no mencionar los trabajos de otros autores
también importantes y que no se incluyen en el presente articulo, sefialaremos algunos de
esos trabajos. Ninguno de ellos estd integro a nuestro modesto entender, pero todos se van
complementando. Asi, un intento de constituir esa «historia de las teorfas econémicas mds
pertinentes relacionadas con el progreso técnico», y desde una Optica bastante «aséptica»
pero vilida a todo punto del estudio, puede ser la obra de Arnold Heertje [HEERTIE, 1984].
Desde una posicién bastante mas critica con el analisis cldsico «ortodoxo», esta el trabajo de
Christian Le Bas [LE Bas, 1981]. Un trabajo curioso y poco conocido es el suministrado por
Ferdinando Meacci [MEAccI, 1978], donde se intenta reconstruir las lineas fundamentales de
la teorfa «positiva» del capital y del progreso técnico incorporado en él, a través de un amplio
repaso a la literatura sobre el tema. Y ya, a un nivel més ecléctico y como exponente del aba-
nico de posibilidades extremas (no marxistas) que esta materia propicia, mencionaremos, en-
tre muchos, las lecturas recogidas en ROSENBERG (ed.), 1979. En todos ellos existe una amplia
bibliografia complementaria.
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del papel que juega el progreso técnico, la ciencia o la tecnologia (como
lo llamen) en sus discursos teéricos. Con un sentido critico, expondre-
mos las ideas bésicas de los principales autores pertenecientes a la Es-
cuela Cldasica, para relatar después las de los pensamientos marxiano y
schumpeteriano. Por tdltimo, y a modo de epilogo, referiremos algunas
breves consideraciones finales.

1. El maquinismo en los autores clasicos ortodoxos

«Acumular por acumular, producir por producir: en esta for-
mula recoge y proclama la economia cldsica la mision histérica
del periodo burgués. La economia jamds ignoré los dolores del
parto que cuesta la riqueza, pero ;de qué sirve quejarse contra
lo que la necesidad histdrica ordena? Para la economia clasica,
el proletariado no es mas que una maquina de producir plusva-
lia; en justa reciprocidad, no ve tampoco en el capitalista mas
que a una maquina para transformar esta plusvalia en capital
excedente. Estos economistas toman su funcién histdrica tragi-
camente en serio.»

Karl Marx, El Capital, tomo I, 1.867

A lo largo de la historia del andlisis y del pensamiento econdmico
fue la Escuela Clésica la pionera en integrar el estudio del cambio técni-
co en sus desarrollos analiticos, aunque ello fuera de forma un tanto par-
cial y precaria. Sus representantes mas cualificados?, en la mayoria de
los casos, tan s6lo esbozaron algunos esquemas de lo que hoy conoce-
mos como la «teoria de la compensacién de empleos». Su preocupacion
principal tenia, como veremos, mucho mas que ver con el largo plazo y
con la distribucién de la renta que con el papel que jugaba la Ciencia y la
Técnica en los procesos productivos. Antes de pasar a ocuparnos de ma-
nera puntual y precisa de aquello que era el elemento central de su pen-
samiento sobre estos temas, se impone una breve acotacién al origen y

2 La periodizacion es siempre un mal inevitable. Tradicionalmente, los estudiosos del pen-
samiento econdmico consideran que la escuela cldsica nace con Adam Smith, hacia finales del
siglo xviI y se extiende hasta la década de 1860-70. Aparte de éste, los autores mds represen-
tativos pueden ser Thomas Robert Malthus, David Ricardo y John Stuart Mill [ver ROBINSON y
EATWELL, 1982, p. 23]. Excluimos conscientemente a Karl Marx puesto que si bien desde el
punto de vista cronolégico es un autor «clasico», sus andlisis difieren radicalmente de lo que es
una «Economia Clasica» [SCHUMPETER, 1971/b, pp. 448 y ss.]. Se puede, como contrapunto a
lo histérico de los autores cldsicos ya mencionados, considerar a Marx como un pensador «so-
cial», «no clasico», por cuanto que hace de la historia y de la sociologia sus principales armas
tedricas [FAURE-SOULET, 1970, tercera parte].
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contenido de su filosofia. Aunque s6lo sea por una simple cuestién de
perspectiva histérica.

La mayoria de los grandes economistas de esta escuela estuvieron
muy influidos por el clima intelectual de su tiempo. Consideraron el or-
den econémico como andlogo al universo fisico descrito por Newton y su
mecdnica. Los asuntos econdmicos se consideraban gobernados por leyes
que, aunque reconocibles por el hombre, se escapaban a su control direc-
to. Desde luego, esto no era un obsticulo serio para que no intentasen, al
menos, comprender el significado y las propiedades de estas leyes a fin
de conducirse inteligentemente en la actividad diaria3.

La idealizacién que del «orden natural»* hacen los economistas cldsi-
cos, en el sentido de que el modo de promover mejor el desarrollo econé-
mico y el bienestar general consiste en romper las cadenas que traban la
economia empresarial privada y dejar que siga su camino de forma «natu-
ral», les llevo a defender, como se sabe, el «laissez-faire» y el librecambis-
mo, su sistema de «libertad natural» contrario a la regulacién y proteccién
estatal de los mercantilistas. El hombre, para ellos, se reduce al estado de
individuo dependiente, sumiso a las leyes del instinto y de la naturaleza.

Esta perspectiva proporciond una nueva orientacién a la discusién
econdmica, aunque, en algunos aspectos, la vision cldsica puede enten-
derse como una extension de las investigaciones, andlisis y teorias avan-
zadas por sus inmediatos predecesores. De igual modo que la tradicién
mercantilista en Inglaterra y la escuela fisiocrdtica en Francia, dirigieron
su atencion hacia la importancia de un «excedente econémico». Eso si,
desde Opticas e interpretaciones distintas, dentro de una légica del valor
y del intercambio?.

La escuela cléasica inglesa se centré mds en los origenes y naturaleza
de ese «excedente» econémico. Como los fisidcratas, y contrariamente a
los escritores mercantilistas, sus miembros afirmaban que dicho «exce-
dente» surgia de la produccién y no del comercio. Pero a partir de este

3 Sobre los fundamentos filoséficos e histéricos de la teoria clasica, puede verse un trata-
miento bastante extenso en FAURE-SOULET, 1970, primera parte.

4 La concepcién que de este «orden (o estado) natural» tiene la visién cldsica emana di-
rectamente de los escritos de Locke y Rousseau [vid LOCKE, 1991 y Roussgeau, 1970].

5 J. A. Schumpeter dice del principal trabajo de Adam Smith, al que se considera como
«clasico» entre los «cladsicos»: «Pero el «Wealth of Nations» es, de todos modos, una gran
hazafia y merece perfectamente su éxito, pese a no contener ideas realmente nuevas...»
[SCHUMPETER, 1971/b, p. 227]. Més adelante, reitera: «Los tres primeros capitulos del libro I
tratan de la divisién del trabajo. ... Aunque no tiene nada de original, como ya sabemos...»
[Idem, p. 229]. En otro lugar, afiade: «La obra principal de A. Smith iba a combinar y desa-
rrollar las especulaciones de sus contemporaneos y predecesores franceses e ingleses acerca
del valor» [Ibid., p. 356].
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punto, ambas escuelas tomaban caminos distintos: para los escritores cla-
sicos, la Agricultura no era la dnica actividad productiva; la industria po-
dia también generar un «excedente». La explicacion del caricter de éste
y de los factores que influyen en su magnitud se convirtid, de hecho, en
uno de los temas centrales del andlisis clésico.

Esta linea argumental era claramente compatible con las exigencias del
naciente «industrialismo». La disponibilidad de un «excedente», a partir
del cual pudiera acumularse capital, era una necesidad vital. Parece l6gico,
por tanto, que su preocupacion central fuera la relativa a los problemas y a
las posibilidades de expansiéon econdmica a largo plazo, en especial la in-
teraccion entre la distribucién de la renta y las variaciones en la produc-
cién final®. Los aspectos que interesan a nuestro estudio, aspectos relacio-
nados con el cambio técnico, la tecnologia o «la maquinaria» (por emplear
su vocablo preferido) fueron condicionados a ese tema central.

El hecho de que el camino para el uso de la «madquina» quedase expe-
dito gracias a la «revolucidn cientifica» de principios del siglo xvii, a las
innovaciones de finales del xviil y a la aparicién de la manufactura en un
contexto de capitalismo comercial, propici6 el que los economistas clasi-
cos analizasen, en mayor o menor medida, los efectos de la introduccién
de las maquinas en la actividad productiva. Si bien sus anélisis no pueden
considerarse muy profundos como veremos, si al menos se puede decir que
fueron ellos los primeros que, con un cierto rigor, introdujeron timidamen-
te en el andlisis econdmico el estudio del «progreso tecnoldgico». Eso s,
es necesario comprender con claridad que ellos no se enfrentaron al «ma-
quinismo» en un estadio avanzado del conocimiento tecnol6gico, sino mas
bien a un progreso técnico representado por maquinas de reciente descu-
brimiento y aplicacién paulatina. Es esta una época en la que los paises eu-
ropeos occidentales ejercieron un papel dominante gracias a su superiori-
dad tecnoldgica en los dominios de la navegacion, la construccion naval y
el armamento. Pero casi todos los desarrollos importantes para una utiliza-
cién real de «mdquinas» son practicamente de épocas anteriores’.

6 Vid. SCHUMPETER, 1971/b, parte III y BARBER, 1980, primera parte. William J. Barber
opina que «lo que importaba era la tendencia a largo plazo y las fuerzas que en ella influian.
Es cierto que la tradicion clésica dedico parte de su atencion a ciertas cuestiones del corto
plazo, como ocurrid, por ejemplo, con la prolongada discusion sobre la relacion entre valor y
precio. Estas cuestiones, sin embargo, no fueron examinadas por si mismas sino por su rela-
cién en cuestiones mds amplias de crecimiento y distribucién» [BARBER, 1980, p. 107].

7 Durante esta etapa a la que nos referimos se da una profunda relajacién de los esfuerzos
cientificos e investigadores, por lo menos en el periodo que media entre la expansién comer-
cial de los siglos xvi y xvin y las revoluciones agrarias e industriales del xvin [MAsoN, 1985,
pp- 20-22; CROMBIE, 1985, cap. II]. La maquina de vapor de movimiento circular desarrollada
por J. Watt no estuvo lista hasta el dltimo cuarto del siglo XvIiIL
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Sin mas preambulos, pasemos ya a la exposicion de las ideas que al-
gunos de los més relevantes defensores de la armonia y el orden natural
de los asuntos econdmicos tenian sobre el «maquinismo» para después
intentar, en la medida de lo posible, esbozar alguna sintesis sobre la vi-
sién de esta escuela en lo tocante al cambio técnico.

Poco fue el interés que Adam Smith presté a las mdquinas. Como se
sabe, el tema central del andlisis smithiano gir6 en torno a la divisién del
trabajo®. Para él, se trataba éste del dnico factor de crecimiento econdmi-
co. «La gran multiplicacién de producciones en todas las artes, origina-
das en la divisién del trabajo, da lugar, en una sociedad bien gobernada,
a esa opulencia universal que se extiende hasta las clases inferiores del
pueblo»®. Con esta idea como eje, el progreso tecnoldgico, «el invento de
todas esas mdquinas», son inducidas por la divisién del trabajo, son en
sustancia meros incidentes de ella: «... la invencién de las mdquinas que
facilitan y abrevian el trabajo, parece tener su origen en la propia divi-
sién del trabajo»1°.

Los incrementos de productividad o, como €l decia, «el aumento de la
capacidad productiva del trabajo», hay que buscarlos no en la utilizacién
de nuevas mdquinas, sino en la profundizacién de la divisién del trabajo.
Las nuevas mdquinas sélo ayudan a simplificar las tareas y posibilitan el
que un hombre sea capaz de realizar el trabajo que antes hacian varios:
«Este aumento considerable en la cantidad de productos que un mismo nu-
mero de personas puede confeccionar, como consecuencia de la divisién
del trabajo, procede de tres circunstancias distintas: primera, de la mayor
destreza de cada obrero en particular; segunda, del ahorro del tiempo que
comunmente se pierde al pasar de una ocupacion a otra, y por dltimo, de la
invencién de un gran nimero de maquinas, que facilitan y abrevian el tra-
bajo, capacitando a un hombre para hacer la labor de muchos»'!.

Puesto que, seglin Smith, la divisién del trabajo tiene como limite
la extensién del mercado!'? y, ademds, para que una mdquina resulte

8 «Nadie ha dado tanta importancia a la division del trabajo, ni antes ni después de Adam
Smith» [SCHUMPETER, 1971/b, p. 229]. Sin embargo, A. Smith no sienta ni una sola tesis nue-
va acerca de tal concepto. En opinién de Karl Marx «escritores antiguos, como Petty, ..., defi-
nen mejor que A. Smith el cardcter capitalista de la divisién manufacturera del trabajo»
[MARX, 1975/a, p. 298].

9 SMITH, 1979, p. 14.

10 Jdem, p. 12. El papel secundario que este autor atribuye a la maquinaria provoco, en los
comienzos de la gran industria, una fuerte polémica entablada contra €l por Lauderdale y,
mas tarde, por Ure [MARX, 1975/a, p. 283].

1 SmrTH, 1979, pp. 10-11.

12 Idem, p. 20.
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rentable se debe alcanzar cierto nivel de produccién!3, se colige que,
cuanto mds grande sea el mercado, mayor serd la posibilidad de produ-
cirse un cierto cambio tecnolégico.

Muy al contrario que Adam Smith, David Ricardo sitia la evolucién
de la técnica en relacién directa con la acumulacién del capital. La fun-
cidn ricardiana de la inversion encuentra en la frase siguiente su funda-
mento: «mientras los beneficios del capital son altos, los hombres tienen
motivos para la acumulacion» !4,

Para él, no existiendo restricciones por el lado de la demanda'>, la traba
mads fuerte a la acumulacién proviene de la oferta de «bienes-salario», pro-
ducidos esencialmente en la esfera agricola. Asi, todo crecimiento de capital
significa también crecimiento de la poblacion asalariada que, habida cuenta
de las condiciones de produccién en la agricultura'®, entrafia una elevacién
de los precios de «los objetos de primera necesidad» o sea, de los salarios.
Esto tltimo limita los beneficios y, por tanto, la acumulacién: «... el que este
aumento de produccion y la demanda consiguiente que ocasiona, haga o no
bajar los beneficios, depende tnicamente del alza de los salarios, y el alza de
los salarios, ..., depende a su vez de la dificultad de produccién de los ali-
mentos y de los articulos necesarios para el trabajador»'”.

Es en este contexto donde creemos se debe insertar la vision ricar-
diana del maquinismo'8. Para €él, si bien el progreso técnico aumenta
siempre el producto neto (beneficios mds rentas), no incrementa obliga-
toriamente el producto bruto (producto neto mds salarios)!®. Los sala-
rios constituyen, por tanto, la variable susceptible de disminuir cuando

13 Ibid., libro 11, cap. I, pp. 252-8.

14 RICARDO, 1973, p. 243.

15 «M. Say, sin embargo, demuestra mds satisfactoriamente que todo el capital puede ser
empleado en el pais, pues la demanda del mismo estd limitada solamente por la produccién»
[Idem, p. 243].

16 Téngase en cuenta que estamos dentro del mundo econémico cldsico, con una agricul-
tura donde el factor fundamental de produccion era la mano de obra asalariada. La marcha de
parte de ésta hacia mejores condiciones de vida (salarios mds altos) en las actividades indus-
triales llevaba aparejada un alza en los salarios agricolas.

17 RICARDO, 1973, p. 245. La idea ricardiana de «salario» debe entenderse como «fondo
de salarios» o como «total de salarios reales», en un sentido mas actual de la idea [SCHUMPE-
TER, 1971/b, p. 752].

18 Sin embargo, Ricardo no articula explicitamente su esquema de la acumulacién y su concep-
cioén del cambio técnico. Tan s6lo en el célebre capitulo XXI («Sobre la Maquinaria»), de la tercera
edicion de sus Principles of Political Economy and Taxation [RICARDO, 1973, pp. 322-331], hace
algunas referencias breves a las condiciones para el restablecimiento del nivel normal de beneficios
y proseguir asi con la acumulacién y analiza ligeramente el efecto del cambio técnico en la activi-
dad productiva. La tercera edicion de esta obra data de 1821 y la primera, de 1817.

19 RICARDO, 1973, p. 327.
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disminuya la demanda de trabajo: «Todo lo que deseo demostrar es que
el descubrimiento y uso de la maquinaria puede ir acompafiado de una
disminucidn de la produccién bruta; y siempre que ocurra esto, serd per-
judicial para la clase trabajadora, pues alguno de los que la componen
ha de ser despedido de su empleo, y la poblacién llegard a ser excesiva,
comparada con el fondo destinado a darle empleo»2°.

Esta idea del efecto perjudicial que «el maquinismo» puede ocasio-
nar en las clases trabajadoras fue modificada (precisamente en la edicion
tercera ya citada de sus «Principles») por el propio Ricardo, puesto que
en un principio consideraba que la clase obrera, al igual que el resto de
grupos sociales, se veria favorecida con las reducciones de precios que
conllevaba el uso de «las mdquinas» en el proceso productivo?!.

Para Ricardo, dos son bdsicamente las razones que justifican la intro-
duccién de «las mdquinas» en el proceso productivo. En primer lugar, tal
introduccién procura al empresario capitalista una ventaja suficiente
como para llevar a cabo un cierto proceso de innovacidn tecnoldgica:
vende a un precio semejante al de sus competidores y produce a un coste
menor, es decir, recibe durante un tiempo, un «sobrebeneficio», ya que
«el que descubria la maquina y la empleaba primero udtilmente gozaria de
una ventaja excepcional, haciendo grandes beneficios durante algin tiem-
po; pero a medida que la maquina se hiciese de uso general, el precio de
la mercancia descenderia por efecto de la competencia hasta su costo de
produccién»?2, Ademds, a ésta se le afiade otra razén mds importante si
cabe: «Con cada aumento del capital y de la poblacién subird el precio de
las subsistencias, a causa de ser méas dificil su produccién. La consecuen-
cia de un alza de las subsistencias serd una subida de los salarios, y toda
subida de los salarios origina una tendencia a que el capital ahorrado se
destine, en proporcién mayor que antes, al empleo de maquinaria. La ma-
quinaria y el trabajo estdn en competencia constante, y aquélla no puede
emplearse muchas veces hasta que los salarios del trabajo suben»?3.

20 Jdem, p. 326. Claro estd que «... la capacidad de mantenimiento de la poblacién y de
empleo de trabajadores depende siempre de la produccién bruta de una nacién y no de su pro-
duccion neta» [Ibid., p. 325].

21 «Pero estoy convencido de que la sustituciéon de la maquinaria por el trabajo humano es
frecuentemente muy perjudicial a los intereses de los trabajadores... Mi error provenia de su-
poner que, cuando aumentaba la renta neta de una sociedad, tenfa que aumentar también su
renta bruta; sin embargo, se me presentan ahora razones convincentes de que el fondo de don-
de sacan sus rentas los terratenientes y capitalistas puede aumentar, mientras disminuye el
fondo de que dependen principalmente los salarios de la clase trabajadora» [RicARDO, 1973,
pp. 323-324].

2 Idem, pp. 322-323.

2 Ibid., pp. 329-330.
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Ricardo esboza de esta manera cémo el trabajo es sustituido por el ca-
pital al hacerse relativamente mas caro, lo que puede considerarse como
la primera formulacién l6gica de una teoria de innovacién inducida por
los cambios operados en las variables de la distribucién?*. Parece, por lo
menos en este caso, que nuestro autor se refiere al cambio técnico incor-
porado en nuevos bienes de capital en un cierto estadio de la
tecnologia®.

Sin embargo, en otros pasajes de su obra?$, especialmente cuando
hace referencia a la acumulacion, no insiste en una acumulacidon del ca-
pital en un estadio dado del conocimiento tecnoldgico, sino en la trans-
formacion de los componentes del capital (capital fijo y capital circulan-
te) bajo la influencia del desarrollo técnico?’. En este sentido, Ricardo
advierte: «Espero que los juicios que he hecho no conducirdn a nadie a la
conclusién de que no debe fomentarse el empleo de la maquinaria. Para
aclarar el principio, he supuesto que la maquinaria perfeccionada se in-
ventaba y se generalizaba su uso repentinamente; pero la verdad es que
estas invenciones se hacen gradualmente y actian mas bien en el sentido
de proporcionar nuevos empleos al capital, que se ahorra y acumula, que
en el de desviar el capital de sus actuales inversiones»?8.

Precisamente, serd ese aumento del ahorro de los capitalistas lo que,
en opinién de Ricardo, podria remediar el daflo que la introduccién de
madquinas inflige a la clase trabajadora. Mientras el capital se siga acu-
mulando, un ndmero cada vez mayor de trabajadores encuentra empleo
en las nuevas condiciones creadas por el desarrollo tecnoldgico, lo que
potencialmente puede propiciar la recuperaciéon del nivel de empleo:
«Pero con cada aumento de capital se empleard un nimero mayor de
trabajadores, y, por tanto, una parte del pueblo despedida del trabajo en
el primer momento volveria a ser empleada; y si el aumento de la pro-
duccion, a consecuencia del empleo de maquinaria, fuese tan grande que

2 LE Bas, 1982, p. 50.

2 La siguiente cita abunda en esta idea: «Si empleaba en mi granja 100 hombres, y si veo
que puedo destinar los alimentos de 50 hombres a tener caballos, con los cuales obtenga una
cantidad mayor de productos del suelo, después de deducir los intereses del capital invertido
en la compra de los caballos, entonces seria ventajoso para mi hacer esa sustitucion, y la harfa
realmente» [RICARDO, 1973, p. 329].

26 Jdem, pp. 324-326.

27 La opinién ampliamente extendida entre los que han escrito sobre estos autores tiende a
considerar esta segunda proposiciéon como la mds pertinente en el andlisis ricardiano, puesto
que tanto Ricardo como, y a partir de él, los demds autores cldsicos, operaban con coeficien-
tes de produccién fijos [A modo de ejemplo, ver: SCHUMPETER, 1971/b, pp. 751-2, nota;
Hicks, 1969, pp. 150-156].

28 RICARDO, 1973, p. 329.
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suministrase en la forma de producto neto la misma cantidad de alimen-
tos y articulos de necesidad como la que existia antes en la forma de
producto bruto, habria la misma posibilidad de emplear a toda la pobla-
cién y, por tanto, no habria necesariamente un exceso de la misma»?°.

Este aumento del ahorro proviene de los beneficios. Y, como sabe-
mos, el nivel adecuado de beneficios que permite proseguir con la acu-
mulacién es consecuencia (aparte de ese «sobrebeneficio» inicial arriba
mencionado) de un descenso en los salarios debido, en primer lugar, al
desequilibrio entre la oferta y la demanda de trabajo (puesto que ha habi-
do una conversién de «capital salarial» en «capital tecnolégico») y, en
segundo lugar, a la desvalorizacién de los «bienes-salario» (dado que los
precios de las mercancias habrdn disminuido), todo ello como conse-
cuencia directa de la utilizacién de maquinaria.

Thomas Robert Malthus abandona los fundamentos del andlisis ri-
cardiano, puesto que admitia una evolucién paralela y del mismo sentido
entre el nivel de salarios y la tasa de beneficios y confiaba en que la me-
canizacion pudiera reducir los precios?!, lo cual permitiria una amplia-
cién del mercado y, por consiguiente, una mayor demanda de mano de
obra: «Cuando se inventa una mdiquina que, al ahorrar trabajo, lleve al
mercado productos mds baratos que antes, el efecto més usual es que se
amplie hasta tal punto la extension de la demanda de la mercancia, por

29 Idem, pp. 325-326. Idea que Ricardo reitera cuando afirma que «he advertido antes que
el aumento de los ingresos netos, ..., conducird a nuevos ahorros y acumulaciones. Se recor-
dara que estos ahorros son anuales y que tienen que crear un fondo mucho mayor que los in-
gresos brutos perdidos con la invencién de la maquinaria, lo que hard aumentar la demanda
de trabajo hasta que sea tan grande como antes» [/bid., pp. 330-331].

30 Como puede verse, el andlisis que hace Ricardo del progreso técnico no estd exento de
ambigiiedades y de «aparentes» contradicciones. Tan claro es esto que, por ejemplo, dos au-
tores tan poco sospechosos como Marx y Schumpeter encuadran a Ricardo en polos opuestos
en el tema del impacto del cambio técnico en la clase trabajadora. Para Schumpeter, Ricardo
es «el poder de la teoria de la compensacién» [SCHUMPETER, 1971/b, p. 754], mientras que
Marx lo excluye expresamente cuando arremete contra los autores cldsicos que defendfan tal
teorfa [MARX, 1975/a, p. 639, nota]. Nosotros hemos tratado de reflejar aquello que un recién
llegado al mundo de la economia clésica puede aprehender de la lectura de los «Principles»
ricardianos, huyendo conscientemente de toda especulacion sobre lo que, en nuestra opinién,
el inclito Ricardo «quiso decir» o «tenia en mente».

31 Esta idea esta desarrollada de una forma general en las secciones III y IV del capitulo V
(«De las utilidades del capital») en su obra Principios de Economia Politica [MALTHUS, 1946,
pp- 221-260]. En ese sentido, en un momento Malthus apunta concretamente: «Al ser grande
la productividad del trabajo, si se decidiera casi el total producido entre salarios y utilidades,
los trabajadores podrian obtener una gran cantidad de producto, quedando al mismo tiempo
una proporcién suficiente del total para dar grandes utilidades, y en tal caso serian elevados si-
multdneamente los salarios y las utilidades [Idem, pp. 230-231].
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ponerse al alcance de un nimero mayor de compradores, que el valor to-
tal de lo producido por la nueva méaquina exceda en mucho el de la canti-
dad total que se obtenia antes; y, a pesar del ahorro de trabajo, la fabrica-
cién exige mds brazos»32.

Por otro lado, no deja de insistir en la necesidad de instaurar un mer-
cado apropiado??, a falta del cual las invenciones serian menos ventajo-
sas, puesto que «cuando el consumo de la mercancia a la que se aplica la
maquinaria no es susceptible de aumentar con su baratura, ya no es tan
grande ni seguro el aumento de riqueza que puede derivarse de ella»*.

Segtn lo anterior, las invenciones no serian adoptadas sino en el caso
que permitan acrecentar los beneficios; estos beneficios més altos significan
un mayor nivel de ahorro, lo que se traduce en un mayor nivel de crecimien-
to de la economia en su conjunto, lo que conlleva, en un plazo suficiente-
mente largo, al fin, a un incremento del empleo®. Por lo tanto, «en realidad
pueden esperarse grandes ventajas del aumento de la maquinaria, y hay po-
cos motivos para suponer que se derive de ellas algin mal permanente»3.

Y de ahi que se pueda afirmar que la argumentacién malthusiana so-
bre el cambio técnico, aparte de discurrir de una forma muy general y
dentro siempre de la vista puesta en el largo plazo, apunta hacia un desa-
rrollo tecnoldgico exterior al propio proceso productivo y como conse-
cuencia de alguna innovacidn que altere las posibilidades técnicas exis-
tentes hasta ese momento, puesto que Malthus siempre habla de
«invenciones», de «novedades» técnicas. Un desarrollo tecnoldgico que,
ademds, parece llevarse a cabo no de forma gradual, como reconocia Ri-
cardo (vid supra), sino brusca y repentinamente. Y que, nosotros sepa-
mos, este no era el caso del capitalismo de la primera mitad del siglo XIxX.

En definitiva, apuntaremos alguna idea a modo de vision sintética de
cuanto hemos expuesto en relacion a estos autores, no sin una cierta reserva,
motivada por la evidencia clara de que, entre sus discursos tedricos, no existia
una opinién undnime y en el mismo sentido sobre los efectos del «maquinis-
mo» en la actividad productiva y en las variables de la distribucién, aunque si
se puede apreciar un cierto hilo de conexién entre todos ellos, mejor cuanto
mas se estudie ese segundo efecto (sobre las variables de la distribucién).

32 Ibid., pp. 295-6.

33 «Puede aplicarse a los inventos y al trabajo manual la misma ley. Ambos estan com-
prendidos bajo el epigrafe de facilidades a la produccién; y no pueden utilizarse los dos en
toda su capacidad a menos que el aumento de la oferta que les acompafia vaya unida a una
extension adecuada del mercado» [Ibid., p. 295].

34 Ibid., p. 296.

3 Ibid., libro 11, cap. 1. sec. Ill y V.

36 Ibid., p. 302.
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Y es que, creemos, hay indicios suficientes como para pensar que los
autores cldsicos entienden, casi exclusivamente, el progreso técnico
como cambios operados en las «funciones de produccién», aunque tam-
bién puede afirmarse (con un énfasis menor, si se quiere) que son cons-
cientes de la existencia de un progreso técnico que no sea novedad para
los capitalistas y que, si no se ha utilizado antes, es por una simple cues-
tién de rentabilidad, de precios relativos. La controvertida observacién
de Ricardo sobre la competencia constante entre las maquinas y el traba-
jo es un claro exponente de ello.

Para estos autores el progreso técnico, sea de la indole que sea, redu-
ce los precios de las mercancias, sustituye a una parte de la mano de obra
y constituye un factor de crecimiento importante para la economia de un
pafs. Serd precisamente ese desarrollo, a largo plazo, lo que permita con-
tratar a todos los desempleados, bien por la caida de los salarios, bien
por la de los precios de las mercancias o por ambas al unisono.

No obstante lo anterior y complementdndolo, en general, no creen
que a pesar de una caida de los precios, en el corto plazo, se logre una
compensacién significativa de los empleos perdidos con la introduccién
de méquinas. Y poco mds, puesto que sus preocupaciones analiticas
apuntaban hacia otros derroteros més relacionados con otras variables
macroeconémicas como pueden ser la distribucién y el ingreso y més
acordes con sus origenes moralistas o religiosos, como ya se ha dicho.

2. Karl Marx, el binomio «ciencia-técnica» y la dinamica de la
acumulacion

«La horda de los descontentos, que se crefa invenciblemente
atrincherada detras de la viejas lineas de la division del trabajo, se
vio atacada por el flanco, con todos sus medios de defensa des-
truidos por la moderna tactica mecanica. No tuvo mds remedio
que rendirse sin condiciones... Esta maquina [se refiere a la “self-
acting mule”] estaba llamada a restablecer el orden entre las cla-
ses industriales. Este invento vino a confirmar la tesis ya demos-
trada por nosotros de que el capital, cuando pone a su servicio a la
ciencia, reduce siempre a razén la mano rebelde del trabajo.»

Andrew Ure, The Philosophy of Manufactures, 1833

Toda investigacién social ha de partir de una vision ideoldgica que la
inspire. Karl Marx pensaba que la historia humana no es el resultado de
la necesidad sino de los esfuerzos y la lucha de la humanidad, sometidos
a serias restricciones. «Lo que de por si nos interesa, aqui, no es precisa-
mente el grado mds o menos alto de desarrollo de las contradicciones so-
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ciales que brotan de las leyes naturales de la produccién capitalista. Nos
interesan mds bien estas leyes de por si, estas tendencias, que actian y se
imponen con férrea necesidad»3’. Marx otorga, sin duda, un lugar pree-
minente a los factores econdmicos en su andlisis de la sociedad entendi-
da como una totalidad dindmica y articulada. Este estudio de los factores
socioecondmicos le permitird indagar en el funcionamiento y evolucién
de unas estructuras que, aunque resultado de la actividad humana, limi-
tan a su vez, el papel jugado por la humanidad.

El desarrollo capitalista ocupa el centro del pensamiento econémico de
Marx. Si bien es cierto, para él, que el capitalismo tiene una increible capaci-
dad para renovar continuamente los medios de produccién3®, no lo es menos
que este sistema ni busca la satisfaccién de las necesidades ni produce bie-
nes en tanto que portadores de un valor de uso, sino que el intercambio se
produce porque los bienes tienen un valor de cambio, lo que da lugar, al fin,
al beneficio, a la ganancia para los propietarios de los medios de produccién.
Y, dado que el valor de cambio surge de la esfera de la produccién, es alli
donde habré que buscar los mecanismos que posibilitan tal proceso®. Esta es
su diferencia bdsica y radical con relacién a la Economia Politica imperante
en su época y hacia la incapacidad de ésta, para analizar y explicar estos fe-
némenos, van dirigidas la mayor parte de sus ataques y criticas*.

Es aqui donde surge su particular visién de la teoria del valor. Una
teoria que permite homogeneizar las diferentes mercancias heterogéneas
dentro de la produccidn, de tal forma que cuando salgan a la esfera de la
circulacidn, éstas sean comparables e intercambiables. Propone, como es
sabido, el trabajo como tnica fuente de valor*!, de tal forma que el valor

37 MARX, 1975/a, p. XIV.

38 «La burguesia no puede existir sin la condicion de revolucionar incesantemente los ins-
trumentos de produccion y, por consiguiente, las relaciones de produccién, y con ello todas
las relaciones sociales» [MARX y ENGELS, 1985, p. 39].

39 «En la presente obra nos proponemos investigar el régimen capitalista de produccién y
las relaciones de produccién y circulacién que a €l corresponden» [MARX, 1975/a, p. XIV].

40 «La Economia Politica oculta la enajenacion esencial del trabajo porque no considera la
relacién inmediata entre el trabajador (el trabajo) y la produccion» [MARX, 1981, pp. 1.078].
Esta y otras criticas resultan patentes en multitud de ocasiones en la literatura de Karl Marx [en
especial, MARX, 1981, p. 103 y ss. y MARX, 1975/a, pp. 44, 45, 245, 454, 496, etc.]. Para una
visién condensada y bastante sistematizada de esta cuestion puede verse URENA, 1977, cap. IV.

41 «... Un valor de uso, un bien, sélo encierra un valor por ser encarnacién o materializa-
cién del trabajo humano abstracto» [MARX, 1975/a, p. 6]. Marx, a diferencia de los economis-
tas clasicos ya estudiados, realiza una clara distincion entre «trabajo» y «fuerza de trabajo».
Asi, «entendemos por capacidad o fuerza de trabajo el conjunto de las condiciones fisicas y
espirituales que se dan en la corporeidad, en la personalidad viviente de un hombre y que éste
pone en accién al producir valores de uso de cualquier clase» [Idem, p. 121], mientras que «el
uso de la fuerza de trabajo es el trabajo mismo» [/bid., p. 130].
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de cambio de una mercancia se determina por la cantidad de trabajo que
es socialmente necesario emplear para su produccién*?. La fuerza de tra-
bajo, como cualquier otra mercancia también tiene un valor: el social-
mente necesario para su reproduccion.

La teoria del valor-trabajo entendida de esta manera implica, cémo
no, una teoria de la explotacién ligada a la apropiacion de la parte de tra-
bajo no remunerada, de la plusvalia®}, por parte de una de las clases so-
ciales, la capitalista, de una parte del valor generado por la otra clase so-
cial, los trabajadores, los que, desposeidos de casi todo, no les queda mas
remedio para sobrevivir que plegarse a las condiciones que imponen los
primeros.

Desde esta base, Marx contempla el devenir del capitalismo como un
proceso de acumulacion, en el que la introduccién del progreso técnico a
través de la inversion en capital fijo como forma mads utilizada, altera y
transforma continuamente los métodos de produccién y, lo que no es me-
nos importante, las relaciones sociales. El deseo de valorizar el capital es
el gran impulsor del sistema. Las fuerzas de la competencia obligan a los
capitalistas, si quieren sobrevivir a la voridgine, a acumular, a dedicar una
parte de la plusvalia a expandir constantemente su capital para asi pre-
servarlo. Y obliga a cada capitalista individual a abaratar las mercancias,
reduciendo los costes de produccion, con el fin de obtener unos benefi-
cios diferenciales, transitorios. Los que no actien de esta manera serdn
eliminados, desapareceran.

Para ello, el capital tratard de aumentar la productividad del trabajo
con unos medios de producciéon dados o modificando los métodos de
produccién gracias a una mecanizacion creciente; en definitiva, tendera
a aumentar las tasas de plusvalia que miden el grado de explotacién de
la fuerza de trabajo, bien sea incrementando la plusvalia absoluta, bien
sea aumentando la tasa de la plusvalia relativa o las de ambas al uniso-
no. Como veremos mds adelante, de las posibles alternativas que se les

4 «... Lo que determina la magnitud de valor [de cambio] de un objeto no es mds que la
cantidad de trabajo socialmente necesario, o sea el tiempo de trabajo socialmente necesario
para su produccién» [MARX, 1975/a, p. 7].

43 «La plusvalia producida mediante la prolongacién de la jornada de trabajo es la que
yo llamo plusvalia absoluta; por el contrario, a la que se logra reduciendo el tiempo de tra-
bajo necesario, con el consiguiente cambio en cuanto a la proporcién de magnitudes entre
ambas partes de la jornada de trabajo [se refiere a las proporciones entre trabajo remune-
rado por el salario y trabajo suplementario no remunerado], la designo como plusvalia re-
lativa» [MARX, 1975/a, pp. 252-3]. De aqui se deriva que cada capitalista individualmente
no tiene control sobre la capacidad de producir plusvalia relativa, por cuanto que ello de-
pende de un conjunto de interrelaciones sociales, entre otras, del salario real socialmente
determinado.
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presentan a los capitalistas, serd la introduccién de innovaciones técni-
cas la mas factible a medida que la clase obrera y las instituciones so-
ciales vayan ganado posiciones a lo largo de la Historia.

He ahi el por qué de que el progreso técnico resulte fundamental en
el andlisis de Marx, tanto del proceso de produccién como del proceso de
acumulacidn capitalistas. Veamos esto con algo mds de detalle.

Segin sus palabras, si lo entendemos como «unidad de proceso de
trabajo y proceso de creacién de valor, el proceso de produccién es un
proceso de produccion de mercancias; como unidad de proceso de traba-
jo y de proceso de valorizacidn, el proceso de produccién es un proceso
de produccién capitalista»**, es decir, la forma capitalista de produccién
de mercancias, como forma histérica y determinada de produccion. Pues-
to que el proceso de trabajo se objetiviza en un proceso de valorizacion
del capital®, la técnica no debe considerarse ya tan sélo un simple medio
de trabajo, sino un soporte bdsico para la extraccién de plusvalia. En este
contexto y, sin pretender agotar todas las posibilidades, Marx entiende el
papel del progreso tecnologico desde una triple vertiente.

En primer lugar, la técnica es una relacién social determinada*®. La
técnica considerada como objeto material, «como maquinaria», como va-
lor de uso, no es neutra. Es el resultado de relaciones sociales y viene de-
terminada, por lo tanto, por las condiciones concretas de valorizacion del
capital. Ademads, si nos atenemos a su evolucién, no es el nivel de desa-
rrollo tecnolégico lo que determina su aplicacién, sino su adecuacién
histdérica como soportes de la extraccién de plusvalia. Serdn, en definiti-
va, las relaciones sociales de produccion las que determinen el uso de
una u otra tecnologia socialmente disponible*’.

4 MARX, 1975/a, p. 147.

45 «Le proces de travail lui-méme n’est toutefois que le moyen du proces de valorisation,
tout comme la valeur d’usage du produit n’est que le support de sa valeur d’échange»
[MARX, 1971, p. 143].

46 «La maquinaria, ..., s6lo funciona en manos del trabajo directamente socializado o co-
lectivo» [MARX, 1975/a, p. 316].

47 Esta afirmacién no se encuentra tan explicita —que sepamos— en las obras de Marx,
pero si se desprende de la lectura de la parte dedicada a la «maquinaria y gran industria» en el
tomo I de El Capital. Ahi van dos frases ilustrativas. «EI limite de aplicacién de la maquina-
ria reside alli dénde su propia produccién cuesta menos trabajo que el trabajo que su empleo
viene a suplir» [MARX, 1975/a, p. 322]. Mds adelante ejemplariza. «Los yanquis han inventa-
do maquinas para picar piedra. Los ingleses no la utilizan porque al “desdichado” que ejecuta
este trabajo se le paga una parte tan insignificante de su labor, que la maquinaria no harfa mas
que encarecer la produccién para el capitalista. (...) Por eso en ningtin lugar del mundo se ad-
vierte un derroche mas descarado de fuerza humana para trabajos infimos que en Inglaterra,
que es el pais de la maquinaria» [Idem, p. 323].
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En segundo lugar, y como se ha dicho ya, la técnica es soporte basico
de los incrementos de productividad y de la intensidad del trabajo. Como
se sabe, el capitalista no remunera més que la fuerza de trabajo adquirida
por un tiempo determinado. Por lo tanto, todo desarrollo tecnolégico per-
mite variar las magnitudes entre trabajo necesario y trabajo excedente, es
decir, permite modificar las tasas productividad y de plusvalia absoluta
y/o relativa en favor de los detentadores de los medios de produccion.
«Si la maquinaria es el instrumento mas formidable que existe para in-
tensificar la productividad del trabajo, es decir, para acortar el tiempo de
trabajo en la produccién de una mercancia, como depositaria del capital,
comienza siendo, en las industrias de que se aduefa directamente, el me-
dio mds formidable para prolongar la jornada de trabajo haciéndola re-
basar todos los limites naturales.»*3 Pero esta via tiene unos limites con-
cretos, ya que «la prolongacion desmedida de la jornada de trabajo ...
provoca al cabo de cierto tiempo, ... una reaccion de la sociedad, ... y
esta reaccion acaba imponiendo una jornada normal de trabajo limitada
por la ley. Y ésta, a su vez, hace que se desarrolle y adquiera importan-
cia decisiva un fenémeno...: la intensificacion del trabajo»*.

Y por dltimo, al observar los efectos de la técnica en el proceso de traba-
jo mismo, el maquinismo no sélo transforma la divisién del trabajo, sino que
aparece como un instrumento de control sobre el trabajador y de reduccién
del saber obrero. La introduccién de un maquinismo creciente en la esfera de
la produccién tiene como consecuencia directa una division del trabajo més
profunda, con una mayor parcelacion de las tareas, coordinadas de manera
autoritaria y jerarquica por la necesidad imperante ya del trabajo colectivo.

Esta parcelacién lleva aparejada una pérdida total de autonomia por
parte del trabajador individual no s6lo de sus movimientos ahora supedi-
tados, impuestos y controlados por los de una maquina, sino del propio
trabajo que desarrolla. Ademds, a su vez, esta descomposicion creciente
de las tareas en trozos cada vez mds insignificantes, provoca una pérdida
paulatina de cualificacién de la fuerza de trabajo, en la formacién y en su
reproduccidn, supeditadas a las estrictas exigencias de la mdquina, en de-
finitiva, del capital. Y, lo que no es menos, provoca una profunda separa-
cién también entre una fuerza de trabajo «sobrecualificada» de reducido

48 MARX, 1975/a, p. 331.

49 Idem, p. 336. Mds explicitamente, Marx sostiene que «a partir del momento en que se
cerraba el paso para siempre a la produccién intensiva de plusvalia mediante la prolongacién
de la jornada de trabajo, el capital se lanzé con todos sus brios y con plena conciencia de sus
actos a producir plusvalia relativa, acelerando los progresos del sistema maquinista» [MARX,
1975/a, p. 337]. En definitiva, «el resultado mds inmediato de la maquinaria es el aumento de
la plusvalia y, con ella, de 1a masa de produccién en que toma cuerpo» [Idem, p. 370].
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nimero, ligada a ciertos aspectos de la produccién (organizacién, concep-
cién del trabajo, de las tareas, reparacion, ...) y otra fuerza de trabajo, mas
numerosa, sin cualificacién alguna’®,

Desde un punto de vista mds genérico y a mds largo plazo, es decir,
desde la dptica del proceso de acumulacién en su conjunto, la utilizacién
creciente que el capital hace del progreso técnico, tiene también impor-
tantes implicaciones para Karl Marx, todas ellas relacionadas mediante
un hilo conductor comin: la acumulacién no puede mantenerse de forma
duradera si no es porque se estan aplicando y renovando todo un conjun-
to de técnicas —de progreso tecnoldgico si se prefiere— que transfor-
man constantemente los medios de produccién.

Una de estas implicaciones tiene que ver con el mercado de trabajo.
Dado que el progreso técnico en el capitalismo provoca un alza en la com-
posicién organica del capital’!, al producirse una reduccién del capital va-
riable con relacién al constante?, la acumulacién capitalista conlleva una
reduccién en el empleo, lo que contribuye a engrosar el «ejército industrial
de reserva», un contingente disponible, listo para ser utilizado (;explota-
do?) a medida que las necesidades del capital y su acumulacién asi lo re-
quieran, expandiendo nuevas ramas de produccién sin que ello afecte ne-
gativamente a las ya establecidas®. Este fendmeno es algo intrinseco al
modo capitalista de produccion y para el que Marx negaba la existencia de
mecanismos de compensacién automaticos para absorber esa «superpobla-
cién relativa», como parecen sugerir los autores cldsicos ya vistos>*.

Por otro lado, la creciente composicién orgédnica del capital junto con
el estancamiento de la tasa de plusvalia a lo largo del tiempo, es también

50 Estas y otras ideas sobre los efectos de la técnica en la division del trabajo y viceversa,
quedan patentemente reflejadas en el capitulo XIII del primer libro de El Capital, dedicado a
«la maquinaria y a la gran industria» [MARX, 1975/a, pp. 302 y ss.] y en la critica que a
Proudhon le dedica en su Miseria de la Filosofia [MARX, 1974, pp. 197 y ss.].

51 Como se sabra, la composicion organica del capital no es mas que la relacion entre el
capital constante y el variable, es decir, entre el valor de los medios de produccién y el valor
de la fuerza de trabajo empleada. En un lenguaje no muy técnico, «la composicién organica
del capital es una medida de la amplitud en la que el trabajo es provisto de materiales, instru-
mentos y maquinaria en el proceso productivo» [SWEEZY, 1979, p. 78].

52 «La acumulacién del capital, que al principio sélo parecia representar una dilatacién
cuantitativa, se desarrolla, ..., en un constante cambio cualitativo de su composicion, hacien-
do aumentar incesantemente el capital constante a costa del capital variable» [MARX, 1975/a,
p. 532]. Karl Marx opinaba en base a sus observaciones de la evolucién del maquinismo, so-
bre todo en la Inglaterra de la época que le tocé vivir, que las innovaciones tecnoldgicas en su
conjunto eran ahorradoras de mano de obra, aunque no descartaba la posibilidad de un sesgo
ahorrador del capital constante [Ver MARX, 1975/c, pp. 91-115].

53 Ver MARKX, 1975/a, pp. 535 y ss.

54 Idem, pp. 363 y ss.
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la clave de la denominada «ley de la tendencia decreciente de la cuota de
ganancia»>®, uno de los aportes teéricos mds severamente criticados, por
su presunto incumplimiento, del andlisis marxiano. Su argumentacién es
bien sencilla: las innovaciones sustituyen trabajo por maquinas, con me-
nos trabajo que explotar, la tasa de beneficios desciende, ante lo cual, los
capitalistas intentan nuevas técnicas y acometen nuevas inversiones que
llevan al mismo resultado. Contra el desarrollo general de esta ley, nues-
tro autor detectd toda una serie de contratendencias (aumento de la tasa de
plusvalia, abaratamiento del capital constante como consecuencia del
mismo cambio técnico, abaratamiento del transporte, el comercio exterior,
inversiones en el exterior, ...) que, aunque no contrarrestan totalmente la
mencionada ley, si la limitan a no méds que una simple tendencia®.

Este proceso reiterativo sumado al anterior referente al «ejército de re-
serva», lejos de propiciar una cierta estabilidad al sistema, conlleva la
acentuacién de las divergencias tanto desde el punto de vista social como
desde el econdmico. Asi, en el largo plazo, la mayor exigencia de capitales
refuerza una centralizacién y una concentracién crecientes de éstos, al per-
der el tren de la competencia muchos de los pequefios capitalistas y aun-
que este desarrollo de las fuerzas productivas implique una mayor deman-
da de mano de obra, siempre, como hemos visto, existird un contingente
disponible que limitard el crecimiento del salario real por encima de un ni-
vel minimo de subsistencia, lo que agrava las tensiones sociales. «Cuanto
mayores son la riqueza social, el capital en funciones, el volumen y la in-
tensidad de su crecimiento y mayores también, por tanto, la magnitud ab-
soluta del proletariado y la capacidad productiva de su trabajo, tanto ma-
yor es también el ejército industrial de reserva. (...) Tal es la ley general,
absoluta, de la acumulacion capitalista. (...) Esta ley determina una acu-
mulacion de miseria equivalente a la acumulacion de capital»’.

55 «Llegaremos necesariamente a la conclusion de que este incremento gradual del capital
constante en proporcion al variable tiene como resultado un descenso gradual de la cuota ge-
neral de ganancia, siempre y cuando que permanezca invariable la cuota general de plusvalia,
o sea, el grado de explotacién del trabajo por el capital» [MARX, 1975/c, p. 214].

% Ver MARX, 1975/c, caps. XIV y XV.

57 MARX, 1975/a, pp. 546-7. Discursos similares se encuentran en otros textos de Marx:
«Cada dia resulta entonces mas claro que las relaciones de produccién, dentro de las cuales se
mueve la burguesia, no tienen un cardcter tnico, sino un caracter de duplicidad; que en las
mismas relaciones en las cuales se produce la riqueza se produce también la miseria; que en
las mismas relaciones en las cuales existe desarrollo de las fuerzas productivas existe una
fuerza productiva de presion contraria; que estas relaciones sélo producen la riqueza burgue-
sa, es decir, la riqueza de la clase burguesa, que aniquilan continuamente la riqueza de algu-
nos miembros que integran esta clase y producen un proletariado siempre creciente» [MARX,
1974, p. 192]. Para una explicacion exhaustiva de lo expuesto en el presente parrafo, puede
leerse el cap. XXIII de esa misma obra [Idem, pp. 517-606].
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Para completar esta sintética vision del pensamiento de Karl Marx
sobre la influencia de la Técnica en la dinamica de la acumulacion, de-
bemos de referirnos al modo en que nuestro autor trata el tema de la
Ciencia y su progreso. No es esta una cuestion fécil, por cuanto que el
analisis que de este tema hace Marx se encuentra desperdigado por toda
su obra y no conforma no ya una unidad de anélisis, sino que tampoco
existente una sola vertiente. Sin entrar en otro tipo de cuestiones, sin
duda importantes, pero que nos alejarian de nuestro propdsito, abando-
naremos las cuestiones referidas a Marx como «socidlogo de la Cien-
cia»’8, para centrarnos brevemente en la idea de «la Ciencia como fuer-
za productiva».

En ese solo sentido, en el pensamiento marxiano la Ciencia debe en-
tenderse como una actividad social que responde a las necesidades espe-
cificas que surgen de la esfera de la produccién®. Son las necesidades
cambiantes de ésta las que determinan la direccion del progreso cientifi-
co, por lo que, tarde o temprano, la Ciencia cae absorbida bajo el control
del capital y convertida, de esta manera, en una fuerza productiva mas.
Asi es como entre Ciencia y produccién capitalista se establecen relacio-
nes reciprocas, por las cuales, mientras la Ciencia ofrece una fuerza pro-
ductiva dindmica de excepcidn, la produccién capitalista ofrece a la
Ciencia nuevas posibilidades materiales de elementos para el progreso en
la investigacion. Esta idea nos lleva a otra, aquélla segin la cual la Téc-
nica habrd de entenderse como Ciencia aplicada, como algo que no se
contrapone a la Ciencia bésica. Pero ello no insta para que la Ciencia no
sea entendida como un elemento fuera del sistema normal de trabajo, al
basarse su produccion en las caracteristicas especiales de la productivi-
dad del cientifico®.

Sin embargo, ni esta clara visién ni el hecho de ser consciente de que
la evolucién moderna de la Ciencia requiere trabajo en equipo, le lleva-
ron a advertir que el tipo de organizacidn de la Ciencia en las economias

58 Estas cuestiones pueden verse en SACRISTAN, 1983.

59 «Se ve cémo la historia de la industria y la existencia, que se ha hecho objetiva, de la
industria, son el libro abierto de las fuerzas humanas esenciales, ... Pero en la medida en
que, mediante la industria, la Ciencia natural se ha introducido practicamente en la vida hu-
mana, la ha transformado ... La industria es la relacién histdrica real de la naturaleza (y, por
ello, de la Ciencia natural) con el hombre; ... con ello pierde la Ciencia natural su orienta-
cién abstracta, material, o mejor idealista, y se convierte en base de la ciencia humana, del
mismo modo que se ha convertido ya (aunque en forma enajenada) en base de la vida huma-
na real» [cfr. MARX, 1981, pp. 151-2].

60 «La ciencia no le cuesta al capitalista absolutamente “nada”, pero no impide que la ex-
plote. El capital se apropia de la ciencia “ajena”, ni mas ni menos que se apropia del trabajo
de los demds» [MARX, 1975/a, p. 316 y nota)].
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capitalistas se asemejase a la de una rama mds de la produccién, con sus
correspondientes asignaciones de recursos y criterios de rentabilidad®'.
No cabe duda de la especial significacién que tiene la aportacién de
Marx aqui relatada. Sin embargo, algunos aspectos han sido duramente
criticados, en especial los que tienen que ver con la dindmica de la acu-
mulacién. Su visioén «fatalista» del capitalismo y el no cumplimiento, al
menos en el plazo previsto inicialmente por €1, del estancamiento en vir-
tud de sus contradicciones internas y posterior superacion del modo ca-
pitalista de produccidn, ha sido suficiente argumento para invalidar toda
su teoria por lo menos para algunos autores, muchos quizds. Basta con
echar una ojeada al tipo de andlisis convencional y al tipo de Economia
Politica que se explica hoy dia en nuestras escuelas para darnos cuenta
de esta apreciacién. Y ello a pesar de que autores tanto contempordneos
como posteriores han intentado suavizar, corregir o justificar tales posi-
ciones de Karl Marx, propiciando toda una letanfa de polémicas inagota-
bles y que resurgen de vez en cuando®. No obstante, es dificil dudar de
la capacidad para ver mds hondo que la totalidad de sus contemporaneos

61 Un buen estudioso del pensamiento de Karl Marx, como es Manuel Sacristan, advierte
que «las agudas y anticipatorias observaciones de Marx acerca de la organizacién del trabajo
cientifico en el capitalismo maduro... coexisten con rasgos de una concepcion de la ciencia
propia de los grandes pioneros solitarios» [SACRISTAN, 1983, p. 24].

62 A modo de ejemplo, sélo de ejemplo, mencionaremos cuatro de estas controversias.
Porque entrar en el campo de las polémicas surgidas (o no) a partir de los trabajos originales,
a veces inacabados de Marx (hay hasta polémicas en torno a cudles fueron sus trabajos origi-
nales, o si era o estaba «viejo» o «joven» cuando tal o cual cosa escribid, o...), seria materia
para varios trabajos. Primera disputa académica, la denominada «controversia sobre el de-
rrumbe», es decir, si son las crisis el “memento mori” del capitalismo, en la que han partici-
pado, entre otros, P. Sweezy, L. Boudin, R. Luxemburgo, E. Bernstein, R. Hilferding, H. Cu-
now, K. Kaustki, M. Tougan-Baranowski, C. Schmidt, ... y en la que, de manera leve,
nosotros también participaremos [como planteamiento general e inicial de la cuestién, ver
SWEEZY, 1979, pp. 211 y ss.; de ahi hemos tomado prestado el latinajo]. Dos, la referida a la
«tendencia descendente de la tasa de ganancia», a partir de algunos trabajos de P. Sweezy,
J. Robinson, R.L. Meek, R. Rosdolsky, J.E. Roemer, I. Steedman, A.A. Koniis, G. Hogdson,
N. Okishio, ... [ver entre otros muchos, A.A. V.V., 1978]. La tercera, la referente al famoso
«ejérceito industrial de reserva», vision esta de la «miseria de la clase obrera» muy criticada
por la teoria econémica convencional, sobre todo, los que defienden el pleno empleo, en ... sus
modelos pseudomatematicos del equilibrio. Y cuatro, ésta ya mas técnica, la relacionada con
el célebre problema inacabado de la «transformacién de los valores en precios», en general
una disputa entre «tedricos del valor», ricardianos, neoricardianos y otros allegados, como
pueden ser E. von Bohm-Bawerk, L. von Bortkiewicz, J. Winternitz, F. Seton, M. Morishima,
P. Sraffa, R.L. Meek, ... [ver, precisamente, MEEK, 1980, caps. 5, 6 y 7] . Sobre estas y otras
cuestiones de la teorfa marxista, aparte de otras referencias puntuales contenidas en los traba-
jos ya citados, y a fin de no alargar innecesariamente la lista, pueden verse también de mane-
ra introductoria los articulos contenidos en VEGARA (ed.), 1982.
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en su descenso por el mundo de la produccién capitalista y las relaciones
que en él se generan. La validez de su enfoque y del método empleado,
asi como los datos aportados en sus obras, tienen tal potencia descriptiva
y de andlisis a nuestro juicio, que algunas de sus conclusiones o resulta-
dos (en general, los que tienen que ver con los cambios técnicos y la evo-
lucién del capitalismo) tienen vigencia hoy dia, aunque claro estd, con
las necesarias «actualizaciones»®3.

3. Joseph A. Schumpeter y su «vision» del desarrollo econémico y de
la innovacion

«Schumpeter sigue siendo por excelencia el filésofo munda-
no del capitalismo maduro, pero no comprende que el punto
mas distante al que alcanza su pensamiento no es un final de 1i-
nea, sino un horizonte»

Robert L. Heilbroner, «;Tenia razén Schumpeter?», 1983

Joseph Alois Schumpeter fue un economista un tanto singular. Preo-
cupado como estaba por los factores que condicionan el desarrollo eco-
némico, era consciente de la naturaleza dindmica, transformadora y evo-
lutiva del capitalismo®. A lo largo de su densa produccién cientifica
intentd ofrecer siempre una teoria pura del cambio econémico que no se
apoyara meramente en factores externos y donde el desarrollo no fuera
un apéndice de la economia estética, sino el tema central.

Su obsesiva concepcién de la evolucién econdmica como un proceso
dindmico diferenciador en si mismo y engendrado por el propio sistema
econdémico es, precisamente, la que le afsla y distingue de los tedricos or-
todoxos de su tiempo y de sus predecesores —si exceptuamos, como él
mismo hace, a Karl Marx—, ya que le apartan de las tesis defendidas por
los economistas neocldsicos de principios del actual siglo y, mds atin, de
las sostenidas por John Maynard Keynes y sus discipulos. Como el pro-
pio Schumpeter reconoce, «desde 1907, época en que yo empecé a traba-
jar sobre este tema, ha ido aumentando mi conviccién de que no basta
con la teoria tradicional, no sélo porque no hace esfuerzo alguno por tra-
tar el fendmeno de la evolucién en su totalidad, sino porque en vez de
esto trata de resolver por medio de esquemas estiticos y estacionarios,

63 En este mismo sentido, ver BOYER y CORIAT, 1984, pp. 44-45.

64 «El capitalismo es, por naturaleza, una forma o método de transformacién econémica y
no solamente no es jamds estacionario, sino que no puede serlo nunca» [SCHUMPETER, 1963,
p. 120].
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fenémenos que no pueden existir bajo condiciones estaticas y que s6lo
aparecen en el proceso de evolucién»%. Y en otro lugar abunda en esta
idea: «El punto esencial que hay que tener en cuenta consiste en que,
al tratar del capitalismo, nos enfrentamos con un proceso evolutivo.
Puede parecer extrafio que alguien pueda desconocer un hecho tan ob-
vio y que, ademds, fue hace bastante tiempo destacado por Karl
Marx»90,

El punto de partida de su reflexion tedrica lo constituye el intento de
superar la «teoria del equilibrio general» formulada por Le6n Walras, por
la que se sentia fascinado y a la que consideraba como el desarrollo teé-
rico mas brillante de la ciencia econémica hasta entonces®’, pero a la que
también le reconocia su incapacidad para explicar el desarrollo econémi-
co, fendmeno en esencia dindmico y que escapa a la naturaleza estética y
estacionaria de la teorfa de Walras®.

Desde una dptica contraria a esta idea del «estado estacionario»,
Schumpeter analiza el desarrollo econémico en los siguientes estrictos y
excluyentes términos: «... entendemos por “desenvolvimiento” solamente
los cambios de la vida econdmica que no hayan sido impuestos a ella
desde el exterior, sino que tengan un origen interno»®. Al hacer esta afir-
macién no pone en duda que cambien los fendmenos y las magnitudes
econdmicas, a los que considera como simples procesos de adaptacion,
sino que sugiere que las causas de las transformaciones habria que bus-
carlas fuera de la esfera de los hechos descritos por la teoria econdmica,
puesto que considera que «la economia —que carece de desenvolvimien-
to propio— estd empujada por los cambios del mundo que la rodea»’°.
Es decir, califica al «desarrollo» («desenvolvimiento») como un proceso
endégeno, donde lo verdaderamente relevante son los cambios disconti-
nuos (excluye claramente a los cambios endégenos continuos), las ruptu-
ras espontdneas de tipo cualitativo dentro del ciclo econémico. Dichos

% Idem, 1.976, p. 10.

66 SCHUMPETER, 1963, p. 120.

67 «En ultimo andlisis, es posible que el sistema de Walras sea mds que un enorme pro-
grama de investigaciones; pero incluso en este caso seguirfa siendo, por su calidad intelec-
tual, la base de casi todo el trabajo tedrico de mds categoria realizado en nuestro tiempo»
[SCHUMPETER, 1971/b, p. 1115].

68 «Pero cuando en mis comienzos estudié el concepto walrasiano y la técnica walrasiana,
(deseo hacer constar que como economista le debo mas que a ninguna otra influencia) descu-
bri no s6lo que es rigurosamente estatica en caracter (esto es evidente por si mismo y ha sido
sefialado una y otra vez por el mismo Walras) sino también que es aplicable solamente a un
proceso estacionario»| SCHUMPETER, 1937, pp. 163-4].

69 SCHUMPETER, 1976, p. 74.

70 Idem.
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cambios no se producen del lado del consumo del proceso econémico,
sino del lado de la oferta’!.

En este contexto, el rasgo caracteristico predominante del desenvolvi-
miento econémico es la introduccién discontinua de nuevas combinaciones
productivas’ (tanto de productos como de medios de produccién), que rom-
pen el equilibrio estacionario walrasiano. Este concepto de «nuevas combi-
naciones» abarca alguno de «los cinco casos siguientes: 1) La introduccién de
un nuevo bien —esto es, uno con el que no se hayan familiarizado los consu-
midores— o de una nueva calidad de un bien. 2) La introduccién de un nuevo
método de produccidn, esto es, de uno no probado por la experiencia en la
rama de la manufactura de que se trate, que no precisa fundarse en un descu-
brimiento nuevo desde el punto de vista cientifico, y puede consistir simple-
mente en una forma nueva de manejar comercialmente una mercancia. 3) La
apertura de un nuevo mercado, esto es, un mercado en el cual no haya entra-
do la rama especial de la manufactura del pais de que se trate, a pesar de que
existiera anteriormente dicho mercado. 4) La conquista de una nueva fuente
de aprovisionamiento de materias primas o de bienes semimanufacturados,
haya o no existido anteriormente, como en los demas casos. 5) La creacion de
una nueva organizacién de cualquier industria, como la de una posicién de
monopolio (por ejemplo, por la formacién de un trust) o bien la anulacion de
una posicién de monopolio existente con anterioridad»’3.

Como se ve, estos cinco casos expuestos por Schumpeter deben in-
terpretarse ampliamente, puesto que no todas las innovaciones son de in-
dole digamos, «tecnolégico». Ademds, apenas si las modificé con el
paso del tiempo (las actualiz6 a lo sumo), dotando a esta formulacién de
una cierta continuidad’.

71 «Estas alteraciones espontdneas y discontinuas en los cauces de la corriente circular, y estas
perturbaciones del centro de equilibrio, aparecen en la esfera de la vida industrial y comercial y no en
la esfera de las necesidades de los consumidores de productos acabados» [SCHUMPETER, 1976, p. 75].

72 «El desenvolvimiento, en nuestro caso, se define por la puesta en practica de nuevas
combinaciones» [SCHUMPETER, 1976, p. 76].

73 Idem, p. 77.

74 Hay otras formulaciones basicamente coincidentes con esa casuistica. La mds distante
de la ya enunciada y, como se verd, no tanto, quizas sea la reformulada en su obra Business
Cycles: «Por cambios en los métodos de produccién de mercancias entendemos un conjunto
de hechos mayor que el que cubre la expresion en su sentido literal: incluimos la introduccién
de nuevas mercancias que pueden incluso ser utilizadas como en el caso estdndar; el cambio
tecnoldgico en la produccién de mercancias que ya son utilizadas; la Taylorizacion del traba-
jo. La mejora en el tratamiento de materiales; el establecimiento de nuevas formas organizati-
vas...; en definitiva, cualquier forma de “hacer las cosas de modo distinto” en la esfera de la
vida econémica. Todo son modalidades de lo que denominaremos por medio del término in-
novacién» [ver SCHUMPETER, 1939, vol. II, pp. 86-87 y 93-95]. Estos mismos casos los refiere
en Capitalismo, Socialismo y Democracia [SCHUMPETER, 1963, p. 122].
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Es aqui donde aparece la figura central del «empresario» como el
agente innovador que introduce esas nuevas combinaciones, lo que le
permite obtener un beneficio diferencial y que s6lo se pueden financiar
después de recurrir con éxito a los bancos para crear dinero. Segiin sus
propias palabras: «llamemos “empresa” a la realizacién de nuevas com-
binaciones y “empresarios” a los individuos encargados de dirigir dicha
realizacién»’. El empresario en el anélisis schumpeteriano se mueve en
un mundo de incertidumbre, luchando por romper las resistencias socia-
les a lo nuevo, con unas aptitudes sicolégicas concretas, con unas disper-
sas y variadas motivaciones y encarna el cambio permanente y el domi-
nio de los elegidos’®.

Sin embargo, este «empresario» no es quien asume el riesgo, puesto
que, segln la conceptualizacidon de nuestro autor, no es un capitalista, ya
que capitalista y empresario son dos agentes distintos, aunque puedan
coincidir”. Ni tampoco es quien concede el crédito’®, «fuente que sirve
para financiar a menudo las nuevas combinaciones, y de donde tendrian
que financiarse siempre’®». Nuestro autor es concluyente en este sentido,
al minusvalorar el ahorro acumulado como posible medio financiero: «A
pesar de que la respuesta convencional a nuestro problema no es absurda,
existe, sin embargo, otro método de obtener dinero para esos propodsitos
y que exige nuestra atencidn, ... Este método de obtener dinero es la
creacion de poder de compra por los bancos. Carece de importancia la
forma que pueda adoptar»®.

Asi pues, el empresario origina la transformacién permanente y su fi-
nalidad esencial al hacerlo, aunque no la tnica, es la obtencién del bene-
ficio que la innovacién puede proporcionarle. Para Schumpeter, el
beneficio consiste en la diferencia entre el precio que alcanza una

75 SCHUMPETER, 1976, p. 84.

76 Nuestro autor le dedica unas cuantas paginas en sus escritos a perfilar y distinguir las
caracteristicas que debe cumplir un «empresario” [véase, por ejemplo, SCHUMPETER, 1976,
pp- 85-105], y que en general estan fundamentadas en la idea de las élites segun la tradicion
de, entre otros, Thomas Carlyle y del idealismo alemédn que sustenta dichos pensamientos
[ver por ejemplo, CARLYLE, 1841].

71 «El riesgo recae siempre indudablemente sobre el propietario de los medios de produc-
cién o del capital dinero que se pagé por ellos, y en consecuencia, nunca sobre el empresario
como tal (...). Un accionista puede ser empresario. Puede incluso disponer del poder de actuar
como empresario, ... Pero los accionistas no son nunca empresarios per se, sino meramente
capitalistas, que participan en las ganancias por exponerse a pérdidas determinadas» [SCHUM-
PETER, 1976, p. 84, nota 11].

78 «Quien concede el crédito sufre las pérdidas si fracasa la empresa» [Idem, p. 143].

7 Ibid., p. 83.

80 Jdem.
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mercancia en el mercado y el costo de su produccién. Asi de simple:
«La ganancia del empresario es un excedente sobre el costo»8!. Se tra-
ta, ademds, de un beneficio diferencial, conseguido mediante alguna in-
novacion que, o bien reduce el coste por debajo del nivel con el que tra-
bajan las demds empresas, o bien permite precios mads altos cuando se
trate de un bien nuevo. Sin embargo, la aparicién de estos beneficios di-
ferenciales conlleva toda una serie de efectos imitativos por parte de
otros empresarios competidores®?, que adoptan la misma innovacién o
buscan otras nuevas, de modo que las inversiones de todos ellos elevaban
el nivel de actividad econémica en una fase de expansion.

Ello explica el hecho de que las innovaciones se presenten agrupa-
das (en «racimos») en el tiempo®? y es lo que da un cardcter meramente
coyuntural y transitorio a los benéficos en cuestién, que desapareceran
después de un periodo mds o menos largo de disminucién progresivad?,
al aumentar la produccién y caer los precios, dando lugar a la fase de
recesion. Esta fase, la de recesion, es por tanto, resultado inevitable de
la perturbacién causada por el agrupamiento de las innovaciones en la
fase anterior®>. Este es el fundamento del fenémeno denominado por
Schumpeter como «destruccién creadora»®® de capital, ya que antes de

81 Jbid., p. 135.

82 Por lo tanto, la competencia no tiene lugar entre pequeiias empresas que producen los
mismos bienes, que no tienen influencia aislada sobre el precio y que se encuadran dentro de
una organizacién de mercado en competencia perfecta, como ocurre en el mundo que descri-
be la Teoria Neocldsica de la secuencia «Walras-Marshall-Wicksell».

83 «Tan pronto como han sido superados los diversos tipos de resistencia social a algo que
es fundamentalmente nuevo y no probado, es mucho mads facil no sélo hacer lo mismo otra
vez, sino hacer cosas similares en direcciones distintas, de manera que el primer éxito produ-
cird siempre un agrupamiento» [SCHUMPETER, 1935, p. 138].

84 Jdem, cap. IV, pp. 135y ss.

85 «Como se demuestra por la tipica alza general de precios y por la actividad igualmente
tipica del comercio de bienes de equipo; en la fase de prosperidad del ciclo de los negocios,
las innovaciones se hallan densamente agrupadas. De hecho tan densamente que la perturba-
cién resultante produce un periodo distinto, de ajuste (que es precisamente en lo que consiste
la fase de depresion del ciclo econémico)» [SCHUMPETER, 1928/a, p. 71]. Dada la importancia
de esta aseveracion, por si habia dudas, buscamos la fuente originaria, en inglés: «As shown
both by the typical rise of general prices and the equally typical activity of the constructional
trades in the prosperty trades in the prosperity phase of the business cycle, innovations cluster
densely together. So densely, in fact, that the resultant disturbance produces a distinct period
of adjustement-which precisely is what the depression phase of the business cycle consists
in» [SCHUMPETER, 1928/b, p. 216].

86 SCHUMPETER, 1963, cap. 7, pp. 118 y ss. Con anterioridad, en SCHUMPETER, 1976,
pp- 224 y ss. ya habia desarrollado plenamente este proceso, aunque no lo definié con
nombre alguno.
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que el proceso descrito pueda llegar a alguin tipo de estabilidad, una
nueva serie de innovaciones aparece produciendo nuevos efectos deses-
tabilizadores.

El empresario, al fin, como elemento determinante de la puesta en
escena de las «nuevas combinaciones», se limita a utilizar los conoci-
mientos existentes. Los empresarios no son inventores, puesto que «no es
parte de su funcién la “creacién” o la “invencién” de nuevas posibilida-
des, pues siempre se hallan presentes, acumuladas por toda clase de pue-
blos»?7. Pese a que la innovacién aparezca como algo muy préximo al in-
vento, en la teoria de Schumpeter hay una nitida separacidn entre ambos
conceptos, al menos en sus primeras obras. La aplicacién de nuevas
combinaciones, la innovacién, es posible sin que previamente haya in-
vencidn, atin mds, puede que los inventos, sean cuales fueren, no den lu-
gar a innovaciones y que tampoco tengan consecuencias econémicas®®,
Basta con que el inclito «empresario» elija de entre una oferta ilimitada
de inventos, aquel que su elitista inteligencia le dicte.

Llegados a este punto de su andlisis, hay que hacer notar que Schum-
peter distingue con claridad la fase del capitalismo competitivo y la del
monopolista (de los konzerns, en su terminologia), lo que le hizo modifi-
car substancialmente su «visién» de las relaciones existentes entre «inno-
vaciones» e «invenciones» al reconocer que, desde una época a la otra,
se habfan producido cambios importantes en el capitalismo. Asi, la pri-
mera fase se corresponderia con todo lo analizado hasta ahora, a saber: el
predominio de las pequefias empresas ante la casi inexistencia de las
grandes; la realizacién de innovaciones de manera discontinua, en «des-
tellos» que, en general, requiere de nuevas instalaciones y que entonces
—vy s6lo entonces— son llevadas a la prictica por una clase especial de
personas, los «empresarios» y donde la actividad inventiva, empero, per-
manece como un factor exégeno a este sistema.

Por el contrario, en la fase siguiente, las empresas son grandes y es-
tdn en condiciones de introducir las nuevas combinaciones sin alterar su
estructura. En estas empresas, que de forma creciente son anénimas, la
funciéon empresarial experimenta una profunda transformacién, ya que,
cada vez mas, la capacidad de decision va recayendo sobre los directores,
simples empleados, o en los accionistas principales. En este sentido,

87 SCHUMPETER, 1976, p. 97. Idéntico comentario puede encontrarse en SCHUMPETER,
1963, p. 181.

88 «Las invenciones carecen de importancia econémica en tanto que no sean puestas en
préctica. Y la aplicacién de cualquier mejora es una tarea completamente diferente de su in-
vencién» [SCHUMPETER, 1976, p. 98].
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es claro el autor: «Esta funcién social —se refiere al logro de realizacio-
nes por parte de los empresarios— estd perdiendo ya importancia y estd
abocada a perderla en el futuro a un ritmo acelerado, ... Pues, de una par-
te, es mucho mds facil ahora, que en el pasado, realizar cometidos que
estan fuera de la rutina conocida, a pesar de que la misma innovacién se
estd reduciendo a rutina»®.

Las grandes empresas monopolisticas son ahora las que realizan las
innovaciones de forma sistemdtica: «LLo primero que un concern moder-
no hace, tan pronto como se siente con medios para ello, es establecer un
departamento de investigacion en el que cada uno de sus miembros sabe
que su pan depende del éxito que alcance en descubrir mejoras.»*® Mds
aun, «el progreso técnico se convierte, cada vez en mayor medida, en un
asunto de grupos de especialistas capacitados que producen lo que se les
pide y cuyos métodos les permiten prever los resultados practicos de sus
investigaciones. (...) Asi, pues, el progreso econémico tiende a desperso-
nalizarse y automatizarse»’!.

La diferencia fundamental entre ambos planteamientos es obvia y ya
ha sido destacada y comentada ampliamente en la literatura econémica:
la invencion, el desarrollo de actividades cientificas es asimilado por las
grandes empresas y, por tanto, pasa a ser un elemento «endégeno» al de-
sarrollo econémico??.

La Teorfa Schumpeteriana de la Evolucién Econémica se cierra
con su particular «Teoria del Ciclo»® de la actividad econémica. Des-
de su punto de vista, la innovacidn tecnolégica es el punto central de
referencia no sélo del crecimiento econdémico, sino del comportamien-
to ciclico de las economias capitalistas. Las fluctuaciones de larga du-
racién tienen su principal causa en el agrupamiento irregular e impre-
visto, fluctuante también, de las innovaciones, al provocar periodos de
aceleracion y desaceleracion en las inversiones. Considera, ademads,

89 SCHUMPETER, 1963, pp. 181-2.

90 Idem, p. 137.

o1 Ibidem, p. 182.

92 Estriba aqui, quizds, la principal divergencia que en su mondtono y obsesivo discurso
teérico —y no por ello falto de interés— tuvo J.A. Schumpeter y que, como corresponde a un
honrado cientifico, preocupado por la evolucién de la realidad que le circundaba, supo en-
mendar a tiempo, aunque, claro estd, dentro de su rigido esquema.

9 En lo que sigue, relataremos los aspectos esenciales de dicha teoria, tal y como €l la expuso
en SCHUMPETER, 1939, vol. I. No es ésta una obra de facil lectura, ni donde las ideas fluyen clara-
mente. Por ello, hemos preferido omitir cualquier referencia puntual y limitarnos a dar una visiéon
global de la que J. A. Schumpeter tenfa acerca de las ondas largas y la evolucion del capitalismo.
Para nuestra seguridad, las ideas seleccionadas para este caso han sido contrastadas con las que
aparecen en SCHUMPETER, 1976, y en SCHUMPETER, 1928/a o b, ya expuestas en su mayor parte.



182 JOSE MORENO 28

que tales agrupamientos (o0 «racimos») aparecen en determinados periodos
de tiempo, de relativa calma o equilibrio econémico, donde la intuicién de
los empresarios pioneros sobre los riesgos que comporta tal novedad y sus
ganancias previsibles, les llevan a realizarlas, iniciando el proceso de «des-
truccidn creadora» descrito mads arriba. Puntualiza que pueden existir dis-
tintos tipos de innovaciones —unas, las mds importantes, las bésicas, fun-
damentales o «radicales»; otras mds «endebles» o menos importantes— y
que sus efectos posibles son de distinta magnitud, importancia y duracién
en el tiempo. Asi, en algunos casos las innovaciones agotan sus efectos al
cabo de unos pocos afios, mientras que los grandes cambios tecnolégicos
pueden prolongarse durante décadas. Al superponerse estos conjuntos de
pequeias y grandes innovaciones, con sus impulsos y fluctuaciones, se
producen los distintos tipos de ciclos. Estos serian de tres tipos, los deno-
minados «Kitchin» (corto plazo, de cuarenta meses de duracién), los «Ju-
glar» (medio plazo, de unos diez afios) y los «Kondratiev» (largo plazo, de
unos sesenta afios). La coincidencia o agrupamiento de un conjunto de in-
novaciones radicales, bésicas, es un factor fundamental para explicar el de-
sarrollo de los ciclos largos: son las llamadas «revoluciones tecnoldgicas»,
que impulsan el crecimiento de la economia.

Hemos tratado de mostrar que J. A. Schumpeter, casi desde el princi-
pio de su obra, sostiene unas hipdtesis que conserva —salvo lo ya co-
mentado en torno a la exogeneidad o no del hecho inventivo— a lo largo
de toda ella. Dada la amplia difusién que ésta tuvo y tiene ain hoy dia,
ha sido profusamente criticada. Especialmente aquellos conceptos que,
tradicionalmente, se pueden considerar como su «legado histérico» en
materia de progreso técnico, nuestro tema central.

Nuestro autor, como se ha dicho, fue de los pioneros en destacar y
distinguir las tres fases secuenciales que relacionan la actividad econ6-
mica con la actividad cientifico-técnica, tan de moda hoy dia, a saber, in-
vencién, innovacién y difusién. Pero lo hizo como si cada una de ellas
fuera algo homogéneo y separado del resto. Dentro de esta sucesion, él
se preocup¢ casi en exclusividad por destacar aquellas circunstancias que
rodean e influyen en el fenémeno de la innovacién.

Sin embargo, poco dijo acerca de los factores econémicos como mol-
deadores de la actividad inventiva. Como apunta Nathan Rosenberg, «las
invenciones entraban en la escena shumpeteriana completamente desarro-
lladas y no como objetos o procesos cuyo desarrollo es asunto de explici-
to interés; tampoco las mejoras o modificaciones subsiguientes son trata-
das de significativas e importantes»®*. Las influencias en doble sentido

94 Cfr. ROSENBERG, 1979, p. 80.
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entre el invento y la innovacién pueden llevar a nuevos inventos o el ele-
vado coste del propio invento puede llevar a mejorar el invento original,
lo que nos indica que este desarrollo es menos irregular de lo que Schum-
peter crefa (al menos en los comienzos de su densa obra) y que se trata
mads de un flujo continuo de nuevas posibilidades técnicas y de sus aplica-
ciones, como ha mostrado Paul Strassman® entre otros. Luego, si se trata-
ra de un «flujo continuo» y las «innovaciones» no se produjesen por «des-
tellos» —como parece apuntar el mismo Schumpeter en su segunda
argumentacion—, su teoria del desarrollo econémico y de los ciclos co-
merciales naufraga®. Por las mismas razones, el proceso de difusién y de
desarrollo de una aplicacién concreta no puede ser aislado de los otros
dos. Tampoco es algo uniforme ni instantdneo, puesto que pueden coexis-
tir tecnologias diversas, y la historia proporciona muchos ejemplos, en un
mismo segmento de la produccion.

Las objeciones a su teoria de los ciclos largos basados en determi-
nantes estrictamente tecnolégicos®” han sido no menos numerosas. Las
mas consistentes se centran en la causalidad que relaciona las susodichas
ondas largas con la componente tecnoldégica. Como muy bien apunta al-
guno de sus detractores, ni Schumpeter ni las publicaciones neo-schum-
peterianas han logrado demostrar de manera satisfactoria ni que los cam-
bios en el ritmo de las innovaciones determinen, igualmente, cambios en
el ritmo de las nuevas inversiones, ni que las fluctuaciones en las innova-
ciones impliquen fluctuaciones en el empleo o en la produccién total®s.

95 Este autor sostiene que las teorfas de J.A. Schumpeter no exploran de manera adecuada
el proceso de cambio tecnoldgico, en tanto que este fendmeno socioeconémico no es lineal y
se ve afectado por una serie de avances que se complementan y refuerzan a la vez [STRASS-
MAN, 1959, pp. 335y ss.].

9% En este sentido, ver HEERTJE, 1984, pp. 117-120.

97 La formulacién que se puede considerar como inicial de esta visién se debe a Nicolai
D. Kondratiev [KONDRATIEV, 1935]. A partir de ese estudio y después del de Schumpeter
[SCHUMPETER, 1939, vol. I, caps. 3 y 4], han aparecido modernamente bastantes mas, todos
ellos encarados y sin posibilidad de acuerdo. Por su cardcter de basicos y por su trascendencia
posterior, pueden verse los contenidos en FREEMAN, CLARK y SOETE, 1985, al que nos refe-
riremos a continuacidén; Rostow, 1975; MENscH, 1979; VAN DuuN, 1983; MANDEL, 1986;
KLEINKNECHT, 1981 o FORRESTER, 1981. Una recopilacién de algunos de ellos y otros mds se
encuentra en FREEMAN (ed.), 1984. A nuestro juicio dichas formulaciones, aparte en muchos
casos de no mostrar mds que la propia existencia de los ciclos, son estrictamente determinis-
tas por cuanto que siempre, las ondas largas vienen determinadas en tltima instancia por al-
guna variable endégena al propio sistema: la innovacién tecnolégica (Schumpeter, Mensch),
los niveles de precios de los alimentos y de las materias primas (Rostow), el escaso factor tra-
bajo (Freeman), el capital y la inversién, (Mandel, Forrester), ...

9% Para un estudio mas exhaustivo de estas cuestiones, véase ROSENBERG y FRISCHTAK,
1986, pp. 162-3.
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Tampoco existe un consenso amplio en admitir que la acumulacién de
innovaciones se produzca en lo méds hondo de la fase recesiva, dando
pie a la fase expansiva del ciclo, algo que parece estar latente en la teo-
ria schumpeteriana de las ondas largas. La critica que autores tan neo-
schumpeterianos como Christropher Freeman, John Clark y Luc Soete
hacen al intento de Gerhard Mensch por demostrar esta cuestion, puede
servir de ejemplo®. Para éstos, resulta dificil de entender cémo los mo-
mentos de mayor adversidad econémica —las depresiones—, pueden ac-
tivar por si mismos el relanzamiento de la economia, cuando segun su
opinién, de hecho, las depresiones tienden a hacer cautos en exceso a los
empresarios y a los banqueros, comprometiendo recursos sélo en las ac-
tividades que, a muy corto plazo, generan expectativas de beneficios, por
lo que ellos esperan, a diferencia de Mensch, «que la profundidad de la
depresién inhiba o retrase en alguna medida las innovaciones bésicas»!%0,
Ademads, consideran por ello que «las empresas tienden a reducir su acti-
vidad de I+D, asi como la solicitud de patentes durante las depresiones
mds severas» 01,

A estas criticas hay que afiadir otras cuestiones que si bien pueden pa-
recer de menor importancia o, incluso marginales, no por ello son menos
importantes. Una de ellas estriba en el hecho de que pocos son los paises
que disponen de estadisticas fiables para periodos tan largos que permitan
un andlisis riguroso de los problemas antes aludidos'?? e incluso, en el

9% Laidea central que Mensch trata de demostrar [ver MENSCH, 1979] es que las innovaciones
radicales tienden a agruparse durante las grandes depresiones, aunque se formen a partir de cono-
cimientos cientificos ya existentes en etapas anteriores, actuando dichas depresiones como un
«mecanismo acelerador» que acorta el tiempo que transcurre entre un invento y su posterior apli-
cacion. Esta vision es apoyada por Ernest Mandel [MANDEL, 1986, pp. 36 y ss.]. Freeman, Clark
y Soete estudian exhaustivamente estas hipétesis y después de cuestionar los datos aportados por
Mensch, concluyen: i) los inventos bédsicos muestran una tendencia al agrupamiento en ciertos
periodos (uno de ellos durante los aflos treinta), pero no siempre relacionados con las depresio-
nes; ii) no se contrasta la hipétesis de agrupamiento de las innovaciones en las depresiones pro-
fundas (aunque si hay alguna evidencia de que hay algiin agrupamiento hacia finales de la década
de los treinta) y iii) tampoco se sostiene la relativa al mecanismo acelerador. Con lo cual y dicho
sea de paso y aunque lo intentan remediar después, se quedan ellos casi sin su teoria de las tan
traidas y llevadas «ondas largas» [Ver FREEMAN, CLARK y SOETE, 1985, cap. 31.

100 Jdem, p. 113.

101 fhidem, p. 91. Sin embargo, si mencionan de manera aparentemente contradictoria, las
tentativas para restablecer un elevado nivel de beneficios como una de las posibles causas de
la incorporacién de nuevas alternativas [/bidem]. Para mas detalles sobre esta cuestion, ver
ROSENBERG y FRISCHTAK, 1986, pp. 168-9.

102 Hasta sus mas ardientes defensores reconocen esta dificultad: «Schumpeter no dispo-
nia de estadisticas de gastos en I+D en la industria, ya que sélo con posterioridad a la segun-
da guerra mundial han comenzado a recogerse sistematicamente» [FREEMAN, CLARK y
SOETE, 1985, p. 65].
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caso de disponer de ellas, unas veces se constata un ciclo Kondratiev,
otras no. A veces sélo depende de la evolucién a lo largo del tiempo de la
variable macroecondémica concreta seleccionada. Otra cosa mds curiosa y
que suele pasar desapercibida es que, a veces, la pretendida «objetividad»
del método matematico que se emplea para aislar los efectos secundarios
no es tal, puesto que atin disponiendo de los datos precisos, y dependien-
do de la eleccidn del filtro que actie como discriminador, se puede distor-
sionar seriamente la estadistica, creando ondas sin que éstas existan real-
mente o sean mayormente significativas'%.

4. A modo de epilogo

El propésito de estas paginas ha sido meramente exploratorio, inten-
tando examinar ciertos aspectos del tratamiento que los autores estudia-
dos hacen del cambio técnico bajo el capitalismo, alguno de los cuales
han sido ignorados, por diferentes motivos. A pesar de lo cual, creemos
que parte de estos andlisis mostrados siguen teniendo vigencia y consti-
tuyen el nicleo de las bases tedricas de muchos de los estudios empiricos
que se realizan a finales de este siglo y deben ser objeto de estudio basi-
co para cualquiera que, lejos de posiciones meramente tedricas y alejadas
de cualquier explicacién endégena del cambio técnico, pretenda aden-
trarse en este campo cientifico. Muchas de las modernas teorias que aflo-
ran en determinadas escuelas de pensamiento (alguna de las cuales he-
mos mencionado en el texto) beben de sus fuentes. De ahi que, aunque
pertenezcan a escuelas y a épocas muy diversas, de lo cual somos cons-
cientes, puedan considerarse ya a estos autores como «clasicos», maxime
si consideramos a J. A. Schumpeter como un «clésico del siglo xx».
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REACTUALIZACION DEL PENSAMIENTO RELIGIOSO
DE E. DURKHEIM

Celso Sanchez Capdequi

Al final de su obra Emile Durkheim detecté como problema bdsico
de la vida moderna la ausencia de referencias de valor con las que reen-
cantar una sociedad descoyuntada por sus desajustes funcionales y por
la anomia resultante. Fruto de lo cual, profundizé en el cardcter regene-
rador de la experiencia religiosa de toda vida colectiva (especialmente
con la vista puesta en el totemismo de las sociedades australianas), en
sus representaciones de transcendencia revitalizadora del cuerpo némi-
co-normativo de la vida social, pero, al mismo tiempo, redujo su simbo-
lica a mera reproduccidn, copia o remedo de los esquemas de organiza-
cidén institucional de cada forma de vida. Frente a esta visidon, el
filésofo neokantiano Ernst Cassirer hace de la experiencia religiosa un
modo de aprehender la realidad irreductible al cientifico, artistico, lin-
glifstico, etc. Se trata de la captaciéon mdgica de lo real, donde rige la
posibilidad frente a la identidad, 1a mutable base metaférica y los ci-
mientos inestables (Nietzsche) de todo concepto, idea, razén instituida
en el terreno estatico de la conciencia (colectiva y/o individual). Por dl-
timo, casi un siglo después de la publicacién de los trabajos de Durk-
heim sobre el tema (Las formas elementales de la vida religiosa
—1912—), el mitélogo alemdn Manfred Frank reformula la problemati-
ca planteada por el socidlogo francés desde el utillaje téorico de Cassi-
rer, es decir, levanta acta del estado de una modernidad vaciada de es-
pesor axiol6gico aglutinante pero, simultineamente, se enfrenta a ella
reivindicando la irreductibilidad seméntica de la Imaginacién, de las
Imégenes miticas. En definitiva, retomando, frente a la visién reductora
de Durkheim, la dimensién ontotrascendental del acceso religioso al
mundo, de su imagineria mitico-coparticipativa, de su potencialidad de
abrir y despejar (Benjamin) el horizonte de interpretacién de toda ex-
periencia antropoldgica (ya caduca), de su carga de llusion fundacional
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(Freud) béasica que aporta a una sociedad, como la moderna, carente de
otro rumbo que no sea el de su mera supervivencia.

1

Ya en el tramo final de su obra, Durkheim volcé preferentemente su
atencién sobre la importancia del fendmeno religioso y de su cometido en
el seno de cualquier sociedad humana. La preocupacién por el citado pro-
blema se encontraba ligada a la situacién de desertizacion simbdlica y de
desintegracién social que erosionaba las bases de una auténtica solidari-
dad (orgdnica) en la sociedad moderna. Esta, sometida a la 16gica de un
proceso de racionalizacién «selectivo»! y estructurada sobre la base de la
fragmentacién de la imagen premoderna del mundo y de la consiguiente
autonomizacion de las diferentes esferas culturales de valor (ciencia, esté-
tica, derecho) de la tutela religiosa, padece, en primer lugar, «un antago-
nismo»? de los correspondientes érdenes culturales, incomunicados por
cuanto conducidos por los respectivos «principios axiales» (Bell); en se-
gundo lugar, carece un centro simbdlico (significativo) aglutinador, enten-
dido como posible garante de la unidad y de la coordinacién social en ca-
sos, como el moderno que ocupa a Durkheim, en los que la falta de
autoridad némico-moral y de un mundo de significaciones, valores e idea-
les comunes sume a los individuos en una profunda crisis de identidad y
desarraigo, asi como perturba la orientacion de la accién. La acefalia insi-
ta en la compleja sociedad moderna, la «unilateralidad cognitivo-instru-
mental de la racionalizacién cultural y social»?3, asi como la «urdimbre
adulterada»* que refiere a nuestra «forma de pensamiento descarnado sin

! HABERMAS, J.: Teoria de la accion comunicativa I, Madrid, 1987, p. 196.

2 HABERMAS, J.: Ibid., p. 306.

3 HABERMAS, I, El discurso filosdfico de la modernidad, Madrid, 1991, p. 451.

4 Rof CARBALLO, J., Revista Anthropos, n.° 141, Barcelona, 1993, p. 35. La categoria de
«urdimbre» me fue referida en primer lugar por Andrés Ortiz-Osés. La posterior lectura de la
obra de Rof CARBALLO Violencia y ternura me sirvié para fijar definitivamente su significa-
do. Por «urdimbre» se entiende, a nivel individual, el «acabado» afectivo, el «troquelado»
primigenio, que aporta la figura materna al ser desvalido que es el hombre en sus primeros
meses de vida. No s6lo funge como soporte generador de confianza, como portador de las
pautas actitudinales bdsicas, sino también como mecanismo que posibilita la emancipacion
individual ulterior, fruto de la sélida «impresién» de la figura materna constituyente y de la
asuncion de la figura paterna complementaria. A nivel social, el autor refiere con el concepto
«urdimbre» al momento de la «internalizacion» de las referencias simbélico-culturales de la
sociedad (el super-ego o principio de realidad vigente) en la que vive, sociedad que, en fun-
cién de sus estructuras axioldgicas subyacentes, ofrece un sentido a la vida del hombre en co-
lectividad y, simultaneamente, ultima el «acabado» socioinstitucional de toda psique indivi-
dual. Una expresion vélida que alude al correlato social del concepto «urdimbre» puede ser la
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factores emocionales»5 (también denominada «alexitimica»®) sobre la
que se instala la conciencia colectiva de nuestra sociedad comporta un
solidaridad que no es «mds que virtual»’ y que desencadena la aparicion
de un sentimiento anémico colectivamente dispersado e individualmente
vivido. La anomfia viene dada por la desorganizacién material y moral
que afecta al nicleo de la sociedad moderna y que obedece en su etiolo-
gia a la rapidez vertiginosa de los cambios experimentados (especial-
mente en el terreno tecnocientifico y en su aplicacién a la economia) en
el seno de la misma, cambios de los que «no han surgido nuevas formas
de organizacién, ni nuevas normas, ni una autoridad nueva.»® La crecien-
te divisidn del trabajo social no ha venido acompanada del fortalecimien-
to de una solidaridad colectiva en torno a la cual regenerar a la sociedad
en tanto cuerpo moral portador de «unos limites simbdlicos que configu-
ran la experiencia y la comprensién del mundo.»®

Se puede deducir del fresco aqui bosquejado que es «justamente esa
capacidad integradora la que queda puesta en cuestion en las sociedades
modernas»'?, ya que hablar de integracién en las mismas supone referirse
con exclusividad a la integracién «sistémica» privada de mediacién sim-
bélica y axioldgica por cuanto sometida a procesos de autorregulaciéon
funcional (econémica y pdlitico-adaministrativa). En el horizonte de una
conciencia social privada de «categorias-de-la-subjetividad»!! y portado-

de «mundo-hogar» (Berger), ya que desde la misma se proyecta la imagen de un cosmos sig-
nificativo en el que el individuo encuentra una identidad de fondo con el «Todo» en el que
habita y acomodo y respuestas a sus enigmas eternos. En el caso concreto de la cultura mo-
derna, Rof Carballo subraya el desapego del individuo respecto a sus instituciones culturales
habida cuenta de la naturaleza abstracta y exenta de contenidos de éstas. Las estructuras mo-
dernas del mundo-de-la-vida delinean un individuo tipo desgajado de referentes némico-mo-
rales y afincado en la comarca del valor de cambio. Esto tiene como resultado la «desubjetivi-
zacion» de la vida en nuestras sociedades y el resquebrajamiento de un tejido institucional
(Gehlen), que canaliza el afecto y orienta la conducta del grupo. Como alternativa, se propo-
ne, por parte de Rof Carballo, lo que él denomina «equilibrio intrapsiquico» (basado en una
armonia tensional y nunca excluyente entre el pensamiento operatorio y el mundo de la fanta-
sia y del mito), el cual es a la psicologia lo que el proyecto de «accién comunicativa» haber-
masiano es a la sociologia y lo que es la «coincidentia oppositorum» jungiana a la ontologia.

5 Rof CARBALLO, J., Ibid., p. 35.

6 ORTIZ-OSES, A., Las claves simbdlicas de nuestra cultura, Barcelona, 1993, p. 332.

7 RODRIGUEZ ZUNIGA, L., Para una lectura critica de Durkheim, Madrid, 1987, p. 70.

8 RODRIGUEZ ZUNIGA, L., Ibid., p. 306.

° BERIAIN, J., Representaciones colectivas y Proyecto de modernidad, Barcelona, 1990,
p- 27.

10 HABERMAS, I., op. cit., 1987, p. 319. Ver Beyond belief de Robert N. BELLAH, especial-
mente el articulo «Meaning and modernization», donde al autor alude a la dificultad de la so-
ciedad moderna para compatibilizar el «cambio» como categoria central de su disefio cosmo-
visivo y el «sentido» axioldgico de los individuos que lo habitan.

' FRANK, M., Der kommende Gott, Frankfurt am Main, 1982, p. 53.
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ra de una «crisis de sentido racionalista»!2, se impone la necesidad de
una «nueva mitologia»!'3, que refiera a una fundamentacién entendida
como una vuelta a lo sagrado, como una justificacién radical. En opinién
de Durkheim, tinicamente el renacimiento de una profunda e intensa sig-
nificacion religiosa (garante de una sociedad «centrada») flanqueada por
sus correlatos en forma de una mayor autoridad moral y de una solidari-
dad integradora puede provocar «esa efervescencia creadora en cuyo cur-
so surgirdn nuevos ideales, apareceran nuevas formulaciones que, servi-
rdn durante algdn tiempo, de guia a la comunidad.»'*

Hasta aqui la exposicién de los motivos que mueven a Durkheim a
profundizar en la dimensién religiosa de toda comunidad social y cuyo
interés practico consiste en poner coto a la inercia desestructuradora de
la sociedad moderna en virtud de un proceso de recuperacion e intensifi-
cacion de la experiencia comunal (cuya hipdstasis ciltico-ritual dice «re-
ligién»), portadora de un mayor grado de unidad simbdlico-cosmovisiva
y reductora del «individualismo» que en nuestras sociedades «se con-
vierte en el objeto de una especie de religién.»!3

La tesis que va a defender Durkheim en su excelente estudio sobre la
religién (totémica) de las tribus australianas y que se recoge en el texto
ya clédsico Las formas elementales de la vida religiosa no es otra que la
de la naturaleza «social» de la experiencia y vida religiosa por cuanto los
simbolos, figuras y ttiles representativos necesarios para la vivencia y
efervescencia religiosa del colectivo, emergen de las estructuras de orga-
nizacion propias de la sociedad en cuestion. Sin embargo, antes de anali-
zar con mds detenimiento la génesis social de la simbdlica religiosa,
efectuaré, a titulo meramente descriptivo, una sucinta exposicién de la
importancia del despliegue de la experiencia religiosa para el manteni-
miento y pervivencia del cuadro social.

Durkheim ocupé buena parte de la citada obra en dar cuenta de aque-
llos momentos de efervescencia colectiva en torno a las practicas cultico-
rituales en las que, detenido el tiempo abstracto y eliminado todo resqui-
cio de profanidad, la comunidad desentierra la memoria colectiva (mitos,
figuras, narraciones), a la par que retorna, presentificindose bajo forma
hierofanica, la divinidad totémica (representada por figuras sensibles que
pertenecen al reino vegetal y animal y que toman cuerpo en el simbolo,
en el emblema, en la bandera, etc...) cargada de «mand» a la que el grupo
liga su suerte, su destino y su identidad colectiva.

12 FrRANK, M., Ibid., p. 13.

13 FrRANK, M. Ibid., p. 59.

14 DURKHEM, E., Las formas elementales de la vida religiosa, Madrid, 1982, p. 398.
15 DURKHEM, E., La division social del trabajo, Madrid, 1987, p. 205.
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La unidad y la cohesién del grupo en torno a un ideal comidn quedan
reafirmadas en el momento en que «hombres que se sienten unidos en
parte por lazos de sangre, pero ain mds por una comunidad de intereses
y de tradiciones, se rednen y adquieren su unidad moral.»'® En efecto, el
retorno simbdlico de los antepasados y la actualizacién de la memoria
grupal que tienen lugar en la practica cuiltico-ritual posibilitan, en plena
exaltacion colectiva de las energias vitales, la regeneracioén del cuerpo
social (la reafirmacién de su dimensién némicomoral), cuya autoridad
(portadora de unos referentes cognoscitivos, estéticos y normativos) debe
orientar con sentido la conducta y las acciones de las conciencias indivi-
duales.

El momento del ritual y de la gestualizacién ante el simbolo totémi-
co y su significaciéon coincide (como ya se ha dicho) con el «momento
arquetipico»!?, con una «ruptura» colectiva respecto de las condiciones
espacio-temporales de la cotidianidad (culto negativo) y con la entrada
en una dimensidn sacral provista de un «tiempo cualitativo»!® o «tiem-
po vertical»'? (culto positivo) donde el pensamiento racional y los ves-
tigios de mundanidad se diluyen y cuyo precipitado final, tras la meta-
morfosis y transformacion radical de las condiciones de la actividad
psiquica del grupo, supone que «el dios del clan, el principio totémico,
no puede ser mds que el clan mismo, pero hipostasiado, concebido por
la imaginacién en la forma de las especies sensibles del animal o vege-
tal utilizados como totem.»2° En tltima instancia, el individuo, ligado
al resto del grupo a través de una solidaridad mecdnica, «sobreaiiade al
mundo real en que se desarrolla la vida profana, otro que, en un deter-
minado sentido, no existe mads que en su pensamiento, pero al que, en
comparacién al primero, atribuye una especie de dignidad més eleva-
da.»?!

Conviene resaltar que el andlisis hasta aqui efectuado tiende a sobre-
dimensionar el papel integrador de la experiencia (colectiva) religiosa (de
sociedades no-diferenciadas), experiencia a la que Durkheim quiso acer-
carse tedricamente de cara a presentar un modelo alternativo de sociedad
(centrada) ante una modernidad dislocada por mor de la nueva configura-
cién pluralista de su estructura y de la carencia de un conglomerado de

16 DURKHEM, E., op. cit., 1982, p. 360.

17 BELLAH, R., Emile Durkheim. On Morality and Society, Chicago, 1973, p. XLIX.

18 CorBIN, H., «The Time of Eranos. Man and Time», Papers from the Eranos yerbooks,
edit. J. Campbell, Princeton, 1957 p. XIX.

19 MAFFESOLI, M., The Shadow of Dionysus, New York, 1992, p. 64.

20 DURKHEIM, E., op. cit., 1982, p. 194.

2! DURKHEM, E, Ibid., p. 393.
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«simbolos comunes»22, que pusieran en contacto al individuo con un des-
tino colectivo claramente diferenciado. A este respecto, suficientemente
reveladoras son las siguientes palabras de Durkheim: «No puede haber
sociedad que no sienta la necesidad de confirmar y de reafirmar, a inter-
valos regulares, los sentimientos e ideas colectivos, que le proporciona
su unidad y personalidad. Pues bien, no se puede conseguir esta recons-
truccién moral mas que por medio de reuniones, asambleas, congregacio-
nes en las que los individuos, estrechamente unidos, reafirmen en comin
sus comunes sentimientos.??

En cualquier caso, el objeto de esta primera parte del trabajo se plan-
tea auscultar la naturaleza de las condiciones trascendentales que hacen
posible la simbolizacién y ritualizacion religiosa del colectivo en torno a
una divinidad totémica en donde el grupo, con ayuda de la metamorfosis
de su actividad psiquica, reafirma su identidad. Pues bien, la dimensién y
procedencia social de la simbdlica religiosa queda verificada, al consta-
tar Durkheim que «las representaciones religiosas son representaciones
colectivas que expresan realidades colectivas.»?* La consanguinidad en-
tre representaciones religiosas y configuracion social se manifiesta en
que el conjunto de categorias religioso-espirituales obedecen en su géne-
sis a la organizacién estructural de la sociedad de la que son reflejo, es
decir, «lejos pues de que la religion ignore la sociedad real y se abstraiga
de ella, es su imagen.»??

O lo que es lo mismo, son las distintas realidades sociales las que
sirven de soporte conceptual a las representaciones y significaciones
religiosas, las cuales carecen de un reducto trascendental propio en el
que asentarse originariamente. De esta suerte, el concepto de rotalidad
(y otros), simbolo central de la experiencia religiosa, «no es otra cosa
que la forma abstracta del concepto de sociedad; ésta es el todo que
comprende todas las cosas, la clase suprema que contiene a todas las
otras cosas.»?°

Conviene subrayar que Durkheim tiene como referencia a las socie-
dades australianas, caracterizadas por una estructura cosmovisiva centra-
da en torno a las significaciones religiosas, las cuales fungen como un
sistema interpretativo del mundo y de la realidad. En cualquier caso, y
a pesar de que la religién sea el primer discurso de lo social (que con
los procesos de racionalizacién y de diferenciacién social pasa a ser

22 BELL, D., Las contradicciones culturales del capitalismo, Madrid, 1989, p. 99.
23 DURKHEM, E., op. cit., 1982, p. 397.

2 DURKHEM, E., Ibid., p. 8.

25 DURKHEM, E., Ibid., p. 392.

26 DURKHEIM, E., Ibid., p. 410.
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una esfera cultural de valor més entre otras en un contexto secularizado
y plural como el moderno), en Durkheim se observa una «quiebra» de la
originariedad de la simbdlica religiosa en beneficio de una reduccién de
su marco de representaciones a las relaciones organizativas e institucio-
nales de la sociedad humana, «haciendo asi de la existencia social el fun-
damento de la religién y haciendo de la sociologia el fundamento de la
ciencia de la religién.»?’

Como ya ha quedado dicho la simbdlica religiosa, su equipamien-
to figurativo e imaginario no son sino re-producciones, pero ;de qué?
(,qué se hipostasia dando lugar a la forma totémica? Es decir, ;qué en-
tiende Durkheim por sociedad en tanto ese cuerpo unitario que se au-
totrasciende religiosamente bajo la forma de un ideal totémico co-
muin? Hay un supuesto que recorre toda la obra de Durkheim,
supuesto alimentado por el ambiente intelectual (positivista) de su
época: «*“no hay pensamiento (mentalité) anterior al pensamiento 16gi-
c0”.»28 De tal manera que ya no s6lo una hipotética variedad de mo-
dos no-16gicos (o, por lo menos, no reducidos a la 16gica occidental bi-
naria como el pensamiento mitolégico propio de las sociedades
no-diferenciadas) de pensamiento (y sus correspondientes metafisicas)
exhibidos a lo largo de la historia humana son tenidos como menores
e imperfectos, sino que también la sociedad como tal queda privada
de la especificidad creativa de los estratos no-racionales (fantasia,
imaginacidn, intuicién) de su existencia o, como mal menor, quedan a
salvo en su dimensién estrictamente reproductiva e imitativa. A las
preguntas arriba formuladas conviene responder que decir sociedad en
Durkheim supone fijar la retina analitica en el horizonte estructural,
donde lo que hay se deja reducir al cardcter de «cosa», de objetividad,
supone, en dltima instancia, privilegiar el marco de la estdtica social
desglosable por el utillaje categorial de la razén en virtud de su natu-
raleza identitaria. Por lo mismo, en el esquema del sociélogo francés,
la simbdlica y la estructura figurativa de la percepcién religiosa del
grupo no es sino la imitacién del soporte organizativo como instancia
dltima y definitiva del marco social. No en vano, en opinién de Durk-
heim, «la sociedad no es en absoluto el ser il6gico, o alégico, incohe-
rente y fantdstico que muy frecuentemente se gusta ver en ella. Muy
por el contrario, la conciencia colectiva es la forma maés elevada de la
vida psiquica, pues es una conciencia de conciencia. Situada por fuera
y por encima de las contingencias individuales y locales, no ve

27 CASSIRER, E., Filosofia de las formas simbdlicas I, México, 1972, p. 222.
28 LUKES, S., Durkheim. Su vida y su obra, Madrid, 1985, p. 434.
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las cosas mds que en su aspecto permanente y esencial que ella fija en
nociones comunicables.»?°

Bajo esta linea de argumentacién, en la que se vislumbra un cierto
rescoldo «reduccionista» de la simbdlica religiosa, ésta y la especificidad
de su marco de representaciones carece de un «solido fundamento facti-
co»30 y su configuracién interna se pliega a «determinadas estructuras
sociales.»3! Cabe, por tanto, deducir que, en Durkheim, lo social, en tan-
to «estructura» institucional, condiciona la emergencia del equipamiento
categorial de las representaciones religiosas, excluyendo, por ende, la
posibilidad de llevar a cabo un tratamiento tedrico de la religién al modo
de un «juego de lenguaje» (Wittgenstein) auténomo y una vivencia
(onto-antropoldgica) irreductible. El motivo es que, lejos de aparecer
como una «manifestacién espontdnea»3? del espiritu, como algo consubs-
tancial a la realidad humana, se erige en simple reproduccién e hipdstasis
de la realidad social considerada, es decir, en objeto de un proceso de se-
miologizacidén por cuanto su existencia no contiene una realidad auténo-
ma y especifica, sino meramente refleja y pendltima. L.os acercamientos
a la religiéon que propone Durkheim son exclusivamente en clave social y
socioldgica, es decir, estructurales. No hay lugar para un «apalabramien-
to» (en tanto potencia apridrica) estrictamente religioso del mundo; la
existencia de lo numinoso dice «sublimacién» del auténtico poso tras-
cendental durkheimniano, que no es otro que la forma, organizacién y
equipamiento sistémico-funcional de la sociedad considerada en cada
caso’3.

2

La tentativa que se propone el filésofo neokantiano Ernst Cassirer a
lo largo de su extensa obra, especialmente en La filosofia de las formas
simbdlicas, pasa por aunar las aportaciones nucleares de la filosofia criti-
ca kantiana (la revolucién copernicana) y del idealismo hegeliano (el ser-
en-devenir que tiende a la autoconciencia) en un sistema tedrico en el que
dichos paradigmas del pensamiento moderno quedan integrados en una

29 DURKHEM, E., op. cit., p. 412.

30 CASSIRER, E., op. cit. I, 1972, p. 240.

31 CASSIRER, E., Ibid. II, p. 240.

32 Juna, C.G., Psicologia y religion, Barcelona, 1987, p. 156.

33 S. LUKEs afirma que la obra sociolégica de Durkheim destaca por su «fijacién socio-
céntrica». Véase su obra Emile Durkheim. Su vida y su obra, Madrid, 1985, p. 474. Un traba-
jo de gran valor tedrico sobre la obra durkheimiana es el ya citado Representaciones colecti-
vas y proyecto de modernidad de Josetxo BERIAIN, en especial, su primer capitulo. Del mismo
autor, consultar «Estado de bienestar, planificacion e ideologia», Madrid, 1990.
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sintesis totalizadora superior y del todo novedosa. La empresa ejecutada
por Cassirer vincula el eje horizontal y trascendental kantiano, es decir,
el apriérico yo cognoscente, con el eje vertical y sublimador hegeliano
del Espiritu, cuyo periplo dialéctico tiende a arribar hasta la sintesis final
de la autoconciencia tras los iniciales momentos de autoextrafiamiento.
El punto de interseccién y de encuentro se ubica en el nuevo disefio del
ambito trascendental que, superando la inagural disposicién comprensiva
de tipo cientificista y objetivista pergefiada por Kant, incluye otros mo-
dos originarios y, por ende, igualmente trascendentales de aprehension
de la realidad y de sintesis cosmovisiva como pueden ser el mitoldgico,
el religioso, el artistico y el lingiiistico, modos de aprehensién que fun-
gen como peldafios estructurados verticalmente por los cuales el Espiritu
(hegeliano) ha de ascender de forma progresiva hasta acceder al ansiado
momento de la autoconciencia. La nueva disposicidon del marco trascen-
dental (superador de la exclusividad gnoseoldgica kantiana) aparece
como el terreno donde se enraizan las «formas de pensamiento»** que ha
de ir absorbiendo (y vivenciando) la totalidad del Espiritu en-devenir, to-
talidad que «sélo puede manifestarse en el transito de una forma a la
otra.»® La consumacién de la autoconciencia del Espiritu, confecciona-
do ya el nuevo disefio apriérico-infraestructural de las disposiciones sim-
bélico-representativas (religion, arte y ciencia), necesita de la «escalera
que lo conduzca de las configuraciones representativas, tal como se en-
cuentra en el mundo de la conciencia “inmediata”, hasta el mundo del
conocimiento puro»3® (es decir, se harfa valer una «mediacién» entre
mito y logos, entre razén y afecto). Se trataria, por tanto, de salvar el
principio de la actividad trascendental del sujeto cognoscente, pero in-
crementando, mas alla del acceso cientificista al mundo basado en la uni-
lateralidad de la razén pura, el arco de disponibilidades representativas y
de sintesis cosmovisivas de la realidad, incluyendo en el mismo las sim-
bolizaciones de caricter religioso, artistico y lingiiistico, dotadas de un
realce ontoldgico y solidarias con la razén practica (tan comtinmente ol-
vidadas en la filosoffa occidental). La veta hegeliana queda a salvo al
implicar a la pluralidad de modos de acceder simbdlicamente al mundo
en la unidad dindmica y en-devenir del Espiritu, el cual, en el proceso de
despliegue en busca de la autoconciencia, debe de atravesar e integrar
(no sélo transitoriamente sino de forma definitiva) las distintas direccio-
nes béasicas de comprensién del mundo. Todas ellas alcanzan (como ya
ha sido sefialado) grado de plenitud ontoldgica y poseen resortes catego-

34 CASSIRER, E., op. cit., III, 1972, p. 26.
35 CASSIRER, E., Ibid., p. 8.
36 CASSIRER, E., Ibid., p. 9.
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riales y conceptuales para «decir» y «representar» simbdlicamente la rea-
lidad conforme a sus correspondientes «relaciones» originariamente
dadas e irreductibles a todas las demds (cosa que en Hegel no ocurre ya
que la necesidad transhistérica del cumplimiento de la autoconciencia
del Espiritu privilegia al momento final de tipo abstracto-racional y debi-
lita la especificidad de otros modos de acceso al mundo mds cercanos a
la percepcion inmediata y «mégica» de lo real). O lo que es lo mismo, a
toda forma simbdlica le es «inherente una fuerza originariamente consti-
tutiva y no meramente reproductiva»®’, entendida como «una corriente
unitaria de vida y pensamiento que surca la conciencia»®® y que la confi-
gura, dotdndola de contenidos mds alld de determinaciones estructurales,
ya sean sociales o psiquicas.

Una vez efectuada esta sucinta presentacion de la filosofia de Ernst
Cassirer, paso a analizar su postura tedrica sobre la problemadtica religio-
sa que, ubicada en este novedoso horizonte de pensamiento, adquiere un
semblante bien dispar respecto al durkheimiano.

De entrada, el presupuesto cassireriano de que el «hombre no puede
vivir su vida sin expresarla»®® (y de igual modo las sociedades) sirve
para adentrarse en ese abanico de posibilidades trascendentales desde las
que «apalabrar» y «expresar» simbdlica y axiol6gicamente el mundo.
Una de las direcciones bésicas de acceso a la realidad a través de la que
se expresa el hombre y la sociedad es la sintesis cosmovisiva de tipo mi-
tico-religiosa. Su especificidad radica en la «relacién» que subyace a su
proceso de despliegue simbdlico e institucional, «relacién» que se carac-
teriza por la acentuaciéon de lo que Cassirer denomina «vinculo magi-
co»* y cuyo correlato no es otro que el de la erosion del papel rector que
la cosmovisién moderno-occidental ha concedido a la analitica cientifi-
co-racional. La pervivencia de ese vinculo magico entendido como la po-
tencia imaginaria que moviliza el acceso religioso al mundo y a la reali-
dad, supone que «las cosas que desde un punto de vista de la percepcion
inmediata aparecen desemejantes o desde el punto vista de nuestros con-
ceptos “racionales” aparecen disimiles, pueden aparecer como “seme-
jantes” o “iguales”, en la medida en que entren como miembros de un
mismo complejo magico»*!. Es mds, «la aplicacién de la categoria de
igualdad no se efectia sobre la base de la concordancia en cualesquiera
caracteristicas sensibles o en factores conceptuales abstractos, sino que

37 CASSIRER, E., Ibid. I, p. 17.

38 CASSIRER, E., Ibid. I1I, p. 239.

39 CASSIRER, E., Antropologia filosdfica, México, 1983, p. 328.
40 CASSIRER, E., op. cit. I, 1972, p. 227.

41 CASSIRER, E., Ibid. II, p. 227.
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estd condicionada por la ley de la relacién magica, de la “simpatia magi-
ca.”»*? Excluida la razén identitaria de la direccién de la sintesis repre-
sentativa de la disposicién religiosa, es la «relaciéon mégica» la que, mas
alld de la diseccién conceptual de lo que hay, legitima la unidad de la
vida por encima de géneros y especies, una vida que «tiene siempre el
mismo dinamismo y el mismo ritmo, sin importar las diversas configura-
ciones objetivas en las que se pueda manifestar. Ella es la misma no sélo
en el hombre y el animal, sino tambien en el hombre y el mundo de las
plantas.»*3 De tal modo que el eje nuclear en torno al cual pivota todo el
despliegue simbdlico de la disposicidn trascendental de tipo religioso es
esa «solidaridad fundamental e indeleble de la vida que salta por sobre la
multiplicidad de sus formas singulares»** y cuya prolongacién dice con-
sanguineidad de todas las formas de vida® y transformacion sibita de
cualquier cosa en otra*®. La derivacién tltima a la que se llega supone
que la razén pura kantiana queda maniatada e inmovilizada de cara a
sonsacar ese posible conjunto de razones que gobiernan el discurrir de lo
vital.

En concreto, dos son los pilares sobre los que se estructura la rela-
cién magico-simpatética de la simbdlica religiosa:

1. Su concepcidn dindmica refiere a la potencialidad mégico-trans-
formativa insita en una realidad en permanente peregrinaje y
transformacién y, por ende, portadora de un caricter indefinido y
polimorfo, algo que se verifica en la preeminencia concedida al
mana (y equivalentes wakan, manitu, etc.) que, en el seno de las
sociedades australianas estudiadas por Durkheim, funge como au-
téntico soporte ontolégico. El pensamiento salvaje dice de él que
es una fuerza, una potencia, una energia, un ser impersonal y am-
bivalente desprovisto de forma, nunca referido a ninguna realidad
superior y en cuyo permanente transitar posibilita las diversas me-
tamorfosis de unas realidades en otras. Por lo mismo, el mana, «va
y viene a lo largo del mundo y las cosas sagradas constituyen los
puntos en los que se posa.»*’ De hecho, «todas las formas de vida,
toda la eficacia de las acciones ya de los hombres, de los seres vi-
vos o de los simples minerales se atribuyen a su influencia.»*

[}

42 CASSIRER, E., Ibid., p. 227.

4 CASSIRER, E., Ibid., p. 234.

4 CASSIRER, E., op. cit., 1983, p. 128.
4 CASSIRER, E., Ibid., p. 128.

46 CASSIRER, E., Ibid., p. 126.

47 DURKHEM, E., op. cit., 1982, p. 188.
4 DURKHEM, E., Ibid., p. 183.
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Ejemplos de la representacién religiosa movida por la poten-
cialidad transformativa del mana, es esa comunidn coparticipativa
entre todos los géneros, clases y especies de la naturaleza (vida
humana, animal y vegetal) en la que se establecen entre ellos rela-
ciones y filiaciones genealdgicas y cuyo correlato es la vida en
tanto «un ciclo de permanente de nuevos nacimientos»*® donde
«todo nacer y devenir estd interrelacionado y médgicamente entrela-
zado.»%. Es decir, la dualidad y la contradiccidn saltan por los aires
y quedan legitimadas la sustitucién a-causal de un ser por otro por
cuanto participados por la energia césmica que les hace solidarios:
«La lluvia fecunda a la tierra, el arado y el surco tienen respectiva-
mente su contrapartida «mdgica en el semen masculino, en el miem-
bro viril y en el seno femenino: cada uno se pone y se da al otro.»"!

. En virtud de la concepcién dindmica y fluyente de la realidad, el

instrumento intelectual que mejor puede adaptarse a la misma es la
Imagen, las Imdgenes o arquetipos, como Dioniso, Hermes, Pro-
meteo, entendidos como esos poderes formativos de la psique con
los que canalizar sin represion la vida animico-pulsional de la ex-
periencia colectiva. El motivo es que por su condicién predisposi-
tiva’?, las Imédgenes o arquetipos se aprestan a dar forma siempre
diversa y otra a las significaciones profundas (materia) de la expe-
riencia humana frente al concepto y su légica de la determinacién
suprahistérica (lo que es, es ahora y siempre). Al decir de Eliade,
«si el espiritu se vale de las Imdgenes para aprehender la realidad
dltima de las cosas, es precisamente porque esta realidad se mani-
fiesta de modo contradictorio y, por consiguiente, no puede expre-
sarse en conceptos.»>? Y es que, en consonancia con la visién di-
namica (energética) de lo real, las imédgenes en el pensamiento
religioso funcionan «de un modo mégico: las figuras funcionan en
el Imaginario i-maginicamente, magicamente, por metamorfosis,
transformacién o transustanciacion. Ello equivale a decir que las
imdgenes son «magicas» y no eidéticas, y que se producen por arte
de «magia», o sea, por desplazamiento (metonimia) y condensa-
cién (metaféricamente) de la Energia, arte tipico del Imaginario y
de su capacidad proyectivo-creadora.»>*

CASSIRER, E., op. cit. II, 1972, p. 237.

CASSIRER, E., Ibid., p. 237.

CASSIRER, E., Ibid., p. 237.

Jung, C.G. Seelen probleme der Gegenwart, Miinchen, p. 48.
ELIADE, M., Imdgenes y simbolos, Madrid, 1992, p. 15.
OrTIZ-OSES, A., Jung, Bilbao, 1991, p. 50.
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La presencia de la Imagen numinosa como forma de sintetizar lo diver-
so responde al carécter polisintético de la simbdlica mitica carente de es-
quemas conceptuales 16gico-identitarios con los que separar la concrecién
individual de lo universal. De hecho, el caricter polisintético de la capta-
cién mitica de lo real supone «que sélo estd dada a la intuicién una sola to-
talidad indivisa en la cual no ha tenido lugar ninguna disociacién de los fac-
tores individuales, especialmente los factores objetivos de la percepcién y
de los factores subjetivos del sentimiento.»> Con la captacién imaginaria
del mito, el hombre se enfrenta a la abertura o abismo ontologicos siempre
por «cerrar» creativamente mediante simbolos instituidos, a las mdltiples e
imprevisibles sintesis de los elementos de la experiencia que se pueden
imaginar ya que en este nivel no existen las clausuras conceptuales ni las
delimitaciones l6gicas de clases, géneros y especies.

Dicho lo cual, la aportacién de Cassirer a la disputa en torno a la natu-
raleza del fendmeno religioso (y de su experimentacion por parte del hom-
bre) va quedando perfilada. En el marco de ese conjunto de «disposiciones
estructurales» del espiritu, la religion es irreductible a todo tipo de deter-
minacién social o psiquica que no sea la libre actividad de 4quel. La
conciencia mitico-religiosa no aparece reducida a mera «reproduccién»
de realidades empirico-estructurales, sino que, muy al contrario, su presen-
tificacién cosmovisiva y simbdlico-institucional alude a «una de las condi-
ciones de la estructura social, uno de los factores mas importantes del sen-
timiento y de la vida en comunidad.»’® El par «organizacién
social-religién» es hecho afiicos o, si acaso, los términos se invierten. La
estructura de la vida colectiva no seria la causa tltima de las categorias es-
pirituales de la religién «sino que ella estd decididamente determinada por
éstas»’” (un claro ejemplo son las sociedades australianas no-diferenciadas).
La realidad de la experiencia religiosa y su posterior «estructuracion» social
aparecen enlazadas en un proceso de objetivizacion mediante el cual el cons-
tante y cadtico flujo de impresiones senso-vitales se detienen simbdlico-
identitariamente al amparo de la «relacién mdgica» arriba mentada. Atrds
queda la merma del hecho religioso en cuanto reproduccién de la organiza-
cion social llevada a cabo por Durkheim, mientras que la revaluacién onto-
l6gica de la libre actividad del espiritu, despojado de todo tipo de atadura y
dependencia exterior, se establece como tesis sustitutiva®®. El hecho religio-

55 CASSIRER, E., op. cit., 1972 11, p. 72.

36 CASSIRER, E., Ibid., p. 223.

57 CASSIRER, E., Ibid., p. 241.

38 Resulta llamativo que en el horizonte pergefiado por Cassirer las dualidades propias de
la metafisica occidental como «sujeto»-«objeto», «interior»-«exterior» quedan diluidas. Es-
tas, basadas en una concepcién inmovilista de lo real, pasan a ser, mas que dos realidades cla-
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so es experienciable ya que existe como disposicién representativa en el
ya enriquecido marco trascendental que disefia Cassirer. Su realidad, por
tanto, mas que ser «posibilitada» es «posibilitante» y a priori, de modo y
manera que su disponibilidad infraestructural sitda al hombre (y a la so-
ciedad), en el horizonte de la razén practica, frente al problema del senti-
do y de lo sagrado, vale decir, frente a «la parte no-histérica de si mis-
mo.»>°

3

Casi cien afos después de la publicién del texto de E. Durkheim (Las
formas elementales de la vida religiosa), el mitélogo aleman Manfred
Frank se hace eco de la misma problematica que en su tiempo detecté el
sociblogo francés: la carencia de s6lidas referencias axioldgicas que per-
turban la fibra moral de la vida moderna. Esta, desprendida del soporte
religioso en que se basaban las formas de vida premodernas, atin no ha
encontrado una nueva Imagen de sentido, un «nuevo Dios» desde el que
favorecer el acercamiento no excluyente entre lo sistémico-funcional, de-
venido auténomo y autorregulado, y el mundo-de-la-vida, reducido a
mero subsistema entre otros y desprovisto de potencial legitimador. Vis-
tas asi las cosas, la modernidad se debate entre dos visiones tedricas pre-
ponderantes procedentes del &mbito socioldgico:

1. La propuesta de Jurgen Habermas incide en la posibilidad de ge-
nerar mundos instituidos de significado desde el potencial comu-
nicativo ubicado en las estructuras formales del lenguaje de toda
forma de vida humana, es decir, pone el acento en la dimensién
légica, la del como del proceso de didlogo intersubjetivo subra-
yando el potencial fundamentador de la razén con el que impo-
ner el mejor argumento siempre falible y abierto a reacomodos
formales ulteriores. En definitiva, su alternativa radica en propo-
ner una respuesta de cardcter procedimental a una cuestién de
sentido, hacer de un problema axiolégico, cuestién puramente
epistemoldgica.

2. La aportacién de Niklas Luhmann, mientras tanto, salta por enci-
ma de cualquier intento de fundamentacién racional e incide en
que la creatividad social (de la modernidad y de cualquier otra
forma social) radica en el potencial autopoiético y autorreferente

ramente diferenciadas, dos momentos de un proceso en permanente devenir. La unidad del
espiritu se desdobla objetivando y exteriorizando su subjetividad interna en aras del encuen-
tro consigo mismo y, por ende, con su autoconciencia.

3 ELIADE, M., op. cit., 1992, p. 13.
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de los sistemas, de las estructuras de planificacién politico-admi-
nistrativa de toda sociedad, de modo que la cuestién del sentido
axioldgico es pasada por alto y devenida entorno para el sistema
social moderno. El elevado grado de diferenciacion funcional de
la sociedad moderna obliga a ésta a edificar un equipamiento sis-
témico altamente abstracto que se autovalida en su quehacer de
planificacién administrativa sin legitimacién intersubjetiva de
ningun tipo. Dentro de este esquema, en opinién de Luhmann,
sélo cabe esperar, sobre la base de un esquema evolutivo no pre-
establecido en sus desarrollos siempre contingentes, un modelo de
sociedad cada vez mds complejo y, por ende, favorecedor de una
mayor separacién entre los individuos y su configuracién estruc-
tural altamente autonomizada. Dicho de otro modo, la respuesta
de Luhmann es que en la actualidad sélo cabe pensar en la autorre-
produccién del sistema social sin otro objetivo que su mera sub-
sistencia y estabilidad, siempre con independencia de las necesi-
dades axioldgicas y espirituales de la sociedad.

Ahora bien, debido a la manifiesta insuficiencia de estas Opticas de
cara a buscar respuestas ante el déficit axiolgico del que hace gala nues-
tra sociedad, Manfred Frank recupera el marco tedrico planteado por
Cassirer y profundiza en la necesidad de revitalizar el protofondo de las
Imégenes dindmicas sobre el que se edifica toda forma de vida humana.
Dicho en otros términos, en Manfred Frank se reencuentran y coinciden
la problematica planteada por Durkheim casi un siglo atrds y la respuesta
que a la misma se puede deducir del pensamiento del filésofo neokantia-
no. Por todo ello, el mit6logo alemén, antes de cualquier otra considera-
cién, entiende que no bastan las alternativas en clave puramente racional
o funcional, antes bien, que sé6lo la revitalizacién de la captacién religio-
sa de lo real, el regreso al mundo de las Imdgenes miticas o arquetipos
infraestructurales (Dioniso, Gran Madre, Uroboros, Héroe) que siempre
han inspirado la creatividad humana, garantiza de forma transitoria y
provisional la sutura simbdlica de la fractura ontologica, de la dualéctica
de los contrarios (bien-mal, conciencia-inconsciencia, etc.) en que se de-
bate la vida humana sin posible reconciliacién definitiva de los mismos.

Porque, en efecto, como demostré Durkheim, la problemética de fon-
do con la que se desangra la actual sociedad es de caricter religioso, de
sentido. En el contexto de la obra de Frank, el adjetivo «religioso» refie-
re a que el conjunto de instituciones y pautas de accién propias de la mo-
dernidad carecen de ligazén con un valor radical, con un valor que, mds
que fundamentarlas racionalmente, las legitime axiol6gicamente. De esto
se trata, en opinién del mitélogo alemdan, ya que mientras fundamentar
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significa tinicamente remitir a la causa originaria (como en las funda-
mentaciones de la filosofia cldsica), legitimar dice remisién «a un con-
texto sacro»®?. Dicho en otro términos, legitimar algo significa «referirlo
a un valor indiscutible para los hombres. Y para los hombres (de un mis-
mo pueblo) lo tinico indiscutible en sentido radical es aquello que pasa
por ser sagrado, incontestable, omnipresente, todopoderoso.°!

Mids en concreto, como se avanzaba en la propuesta de Cassirer, la
legitimacién y, por ende, la constituciéon de un nuevo horizonte de vida
social, s6lo puede pergefiarse a través de la aprehensién religiosa de lo
real, de sus Imdgenes miticas que desde tiempo inmemoriales, desde el
homo pictor hasta el homo faber, han organizado y reencantado la vida
de los hombres en sociedad, han facilitado la descarga (entlasten) no-re-
presora del potencial animico-pulsional de la vida humana sublimdndolo
en instituciones sociales (Gehlen) portadoras de estabilidad perceptiva y
perdurabilidad temporal, todo ello bajo la mediacién axiolégica de base.

El regreso de Frank al fondo universal de las Imédgenes arquetipicas
se basa en el convencimiento de que este inframundo religioso (o Imagi-
nario psicosocial), nunca reconocido con consistencia ontolégica propia
por la ciencia social y, por lo mismo, por Durhheim, no aparece tnica-
mente como un mundo «ilusorio» y «segundo» (Durkheim) que edulcora
las perversiones de una realidad institucional siempre auténoma en sus
procesos autoproductivos, sino, al igual que Cassirer, como auténtica
condicion de posibilidad, de toda estructura psicosocial por diferenciada
que ésta pudiera ser en su configuracién sistémica. En concreto, su reali-
dad es dltima y ontolégica, nunca refleja. Dicho por Frank, todo lenguaje
social, toda semioldgica institucional remite en su génesis, antes que a
un desarrollo histdrico-horizontal, a una sublimacién arquetipico-vertical
donde la creatividad (imaginaria) del grupo estaria siempre ligada a «ac-
tos simbdlicos y decisiones axiolégicas (es decir, de valor), cuyo origen
se sitda en el nivel de la interaccién social, y a los que en un primer
acercamiento me gustaria calificar de miticos.»®? En otros términos, el
momento fundacional y ontolégico del mundo psicosocial tiene «su raiz
en actos que no son designativos, sino simbdlicos.»%* Por lo mismo, se-
gun esta Optica que coincide con la defendida por Cassirer tendente a
verificar la filiacién imaginaria y metaférica de toda cubierta racional,
no es de recibo proponer como Durkheim, la dependencia de lo religio-
so respecto a la estructura organizativa de la vida social. Tal pro-

60 FRANK, M., op. cit., 1982, p. 81.

61 FRANK, M. Ibid., p. 11.

62 FRANK, M., Ibid., p. 109.

63 FRANK, M. Ibid., p. 109. El subrayado es mio.
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puesta supone la quiebra de la irreductibilidad de la protoexperiencia re-
ligioso-creadora del mundo malinterpretada como segunda y refleja, esto
es, desprovista de estatuto trascendental alguno.

Tras lo expuesto, es licito pensar que Frank ha abierto una nueva via
de andlisis en el pensamiento social con la que reactualizar la problema-
tica durkheimiana propuesta casi un siglo antes, sin por ello asentir con
la solucién dada por el socidlogo francés a la citada cuestion. Mientras
éste unicamente s6lo pretende regenerar la vida moral de la sociedad mo-
derna desde las instituciones repescando la experiencia religiosa, ritual y
efervescente de toda vida humana sin trastocar su imagen prometeica
latente, sus presupuestos bédsicos que derivan hacia una visién de la so-
ciedad como cuerpo racional, autbnomo y en permanente proceso de di-
ferenciacion funcional en sus procesos de reproduccién material, Frank,
desde el legado de Cassirer, pretende regenerar el dispositivo imaginario,
la axiologia profunda de la experiencia moderna del mundo basada en
una vivencia protestante e iconoclasta ya agotada, es decir, aspira a re-
crear, revivir religiosamente el inframundo de Imagenes que, como patri-
monio de la memoria de la especie humana, ofrecen, por su indefiniciéon
y dinamismo, la opcién de suministrar permanentemente significacién a
toda vida humana, abren la posibilidad de establecer novedosos marcos
axiolégicos sobre los que fundar inéditas relaciones entre las palabras y
las cosas. Frente a Durkheim, Frank hace de la vivencia mitico-religiosa,
en la que se retnen el cardcter histérico del grupo con la universalidad
de las Imdgenes, magma originario e irreductible desde el que fundar
inéditos horizontes de vida colectiva, desde el que crear nuevos dioses
hoy ausentes. Como se decia antes, el Imaginario o inframundo mitico-
religioso remite a la categoria de posibilidad frente al de identidad y de-
terminacién, posibilidad en la que prima el sentido, el factor animicofi-
gurativo capaz, por su potencial mediador, de «fundir en una unidad
motivos l6gicamente heterogéneos»%, apto para recrear en la historia
bajo multiples formas e eides lo elementar-cadtico o arquetipico®.

64 WEBER, M., Economia y sociedad, México, 1985, p. 364.

% Conviene advertir que el reconocimiento del Imaginario religioso y sus arquetipos pri-
mordiales como protofondo trascendental desde el que imaginar e inventar (Frank) cual-
quier proyecto de vida social, no excluye como «menores» la presencia de los aspectos ra-
cionales de la vida humana. Muy al contrario, en éstos se encuentra lo que Habermas ha
denominado potencial critico del lenguaje intersubjetivo, a través del cual el grupo consen-
sua el formato institucional, la estructura politica en que se «realiza» su proyecto imaginado,
a la vez que revisa criticamente los desajustes y perversiones que su despliegue haya podido
generar. Por otra parte, sin el soporte figurativo, sin su actividad creadora, la sociedad, como
la moderna, abandona la vida humana a la esfera tecno-econdmica sin rastro-rostro alguno
de trascendencia.
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Tras todo lo expuesto parece deducirse que Frank enriquece el con-
cepto «religién» defendido por Durkheim y hace de él instancia fundante
y legitimadora bésica por cuanto refiere al originario acceso al mundo
desde lo sagrado (o, imaginario) de toda sociedad en embrién. De hecho,
la palabra «religion» procede de la forma latina religare que dice «reli-
gar», «ligarse a las potencias sagradas» (o protoimagenes arquetipicas
dadoras de valor) cuya sobreabundancia semdntica, en términos de Ben-
jamin, abre y despeja el horizonte de interpretacion social.

En definitiva, la funcién sintética de la experiencia miticoreligiosa
refiere a una esfera, la imaginaria, de la vida humana, que ignora la exis-
tencia de identidades conceptuales de carécter suprahistorico, y que Uni-
camente conoce la relacion, el dinamismo de las Imdgenes en permanen-
te proceso de asociacién y proyeccion, de génesis de sentido. Dicho con
Durand, el Imaginario es la facultad de lo posible de cuyo magma brotan
inéditos y subitos esbozos de formas sociales s6lo explicables por la in-
manencia (trascendente) de la creatividad mitico-religioso de todo vida
humana. En palabras de Frank, «de lo que se trata es de preservar el espi-
ritu sintético, creador de una imagen del mundo, que se expresa en la ca-
pacidad de inventar y coniuntar (que es en definitiva lo que significa
«composicién», «poesia»). Y quien conserva este espiritu no estd conser-
vando un pasado, sino que de €l extrae el «mundo futuro». El espiritu es
la fuerza de renovacion y la «imitacion» sélo puede surgir unida a un to-
tal rejuvenecimiento, ya afecte a objetos del mundo presente o del mun-
do futuro.%¢

Por todo lo cual, conviene decir de Durkheim que fue quien un siglo
antes recalcé la quiebra moral y religiosa que afectaba a la vida moderna
a través de la sobreabundancia de efectos anémicos surgidos de sus desa-
justes intersistémicos. Tal vez es mds dudoso su solucién basada en una
suerte de recuperacién de la experiencia religiosa regeneradora sin atinar
con la auténtica naturaleza de la misma, su cardcter, nunca reflejo, sino
trascendental, ontolégico y posibilitador de multiples sentidos sociales
siempre por-llegar y por-ser, como el dios Dioniso (Iaco y Cristo) que
arriba desde el mundo del misterio, desde la noche que prepara lo reve-
lado (lo abierto), pero sin contenerlo ella misma®, desde el mundo de la
arquetipicidad sincrénica donde cada segundo mienta a la pequeiia puer-
ta por la que siempre puede entrar el mesias®®. La Gptica positivista del
momento que abogaba por tratar a «los hechos sociales como cosas» tan
sélo era capaz de captar a la sociedad como institucidn instituida (estati-

66 FRANK, M., op. cit., 1982, p. 151.
67 FRANK, M., Ibid., p. 267.
%8 BENJAMIN, W., Discursos interrumpidos I, Madrid, 1982, p. 191.
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ca y racional) y en su calidad de forma consumada en la historia por el
proceso inmanente y auténomo de diferenciacién funcional . Ahora bien,
la misma Optica suponia una barrera para auscultar en toda obra humana
el sentido, el matiz, el arquetipo reanimado en torno al cual tiene lugar la
transfiguracién de la imagen en razon, la organizacion del caos animico-
pulsional de la vida social en horizonte de representaciones colectivas. A
esto refiere Frank cuando sugiere que al andlisis positivista de los even-
tos espirituales ignora el matiz axiolégico, el potencial imaginario, la
imagen religiosa de base que combina lo elementar-caético generando
una nueva imagen del mundo. En efecto, «estudiar la estructura de una
Imagen del mundo (de un lenguaje o un organismo) significa efectiva-
mente descomponerla, pero la tarea de descomposicién también presupo-
ne tacitamente que, de igual manera, tiene que existir a nuestra disposi-
cién un corpus compuesto con sentido y es concretamente esta donacién
de composicion la que escapa al andlisis.»®

A todo esto tan s6lo cabe afiadir, por tanto, que la experiencia mitico-
religiosa refiere mas a lo instituyente que a lo institucional o Iglesia
(Durkheim), més a lo ontolégico que a lo confesional. Se trata «menos
de un contenido, que es del orden de la fe, que de un continente, es decir,
de algo que es matriz comun o que sirve de soporte al “estar juntos”.»”°
Sobre este particular, también Unamuno asiente con esta visién institu-
yente y dindmico-creadora de la experiencia religiosa al apuntar que «la
fe es, pues, si no potencia creativa, flor de la voluntad y su oficio crear.
La fe crea, en cierto modo, su objeto. Y la fe en Dios consiste en crear a
Dios.”!

Por todo lo cual, a la opinién tan difundida en nuestros dias del ca-
racter ya superado de la experiencia mitico-religiosa en el mundo secula-
rizado moderno, habria que responder afirmando su caricter sincrénico y
trascendental y, por ende, el potencial creativo y de novacién de sentido
que anida en su relacionalidad mitico-transformativa. Todo orden plas-
mado en lo histéricoinstitucional, si bien puede disponer de una configu-
racién estructural secularizada (como la moderna) o de mayor cardcter
religioso (Oriente, sociedades australianas, etc.), en su base disponen de
un soporte arquetipico-religioso irreductible y posibilitador. Esto ya lo
sugeria el propio Durkheim cuando en una forma de vida tan seculariza-
da como la moderna, entrevié la vivencia religiosa como fuente creadora
de dioses: «Esta capacidad de la sociedad para erigirse en un dios o para
crear dioses no fue en nigin momento mds perceptible que durante los

6 FRANK, M., op. cit.. 1982, p. 149.
70 MAFFESOLI, M., El tiempo de las tribus, Barcelona, 1990, p. 88.
71 UNAMUNO, M., Del sentimiento trdgico de la vida, Madrid, 1989, p. 184.
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primeros afios de la revolucién francesa. En aquel momento, en efecto,
bajo la influencia del entusiasmo general, cosas puramente laicas fueron
transformadas, por parte de la opinién ptblica, en cosas sagradas: asi la
Patria, la Libertad, la Razén. Hubo la tendencia a que por si misma se
erigiera una religién con sus dogmas, sus simbolos, sus altares y sus
efectividades. El culto de la razén y del ser supremo intentd aportar una
especie de satisfaccion oficial a esas aspiraciones espontédneas.’?»

Este eje muestra que antes de que la religion se establezca en el hori-
zonte institucional bajo el formato de Iglesia, su poder de ilusionar
(Nietzsche) emerge, constituyendo sentido, desde el reducto trascenden-
tal del Imaginario donde anida la universalidad de las Imagenes arqueti-
picas que animan la creatividad humana desde siempre. No en vano, y
como colofén, «el Sentido siempre es religioso en su ntcleo, s6lo sus
posteriores sentidos, significados o acepciones son seculares.»’3

72 DURKHEM, E., op. cit., 1982, p. 201.
73 ORTIZ-OSES, A., Asi ni hablé Zaratustra, Barcelona 1990, p. 75.
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1. Funcién y utilidad sociales de la ciencia del Derecho

El Derecho es un producto indispensable para la estabilidad y el buen
gobierno de cualquier sociedad que, como conviene a su naturaleza, se
encamina a la consecucion del bien comiin. 1dea que, ante todo, se plas-
ma en una coexistencia conflictiva y templada por el buen sentido de los
ciudadanos y el adiestramiento en el respeto de los derechos ajenos. Se
refleja también en cuantas acciones de colaboracion se precisan para asu-
mir ciertas cargas y soportar las oportunas responsabilidades. Consiste,
ademads, en una participacion consecuente con el derecho a beneficiarse
de las adquisiciones que integran un patrimonio extensivo a cuantos for-
man las comunidades o grupos comprendidos en el todo del cuerpo social.

El Derecho —sustento y vestidura de la sociedad que se organiza en
el Estado y que no puede soslayar las soluciones juridicas para suavizar
la rigidez de sus tensiones interiores— no se debe a una iniciativa desin-
teresada o platénica, sino a la decision de las colectividades que le des-
cubren y emplean para defender —los mds pesimistas— su instinto de
conversacion y encauzar —los mdas optimistas— su proyecto de solidari-
dad. A medida que las declaraciones solemnes de derechos se instalan en
los horizontes de la libertad, resuena, en todas ellas, el eco de esta o pa-
recida idea. La vieja consigna revolucionaria —libertad, igualdad, fra-
ternidad— muestra que, a impulsos de las dos primeras, el individuo es-
capa a las servidumbres de la tirania y de la fuerza incontrolada, para
sobrevivir como persona que —dejando definitivamente de ser sitbdito—
estrena y exhibe con orgullo su nueva y briosa condicion de ciudadano.
El sentimiento de solidaridad concita y anima los esfuerzos precisos para
andar los caminos que colman las ilusiones del presente y entrenan en la
edificacién del porvenir. El Derecho asf solicitado intenta superar estos
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retos, pero, al hilo de las dificultades que registran las experiencias de
sus fracasos y sus éxitos, se convierte en un problema en si mismo. De-
jando de ser un util simplificado y manejable, se transforma en un inge-
nio de vastas dimensiones. Su mantenimiento debe asegurarse como el
ajuste de una compleja y delicada maquinaria que no puede detenerse ni
romper el ritmo regular de su marcha. De ahi emana la inquietud de un
pensamiento de problemas planteados para responder a los interrogantes y
superar las dificultades que acompafian a la produccién, aplicacién y co-
nocimiento del Derecho. De ahi s6lo hay un paso a la conversién del De-
recho en objeto cientifico y a la apertura de un debate sobre el acierto de
esta opcidn, y las propuestas que desencadena.

La distincidén estética y el aprecio moral que dispensé al Derecho la
sociedad romana, explican la reputacién y predicamento que gané hasta
el punto de reputarse el arte de lo equitativo y de lo bueno. Del Derecho
se ha dicho que, en unién de otros rasgos significativos, constituye una
de las claves o expresiones fisiognomicas de la cultura occidental. Im-
portancia que cundi6 a lo largo del tiempo y que, en su momento, dio lu-
gar a que una esmerada rehabilitacidn cientifica de los materiales del De-
recho romano generase una inquietud cuya excelencia de contenido y de
sistema precedié al impetu del movimiento codificador e hizo de éste,
pese al discreto crédito de las corrientes descodificadoras, un modelo
imitable.

2. Enclave de la ciencia del Derecho

El Derecho constituye un producto cientifico cuyas reglas de ordena-
cién se proponen, por encima de todo, disipar la oscuridad y combatir la
anarquia expositiva. Siempre aspira a condensar sus verdades en proposi-
ciones sencillas, comprensibles, persuasivas, ttiles y armdénicamente
coordinadas. La suma de experiencias constitucionales y codificadoras
de fe del éxito de una propensién tan doctrinalmente sugestiva como so-
cialmente fecunda y perdurable.

Las ciencias de la naturaleza se reconocen porque, al materializarse
las hipdtesis prefiguradas en sus leyes, los efectos —que éstas enuncian
y predicen por obra de una averiguacién inductiva— sobrevienen inexo-
rablemente, sin precisarse la interposicién de una conducta humana para
su produccion. Todas las ciencias del espiritu —en cuyo espacio habita-
ble reside el Derecho— se singularizan por lo insuficiente de la simple
existencia y verificacion del supuesto o circunstancia histérica —que
sus leyes cuidan de definir caso por caso— para prever las consecuen-
cias que no pueden surgir sin el concurso de una mediacién especulativa
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que haga viable su proyecto y agote sus posibilidades de eficacia. Las
normas juridicas —Ileyes, en su sentido més amplio, que pueblan el
mundo del Derecho— carecen de un impulso interior que les haga efica-
ces sin el empuje de un componente activo y exterior. Si se acatan vo-
luntariamente, su bondad viene de la conformidad y aceptacién de cuan-
tos, dispuestos a cumplirlas, realizan pacificamente el programa de su
supuesto de hecho. Si se desobedecen o cuestionan, su solo imperio no
basta para restaurar automdaticamente el orden juridico alterado por su
desconocimiento o transgresion. Se requiere que una operacién intelec-
tual individualice y declare dicha necesidad, sin perjuicio de acudirse a
una compulsion adicional en el caso de que esa aceptacién —consi-
guiente a un juicio 16gico y una valoracién favorable de cada estado de
cosas— no llegue a producirse.

Nada es tan elocuente como la equiparacién de la efectiva tutela judi-
cial al derecho fundamental de todas las personas a obtener de la juris-
diccién una protecciéon gradual de esta naturaleza (art. 24.1 CE). Ello
apareja —como interposicién de la voluntad declarativa de un poder del
Estado— la posibilidad de conseguir una respuesta —favorable o adver-
sa, pero siempre formalmente motivada y animada por un discurso mini-
mamente persuasivo y s6lido— al problema de fondo que se dilucida.
Comprende asimismo las operaciones conducentes a la satisfaccion del
interés cuya legitimidad se arguye para provocar una atencién transfor-
madora y no un aserto retdrico que se detiene a mitad de camino entre lo
eficaz y lo testimonial.

Asi las cosas, la ciencia del Derecho no pertenece al dmbito de las
ciencias exactas, ya que —a diferencia de ellas— no permite aquilatar,
inequivoca y exhaustivamente, la verdad objetiva ni el acierto absoluto
del discurso a que acostumbran los juristas, y de las conclusiones que es-
tablecen cuando deciden las cuestiones de su oficio y especialidad. La
solucion de un problema cuyo planteamiento y decision se arreglan a las
leyes de la naturaleza es dnica. Si su sentido se aparta o aleja de la ver-
dadera respuesta, siempre hay medios y procedimientos —completa y no
sélo relativamente fiables— para cerciorarse de la discrepancia y proce-
der a su denuncia. Los problemas juridicos toleran més de una solucion
aceptable —que no es lo mismo que una respuesta exacta— y, si se
apuntan varios, no cabe eliminar, en nombre de una verdad comprobable
categéricamente, todas menos una de las que se proponen. Siempre y
cuando se muestren convincentes y sanamente razonables, cualquiera de
ellas puede aspirar a que sus pretensiones de verdad perduren. Ello no
impide que, pese a sus respectivas cuotas de razonabilidad, todas resul-
ten intrinsecamente falsas a la luz de un Derecho ideal cuya eleccién in-
dubitada es, las mas de las veces, mision imposible. Basta que los crite-
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rios de que usa la ciencia del Derecho para resolver sus problemas, con-
sigan persuadir, dado el peso de su autoridad dialéctica, a espiritus sana-
mente criticos, de la solvencia del discurso que informa una solucién de-
terminada, y de la dosis de justicia que, sin merma de sus garantias
tecnicojuridicas, le asiste en esas circunstancias.

3. Razonabilidad metodoldgica de la ciencia del Derecho

La idea de razonabilidad —afin a la de posesion de cordura juridica
0, si se prefiere, de animacion cientifica del sentido comiin— familiariza
con la diversidad y contingencia de las opciones que forman el soporte
metodoldgico de la ciencia del Derecho. Trasladada a las peripecias del
periodo constituyente, quiere decir que, si la ley fundamental acumula
conceptos juridicos indeterminados o frecuenta proposiciones muy flexi-
bles, su desarrollo legislativo admite alternativas de contenido variable,
queridas por un legislador que, sin duda, las juzga enriquecedoras y va-
liosas. Acepta, como grandeza y servidumbre de sus previsiones, que,
gracias a esa elasticidad, el Derecho constituido incorpore adquisiciones
venidas de cualesquiera zonas ideoldgicas.

La ciencia del Derecho no sélo edifica y hace suya la metodologia de
la razonabilidad, sino que también descubre el acierto de su aplicacién y
transferencia a las acciones juridicamente notables de los poderes publi-
cos. He ahi un auxilio de primera magnitud para facilitar, en lo que res-
pectivamente tiene de autolimitacién y garantia, la sujecién de los ciu-
dadanos —en cuanto propiamente tales, administrados y justiciables— al
ordenamiento juridico.

La razonabilidad se predica de la legislacién ordinaria, porque, como
se ha dicho, el decisionismo politico —inseparable, por naturaleza, de
esta potestad e inspirado en el valor superior del pluralismo que guia sus
manifestaciones (art. 1.1 CE)— autoriza y fomenta distintas lecturas
aceptables de un mismo pasaje constitucional, e invita a su despliegue de
acuerdo con criterios que —aun cuando incompatibles con otros de ideo-
logia divergente y no, por ello, menos constitucionales— traslucen,
como no puede menos de ocurrir, las pautas de su credo ideoldgico.
Aplicada a la actividad ejecutiva, la razonabilidad se condice con la pres-
cripcién del pleno sometimiento de sus titulares a la ley y al Derecho
(art. 103.1 CE), y se completa con la consigna de adecuar esas acciones a
los fines que las justifican, a causa de una discrecionalidad cuyo presu-
mible acierto les hace juridicamente respetables (art. 106.1 CE). El ejer-
cicio de la jurisdiccién es razonable si los actos judiciales de aplicacion
del Derecho se impregnan de un tanto de sugestion intelectual bastante
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para que, sin perjuicio de otras interpretaciones concurrentes, se les con-
ciba como decisiones cuyo tino estd respaldado por la conformidad so-
cial. Verificar, desde un punto de vista constitucional, la efectividad de la
tutela judicial no es subrogarse, para controlar el acierto intrinseco de
sus criterios tecnicojuridicos, en la postura del juez ordinario que ha de
resolver. No es convencerse —apurando las referencias criticas— del
acierto de los argumentos que avalan sus pronunciamientos, salvo si en-
cierran juicios o conclusiones aberrantes que necesitan correccion. Es,
menos crudamente, cerciorarse de si hay un esfuerzo razonador y discur-
sivo que —siquiera expuesto a error, como cualquier accién falible y atin
més las de las ciencias del espiritu— defiende y asegura, sin turbacién
intelectual ni repugnancia moral, la solucién que fluye de una aplicacién
natural —no violentada— de las normas de Derecho objetivo.

4. Pretension ordenadora y armoénica de la ciencia del Derecho

La ciencia es merecedora de este nombre si, gracias a su calidad me-
todoldgica, supera la pobreza de la impresién causada por un alud de da-
tos inconexos, viciosamente acumulados y constatados de modo incom-
pleto, tal y como de antiguo se han ocupado de ellos los saberes
rudimentarios o acientificos. La ciencia debe constatar el acervo de verda-
des en que se mira su curiosidad, cualquiera que sea su magnitud histori-
ca, social o econdmica. Ha de configurarlas con la pulcritud y aprecio ne-
cesarios para dar con éxito los primeros pasos del conocimiento cientifico
y fijar, sin yerros, las constantes con que se dispone a operar.

La ciencia encara tales situaciones y determina la medida en que su
interrelacién o sus puntos de conexién obedecen a reglas que, una vez
descubiertas y reducidas a proposiciones comprensibles, engrosan el haz
de las verdades provechosas —en cuanto indispensables para alcanzar
sus fines— de la parte del saber a que afectan. La ciencia agrupa sus
verdades en un fodo sistemdtico que, como se dijo de lo bello, complace
a la razon y la convence, pues las presenta de forma equilibrada y refii-
da con las tentaciones de desorden, comodamente perceptible —de ahi
la excelencia del efecto mayeiitico o recompensa del esfuerzo que abre
paso a la verdad cientifica— e intelectualmente sugestiva, pues el pro-
ceso de hallazgo y formulacién de la verdad despierta reacciones de de-
vocidn y elogio.

La tarea de sistematizacion o puesta regular de cada cosa en el lu-
gar o espacio que le corresponde, conviene a todo hacer cientifico que,
precidndose de tal, persigue el progreso de su conocimiento y el éxito de
su investigacion. El Derecho —mds que cualquier otra ciencia— alimen-
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ta sus operaciones cientificas del propdsito y el tono sistemdticos que in-
defectiblemente le acompaiian. Una de las adquisiciones —que, culmi-
nando el éxito del positivismo legalista, quiso liquidar, sin fortuna, la
querencia por el retorno incesante del orden natural— del espiritu armo-
nico y universal, fue el triunfo de las ideas codificadoras que, al precio
del valor sistemdtico de sus ensayos, dieron por inmejorable un Derecho
cuya excelente calidad provenia del esfuerzo ingente de coordinacién y
puesta en orden —con presencia coordinada, armoniosa y util— de los
materiales elegidos entonces. Proscribia, por innecesariamente perfeccio-
nista y socialmente superabundante, la pretensién de controlar sus nor-
mas en nombre de la justicia material y de ir més alld de un tratamiento
que, de una vez por todas, depurase la calidad éptima de aquéllas.

El Derecho ha ejercitado siempre una aspiracion ordenadora interna y
externa. Se ha propuesto racionalizar eficazmente la vida social mediante
normas que, en lo posible, se sefialan por su adecuacién a los ideales de
justicia y que no obedecen a la voluntad pura y dura, por dominante y/o
temible que parezca, de quienes encarnan y/o ejercen el poder. Pese al én-
fasis que reitera la autosuficiencia de la positividad del Derecho objetivo
y apela a la legitimacion conferida por el sistema de normas propias del
ordenamiento juridico que le corresponde, no es posible rehuir las re-
ferencias que —con mds o menos vehemencia o entusiasmo, pero nunca
casual o inadvertidamente— hace el legislador a valores de base metafisi-
ca o conexos con los atributos de la dignidad del ser personal. Esta acti-
tud de sensibilidad moral puede exigir, por excepcion, una interpretacion
directamente asociada, a esas esencias moralizadoras (art. 1.1 CE). Asi
ocurre, porque todo sistema pone orden y armonia alli donde su vigor
constructivo coopera a que la verdad cientifica brille con luz propia y no
decaiga en su esplendor. La defensa del orden natural —de cuya integri-
dad formaba parte el universo de las cosas y de las causas justas— habia
alcanzado un grado de perfeccion insuperable y se regia por un depdsito
de leyes llamadas, a causa de ello, naturales y orquestadas por un fondo
de miisica celestial.

A la perseverancia y suficiencia del entendimiento humano incumbia
—tratdndose del Derecho— descubrir y mecanizar la vida de las normas
rectoras de sus instituciones, porque sélo un ejercicio de persecucion
gradual y laboriosa permitia escrutarlas minuciosamente y agotar la ri-
queza de sus derivaciones.

Ademas de lograr los objetivos de regulacidn exterior y trato ordena-
do de la vida social, el Derecho reacondiciona, sin tregua, sus propios
materiales y responde al reto diario de su cualidad de disciplina cons-
tructiva por esencia y sistemdtica por excelencia. El Derecho es mds
igual a si mismo —activando el proceso de perfectivo de su identidad—
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y deviene tanto méas eficaz, cuanto mdas accesiblemente se conocen y
aplican sus normas, dado el nivel de madurez que alcanza el sistema de
que forman parte. Las ciencias de la naturaleza son disciplinas cuyo aser-
to dogmatico de las verdades propias no puede discutirse, si el efecto de
la aplicacion de sus leyes se ve avalado por la irrefutable comprobacién
de su certeza. Las ciencias del espiritu son —no huelga repetirlo— polé-
micas y relativizadas, porque sus opciones cognoscitivas toleran la razo-
nabilidad de varias soluciones —una sola de las cuales es, a lo sumo, cier-
ta, pero incomprobable— o porque insindan un principio de escepticismo
sobre la certidumbre de que, con todo y eso, la clave de la verdad estd en
alguna de las propuestas razonables que alternativamente se sugieren. La
ida en pos de dicha solucién se ve, en la préctica, forzada por la prohibi-
cién —impuesta a los érganos jurisdiccionales— de abstenerse de fallar si
la norma juridica calla o es ininteligible o incompleta (art. 1. C.c).

Influye en ello, sobre todo, la distinta rigidez de los respectivos me-
canismos causales. El de las normas del mundo ontolégico presupone el
juego de una causa tnica, eficiente, inmediata e identificada con la pro-
duccién del hecho fisico que la desencadena. El de las normas deontol6-
gicas viene del concurso de dos causas eficientes, una de las cuales es
mediata y la otra —constituida por el acatamiento del mandato o la
prohibicidn, o por la declaracién, cominmente judicial, de su eficacia—
actia de modo inmediato. El rigor del primero de ambos procesos causa-
les exige soluciones cuya justicia coincide con el respeto a la verdad ob-
jetiva —una y dnica— a que da lugar su aplicacién. La flexibilidad o,
cuando menos, la variedad de alternativas que el segundo tolera, obliga a
conformarse con el beneficio de las soluciones razonables. La razonabi-
lidad se sefiala por la ausencia de caricter descabellado o aberrante de la
solucién obtenida, por la posibilidad de trabar, sin violencia l6gica ni ar-
bitrariedad, argumentos de sélida apariencia, por la buena acogida social
de la tesis propuesta y por la persuasion del discurso con que se defiende
su linea de fuerza.

La perfectibilidad de las soluciones razonables resalta con ocasién
del juego del principio de igualdad en la aplicacion de la ley, corolario
de la norma fundamental que proclama el derecho fundamental a la
igualdad (art. 14 CE). La interdiccién de la arbitrariedad de los poderes
publicos (art. 9.3 CE) y la sumisién exclusiva de los jueces y tribunales
al imperio de la carta politica y de la legalidad ordinaria (arts. 117.1 CE y
1.1 LOPJ), justifican la vinculacién de los érganos jurisdiccionales a la
doctrina ya fijada en anteriores decisiones de la misma o andloga cues-
tién. Interviene, guardadas las distancias, una regla afin a la prohibicién
—tipica de las situaciones de Derecho Privado— de ir contra los propios
actos y violar los deberes de lealtad y correccion judiciales que, como



218 MANUEL MARIA ZORRILLA RUIZ 8

expresion de buena fe (arts. 7.1 C.c. y 11.3 LOPJ), obligan a los jueces
ordinarios frente a los usuarios de las normas de Derecho objetivo. No
puede desautorizarse una apariencia que ha venido fundando la confianza
en la realidad que pregona o la sujecién al precedente de otros sistemas
juridicos. El criterio que entonces prevalece y se acata no tiene por qué
petrificarse si, al cabo de algun tiempo, sobreviene una reflexién cuya
excelencia convincente prevalece sobre la menor razonabilidad de la
que precede. Ello ocurre porque asi conviene al ciclo de maduracion de
las opciones peculiares de la aplicacién del Derecho. La orientacién
adoptada inicialmente se presume acertada, y el juez —privado de ra-
zones de peso para abandonarla y apartarse de ella— debe atenerse a
un parecer que hasta el momento no ha sido desvirtuado de raiz, ni co-
rre el riesgo de verse desplazado por otro mds contundente y plausible.
Tan pronto como el juez se cerciora de la existencia de un discurso mds
valioso y rico en argumentos que el que ha determinado su vinculacién
al precedente, deja de estar justificada la sujecion a su doctrina y se di-
sipa el fundamento de la adhesién —que se reforma— a la tesis juridi-
ca de origen.

5. Preferencia sistematica de la ciencia del Derecho

La influencia de lo sistemdtico en la construccién de la ciencia del
Derecho tiene manifestaciones muy notables. Pese a pertenecer al campo
de las ciencias del espiritu y disponer de un margen de amplitud construc-
tiva, los peligros de errar en sus juicios obligan a multiplicar un esfuerzo
de rigor y precisién que otras disciplinas de su mismo medio no exigen o
sustituyen, sin mayores reparos, por el recurso a la simulacién o el arbi-
trismo. El método cobra mdxima importancia en el estudio del Derecho, a
causa de la inexcusabilidad de su empleo para definir lo que el Derecho
es, como realidad ontoldgica, y conocer lo que significa, como respuesta a
la grandeza de su desafio finalista. E1 Derecho —que, por fortuna para la
causa de la sociedad y la persona, no es una ciencia exacta— llegd a auxi-
liarse de las disciplinas matematicas cuando la especulacién racionalista y
la expansién de su yusnaturalismo secular sostuvieron que, desde esa
zona de severo conocimiento cientifico, se cooperaba eficazmente al ha-
llazgo y depuracién de las verdades juridicas. Tal vez las averiguaciones
genéticas expliquen algiin dia por qué en un linaje familiar de juristas no-
tables conviven distinguidos cultivadores matemdticos. La aportacion de
la informatica al Derecho, enriquecido con su contribucién, muestra lo in-
cierto y discutible de su vertiente oscura o propension a sustituir —como
un legado mds de la inteligencia artificial y de las servidumbres que sus
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especialistas trivializan o disimulan afanosamente— lo que la ciencia ju-
ridica encierra de particularismo creativo.

Gracias a la estima y el uso de lo sistemético, el dogmatismo juridico
no es un acopio unilateral e intransigente de verdades, sino la asimila-
cion de la capacidad de revisar un acervo de soluciones razonables y so-
metidas a los controles de la critica.

La dogmdtica juridica es la oferta doctrinal o cientifica del Derecho
a través de una propuesta mas o menos vasta y complicada. Ello aumenta
las oportunidades de ventilar los problemas derivados del funcionamien-
to de una institucién juridica o a la emergencia de ciertos fenémenos
que, imprimiendo cardcter al mundo del Derecho, predisponen a andlisis
enriquecedores del patrimonio pensante del sistema y aseguran el equili-
brio arménico de sus elementos. La técnica juridica es la suma de crite-
rios que las soluciones dogmaticas adoptan y difunden para realizar actos
singulares de aplicacién del Derecho.

La delicadeza de la construccién sistemdtica se agudiza y agrava
cuando actda sobre el depésito de seguridad y de certeza que procura el
acervo del Derecho constituido. Tiene que ser mds cuidadosa, porque su
acierto queda puesto a prueba cuando se suscitan dificultades de aplica-
cién de las normas juridicas afectadas por la configuracién y el dinamis-
mo del sistema al que pertenecen. Trdtase, en suma, de un ejercicio de
responsabilidad. Su funcién puede relativizarse u ofrecer soluciones al-
ternativas que, desbordando los confines de la dogmatica juridica, se in-
ternan en los pagos de la consideracion filosdfica del Derecho y los inva-
den para explotar sus yacimientos. Ello no excluye lo sugestivo y, a la
vez, dramdtico de una mayor libertad especulativa que, a cambio de la
movilidad del discurso, se sensibiliza a problemas de gran envergadura y
los reconstituye de raiz. Cuestién que se aborda mds saludablemente a la
luz de las soluciones de un Derecho Positivo que, aunque acorta el vuelo
de su pensamiento, multiplica su eficacia y permite fijar el 6ptimo de sus
posibilidades. Nadie, por citar un supuesto vigente, niega la importancia
de un atinado planteamiento del régimen de la guerra justa, siempre y
cuando quepa revivir este tema, ni deja de lamentar la ausencia de textos,
aun rudimentarios, en que apoyar su reconstruccion y actualizacién doc-
trinales.

6. Expresiones sistematicas de la ciencia del Derecho
El Derecho es infiel y deja de servir a sus fines, si pierde de vista que

los requerimientos de la dogmaética juridica se cumplen mediante opera-
ciones de definicion, tipificacion y calificacion. Tres especies concatena-
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das y simultineamente imprescindibles para que la dogmatica satisfaga
esos fines.

Definir es describir y delimitar una institucion a través de los rasgos
que la configuran inequivocamente y la distinguen de otras a las que se
asemeja o con las cuales puede confundirse. Toda definicion provee in-
sustituiblemente a este designio de identificacion. También sirve para
completar las operaciones interpretativas, si hay que acudir al contexto
de las normas juridicas —parte integrante de esas definiciones— que las
hace comprensibles en el caso de oscuridad o ininteligibilidad de sus
proposiciones (art. 3.1 C.c.).

Tipificar —expresion acaparada por el Derecho Penal para resefiar
las conductas punibles, aunque es legitima e incluso aconsejable su tras-
lacién conceptual a otros sectores del ordenamiento juridico que la utili-
zan provechosamente— es referir alguna de las situaciones o episodios a
cuya constancia subordina la norma juridica la produccién de los efectos
que de su mensaje se derivan. Suele asignarse a esa norma una estructura
que comprende la descripcidn, en clave condicional, del acaecimiento hi-
potético —propuesto por el legislador— y la prediccion de las conse-
cuencias que deben —he aqui el impacto deontolégico— aceptarse vo-
luntariamente o sobrevenir cuando dicho suceso acaece. Se dice que
deben producirse y no que se producen, porque al contrario del mundo
del ser, regido por leyes de juego inexorable y automadtico, el mundo del
valor —del cual es parte la ciencia del Derecho— se somete a normas
cuyo mecanismo no entra en juego sin el concurso impulsivo de una vo-
luntad que asiente al mandato o la prohibicién ahi formulados, o que des-
truye la oposicién de cuantos se resisten a cumplirlos. Lo mds frecuente
es que las tipificaciones se ordenen, sistemdticamente y faciliten la ope-
racion de subsuncion, que compara el dato histdrico con la descripcién
abstracta de la norma, determinando si encaja en ella sin holguras, o si,
al contrario, su adecuacién exacta se ha frustrado. El trabajo de tipifica-
cién y declaracion de los efectos fue propio del llamado, con alguna
simplicidad, silogismo judicial, donde el legislador escribia, en el cuer-
po de la norma juridica, la premisa mayor —omnicomprensiva y gene-
ral— y, a su vez, el juez aportaba la premisa menor —de signo discursi-
vo y dependiente de la comprobacién y complejidad de los hechos— y
formulaba, en fin, la conclusién. Apreciaba si se daba el estado de cosas
objeto de concrecién legislativa y, en funcidn de ello, declaraba las con-
secuencias pertinentes.

Las instituciones deben someterse a una esmerada diseccién para ex-
traer los rasgos que las identifican y vaciarlas en moldes cuya aplicacién
facilita su analisis exhaustivo. Las clasificaciones de las ciencias de la
naturaleza agotan su utilidad en si mismas y no llevan su eficacia mas
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alla de lo que representan. Las calificaciones del Derecho son, en cam-
bio, de médximo provecho y cumplen una notable funcion de diagndéstico.
El andlisis de una institucién comprende los extremos relativos a su na-
turaleza juridica y la explicacién de lo que significa a la luz de institu-
ciones o categorias preexistentes y con las que se estd familiarizado. Los
problemas de una institucién nueva son, a veces, los de instituciones ya
conocidas que sirven para caracterizarla. Asi sucede cuando el concepto
de relacion juridica no sélo se refiere al tratamiento de los modelos de
Derecho Privado, que fueron emblematicos para perfilarla, sino también
de otros ejemplos que utilizan su contribucion. El proceso judicial se ha
explicado como una relacién juridica entre los litigantes —gravados con
la carga de las alegaciones y la prueba— y el 6rgano jurisdiccional cuya
respuesta dilucida la cuestion de fondo debatida. La atencion de los ser-
vicios piiblicos se configura al modo de una relacién juridica entre las
Administraciones Publicas, que los prestan, y los administrados que, reu-
niendo ciertas condiciones, tienen acceso a ellos. El mecanismo de soste-
nimiento de las cargas piblicas se explica por medio de una relacidn tri-
butaria que se constituye entre el Fisco y las personas afectadas por la
obligacién de contribuir, a cambio de ciertas atenciones de interés general.
El legislador tiene, en cuenta, no pocas veces, la afinidad de naturaleza ju-
ridica entre las instituciones juridicas y aplica a las mds novedosas todo o
parte del régimen de las ya sabidas (arts. 185 y 406 C.c.).

7. Intervencion analitica de la ciencia del Derecho

La ciencia del Derecho discurre, cualquiera que sea la suerte de sus
operaciones, sobre el tejido de las normas que ocupan las varias parcelas
o sectores del ordenamiento juridico. Reglas concebidas y enunciadas en
un lenguaje que describe conductas del individuo o de las colectividades,
y que atribuye a su realizacién unos efectos reguladores del orden social.
La idea de conducta se entiende en el mds amplio sentido, pues, aunque
las proposiciones normativas encierran juicios comunmente descriptivos
de acciones u omisiones del sujeto que se considera, no faltan ocasiones
en que sustituyen la iniciativa personal por la intervencion de los acaeci-
mientos fisicos o sociales cuyos resultados han previsto.

Otras ciencias detienen su atencién en comportamientos reales y em-
plean la induccién experimental para fijar las reglas que, determindndo-
las y explicando sus pormenores y tendencias, arrojan luz sobre sus con-
tenidos. Los moralistas —que reparan en las conductas individuales o en
las aspiraciones colectivas de un momento concreto— empiezan por ha-
cer historia e inventario de las situaciones que las acreditan, pero no pue-
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den omitir una elaboracién que, usando de métodos fiables, complete el
disefio de las lineas de fuerza o directrices del universo ético al que dedi-
can su atencién. Un socidlogo tiene, que sistematizar las acciones y reac-
ciones de los grupos sociales que estudia e intentar —si entiende que ello
conviene a su conocimiento cientifico y que su método debe ir mas lejos
de esas verificaciones— reducir a férmulas inteligibles y efectivas los
postulados a que parecen responder.

La ciencia del Derecho interviene mds morosamente ante la necesi-
dad de que su objeto se preconstituya —como tema de critica— gracias a
la accién normativa de los poderes publicos (arts. 66.2 'y 97 CE) y al tra-
bajo de la jurisprudencia que ejerce su censura doctrinal (arts. 24.1 y
117.1 CE). No examina y selecciona las conductas humanas para graduar
la notabilidad o conmocién de su impacto social y crear las normas juri-
dicas que van a regularlas. Tal objetivo es propio de otra disciplina, cu-
yos expertos se conducen a imitacién de los moralistas y socidélogos que
destilan las reglas respectivas de que se ha hecho mencidn; a saber, de la
ciencia de la legislacion o politica legislativa. La contraposicion y las
diferencias que median entre la ciencia del Derecho y la ciencia de la le-
gislacién son, a la vez, causa y efecto de la distancia que separa un Dere-
cho centralista de juristas —prestos a la coartada voluntarista de la
oportunidad politica y a la obsequiosa satisfaccion de las predilecciones y
apetencias del poder establecido— y un Derecho periférico de profesores,
politicamente neutral y dedicado a la reconsideracién y denuncia critica
del primero. La ciencia del Derecho no desiste de influir en la ciencia de
la legislacién o, por mejor decir, en una variante de la misma que, a cau-
sa de los origenes que le individualizan, no siempre acata y respeta con
escrupulo el método a seguir y enarbola varas de medir muy distintas
para su eleccién. La ciencia del Derecho es teoria general del Derecho
en cuanto que atiende a los problemas de la morfologia y perfeccion sis-
temdtica de las normas juridicas, e incluso pone su complacencia —elo-
giando su factura y estilo— en la contemplacién estética de las proposi-
ciones normativas a cuyo examen se dedica. Es ciencia de Derecho
porque aplica el éptimo de su espiritu critico a mejorar la calidad de las
normas de un determinado sistema estatal de Derecho Positivo.

8. Objeto del analisis de la ciencia del Derecho

Las proposiciones normativas, contenidas en cada sector del ordena-
miento juridico, declaran los efectos anejos a supuestos de hecho que no
se seleccionan ni definen precipitada o arbitrariamente, pues el acierto de
su introduccién depende de predecir, sin error grave, la probabilidad o
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frecuencia con que esas situaciones van a darse, y de la dimensién —de
amplitud e intensidad variables— que adquieren en la comunidad porta-
dora del interés cuya tutela se desea. La simple posibilidad —fisica y 16-
gica— de que dichos supuestos acaezcan —cuando no hay una fiable
prediccién de su frecuencia o impacto social, o de su extensién a un nu-
mero significativo de personas— privan del cardcter de proposicion nor-
mativa al juicio que entonces se emite, sin necesidad probada ni utilidad
general para el circulo de destinatarios a que el mandato o la prohibicién
van dirigidos.

El legislador puede incurrir en estas deficiencias —pocas veces irre-
flexivas o impremeditadas y casi siempre fruto de alianzas politicas o
consignas impuestas— y la ciencia del Derecho debe denunciar lo escasa-
mente edificante de aceptarlas con resignacion y renunciar a combatirlas.

Las proposiciones normativas prescriben conductas que el sujeto
debe ejecutar, si se estd ante un mandato, u omitir, si se trata de una
prohibicién, o describen acaecimientos que, con independencia de la vo-
luntad e iniciativa de las personas y grupos sociales, dispensan de las ac-
ciones u omisiones requeridas para que se dé un cierto efecto relativo a
su esfera de derechos. Determinados hechos de la naturaleza —propios
de algunos modos de adquirir (arts. 366 a 374 C.c.)— o circunstancias
que afectan a la existencia fisica de las personas (arts. 29 y ss. C.c.), co-
rresponden a esta segunda variedad. Tales proposiciones no son asevera-
ciones de hecho o enunciados histéricos que indican como los fenomenos
estdn ocurriendo, sino juicios de Derecho que anuncian como, en su
caso, las cosas deben ser. Se auguran asi las consecuencias que de un su-
puesto dado van a dimanar, no de modo automético y si en virtud de la
voluntad humana que las quiere y actia —si el Derecho objetivo prospe-
ra con el acatamiento de sus destinatarios— o las impone a medio de la
coercion estatal. Toda norma juridica tiene un supuesto de hecho que no
figura en una proposicién principal narrativa, sino en otra hipotética o
condicional, cuyo tenor o férmula requiere averiguar, gracias a la expe-
riencia, cdmo suceden los acontecimientos o se perfeccionan las conduc-
tas que el legislador valora y selecciona para incorporarlas a dicho pasa-
je. Los efectos que la posesién —en que confluyen perspectivas y
situaciones de hecho y de Derecho— trae consigo, son incomprensibles
sin un conocimiento sensorial acertado y una fidedigna representacion
intelectual de las distintas experiencias posesorias (arts. 430 a 433 C.c.).
La parquedad del amor al oficio en el arte de legislar explica los defectos
que, a causa de la compleja o ininteligible formulacién del supuesto de
hecho, entorpecen la posibilidad de representarse, con lucidez y exacti-
tud, el acaecimiento o suma de sucesos integrantes de aquellas situacio-
nes cuya importancia requiere que el Derecho objetivo repare en su im-



224 MANUEL MARIA ZORRILLA RUIZ 14

portancia y se ocupe, para regularlas, de sus vicisitudes. Las normas pue-
den autoabolirse si, ya de entrada, hay dificultades para interpretarlas
conforme al sentido propio —;distinto del significado literal?— de las
palabras cuyo encadenamiento constituye los juicios integrantes de sus
proposiciones (art. 3.1 C.c.), pues ello impide recrear el estado de cosas
para cuyo remedio fueron dadas. Toda norma juridica ordena y encauza
las conductas —de ahi su denominacién— a partir de las verificaciones y
experiencias que justifican su advenimiento —generalizador y razona-
ble— al ambito del Derecho objetivo. Tan importante es este conoci-
miento empirico, que la aplicacién analdgica de las normas juridicas par-
te de una similitud o identidad de razén (art. 4.1 C.c.) —a saber, la
existente entre el caso regulado y el afectado por la laguna que debe col-
marse— que sOlo se aprecia si el sujeto integrador no yerra al comparar
las experiencias sensibles que contempla. La utilizacién de los medios de
prueba necesarios para defender el derecho de las partes (art. 24.2 CE)
satisface el derecho y la carga de acreditar los extremos fijados en el su-
puesto de hecho de una norma juridica, cuando su realidad coincide con
la resultante de reconstruir las comportamientos o episodios que ha teni-
do a bien representarse.

9. Significado y valor de la dogmatica juridica

La necesidad y el progreso de la ciencia del Derecho se justifican por
la insuficiencia de la accién y el material legislativos para lograr que las
normas juridicas, dictadas en el ejercicio de esa potestad (art. 66.1 CE),
se apliquen pacificamente, sin divergencias ni reparos sobre su alcance, a
las situaciones cuya tutela depende de la eficacia de su imperio. La dog-
mdtica juridica —que sistematiza y sitia el Derecho objetivo en un mar-
co, a la vez, preciso y persuasivo— propone la doctrina que, aspirando a
hacer de las leyes instrumentos de 6ptimo resultado social, las purgue, si
hace falta, de los vicios de origen que aquejan al prestigio y el feliz re-
sultado de sus soluciones. La cantidad y calidad de los problemas deriva-
dos de este desafio cientifico son impredecibles y crecen a medida que la
naturaleza de las cosas, las demandas sociales y la emergencia de necesi-
dades sucesivas recaban una intervencion mdas intensa y frecuente del
Derecho. Accidén cuyos efectos no se dan de modo inmediato y automati-
co, sino que sobrevienen con la ayuda de los instrumentos juridicos al
uso y con el inapreciable auxilio de la ciencia del Derecho que los remo-
za y/o adapta a las respectivas situaciones. La ley es un producto cuya
dosis de voluntarismo o ingrediente de carga politica, acusa deficiencias
que la vician desde su nacimiento o aparecen después, porque el legisla-
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dor —sujeto paciente de los apremios de ese compromiso— se desenten-
di6 de su calidad y no cuid6 de conjurar algunos de los inconvenientes
que su futura suerte hacia temer. Sorprende y desalienta, a un mismo
tiempo, oir de boca de ciertos responsables politicos —que acreditan la
mads contradictoria condicién de lo que los politicos responsables deben
ser— la afirmacién —hecha en términos criticos— de que los debates
parlamentarios se entorpecen por culpa de las reflexiones doctrinales
que, a nombre de la ciencia del Derecho, se suscitan con motivo de la
elaboracién de las leyes. Parece mds exacto que esta contribucion, lejos
de merecer reproche alguno, cuente como uno de los valores eminentes
del proceso legislativo que injustamente se censura. Asi se explica que
los cientificos del Derecho —comprometidos con cuanto favorezca la
eficacia duradera de las leyes cuya satisfactoria aplicacién se busca—
denuncien los reparos de las normas juridicas y procuren mantenerlas a
punto desde sus origenes. Corrigen deficiencias que se aprecian en el
momento de su promulgacién —lo cual permite actuar de modo preventi-
vo— o resultan del contacto con las realidades de la vida y de los con-
flictos de intereses (p. 10 EMTPC.c) cuya génesis y evolucién descubren
esas anomalias e invitan a salvarlas.

El auxilio de la dogmadtica juridica —en cuanto estudio sistemdtico de
la legalidad vigente y tentativa de reducir sus contenidos al maximo de
verdad posible que sus proposiciones admiten— es imprescindible para
modernizar el mensaje de las leyes cuyas deficiencias obedecen a motivos
varios. La ley es parte del orden positivo que, si bien aspira al éptimo de
perfeccion que quiere ofrecer a sus destinatarios, no siempre coincide con
la verdad del orden ideal o natural —inescrutable y/o inaprehensible—
que lo garantiza, pero respecto al cual —carente de un depdsito accesible
y terminantemente formulado— no es dable medir las distancias ni enun-
ciar todas las divergencias que originan este alejamiento.

Ello no obstante, hay una cierta sensibilidad que permite intuir el
tanto de proximidad o adecuacién de las normas positivas escritas a los
principios del orden natural mas evidentes y de mayor compulsion exis-
tencial. Los defectos de la legalidad también derivan del apresuramiento
del proceso de elaboracién que no siempre favorece la dignidad del estilo
literario, el rigor del lenguaje tecnicojuridico y la impecable utilizacién de
los conceptos. No es necesario un gran esfuerzo para localizar, en pasajes
legislativos notables, giros y expresiones cuyo empleo debe sonrojar a los
responsables de su penetracion y, no menos, a quienes los toleran con har-
ta mansedumbre (art. 84.11 ET). Los agentes politicos que participan en la
factura de las leyes se defienden de estas acusaciones y sostienen que el
exceso de especulacién hipoteca, con el inconveniente de su rigidez y
prejuicios dogmaticos, la libertad de decision y el margen de voluntaris-
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mo normativo que las operaciones de desarrollo legislativo requieren. La
de todos conocida y vieja distincién entre un Derecho de juristas —que,
sin agredir de frente a los intereses generales, no vela su predileccidén por
atenerse a las consignas de la voluntad politica que, al desatenderlos y
orillarlos, hacen tabla rasa de sus exigencias— y un Derecho de profeso-
res —convertido en instancia critica de las iniciativas del legislador—
revive con especial intensidad. No siempre se cohonestan los objetivos
dogmaticos de generalidad y eficiencia de la legislacion con los acciden-
tes transaccionales y pactistas que, durante el ciclo parlamentario de pro-
duccidén normativa, se erigen en un sensible impedimento para acceder al
disfrute natural de los bienes juridicos que asi se garantizan.

Cierto que las leyes viciadas de estos inconvenientes se someten a la
accion catdrtica de la interpretacion —a la que, en ocasiones, dedica el
legislador pautas o preceptos, abiertos y dictiles, de orientacién herme-
néutica (p. 13 EMTPC.c.)— y de la correccién judiciales. Ello no impide
y si aconseja que la ciencia del Derecho intervenga para que, evitando si-
tuaciones polémicas, se elimine o aminore un peligro del que ya est4 avi-
sando el anélisis insinuado por esa lectura inmediata.

10. Rehabilitacion normativa de los sectores del ordenamiento
juridico

El dificil entendimiento de las leyes puede deberse a una sintesis
desafortunada o una incorporacién precipitada y arritmica de las
aportaciones que, en el trdmite parlamentario, constituyen las pro-
puestas hechas por medio de enmiendas formales o pactos atipicos 'y,
a veces, mecanicistamente yuxtapuestas, sin los ajustes necesarios
para evitar contradicciones o antinomias insalvables, y no devaluar
las lineas de fuerza de la norma en elaboracién. La mencién de los
trabajos preparatorios, como elemento interpretativo de las leyes
(art. 3.1 C.c.), es una llamada de atencidn o peticiéon de auxilio a los
juristas tedricos que predicen la solucién legalizada y ofrecen férmu-
las para desarrollarla. La ciencia del Derecho, que contempla el fené-
meno y reflexiona criticamente sobre sus episodios, favorece un acep-
table rodaje de las leyes cuyos inconvenientes elimina con sus
advertencias.

La ciencia del Derecho también se encarga de regenerar las normas
juridicas que, en vez de transmitir a sus destinatarios una meridiana y
sincera informacion sobre los designios del legislador, adolecen —no por
azar— de una equivocidad o confusién que oculta el propdsito de escati-
mar —brinddndole con exceso de dosificacién o mezquindad— el bien
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juridico que se defiende, y aun de interceptar —con algunos escollos—
el camino que ha de recorrerse para lograr su proteccién. Parecido es el
caso de las leyes que, imponiendo a sus destinatarios determinadas car-
gas, erigen obstaculos excesivos y/o dificilmente superables con un es-
fuerzo que, en esas circunstancias, no se estd en aptitud ni disposicién
de realizar, porque entrafla sacrificios heroicos o desproporcionados.
La ciencia del Derecho pretende, asf las cosas, alzar el velo y descubrir
—con fines preventivos— el verdadero rostro de una accién viciada de
desinformacién —;ausencia de lealtad y correccion legislativas?—
que, en el peor de los casos, atenta contra la buena fe y, en el mejor de
ellos, denota una imprevisiéon poco prudente.

La ciencia del Derecho denuncia el defecto de las leyes privadas
de una nota de generalidad que es, cada vez, mas facil de eludir y
conculcar impunemente. No puede renunciarse a sefialar la aparicién
de este vicio y de unos efectos potenciados por el abuso de la conside-
racién de ley formal y, como tal, omnipotente, que concurre en toda
norma juridica cuya generalidad no se cuestiona. Sin ignorar la difi-
cultad técnica o, si se prefiere, la imposibilidad de impugnar las leyes
ayunas de esa cualidad, es elocuente y decisiva —a causa del peso mo-
ral de su censura sobre la actitud y/o la mala conciencia del legislador,
y de las expectativas del interés colectivo de la comunidad de
Jjuristas— la energia critica con que la ciencia del Derecho se apresura
a denunciar lo inadmisible de semejante privilegio. Cierto que las le-
yes de una sociedad pluralista (art. 20.3 CE) son generales si su pro-
mulgacién descansa en la necesidad de proteger los intereses asi adje-
tivados, de que son portadores los circulos de destinatarios integrados
en la mdxima comunidad —que es el Estado— o en las comunidades
intermedias que forman el todo de la sociedad o Estado-comunidad,
modelado, a su vez, en el troquel del Estado-ordenamiento o aparato
organizador. No hay cauces absolutamente eficaces para controlar el
ejercicio abusivo de la soberania parlamentaria y paliar los excesos en
que incurre cuando, desfigurando la fisonomia de algunos intereses
generales y subvirtiendo los valores anejos a la nocién de bien comiin,
asigna a ciertos intereses particulares una generalidad de que carecen.
Intereses animados por méviles —no inconfesables, dado lo instintivo
y facil de su exhumacién y diagnéstico, pero a menudo merecedores
de reproche— cuya noticia no es bastante, si la voluntad politica se
obstina en respaldarlos, para disuadir, en nombre del sentimiento co-
lectivo de moralidad, de la iniciativa de protegerlos irrazonablemente.
A la ciencia del Derecho compete denunciar ese vicio, no sélo para
cuidar de la ética legislativa, sino también para dejar a salvo la exi-
gencia tecnicojuridica de generalidad de las leyes. Atributo negado
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cuantas veces se acude al expediente de las denominadas leyes de caso
tinico, rétulo que, relacionado con el concepto de ley, adolece de una
contradiccién en los términos, pues, por definicién, la ley se da para
ordenar situaciones futuras, previsiblemente masivas —segin un
célculo estadistico de proliferacion— y susceptibles de multiplicarse
durante la prolongada existencia que se augura a la norma juridica en
que su voluntad se manifiesta.

Las leyes contienen conceptos juridicos indeterminados, cuyas men-
ciones eran infrecuentes y se referian a aspectos de moralidad relaciona-
dos con las normas de Derecho objetivo cuya aplicacién se discutia. Las
nociones de equidad (art. 3.2 C.c.), de fraude de ley (art. 6.4 C.c.) y de
abuso del Derecho (art. 3.1 C.c.) cumplen buena parte de su finalidad.
Los jueces no llegan a concretar comodamente estos conceptos, si antes
no cuentan con el auxilio de la ciencia del Derecho que facilita y acondi-
ciona su recepcién. Propenden inclusive a instrumentalizarlos sanamen-
te, cuando los invocan y aplican, no con ligereza, pero si prescindiendo
de un detenido andlisis —obstado acaso por las prisas— que desvanezca
toda duda sobre su delimitacién e identidad. Hay que informar de la no-
vedad en que consisten, dar cuenta de los antecedentes que los definen
en otros ordenamientos juridicos, resefiar los beneficios deparados por su
utilizacién y no disimular los problemas que su acogida y aplicacién en-
gendran. La ciencia del Derecho es deudora de unas aportaciones desti-
nadas a que el juez consiga el soporte y reaccione con la seguridad y el
aplomo que muy improbablemente le acompafiarian si no contase con ta-
les asistencias.

Esto no es todo. Las leyes recogen, con frecuencia creciente, con-
ceptos indeterminados que extravagan del campo del Derecho y perte-
necen a disciplinas complementarias o auxiliares. La ciencia del Dere-
cho cumple una funcion de transmision o de tamiz que aminora las
dificultades de la concrecion pendiente o sefiala los limites dentro de
los cuales el problema surge y debe resolverse aplicando esas reglas de
juego.

Las leyes no escapan al inconveniente de las contradicciones o anti-
nomias que las aquejan y que hay que disipar. El legislador introduce un
germen de desorden social y vacilacién juridica, si —sin propdsito dero-
gatorio expreso o ticito (art. 2.2 C.c.)— muestra una voluntad incompa-
tible con otra que antes ha manifestado y da lugar a resultados que no
pueden ser y dejar de ser, al mismo tiempo, en su ambito de aplicacidn.
La ciencia del Derecho se ve obligada a disolver las contradicciones més
ruidosas (arts. 759 y 799 C.c.), ya que sus soluciones, lejos de ponerse en
tela de juicio, gratifican y animan a los juristas practicos que se benefi-
cian de su esclarecimiento.
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11. Reajuste y equilibrio del ordenamiento juridico

El ordenamiento juridico tiene una pretension de plenitud —inse-
parable de los objetivos centrales del Estado de Derecho— y delimita
el marco de regulacion ocupado por las normas de Derecho objetivo
que, con arreglo a los principios informadores (pp. 7y 16 EMTPC.c. y
art. 1.4 C.c.), agotan el sistema de fuentes que explica y determina su
saturacion. No puede haber espacios vacios ni oquedades —constituti-
vos de las llamadas lagunas del Derecho— a los que no alcance el
efecto-inundacion que sugiere la imagen pldstica de dicho sistema.
Aunque el acudir a esta descripcidn didactica es facil, hay dificultades
para concretar, con certeza excluyente toda duda razonable, si, en su
momento, s6lo ha existido imprevisién u olvido del legislador —que,
por inadvertencia mds o menos excusable, no ha cuidado de atender
ese supuesto— o conciencia e intencionalidad inequivocas de margi-
narlo y abstenerse de su tratamiento juridico. Dilucidacién de que ha
de hacerse cargo la ciencia del Derecho.

Este quehacer cientifico repara en fenémenos que surgen al margen
o con olvido del Derecho, aunque su rigurosa consideracién muestra lo
provechoso y trascendente de la perspectiva juridica de su andlisis. El
régimen de las relaciones colectivas de trabajo —debido a la constancia
de una contestacién conflictiva y a la exigencia de técnicas pacificado-
ras— ha justificado la formacién, por parte de la ciencia del Derecho,
de una teoria de la autonomia colectiva —similar a la autonomia con-
tractual de las relaciones juridicoprivadas— y, con ese motivo, ha real-
zado la novedad y el valor del ordenamiento juridico extraestatal que,
merced al ejercicio de la misma, concurre con el Derecho del Estado en
el 4mbito territorial de su accién soberana (arts. 37.1 CE, 1.255 C.c. y
82.1 ET).

Otro fendmeno al que la ciencia del Derecho sigue atenta es el de
las transformaciones de aquellas realidades sociales cuya sucesion y
novedad ponen en trance de caducidad y obsolescencia muchos experi-
mentos del legislador. El Derecho se aplica al calor de la objetividad
cuya inmediacién permite captar, sensorial o sicolégicamente, las rea-
lidades de la vida (p. 10 EMTPC.c.). Si el legislador no ha mostrado
suficiente prevision y cautela en la factura de una ley cuya generalidad
debe asegurar, cabe que, andando el tiempo, su regulacion resulte ina-
daptable a los estados de cosas que su autor no logré predecir y a cu-
yos temas no prestd, por hipdtesis, la atencién precisa para evitarlos o
resolverlos en su caso. Tales normas no son bienes perecederos o inac-
tuales que, al modo de los objetos consumibles, toleran una renova-
cién incompatible con su cardcter de generalidad. Rasgo que, en un
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principio, significa extensién del favor de la ley a una comunidad o
sector de ella, cuya audiencia social reivindica tenaz y llamativamente
la satisfaccién del interés que la norma dice proteger. La generalidad
también supone que esa proteccion es duradera, sin frustrarse prematu-
ramente ni exponerse a cambios cuyo radicalismo desordene la vida
social y enerve el vigor de la tutela juridica que se ofrece con visos de
seguridad y permanencia. La ciencia del Derecho proclama que, si el
legislador no intuy6 dichas transformaciones, la norma ha de usarse
de modo divergente del hasta entonces estilado, para que, en lo posi-
ble, su utilidad y generalidad queden a salvo. La ciencia del Derecho
acude al elemento historicoevolutivo de interpretacidén y procura que
este criterio, de delicadisimo manejo, permita adecuar el mensaje fle-
xible a circunstancias surgidas después de la promulgacién de una nor-
ma (p. 13 EMTPC.c.) que, de lo contrario, fracasa y queda desprovista
de su valor vital. De ahi que deba estarse fundamentalmente —sin su-
cumbir al canto de sirena de otras opciones interpretativas— a la fiso-
nomia que entonces adquiere la ley, a causa del nuevo espiritu y finali-
dad que la distinguen (art. 3.1 C.c.). Una vez mds, la ciencia juridica
traslada a las soluciones del Derecho positivo una inspiraciéon que, sin
pertenecerles desde sus origenes, responde a la mdxima de que la letra
mata y el espiritu vivifica.

Cabe que, con menos frecuencia, un cambio de signo politico obligue a
desmontar un ordenamiento juridico y a instituir e inaugurar otro que le
sustituye. Experiencia que ocurre cuando un sistema de libertades politicas
sucede a otro de corte autoritario, con independencia de su momento histé-
rico, de la modernidad del mecanismo de reemplazo y del caracter del régi-
men abolido. La introduccién y puesta a punto de ese ordenamiento requie-
re correcciones y ajustes que el legislador no puede introducir con
celeridad mdgica, ya que han de ser pausados y estar exentos de radicalis-
mo inoportuno. El nuevo ordenamiento no puede abrir fuego con la deroga-
cién incondicional y abrasiva de todas las expresiones normativas del siste-
ma anterior y, a fin de evitar los cuantiosos y graves problemas del miedo al
vacio, debe salvar las que conserven su utilidad social para satisfacer los in-
tereses generales en que reside el bien comin. Un proceso de depuraciéon
tan sensible se expone al fracaso si no cuenta con el acompafiamiento de la
ciencia del Derecho que, asf las cosas, aprecia los inconvenientes y/o venta-
jas de usar de una fécnica maximalista y de otra conservadora o criticista
—segtn lo indulgente de sus respectivas premisas— para elegir y aplicar la
solucion mas razonable. La construccién y el manejo del concepto de in-
constitucionalidad sobrevenida (DD 3 CE) o, por mejor decir, de reajuste
constitucional de las normas previgentes a la carta politica, muestran una de
las adquisiciones debidas a este esfuerzo cientifico.



21 OPERACIONES NOTABLES DE LA CIENCIA DEL DERECHO 231

12. Sensibilidad del Derecho positivo al influjo de la ciencia del
Derecho

La ciencia del Derecho —ligada a las consignas de la honestidad del
espiritu critico— denuncia y supera las tentaciones de dejar irresueltos los
problemas juridicos, ante la enojosa perspectiva de entregarse, en actitud
devota y responsable, a su andlisis y dilucidacién. Sin poner en cuestion,
ni mucho menos, lo progresivo y necesario del uso equitativo del Derecho,
la invocacién de la equidad encubre, muchas veces, la pereza y laxitud in-
telectuales con que se rehdyen las dificultades de forjar un discurso de ca-
lidad. No faltan incentivos para que el jurista logre salvar estos reparos.
Gracias a los apoyos de la ciencia del Derecho, la legalidad dispone de re-
cursos que las van disipando. Los jueces ordinarios trabajan sobre un orde-
namiento juridico completo y exento de lagunas, cuya saturacién o pleni-
tud impide pretextar que la dificultad del raciocinio hace insoluble la
decision del asunto que se les confia (art. 1.7 C.c.). Si la ley es oscura, su
sentido se aclara con la interpretacion (art. 3.2 C.c), si guarda silencio,
como fuente primaria, debe irse en busca y escucharse la voz de las fuen-
tes secundarias (art. 1.1 a 3 C.c.), y, si es insuficiente, la laguna que ofrece
se colma por medio de una operacién integradora (art. 4.1 C.c.). Precisio-
nes a que llega la legislacion con el auxilio de la ciencia del Derecho y no
por cuenta propia. La ley dota de incentivos juridicos que mitigan la frus-
tracion y el desaliento de los especialistas a quienes el signo deontolégico
del Derecho no brinda estimulos bastantes para reflexionar con delectacion
y con éxito. La efectividad de la tutela judicial (art. 24.1 CE) significa que
los jueces han de pronunciar decisiones de fondo —cuya preferencia pros-
cribe la tentacidn de escudarse en reparos de forma que las van demoran-
do— vy, en su caso, desestimar, si son fraudulentas o abusivas, las preten-
siones sometidas a su conocimiento (arts. 11.2 LOPJ y 25.1 LPL).

La legalidad que, gracias a estos arbitrios, facilita la aplicacién del Dere-
cho y reduce a sus debidas dimensiones el alcance de las formas, no los asu-
me si antes la ciencia del Derecho no los ha elaborado con una pulcritud y
calidad dogmatica cuya fuerza de conviccion intelectual les dota del crédito
exigible para que se acepte su contribucién. Cuantas veces surgen noveda-
des, el legislador se sincera y no desdefia la oportunidad de hacer la conside-
raciéon —escrita en los predmbulos que informan de la necesidad de la inno-
vacion, del modo en que se ha practicado y de su fisonomia general— de
que, en buena parte, el ordenamiento juridico recibe e incorpora los hallaz-
gos que la ciencia del Derecho incluye entre sus adquisiciones mds recientes
y pone a su disposicién. Es muy feliz la férmula de que, en tales casos, se re-
cogen las ensefianzas y respuestas de la doctrina a las dudas suscitadas por
la prdctica (B. 1.2 BC.c.).
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EFICIENCIA CONSTRUCTIVA DE LA CIENCIA DEL DERECHO

13. Influencia de la ciencia del Derecho en la formacion del
ordenamiento juridico

Cuando la norma juridica es clara, los obstdculos a su aplicacién sa-
tisfactoria pueden venir de la hostilidad o negativa de las personas o co-
munidades a que se dirigen sus mandatos o prohibiciones, de la imposi-
bilidad de probar el supuesto de hecho que condiciona su eficacia y de la
desatencién nacida de la decadencia o el desuso. El principio de que las
leyes sdlo se derogan formalmente por otras posteriores (art. 2.2 C.c.) y
la omisién de referencias descalificadoras a la ineficacia del desuso o la
prictica en contrario (viejo art. 5 C.c.) explican como esta causa de des-
vitalizacién llega a desvirtuar la vigencia y obligatoriedad de una norma
no expulsada del ordenamiento juridico y que en Derecho sigue viva. Por
accesible y simple que parezca la versién expresiva de una norma juridi-
ca, siempre hay que acomodar a los cambios histéricos —que han de en-
cajar en la proposicién constitutiva del supuesto de hecho— el mensaje
que guarda y quiere transmitir. Los 1lamados a declarar las consecuencias
perseguidas por el ordenamiento, casi nunca pueden actuar y conducirse
como resonadores inertes de la ley. Su discurso introduce —automatica e
inevitablemente— reflexiones de acompafiamiento que son imprescindi-
bles para un examen individualizado del problema. Dan de lado al prejui-
cio simplista de que el juez —aplicador por excelencia del Derecho—
sélo es, como rezaba ingenuamente la férmula mecanicista del principio
de separacién de poderes, el eco que se limita a repetir las palabras de
la ley o el agente de unas operaciones silogisticas cuya suficiencia légica
garantiza una solucién convincente. La operacién de aplicar la que, a pri-
mera vista, puede parecer la norma juridica mds modesta y exenta de di-
ficultades, conserva la atraccion del experimento que acredita el arte de
transformar el Derecho en justicia.

Si la proposicién de una norma juridica encierra dificultad de enten-
dimiento, su aplicacién —compuesta de la subsuncién del hecho en el
tipo o imagen rectora, y de la declaracién del efecto juridico subsiguiente
a la verificacion de su encaje correcto— es inviable sin antes haberse es-
clarecido el sentido y alcance de su formulacién, reduciendo sus térmi-
nos a los propios de un juicio inteligible. Acomodar la situacién histdrica
concreta al supuesto de hecho resulta imposible si la incomprensién del
lenguaje de la norma impide esa operacion de acercamiento e inutiliza el
esfuerzo de ajuste. Las razones de la dificultad dependen del signo de los
tiempos y, a su ritmo y compads, se suceden y se multiplican. El viejo le-
gislador elaboraba leyes que, salvo excepciones, se comprendian fécil-
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mente y cumplian una finalidad didactica que se justificaba por el crédito
doctrinal de los especialistas encargados de hacerlas y de los mediadores,
que, en el proceso parlamentario, perfeccionaban su factura. El peso de
esta responsabilidad gravitaba sobre juristas eminentes, que dieron su
nombre a las obras legislativas a que se les confiaban. La brillantez de
los predmbulos no dejaba de aludir a la necesidad social que habia llama-
do la atencidn del legislador, resefiaba la calidad e importancia de los tra-
bajos precedentes, detallaba los materiales de su elaboracién, concretaba
la variedad de las aportaciones ttiles y, pese a la excelencia de ese empe-
flo, mantenia viva su preocupacién ante problemas no resueltos o even-
tualmente derivados de las soluciones obtenidas entonces. Gracias a la
dignidad y precision del lenguaje utilizado, el entendimiento de las nor-
mas juridicas se facilitaba y se disipaban las dificultades de su aplicacion
en el futuro. Prevalecia la confianza en el propdsito de minimizar los
problemas interpretativos derivados de ello y —quiza con exceso de op-
timismo— se aspiraba a hacer de las leyes instrumentos indefinidamente
provechosos. El peso especifico de las ideologias era menos sensible,
porque se compartia la conciencia —nada particularizada ni sectaria—
de las aspiraciones centrales de la sociedad y de los postulados del pro-
greso. Se coincidia en la determinacion de resolverlos al margen de la
querencia que hoy responde al rétulo, facil y temible, de voluntad politi-
ca. Aun quedaba demasiado cerca el influjo del idealismo racionalista y,
a causa de ello, subsistia una postura de respeto con cuantas novedades
legislativas decian, mds o menos explicitamente, acarrear los materiales
de su depésito e inspirarse en sus proclamaciones.

La perspectiva de la actual situacién es diferente. Los redactores ma-
teriales de las leyes no suelen ser juristas avezados a las peripecias del
arte de legislar, sino gabinetes de expertos o equipos de asesores para el
caso —cuando no personas fisicas tan hueras de prestigio cientifico como
ddciles a las consignas impartidas— que no ocultan su precipitacién por
terminar el encargo que se les encomienda. El resultado del trabajo de
produccidn legislativa da a la luz unos textos legales en los que el espiritu
de consenso —a costa, demasiadas veces, de sacrificar, sin tasa ni mori-
geracién, bienes indisponibles y valiosos— y el transaccionalismo van
dejando su huella. La supresién de las introducciones —que, durante al-
gln tiempo, dejaron de preceder al texto de las leyes y que después han
resurgido— parece responder a la idea de que su subsistencia es inutil y
contraproducente. Al informar con exactitud y detalle del propésito del
legislador, crean un riesgo de petrificacion y entorpecen o frenan la sol-
tura con que la creatividad interpretativa puede sustituir su voluntad por
la de la norma juridica que, a su tiempo, siente el impacto y reacciona
ante el reto de las realidades sociales (art. 3.1 C.c.). Los predmbulos sue-
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len aventurar interpretaciones constitucionales que el legislador ordina-
rio —consciente de lo provechoso de las valoraciones preventivas de este
signo— no duda en emprender para evitar la inconstitucionalidad de las
leyes a que se refieren. Muchas mds leyes de las que seria de desear, pro-
vienen de consignas ideoldgicas que, escudadas en la ventaja numeral de
la mayoria parlamentaria, rechazan obstinadamente las aportaciones y
mejoras de otra procedencia e incurren en un incontrolable y craso abuso
de la potestad legislativa (art. 67.2 CE). El moderno concepto de volunta-
rismo normativo —contrapuesto a las orientaciones intelectualistas y
enarbolado por los epigonos de la voluntad politica o el decisionismo de
este nombre— ha imperado, durante algin tiempo, y ha ganado incluso la
batalla en pro de un tipo de legislacién devaluada y/o sectaria, o, si se
prefiere, de un modelo o estilo —nunca un arte— de legislador, cuyas pe-
ripecias no merecerdn, a buen seguro, el encomio de los juristas y polité-
logos que el futuro vayan a enjuiciarlas.

14. Corresponsabilidad interpretativa de la ciencia del Derecho

Los problemas de interpretacién —que, en otras circunstancias, son
menos frecuentes— se acrecientan con una legislacion de este caricter.
Cierto que, en razon directa de la proliferacion de las cuestiones interpre-
tativas, se accede a medios mas modernos y expeditivos para disolverlas.
El legislador puede trazar, como una novedad plausible, orientaciones
hermenéuticas a cuya introduccién se dedican, segin los pareceres, elo-
gios y reparos (p. 13 EMTPC.c.). Llega el momento en que los jueces or-
dinarios experimentan la necesidad de manejar —pues a ello estdn urgi-
dos (arts. 5.1 y 7.1 LOPJ) los principios y preceptos constitucionales
como elementos contextuales de interpretacién que son comunes a todos
los sectores del ordenamiento juridico, de los que indistintamente se pre-
dicen. También el Derecho de las relaciones colectivas de trabajo se
aplica a través de unas sentencias meramente interpretativas —llama-
das, por ello, normativas— que emanan de los érganos jurisdiccionales
(arts. 151.1 y 158.2 LPL). Ello da idea de la complejidad y magnitud
que, en los procelosos mares de la aplicacién del Derecho objetivo, va
adquiriendo el cometido del intérprete.

La interpretacion fue, en sus principios, un mensaje encargado de sim-
plificar y traducir situaciones confusas o miticas. El Derecho no escapa,
pese a su pretension de claridad, a la exigencia de un entendimiento que
cada vez se adhiere mds a las interpretaciones sucesivamente impuestas
por las cambiantes realidades sociales que, al transformar el tenor de sus
proposiciones, mudan también el signo de sus prohibiciones y mandatos.
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La interpretacién de las normas juridicas es una tarea compartida
por el quehacer de los 6rganos judiciales y los aciertos de la doctrina
cientifica. El transcurso del tiempo y el aprecio sereno de las cosas han
aclarado cémo, superados los antagonismos y prejuicios clasistas, esas
acciones interpretativas se entrecruzan y enriquecen considerablemen-
te. Lo acuciante de tantos problemas, las experiencias de una judiciali-
zacién que pone al descubierto flancos indefensos, multiplica sus por-
menores y suma otros matices a la sencillez de sus planteamientos, de
origen, la necesidad de utilizar categorias cientificas de alguna sutileza
para enfrentarse a cuestiones de primera magnitud, configuran un esta-
do de corresponsabilidad interpretativa. La doctrina y los 6rganos ju-
risdiccionales coinciden, mds o menos expresamente, en que esta acti-
tud de reciproco auxilio no sélo es obligada para salvar nuevas y varias
exigencias tecnicojuridicas, pues lo contrario constituye un ejemplo de-
plorable y un atentado contra la dignidad de la causa del Derecho. Los
juristas practicos y en especial el cuerpo judicial, no pueden hacer a la
doctrina el reproche —de que, tiempo atrds, se echd mano abusiva e in-
delicadamente— de que su acervo de sabiduria no se ha curtido en li-
des y experiencias juridicas de calado bastante para emprender una
obra recia de transformacién. Tampoco la doctrina puede censurar a los
jueces —asediados por problemas de reconocida y creciente dificul-
tad— su acantonamiento en posiciones trasnochadas o su inflexible ad-
hesion a féormulas pasadas de moda, pues la complejidad de las incdg-
nitas que han de afrontar hoy dia, les obligan a andlisis en que la fatiga
del discurso y la ponderacién intelectual —siempre ayudados por la
contribucién de la doctrina— son inherentes a la satisfaccion del dere-
cho fundamental a la efectiva tutela judicial (art. 24.1 CE). Alejan la fi-
gura del juez de la definicién simplista del ordculo que sélo reitera las
palabras de la ley, cuando, en rigor, continuamente las reanima e ins-
cribe en un mensaje que ha de reunir los valores de la persuasién y la
creatividad.

15. Interacciones del pensamiento judicial y la ciencia del Derecho

Las dimensiones que adquiere la construccién de cierta literatura ju-
ridica reflejan el cambio producido. Va generalizdndose, a semejanza de
los paises anglosajones, el cultivo del género literario que consiste en co-
mentar y difundir las resoluciones judiciales en beneficio de la interpre-
tacion. Cosa distinta es el nivel de calidad que este género ofrece. La
doctrina opera sobre dichos pasajes en régimen de vigilancia permanente
y en ejercicio critico de su capacidad de censurar las soluciones que
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adoptan. Los jueces —sujetos a un control cuyo provecho reconocen—
dedican atencién especial al rigor de sus razonamientos y cuidan, con de-
tencién y esmero, de la forma y la sustancia sus decisiones. Esta obra de
cooperacion inconsciente mejora las técnicas de aplicacion del Derecho
y enriquece a las dos comunidades de juristas, la judicial y la cientifica.
De ahi que la doctrina y la jurisprudencia dejen de ser conceptos o situa-
ciones antagénicas, y que sus agentes acepten esta cohabitacién, no bajo
el resignado lema de estar obligados a entenderse, sino convencidos del
progreso y la utilidad que se siguen de una interaccién tan fructifera.

Pudo pensarse ingenuamente que, en esa concurrencia, la doctrina
judicial iba a primar —ganando la batalla— sobre las aportaciones de la
doctrina cientifica, al contar con el imperium de su caracter oficial y con
la coactividad que hace posible el cumplimiento de las sentencias judi-
ciales. El valor de las aportaciones doctrinales sélo resultaria de su in-
tensa razonabilidad y de su poder de sugestion intelectual. Su correla-
cién determina que, hoy por hoy, la actividad judicial nunca pierde de
vista —pues no puede permitirse tamafa licencia— las mas valiosas
construcciones del pensamiento juridico especulativo, de cuya asisten-
cia necesita indefectiblemente. La doctrina cuenta siempre con las expe-
riencias —resultantes de los conflictos de intereses (p. 10 EMTPC.c.) y
no de hipdétesis de trabajo simuladas o ficticias— que se someten al co-
nocimiento de la jurisdiccién y cuyos rasgos histéricos individualizan
las causas de pedir de las acciones y excepciones que entonces se dedu-
cen.

Las interpretaciones doctrinal y judicial se encaran a sus respectivas
tareas en condiciones que, aunque inicialmente han diferido, se asimilan
y acercan con el tiempo. La doctrina comienza plantedndose los proble-
mas interpretativos a partir de ciertas hipétesis de aplicacion de las nor-
mas juridicas que las experiencias y el futuro se encargan de ratificar o
desdecir. Parte de su ejercicio, en estas condiciones, puede ser una inver-
sién improductiva y frustrada, si, a la larga, no se confirman la entidad y
consistencia del tema a cuyo descubrimiento y solucién se ha dedicado la
interpretacién. Los 6rganos judiciales la emprenden a causa del debate
sobre el bien de vida que ante ellos se discute. El tiempo atenda lo diver-
gente y distante de ambas interpretaciones. La doctrina se entrega al ana-
lisis de problemas concretos que surgen en los dmbitos extrajudiciales o
se llevan ante los jueces ordinarios. Deja de especular —mads o menos
creativamente— sobre los aspectos de la aplicaciéon de la norma y con-
centra su esfuerzo en el examen de las experiencias que arrojan sus epi-
sodios conflictivos. Los d6rganos jurisdiccionales sitdan los problemas de
interpretacion en el plano de generalidad que resulta de ir acumulando
los matices interpretativos y multiplicando las experiencias adquiridas.
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Ello obliga a enfoques que, aun sin riesgo de abstraccién excesiva, adies-
tran y acostumbran al uso de perspectivas generales, y transmiten a la
préctica judicial un reflejo academicista e ilustrado. Inclinacién que no
puede censurarse en nombre de una austeridad especulativa que disimula
la escasez de una reflexion suficientemente persuasiva, e incluso se re-
siente de las mds graves taras del pensamiento débil.

Abreviaturas y siglas

art. articulo

C.c. Cadigo Civil espaiiol de 24.7. (8) 89

CE Constitucién espaiiola de 27-12-78

EMTPC.c. Exposicién de Motivos de la L. 31-5-74, de reforma del Titulo Prelimi-
nar del Cédigo Civil

ET Estatuto de los Trabajadores (Real Decreto Legislativo de 24-3-95)

LOPJ Ley Organica del Poder Judicial de 1-7-85

PL Ley del Procedimiento Laboral (Real Decreto Legislativo de 7-4-95)
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