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PRESENTACION

La creacion de la Revista Juridica de estudiantes de la Facultad de Dere-
cho de la UAM completa una tarea de difusion de ideas y discusion cientifica
que comenzd hace tres afios con la publicacién del Anuario. Este dltimo estd
editado por profesores con un contenido circunscrito a un tema monogréfico,
aunque enfocado de manera multidisciplinar. La Revista Juridica, en cambio,
es una revista general de Derecho editada y dirigida por estudiantes. Es preci-
samente por esa razon que la creacién de esta Revista en la era electrénica
constituye una gran apuesta, que se funda principalmente en la confianza de
que nuestros estudiantes de licenciatura y doctorado sabran fomentar el di4-
logo y lainvestigacién a través de la edicién de una publicacidn de alta calidad
en sus contenidos y de un exquisito cuidado de las formas. Es evidente que la
tarea implica una responsabilidad grande, pero los beneficios que se pueden
obtener de esta nueva via de participacién universitaria no son menos relevan-
tes, ya que significan una experiencia de aprendizaje muy valiosa.

El ejemplar que presentamos es una clara muestra de que los redactores
han sabido superar el desafio que supone hacer realidad la idea de 1a Revista.
Es justo, en consecuencia, agradecer y felicitar a todos los miembros del Con-
sejo de Redaccion por su brillante e imprescindible contribucién a la creacién
de la Revista y, por supuesto, a la publicacién del primer niimero.

El agradecimiento también se extiende a todas las personas e institucio-
nes que han colaborado con el proyecto de revista. Entre ellas es ineludible
expresar un reconocimiento especial a las ayudas que hemos recibido del Con-
sejo de Publicaciones de la UAM y los Departamentos de Derecho Piiblico y
Privado de la Facultad de Derecho. Asimismo, manifestamos nuestra gratitud
a D. Rafael Tigeras, un editor que crey6 en nuestro proyecto cuando sélo era
un folio de ilusiones sin més. :

CARLOS ESPOSITO






NORMAS PARA LA PRESENTACION DE ORIGINALES EN LA
REVISTA JURIDICA DE LA UAM

. Lugar y modo de presentacién: Aquellos que deseen enviar algin texto
(articulos, lecciones y recensiones) para que sea publicado en la RJUAM,
deberan dirigirse al Consejo de Redaccién de la misma. Se entregardn dos
copias impresas y un disquete en la Secretaria de Derecho Internacional o a
cualquiera de los miembros del Consejo de Redaccién (también pueden
enviarse por correo electrénico a la direccion: revista.juridica@uam.es).
Los autores serdn informados de la decision del Consejo de Redaccién
aproximadamente un mes antes de la publicacién del nimero correspon-
diente.

. Extensién: Los originales tendrdn una extensién aproximada de entre
veinte y treinta folios, salvo las recensiones que serdn de cuatro folios.

. Idioma de presentacién: Los trabajos serdn presentados en castellano. No
obstante, excepcionalmente, podran ser enviados textos en otras lenguas
que serdn traducidos por los miembros del Consejo de Redaccion.

. Estilo, tamaifio de letra e interlineado: El estilo de letra serd: Times New
Roman de cuerpo 12, salvo las notas a pie de pagina y el sumario que ten-
drén tamafio 10. El interlineado serd de un espacio y medio.

. Titulo: Constara de un enunciado en que se dard cuenta del tema objeto de
estudio, ir4 centrado, en versales cuerpo 14 y negrita.

. Autor: Debajo del Titulo debera ponerse el nombre y apellidos del autor,
que ird centrado y en versalita cuerpo 12. En nota al pie (a la que se hard
referencia con un asterisco) se indicara la condicién profesional (Catedra-
tico, Profesor Titular, Becario de Investigacién, Abogado, etc.) o el grado
de estudio alcanzado (Doctorando, Estudiante de segundo ciclo, etc.) asi
como el Area de conocimiento (Derecho Civil, Derecho Constitucional) y
en parrafo aparte, el organismo al que pertenece (Universidad, Colegio
Profesional,...).
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7. Division del texto: A continuacién se incluird un sumario, pudiendo divi-
dirse, tanto éste como el propio texto, en apartados con titulos. Los titulos
irdn en maytsculas, negrita y con nimeros romanos (seguidos de un punto,
sin guién, y también en mayiisculas y negrita). Los epigrafes de los aparta-
dos irdn en miniscula, negrita, y con nimeros arabes (seguidos de punto,
sin guidén, también en mintscula y negrita). Los subepigrafes irdn en
mindscula, cursiva y con nimeros 4drabes (seguidos de punto sin guion, y
también en miniiscula y cursiva).

Enlaredaccién del texto no debe utilizarse letra negrita ni subrayado, salvo
para los titulos conforme a las anteriores indicaciones. Cuando se quiera
subrayar algiin término o expresion se usaré cursiva.

8. Citas: Las citas han de realizarse a pie de pagina del siguiente modo:

— Libros: autor (los apellidos en mayusculas y el nombre completo en
mintusculas), la obra (en cursiva), la edicién, la editorial, 1a fecha (sin
punto de los millares), el lugar de edicién y la pagina o paginas donde se
expresa la opinién (con la abreviatura p. o pp.).

— Articulos: autor, el articulo entre comillas, el nombre de 1a revista en
cursiva, la fecha (sin punto de los millares) y la pagina o piginas donde
se expresa la opinién.

— Cuando inmediatamente debajo de una cita bibliogréafica se coloque otra
del mismo autor, en lugar de poner los apellidos y el nombre, se pondra
la abreviatura 7d. (idem).

— Cuando ademas del mismo autor, se trate también de la misma obra, se
pondra ademas de 7d. 1a abreviatura ib. (ibidem). -

— Para hacer referencia a una obra citada anteriormente, pero no inmedia-
tamente, se indicardn los apellidos y nombre completo del autor, la pri-
mera palabra significativa de la obra en cursiva y seguida de puntos
suspensivos, después las abreviaturas, op.cit (en el caso de libros), o
art.cit. (para articulos), entre paréntesis la nota al pie de pagina donde
dicha obra est4 citada de manera completa, y la padgina o paginas donde
se expresa la opinion.

9. Bibliografia final: se escribir4 al final del trabajo una bibliogréfia.
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EL DERECHO AL HONOR DE LAS PERSONAS JURIDICAS Y SUS
POSIBLES COLISIONES CON EL DERECHO DE INFORMACION®

MANUEL ARAGON REYES"™

SUMARIO: 1. LAS PERSONAS JURIDICAS COMO TITULARES
DEL DERECHO AL HONOR .- 1. Examen de la jurisprudencia.- a) Una
primera etapa: reconocimiento de la titularidad.- b) Una segunda etapa:
tesis contradictorias y soluciones ambiguas.- ¢) Una dltima etapa (la
actual): reconocimiento de la titularidad.- 2. Andlisis de las SSTC 139/
1995 y 183/1995.- a) Contenido de la Sentencia 183/1995.- a.1) El caso
planteado.- a.2) Pronunciamientos del Tribunal Constitucional.- b) La
doctrina sentada por la Sentencia 139/1995 del Tribunal Constitucional: el
reconocimiento sin excepciones de la titularidad del derecho al honor por
las personas juridicas como resultado final de un proceso evolutivo de la
jurisprudencia constitucional.- b.1) El caso planteado en la Sentencia 139/
1995.- b.2.) Los pronunciamientos del Tribunal Constitucional en la Sen-
tencia 139/1995.- b.2.1) Sobre 1a titularidad de los derechos fundamenta-
les por las personas juridicas.- b.2.2) La titularidad del derecho al honor
por las personas juridicas.- b.2.3) Improcedencia de la técnica de la pon-
deracion entre el derecho a la informaci6n y el derecho al honor cuando se
trata de una informacién no veraz.- 3. El derecho al honor de las personas
juridicas como realidad juridico-positiva ya incuestionable en el ordena-
miento espafiol.- II. DERECHO AL HONOR Y LIBERTAD DE INFOR-
MACION. SUS POSIBLES COLISIONES.- 1. Sobre las diferencias
entre la libertad de expresion y el derecho de informacion.- 2. La "veraci-
dad" como elemento inseparable del contenido esencial del derecho de
informacion.- 3. El problema de la mixtura de informacién y opinién.- 4.
Delimitacién, limitacién y colisién en materia de derechos fundamenta-
les.-

™ El origen de este trabajo se encuentra en una conferencia dictada en la Facultad de
Derecho de la Universidad de Murcia en la primavera de 1996. Fue reclaborado, especialmente
en su segunda parte, con ocasién de un Curso de Verano de la Universidad Autonoma de
Madnd impartido en Miraflores de la sierra en julio de ese afio.
*. Catedritico de Derecho Constitucional de 1a Universidad Autérioma de Madrid.
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I. LAS PERSONAS JURIDICAS COMO TITULARES DEL DERECHO
AL HONOR

1. Examen de la jurisprudencia

La jurisprudencia emanada acerca del problema de si las personas juridi-
cas pueden ser titulares del derecho al honor ha venido cambiando a lo largo de
los afios. Por ello, con el objeto de evitar confusiones, conviene examinar ese
desarrollo con cierto detalle.

a)  Una primera etapa: reconocimiento de la titularidad

Esa etapa se inicia con la STS de 31-3-1930, en la que se acogid por vez pri-
mera la proteccién del derecho al honor de las personas juridicas, derecho reco-
nocido digno de tutela civil porla via del art. 1.902 del Cédigo Civil a partirde la
STS de 6-12-1912. Esta linea jurisprudencial continuara de manera uniforme
(sin excepci6n alguna) durante ms de cincuenta afios (SSTS de 25-6-1945 y 7-
2-1962, entre otras), de tal manera que el Auto de 2-5-1980 de la Sala 2* del TS
podria decir (como dijo en su tltimo Considerando), que es doctrina del TS "que
el honor a que se refiere la ley de 1.978 (de 26 de diciembre, de Proteccién Juris-
diccional de los Derechos Fundamentales de la Persona), complementada por el
Decreto de 20 de febrero de 1.979, es tanto el honor individual como el honor de
las personas juridicas". Asi lo seguirdn reconociendo, pues, las SSTS de 23-3-
1987,22-10-1987, 24-1-1988, 30-3-1988 y 18-7-1988.

En cuanto que el honor no es sélo el "honor espiritual”, sino también el
"honor mercantil”, el "honor comercial” o el "honor profesional” (términos
todos empleados por la jurisprudencia del TS), una persona juridica puede per-
fectamente ser titular de ese derecho y obtener la tutela judicial frente a sus
vulneraciones, tanto en los procedimientos civiles ordinarios como en el pro-
cedimiento civil especifico regulado en la Ley de 26-12-1.978. Esa es, pues, la
inequivoca situacion jurisprudencial hasta bien entrada la segunda mitad de
los afios ochenta.

b)  Una segunda etapa: tesis contradictorias y soluciones ambiguas

Esta segunda etapa arranca de una Sentencia del Tribunal Constitucional,
1a 107/1988, de 8 de junio. En ella (FJ 2), después de decirse que "el derecho al
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honor tiene en nuestra Constitucién un significado personalista, en el sentido
de que el honor es un valor referido a personas individualmente consideradas”,
se determina que tal significado "hace inadecuado hablar del honor de las ins-
tituciones publicas o de clases determinadas del Estado”.

Es cierto que en esta Sentencia no se sostiene, tajantemente, que las per-
sonas juridicas carezcan del derecho al honor, mixime cuando ya, desde el ini-
cio de la actividad del Tribunal Constitucional, éste habia considerado (Auto
106/1980 FJ 2) "que el derecho al honor puede ser patrimonio (...) también de
personas juridicas". En la Sentencia sélo se indica que tal derecho est4 vincu-
lado a las "personas”, "individualmente consideradas” (caracteristica que, en
principio, podria predicarse tanto de las personas fisicas como de las personas
juridicas). En ese sentido, 1o que aparentemente se niega es que puedan ser
titulares del derecho al honor los grupos no personificados o "las clases de per-
sonas” (y hemos empleado el término "aparentemente” porque, como después
se ver4, el TC, en ocasién posterior, reconocerd el derecho al honor de grupos
sociales sin personalidad). Sin embargo, y en realidad, lo Unico que rotunda y
claramente se niega (como igualmente ocurre en las posteriores SSTC 51/
1989y 121/1989) es que puedan ser titulares de ese derecho unas clases deter-
minadas de personas (las "clases del Estado") y un determinado tipo de perso-
nas juridicas (las personas juridicas de Derecho piblico, es decir, las
"instituciones ptiblicas"). En esta Sentencia (y en las posteriores del TC 51/
1989y 121/1989) no se dice, pues, de ninguna manera, que carezcan de dere-
cho al honor las personas juridicas de Derecho privado.

Sin embargo, a partir de ese momento, e interpretando esa doctrina del
Tribunal Constitucional en un sentido que excede de lo que en ella se deter-
mina, la jurisprudencia del Tribunal Supremo dar4 un giro a su anterior y reite-
rada doctrina y afirmara que el derecho al honor sélo corresponde a las
personas fisicas y no a las personas juridicas (SSTS de 24-10-1988, 27-1-89,
9-2-1989, 26-2-1989 y 12-5-1989). ‘

Esta nueva jurisprudencia del Tribunal Supremo experimentara, no obs-
tante, un cierto grado de inflexién en la STS de 5-10-1989, en la que se pondra
en duda la tesis de negar a toda persona juridica la titularidad del derecho al
honor, afirmandose que, al menos, debe distinguirse entre "personas juridicas
de sustrato propiamente personalista (...) y personas juridicas caracterizadas
por la prevalencia del substrato patrimonial”. Lo que ello quiera significar no
esté claro, ya que en los términos de la Sentencia no se adivina exactamente si
se excluyen del derecho al honor sélo las fundaciones o también las socieda-
des de capital, lo que genera una situacién no s6lo ambigua, sino también con-
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tradictoria, pues el caricter "individual" o "personalista” que alli se sigue
atribuyendo al derecho puede dar lugar a muy diferentes soluciones sobre la
titularidad segin cual sea el significado que a ese caricter se atribuya. Lo
cierto, de todos modos, es que se abre una brecha y se anuncia, en cierto modo,
una modificacién jurisprudencial que no tardara mucho en producirse.

¢)  Unaultima etapa (la actual): reconocimiento de la titularidad

El inicio de esta tltima etapa de la jurisprudencia, que es la actual, puede
fijarse en la STC 214/1991, en la que, por una parte, se reconoce la titularidad
del derecho al honor de un grupo no personificado (o una clase de personas, en
este caso los judios internados por los nazis en campos de concentracién), con
lo que se confirma que sélo "las clases del Estado” (esto es, los cuerpos fun-
cionariales o cualquier otra agrupacién de servidores piiblicos) no disfrutan
del derecho al honor; y de otra parte, se admite que las personas juridicas (no
publicas, hay que entender) pueden ser titulares del derecho al honor, ya que el
significado "personalista” de ese derecho no impone que los ataques o lesiones
al mismo hayan de estar dirigidos a una persona fisica determinada, "pues, de
ser asi, ello supondria tanto como excluir radicalmente la proteccién del honor
de la totalidad de las personas juridicas” (FJ 6).

Esta doctrina, atin no rotunda en la STC que acaba de citarse, adquiere
toda su firmeza y claridad en posteriores Sentencias del Tribunal Supremo.
Asi, en la STS de 15-4-1992 se dird que el caracter personalista del derecho al
honor "no excluye la extension de su garantia constitucional a las personas
juridicasy, en concreto, a las sociedades mercantiles, como es el caso que nos
ocupa. En efecto, admitido que el prestigio profesional de la persona fisica es.
objeto de proteccidn no existe razén para excluir de la misma el prestigio de la
sociedad mercantil en el desarrollo de sus actividades (...) por todo lo cual ha
de concluirse en el sentido de que 1a Ley 5.5.82, en cuanto regula la proteccién
civil del derecho al honor, es aplicable a las sociedades mercantiles (...)". Y en
el mismo sentido las SSTS de 9-12-1993 y 26-3-1993.

Y definitivamente, por si el asunto atin no estuviese claro (que ya lo
estaba de manera suficiente), queda reconocido que en nuestro ordenamiento
las personas juridicas son titulares del derecho al honor cuando asi, de forma
rotunda y si atisbo de dudas o matices, lo proclama el Tribunal Constitucional
en sus importante Sentencia 139/1995, doctrina confirmada en la STC 183/
1995 y que ha quedado ya firmemente establecida. Por su trascendencia para
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nuestro tema vamos a analizar con algiin detalle esta doctrina del Tribunal Cons-
titucional.

2. Analisis de las SSTC 139/1995 y 183/1995
a)  Contenido de la Sentencia 183/1995

a.l) El caso planteado

Se trata de un recurso de amparo interpuesto por el periodista don José
Ramoén Correal Modol y por la sociedad "Diario de 1a Montafia, S.A.", propie-
taria del periédico de ese nombre, contra la Sentencia de la Sala Primera del
Tribunal Supremo de 5 de abril de 1.994.

Los antecedentes pueden resumirse asi. El Sr. Correal Modol publicé en
el Diario de la Montafia, el dia 7 de diciembre de 1.987, un reportaje sobre la
vida nocturna en La Seu d'Urgel, explicando la facilidad que alli tienen los
J6venes para obtener hachis en algunos locales de especticulos. El reportaje se
ilustré con una fotografia de la fachada de la discoteca "Luxury", estableci-
miento que, sin embargo, no habia sido aludido en el texto escrito de dicha
informacién. Los propietarios de la discoteca, en su nombre y en el de la socie-
dad Luxury, S.A,, titular de 1a misma, interpusieron demanda civil contra el
diario, su director y el citado periodista por considerar que se habia producido
una intromisién ilegitima en su derecho al honor y a la propia imagen. El Juz-
gado de Primera Instancia concluye declarando que se habia producido tal
intromision ilegitima en el derecho al honor y condenando, pues, al periédico
y al autor del reportaje al pago de una indemnizacién y a la publicacién de la
parte dispositiva de la Sentencia. Contra dicha Sentencia interpusieron los
condenados recurso de apelacién ante la Audiencia Provincial de Barcelona,
que por Sentencia de 8 de octubre de 1.990 revocé la del Juzgado con el argu-
mento de que las personas juridicas no son titulares del derecho al honor. Con-
tra esta Sentencia se recurrié en casacion ante la Sala Primera del Tribunal
Supremo, que al igual que el Juzgado estimé que las personas juridicas tienen
derecho al honor y, en consecuencia, casé la Sentencia de la Audiencia y con-
den¢ al periodista y al diario al pago de una indemnizacién de dos millones y
medio de pesetas asi como a la publicacién de la parte dispositiva de la Senten-
cia. Contra la decisién del Tribunal Supremo se interpuso, como ya se ha
dicho, el recurso de amparo resuelto por la Sala 1* del Tribunal Constitucional
mediante la Sentencia de 11 de diciembre de 1.995 que comentamos.
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a.2) Pronunciamentos del Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional deniega el amparo en atencién a las siguientes
Tazones:

- Las personas juridicas pueden ser titulares del derecho fundamental al
honor.

- El reportaje periodistico produjo claramente una vulneracién del dere-
cho al honor de la sociedad anénima propietaria de la discoteca.

- En el proceso seguido ante el Juzgado de 1° Instancia qued$ de mani-

‘ fiesto la falta de veracidad de la informacién en lo que se refiere a la

inclusién de la imagen de la discoteca para ilustrar los hechos reproba-

bles que en aquel reportaje se denunciaban (no se ha probado, de nin-
guna manera, que en aquel local se traficase con droga).

- Ni el periodista ni el periédico estaban, en relacién con el reportaje
que afectaba al citado local, ejercitando validamente el derecho consti-
tucional de informaci6n dada la falta de veracidad de la noticia.

- En consecuencia, no procede efectuar el balance o ponderacién entre
derecho de informacién y derecho al honor para considerar si aquél,
por la trascendencia publica de la noticia, debiera o no prevalecer
sobre éste, ya que tal balance sélo puede realizarse cuando se estd ejer-
citando véalidamente el derecho de informacién, que no es el caso dada
la ausencia del requisito de veracidad.

El Tribunal se limita escuetamente a aludir a esas razones, confirmando
la doctrina ya sentada el la Sentencia 139/1995, a cuyas argumentaciones se
remite en cuanto a los pronunciamentos jurfdicos més relevantes : titularidad
del derecho al honor por las personas juridicas y no pertinencia de la técnica de
colisién (y consecuente prevalencia) entre derecho a la informacién y derecho
al honor cuando la informacién carece de veracidad. De ahi que haya de ser
esa Sentencia 139/1995 el objeto principal del presente comentario, sin prejui-
cio de sefialar la indudable importancia de la Sentencia de 11 de diciembre de
1.995 en cuanto que viene a consolidar una doctrina constitucional que
adquiere asi el caricter de reiterada, aclarandose, parece que definitivamente,
un problema en el que hubo con anterioridad una poco clara o al menos titu-
beante jurisprudencia.
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b)  Ladoctrina sentada por la Sentencia 139/1995 del Tribunal Consti-
tucional: el reconocimiento sin excepciones de la titularidad del
derecho al honor por las personas juridicas como resultado final de
un proceso evolutivo de la jurisprudencia constitucional

b.1) El caso planteado en la Sentencia 139/1995

Se trat6 de un recurso de amparo interpuesto por "Ediciones Zeta, S.A.",
don José Luis Morales Sudrez y don Basilio Rogado Adalia contra la Senten-
cia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 9 de diciembre de 1.993.

Los antecedentes pueden resumirse asi. La revista "Intervid" publicé el
27 de febrero de 1.988 un reportaje firmado por el periodista don José Luis
Morales en el que denunciaba la corrupcién de algunos miembros de la Guar-
dia Civil de Canarias y se citaban casos de diversas empresas privadas impli-
cadas en tales practicas. Entre esas empresas se mencionaba a la compafiia
mercantil "Lopesan, Asfaltos y Construcciones, S.A.", de la que se decia que
habia sobornado a la Guardia Civil para que sus transportes transitasen sin per-
miso y sin tarjetas y para no pagar multas en los tltimos cinco afios. La citada
empresa interpuso contra la revista y los responsables del reportaje demanda
en procedimiento especial de proteccién civil del derecho fundamental al
honor. En dicho procedimiento el Juzgado estima la demanda, declarando que
se habia producido una intromisién ilegitima en el derecho al honor de "Lope-
san, Asfaltos y Construcciones, S.A." y condenando a los demandados a publi-
car el texto de la Sentencia, a abstenerse de repetir o volver a publicar las
informaciones objeto de ese pleito y a abonar a la actora, en concepto de
indemnizacion por dafios y perjuicios, la cantidad de dos millones de pesetas.
La resolucién anterior fue apelada por los condenados ante la Audiencia Pro-
vincial de Barcelona con el argumento de que las personas juridicas no pueden
ser titulares del derecho al honory ala propia imagen. La Audiencia dict6 Sen-
tencia de fecha 26 de octubre de 1.990 desestimando la apelacién y confir-
mando fntegramente la Sentencia anterior. Interpuesto recurso de casacion, la
Sala Primera del Tribunal Supremo declar6 no haberlugar a tal recurso por
Sentencia de 9 de diciembre de 1.993, contra la que se interpuso, como ya se
dijo mas atras, recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional, que lo
denegd por la Sentencia 139/1995, que ahora pasamos a comentar.
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b.2) Los pronunciamientos del Tribunal Constitucional en la Sentencia
139/1995

b.2.1) Sobre la titularidad de los derechos fundamentales por las
personas juridicas

A este problema se dedica el fundamento juridico 4 de la Sentencia, en el
que, confirmindose jurisprudencia anterior (SSTC. 99/1983, 20 y 26/1985,
39/1986 y 23/1989, entre otras), se sostendrd que, pese a no contener nuestra
Constitucién una declaracién expresa como la del art. 19.3 de la Constitucién
alemana (que proclama que los derechos fundamentales rigen para las perso-
nas juridicas nacionales en tanto y en cuanto, por su naturaleza, sean aplica-
bles a las mismas), una interpretacién correcta de la Constitucién espafiola
impone la deduccién hermenéutica de una cldusula andloga.

Incluso puede afirmarse, analizando este fundamento juridico (y basan-
dose tanto el lo que en €l se dice como en 1o que da a entender), que aqui el Tri-
bunal da un paso adelante en aquella jurisprudencia, ya reiterada, en cuanto
que la titularidad de los derechos fundamentales por las personas juridicas no
s6lo la va a apoyar en razén de la proteccién del interés de las personas fisicas
que son su sustrato material o incluso de la proteccién de los fines para los que
tales personas juridicas fueron creadas (que venian siendo los argumentos més
comunes), sino también en razén de la garantia de las condiciones de existen-
cia e identidad de las mismas personas juridicas. Con lo cual, salvo los dere-
chos fundamentales de estricta dimensién "fisico-personalista” (dmbito que,
ademas, ha de interpretarse restrictivamente a los efectos de la exclusiva titu-
laridad "fisico-personal”), los demds derechos fundamentales son susceptibles
de titularidad por las personas juridicas. Estas, en consecuencia, no actiian, en
defensa de los derechos fundamentales, como si se tratase Unicamente de la -
defensa de un "interés legitimo" (y por lo mismo de los derechos de sus com-
ponentes 0 asociados), sino exactamente como titulares de un derecho propio.

Esta ampliacion de las razones que antes habia venido esgrimiendo el Tri-
bunal en Sentencias anteriores para fundamentar la titularidad de los derechos
fundamentales por las personas juridicas tiene una gran importancia, no s6lo
por lo que supone de consolidaciéon dogmatica de aquella titularidad, sino,
muy especialmente, por lo que significa para eliminar cualquier duda que
antes hubiese sobre la titularidad de los derechos fundamentales por las perso-
nas juridicas de base corporativa (y no sélo por las de base personalista). Ello,
como es obvio, adquiere una especial relevancia en lo que toca a la titularidad
del derecho al honor, como se examinard a continuacién.
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b.2.2) Latitularidad del derecho al honor por las personas juridicas

Este es el punto en que se contiene, sin duda alguna, el pronunciamiento
mds importante del Tribunal, por su trascendencia y porque viene a poner fin a
una etapa jurisprudencia dubitativa sobre la cuestién, aclarando definitiva-
mente (ese caracter de definitivo parece confirmado, como se dijo més atrés,
por la posterior Sentencia de 11 de diciembre de 1.995, ya comentada en las
lineas precedentes) que las personas juridicas privadas (de toda clase) son titu-
lares del derecho al honor. A este asunto dedica la Sentencia el fundamento
juridico 5.

Después de efectuar un detenido examen del significado del término
honor y, mas exactamente, del derecho al honor, la Sentencia reconocera que
el propio Tribunal habia acufiado, por un lado, un concepto "personalista” del
mismo, asocidndolo a las personas fisicas (STC. 107/1988), pero, por otro
lado, también habia sustentado un concepto "objetivista", que no excluia,
pues, (aunque tampoco, afiadimos nosotros, dejaba claro el asunto) su titulari-
dad por las personas juridicas (SSTC. 51/1989, 121/1989 y 214/1991). Esta
segunda concepcion, viene a decir expresamente el Tribunal, es la "que con la
presente Sentencia queremos reforzar y ampliar”. Es el propio Tribunal, pues,
el que destaca la orientacién de su Sentencia y, por asi decirlo, 1a importancia
doctrinal de la misma (algo que no es muy frecuente que haga, y que ha de
interpretarse, por ello, como una singular y muy intencionada "llamada de
atencién"). Efectivamente, la Sentencia va a tener un significado crucial en la
materia objeto de debate, respecto de la cual no s6lo "refuerza y amplia” una
linea jurisprudencial "objetivista" sino que también la precisa y, por lo mismo,
viene a aclarar, por fin, de manera firme y positiva, que las personas juridicas
tienen derecho al honor.

Rechazando explicitamente el argumento utilizado por los demandantes
de que las personas juridicas carecen del derecho al honor y rechazando tam-
bién (aunque en este punto no lo haga explicitamente, que s lo hace de todos
modos el Ministerio Fiscal en su escrito oponiéndose al amparo) el otro argu-
mento de los demandantes de que, en todo caso, carecen de ese derecho las
personas juridicas de base corporativa, el Tribunal reconocera que todas las
personas juridicas, sea cual sea su especie, son titulares del derecho al honory,
por ello, que lo es una sociedad anénima (en este supuesto "Lopesan, Asfaltos
y Construcciones, S.A.").

Asi (transcribimos los correspondientes parrafos de la Sentencia, que son
muy expresivos) el Tribunal dird que "el significado del derecho al honor ni
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puede ni debe excluir de su 4mbito de proteccidn a las personas juridicas” (f.j.
5), ya que "resulta evidente, pues, que, a través de los fines para los que cada
persona juridica privada ha sido creada, puede establecerse un 4mbito de pro-
teccién de su propia identidad y en dos sentidos distintos: tanto para proteger
su identidad cuando desarrolla sus fines como para proteger las condiciones de
ejercicio de su identidad, bajo las que recaeria el derecho al honor. En tanto
que ello es asi, la persona juridica también puede ver lesionado su derecho al
honor a través de la divulgacién de hechos concernientes a su entidad, cuando
la difame o la haga desmerecer en la consideracidn ajena” (f.j. 5).

Definido, pues, con claridad el problema juridico de fondo, la consecuen-
cia para el caso debatido es inmediata, por lo que el Tribunal dird que "resulta
claro que la compafifa mercantil "Lopesan, Asfaltos y Construcciones, S.A.",
como persona juridica privada, estaba legitimada activamente, ante la juris-
diccién ordinaria, para impetrar, como titular y no como simple portadora de
un interés legitimo, el amparo de su derecho al honor. También resulta evi-
dente, del tenor del art. 9.3 de la Ley Orgénica 1/1982, de 5 de mayo, que la
mencionada compafiia no venia obligada a probar la existencia de un dafio
patrimonial en sus intereses como consecuencia de la publicacién de dicho
reportaje. Bastaba constatar una intromisién en el honor de la entidad recu-
rrente y que ésta no fuera legitima para reconocer, por parte de la resolucién
recurrida, una efectiva lesion al honor de la entidad" (f.j. 6).

Ahora bien, aclarada la titularidad del derecho, queda por resolver la ile-
gitimidad de la intromisién, que es el problema al que se dedican los funda-
mentos juridicos 6, 7 y 8 de 1a Sentencia, y que ahora examinaremos.

b.2.3) Improcedencia de la técnica de la ponderacién entre el dere-
cho a la informacién y el derecho al honor cuando se trata de’
una informacién no veraz

El problema de la colisién entre el derecho a la informacién y el derecho
al honor ya se lo hab{a planteado el Tribunal en este caso al comienzo de la
propia Sentencia, dado que los recurrentes en amparo habian esgrimido el
argumento de que la Sentencia recurrida vulneraba el derecho a la informacién
del periodista y de le empresa editorial y de que, en todo caso, ese derecho de
informacién debiera prevalecer sobre el derecho al honor.

"Centrado el recurso en tales términos" (dird el Tribunal, refiriéndose
a la alegacion hecha por los recurrentes de que las decisiones de la
Jjurisdiccion ordinaria han supuesto una vulneracion de su derecho
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fundamental a la libre informacion), "para analizar si el 6rgano judi-
cial ha prestado la proteccion adecuada al derecho de libre informa-
cidn, es menester partir de un razonamiento cuya cuestion nuclear
consista en dilucidar si, pudiéndose constatar una injerencia en un
derecho o un bien juridicamente protegido de un tercero, en este caso
de la comparita mercantil "Lopesan, Asfaltos y Construcciones, S.A.”,
los recurrentes en amparo pueden justificar tal injerencia bajo el ejer-
cicio del derecho invocado. Esto nos llevaria a una ponderacion entre
la libertad de informacion y el derecho o bien juridico lesionado a la
contraparte, que pretendidamente es el derecho al honor. Ahora bien,
si los recurrentes han actuado al margen del dmbito del derecho que el
art. 20.1.d) C.E. reconoce, resulta innecesario cualquier tipo de pon-
deracion. Ha desaparecido uno de los términos de la misma y lo pro-
cedente, en tal caso, es la desestimacion del recurso de amparo. Bien
podria comenzarse por este iiltimo punto, puesto que su resolucion, en
caso de encontrarnos ante una actuacion informativa ejercida fuera
del dmbito del contenido constitucionalmente reconocido a la libertad
de informacion veraz, haria del todo innecesario seguir con cualquier
otro tipo de razonamiento. Sin embargo, el adecuado tratamiento de
este recurso precisa que, previamente, nos manifestemos sobre la ale-
gacion planteada por los actores relativa a la posible titularidad de las
personas juridicas del derecho al honor, dado que es la cuestion
basica del presente debate" (f.j.3).

La cita ha sido extensa, pero necesaria, porque en estos parrafos del Tri-
bunal se ponen de manifiesto dos extremos de suma importancia. Primero, que
la colisién (y el juego de la correspondiente prevalencia de uno u otro derecho)
s6lo se da si el derecho de informacidn se esta ejerciendo validamente, es
decir, afiadimos nosotros (aunque se deduce claramente de lo que dice el Tri-
bunal), si la informacién es veraz. Segundo, que si el recurso de amparo s6lo
puede interponerse por quien alega que se le ha vulnerado un derecho y en este
caso tal alegacién no es otra que la hecha por los recurrentes de que se ha pro-
ducido una vulneracién de su derecho a la informacion (también podrian haber
alegado que se habia producido una vulneracién de su derecho a la tutela judi-
cial efectiva, pero no lo hicieron), el Tribunal podria ficilmente limitarse a ese
punto y, en vista de que (como m4s adelante dird) en el reportaje faltaba total-
mente la veracidad, haber desestimado el recurso de amparo confirmando la
Sentencia recurrida. No hacia falta, pues, para resolver estrictamente el caso,
entrar a dilucidar si las personas juridicas, y mas concretamente la sociedad
anénima afectada, eran o no titulares del derecho al honor. Sin embargo (y este
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dato es fundamental para dotar de su crucial valor doctrinal a esta Sentencia),
el Tribunal Constitucional, atendiendo (eso lo decimos nosotros, pero también
se deduce con claridad de las frases que hemos venido transcribiendo) a la
dimensién "objetiva" o general que también tiene el recurso de amparo (aparte
de su dimensidn "subjetiva” o de tutela concreta) ha estimado necesario dete-
nerse en lo que considera "cuestién basica" del asunto debatido. Bésica doctri-
nalmente, por supuesto, aunque no en el sentido de imprescindible para
resolver el caso concreto, como ya hemos visto. Esto es, bdsica desde el punto
de vista de la funcién del Tribunal como supremo intérprete de la Constitu-
cidn, en cuanto que, consciente (como muy bien da a entender) de que el pro-
blema de la titularidad del derecho al honor por las personas juridicas no habia
sido hasta al momento aclarado con firmeza por el propio Tribunal, decide,
por fin, aprovechar este asunto y convertirlo en un "leading-case" para acabar
con esa situacion de cierta indefinicidn y declarar cudl serd, desde ese
momento, y sin ambigliedades, la doctrina del Tribunal sobre este punto.

Volvamos, pues, al problema de la colisidn entre derechos, que el Tribu-
nal apunt6 en los péarrafos que acabamos de transcribir (f.j. 3) y que, después
de aclarar la titularidad del derecho al honor por las personas juridicas y en
especial por la sociedad mercantil afectada en el caso, reaparece en al final de
la Sentencia (fundamentos juridicos 6, 7 y 8). Aqui se reiterard la abundante e
inequivoca jurisprudencia constitucional acerca de la veracidad como requi-
sito del ejercicio del derecho constitucional de libre informacién (SSTC 6/
1988, 20/1990, 105/1990, entre otras), se constatard que en este caso, COmo
quedd probado en el procedimiento civil, no hubo tal veracidad (no sélo por la
falsedad, demostrada, de las imputaciones hechas a la sociedad "Lopesan,
Asfaltos y Construcciones”, sino también por la ausencia del deber especial de
comprobar la veracidad que es exigible a todo medio informativo) y se dir4,
por ello, "que el articulo periodistico de autos no constituye una manifestacién
constitucionalmente protegida por el derecho a la libertad de informacién
veraz alegado por los recurrentes” (f.j. 8). También, al mismo tiempo, se reco-
nocerd que las imputaciones sobre la aludida entidad mercantil vertidas en tal
reportaje son una intromisién ilegitima en su derecho al honor, en cuanto que
"acarrean objetivamente una difamacién o desmerecimiento en la considera-
cién ajena” (f,j. 8).

Ha habido, pues, vendrd a decir la Sentencia, vulneracién del derecho al
honor y, en cambio, no ha habido ejercicio constitucionalmente protegido de
la libertad de informacion, por lo que no se dan las condiciones para poder rea-
lizar una ponderacién entre ambos derechos que requiriese tener en cuenta el
interés ptiblico de la noticia o la dimensién institucional de la libertad de
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prensa al objeto de resolver si en el caso prevalecia o no el derecho de informa-
cidn.

Este enfoque, impecable, del problema de 1a colisién entre derechos, en el
que se trasluce la correcta distincién (fundamental para plantear en sus estric-
tos términos tanto las colisiones de normas como las colisiones de derechos)
entre "delimitacién” de los derechos (que opera sobre la validez de su ejerci-
cio) derivada del ambito de conducta constitucionalmente protegido y "limita-
cién" de los derechos (que opera sobre la eficacia en su ejercicio) derivada de
la coexistencia entre unos derechos y otros, no significa nada nuevo en nuestra
jurisprudencia constitucional, que lo habia venido practicando desde sus pri-
meras Sentencias acerca de este problema y, en tal sentido, 1a 139/1995 no vaa
suponer, sobre este asunto concreto, un punto de inflexién tan relevante como
lo ha supuesto sobre el reconocimiento del derecho al honor de las personas
juridicas. No obstante, debe sefialarse que, también en lo tocante al enfoque de
la colisién entre derechos que antes hemos comentado, los términos con que se
pronuncia la Sentencia 139/1995 mejoran (por més explicitos o, si se quiere,
mas contundentes) la ya notable jurisprudencia anterior. Aqui (con mayor
exactitud que en lo relativo a las personas juridicas, que es donde la frase apa-
rece -f.j. 5-, como se sefialé més atras, y que alli se queda corta dada la intensi-
dad del paso adelante que se da en el tratamiento de la materia) si que podria
decir el Tribunal que habia "una orientacién jurisprudencial que con la pre-
sente Sentencia queremos reforzar y ampliar”. Esta Sentencia, pues, no sélo ha
sido importante (crucial habria que decir) para el derecho al honor de las per-
sonas juridicas, sino también (aunque en menor medida, claro est4) para el
derecho de informacién y para las situaciones, tan frecuentes, de conflicto
entre ambos derechos.

3. El derecho al honor de las personas juridicas como realidad juridico-
positiva ya incuestionable en el ordenamiento espaiiol

Aunque la cuestién no habfa sido tratada con intensidad en la doctrina espa-
fiola, la mayoria de los autores, y desde luego los més solventes en la materia, se
habian venido decantando en los dltimos afios a favor de la titularidad del dere-
cho al honor por las personas juridicas (vid., entre otros, P. Salvador Coderch,
"El mercado de las ideas", Madrid, 1.990, pp. 214 y ss., o A.M. Rodriguez Gui-
tidn, "Honor -derecho al-", Enciclopedia Juridica Civitas, Madrid, 1.995, pp.
3339 yss.).
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Un proceso anilogo ha venido experimentando, como ya vimos més
atrés, la jurisprudencia del Tribunal Supremo que, partiendo de una primera
etapa de reconocimiento sin dudas de la titularidad del derecho al honor por las
personas juridicas (SS. de 31-3-1930, 25-6-1945, 7-2-1962, 23-3-1987, 22-
10-1987, 24-1-1988, 30-3-1988 y 18-7-1988, entre otras), pasé por una fase
intermedia de soluciones contradictorias, en las que unas SS. negaron aquella
titularidad (asf, por ejemplo, las SS. de 24-10-1988, 27-1-1989, 26-2-1989 y
12-5-1989) y otras la afirmaron con serias restricciones (asi la S. 5-10-1989),
para desembocar en una situacién, que es la actual, en la que, salvo alguna
excepcion, la tesis general es la del reconocimiento de la titularidad (asi las SS.
de 15-2-1992, 9-12-1993 y 26-3-1993, entre otras). Una buena indicacién de
que esa es la tonica general actual de la jurisprudencia del Tribunal Supremo la
facilitan los dos recursos de amparo que estamos comentando, en los que, de
manera coincidente, el Tribunal Supremo reconocid la titularidad del derecho
al honor por una sociedad anénima.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional, como igualmente exami-
namos més atras, pas6 también por una etapa de ambigiiedad o relativa indefi-
nicién (S. 107/1988) que no acabd de despejarse hasta fechas recientes, pese a
que determinados pronunciamientos (contenidos en el A. 106/1980, asi como
enlas SS. 51/1989 y 121/1989) no negaban la titularidad del derecho al honor
por las personas juridicas o incluso otros (S. 214/1991) la reconocian "casi"
expresamente. Esa etapa terminé con la S. 139/1995, verdadero "leading-
case" que permite hablar de un antes y un después en la jurisprudencia consti-
tucional.

La doctrina, clara y tajante, de esta Sentencia, que hemos comentado, y
que ha resultado confirmada por la posterior S. 183/1995, también comentada
mds atrés, ya no admite dudas: las personas juridicas de todo tipo (ya sean civi-
les o mercantiles, de base personalista o corporativa, ya se trate de sociedades,
asociaciones o fundaciones, es decir, sean cuales sean su estructura y sus
fines) son titulares del derecho fundamental al honor.

Esa es, pues, la doctrina del Tribunal Constitucional y, en consecuencia,
ese es hoy nuestro Derecho positivo (al que deberan atenerse los juristas y,
més especificamente, que deberén aplicar todos los jueces y tribunales), en
cuanto que el Tribunal Constitucional es el supremo intérprete de la Constitu-
cién (segin reconoce el art. 1 de su Ley Orgénica), y por ello sus Sentencias
vinculan a todos los poderes piblicos (art. 164 de la Constitucién) y muy en
particular a los 6rganos judiciales, que han de interpretar y aplicar el ordena-
miento juridico de conformidad con la doctrina establecida en las resoluciones
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dictadas por el Tribunal Constitucional en todos los procesos constitucionales
de los que entiende (art. 5 de la Ley Orgénica del Poder Judicial).

El reconocimiento, pues, de manera clara y terminante en nuestro ordena-
miento, de la titularidad por las personas juridicas del derecho al honor, es, por
lo demds, lo que se admite pacificamente en el Derecho comparado. Sobre
esto ltimo, basta con citar la obra norteamericana mas autorizada sobre la
materia (Prosser/Keaton, "The Law on Torts", 1984, ep. 111, pp. 779y ss.), 0
la obra britdnica (Carter Ruck, "On Libel and Slander”, 1.985, p. 68) o ale-
mana (Palandt, "Biirgerliches Gesetzbuch"”, 1988, ep. 823) de las mismas
caracterfsticas, por referirnos a los ordenamientos extranjeros que mas
influencia han tenido (en Espaifia y en otros paises préximos) en la construc-
cién tedrico-dogmadtica del derecho al honor (y por lo mismo, de las acciones
por difamacién). '

En toda esa construccion se parte del supuesto (hoy incontrovertible) de
que también las personas juridicas pueden ser titulares de derechos fundamen-
tales. En nuestra Constitucién no existe un precepto, como el del art. 19.3 de la
Ley Fundamental de Bonn, segiin el cual "los derechos fundamentales rigen
también para las personas juridicas nacionales, en la medida en que, por su
naturaleza, les resulten aplicables", pero el Tribunal Constitucional ha decla-
rado que ello también se desprende de la interpretacién de la Constitucién
espafiola (SSTC 19/1983, 53/1983, 137/1985, 64/1988, 241/1992, entre
otras). Como muestra puede citarse lo dicho en la STC 23/1989 (FJ 2): "en
nuestro ordenamiento constitucional, aun cuando no se explicite en los térmi-
nos con que se proclama en los textos constitucionales de otros Estados, los
derechos fundamentales rigen también para las personas juridicas nacionales
en la medida en que, por su naturaleza, resulten aplicables a ellas".

En tal sentido, y siendo el honor, en su vertiente objetiva, un derecho per-
fectamente predicable de una persona juridica (es decir, no incompatible con
su naturaleza), parece claro que cuando la Constitucion (art. 18.1) establece
que "se garantiza el derecho al honor", lo est4 garantizando también para las
personas juridicas, y que cuando el art. 7.7 de laLO 1/1982, de 5 de mayo, dis-
pone que tendrd la consideracién de intromisién ilegitima en el derecho al
honor "la divulgacién de expresiones o hechos concernientes a una persona
cuando la difame o la haga desmerecer en la consideracién ajena”, la alusién a
la persona haya de ser entendida tanto respecto de las personas fisicas como
respecto de las personas juridicas. Asi, como vimos, lo ha confirmado el Tri-
bunal Constitucional en sus Sentencias 139/1995 y 183/1995.
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II. DERECHO AL HONOR Y LIBERTAD DE INFORMACISN: SUS
POSIBLES COLISIONES

1. Sobre las diferencias entra la libertad de expresion y el derecho de
informacién

Como ocurre en la generalidad de los casos de vulneracién del derecho al
honor y muy especialmente cuando la "divulgacién de expresiones o hechos”
(que son los términos que el art. 7.7 de 1a LO 1/1982 utiliza) que producen esa
vulneracion se realiza a través de un medio de comunicacién piblica, una de
las cuestiones principales con que el anélisis juridico ha de enfrentarse es la
posible concurrencia de derechos, por eso es preciso examinar el problema de
la concurrencia entre la libertad de informacién y el derecho al honor. Para
ello hay que delimitar, primero, si la accién vulneradora pertenece al 4mbito
del derecho de informacién o al 4mbito de la libertad de expresion, pues la
colisién con el derecho al honor recibe un tratamiento diferente en uno y otro
caso.

Ambos derechos se encuentran perfectamente separados en el art. 20 de la
Constitucién: uno, el derecho a la libertad de expresién, se contiene en el
pérrafo a) del apartado 1 de ese articulo, en el que se "reconoce y protege” el
derecho "a expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones
mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproduccién”; otro,
el derecho de informacién, se contiene en el parrafo d) del mismo apartado 1,
en el que se "reconoce y protege" el derecho "a comunicar o recibir libremente
informacién veraz por cualquier medio de difusién".

Es cierto que ambos derechos estén relacionados y que integran una cate-
goria mas general que podria denominarse, como frecuentemente se dice en el
Derecho anglosajon, "libertad de expresién en sentido amplio”, o, como tam-
bién frecuentemente se dice en el Derecho europeo continental, y mas comtin-
mente en Alemania, "derecho, en sentido amplio, a una comunicacién libre".
Sin embargo, tal agrupacién, que pone de relieve, como se ha dicho, las evi-
dentes relaciones entre una y otra figura, sélo puede ser aceptada en sentido
aproximativo y descriptivo, pues desde el punto de vista juridico-dogmatico es
perfectamente claro que no se trata de una sola libertad o de un sélo derecho,
sino de dos libertades, esto es, de dos derechos rigurosamente distintos.

Como se desprende nitidamente de los términos del art. 20 de nuestra
Constitucion, como es pacifico en la doctrina (espafiola y extranjera) y como
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es reconocido de manera tajante por el Tribunal Constitucional (Sentencias
105/1983, 159/1986, 168/1986, 51/1989, 105/1990, 214/1981, 123/1993, entre
otras), la libertad de expresion tiene por objeto la transmisién de "ideas y opi-
niones" (esto es, juicios de valor y por ello susceptibles de "critica politica y
difusién ideolégica”, SSTC 51/1985 y 223/1992, entre otras) y el derecho de
informacién tiene por objeto la transmisién de "hechos” (esto es, noticias en
sentido estricto y por ello no susceptibles de apreciacién meramente subjetiva,
SSTC 51/1985, 20/1992 y 223/1992, entre otras).

La conexién, pero al mismo tiempo la distincién entre uno y otro derecho
estd muy bien explicada en la STC 6/1988, FJ 5:

"(...) en el art. 20 de la Constitucion la libertad de expresion tiene por
objeto pensamientos, ideas y opiniones, concepto amplio dentro del
que deben incluirse también las creencias y los juicios de valor. El
derecho a comunicar y recibir libremente informacion versa, en cam-
bio, sobre hechos o, tal vez mds restringidamente, sobre aquellos
hechos que pueden considerarse noticiables. Es cierto que, en los
casos reales que la vida ofrece, no siempre es fdcil separar la expre-
sion de pensamientos, ideas y opiniones de la estricta comunicacion
informativa, pues la expresion de pensamientos necesita a menudo
apoyarse en la narracion de hechos y, a la inversa, la comunicacion de
hechos o de noticias no se da nunca en estado quimicamente puro y
comprende, casi siempre, algiin elemento valorativo o, dicho de otro
modo, una vocacion a la formacion de una opinion. Ello aconseja, en
los supuestos que en puedan aparecer entremezclados elementos de
una y otra significacion, atender, para calificar tales supuestos y enca-
jarlos en cada uno de los apartados del art. 20, al elemento que en
ellos aparece preponderantemente (...)"

Esta necesidad, inexcusable, de distinguir, y por ello de encajar una con-
ducta informativa en uno u otro supuesto (en uno u otro derecho) se basa en
que, siendo el contenido de ambos bien distinto, bien distintas son también las
consecuencias juridicas que en uno y otro caso se derivan. En cuanto que
mediante el derecho de informacion se comunican "hechos", la "veracidad"
forma parte del contenido del derecho, por ello mismo nuestra Constitucién no
proclama simplemente el derecho de comunicar libremente informacion, sino
de comunicar libremente "informacién veraz". Tal exigencia de veracidad, en
cambio, no se predica (no forma parte del contenido) de la libertad de expre-
sién puesto que su objeto, los "juicios de valor", en cuanto materia perfecta-
mente opinable, no son en principio ni verdaderos ni falsos (lo que no quiere
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decir que no puedan ser justos o injustos, o mejor, licitos o ilicitos, pero ello es
cosa bien distinta, sobre la que se volvera después).

2. La 'veracidad' como elemento inseparable del contenido esencial del
derecho de informacion

La "veracidad" no es un limite al derecho de informacidn, sino algo mucho
mds importante, exactamente un presupuesto de ese derecho, un elemento indi-
sociable de su contenido, més atn, de su contenido esencial y por ello un ele-
mento del que no puede disponer ni siquiera el propio legislador, porque viene
constitucionalmente impuesto (art. 20.1.d, CE). El derecho de informacién sélo
ampara la informacién veraz; la informacién mendaz nunca puede ser entendida
como ejercicio del derecho de informacién. Por tanto, nadie puede escudarse en
el derecho de informacién para propagar noticias falsas. Cuando se trasmite una
mentira, se puede incurrir en un ilicito penal o civil, o ni siquiera (por la irrele-
vancia de la mentira) en ilicito alguno, pero lo que no se esta ejerciendo, de nin-
gin modo, es el derecho fundamental a transmitir informacién.

Ello es una cuestion clara en la doctrina y la jurisprudencia tanto espafiola
como extranjera, aparte de que asi se reconoce expresamente en el art. 20.1.d) de
nuestra Constitucién. (Veanse, por ejemplo, P. Salvador Coderch, "El mercado
de las ideas", cit., pp. 137 y ss. -especialmente rotundo en p. 488, en la que se
dice: "El derecho a dar y recibir libremente informacién indispensable en un
Estado democrético sélo puede ser el derecho a la informacién veraz"-; S.
Muiioz Machado, "Libertad de prensa y procesos por difamacién"”, Madrid,
1.987, pp. 148 y ss.; M. Carrillo, "Derecho a la informacion y veracidad infor-
mativa", Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n23-3-1987, en la que se
afirma -FD 19-: "falta un requisito fundamental para la existencia y efectividad
constitucional del derecho a la libre informacién: el de la veracidad". De igual
modo, en cuanto al inexcusable requisito de la "veracidad" para que pueda haber
ejercicio del derecho de informacién, vease, en el ordenamiento aleman y aus-
triaco, Roeder, "Wahrheitbeweis und Indiskrektic delikt nach deutschen und
Osterreischen Strafgesetzentw", en "Festgabe fur Maurach”, 1.972, pp. 347 y ss.;
en el ordenamiento italiano, M. Garutti, "1l diritto all'onore e 1a sua tutela civilis-
tica”, 1.985, pp. 60 y ss.; en el ordenamiento norteamericano, D. A. J. Richards,
"Toleration and the Constitution”, 1.986, pp. 188-231).

Dicho esto, es perfectamente razonable que la exigencia de veracidad no
pueda ser entendida a 1a manera absoluta, puesto que si asi 1o fuera se lastraria
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la conveniente agilidad y urgencia del proceso comunicativo. Por ello, como
también es comin en el Derecho comparado, nuestra doctrina y nuestra juris-
prudencia han entendido que la veracidad que se exige de la noticia (de los
hechos) no excluye totalmente el error, pero obliga a extremar la diligencia en
]la comprobacién antes de emitir la informacion. Esta tesis es la sostenida, de
manera reiterada y uniforme, por nuestro Tribunal Constitucional en mitiples
Sentencias, entre ellas 1a 6/1988 (FJ 6):

"La comunicacion que la Constitucion protege es, de otra parte, la que
transmita informacion 'veraz' (...) Cuando la Constitucion requiere
que la informacidn sea ‘veraz' no estd tanto privando de proteccion a
las informaciones que puedan resultar erréneas (...) cuanto estable-
ciendo un especifico deber de diligencia sobre el informador a quien
se le puede y debe exigir que lo que transmita como 'hechos’ haya sido
objeto de previo contraste con datos objetivos, privdndose asi de la
garantia constitucional a quien defraudando el derecho de todos a la
informacion actiie con menosprecio de la veracidad o falsedad de lo
comunicado. El ordenamiento no presta su tutela a tal conducta negli-
gente, ni menos a la de quien comunique como hechos simples rumores
0, peor aiin, meras invenciones o insinuaciones insidiosas (...)"

Por ello, como dice muy bien el Tribunal Supremo (Sentencia de 3-3-
1989, FD 5), en la actividad de comunicar informacién resulta de todo punto
exigible "el especifico deber de diligencia que obligaba a un previo contraste
de los hechos transmitidos como datos objetivos". S. Muifioz Machado lo ha
expresado con gran precision (op. cit., p. 41): "Lo que la Constitucion estd
demandando es que el derecho se use con respeto a la verdad, buscando la
verdad, después de haber hecho todas las comprobaciones necesarias para
hallar la verdad y divulgarla". Por ello, el Tribunal Constitucional Federal
alemdn, en una famosa Sentencia de 15-1-1961, en el caso "Schmid-Spiegel"
(cuya doctrina seria seguida estrictamente hasta ahora, y que se ha transmitido
a la generalidad de la doctrina de otros paises, entre ellos Espafia) declararia
que el deber de veracidad queda cumplido no sélo cuando la informacién se
adecua estrictamente a la verdad, sino cuando puede probarse que el informa-
dor ha hecho todo lo es estd en sus posibilidades para comprobar lo que dice.

No hay dudas, pues, en que la transmisién de noticias no "veraces" (en el
completo sentido del término segiin se acaba de exponer) no pueden ampa-
rarse en el ejercicio del derecho fundamental de informacién. La doctrina del
Tribunal Constitucional (que no nos resistimos a repetir) viene aqui perfecta-
mente a medida: no puede gozar de la garantfa constitucional "quien defrau-
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" dando el derecho de todos a la informacién actie con menosprecio de la
veracidad o falsedad de lo comunicado", pues "el ordenamiento no presta su
tutela a tal conducta negligente, ni menos a la de quien comunique como
hechos simples rumores o, peor aiin, meras invenciones o insinuaciones insi-
diosas".

El deber de diligencia no tiene el mismo contenido en cualquier medio de
comunicacién y respecto de cualquier noticia, sino que se acentda a medida de
la mayor importancia "general" o mayor gravedad "personal” de la noticia y de
la mayor "especializacién" (lo que presupone mayor "credibilidad” objetiva)
sectorial o material del medio de comunicacion. Ese mayor rigor en el deber
de diligencia, por la trascendencia de 1a noticia y por la cualidad del medio que
la transmite, est4d muy bien expresado en la doctrina por I. Berdugo ("Los limi-
tes entre la libertad de expresién y los derechos de la personalidad. Especial
referencia a su problematica juridico penal", Anuario 1.990 del Departamento
de Ciencia Politica y Derecho Piblico de la Universidad Auténoma de Barce-
lona, p. 49).

3. Elproblema de la mixtura de informacion y opinién

No obstante, y como a veces ocurre, informacién y opinién pueden darse
mezcladas por lo que respecto de la transmisién de determinadas noticias
podria pensarse, en tales casos, que, ademds de informacién de hechos (noti-
cias), en tales mensajes se encuentra también algin extremo propio de la
expresion de ideas u opiniones y ello plantea el problema de determinar cuél es
el derecho que se estd ejercitando. De ahi que parezca conveniente comple-
mentar el tratamiento del problema examin4ndolo también, hipotéticamente,
desde la éptica de la libertad de expresién.

Del contenido de la libertad de expresion, al contrario de lo que ocurre en
el derecho de informacidn, no puede formar parte la "veracidad", ya que, por
principio, ni las ideas, a diferencia de los hechos (las noticias), pueden ser ver-
daderas o falsas, ni en un ordenamiento democratico (como el nuestro) basado
en la libertad, esto es, en el pluralismo, puede el Derecho prohibir la libre opi-
nién. Esto no significa, en modo alguno, que la libertad de expresion sea un
derecho absoluto, que ninguno no es. La libertad de expresién, como todo
derecho, tiene también sus limites (derivados de la preservacion de otros dere-
chos o bienes constitucionalmente protegidos, ademads de los especificos pre-
vistos en el propio art. 20.4 de la Constitucién, SSTC 12/1982, 62/1982, 81/
1983, 88/1985, 172/1990, 65/1991, 214/1991, entre otras muchas).
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Pero antes de tenerse en cuenta los limites ha de resolverse un problema
previo: el de la delimitacién del derecho. Precisamente porque, a diferencia de
lo que ocurre con el derecho de informacién, el de la libertad de expresién no
estd constrefiido por la "veracidad", el &mbito de este derecho ha de ser "deli-
mitado" muy cuidadosamente. Primero por exclusién: todo lo que sean hechos
(noticias), de los que si cabe predicar la veracidad, est4 fuera del contenido de
la libertad de expresién. Segundo por inclusién: este derecho sélo ampara las
opiniones en el sentido m4s riguroso, esto es, los juicios morales y no las afir-
maciones sobre datos de la realidad comprobables objetivamente. Es cierto
que, a veces, en una misma expresién (o, mas ficilmente, en un mismo dis-
curso) pueden mezclarse la informacién de "hechos" y la exposicién de
"ideas", pero entonces, como ha dicho el Tribunal Constitucional, ha de califi-
carse la comunicacién en razén de aquella faceta, de entre las dos, que aparece
en el mensaje de modo preponderante.

Volvemos, pues, al problema que inicialmente estibamos tratando: al de
una noticia en que se da una mixtura de informacién de hechos y expresion de
opiniones. No cabe, entonces, plantearse el problema de la coexistencia sepa-
rada, en el mismo caso, del derecho de informacién y la libertad de expresion.
Podria plantearse si un medio de comunicacidn, a partir de 1a informacién "no
veraz" suministrada por otro medio, expresase una opinién fundada en esa "no
veraz" informacién. Y aun asi habria que emplear, como elemento de resolu-
cién del problema, las reglas aplicables al "reportaje neutral” (categoria del
Derecho norteamericano, iniciada con la famosa Sentencia del TS "Edwards
v. National Audubon Society", de 1.977, importada por el Derecho europeo y
utilizada por nuestro Tribunal Supremo, aunque con muy especifico rigor en la
exigencia de la "veracidad", Sentencias de 23-3-1987, 26-1-1989, 3-3-1989 y
27-2-1990, entre otras; veanse P. Salvador Coderch, "El mercado de las
ideas", cit., pp. 152 y ss, y S. Mufioz Machado, "Libertad de prensa y procesos
por difamacion", cit., pp. 85-86). '

Cuando, por el contrario, es el mismo medio, en el mismo mensaje, el que,
a partir de una informacién "no veraz" que facilita, emite enlazada con ella una
opinién cuyo dnico sustento se basa en la falsedad de 1o que se transmite, el
problema no puede darse, ni puede, en consecuencia, adquirir autonomia la
libertad de expresién y entrarse a discernir entonces si ésta se ha ejercito o no
legitimamente. Y esto es asf sencillamente porque la opinién directa e inme-
diatamente apoyada (sin solucién de continuidad) sobre una informacién "men-
daz" que el mismo opinante emite, no puede estar protegida por el derecho de
libertad de expresién.
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4. Delimitacién, limitacion y colisién en materia de derechos fundamen-
tales

En todos los derechos, pero especialmente en los derechos fundamenta-
les, conviene distinguir la "delimitacién" del derecho de su "limitacién". La
delimitacién viene a marcar el contenido del derecho, su 4mbito, el tipo de
conductas que en el derecho se incluyen y, por lo mismo, las que en el derecho
se excluyen. Los limites, en cambio, vienen a condicionar el ejercicio del dere-
cho, esto es, a modular o "limitar" conductas que ain siendo propias del dere-
cho (integrando su contenido) deben sufrir restricciones para que puedan
preservarse otros bienes o derechos (la distincién entre delimitacién y limita-
cién, que es moneda corriente en la doctrina més autorizada sobre los derechos
fundamentales, est4 bien expresada entre nosotros, por ejemplo, por I. de Otto,
"La regulacién del ejercicio de los derechos fundamentales”, en 1. de Otto y L.
Martin-Retortillo, "Derechos fundamentales y Constitucién", Madrid, 1.988,

pp- 137 y ss.).

Por ello, cuando ha de calificarse una conducta como propia o no del con-
tenido de un derecho, hay que acudir primero al concepto de delimitacion. Asi,
de la misma manera que el derecho de reunién lo es de "reunién pacifica" (dic-
cién literal del art. 21 de 1a Constitucién), el derecho de informacién, como ya
se vib, lo es de "informaci6n veraz" (diccidn literal también del art. 20.1.d, de
la Constitucién). "Pacifica”, en un caso, "veraz", en otro, son elementos cons-
titutivos del contenido esencial de los respectivos derechos, y no exactamente
limites a su ejercicio, de tal manera que la "violencia" no limita el derecho de
reunidn, ni la "mendacidad” limita el derecho de informacién. Simplemente,
cuando la reunién no es pacifica no se estd ejercitando el derecho de reunién y
cuando la informacién no es veraz no se estd ejercitando el derecho de infor-.
macién. Que ninguna reunidén violenta puede ser ejercicio del derecho de
reunién y ninguna informacién no veraz puede ser ejercicio del derecho de
informacién es algo, pues, perfectamente claro; en eso estriba, precisamente,
la "delimitacién".

Sin embargo, ello no quiere decir que toda reunién pacifica y toda infor-
macidn veraz hayan de ser siempre ejercicio legitimo del derecho de reunién o
del derecho de informacién. Aqui, en este terreno, es donde pueden operar los
limites. Cifiéndonos al derecho de informacién, que es el caso que nos ocupa,
una informacién "veraz" puede estar limitada por el derecho a la intimidad e
incluso por el derecho al honor, o por la seguridad del Estado, por ejemplo. Y
limitada de manera general (esto es, legislativamente) o de manera coyuntural
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(esto es, s6lo en un supuesto aplicativo); en este tiltimo supuesto la limitacién
proviene de la "colisién", en un caso concreto, del derecho de informacién con
otro derecho que resulte, también en ese caso concreto, de prevalente aplica-
cién. Una cosa es, pues, la limitacién general, que la determina el legislador
(para preservar otros derechos o bienes constitucionales y segtn el principio
de proporcionalidad) y otra bien distinta es la limitacién coyuntural, o més
propiamente limitacién por colisién, que la aprecia el juez en cada caso,
haciendo prevalecer, ante el conflicto (mediante un juicio de ponderacién
entre los derechos que concurren y atendiendo a las circunstancias del caso), el
derecho que, en ese supuesto concreto, estima de aplicacién preferente.

Para completar el tratamiento de este problema s6lo queda insistir en la
muy diferentes posiciones del legislador y del juez en esta materia. El derecho
fundamental puede ser limitado, pues, de manera "general”, por el legislador
para preservar otros derechos fundamentales o incluso bienes constitucional-
mente protegidos; pero el derecho fundamental sélo puede ser limitado
"coyunturalmente” (realmente ni siquiera habria que hablar aqui de "limita-
cién", sino de "cesién" o "apartamiento” de un derecho en un caso particular)
por el juez para preservar (darle preferencia en el caso) otro derecho funda-
mental, nunca un bien constitucional que no sea derecho, puesto que ello,
como antes se ha dicho, sélo puede hacerlo el legislador. El juez ha de preser-
var siempre los derechos fundamentales (que le "vinculan" segitin dispone el
art. 53.1 de la Constitucién) y no puede hacer prevalecer sobre ellos ninguna
otra figura juridica: sélo, pues, en un caso de conflicto, para preservar un dere-
cho, puede hacerlo prevalecer sobre otro (haciendo que éste ceda ante aquél).

Conviene tener sumamente claro, pues, este punto de partida, es decir, las
distinciones entre "delimitacién”, "limitacién" y "colisién", para evitar inter-
pretaciones (y por lo mismo aplicaciones) constitucionalmente incorrectas en
materia de derechos fundamentales. Cuando una conducta est4 fuera del
ambito de un derecho, no se estd ante un caso de limitacién del derecho o de
colisiones entre derechos, simplemente se esta ante un "no derecho", es decir
ante un no ejercicio del derecho. En cambio, cuando una conducta, pertene-
ciendo al 4mbito del derecho, traspasa limitaciones que a ese derecho estan
legislativamente impuestas, no es que se esté ante un "no derecho", pero se
estd, indudablemente, ante un ejercicio incorrecto del derecho, o si se quiere,
ante un ejercicio no vdlido del derecho, y como tal ejercicio invélido tampoco
puede entrar en colisién con el ejercicio valido de otros derechos. Ni en un
caso (por inexistencia del derecho), ni en otro (por ejercicio invalido del dere-
cho) puede aplicarse la técnica de 1a colisién entre derechos.

£
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La limitacién coyuntural (obra del juez, que no del legislador) es otra
cosa muy distinta de las anteriores: requiere que estén en presencia dos dere-
chos (esto es, dos supuestos de valido ejercicio de dos derechos). Ahi es donde
puede operar la prevalencia como técnica resolutoria de conflictos. Esta téc-
nica es sobradamente conocida y sirve para resolver tanto los conflictos de
normas como los conflictos de derechos. Por ello, cuando el juez la emplea
para resolver los conflictos de normas, sélo puede aplicarla en presencia de
dos normas vélidas (aunque contradictorias) y el conflicto lo resuelve no anu-
lando una de ellas (que no puede, pues no cabe anular una norma vélida) sino
inaplicdndola en el caso, porque tenga preferencia (por razones de especiali-
dad, o por razones de "estatalidad" -es decir, del llamado "principio federal"-)
la otra norma que entra en colisién con ella y por eso, en el enfrentamiento
concreto, "prevalece”. De ahi que se haya dicho siempre que la validez de las
normas es condicion para que pueda operar la ténica de la prevalencia, y que
mediante esa técnica no se resuelven cuestiones de validez de las normas, sino
solo de su eficacia en el caso. Asf opera la cldsula de prevalencia para la reso-
lucién de conflictos normativos entre el Estado y las Comunidades Auténo-
mas prevista en el art. 149.3 de la Constitucién.

Igual ocurre en la colisién entre derechos. Un "no derecho” (porque la
conducta esté excluida del 4mbito constitucionalmente delimitado del dere-
cho) o un derecho "invélidamente" ejercitado (porque se transgredan los limi-
tes de ese derecho generalmente establecidos, constitucional y legalmente) no
puede nunca prevalecer sobre otro derecho. No cabe, de ninguna manera, en
ese caso, emplear la técnica de la colisién y la clausula de la preferencia.



EMPIRISMO Y TEOlgiAs JURIDICAS (LA UTILIZACION DE LAS
TEORIAS JURIDICAS EN LA PRACTICA JUDICIAL)

ENRIQUE BACIGALUPO'

“Toda construccion juridico-dogmdtica serd un castillo de arena si no
se puede apoyar en una teorfa juridica”

Hermann Kantorowicz (Tat und Schuld, 1933, p. 9).

I

Las relaciones entre la teorfa y la préctica de los juristas es una cuestién
que siempre ha generado posiciones muy encontradas. Si se quiere caracteri-
zar el estado en el que la cuestion se encuentra entre nosotros, yo dirfa que
hace unos afios ha comenzado a ser superada la situacién de incomunicacion
total y se vislumbra el inicio de un didlogo cada vez més enriquecedor. Ello
hace propicio que hoy, a propdsito del inicio de la publicacién de esta Revista
reflexionemos una vez més sobre dicha problematica.

La cuestidn resulta en realidad obligada cuando jévenes estudiantes que
s6lo han tenido oportunidad de estudiar teorias se acercan por primera vez a la
préctica en los Tribunales.

Juristas précticos y tedricos tienen una finalidad comin: tratan de resol-
ver conflictos sociales sobre la base de normas juridicas que establecen, antes
de que el conflicto tenga lugar, la solucién que al mismo se le deba dar. La
préctica, por lo tanto consiste en aplicar normas, cuyo contenido los juristas
conocen a través de teorias juridicas, a casos (conflictos) sociales concretos.
El jurista tiene, por lo tanto, un doble problema de conocimiento: el de las nor-
mas y el de los hechos. Comencemos por el de las normas. Con la aplicacién

*_ Catedratico de Derecho Penal. Magistrado del Tribunal Supremo.
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de las normas juridicas parece ocurrir algo semejante a lo que sucede con las
normas éticas: en ciertas ocasiones la fidelidad a la norma parece contradecir
su esencia. Esta divergencia de perspectivas se presenta para las normas éticas
sobre todo en el marco de la politica y también de todos los asuntos de Estado.
Para expresarla Max Weber propuso distinguir entre la ética de la conviccion'y
la ética de la_responsabilidad’. Se trata de una distincién que procura en
tltima instancia poner de relieve que la responsabilidad justifica cierta infide-
lidad a la conviccién cuando las consecuencias de la fidelidad a la ética del
evangelio serian peores que apartarse de ella. En la préctica del derecho, esta
misma estrategia argumental se puede oir cuando un estudiante o un joven
recién licenciado se enfrenta por primera vez -y no sélo entonces- con un Tri-
bunal, cualquiera que sea la posicién procesal que le quepa ocupar. De una
manera paralela se suele admitir que la préctica “impone” apartarse de las teo-
rias juridicas para lograr resultados deseables o que éstos no siempre pueden
ser alcanzados con fidelidad a las teorias. Pero ;qué significa que la prdctica
“impone” o exige apartarse de las teorias?. Hasta ahora debo confesar que
nunca he escuchado una respuesta convincente. Por el contrario: las razones
que se dan para sostener el por qué de tal exigencia son en general oscuras; en
parte se refieren a representaciones poco claras de la justicia, en parte parecen
provenir de una idea poco precisa de lo que son las teorias juridicas y de su
posible aportacién a la practica de los tribunales. Pero ;cémo se explica que si
la teoria y la préctica tienen la misma finalidad, en esta dltima haya que asumir
una cierta inconsecuencia respecto de las teorias?. Probablemente la respuesta
a esta pregunta se podria intentar poniendo, ante todo, en claro qué es una teo-
ria juridica.

I

Hemos dicho que los juristas conocen el contenido de las normas con
ayuda de teorfas juridicas. Ahora es preciso hacer algunas aclaraciones. La
expresion “teoria” es utilizada en las ciencias naturales, por lo general, para
referirse a las explicaciones de los hechos que se sustraen a la percepcién de
los sentidos, es decir, que no son empiricamente verificables: la explosién que
estaria en el origen del sistema césmico segin la teoria del big-bang, no se
puede percibir ni siquiera indirectamente; tampoco es posible percibir la cau-
salidad de un hecho con respecto a un efecto determinado, tal vinculacién
tiene lugar en la mente humana y no en el mundo real. En la ciencia del dere-

' Cfr. WEBER, Max, Die Politik als Berufung, 1919, en Gesammelte politische
Schriften, 4%ed., 1980, pp.548 y ss.
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cho, esta concepcién de la teoria carece de sentido: los juristas no cultivan una
ciencia empirica, sino una ciencia hermenéutica, es decir, interpretan textos y
sus teorfas, por lo tanto, son en primer término entendimientos posibles de
alguna norma; p. €j.: el art. 1902 C.Civ. no excluye la responsabilidad por la
mera causacion de un dafio, aunque el texto legal establece que la culpa o la
negligencia como presupuesto de la obligacién de indemnizar o que el art. 11
LOPJ no permite distinguir entre pruebas meramente ilegales y pruebas
inconstitucionales, pues toda prueba ilegal es, a la vez, inconstitucional, dado
que las normas legales no son sino una concrecién de las constitucionales refe-
ridas al debido proceso. En segundo término las teorias juridicas implican una
tesis sobre los presupuestos de la solucién correcta del conflicto. La teoria de
la imputacién objetiva -que en verdad tiene la pretension de ser aplicada tanto
en el derecho privado, como en el penal o en el administrativo- considera que
no es correcto responsabilizar al autor de una conducta por fodos los resulta-
dos que ésta cause, sino sélo por los que sean consecuencia de la creacién de
un peligro juridicamente desaprobado. La pretension de correccion de una
teoria puede ser derivada de presupuestos generales del orden juridico que no
estdn explicitos en ninguno de los textos normativos del orden juridico; se trata
de postulados sin los que la interpretacion de los textos juridicos seria imposi-
ble: todo entendimiento de un texto legal requiere, al menos, una concepcion
de la justicia o de la utilidad social.

Por tltimo, las teorfas juridicas tienen la finalidad de garantizar la igual-
dad, pues brindan una base de aplicacién de la ley generalizable a todos los
casos que caen dentro del campo de la norma.

Esta vinculacién de las teorfas juridicas con la justicia o la utilidad social
de los resultados a que conducen la aplicacién de una norma, o con ambos
valores a la vez, importa una vinculacién de la interpretacién con la finalidad
de las normas y es lo que caracteriza a la ciencia juridica moderna. Una ciencia
orientada a la realizacién de un programa de contenidos materiales. Dicho en
otras palabras: se trata de la vinculacién de las normas con su finalidad de
obtener un determinado estado de cosas en la sociedad, con el para qué de la
norma. En los comienzos de la aplicacién del derecho codificado, es decir, de
la técnica juridica surgida de los c6digos de Napoledn, sin embargo, se partia
de la base de que el juez s6lo debia aplicar la “ley” a partir del texto legal: sin
interpretarlo, entendiéndolo directamente. En ese tiempo se suponia que el
conocimiento del significado de las palabras era suficiente para aplicar laley y
que la introduccién de una interpretacion implicaba romper con los limites
surgidos del principio de separacién de poderes. La expresién mds acabada de
esta idea se encuentra en la Constitucion de las Cortes de Cddiz de 1812, enla
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que los jueces debian elevar las dudas interpretativas al Tribunal Supremo
para que éste, a su vez, elevara la consulta a las Cortes (art. 261,10). En este
marco no s6lo no hacfan falta teorias juridicas, sino que eran, adem4s, mal vis-
tas, pues la aplicacion del derecho no se concebia sino como un problema idio-
matico, del conocimiento del significado de las palabras de la ley: quien
conoce el significado de las palabras del texto legal, puede saber también cudl
es la norma aplicable. La creencia de que de esta manera se podia poner en
préctica una estricta divisién de poderes estaba, como es obvio, en la base de
esta concepcidn de la practica juridica.

Las limitaciones de este modelo de aplicacién de la ley, sin embargo,
mostraron rdpidamente sus debilidades. Por lo pronto en el derecho privado
los jueces no pueden dejar de decidir la solucién de un conflicto so pretexto de
oscuridad de la ley (art. 1.7 Cédigo Civil); en muchos casos (supuesto de los
conceptos indeterminados en el derecho administrativo o de los elementos
normativos de los tipos penales, o de las cldusulas generales y abiertas del
derecho privado, como la buena fe p. €j.) el juez se ve obligado a completar la
norma mediante juicios de valor, para cuya formulacion el legislador le brinda
s6lo algunos pardmetros orientadores y, para peor, no siempre. Por otra parte,
el desarrollo de los conocimientos sobre el lenguaje ha puesto de manifiesto
que todas las palabras, en mayor o menor medida, son ambiguas y ello explica
que el mismo texto permita, por regla, mis de un entendimiento, con diferen-
cias no irrelevantes de matiz respecto del significado normativo del mismo
texto.

En este nuevo marco, formado por palabras de ambiguo significado, de
conceptos indeterminados requeridos de una valoracién impuestos por la
complejidad creciente de la vida social y de la obligacion de decidir, el juez
s6lo puede operar con ayuda de teorias juridicas que le permitan superar la
ambigiiedad del lenguaje y la indeterminacion de los conceptos. Dicho de otra
manera: debe buscar la precisién del lenguaje de los textos legales fuera de los
textos mismos. A estos elementos, exteriores al texto pero necesarios para
cualquier entendimiento del mismo, la hermenéutica moderna los llama pre-
conceptos. De lo contrario deberia consultar al Parlamento en forma cons-
tante.

Un ejemplo de esta necesidad de preconceptos en la aplicacién de laley lo
brinda la discusién sobre el contenido que se debe dar a las cldusulas que con-
tienen los arts. 433 y 1950 C.Civ. referentes a la buena fe. Aqui -como es
sabido- pugnan dos puntos de vista diversos. Por un lado la teoria psicolégica,
que considera que lo esencial es el desconocimiento de la falta de derecho del
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sujeto y que, por lo tanto, quien ignoraba carecer de derecho o, dicho ala
inversa, quien suponia tenerlo, obra de buena fe. Por el otro la teoria ética,
segun la cual lo esencial no es el desconocimiento o la suposicion de tener
derecho, sino la posibilidad de haber conocido, es decir, una teoria que hace
depender la existencia de la buena fe, del sentido ético-social del desconoci-
miento, pues el derecho -se afirma- no quiere beneficiar a quienes obran des-
consideradamente hacia los demds. Cada una de estas teorias busca un punto
de apoyo que no puede extraer de las palabras de la ley. En un caso, el de la
teoria psicolégica, se prefiere una referencia a los hechos valorados por la
norma. En el otro, la teoria “ética” se apoya en el sistema de valores que presu-
pone un orden juridico. El texto, como tal, permite sostener ambas teorias. Su
significado, sin embargo, depende del preconcepto de la interpretacion.

Lo mismo ocurre en el campo de los derechos fundamentales: su funcién
en el ordenamiento juridico depende de cémo se los conciba. La teoria liberal
de los derechos fundamentales los entiende como derechos de cada ciudadano
contra el Estado. Es evidente, por lo tanto, que tal concepcién excluye que un
particular apoye en los derechos fundamentales, pretensiones contra otro par-
ticular o que el Estado, o sus representantes, los aleguen como fundamento de
sus acciones judiciales contra los ciudadanos. En este marco un derecho fun-
damental del Estado contra los ciudadanos es un contrasentido. Dicho de otra
manera, esta teorfa excluye el efecto horizontal (entre ciudadanos) de los dere-
chos fundamentales. La teorfa social, por el contrario, puede aceptar, al menos
en ciertos casos, este efecto, partiendo de que los derechos fundamentales son,
enrealidad, la expresion de un orden de valores establecido en la Constitucién.

La situacidén no es diferente en el derecho procesal, por ejemplo, en la
cuestién fundamental del recurso de casacidn: 1a distincién entre las cuestio-
nes de hecho (excluidas del recurso) y las de derecho (que son la materia del
recurso). Tampoco aqui un jurista puede operar s6lo con intuiciones: la distin-
cién entre una cuestién de hecho y una cuestién de derecho no puede ser lle-
vada a cabo a partir del mero significado de las palabras pues no es posible
saber precisamente qué constituye una infraccion de ley en el sentido del
recurso de casacion si no se considera previamente cuél es la funcién procesal
e institucional de la casacidén. Por ello se sostiene hoy que “el Tribunal de
Casacidn debe llevar a cabo en la revisién de una sentencia todo lo que le es
posible, es decir, todo lo que sin realizar una nueva recepcion de prueba pueda
revisar, sea en el campo de lo factico o de lo juridico (...). Si el Tribunal de
Casacion sobre la base de experiencia, de las leyes del pensamiento, de las
reglas del lenguaje, de la matemaética, o de lo que es ptiblico y notorio com-
prueba errores o no los puede excluir, no puede ignorarlas sélo porque tal
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error pertenece al mundo de los hechos y no al mundo del pensamiento juri-
dico” (Sarstedt, W./Hamm, R., Die Revision in Strafsachen, 5. ed., 1983, pag.
257).

Estos ejemplos -se podrian continuar hasta el infinito- nos demuestran
dos cosas: en primer lugar que los textos legales no se pueden aplicar sin teo-
rias juridicas y que las teorias juridicas no se pueden elaborar sélo con los tex-
tos legales, pues requieren ponderacién de intereses en juego, célculo de las
consecuencias, andlisis de las repercusiones sistemaéticas, formulacién con-
ceptual, estudio de su practicabilidad procesal, etc.

m

La elaboracién de las teorfas juridicas tiene una alta complejidad metodo-
I6gica. Para mencionar una sola cuestién que es comun a todas las ramas del
derecho y que en todas condiciona sus soluciones: ;cudl es 1a funcién del dere-
cho: la estabilizacién de expectativas o la orientacién de la conducta de los
ciudadanos?’. Sin embargo, ello no significa que en todos los casos las teorfas
sean un producto de la actividad cientifica. En la medida en la que toda teoria
juridica se apoya en una cierta representacion de la justicia y de la utilidad
social, las teorias juridicas aparecen frecuentemente cuando los tribunales ya
han establecido una determinada interpretacién del derecho. En general, la
ciencia juridica -como dice Naucke- (ZStW 85 (1973), pag. 416- adolece de
una cierta “desactualizacion” (Aktualitiitsferne), pues los problemas se plan-
tean en la préctica antes que en los seminarios. En estos casos las teorias apare-
cen bien como una legitimacion a posteriori de las decisiones de los tribunales
o bien, cuando son criticas, muestran su desaprobacién por tales decisiones.
De esta manera entre la teorfa y la practica existe un didlogo en el que es posi-
ble percibir tanto coincidencias como enfrentamientos. Pero, en todo caso, el
didlogo es reducido, pues el tipo de teorfas juridicas que hoy se producen,
sobre todo en las Universidades no tienen por objeto todos los aspectos rele-
vantes de la prictica del derecho en sus diversos momentos procesales. Por
regla se trata de teorias cuya validez especifica se manifiesta sobre todo en el
recurso de casacion y en el momento de la subsuncién. La utilizacién de tales
teorfas presupone, sin embargo, la determinacién de los hechos que dan lugar
al conflicto social, cuestion sobre la cual las teorias del derecho material dicen
muy poco, a pesar de que este aspecto de la actividad judicial es el que, proba-
blemente, requiere més tiempo de los operadores juridicos. Més atin: las teo-
rias pueden ser la causa de ciertos problemas de prueba y, por lo tanto, de

> Cfr. LUHMANN, Ausdifferenzierung des Rechts, 1981, pp.73 y ss.
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problemas practicos. En este punto el problema va mas alla de las teorias juri-
dicas, llegando también a las facultades de derecho, pues en €stas se sigue
creyendo, a veces, ingenuamente, que la aplicacién del derecho sélo requiere
el conocimiento de normas. Antes de llegar a ese momento, sin embargo, el
juez debe decidir_sobre dictdimenes médicos contrapuestos, tasaciones con-
tradictorias, veracidad de los testigos, etc. sin ser médico, ni un conocedor del
mercado de determinados objetos, ni un especialista en psicologia del testi-
monio. Una teorfa juridica le indicar4 si el concepto es médico o juridico, si el
precio es o no relevante para la aplicacién de la norma y si el hecho puede ser
probado o no por testigos. No le dird cémo debe resolver sobre si los hechos
tuvieron o no tuvieron lugar cuando no todos los expertos a los que ha recu-
rrido en el proceso alcanzan un acuerdo sobre las circunstancias técnicas o
cientificas de esos hechos. Aparentemente ésto no es necesario, pues los prin-
cipios procesales le indican al Juez que debe decidir “en conciencia”. Pero,
una decisién de esta naturaleza impone al juez una obligacién extraordinaria-
mente exigente.

Por ello cabe formularse una pregunta fundamental: ;cémo es posible
una decisién en conciencia sobre problemas que requieren conocimientos
especializados que no tengo? Una pregunta que, nuevamente, sélo puede ser
contestada mediante una teoria juridica que indique de qué manera los jueces
deben formular los juicios sobre los hechos y mediante qué elementos pueden
apreciar legitimamente las pruebas. Hoy por hoy en la teoria a un juez se le
exige basicamente que su conciencia no ignore la 16gica, ni la experiencia, ni
la ciencia y le impone, en casos de duda, inclinarse por la interpretacién de los
hechos més favorable al acusado (o, en su caso al demandado). Para eliminar
toda posibilidad de arbitrariedad se le impone a los jueces, ademds, hacer
publicas las razones y los razonamientos en los que se fundamenta la decisién
sobre los hechos. La teoria ha seguido en esta materia la evolucién de la prac-
tica, debida sobre todo a la incidencia de la Constitucién en el proceso, tal
como ha entendido el Tribunal Constitucional. La conciencia del juez que fun-
damenta su decision sobre los hechos debe ser 1a expresion de un acto objeti-
vamente sostenible; una conviccidn puramente interna del juez es hoy un
fundamento insuficiente sobre la realidad de los hechos. En este desarrollo se
ha subrayado bésicamente el caricter piblico del proceso, es decir, la necesi-
dad de su control por todos los ciudadanos, destinatarios, junto con las partes,
de la actividad de los jueces. Ello, paralelamente, ha ampliade de una manera
notable el 4mbito del control judicial por via de los recursos, pues se ha puesto
de manifiesto que la ley se puede infringir tanto cuando se la entiende equivo-
cadamente, como cuando bajo una disposicién legal correctamente interpre-
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tada se subsumen hechos determinados arbitrariamente o, por lo menos, de
una manera contraria a la ley y al derecho.

v

Las teorias juridicas son -como dijimos- un instrumento necesario para la
aplicacién de la ley, pero no son infalibles ni son definitivas. No son infalibles,
como es claro, porque son conocimiento humano. De cualquier teoria cienti-
fica es posible afirmar que s6lo es una hipétesis, que su contenido de verdad
puede ser destruido en cualquier momento por nuevas experiencias. De las
teorias juridicas no es posible decir que son verdaderas en el mismo sentido
que las teorias basadas en la experiencia (p. €j. las cientifico-naturales): las
teorias juridicas no son “verdaderas” cuando se corresponden con la realidad
pues no se refieren a la realidad, sino a las normas. La “verdad” de una propo-
sicién normativa estd dada por su coincidencia con el estado de la dogmaética
juridica3, por lo tanto, es una verdad tan provisional, o mds, que la de las teo-
rias de las ciencias naturales. Por esta razdn la critica de las teorias es suma-
mente importante para su evolucién y su progresivo acercamiento a
soluciones mejores.

En este sentido la préctica ofrece las mejores posibilidades de critica de
las teorfas juridicas, pues es en ella donde mejor se pueden comprobar sus
resultados. Es en la confrontacién con la inabarcable variedad de casos que se
juzgan en los Tribunales donde se puede verificar la justicia de los resultados o
su utilidad social. Fuera de esta aplicacién cotidiana las teorfas s6lo pueden ser
criticadas en su consistencia l6gica interna o en los principios metodolégicos
con los que se las ha elaborado. Esta limitacién del jurista, que no participa de
la practica de los instrumentos que elabora, suele producir en muchos dogma-
ticos un estado de desanimo que se manifiesta en una actitud peligrosamente -
escéptica frente a la ciencia del derecho. Por el contrario, al dictarse una sen-
tencia o al formular una peticién ante un tribunal toda teoria juridica se verd
necesariamente confrontada con un “derecho natural prdctico cotidiano”
(Naucke, ZStW 85 (1973) pag. 432) alaluz del cual se juzgardn los resultados
a los que conduce. Por ejemplo: el que sostenga que el error evitable sobre los
presupuestos de una causa de justificacién excluye el dolo sin més -soy cons-
ciente de lo polémico del ejemplo- tendrd que explicarle a la victima del hecho
(muchas veces a sus herederos), qué razon existe para beneficiar al autor por
un error que €l hubiera podido evitar. Esto no significa -como es claro- que en
la practica s6lo se opere, como algunos creen, con puras “representaciones

> Cfr. ADOMEIT, Rechtstheorie, 2%d., 1981, p.37.
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morales como bien y mal, rechazable, brutal, arrepentimiento, soportable o
imposible™, sino que en una decisién real se suele presentar de una manera
transparente el conflicto de intereses en juego y las consecuencias de la aplica-
cién del derecho. ‘

A lainversa las teorias juridicas son un instrumento decisivo para la cri-
tica de la prdctica, concretamente de la jurisprudencia, y del derecho vigente.
Una teoria nueva importa, en muchos casos, el anticipo de una nueva regla
legal o de una reorientacién de la jurisprudencia, en todo caso, por lo general,
una propuesta de nuevas soluciones.

En suma: las relaciones entre teoria y practica son ineludibles, al menos
en un Estado de Derecho que garantiza la seguridad y 1a igualdad, pero no son
simples.

Norbert Archterberg ha propuesto una “teoria de la jurisprudencia”
(1986) que tiene la pretensién de ser una disciplina auténoma paralela a la teo-
ria de la legislacién y a la teoria de la administracién. En verdad una teoria
como ésta constituye una necesidad de la practica del derecho cada vez més
urgente. Krawietz ha procurado esclarecer las relaciones entre las teorfas dog-
méticas clasicas y la teorfa de la jurisprudencia, es decir, de la aplicacién del
derecho. Serd sin duda interesante reflexionar sobre sus conclusiones, que
pueden resumirse brevemente de la siguiente manera:

La dogmdtica juridica pretende decirle al que debe tomar las decisiones
qué consideraciones juridicas debe tener en cuenta, para que su decision se
acomode a los principios del orden juridico que é] mismo debe aplicar. La teo-
ria de la jurisprudencia le dice qué componentes suelen influir en sus decisio-
nes y cudles es licito que influyan. Las relaciones son fluidas. Una renovada
reflexién sobre estos aspectos, es decir, una ampliacién del discurso dogma-
tico con los elementos de la decisién misma del conflicto social que ocupa
cotidianamente a los tribunales, puede ser el puente que acelere una integra-
cién cada vez mas deseable y necesaria entre teorfa y practica.

A%

Al comienzo he citado a Max Weber refiriéndome a su conocida dicoto-
mia “ética de la conviccidn / ética de la responsabilidad” (Gesinnungsethik /
Verantwortungsethik). Quiero también al final de mi discurso retornar a este

* NAUCKE, loc.cit., p.432.
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autor al que tanto deben las ciencias sociales modernas y, entre ellas las juridi-
cas. Sobre todo para recordar que Weber no postul$ entre una y otra ética una
oposicidn absoluta, sino que las considerd como “complementos que, en con-
junto forman al auténtico hombre que puede tener la politica por vocacién”
(loc. cit. pag. 559). A los juristas, que tienen que tomar o que instar decisiones
de trascendencia social e individual, como el politico, recordarlo resultara
siempre Util tanto como a los jévenes que ahora comienzan sus pricticas: tam-
bién teorfa y practica del jurista son dimensiones éticas y sociales complemen-
tarias. La eleccion de una teorfa juridica es un acto de responsabilidad social;
lo mismo que su aplicacién en casos concretos, porque a través de una teoria
un jurista se conecta con un horizonte de valores y con una tradicidn juridica
que sirve para orientar la aplicacién del derecho. Mas ain: también el rechazo
de toda teoria es una teoria, lo que significa que el jurista practico en ningin
caso puede eludir el circulo de teorias que lo rodean. El jurista practico no
puede escapar a su responsabilidad, por lo tanto, ni siquiera rechazando las
teorias juridicas, pues esta eleccién también implica una decisién responsable.
Sin perjuicio de que una teoria que proponga no ajustarse a ningiin marco con-
ceptual preciso no haria sino aumentar hasta limites intolerables la inseguri-
dad. “Toda praxis -para decirlo en palabras de Gadamer- significa al final,
algo que va mis alla de ella misma” (“‘Alle Praxis meint am Ende, was iiber sie
hinausweist”, Lob der Theorie, 1983, p. 50). Yo diria, algo més: la prictica
judicial nos confronta a diario con la dificil pregunta del por qué hacemos lo
que hacemos. Lo dramético de la situacién existencial del jurista es que la res-
puesta no la pueden dar sélo las leyes, sino que, en parte, depende también de
su conciencia.
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4.-

CARLOS S. NINO

Peter y Sarah, desconociendo cada uno de ellos lo que el otro esta
haciendo, apuntan simuitineamente sus armas contra su enemigo
comun Claude. Peter falla el tiro, bien porque no es un experto en
armas, bien porque una paloma se interpone en su camino. Sarah, sin
embargo, da en el blanco y Claude muere como consecuencia del dis-
paro. Si ambos tenfan la misma intencién, ;deberian ser castigados los
dos con la misma pena o deberia serle impuesta una pena menor a
Peter dado que fall6 en su intento de matar a Claude?

Linda se quiere deshacer de su marido, Eric, y un hechicero le con-
vence de que lo haga clavando alfileres en su retrato. ;Deberia ser cas-
tigada con la misma pena que Peter en el ejemplo anterior o incluso
como Sarah, dado que intentd matar a alguien?

En el mismo contexto, si Eric, que es igual de supersticioso que su
mujer, muriera de un ataque al corazén al descubrir las actividades de
brujeria que contra él estaba llevando a cabo aquélla ;Linda deberia
ser castigada con la misma pena que Peter y Sarah, o deberia ser
absuelta dado que su tentativa no serfa en ningiin caso suficiente para
consumar la accién? :

Robert dispara contra Richard, su enemigo. Pensando que ha acabado
con su vida, quema lo que él cree que es el caddver de Richard, matan-

*, Carlos S. Nino fue profesor de la Universidad de Buenos Aires y de la Universidad de
Yale. Fallecié en 1993. El texto que publicamos es una conferencia que el profesor Nino
present6 en Oxford en 1992. Agradecemos a su familia el permiso para su publicacién en
nuestra revista. La traducci6n del inglés ha sido realizada por Susana SANCHEZ FERRO
(Universidad Auténoma de Madrid). Se han respetado las notas a pie de pdgina tal y como las
escribi6 su autor.
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dole realmente por asfixia. ;Deberia ser castigado por un asesinato
consumado o en menor grado por un homicidio consumado en con-
curso con un asesinato en grado de tentativa?

5.- Mary esconde su ordenador, comprado en Taiwan, para poder introdu-
cirlo de contrabando en Argentina. La operacién es detectada en la
aduana, pero sale a la luz que en Argentina habia sido promulgada una
nueva ley que permitia introducir ordenadores en el pais sin tener que
pagar aranceles aduaneros, aunque ni el oficial de aduanas ni Mary lo
sabian. ;Deberia Mary a pesar de todo ser sancionada penalmente por
haber intentado transgredir las normas y desafiar el orden social?

6.- Irwin tira una piedra contra la ventana de Susan porque la odia. Sin
que él lo sepa su accion tiene el efecto contrario: el pequefio Jim, el
bebé de Susan, que debido a una fuga de gas estaba a punto de morir
asfixiado dentro de su habitacién cerrada, salva su vida gracias a la
ventana rota por Irwin. ;Deberia Irwin ser absuelto del delito de dafios
por considerarse que concurrid la causa de justificacién de estado de
necesidad o deberia penérsele de acuerdo con el dafio que quiso cau-
sar?

Todo este tipo de cuestiones plantean grandes problemas en relacién con
los fundamentos de la responsabilidad criminal. Tanto en el sistema legal de
tradicién anglo-americana, como en el sistema legal continental-europeo se
han producido grandes controversias al abordar cdmo tratar casos como los
anteriormente mencionados. En mi opinidn, a pesar de que encontramos varia-
ciones en las soluciones que se han venido ofreciendo a estos problemas,
cabria distinguir dos modelos fundamentales a la hora de solucionarlos. Segtin
un primer modelo, Peter deberia ser castigado con la misma pena que Sarah-
porque los dos tienen la misma intencién; Linda deberfa ser castigada penal-
mente tanto si Eric tiene el ataque al corazén como si no lo tiene; Robert debe-
ria ser castigado por un asesinato consumado; Mary probablemente deberia
ser castigada por un delito de contrabando; e Irwin deberia responder por los
dafios, a pesar de que la fortuna y la casualidad condujeran a la salvacién del
nifio. Para fundamentar sus soluciones estas teorfas recurren a las intenciones
0 a algiin otro aspecto subjetivo presente en los sujetos activos: sus seguidores
alegan que lo que Peter y Sarah intentaron fue lo mismo y que la maldad es
similar por lo que merecen la misma pena. En el caso de Robert, éste consigui6
su propdsito, no importa por qué camino lograra el resultado esperado. Lo
mismo ocurrirfa con Linda, independientemente de si Eric muere o no muere.
Mary queria infringir el sistema legal y su intencidn es 1a misma tanto si final-
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mente infringié la ley como si no. En cuanto a Irwin, éste queria, tenia la
intencién de causar un dafio, aunque realmente acabara haciendo mas bien que
mal. Siguiendo la tradicién llamaré a este enfoque, enfoque “‘subjetivo”.

El enfoque “objetivo” en principio asumira posiciones contrarias. Segiin
este segundo punto de vista, Peter deberia ser penado en menor medida que
Sarah o, puesto que no caus6 ningin dafio a Claude, deberia incluso ser
absuelto. Linda deberia ser absuelta en el primer caso, ya que no s6lo no causé
ningun dafio a Eric sino que ademds no cred ningtin peligro de que se produ-
jera tal dafio. En el segundo caso, el enfoque objetivo sostendria posiblemente
que tampoco habria que penar a Linda por la muerte de Eric, puesto que el
dafio que éste sufri6 fue el resultado de la mera casualidad, por mucho que
coincidiera con la intencién de Linda. De la misma forma, dado que Robert
mato a Richard por un procedimiento diferente al que pretend{a, deberia ser
penado como méximo por una tentativa de asesinato en concurso con un homi-
cidio consumado. Mary no deberia ser penada, ya que no cometi6é ninguna
infraccién definida como tal por el sistema legal en vigor y se encontraria pro-
tegida por el principio de legalidad. En el mismo sentido, Irwin, por mucho
que su intencién fuese malvada, no deberia ser castigado penalmente, puesto
que evité un mal mayor del que causé y el sistema legal 1o promueve y lo
recoge como estado de necesidad.

Conviene sefialar que la razén por la cual la primera aproximacion al pro-
blema es denominada “subjetiva” y la segunda “objetiva” es menos clara de lo
que a primera vista pudiera parecer. El primer enfoque exige la concurrencia
de condiciones no psicolégicas -movimientos corporales o su ausencia, dafios
o el peligro de que se produzcan tales dafios- para establecer la responsabili-
dad, mientras que el segundo la establece en base a condiciones que dependen
de estados mentales, tales como la intencién o la negligencia. En realidad,
cabria sostener que subrepticiamente la dltima de las aproximaciones hace
mayor hincapié que la primera de ellas en la intencién y motivos del sujeto,
puesto que no castiga a Linda y a Robert por los asesinatos de Eric y Richard
respectivamente, ya que la forma en que éstos murieron no coincidié con la
que ellos habian previsto. Pero serd mejor atenerse a la forma tradicional de
nombrar estas posiciones, designacién que quizis podra ser reconsiderada
mds adelante, una vez establecida cual sea la ratio de ambos puntos de vista
sobre la responsabilidad criminal.

Ambos enfoques parecen tener sus puntos fuertes y sus puntos débiles. El
enfoque subjetivo hace depender el castigo penal de lo que el individuo es
capaz de controlar y, por ello, ajusta mejor el castigo al merecimiento, sin
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tomar en cuenta los peligros que se van creando en los procesos causales araiz
de lo que la gente pretende realizar. Pero, por otro lado, este enfoque supone
una injerencia demasiado grande en el terreno de la mente humana y confia en
demasia en hechos de caricter elusivo tales como la actitud interna del sujeto.
La visién objetiva parece dibujar una linea m4s clara entre la culpa moral y el
campo en el que opera el Derecho, permitiendo inicamente el castigo penal
por los dafios y perjuicios a los que se han visto sometidos terceras personas.
Sin embargo, esta postura parece que abre paso a un tratamiento diferenciado
basado tinicamente en factores accidentales y arbitrarios, extremadamente
inciertos para distinguir casos que podrian ser claramente delimitados recu-
rriendo a la subjetividad de los sujetos activos. Incluso maés, cabria afiadir que
también se nos antoja inconsistente cuando otorga cierta relevancia a actitudes
subjetivas para determinar y graduar la pena: ;por qué, por ejemplo, la inten-
cion del sujeto debe ser relevante para distinguir el homicidio doloso del
homicidio imprudente y no para asimilar la tentativa con el delito consumado?

Cuando reflexionamos sobre los atractivos y los problemas de una y otra
postura nos preguntamos si es posible crear una teorfa que acoja las ventajas
de la una y de la otra sin sus respectivos handicaps. Si este intento fallara, uno
espera al menos poder explicar de forma consistente bien una, bien la otra
posicién tal y como se nos presentan habitualmente, y no verse obligado, en el
nombre de la coherencia, a caer en el abismo del subjetivismo en estado puro o
del objetivismo en estado puro. Pues si en el primer caso deberiamos admitir
cosas tan repugnantes como castigar a la gente por meros pensamientos, en el
segundo caso nos veriamos obligados a aceptar cosas igualmente repugnantes:
asi por ejemplo, la paridad en el castigo del homicidio doloso, el homicidio
imprudente o incluso la muerte accidental. George Fletcher' parece ofrecernos
otra posibilidad: aceptar diferentes modelos de responsabilidad criminal para
los distintos grupos de crimenes segiin encajen mejor con uno u otro modelo
(Fletcher presenta tres modelos de responsabilidad: el modelo subjetivo, el
modelo basado en el acto, y un tercer modelo basado en el perjuicio causado).
Pero la tendencia hacia la uniformidad es fuerte, y podria justificarse si se
logra demostrar la validez de alguno de estos enfoques a costa del otro.

I

¢ Qué punto de partida condujo a los estudiosos tanto de la tradicién
anglo-americana como de la continental-europea a adoptar uno u otro enfo-

! Vid. FLETCHER, George: Rethinking the Criminal Law, Boston, 1978, pp.232 y
235.



Subjetivismo y objetivismo en el Derecho penal 51

que? La respuesta a esta pregunta no es pacifica. Existen dos respuestas que
me parecen rechazables, y otra que merece mi apoyo y que desarrollaré para
asi mostrar cudles son las consecuencias de ambos enfoques y cudl de ellos
resultarfa aceptable partiendo de ciertos presupuestos politico-filoséficos.

La primera hipétesis sobre el origen de la divergencia de aproximaciones
se centra en el concepto de accién humana. La idea es que el Derecho Penal
parte de la evaluacidn de la susodicha accién humana y se ve condicionado por
la “estructura ontolégica” de dicho concepto. El tedrico de la Ciencia Penal
Hans Welzel fundé lo que se conoce como la teoria “finalista” o “teleolégica”
de la accién humana. El punto de partida de su teorfa lo constituye una visién
esencialista de los conceptos segin la cual éstos reflejan “estructuras 16gico-
objetivas” que existen en la realidad. Una de dichas estructuras es la de la
accién humana y, asf, no podria existir una accién sin una cierta finalidad, una
determinada intencién. De acuerdo con una de sus frases favoritas “...la finali-
dad es un actuar dirigido conscientemente por un objetivo, mientras que la
mera causalidad no estd dirigida por un objetivo, sino que es el resultado de
la concurrencia casual de elementos causales. Grdficamente hablando, la
finalidad es “vidente’, mientras que la causalidad es ‘ciega’ . Welzel ataca
lo que €l llama la “teorfa causal de la accién”, defendida por tedricos cldsicos
como Beling o mas tarde Mezger, por asimilar las acciones humanas a puros
cursos causales: a pesar de admitir que cada accién implica un “acto de volun-
tad”, la teoria causal de la accidn se ocupa de ello sélo como un factor causal
que provoca el movimiento corporal y no indaga en el contenido del acto de
voluntad, determinando, por ejemplo, cudl es la intencidn del sujeto, a efectos
de identificar la accidn que el sujeto cometié y evaluarla [para la visién cldsica
de esta teorfa, indagar el contenido de la intencién sélo serfa necesario para
fijar la culpabilidad del sujeto activo -la mens rea en terminologia anglo-ame-
ricana- y no para establecer la 16gicamente previa antijuricidad y la “tipicidad”
(“Tatbestandlichkeit”, en la terminologia alemana) -el actus reus en termino-
logia anglo-americana]. Para Welzel, por el contrario, la estructura ontolégica
de la accién humana determinaria la necesidad de averiguar el contenido de la
intencion del sujeto activo para establecer, en primer lugar, si cometié o no un
acto, en segundo lugar, qué accién u omisién cometié y, por tanto, si estaria-
mos ante una accion u omisién tipificada por el Derecho Penal vigente y, final- .
mente, si la accién es antijuridica y no concurre ninguna de las causas de
justificacién recogidas en las normas penales tales como la defensa propia, el
estado de necesidad, el cumplimiento de un deber, etcétera.

% Vid. WELZEL, Hans: Derecho Penal. Parte General, traducido por C.Fontan
Balestra, Buenos Aires, 1956, p.39.
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Esta vision de las acciones humanas condujo a Welzel a la conclusion de
que el examen que el Derecho hace de las mismas -el juicio de antijuricidad
(como distinto del juicio de culpabilidad que evaliia la responsabilidad perso-
nal del individuo en el resultado antijuridico)- depende necesariamente de la
intencién del sujeto. Welzel expresoé esta idea con el eslogan de que 1a antijuri-
cidad estaba constituida no sé6lo por el “desvalor” de resultado sino también y,
fundamentalmente, por el “desvalor” de la accién misma. En palabras del pro-
pio Welzel “El desvalor de la accion personal equivale al desvalor general de
todos los delitos recogidos por el Derecho Penal. El desvalor de resultado (el
bien juridico que ha sido dafiado o puesto en peligro) carece de independen-
cia en numerosos delitos (delitos de resultado o de peligro). El desvalor de
resultado puede faltar en un caso concreto sin que por ello desaparezca el
desvalor de la accion, por ejemplo en la tentativa inidénea”. Esta posicion
relativa a la preponderancia de la intencionalidad del sujeto a la hora de deter-
minar la antijuricidad de la accién llev6 a Welzel a sostener que no caben cau-
sas de justificacién cuando falta la actitud subjetiva adecuada (como en el caso
de Irwin), o que las tentativas inidoneas deberian ser penadas en igual medida
que las id6éneas. Sin embargo, al concebir el “desvalor” de resultado como
relevante también para la antijuricidad del delito, no llega a suscribir todas las
implicaciones que conlleva el subjetivismo y, como veremos inmediatamente,
es criticado por ello por los subjetivistas modernos. Welzel no admite, por
ejemplo, que una tentativa sea en igual grado antijuridica y, por ello, sea casti-
gada en el mismo grado que el delito consumado.

Hace mucho tiempo’, critiqué esta teorfa final de la accién (“Finalitit” en
aleméan). En resumen, mis criticas eran las siguientes: esta concepcién se
derrumba tan pronto como uno rechaza la concepcién esencialista de los con-
ceptos en que se basa y admite que podria haber diferentes nociones conven-
cionales de accién segtin que propdsitos. En segundo lugar, parece irrazonable
requerir la determinacidn del contenido de la intencién del sujeto para decidir
si el sujeto cometié una accion a los efectos de satisfacer la primera de las con-
diciones para la criminalizacién. Seria suficiente para cumplir este primer
paso conocer que el sujeto actud con alguna intencién (lo que a veces se consi-
dera como “voluntariedad™) y produjo los movimientos corporales relevantes
o la falta de los mismos. En tercer lugar, aunque es cierto que el contenido de
la intenci6n es relevante en ocasiones para clasificar la accién en alguna de las

> En mi tesis doctoral realizada en la universidad de Oxford, publicada en espafiol con

traduccién de R. Navarro bajo el titulo Los limites de la responsabilidad penal, Buenos
Aires, 1980. Desarrollé estas ideas posteriormente en la Introduccion a la filosofia de la
accion humana, Buenos Aires, 1987.
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descripciones penales o tipos, s6lo algunos de ellos requieren una intencioén
definida; otros, como el homicidio, excluyen la presencia de una intencién
determinada, y algunos se muestran indiferentes en lo que concierne a si el
sujeto buscaba o no el resultado que es relevante en la descripcién del tipo.
Finalmente, y més importante en relacién con lo que nos preocupa, incluso
cuando la descripcion tipica descansa en una determinada intencién del sujeto,
de ello no se sigue que dicha intencién sea decisiva para la antijuricidad de la
accion y, por tanto, para establecer la razén por la cual dicha accion es penada.
Puede darse el caso de que el legislador requiera una intencién determinada
para identificar cuales son las acciones que causan el perjuicio que la ley busca
evitar por medio de la pena; de ahi no cabe deducir que la intencion sea lo deci-
sivo para justificar la punicién de las acciones de que tratamos o para justificar
ciertos grados de punicién. Sobre todo, cabe destacar que la imperatividad del
argumento en su conjunto no es algo obvio, pues no es tan claro que del hecho
de que la estructura ontolégica de las acciones obligue a evaluar la intencién
del sujeto como parte de la antijuricidad se derive que el castigo penal deba
estar condicionado por dicha intencién. Deberia haberse aclarado algo més la
nocién de antijuricidad para inferir dicha conclusién.

Aparentemente esto lo consiguié una segunda via de justificar el subjeti-
vismo como punto de partida, dentro también de la escuela alemana de Dere-
cho Penal. El discipulo de Welzel, Armin Kaufmann, y su propio discipulo,
Diethart Zielinsky, se centraron no en el concepto de accidn, sino en la nocién
de antijuricidad para cimentar el enfoque subjetivo. Kaufmann examina la
teoria de las normas de Binding y distingue en el &mbito del Derecho Penal un
encadenamiento de juicios de valor que presumiblemente debe realizar el
legislador a la hora de tipificar un delito y el juez al subsumir el acto bajo la
norma penal relevante: primero esta el juicio de valor que evalda algunos bie-
nes -como la vida- como merecedores de proteccién; en base a ese juicio de
valor se formula otro juicio de valor que evalda positivamente los fen6menos
que preservan dichos bienes y negativamente los que los ponen en peligro; se
evalian de forma negativa las acciones humanas que dafian o ponen en peligro
los bienes y, finalmente, viene la norma o prescripcién que ordena no llevar a
cabo estas acciones. En opinién de Kaufmann esta dltima norma sélo puede
referirse a la accién y no al resultado exterior, puesto que la accién es lo tinico
que permanece bajo control del sujeto: la norma sélo opera a través de la sub-
jetividad del individuo. No es necesario que el sujeto esté ficticamente moti-
vado a actuar de conformidad con la norma -lo que requeriria integrar la
culpabilidad con la antijuricidad- sino que basta con que sea capaz de actuar
de conformidad con la misma. La consecuencia que Kaufmann deriva de todo



54 CARLOS S. NINO

ello es que el juicio de valor relevante para fundar la norma o prescripcién
debe tener el mismo objeto que esta tiltima, y que si ésta sélo puede referirse a
acciones y a los estado subjetivos que las acompaifian y no a resultados exter-
nos, la antijuricidad debe estar centrada fundamentalmente en acciones y sus
intenciones. Asi pues, por ejemplo no deberian existir diferencias entre la anti-
juricidad y la punibilidad de las tentativas y los delitos consumados. Zielinski
manejando el mismo argumento va m4s all4, asumiendo hasta las dltimas con-
secuencias la teorfa subjetiva, algunas de cuyas consecuencias no fueron asu-
midas por su jefe; sirva como ejemplo una de sus tipicas afirmaciones: “El
sistema legal no se ocupa sélo de evaluar, sino también de regular, esto es,
busca influir en la formacion y preservacion de la coexistencia humana. Mas
el sistema legal sélo puede acometer esta tarea tomando como referencia la
actividad humana, que estd orientada hacia fines. Es decir, debe dirigirse ala
voluntad de los seres humanos y prescribirles, o bien ejecutar las acciones
que valora para poder obtener los fines que el sistema legal valora (manda-
tos), o bien omitir las acciones indeseables para evitar resultados valorados
negativamente por el sistema legal (prohibiciones)”.

- Esobvio que esta segunda forma de fundamentar la tesis subjetiva incurre
en un non sequitur: del hecho de que la norma o prescripcion a través de la
cual el sistema legal desincentiva la comision de delitos opere sobre las actitu-
des subjetivas de la gente no se sigue que los juicios de valor que fundamentan
la antijuricidad de las acciones tengan que tener ese mismo contenido, conte-
nido que se corresponde con el tercer escalén de enjuiciamiento en la secuen-
cia de juicios de valor establecida por Kaufmann. ;Por qué no podria
corresponderse ese juicio de valor relevante para fundamentar la norma con el
primer o el segundo paso en la secuencia de valoracién de Kaufmann? La
indeterminacién existente entre las diferentes opciones refleja la oscuridad de
la nocidn de antijuricidad y de su conexidn con la pena, tal y como hemos
podido observar con anterioridad. En cualquier caso, el funcionamiento de las
prescripciones en Derecho Penal no ofrece una mayor justificacién para elegir
el juicio de valor subjetivo en vez de un juicio de valor objetivo con el fin de
fundamentar la oscura nocién de antijuricidad.

En Argentina, Marcelo Sancinetti®, defensor de una aproximacion subje-
tiva radical, admite este hecho y rechaza tanto los argumentos que se fundan
en el concepto de accién como aquéllos que se fundan en la nocién de antijuri-
cidad. Rechaza también que el punto de partida que conduce al enfoque subje-

4 SANCINETTI, Marcelo: Teoria del delito y disvalor de la accion, Buenos Aires,
1991.



Subjetivismo y objetivismo en el Derecho penal 55

tivo o al objetivo dependa de la justificacién que se le dé a la pena y de la
correspondiente concepcién que se tenga del Estado. En apoyo a su postura
ofrece el ejemplo de dos tedricos, el espafiol Santiago Mir Puig y yo mismo,
que defienden basicamente la misma concepcién de la pena y del Estado y
que, sin embargo, llegan a soluciones radicalmente diferentes en lo que atafie a
la importancia de los elementos subjetivos para el castigo penal. Su punto de
vista es que el enfoque subjetivo encuentra un fundamento firme si aceptamos
que la exigencia tltima para que el acto sea castigable penalmente es la culpa
personal o reproche, y que dicho reproche depende exclusivamente de las acti-
tudes subjetivas del sujeto, dado que el resto es producto de la mera casuali-
dad. La ilicitud del acto debe fundarse también en esas actitudes subjetivas
porque son el presupuesto de la culpa o reproche. En sus propias palabras: “Si
s6lo una decisién de la voluntad puede ser objeto de reproche, y, al mismo
tiempo, s6lo lo que es ilicito puede ser objeto de dicho reproche -esto es, la ili-
citud es el presupuesto y el objeto de referencia de la culpabilidad-, entonces
no puede haber nada que sea relevante para la ilicitud que no sea a su vez un
“objeto” enteramente atribuible al sujeto: una decisién de la voluntad™.

Pienso que de nuevo nos encontramos ante un non-sequitur: claro que el
juicio de antijuricidad o la adscripcién del actus reus en el contexto de la teoria
de la responsabilidad criminal, e incluso de acuerdo con el sentido comiin que
se pone de manifiesto, por ejemplo, en la diferencia entre justificaciones y
excusas y su jerarquia l6gica, es un presupuesto del juicio de culpabilidad o de
la atribucién de mens rea (en la teorfa del delito s6lo los actos que son antijuri-
dicos estén sujetos al juicio de culpabilidad: si el acto estd justificado, por
ejemplo porque se realiz6 en legitima defensa, no tiene sentido preguntarse si
el acto es culpable o excusable); pero de esto no se sigue que el juicio de anti-
juricidad se agote en su faceta de mero presupuesto 16gico del juicio de culpa-
bilidad y s6lo pueda abarcar elementos que sean relevantes para este tltimo
enjuiciamiento. Por el contrario, parece prima facie que lo opuesto debe de ser
verdad dado que de otra forma seria dificil distinguir ambos juicios. En cual-
quier caso es dificil avanzar en la adopcién de una u otra posicidn sin dilucidar
antes cual sea el significado, extension, y por encima de todo, 1a funcién de ese
famoso juicio de antijuricidad al que los penalistas continentales se refieren
unay otra vez.

En lo que sigue mantendré, frente a Sancinetti, que toda la discusion rela-
tiva a la responsabilidad criminal entre el subjetivismo y el objetivismo

5 Id. Ib. p.63.
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depende de la teoria de la pena que se adopte®, que la referencia a la antijurici-
dad no es sino una manera un tanto indirecta de referirse al fin de la pena, y que
la postura subjetiva radical es la consecuencia necesaria de adoptar una teoria
retributiva de la pena. M4s adelante sostendré que esta visin retributiva de la
pena ofende algunos principios liberales fuertemente enraizados en relacion
con el papel que debe jugar el Estado. Finalmente intentaré esbozar una visién
coherente y plausible del enfoque objetivo.

I

En otro lugar he mantenido que el sistema legal no se puede entender
exclusivamente como un sistema de normas que prescriben penas cuando se
producen determinadas condiciones, tal y como Kelsen defendia en su teoria
de las normas primarias. Las dificultades que el propio Kelsen encontré a la
hora de identificar los actos ilicitos y distinguirlos de otras condiciones de la
punibilidad, llegando a ofrecer tres definiciones’ sucesivas para identificar
dichos actos y distinguirlos de las otras condiciones que establecen las normas
juridicas sancionadoras muestra® que es necesario examinar cuéles son las
normas que valoran negativamente la condicién de la pena que sirve para fun-
damentar el delito y no las otras condiciones de la misma pena. Estas normas
son las que los penalistas continentales, empezando por Binding, identifican,
tal y como acabamos de ver, como la base de la antijuricidad del acto delictivo.

Por lo general las normas de valoracién negativa del acto delictivo no son
emanadas explicitamente por el legislador. Estas normas cumplen normal-
mente las siguientes funciones: primero, en palabras de Fletcher, determinan
“el limite externo de la responsabilidad criminal”: todo acto delictivo que sea
subsumible en el tipo penal como condicién necesaria de la pena debe, en pri-
mer lugar, vulnerar alguna de esas normas para ser punible, incluso cuando tal
vulneracién no sea suficiente para determinar la punibilidad (la conducta anti-
juridica debe también ser culpable o existir la correspondiente mens rea). En
segundo lugar, estas normas proporcionan la base sobre la que operan las cau-

% Su ejemplo relativo a dos teéricos que adoptan teorias de la pena y del Estado

similares y diferentes puntos de vista sobre la relevancia de las actitudes subjetivas no es
decisivo, como el mismo contempla: uno de nosotros podria haberse equivocado en las
inferencias derivadas de dichas teorfas, de hecho, {€] me acusa a mi de cometer esa clase de
error!

" Vid. KELSEN, Hans: Pure Théorie du Droit, ond edition, Paris, 1961, pp.152 y ss.

% Vid. un anlisis y una critica a la definicién de actos ilicitos de Kelsen en mi libro,
Introduccion al andlisis del derecho, Buenos Aires, 1980.
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sas de justificacion: las causas de justificacion son excepciones a la valoracion
negativa de estas normas, invierten esa valoracidn negativa hacia una valora-
cién positiva o neutral. En tercer lugar, estas normas, como ya se ha dicho, sir-
ven para distinguir la conducta delictiva del resto de condiciones mencionadas
en el antecedente de la norma que tipifica el delito y requeridas para que una
pena determinada sea aplicable. Esto tiene consecuencias a la hora de estable-
cer, por ejemplo, cudl sea el referente de la mens rea o dolo del sujeto activo
(cudles son los hechos que debe conocer) o cuél es la conducta que conduce a
la complicidad cuando uno coopera en la comisién del delito. En cuarto lugar,
estas normas sobre la antijuricidad son también las que deben ser tomadas en
cuenta a la hora de fijar qué conductas deben ser impedidas para prevenir un
delito.

Sugiero que la forma més plausible de reconstruir estas normas de antiju-
ricidad es establecer contra qué clase de actos reacciona la pena prescrita por
las normas penales. El desvalor atribuido por estas normas a ciertas clases de
acciones depende de que la pena tenga una relacién adecuada con ese tipo de
acciones. Por supuesto, dicha relacién la define la teoria que justifica la pena.
En este punto no tiene gran importancia si la teorfa relevante es positiva o nor-
mativa, es decir, si lo que debemos tomar en cuenta a la hora de identificar las
normas relativas a la antijuricidad y por lo tanto a la conducta delictiva, son
las teorias sobre la justificacion de la pena sostenidas por los legisladores o
por los jueces en una jurisdiccién determinada, o la teoria de 1a pena que éstos
y aquellos deberian sostener (pienso que esta ultima es la que deberiamos
tomar en cuenta, pero por el momento ello no afecta a mi argumentacion).

Segun las diferentes teorias de la prevencion de la pena, la relacién rele-
vante entre la pena y la clase de acciones frente a las cuales ésta reacciona es
una relacién de prevencion, a través de mecanismos como ¢l de la prevencion
general o la especial o a través de la incapacitacién fisica. La pena sirve para
prevenir cierta clase de acciones y por lo tanto reacciona frente a elementos
pertenecientes a dicha clase de acciones. Mas aqui nos encontramos con un
elemento oculto: 1a pena no sirve para prevenir el acto particular que provoca
la reaccién penal. Lo que ocurre es que, en el marco de la disuasién, se asume
un argumento de analogia segiin el cual la reaccién que se produce contra la
accion particular desanimaré a los que pretendan llevar a cabo actos similares
en un futuro. Sin embargo, este es un mecanismo técnico que tiene sus condi-
ciones empiricas y sus excepciones. Cabe dentro de lo posible que para preve-
nir cierta clase de acciones haya que penar otra clase de actos. Si es cierto que
lo que define la antijuricidad del acto son los elementos por los que se esta-
blece en cada teoria de la pena que ésta es una reaccién adecuada, debemos
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concluir que para las teorias de la prevencion de la pena un acto es antijuridico
si su punicién ayuda a prevenir los actos que la pena en cuestién busca preve-
nir.

Tomando esta afirmacién como punto de partida, ;cudles serian las con-
secuencias que se derivarian de adoptar una justificacién preventiva de la pena
en materia de adopcién de una teorfa subjetiva u objetiva de 1a responsabilidad
criminal? Las teorias preventivas de la pena son neutrales en lo que atafie a la
clase de actos frente a los que la ley penal deberia buscar la prevencién. Podria
considerarse valioso prevenir aquéllos estados de cosas creados por el indivi-
duo que afecten a los intereses de otros, sin tomar en cuenta la intencién y
motivos del sujeto. O por el contrario, podria sostenerse la posicién contraria,
esto es, que el verdadero objetivo del derecho penal es impedir la comisién de
aquellos actos que reflejan determinadas intenciones o motivos del sujeto, sus
inclinaciones malvadas, independientemente de los perjuicios o dafios que a
otras personas se hayan causado con ellos. La eleccién entre las diferentes cla-
ses de acciones y las descripciones de las mismas en torno a las cuales deba
girar la norma penal como elemento disuasorio estd sujeta a la teoria del
Estado -concepto y funcién- que se mantenga.

Y conviene recordar que las clases de acciones que se busca prevenir y
las clases de acciones que son objeto de punicién con finalidad preventiva
pueden no coincidir. Esto tiene importancia ya que incluso suponiendo que la
primera clase de acciones se concibiera en términos puramente objetivos,
cabria basar la pena en actitudes puramente subjetivas manifestadas en la
accidn frente a la que la susodicha pena reacciona. O, en sentido inverso, las
acciones a prevenir podrian ser definidas en términos subjetivos y atin as{
podria ser conveniente no tomar en cuenta elementos subjetivos a la hora de -
describir la accién frente a la que la pena reacciona. Estamos ante una cues-
tién puramente empirica e instrumental dependiente de los mecanismos a tra-
vés de los cuales se considere que la pena debe operar para prevenir la
primera clase de acciones.

En conclusidn, el que las teorfas preventivas de la pena conduzcan a una
aproximacién subjetiva u objetiva de la responsabilidad criminal depende en
parte de las teorias que sobre el papel del Estado en la prevencién de las accio-
nes se manejen, y también en parte de cuestiones técnicas relativas a la forma
de operar del derecho penal como instrumento disuasorio en la comisién de
dichas acciones. Volveré sobre estas cuestiones en el dltimo apartado de mi
trabajo.
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Desde otro punto de vista, para los defensores de las teorias retribucionis-
tas de la pena ésta es una reaccién frente a determinados actos para los que la
pena se ve como la retribucién adecuada. Estos actos serian los actos antijuri-
dicos, si partimos de los presupuestos de esta teoria de la pena. Por supuesto,
es necesario definir el término “adecuada” de la frase anterior. Algunos auto-
res son de la opinién de que este vacio debe completarlo el sistema legal: la
retribucién es adecuada si el castigo lo establece el sistema legal. Sin embargo,
mantener esto supondria incurrir en un grave error, dado que entonces nos
encontrarfamos no ante una teoria sobre la justificacion de la pena, sino ante
una teoria ideolégicamente positivista del Derecho, de acuerdo con la cual
cualquier determinacién del sistema legal deberfa ser tenida por obligatoria.
Esta teorfa dejeria asi de ser una teoria de andlisis y valoracién del sistema
legal que sirviera, por ejemplo, para escoger de entre la amplia gama de actos
que condicionan las penas establecidas por el sistema legal aquéllos que son
antijuridicos. Si queremos una teorfa retribucionista de la pena que sirva para
valorar e interpretar el sistema legal debemos entender por “retribucién ade-
cuada” la “retribucién justa”, y la relacién adecuada entre pena y delito debe
venir determinada por la moral y no por la ley.

Yo mismo no poseo la intuicién para, o no soy capaz de percibir la atrac-
cién moral que pueda encontrarse en unir un mal a otro mal. Cuando afiado al
mal del delito el mal de la pena sin tomar en consideracién ningtn otro factor
mi aritmética moral me conduce al resultado “dos males”, en vez de al resul-
tado “un bien”. Es decir, debo intentar adivinar lo que piensan otras personas.
Una cosa parece cierta respecto a las intuiciones de los retribucionistas: que el
mal que debe ser retribuido no puede ser un fenémeno de la naturaleza, incluso
cuando el proceso causal lleva hasta algin ser humano. La retribucién con-
lleva la idea de reprochabilidad por ciertas acciones’. Esta es 1a ventaja que los
retribucionistas ven a su teoria sobre la teoria de la prevencién de la pena, ya
que a través de esta exigencia de reprochabilidad se pueden evitar muchas
consecuencias indeseables de esta dltima teoria : el castigo del inocente, la
igualacién de acciones como el asesinato, el homicidio o la muerte accidental,
la falta de atencién prestada a las excusas, etcetera.

Las actitudes subjetivas en esta teorfa son esenciales para establecer el
desvalor de ciertas acciones para el derecho penal y su punibilidad y grado de
punicién, dado que las teorias sobre la retribucién de la pena implican repro-
chabilidad moral o culpa, y ello debe verse reflejado en la antijuricidad.

* Vid. una articualcién de esta idea en DUFF, R. A.: op.cit.
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La culpa se concibe basicamente como una reaccién frente a determina-
das intenciones. Asi se nos aparece cuando reflexionamos sobre las excusas
que sirven para excluir la responsabilidad sobre un acto determinado. Su papel
fundamental es negar que hubiera cierta intencion, no directamente sino a tra-
vés de la negacidén del conocimiento o de la capacidad que debe acompafiar
dicha intenci6n para que dé como resultado la accién. Por ejemplo, 1a excusa
del error implica que el sujeto no quiso actuar como lo hizo, pero que incurri6
en un error sobre un factor relevante de la realidad. Lo mismo puede mante-
nerse sobre las excusas basadas en la coaccién o la violencia, o sobre aquellas
excusas que deniegan la voluntariedad del acto (como cuando se alega que fue
un acto reflejo o un tic); todas estas excusas excluyen que el actor tuviera la
intencidn o el deseo relevantes para hacerse merecedor de sancién.

La intencidn parece ser el objeto directo de la culpapues parece que es el
dnico elemento en la accién que el sujeto activo controla. Cuando Donald
Davidson sostiene'® que “todo lo que hace el sujeto es mover su cuerpo, el
resto se deja a la naturaleza”, comete una equivocacién. El movimiento del
cuerpo se debe también a algiin proceso causal que puede fallar a pesar del
supuesto control del sujeto. Todo lo que hace éste es pretender algo o decidir
algo, el resto -incluyendo el movimiento de su cuerpo- queda a expensas de la
naturaleza."

En definitiva, los defensores de la teoria de la funcién retributiva de 1a
pena, dependiente del grado de culpa, deberian apoyarse Gnicamente en las
actitudes subjetivas del sujeto activo. Es posible que por ello cuando Kant se
refiere a las acciones opuestas, las admirables, termine sosteniendo que lo
dnico que importa es la buena voluntad.

Asfi, segiin los presupuestos de esta teoria, los defensores de la teorfa
teleolégica de la pena en la tradicién europea continental estarian equivocados
cuando hablan del desvalor de la accién como opuesto al desvalor de resul-
tado. De hecho, los movimientos corporales o su falta, que son el elemento
bésico de la accién humana, serian resultados causales igual que la muerte de
la victima de asesinato. El desvalor de resultado no se debe contraponer al des-
valor de la accién sino a aquél de la intencion.

Pero si siguieramos por esta senda caerfamos en el abismo del puro subje-
tivismo. L.a misma razén que nos conduce a no tomar en cuenta el resultado

1% Bn “Actions, Reasons, and Causes”...
' Vid. una discusi6n de esto en mi Introduccién a la filosofia de la accién humana,
citada, cap.l.
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exterior y asimilar, por ejemplo, el intento de asesinato con el asesinato consu-
mado, nos conducirfa a no tomar en cuenta si la vida de alguien estaba en peli-
gro, e incluso si el sujeto realizé o no determinados movimientos corporales.
Una decisién firme de matar a alguien seria suficiente para fundamentar el
reproche que se encuentra en la base del castigo retributivo.

Por supuesto, cabria atin asi requerir alguna manifestacion externa a efec-
tos de prueba y para evitar una excesiva intromisién en la mente del sujeto.
Pero estas serian consideraciones instrumentales y secundarias: si tuviéramos
una prueba esponténea y firme de la intencidn del sujeto de cometer algin
hecho reprochable (por ejemplo, 1a confesién espontdnea del mismo) deberia-
mos proceder a castigar a esa persona, puesto que desde el punto de vista de la
teorfa retribucionista de la pena existirfan ya los mismos argumentos para cas-
tigar penalmente a esa persona que cuando la misma intenta o incluso com-
pleta la accién tipificada como delito.

v

La conclusién a la que hemos llegado més arriba no escandalizaria a
aquéllos que poseen fuertes sentimientos retribucionistas. Probablemente
insistirfan en que la repugnancia que nos produce castigar por meras intencio-
nes o decisiones se debe a los problemas ya mencionados para detectarlas si
no se establece una suerte de “Valeroso Nuevo Mundo”'? . Sin embargo, me
gustaria desafiar atin en mayor profundidad la visién subjetiva a la que con-
duce el retribucionismo.

Acabo de mencionar que la razén por la cual el juicio de reprochabilidad
implicado en la retribucién se basa en las decisiones o las intenciones tiene su
razén de ser en el hecho de que éstas parecen ser lo Gnico que el sujeto con-
trola, y en que la culpa parece requerir control sobre el objeto de la misma. Sin
embargo, la primera afirmacién, esto es, que intenciones y decisiones son con-
troladas por los sujetos, puede ser objeto de discusién. Existe aquel familiar
principio del determinismo segiin el cual incluso las intenciones y decisiones
de Ia gente son un producto causal inevitable de factores que no controlan,
como la socializacion cultural, las estructuras econémicas, determinados pro-
cesos neuroquimicos, traumas psicolégicos, etcetera.

Voy a asumir que dicha hipétesis descriptiva determinista es correcta.
Mucha gente piensa que es asi. Necesitariamos entonces una explicacién de

2 “Brave New World”, en palabras del autor. N.T.
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por qué a pesar de ello seguimos culpando a la gente por lo que hace. La expli-
cacién no podria apoyarse ya en la asuncién de que culpamos a la gente por lo
que controla. En otro lugar intenté ofrecer una explicacién descomponiendo la
culpa en tres dimensiones diferentes e intentando mostrar que todas ellas
serfan compatibles con el determinismo descriptivista.

Resumiendo lo que sostuve entonces diré, en primer lugar, que la culpa
puede tener una dimensién pragmatica, en tanto en cuanto se dirija a conseguir
que el receptor de la culpa o cualquier otro no cometan en el futuro actos simi-
lares a aquél que hizo que surgiera la culpa, intentando evitar el dolor y males-
tar que conlleva normalmente el ser culpado por algo. Obviamente, esta
dimensién del dolor no presupone la falsedad del determinismo descriptivo
por cuanto descansa en la relacién causal entre culpar a alguien y su motiva-
cién para actuar. En segundo lugar, la culpa puede tener una dimensidn reac-
tiva ya que su expresién puede ser producto de una reaccién emocional que
causan ciertas acciones. Culpar a alguien por una mala accion equivale a
expresar una actitud reactiva de la clase analizada por Peter Strawson". Es
también evidente que esta dimensién reactiva de la culpa tampoco necesita de

1a falsedad del determinismo puesto que, como el propio Strawson mantiene,

tomando especialmente en cuenta el caso del resentimiento, éste no queda sus-
pendido simplemente porque la intencién que sea objeto de la culpa esté cau-
sada por derterminados factores; la culpa aqui se ve como un producto causal
de su objeto. Pero, en tercer lugar, la culpa tiene también un contenido propo-
sicional que describe cierta conexién entre la persona y su acto.

Es esta tercera dimension descriptiva de la culpa la que interesa a la teorfa
de la retribucién de la pena: a diferencia de aquél que justifica el castigo penal
por motivos preventivos, esta teoria no estd interesada en la dimensién mani-
pulativa de la culpa que pueda hallarse en dicho castigo'®. Tampoco est4 inte=
resada en el aspecto reactivo de la culpa asociado con la punicién, pues
alegaria que la diferencia entre la punicion retributiva y la venganza consiste
precisamente en que la punicién no es una mera reaccién emocional sino que
posee un objeto cuya satisfaccion la justifica. Los tedricos de la retribucion de
la pena deben, por lo tanto, concentrar su atencién en la dimensién descriptiva
de la pena, dado que este es el dnico aspecto que podria dar significado al cas-
tigo en términos retributivos.

3 En STRAWSON, Peter: “Freedom and Resentment”, incluido en su libro Freedom
and Resentment and Other Essays.

% Vid., por ejemplo, lo que R. A. DUFF dice en Trial and Punishments, Cambridge,
1986, pp.47 y ss. '
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Lo que el juicio de culpabilidad describe, de acuerdo con esta interpreta-
cién es que la conducta es producto de cierta intencién, decision o eleccion.
No necesita describir que esas intenciones, decisiones o elecciones vienen
determinadas por otras intenciones, decisiones o elecciones. Es un argumento
familiar en filosofia el considerar que retrotraerse a este segundo contenido de
la dimensién proposicional de la culpa carece de sentido e implica un retro-
ceso innecesario. jPor qué la culpa no puede simplemente describir el hecho
de que el acto fue producto de cierta intencién, decisién o eleccién del sujeto,
cualesquiera que sean sus causas ulteriores? Robert Audi'®, por ejemplo,
sefiala que “nuestros deseos y pensamientos normales no son elementos deter-
minantes extrafios a la accién que debamos controlar para controlar ésta; Son
aquello por virtud de lo cual nuestras acciones expresan nuestras razones y, de
alguna manera, nuestra naturaleza”. En este caso la culpa seria pefectamente
compatible con el determinismo.

Ahora bien, si se puede culpar a alguien por algo que no es necesario, ni
siquiera significativo que controlemos, ;por qué la faceta descriptiva de la
culpa deberia trascender los movimientos corporales del sujeto y los resulta-
dos externos causados y centrarse en las decisiones, intenciones y elecciones
dela gente ? ; Por qué tienen las intenciones, las decisiones y las elecciones ese
estatus privilegiado como objeto de culpa si no estdn necesariamente bajo con-
trol del sujeto? Jonathan Glover'® argumenta que en lo que atafie a la culpa el
sujeto es sOlo sus intenciones, mas esto no parece ser correcto: las intenciones
de los individuos son demasiado superficiales y pasajeras como para ser cons-
titutivas de los mismos. No creo que la teoria del reproche moral basado en la
intencion o eleccién pueda explicar satisfactoriamente que es lo caracteristico
de las actitudes subjetivas que las hace convertirse en objeto final del reproche
moral en sustitucion de los aspectos externos de la accidn.

Ello hace que la competidora tradicional de esta teoria gane crédito: la
teoria del reproche moral basado en el cardcter. Esta teoria sostiene que el
contenido descriptivo de la culpa incluye rasgos del carécter del individuo;
estos rasgos se manifiestan en sus intenciones y provocan finalmente el acto
en cuestién. Culpar a un individuo de una accidn equivale a observar que
dicho acto es reflejo de cierta inclinacidn perversa en su cardcter. Esta teorfa
explica por qué las actitudes subjetivas del individuo son tan importantes para
considerarle culpable: esas actitudes son las que conectan sus acciones con su

5 En AUDI, Robert: “Responsible Action and Virtuous Character”, Ethics, vol.101,
n.2, January 1991, p.314.
1% Vid. GLOVER, Jonathan: Responsibility, Londres.
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caricter y expresan los rasgos perversos del mismo. El car4cter del individuo
se materializa en ciertos deseos, elecciones e intenciones, que sucesivamente
pueden dar lugar a acciones externas. Culpar a alguien por algo significa rese-
fiar qué tipo de persona es. A diferencia del caso de las intenciones y de la elec-
cién parece correcto identificar a las personas por su cardcter. De esta forma
serfa posible explicar qué es lo que caracteriza a los juicios de culpa si se inter-
pretan como la descripcién del cardcter del individuo: describen personas.

Por supuesto, esta teoria del reproche moral basado en el cardcter ha de
superar algunos aspectos oscuros que afectan a su fuerza 16gica. Los principa-
les aspectos confusos hacen referencia a esa relacion entre el cardcter de la
gente y sus intenciones y acciones. Sin embargo, algunas de las criticas que se
le dirigen tienen f4cil respuesta!’. Por ejemplo, Michael Moore'® argumenta,
entre otras cosas, que la teoria del reproche moral basado en el cardcter
implica que uno debe ser castigado por su cardcter, independientemente de los
actos que lleve a cabo, e, inversamente, no deberfa ser castigado por los actos
que fueran producto de su eleccién que quedasen “fuera de los limites externos
de su caracter”. Para poder valorar estos argumentos lo primero que debemos
hacer es desvincularlos del castigo penal, pues alguien que como yo no acep-
tara finalmente una teorfa retributiva de la pena basada en la culpa, se encon-
trarfa con un obstaculo fundamental a la hora de determinar qué se deberia
hacer en estos casos. Asi pues, hablemos de culpar a alguien y no de castigarle
penalmente. Por supuesto que culpamos a la gente por 1a clase de personas que
son sin tomar en consideracién ningin acto en particular; podemos tomar en
cuenta un conjunto indefinido de actos, pero también lo que esas personas
dicen, cémo creemos que se sienten, las emociones que expresan, y no Unica-
mente a través de la palabra o de un acto determinado (podriamos acusar a
alguien de ser un insensible al observar su calma cuando algo aparéntemente
terrible le estuviera ocurriendo). Mas una accién concreta, determinada podria
ser enormemente relevante a la hora de culpar a alguien ya que la realizacion
de acciones no sélo expresa sino que es producto de un cierto equilibrio entre
los diferentes rasgos del caracter que entran en conflicto. Es evidente que los
tedricos del cardcter sostendrian que de hecho no existen actos de las personas
normales que se encuentren “fuera de los limites externos del cardcter”, sino
que se trata de actos que nos sorprenden porque se trata de actos que ensefian

" Vid. algunas respuestas frente a las criticas a la teorfa del reproche moral basado en el

cardcter en ARENELLA, Peter: “Character, Choice and Moral Agency”, en Crime, Culpability
and Remedy, Oxford, 1990, pp.59 y ss.

"% En “Choice, Character and Excuse”, en la misma coleccién citada en la nota precedente,
pp-29y ss.
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rasgos ocultos del cardcter opuestos a aquéllos que aparecen sé6lo en la superfi-
cie; Claramente, esto parece verdadero en al caso de Richard Herrin (un chico
aparentemente estudioso y formal que maté a su novia), caso con el que Moore
ilustra su argumentacidén. Si no existieran rasgos ocultos del cardcter de
Richard que pudiéramos asociar a su actuacion, la psicologia y, especial-
mente, el psicoanélisis quedarian sin objeto de trabajo. Es obvio que esta clase
de argumentacién corre el riesgo de volverse circular y vdcua (matd a su pro-
metida porque tiene una disposicion a matar demostrada por el hecho de haber
matado a su prometida). Mas esto deberia suponer un reto para clarificar el
vinculo conceptual entre acciones y caracteres y para formular cuidadosa-
mente teorfas empiricas del carcter, no para asumir sin més que hay acciones
que se producen como caidas del cielo.

La conexién entre la culpa y la valoracion del caracter se aprecia tan
pronto como se analizan aquellas excusas que excluyen la culpa, dejando a un
lado aquéllas que excluyen la intencionalidad, como el error o la violencia. Por
ejemplo, las excusas basadas en miedo insuperable, estado de necesidad, y
trastorno mental transitorio o inmadurez no niegan que el sujeto posea los
deseos y creencias relevantes que constituyen su intencién. En el caso de
miedo insuperable, se admite que el sujeto cometié voluntaria e intencionada-
mente determinada accién moralmente mala, pero se alega que lo hizo some-
tido a una coaccion tal que era irrazonable demandarle el haber actuado de otra
forma. En el caso del estado de necesidad, 1a situacién es la misma aunque la
amenaza no es aquf humana sino que se da por la existencia de algtin peligro
objetivo de dafio que no ha de ser necesariamente superior a aquél que el sujeto
causé. En el caso del trastorno mental o inmadurez se asume también que el
sujeto activo se encuentra en determinadas condiciones que hacen irrazonable
que se le exija actuar conforme a las normas legales y los juicios de valor en €l
recogidos. Todas estas excusas presuponen determinados patrones de razona-
bilidad y normalidad, y estos patrones no versan sobre actos concretos sino
que sirven para valorar inclinaciones, disposiciones, capacidades generales,
etcetera. En otras palabras, son patrones que nos permiten desconectar deter-
minados actos e intenciones de rasgos perversos del caracter. Excusas como el
miedo insuperable o el estado de necesidad hacen referencia a los motivos y
muestran la necesidad de tomarlos en cuenta, junto a los deseos y creencias,
para poder culpar a alguien.

Pienso que una teorfa coherente de las excusas morales s6lo puede tener
lugar bajo una teoria del reproche moral basado en el caracter, en tanto que las
excusas que niegan la voluntariedad en la accién principal o la intencionalidad
de la accién en el marco de determinada descripcién pueden ser también con-
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templadas como la negacién de que el acto principal o la accién descrita cons-
tituya la manifestacién de algitin rasgo perverso del caricter del sujeto activo.

Asf pues, tal y como argumenté hace tiempo'®, pienso que existe una
conexidn esencial que se manifiesta a través del vinculo del juicio de culpabi-
lidad entre la visidn retributiva de 13 pena y la necesidad de proceder al andlisis
del caricter de los individuos. George Fletcher esté en lo cierto cuando
afirma® que llevar a cabo “una inferencia del acto moralmente incorrecto al
carécter del sujeto activo es esencial para la teoria retributiva de la pena. Una
exposicion completa del argumento vendria a decir lo siguiente: (1) castigar el
comportamiento moralmente incorrecto es justo solo si el castigo es propor-
cional a lo merecido por el sujeto activo, (2) el merecimiento del sujeto activo
es un indicador del tipo de persona que es dicho sujeto activo, (3) y por lo
tanto, para realizar una distribucidn justa del castigo es esencial una evalua-
cion del caricter”.

Puesto que la concepcidn retributiva de 1a pena implica la necesidad de
un juicio de reproche moral y este juicio implica una evaluacién del cardcter
del sujeto, la consecuencia inevitable de la teoria retributiva de la pena es la
-asuncién del enfoque subjetivo de la responsabilidad criminal. El anélisis del
caracter moral del sujeto activo es un andlisis de sus inclinaciones y capacida-
des. Estos rasgos del cardcter tienen su manifestacién en estados subjetivos o
psicolégicos y en hechos tales como los deseos, creencias y emociones. La
convergencia y equilibrio de los diferentes rasgos del caricter que producen
diferentes deseos, creencias y emociones se materializan en intenciones,
seleccion de acciones y decisiones, que son equivalentes para nuestro prop6-
sito actual. Todos ellos son expresién de un cierto equilibrio de los deseos,
creencias y emociones que viene determinado por el caricter. La teoria del
reproche moral basado en la eleccién no es incorrecta, ya que selecciona el
acontecimiento psicoldgico que es el precipitado resultante de la combinacién
de los diferentes rasgos del cardcter del sujeto. Pero es miope en cuanto que no
percibe que éste es precisamente el elemento significativo para el juicio de
culpabilidad, y que por ello la eleccion del sujeto deberia evaluarse en el con-
texto mas amplio de su caricter, tal y como se manifiesta también en otras
elecciones.

Lo que tenga lugar tras la eleccién, toma de posicién o decisién del indi-
viduo -esto es, los movimientos corporales o falta de los mismos y la situacién

1% Véase mi tesis doctoral y el libro Los limites de la responsabilidad penal, citado.
»- En op.cit., p.800.
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externa conectada causalmente con ellos, a los que podria darsele connotacio-
nes diferentes segiin se describiera la accion- no son relevantes para la culpa-
bilidad (salvo como prueba de la intencién del sujeto). Que se produzcan o no
una vez que la intencién de actuar es firme es una cuestién meramente casual y
extrafia al cardcter del sujeto. Asi pues, deviene inevitable de nuevo que el
retribucionismo adopte una visin subjetiva de la responsabilidad criminal, lo
que supone que el objeto del castigo lo constituye el cardcter del individuo y
sus manifestaciones subjetivas, y nada que no sea constitutivo de dicho caréc-
ter. Reitero, por tanto, que incluso los movimientos corporales del sujeto
deberian ser tomados en cuenta tnicamente como cuestién de prueba o para
evitar una intromisién excesiva en la mente de los individuos, pero no como
materia relevante en el 4mbito de la punicién. Obviamente esto implica asimi-
lar los delitos consumados a las tentativas idoneas e inidéneas, rechazar cual-
quier causa de justificacién que no sea expresion de la buena voluntad del
sujeto activo, y contemplar como punibles expresiones de la mala voluntad del
sujeto que no conducen a dafios externos.

Sin embargo, algunos partidarios de la conexién entre punicién y culpabi-
lidad tratan de rechazar algunas de las implicaciones del subjetivismo. Es el
caso de R. A. Duff, quien argumenta en favor de castigar los delitos cometidos
en grado de tentativa en menor medida que los delitos consumados. Declara®!
“...seguir el consejo del subjetivismo, y no dibujar distincién entre el delito
consumado y el incompleto (castigar ambos, el delito de asesinato y el intento
fallido del delito descrito por dicho tipo delictivo y sujetarlos a la misma
pena), significaria sostener que a la ley no le importa si el intento de cometer
un determinado delito tiene éxito o no lo tiene; el mismo mensaje, la misma
condena se transmitiria al asesino que tuvo éxito y al que fracasé. Pero a noso-
tros si nos importa, y deberfa importarle al sujeto activo si el intento tuvo éxito
0 no lo tuvo; a nosotros nos aliviaria que fallara y a él deberfa aliviarle tam-
bién. Por eso la respuesta que la ley le diera deberia reflejarlo; y esto es 1o que
ocurre actualmente”.

Sin embargo, yo no creo que en el marco de la teorfa de la retribucién de
la pena que asocia la pena con la culpa este argumento tenga éxito a la hora de
justificar la diferencia de castigo entre los delitos consumados y las tentativas
(incluso con el ingenioso quiebro que Duff le afiade). Por supuesto que nos
deberfa importar, como también deberia importar a las normas, si la persona a
la que alguién intenté matar estd de hecho muerta o no lo est4, pero de la

- En DUFF, R.A.: Intention, Agency & Criminal Liability. Philosophy of Action and
the Criminal Law, Oxford, 1990, p.191.
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misma forma que nos importa si estd muerto o no lo estd alguien a quien le cae
un rayo. El “espacio” entre lo que el sujeto hizo para matar a su victima y su
muerte lo ocupan acontecimientos (por ejemplo, la interposicién de un camién
que pasaba entre la bala y la victima que sirvi6 para detener la bala) ajenos al
susodicho sujeto, tan ajenos como lo son los rayos. La ley deberia quizds
comunicar a todo el mundo el alivio que sentimos si la victima no muere, pero
(por qué deberia comunicérselo especialmente al sujeto activo? ;y por qué
hacerlo disminuyendo la pena que merece por su caricter y la decisién tomada
por €17 En definitiva, si el sujeto activo mismo se siente aliviado por la afortu-
nada coincidencia que salvé a su victima, quizés esto podria deberse, no a una
repentina conversién de su caricter en un caracter humanitario, sino a la pers-
pectiva de un castigo menor bajo el sistema que se defiende. Y tanto en este
caso como en €l caso en el que se siente triste por no haber completado su plan,
quizas le haria falta una dosis extra de pena para aprehender la culpa que el sis-
tema legal le quiere comunicar.

v

Como ya dije, la estrecha conexidn entre las teorias retributivas y la eva-
luacién del carécter es algo que muchos retribucionistas confiesan alegre-
mente. Sin embargo, pienso que dicha conexion es una razén decisiva para
rechazar las teorfas retributivas de la pena y con ellas el enfoque subjetivo de
la responsabilidad criminal que considero una consecuencia légica de aquél.

Mi objecién en lo que atafie a 1a mezcla de las operaciones del Derecho
Penal con los juicios de culpabilidad que implicitamente evaldan el cardcter
moral de la gente se basa en que ello implica una vision perfeccionista del
Estado que vulnera el principio de autonomia personal.

En otros lugares® he defendido el punto de vista, que ahora tiene numero-
sos seguidores, de que la vulneracion por la ley del principio liberal de la auto-
nomia personal no se produce por el hecho de que ésta respalde un sistema
moral -puesto que como es obvio el mismo principio de autonomia personal es
un principio moral- sino por cuél sea la moral a la que otorgue su apoyo. Ahora
bien, esto se presta por lo menos a dos interpretaciones diferentes.

La primera se refiere al contenido del sistema moral a respaldar: muchos
argumentan que reconocer €l principio de autonomia personal significa abra-

22,

Vid. Los limites de la responsabilidad penal, citado, y The Ethics of Human Rights,
Oxford, 1991, chap.8.
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zar una concepcién moral completa no sélo en lo relativo a las relaciones inter-
personales sino también en lo relativo a los valores e ideales personales.
Acoger el principio de autonomia personal significa valorar determinados ras-
gos del carcter moral de la gente: su capacidad para la autoreflexién que les
permite escoger, revisar y cambiar sus concepciones del bien, su capacidad de
aislamiento de las demandas de la tradicién, de la autoridad y de las creencias
comunes, una vision individualista de sus propios planes de vida, la tenacidad
en perseguir en la vida diaria el concepto del bien y los ideales personales
libremente escogidos, etcetera. Por tanto, el liberal que defiende el valor de la
autonomfia personal se encuentra en una posicién exactamente simétrica a
aquéllos que, por ejemplo, defienden una visidn religiosa o comunitarista de la
buena vida. Todos ellos acogen cierto ideal personal y todos ellos piensan que
son la fuente de las razones del Estado para actuar de cierta manera con el fin
de ampliar el ideal privilegiado, todos ellos piensan que se deberian llevar a
cabo juicios de culpabilidad no sélo en el campo de los intercambios sociales
informales sino también en las operaciones institucionalizadas del Estado
cuando no se satisface la realizacién del ideal que cada posicién acoge.

Yo he intentado seguir un camino diferente®: incluso siendo cierto que la
ley debe respaldar cierto sistema moral, cabria quizés distinguir diferentes
dimensiones de 1a moralidad, de acuerdo no a su contenido sino a la estructura
de los juicios de valor que cada una de ellas implica. La idea es muy conocida.
Se trata de intentar distinguir entre la dimensién de la moral interpersonal o
social y la dimensién personal, entre el estdindar moral intersubjetivo y los
ideales de excelencia o virtud personales. Esta distincidn es vacilante y es
objeto de numerosas controversias®*. Mi propuesta ha sido intentar distinguir
entre los patrones interpersonales de conducta y los ideales personales
teniendo en cuenta los efectos de cierta clase de acciones que se toman en
cuenta en la respectiva valoracién. Los patrones interpersonales de moralidad
-por ejemplo, la prohibicién de matar a alguien, excepto bajo determinadas
circunstancias- valoran o califican deénticamente cierta conducta en tdltima
instancia por el impacto que produce en el interés o bienestar de otras personas
distintas al sujeto. Por otro lado, los ideales personales valoran o califican
como prohibido, obligatorio o permitido una cierta clase de acciones por el
efecto que producen en la calidad de vida y el caracter del propio sujeto. Unay
otra clase de patrones morales pueden referirse a la misma clase de acciones -
por ejemplo, las acciones que conllevan matar a alguien-, pero las valoran
tomando en cuenta sus distintos efectos -en el mismo ejemplo, en un caso el

23,

En Ethics of Human Rights, citada, cap.5.
- Vid. RAZ, Joseph: The Morality of Freedom, Oxford.
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impacto en los intereses de la gente a la que se mata; en el otro, el efecto en la
cualidad del caracter moral del sujeto. Obviamente, como muestra el ejemplo
anterior, el ideal personal puede tomar en cuenta el impacto de la accién en los
intereses de las demds personas, pero inicamente como paso intermedio hacia
la valoracidn del efecto de la accidn en el carédcter y vida del propio sujeto. Y a
la inversa, un estdndar moral interpersonal puede ocuparse del impacto de
cierta clase de acciones en el caricter de los sujetos, pero tinicamente en base
al efecto ulterior que ello pueda conllevar para los intereses de la demds perso-
nas.

Asumiendo esta distincién, €l principio de autonomia personal no es en si
mismo un ideal personal sino un estédndar interpersonal: prohibe -a los indivi-
duos particulares y a los funcionarios- realizar las acciones positivas u omisio-
nes que tengan el efecto de socavar la capacidad de la gente para escoger y
materializar sus ideales personales y los planes de vida que en ellos se basan.
El objeto del principio de autonomia personal interpretado como un estdndar
moral interpersonal es proteger la capacidad de seleccionar y llevar a término
los ideales personales. Esto no implica acoger un ideal personal basado en la
autonomia, esto es, aquél que describimos anteriormente como el que valora
ciertos rasgos del caricter que realzan el poder interno del individuo para
escoger, revisar y cambiar los ideales del bien y conformar asi su propia vida
con independencia de las demandas de la tradicién, la autoridad, la comuni-
dad, etcetera. Este ideal de la autonomia personal, desde la perspectiva del
estandar interpersonal de autonomia, se encuentra en pie de igualdad con el
resto de ideales de la virtud personal: ninguno deberia ser impuesto u obstacu-
lizada su adopcién por las acciones u omisiones de terceros. El liberal que
defiende el principio interpersonal de la autonomia personal no tiene por qué
adoptar necesariamente una concepcidn de la exc¢elencia personal basada en la-
autonomia (puede muy bien valorar, por ejemplo, la sujecién voluntaria de la
persona a una comunidad total de vida, como la secta Amish o algunos Kibutz
israelies).

Sin duda, esta distincién se desmoronaria facilmente si , como ocurre
habitualmente, la prohibicién de interferir en el campo de los ideales persona-
les escogidos por otros se basara en lo que es en sf mismo parte de un ideal per-
sonal, esto es, el valor que para esa persona tuviera el poseer una capacidad
ilimitada de elegir y materializar otros aspectos de su ideal personal de la
buena vida. Pero no es este el camino por el que yo pretendo fundamentar el
principio de la autonomia personal. Ya expresé tres argumentos a su favor, que
sucintamente son los siguientes:
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El primero de ellos serfa una especie de argumento trascendental basado
en el hecho de que cuando participamos en la prictica social de la discusion
moral asumimos el valor que tiene el hecho de que la gente actiie en base a
patrones de accidn libremente escogidos, y por ello tratamos de convencer a
nuestros oponentes en base a razones para actuar en determinado sentido. Esto
lo asumimos no necesariamente porque valoremos a la gente auténoma sino
también por otras multiples razones (podemos, por ejemplo, suponer que una
sociedad en la que la gente actiia en base a sus propias convicciones es mas
estable y pacifica que aquélla otra en la que la gente es coaccionada). Asi pues,
la asuncién del valor de la autonomia en la préictica de la discusién moral
podria ser el producto de un consenso superpuesto, en términos Rawlsianos.
Ahora bien, este argumento se aplica no s6lo a los ideales personales sino tam-
bién a los interpersonales y, por consiguiente, establece el valor del principio
general, Kantiano, de la autonomia moral. El paso de este principio general al
principio més restrictivo de la autonomia personal lo permite la constatacién
de que el propio principio de la autonomia personal autoriza a restrigir la
seleccién de ciertos modelos morales cuando su adopcién tuviera consecuen-
cias que afectasen a elecciones similares de otra gente. Pero esto sélo puede
ocurrir cuando hablemos de patrones morales interpersonales y no de ideales
personales, puesto que los primeros son los tinicos que toman en considera-
cién los efectos de la accién en los intereses de las demds personas. En otras
palabras, la eleccion de ideales personales es posible que no afecte nunca a la
autonomia de otras personas, aunque puede implicar la aceptacién de un estén-
dar interpersonal que tenga este efecto. Asi pues, del principio restrictivo de la
autonomia moral se deriva el principio no restringido de la autonomfia perso-
nal que prohibe interferir en las elecciones de ideales personales del resto de la
gente.

El segundo argumento descansaria en la irracionalidad de la politica per-
feccionista que aboga por dar fuerza a los ideales personales. Y esto es asi
porque la mayoria de los ideales personales incluyen como elemento central
de los mismos la necesidad de ser aceptados de manera espontinea. Asi pues,
el intento de imponer los ideales personales conduce generalmente a la frus-
tracién de los ideales en cuestién. Por ejemplo, en Argentina es un delito el
profanar los simbolos de la Nacién y alguna vez se interpret6 esto como
inclusivo, por ejemplo, de la mera omisién de levantarse cuando estaba
tocdndose el himno nacional, con el argumento de que se demostraria un
estado de dnimo antipatriético. Pero es obvio que la gente no se convierte en
patridtica por el mero recurso de obligarle a observar cierto comportamiento
exterior.
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El tercer argumento est4 conectado con mi defensa de una teoria episte-
molégica de la democracia®, de acuerdo con la cual el proceso democritico,
cuando satisface determinadas condiciones, es mds fiable que cualquier otro
procedimiento para acceder a principios morales validos. Sin embargo, este
supuesto valor epistemolégico del proceso democratico es aplicable tinica-
mente a patrones interpersonales y no a los ideales personales. Esto es asi por-
que se basa en la dindmica hacia la imparcialidad que se argumenta que
implica el proceso democriético, y en la vision metaética de que la validez de
los patrones morales interpersonales, que no los personales, dependen de que
sean aceptables desde un punto de vista imparcial. Dado que cualquiera que
sea la base para la validez de los ideales personales no parece que la misma
esté conectada con la imparcialidad, no hay razén para suponer que el proceso
democratico de discusidn y decisién sea més fiable que, por ejemplo, la
reflexién individual de cada uno para detectar los ideales personales. Conse-
cuentemente, la autoridad de la norma democritica no se extiende a imponer
determinados ideales personales.

Asi pues, el rechazo del perfeccionismo que yo propongo no est4 basado
en la adhesion a un determinado ideal de la virtud personal, 1o que conduciria,
por el contrario, a la valoracién del cardcter de la gente. Dicho rechazo se basa
en un principio moral interpersonal que se fundamenta con independencia de
cualquier teoria de la vida buena.

Este rechazo del perfeccionismo -que deberia diferenciarse de aquéllas
politicas paternalistas que intentan que la gente esté en condiciones, incluso
por la fuerza (cuando abordan por ejemplo problemas de coordinacién), de lle-
var a cabo sus propias decisiones- no implica dejar aisladas determinadas cla-
ses de acciones de las operaciones del sistema legal a través de la prohibicién
de llevarlas a cabo en base a razones basadas en ideales personales y no en’
patrones morales interpersonales. Por ejemplo, el acto de poseer droga para
consumo propio no puede ser impedido en base a que dicha accién degrada al
sujeto desde el punto de vista de cierto ideal personal del bien. Pero la misma
accién puede ser impedida arguyendo, correcta o incorrectamente, que de esta
forma instrumental se evita que el sujeto cause dafio a otros.

Por supuesto, el rechazo del perfeccionismo no s6lo implica que el Estado
no deberia castigar, o forzar en cierto sentido, clases de acciones apoyandose
en ideales personales. También quiere decir que el Estado no puede hacer
depender la punicion, en un sentido u otro, de juicios basados en ideales perso-

»- Vid, The Ethics of Human Rights, cited, cap.7.
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nales, por ejemplo, renunciando a imponer una pena que de otra manera se le
impondria al sujeto, o disminuyendo o agravando determinada pena, ya que
los juicios basados en el efecto de determinada accién en la degradacién o
realce del cardcter moral del sujeto constituirian una forma de imponer mi
ideal personal sobre el de otros.

Si culpar a alguien conlleva valorar su caricter moral, la culpa implica
necesariamente recurrir a ideales de virtud o excelencia personal. Culpar es
afirmar que el cardcter moral de alguien, como evidencian quizds ciertas
acciones y actitudes subjetivas, no cumple todos los requisitos establecidos
por ese ideal de excelencia. La accién objeto de culpa puede tener el efecto de
degradar el caracter del sujeto y su calidad de vida, como puede ser una mani-
festacion de dicha degradacién. Un Estado liberal, esto es, el Estado compro-
metido con el principio de autonomia personal, no deberia, asi pues, actuar en
base a la alabanza o a la culpa. Y ello porque el Estado no discute meramente
con la gente (o al menos no lo hace en una posicién de igualdad como la que
las susodichas reglas de la practica de la discusién moral requieren). Directa o
indirectamente el Estado recurre a la coaccién y al hacerlo, cuando la misma
se basa en la culpa moral, lo que implica adoptar ciertos ideales de la excelen-
cia personal sobre otros, se inmiscuye en la autonomia moral de las personas
(incluso cuando el Estado utiliza propaganda o la educacidn para convencer a
la gente sobre determinadas concepciones de la buena vida, recurre a la coac-
cién, pues los recursos finacieros utilizados para defender determinadas con-
cepciones por encima de otras se extraen coactivamente de gente que no tiene
por qué defender dichas concepciones).

Algunos tedricos piensan que le culpabilizacién de la gente que conlleva
el castigo retributivo es compatible con la autonomia personal. Por ejemplo,
R.A.Duff* sostiene lo siguiente: “Pero el castigo que persigue inducir al arre-
pentimiento y la autoreforma no necesita tener un caracter coercitivo y mani-
pulativo: puede y deberia ser un intento de estimular y comprometer -pero no
de coaccionar- el entendimiento del delincuente y su voluntad. Tratamos de
atraer su atencién sobre la naturaleza e implicaciones de su crimen; tratamos
de persuadirle para que reconozca y acepte las razones relevantes que justifi-
can la condena por nuestra parte de lo que ha hecho, y para que vea y acepte su
castigo como una penitencia; y le ofrecemos una comprension particular de su
delito y de su castigo. Pero es a €l al que le concierne el considerar, entender y
aceptar el mensaje que el castigo penal trata de comunicarle; queda en sus
manos ¢l arrepentirse de su delito y aceptar el castigo; y todavia queda abierta

* Vid. DUFF, R.A.: Trials & Punishments, op.cit., pp.272y ss.
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la via del rechazo a hacerlo. Pues es esencial que el castigo penal, si se tiene
que dirigir a él como a un sujeto moral racional, le deje libertad para disentir,
para no ser persuadido y no quedar arrepentido... Creo que la imposicién coer-
citiva del castigo penal puede ser coherente con el respeto a su autonomia”.

Sin embargo, este argumento no me convence. Implica, aparentemente,
que la coaccién externa no podria restringir nunca la autonomia personal,
puesto que el sujeto tendria siempre la libertad de someterse o no a dicha coac-
ci6n (el ladrén que nos amenaza con una pistola para que le demos dinero no
coaccionarfa nuestra libertad ya que depende de nosotros el conformar nues-
tros juicios a los suyos; desde este punto de vista sélo apareceria como ofen-
sivo a la autonomia personal el lavado de cerebro o la cirugia cerebral). El
hecho es que la forma en que la ley , de acuerdo con este punto de vista, comu-
nica sus mensajes da cierto privilegio a estos mensajes sobre otros, y coarta la
capacidad del individuo para elegir libremente entre ellos sélo en base a la
razén. Todo el procedimiento descrito por Duff, segiin el cual en el que el cas-
tigo penal trabajarfa a favor de que el convicto adoptase determinados juicios
morales, muestra precisamente que la punicién basada en la culpa es una
forma de inclinar el razonamiento del individuo en favor de unos ideales per-
sonales de virtud sobre otros. No s6lo existen mensajes que no son tan contun-
dentemente comunicados al individuo, sino que a éste se le ensefia que mejor
que interiorice cuanto antes aquél que se le comunica, por miedo a que tenga
ocasiones similares en las que reflexionar en soledad sobre el ideal de bien que
sea conveniente para él.

Hay otra forma de entender que apoyar determinados ideales de virtud a
través del castigo estatal es compatible con la autonomia personal. Esta otra
forma rechaza mi manera de interpretar este principio e intenta en su lugar
acercarse a las diferentes virtudes o exigencias de la excelencia humana. La
idea es que existen virtudes que conectan al individuo con otra gente y con la
sociedad como un todo; son las virtudes civicas u otras relacionadas con éstas.
Por otro lado, existen virtudes del caricter que no tienen que ver con la interre-
lacién del individuo con otros seres humanos (podrian referirse, por ejemplo, a
su relacién con Dios). El Estado puede muy bien intentar hacer a la gente vir-
tuosa en lo tocante al primer tipo de virtudes, sin entrometerse con otras cuali-
dades del cardcter moral de la gente que no contengan esa dimensidén
interrelacional. Algunas defensas del punto de vista republicano de la demo-
cracia intentan también evitar el perfeccionismo de esta forma.

Sin embargo, este intento de parcelar la valoracién del cardcter moral del
individuo es, en mi opinién, erréneo a causa de la naturaleza global de 1a evalua-
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cién de dicho caricter y de la conexién de las diferentes virtudes entre si. Es
imposible determinar si alguien debe ser culpado por haber tenido cierta inten-
cién que demuestra falta de alguna de las exigencias del ideal personal sin deter-
minar en que medida su intencién satisfizo o frustrd otras exigencias de dicho
ideal. Es comin sostener que las diferentes virtudes del cardcter permanecen en
constante equilibrio y que el ser moral se encuentra permanentemente en la
necesidad de llevar a cabo una compensacion entre virtudes tales como el patrio-
tismo, la honestidad, la familia, la lealtad, etcetera. Tomemos, por ejemplo, el
caso de Richard Herrin, el cual, como vimos, fue traido a colacién por Michael
Moore. Si tomamos en serio la idea de culparle por matar a su novia debemos
hacer un anélisis completo de su caracter moral. El hecho de que fuera estudioso
y formal no es suficiente para que cambie nuestra condena por la crueldad de lo
que hizo. Pero supongamos que, a pesar de su apellido anglosajon nos encontra-
ramos ante un indio sudamericano y que, tal y como ha ocurrido en realidad en
Argentina y Pert, alegase con total honestidad que el diablo habia penetrado en
el alma de la chica y que matarla era la inica forma de liberar su alma. Como un
indio dijo en uno de los casos “si el juez hubiera creido en el diablo me habria
absuelto” (bajo la causa de justificacién o cuando menos la excusa de estado de
necesidad). Por supuesto, nuestro juicio sobre si el indio Richard Herrin deberia
ser culpado por haber matado a su novia estaria, de hecho, afectado por nuestras
creencias sobre el diablo; -pero incluso si no creemos en €1, la naturaleza de la
culpa se transformarfa. Probablemente culpariamos al indio Richard Herrin por
ser ignorante y supersticioso y no por ser cruel.

Por ello, mi conclusién es que si el enfoque subjetivo de la responsabili-
dad criminal estuviera basado en una concepcion retributiva del castigo -con-
cepcién que de hecho implica dicho enfoque- aquél deberia ser rechazado. Y
es que la concepcidn retributiva de la pena implica la responsabilidad moral, 1a
responsabilidad moral implica valorar el caricter de la gente, y la valoracion
del caricter de la gente por parte del Estado implica una visién perfeccionista
de su misién que es contrario al principio de autonomia personal. ’

V1

Como sostuve con anterioridad, la teoria de la prevencién de la pena, a
diferencia de la teorfa retributiva, no conduce necesariamente a una aproxima-
cién subjetiva sobre la responsabilidad criminal: parece compatible tanto con
el enfoque subjetivo como con el objetivo. Permitanme esbozar brevemente la
justificacién del cardcter preventivo de la pena que considero mas adecuada
para establecer si conduce a un enfoque objetivo o subjetivo.
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Las teorias de la prevencién deberfan comenzar su anilisis por el principio,
que ya tomé en consideracién en otro lugar, de “proteccién prudencial de la
sociedad”. Este principio establece que una condicién necesaria para la legitimi-

~dad del castigo penal es que éste represente una manera eficaz y econémica de
prevenir males mayores a la sociedad que aquéllos implicados en dicho castigo.
Ahora bien, esta exigencia conlleva diversas subcondiciones: aquélla de la efi-
cacia: 1a aplicacién de la pena debe tener éxito a la hora de evitar los males de los
que hablabamos; aquélla de la economia: hace falta que no existan otras formas
de evitar dichos males que supongan causar un mal menor que el que causaria la
aplicacidn de la pena; aquélla del equilibrio: los males que implica la aplicacién
de la pena deben ser menores que los prevenidos; aquélla de la inclusion: los
males sufridos por aquéllos a los que se impone la pena deben ser tenidos en
cuenta a la hora de establecer el equilibrio de que habldbamos antes.

Existe otra condicidn para justificar el castigo penal que surge de la com-
binacidn del principio de la proteccion prudencial de la sociedad con el princi-
pio de la autonomia personal: los males a tener en cuenta son aquéllos que
frustran la autonomia personal de la gente. Lo cual quiere decir que s6lo debe-
mos contar como males 1a frustracién de los intereses o planes de vida de la
gente tal y como vienen configurados por los ideales de vida por ellos escogi-
dos. Esto conduce a una postura objetiva por 1o menos en lo concerniente a la
definicién del estado de cosas que la ley debe buscar prevenir a través del cas-
tigo penal: puesto que las inclinaciones, disposicién, intenciones, creencias,
deseos de la gente, etcetera no pueden ser directamente perjudiciales para los
intereses de cualquier individuo sino s6lo para aquélios que poseen dichos
estados subjetivos (salvo que alguno tenga un interés perfeccionista sobre
otros, lo que deberiamos descartar), las mismas no deberian aparecer en las
descripciones del estado de cosas que la ley deberia buscar en dltima instancia
prevenir a través del castigo penal. Esta descripcién de la norma penal deberia
ser del tipo “la muerte de alguien” o quizéds “la muerte de alguien a resultas de
la accién de otro”, y no del tipo ““el deseo de alguien de matar a otro”, o incluso
“la muerte de alguien por otro que queria que el primero muriera”, o “la
matanza intencionada de alguien por otro”, en las que se mezclarfan los ele-
mentos. Esto quiere decir que el ideal que el sistema liberal de Derecho Penal
trata de materializar se cumple si la gente no se ve perjudicada de hecho en sus
intereses, incluso aun cuando la sociedad fuera una sociedad horrible en la que
todo el mundo, debido a la generalizada degradacién de su caricter moral,
tuviera los peores deseos y sentimientos hacia los otros.

Pero por supuesto, hay muchas formas indirectas a través de las que las
inclinaciones de la gente y sus intenciones y creencias pueden acabar perjudi-
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cando los intereses de otras personas. Como sostuve al principio, una teoria
preventiva de la responsabilidad criminal debe mantener una concepcién de
los actos antijuridicos que incluya las acciones que el Derecho Penal deberia
buscar prevenir pero también las acciones contra las que la pena deberia reac-
cionar para prevenir las anteriores. Las dos clases de acciones no coinciden
necesariamente. Y es perfectamente posible que para prevenir acciones des-
critas en términos absolutamente objetivos con el fin de prevenir cualquier
tipo de perfeccionismo, 1a pena deba dirigirse contra clases de acciones descri-
tas en términos subjetivos. Esto podria producirse dado que las intenciones e
inclinaciones de la gente implican riesgos de que se produzcan los resultados
que definen las acciones que deben ser prevenidas, o porque para prevenir las
clases de acciones objetivamente descritas es necesario reaccionar s6lo frente
aun tipo de acciones descrito en términos subjetivos.

Sin embargo, creo que desde la perspectiva meramente prevencionista la
ley deberfa reaccionar tinicamente frente a acciones definidas también en tér-
minos objetivos. Marcelo Sancinetti, en la obra citada previamente?, después
de reconstruir mi argumentacién tal y como la articulé en otro lugar, me acusa
de incurrir en una falacia que él denomina “la falacia del silogismo de corres-
pondencia” que explicaria mis diferencias con Mir Puig (a pesar de compartir
con éste dltimo, segtin Sancinetti, teorias similares sobre la punicién y el
Estado). Este autor sostiene que mi razonamiento sigue la siguiente estructura:
a) Laley deberia aplicarse tinicamente para prevenir acciones que son perjudi-
ciales para la sociedad; b) la conducta punible deberia ser alguna de aquéllas
que la ley debe prevenir; c) asi pues, la conducta punible en un caso concreto
deberia ser la que produce el dafio que la ley busca prevenir. Sancinetti piensa
que la conclusion no se deriva de las premisas ya que, cuando la ley opera para
prevenir determinada conducta es todavia incierto si ésta producird o no un
perjuicio determinado a la sociedad. La ley interviene para prevenir lo que
podria acabar por resultar, por ejemplo, una mera tentativa o un delito consu-
mado. Asi pues, discriminar entre ambos supuestos a la luz del proceso de pre-
vencidn seria arbitrario.

He intentado resumir tan equitativamente como me ha sido posible la
argumentacion de Sancinetti pero de hecho me encuentro realmente descon-
certado. Que el proceso de prevencidn cuando tiene éxito a la hora de desin-
centivar la comisién del delito opera de la misma manera tanto en el caso en el
que el delito se produce s6lo en grado de tentativa como cuando se consuma es
obvio; sin embargo, esto no tiene nada que ver con mi argumentacién en favor

+ ¥ SANCINETTI, Marcelo: op.cit., pp.79 y ss.
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de la restriccion de la punicidn a aquéllos actos que realmente causaron ¢l
dafio que la ley buscaba prevenir, sin reemplazar el dafio actual por la inten-
cion de causarlo. Parece que Sancinetti ha malinterpretado mi segunda pre-
misa como si ésta dijera algo asi: “la conducta punible deberia ser una de
aquéllas de cuya realizacién la ley podria haber disuadido al delincuente”; esto
le habria conducido a pensar que, por supuesto, la ley podria haber disuadido
de cometer una accién que en el caso de haberse llevado a cabo quizés podria
haber sido insuficiente para completar la accién delictiva. Pero esto no es lo
que significaba mi segunda premisa (sin embargo, Sancinetti recurre perma-
nentemente a ello a pesar de su rechazo del argumento en favor del subjeti-
vismo basado en la forma en que operan las normas del Derecho Penal). En su
lugar, mi segunda premisa es que las nicas acciones que deberfan ser penadas
serfan aquéllas que retinen los elementos cuyo disvalor determina la emana-
cién de la norma penal en cuestién para intentar prevenir que se materialicen;
y que el grado de punicién al que son sometidas determinadas acciones debe-
ria ser correlativo al grado de disvalor de los elementos de dichas acciones
frente a cuya materializacion la emanacién de la ley penal intent6 prevenir.

Pienso, por lo tanto, que mi argumentacion, tal y como fue estructurada
por Sancinetti pero con sus premisas correctamente interpretadas, es total-
mente vdlida. Sin embargo, lo que la critica de Sancinetti indirectamente
subraya es la necesidad de fundamentar la segunda premisa, que a diferencia
de la primera no se sostiene meramente en base a una postura antiperfeccio-
nista. Pretendi fundamentar esa segunda premisa en el propio principio de pro-
teccién prudencial de la sociedad, una vez aceptados determinados
presupuestos de hecho. En general, para prevenir una clase de conductas basta
con amenazar con el castigo tinicamente a los miembros de aquélla clase y no
auna clase mas amplia, y de ser asi, la ampliacién de la clase de acciones puni-
bles a esa clase més amplia violaria la exigencia de economia en la administra-
cién del castigo penal que, como vimos, estaba implicito en el principio de
proteccién prudencial de la sociedad aceptado por las teorias preventivas de la
pena. A veces, sin embargo, no es éste el caso: por ejemplo, algunos delitos
apenas pueden prevenirse si el Estado no recurre a la trampa legal. Puesto que
las acciones que en este caso se castigan penalmente no son las acciones que la
ley buscaba prevenir, estamos ante un caso en el que no existe una coinciden-
cia absoluta entre las acciones que se penan y aquéllas otras que exhiben los
elementos cuyo disvalor provoca el que la ley busque prevenirlas.

En lo tocante al caso especial de las tentativas, debido precisamente a
aquéllos elementos que Sancinetti subraya en mi contra -que aquél que va a
cometer un crimen normalmente no quiere tnicamente intentarlo sino com-
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pletarlo-, no es necesario para desalentar al sujeto atribuir a la tentativa la
misma pena que al delito consumado. Lo que el sujeto tiene en mente es la
pena para el delito consumado. Asi pues, seria claramente anti-econémico,
vulnerador por tanto del principio de proteccién prudencial de la sociedad, uti-
lizar un grado de punicién mayor cuando uno menor bastaria, puesto que el
sujeto activo no presta atencion a la pena de la tentativa sino a la del delito con-.
sumado. Sin embargo, no seria eficaz que la ley dejara las tentativas sin cas-
tigo penal pues entonces ello podria de hecho entrar dentro del célculo del
sujeto, que razonarfa que merece la pena intentar cometer un delito concreto
(el robo de un banco, por ejemplo), dado que si fallase, ello no tendrfa ninguna
consecuencia para él. Por consiguiente, es completamente racional, desde el
punto de vista del principio de la proteccién prudencial de la sociedad, castigar
las tentativas con alguna pena, aunque menor que la asignada al delito consu-
mado. Ademas, como la ignorancia sobre cuantos delitos podrian ser preveni-
dos a través de determinado castigo penal y cuantos se castigarian apoya la
regla de experiencia que aconseja guardar una proporcién entre el mal que
implica cada pena y el mal implicado en cada delito en funcién de cuya pre-
vencién se impone aquélla -para quedarnos dentro de los limites del principio
de la protecci6n social-*%, existe una raz6n para hacer que el grado de las penas
por tentativa sea equivalente al grado de peligro que éstas conllevan. Se parte
de asumir que sufrir el peligro de un cierto perjuicio es menos malo que sufrir
el perjuicio.

La misma consideracién justifica el argumento de que las tentativas
imposibles no deberian ser penadas. Punirlas no es necesario para prevenir los
delitos consumados puesto que nadie quiere cometer una tentativa imposible,
y todo el mundo que intenta un delito piensa como minimo que es posible. En
base a este tltimo hecho, no existe necesidad alguna de penar con una pena la
tentativa imposible: 1a perspectiva de acabar cometiendo una de estas tentati-
vas no es una que el futuro sujeto activo del delito se represente y que entre en
sus célculos de costes y beneficios.

Cuando el sujeto activo piensa que su acto es antijuridico y, sin embargo,
dicho acto est4 justificado porque sin saberlo el sujeto se esta defendiendo a si
mismo, o evitando un mal mayor, o cumpliendo una ley de permiso que igno-
raba, no deberfa ser castigado penalmente, puesto que dicho castigo es com-
pletamente anti-econémico e infringirfa el principio de proteccién prudencial
de la sociedad: nadie que quiere cometer un delito se veria alentado a ello por

- Vid.mi respuesta a Larry ALEXANDER.
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el hecho de que alguien fuera absuelto por ignorar algo que €l mismo cree que
no concurre en la presente situacién.

(Quiere ello decir que yo defiendo un enfoque puramente objetivo de la
responsabilidad criminal, que haria a la gente responsable lo mismo por deli-
tos intencionales que por delitos imprudentes, o incluso por hechos accidenta-
les? Por supuesto que no. Una teorfa meramente preventiva de la pena, basada
tnicamente en el principio de proteccion prudencial de la sociedad -por
mucho que sea combinada con el principio de la autonomia personal-merece
la critica de adoptar una vision totalizante de la sociedad que ignora la cuestién
de la distribucién entre cargas y beneficios en su politica de proteger a la socie-
dad frente a males mayores que aquéllos que ella misma causa. La acusacion
Kantiana a la mera justificacion utilitaria de la pena, de usar a los hombres
como meros instrumentos para el beneficio de otros, estd completamente justi-
ficada, aunque el remedio no deberia ser el retribucionismo de Kant, que
implica un perfeccionismo que va en contra del niicleo de su filosofia politica.

En otro lugar® he defendido una forma de completar la condicién necesa-
ria para justificar la punicién basada en la proteccién social con otra condicién
‘necesaria que no implicarfa ningin elemento de culpa y que legitimaria la dis-
tribucién de males que la pena implica. Esto significaria confiar en el mismo
principio por el cual la distribucién de las cargas y los beneficios, incluso los
desiguales, se justifica en el caso de los contratos, los matrimonios, la respon-
sabilidad por dafios, la representacion politica, etcetera, esto es, el consenti-
miento de la persona que sufre la carga en cuestién. Sucintamente, mi idea es
que en el caso de un contrato, por ejemplo, no es necesario que el sujeto acepte
la norma que hace de su voluntad una condicién de determinada obligacién o
responsabilidad; en su lugar es necesario que la norma en cuestidn sea justa y
legitima. Tampoco es imprescindible en todo tipo de contratos que el sujeto
Ileve a cabo un determinado acto de habla, diciendo “consiento en tal y tal”,
muchos contratos se satisfacen con un consenso ticito pero real que tinica-
mente requiere que el sujeto realice determinada clase de acto (por ejemplo,
entrar en un autobuds o en un taxi, pedir comida en un restaurante, levantar la
mano en una subasta, coger algo de la estanterfa de un supermercado, etce-
tera), consciente del hecho de que dicho acto es el antecedente de una conse-
cuencia normativa necesaria, que es una cierta obligacién o responsabilidad
(aquélla de pagar, por ejemplo). Es crucial la idea de que el consentimiento en
el caso de contratos, matrimonios, o0 cualquier otra institucién que en dicho

» Vid. “A Consensual Theory of Punishment” en Philosophy & Public Affairs and The
Ethics of Human Rights, cited, cap.8.
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consentimiento se base, no exige que el sujeto desee que la consecuencia nor-
mativa le sea aplicada, ni siquiera que debiera pensar que probablemente se le
aplicaria dicha consecuencia; basta con que el sujeto conozca que la conse-
cuencia normativa constituida por la obligacién o la responsabilidad, no aqué-
lla otra factica constituida por su aplicacidn, es un resultado de su accidn.

He mantenido que exactamente las mismas condiciones se dan en el
Derecho Penal cuando se satisfacen determinados requisitos. Por supuesto, la
norma que crea el delito debe ser justa, lo que significa que debe satisfacer el
principio de proteccién prudencial de la sociedad, que debe respetar los dere-
chos humanos bésicos, que debid ser emanada por una fuente legitima, etce-
tera’. Cuando esto es asi, el problema de distribucién al que las condiciones
previas no hacen frente se salva por el hecho de que el sujeto consintié en asu-
mir una cierta responsabilidad criminal al cometer voluntariamente un crimen
sabiendo que tenfa como consecuencia necesaria esa responsabilidad, cual-

quiera que fuera la actitud del sujeto hacia la aplicacién factica de esa respon-
sabilidad.

El consentimiento se basa, pues, en determinadas actitudes subjetivas -la
voluntariedad del acto, el conocimiento de que de acuerdo con la ley ello
implica un castigo- sin ninguna conexién con la culpa por los rasgos del carac-
ter. Es exactamente lo mismo que ocurre en el caso del Derecho Civil: para
determinar si el sujeto consintié en pagar una deuda y debe responder carece
de relevancia analizar su caracter. Asi pues, mi punto de vista evita la debili-
dad de la teorfa de la prevencién de la pena, que no puede justificar la aplica-
ci6én de la pena a los individuos particulares y los trata como meros
instrumentos, sin caer tampoco en una teorfa retributiva de la pena que condu-

* DUFF, R.A. en Trials &Punishments, op.cit., p.180, sigue a Hegel al pensar que la
amenaza de castigo que implica la existencia del Derecho Penal deberfa estar justificada
puesto que implica no tratar al sujeto de dicha amenaza con el respeto debido a un hombre
libre; piensa que mi teorfa consensual de la pena es imperfecta porque no proporciona dicha
justificacién. Pero esto es erréneo: la distincién entre amenazas y otras alternativas, como
ofertas, depende de juicios de valor. Si el Derecho Penal es justo -como se asume aqui-, no
implica ninguna amenaza, y no es percibido de esta manera por la gente que percibe su
justicia. Lo mismo ocurre con un Derecho Civil justo que establece que yo puedo obtener
aquello que quiero sélo si pago al duefio lo que quiere por ello (por supuesto, €l Derecho Civil
podria ser surnamente amenazante si fuera injusto; si, por ejemplo, me obligara a pagar a la
gente por no dafiarme con ruidos ensordecedores). As{ pues, cuando hablamos de
“amenazas” del Derecho Penal, deberfamos porner la palabra entre comillas, refiriéndonos al
punto de vista del delincuente que presumiblemente no acepta el Derecho Penal justo.
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ciria al perfeccionismo. Ambas alternativas son antiliberales: la primera por
ser antiindividualista, y la segunda por ser perfeccionista.

En definitiva, mi aproximacién a la responsabilidad criminal es objetiva
sin caer en el abismo del puro objetivismo. Para ser castigados penalmente, los
sujetos deben haber actuado voluntariamente, y deben haber conocido las
caracteristicas de sus actos que son tenidas como relevantes por la norma
penal en cuestidn; y todavia més, deben saber -tal y como requiere la moderna
doctrina del derecho penal y el Cédigo Penal alemén emanado en 1975- que la
ley hace de los actos asi descritos los antecedentes de ciertas penas®.

Resumiendo, a Peter se le deberia aplicar una pena menor que a Sarah;
Linda deberia ser absuelta, tanto si Eric muere como si no; Robert deberia ser
penado por el intento de asesinato y el homicidio consumado de Richard, y
ambos delitos deberian implicar separadamente una pena menor que el asesi-
nato intencionado consumado; Mary deberia ser absuelta; y también deberia
serlo Irwin.

3 Los delitos imprudentes presentan algiin problema, ya que aparentemente estas

condiciones no se pueden dar en relacién con ellos. Sin embargo, yo he intentado defender
que su antijuricidad -lo que la ley deberfa busca prevenir en relacién con ellos- no viene dado
por el dafio que producen sino por el peligro de ese dafio que el agente sabe que estd
provocando; la sujecién al castigo penal estd ligado a ese peligro y no al dafio (como en el
caso de las tentativas), lo que justifica una pena menor que la correspondiente al delito
intencionado; el requerimiento del dafio actual es una condicién objetiva no para la
punibilidad del delito sino para aplicar dicha pena, puesto que proporciona una prueba sélida
de que el peligro era alto y real. La imprudencia inconsciente no deberia ser penada.
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El presente trabajo pretende ser una reflexién sobre la teoria de las Rela-
ciones Internacionales desde el punto de vista de la Historia, de las Historias
de la politica mundial. Para ello se constata que en estas historias junto a la
siempre presente razon de estado -eje central de las visiones dominantes en la
teoria de las Relaciones Internacionales- aparecen una razon de sistema y una
razon de civilizacion. La razdn de estado, como el equilibrio de poder, sélo
puede funcionar en un sistema con un alto grado de homogeneidad, como fue
el mundo europeo del siglo XVIII, por ejemplo, pero en la historia de las rela-
ciones intereuropeas ha habido momentos de quiebra de esa homogeneidad -la
Revolucién Francesa, por ejemplo- en los que junto a la razén de estado apa-
rece una razén de sistema. Pero mds aun, si consideramos la expansién euro-
pea y la occidentalizacién del mundo como algo més que un simple
subproducto del equilibrio de poder europeo y nos adentramos en su légica
veremos como se despliega una razén de civilizacién. Sostiene el autor que
para desarrollar una teorfa de las relaciones internacionales no positivista y no
ahistdrica es necesario tener en cuenta estas tres razones y las 16gicas a las que
dan lugar.

*_ Profesor titular de relaciones internacionales. Area de Derecho internacional Piblico.
Departamento de Derecho Internacional Piiblico. Universidad Auténoma de Madrid.
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La historiografia de las relaciones internacionales se ha centrado habi-
tualmente en la historia de sistema europeo de estados' y posteriormente en la
universalizacién de la sociedad internacional que tuvo su origen, y fue durante
siglos, europea’. Pero si no consideramos estos dos momentos -¢l sistema
europeo de estados y su universalizacién- como un mismo espacio de accién,
sino como dos espacios con légicas distintas, y tomamos como hilo conductor
la pareja homogeneidad/heterogeneidad, o en palabras de C. Schmitt, amigo/
enemigo, entendido este dltimo como la negacién éntica de propio®, podria-
mos delimitar tres niveles distintos de la historia: el de la razén de estado en el
mundo homogéneo del sistema de estados europeo; el de las rupturas de los
principios de legitimidad de dicho orden, y el de 1a expansidn europea, la con-
versién y la conquista.

I. RAZON DE ESTADO Y HOMOGENEIDAD

El primer nivel seria el del sistema europeo de estados. Este nivel es el
ambito donde se despliega la razdn de estado. Una definicion de ésta nos la
proporciona F. Meinecke, que la califica de "una teoria de los intereses de los
estados" o "una suma de méximas del obrar politico™. Con razén de estado
nos estamos refiriendo a una idea que justifica una accién del estado, que se
considera transgresora de los principios morales, por el imperativo de la nece-
sidad, o del bien superior del estado mismo. La razén de estado en el sistema
europeo tiene una cara interna y otra externa, que podemos diferenciar a efec-
tos de andlisis. En la primera, la razén de estado es la justificacién, el instru-
mento que el principe necesita para consolidarse en el poder frente a sus
rivales, para concentrar en un solo polo el monopolio del poder y la violencia -
el paso de la iurisprudentia a la politica, de la respublica medieval al Levia- -

! Este trabajo es fruto de un largo periodo de colaboracién con Rafael del Aguila.

Muchas de las ideas aqui expuestas o se deben a €l -como por ejemplo la idea de la existencia
de una razén de civilizacidén- o son fruto de las discusiones y papeles intercambiados en este
tiempo.

> Esta es la idea subyancente a la famosa obra editada por BULL, H. - WATSON, A.
The Expansion of International Society, Clarendon Press, Oxford, 1989. No intentamos en
las lineas siguientes negar la claridad e importancia de dicha obra: sélo planteamos que
cabria una visién diferente.

* SCHMITT, C. El concepto de lo politico, Alianza, Madrid, 1987, pp. 56 y 63

* MEINKE, F. La idea de la razén de estado en la edad contempordnea, Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, 1983, 1* reimpresién, p. 20.

> bid., pag. 375
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t4n®-, para ir cercenado las soberanias miiltiples y solapadas que caracterizan
el mundo medieval. Este proceso ha dado como resultado histérico el estado
centralizado de la Ilustracién’.

Su cara externa es la de las relaciones exteriores de los principes, més
tarde de los estados, la de las uniones dindsticas, las alianzas y las guerras que
irdn configurando el sistema europeo de estados y a los estados mismos. Esta
distincidn entre la razén de estado interna -el principe que lucha por hacerse y
mantenerse en el poder-, y razén de estado externa, o internacional, -el estado
que se constituye, se fortalece, se agranda y se protege en lucha con otros esta-
dos- no aparece claramente delimitada hasta el siglo X VIII, cuando empieza a
establecerse nitidamente la linea divisoria entre lo interno y lo internacional.
Magquiavelo no distingue dos dindmicas diferentes de la idea de necesidad®.
Para Bodino, Spinoza y Hobbes la consolidacién del poder interno del estado
era aun m4s importante que su paz externa: las guerras civiles eran méas des-
tructivas del tejido social que los conflictos exteriores’. Es, al parecer, en el
siglo XIX, cuando, una vez lograda la pacificacién interna y el monopolio de
la violencia legitima por parte del estado, cuando la razén de estado aparece
con todo su vigor casi solamente en el campo de lo internacional.

El sistema en el que se desenvuelve la razon de estado tiene un alto grado
de homogeneidad: una tradicién cristiana comun, unas instituciones comunes
como la soberania, unas formas estatales muy similares con el mismo princi-
pio de legitimidad de la autoridad -dinastico primero y nacional més tarde- y
un alto grado de interaccién. Esta homogeneidad permitié el funcionamiento
de una razon de sistema. Esta idea, que aparece formulada por A. Watson'?,
tiene su origen en la época del Concierto Europeo y queda descrita por este
autor como "...1a creencia (por parte de los estados) de que merece la pena
hacer funcionar al sistema... siempre que los acuerdos, incluso los compromi-
sos de seguridad colectiva, sean voluntarios y no impuestos por una potencia o

S Prudentia como ciencia de la razonable proporcién entre las partes, entre los poderes.
Vid. HESPANHA, A. Visperas del Leviatdn, Madrid, Taurus, 1989, pp. 441-442,

™ Resultado contingente, no previsto, no disefiado, conformado por la correlacién de
fuerzas entre estos poderes internos y .condicionado por el contexto externo. Vid. TILLY, CH.
"Reflections on the History of European State-Making", en TILLY, C. (ed.), The Formation of the
Modern States of Western Europe, Princeton, Princeton University Press, 1975.

% Vid. BARTELSON, J. A Genealogy of Sovereignty, Cambridge University Press,
Cambridge, 1995, p. 60.

% PARKINSON, F. The Philosophy of International Relations, SAGE, Londres, 1977, p. 39

- WATSON, A. The Evolution of International Society, Londres, Routledge, 1992. La
idea aparece en numerosas ocasiones en ¢l texto. Vid. indice analitico.
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grupo de potencias victoriosas"'!. Esta razén de sistema, que no excluye con-
flictos de intereses entre los miembros de la sociedad de estados, supone "...el
reconocimiento por las partes que es ventajoso para todos que tales conflictos

se resuelvan dentro del marco del sistema"*2.

Por su parte H. Bull, quince afios antes lo describia sin usar esa denomina-
cién. Sostenia este autor que el primer objetivo del orden internacional era la
preservacion del sistema o sociedad de estados mismos: "La sociedad de esta-
dos misma ha buscado asegurar su continuidad como la forma predominante
de organizacién politica (los estados y 1a sociedad de estados), de derecho 'y de
hecho""?, haciendo frente a todos los intentos expansionistas, de conquista o
que buscaran la creacién de un imperio universal'*. Los objetivos dltimos del
orden del sistema de estados, que Bull enumeraba también, son pertinentes
aqui: limitacidén de la violencia, mantenimiento de las promesas y estabiliza-

cién de las posesiones mediante reglas de propiedad (rules of property)®.

La heterogeneidad en este sistema europeo venfa determinada por la cre-
ciente parcelacion del espacio politico, 1a perdida de poder de las instituciones
europeas comunes como el papado y el imperio, y la configuracién de estados
territoriales capaces de delimitar claramente el dentro y el fuera.

Larazdn de estado aparece en el sistema europeo como la teoria y la justi-
ficacién de la defensa y de los avances de los propios intereses del estado den-
tro de un sistema de unidades muy similares, de una sociedad europealé.

- Ibid., pag.14.

2 Ibid., pag. 240.

¥ BULL, H. The Anarchical Society, Nueva York, Columbia University Press, 1977, p. 16.
"Cada nacién tiene sus derechos, pero Europa también tiene sus derechos" afirmaba
el historiador William Lingelbach en 1900 refiéndose a la necesidad de que el principo del
equilibrio de poder europeo prevaleciera incluso sobre el principio de soberania de esta o
aquella nacién. Citado por TRACHTENBERG, Marc, "Intervention in Historical
Perspective”, en REED, L. W. - KAYSEN, C. (eds.), Emerging Norms of Justified
Intervention. Conference papers. Cambridge, Mass., Harvard University Press, 1993, p. 17.

- Ibid., pag. 19.

6 H. Morgenthau sefiala como el equilibrio de poder surge no sélo del choque de intereses
de los miembros del sistema europeo de estados, sino de una cultura comin de respeto a los
derechos de los otros 'y de acuerdo sobre unos principios morales basicos (obra citada, Politica
entre las naciones, epigrafe "La influencia limitadora del consenso moral"). En definitiva el
equilibrio de poder surge de una sociedad europea de estados. M. Wight por su parte afirma:
"Debemos pensar que un sistema de estados no surgira sino existe una cierta de unidad cultural
entre sus miembros. Los tres sistemas que hemos tomado como paradigmas -el griego, el
occidental y la China preimperial- nacieron cada uno dentro de una sola cultura", en Systems of
States, Leicester, Leicester University Press, 1977, pp. 33-34
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II. LOS DESAFIOS AL ORDEN

El segundo nivel, que se sitiia también en el sistema europeo de estados,
es el de los atisbos de auténtica heterogeneidad, de auténtica enemistad. Estos
hacen su aparicién con las revoluciones'’, entendidas como cambios bruscos
de los principios de legitimidad'®, o por desaffos sistémicos.

Los estados no han sido indiferentes a la existencia de distintos principios
de legitimidad -din4stica o nacional-, a las diferencias en la forma de organizar
la coercién del estado -estados liberales o absolutistas-, o a las formas de organi-
zar la produccién y distribucién de los bienes materiales, estados capitalistas o
socialistas. Podriamos, haciendo un repaso muy rapido a la historia del sistema
europeo de estados, detectar al menos tres grandes coyunturas histéricas donde
la existencia de las diferencias antes resefiadas se impusieron, como elementos
determinantes de las relaciones entre los estados, sobre las normas de reconoci-
miento mutuo entre entes independientes y soberanamente iguales.

La primera de estas coyunturas se extiende desde la Revolucién Francesa
hasta mediados del siglo XIX. Desde el Tratado de Utrecht de 1713 a 1789 se
extendi6 un periodo de relativa armonia entre los estados europeos. Esta situa-
cién no puede explicarse s6lo por el equilibrio de poder, sin tener en cuenta
que los estados de la sociedad europea compartian unos principios de legitimi-
dad politica y social en un sistema internacional cuyas fronteras estaban con-
formadas y eran relativamente estables'’. Voltaire hablaba de una gran

17.

Segin WEBER, Cynthia (Simulating Sovereignty, Cambridge, Cambridge
University Press, 1995, p. 13) las revoluciones no son sélo ni exclusivamente asuntos
internos, sino que son asuntos internacionales. Agradezco a Carlos Esp6sito que me llamara
la atencién sobre este aspecto.

'8 Un estado revolucionario es aquel cuyas relaciones con otros estados son revolucionarias
porque propone cambios fundamentales en las bases sobre las cuales los estados establecen sus
relaciones mutuas. El estado revolucionario es aquel que adopta una postura de confrontacién con
otros estados debido a las consecuencias externas de su revolucién o, por 1o menos, asi es
percibido por otros estados. Vid. ARMSTRONG, D. Revolutions and World Order, Clarendon,
Oxford, 1993, p. 3. Una estado es revolucionario cuando amenaza el "mito dominante del orden
social", JOHNSON, C. Revolutions and the Social System, citado por ibid.

% J.G. Ruggie distingue tres tipos de guerras en la historia del sistema europeo de estados:
constitutivas, en el periodo que se extiende hasta la Paz de Augsburgo (1555) y la Paz de
Westfalia (1648), configurativas hasta el Tratado de Utrecht (1713) y posicionales, estas dltimas
solo interrumpidas por intentos de creacién de imperios universales. Vid. RUGGIE, J. G.
"Territoriality and beyond: problematizing modernity in international relations”, International
Organization, vol. 47, niim. 1, 1993, pp. 162-163.
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comunidad que compartia principios de derecho piiblico y esa idea era un
lugar comiin en la Europa del siglo X VIII®.

LaRevolucion Francesa, nacional y regicida, defendida por un ejército de
ciudadanos y no de mercenarios, que irradiaba un ideario universal y con
vocacidn expansionista, puso fin a esta homogeneidad del sistema de estados,
rompiendo la tradicién que tanto amaba E. Burke de la respublica europea?..
D. Armstrong®* enumera cinco aspectos en los que la Revolucién francesa
supone un desafio a la principios de la Paz de Westfalia: (1) Su distinto princi-
pio de legitimidad interna, es decir la idea de soberania nacional; (2) sus ideas
universalistas que se acercaban a la nocién de una comunidad de la humanidad
y que se convirtieron en llamamientos a "el derrocamiento de los tronos, el
aplastamiento de los reyes y la realizacién universal del triunfo de la libertad y
larazén"?, y que distinguian entre pueblos y gobiernos; (3) su preferencia por
invocar el derecho natural por encima del derecho internacional; (4) su caric-
ter de guerra nacional -1a levée en masse de agosto de 1793- y sobre todo de
guerra total, que rompia con la tradicién de guerra limitada y de posiciones del
sistema europeo de estados desde la segunda mitad del XVII**; y (5) su recur-
sos a la propaganda dirigida a los pueblos por encima de su gobernantes en

‘detrimento de la diplomacia convencional europea. Cabria mencionar el doble
carécter de Francia en el sistema europeo de estados, idea que recogeremos
mas abajo: era a la vez un estado revolucionario y una gran potencia en el
medio del continente europeo y sus caricter identidad y objetivos cambiaron
en el curso de las propias guerras®.

® HALLIDAY, F. Rethinking International Relations, Londres, Macmillan, 1994, p.
108.

2 Sobre E. Burke vid. CRUISE O'BRIEN, C. The Great Melody. A Thematic
Biography and Commented Anthology of Edmund Burke, Londres, Minerva, 1993.

2 ARMSTRONG, D. Revolutions and World Order, op. cit. (nota 14), pp. 85y ss.

?- Instrucciones del Comité de Salud Piblica al Ministerio de Asuntos Exteriores,
citado por ARMSTRONG, D. Revolutions and World Order, op. cit. (nota 14}, p. 86.

# Segtin P. Paret, Clausewitz distingufa entre guerra nacional y guerra total. Una guerra
nacional podfa ser una guerra total o no dependiendo de los objetivos politicos de los
contendientes, de su situacién social, etc. Las guerras de la Revolucién y de Napole6n eran
ambas cosas. Vid. PARET, P. Understanding War. Essays on Clausewitz and the History of
Military Power, Princeton University Press, Princeton, 1992, pp. 150-1.

»- Armstrong cita la ambigiiedad de los ejércitos franceses conquistadores: trafan en sus
mochilas las ideas de la libertad, pero los pueblos a quienes, por via de conquista militar, se
les trasmitian estas ideas no tenian libertad de elegir un gobierno contrario a Francia. Vid.
ARMSTRONG, D. Revolutions and World Order, op. cit. (nota 14), p. 97.
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Fue precisamente Edmund Burke uno de los primeros que formul6 la idea
de que la Revolucién y los principios que la regfan eran el enemigo, no tanto
por ser una amenaza militar, sino por ser lo radicalmente distinto, la negacion
dntica de lo propio, como lo formularfa més tarde Carl Schmitt: "Pensaba que
la contienda, una vez empezada no podria ser abandonada, para ser retomada
cuando lo desearemos; que nuestra primera lucha con ese mal seria la dltima.
Nunca pensé que pudiéramos firmar la paz con el sistema (la Revolucién),
porque nuestra rivalidad no era por un objeto, sino que estdbamos en guerra
con el sistema mismo: tal y como yo lo entendia no estibamos en guerra con su
conducta, sino con su existencia; convencidos de que su existencia y su hosti-
lidad eran uno y lo mismo"*®

La Santa Alianza puso en préctica las tesis de Burke, interviniendo aqui y
alla, tratando de abatir la ola revolucionaria liberal que se cernia sobre Europa.
El historiador A. J. P. Taylor sefiala como "la Santa Alianza era conservadora
en un doble sentido: era un alianza de status quo opuesta a cambios en las fron-
teras; y era una alianza politica opuesta a las concesiones constitucionales
dentro de los estados. Aunque en sus declaraciones la Santa Alianza expresaba
su oposicidn al liberalismo en términos de amenazas a la estabilidad interna-
cional, la dos actitudes eran inseparables y seria asimismo igual de razonable
achacar su énfasis en la necesidad de mantener el status quo a su creencia en
que la revisi6n de los tratados abriria la puerta al liberalismo"?’.

La segunda coyuntura fue de més breve duracién pero sus efectos aun
perduran. Se puede personalizar en Wilson y todos aquellos dirigentes euro-
peos que sostuvieron que la causa de la Gran Guerra, aparte de la diplomacia
secreta, podia encontrarse en la existencia de imperios autoritarios y multina-
cionales, que, por eso mismo, eran belicosos y expansionistas. La paz sélo
serfa posible si los miembros del sistema de estados eran liberales y nacional-
mente autodeterminados. Los Tratados de Versalles, en consecuencia, redibu-
jaron el mapa de Europa, y por tanto del mundo entero. "Wilson -sefiala M.
Wight- querfa hacer de 1a democracia un criterio necesario de la pertenencia a
la Sociedad de Naciones. El sistema de estados occidentales ha estado més
cerca que cualquier otro de erigir la estructura del gobierno en un principio de
legitimidad internacional"%,

% BURKE, E. Works and Correspondence, citada por BALLIDAY, F. Retihinking...,
op. cit. (nota 20), pag. 110.

* TAYLOR, A. 1. P. The Struggle for Mastery in Europe, 1848-1918, Oxford, Oxford
University Press, 1971, 1° edicién de 1954, p. 2.

% WIGHT, M. Systems of States, op. cit. (nota 16), pp. 40-41.
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Sin embargo en la Gran Guerra y en la Paz de Parfs la heterogeneidad no
era tan manifiesta como lo fue con la Revolucién Francesa y con la Rusa. Aun-
que como sefiala V. G. Kiernan®, las actitudes desarrolladas por los europeos
en el proceso de conquista de otros continentes -patriotismo, virtudes marcia-
les, etc.- se reprodujeron en suelo europeo -ambos contendientes luchaban a
favor de la civilizacién y en contra de la barbarie representada por sus respec-
tivos enemigos-, parte de la crisis espiritual de posguerra deriva de la cons-
ciencia de los ciudadanos, y sobre todo de los combatientes, de que esa
enemistad, que parecia tan clara en julio de 1914, tenia mas de efecto propa-
gandistico que diferencia sustancial entre aquéllos que se situaban en trinche-
ras opuestas.

Nuestra tercera coyuntura, por dltimo, incluye la Revolucién Rusa, los
fascismos y la emergencia de los estados socialistas. Estos acontecimientos
dieron un nuevo impulso a la consideracién de la heterogeneidad como una
factor determinante en las relaciones internacionales. Hay que sefialar, y con
ello volvemos Burke, que la heterogeneidad sélo se convierte en enemistad
total cuando estas alternativas mencionados a la corriente liberal de la moder-
nidad se hacen, o son percibidas, como fuertes y expansionistas, como auténti-
cos desafios, lo que para Burke en el mundo no global de finales del siglo
XVIII era la idea de vecindad. En el caso de la Alemania nazi est4 percepcién
se consolida con el Pacto de Munich de 1938; en el caso de la URSS la ame-
naza adquiere especial virulencia desde el fin de la Segunda Guerra Mundial.

La Guerra Fria no fue sélo el enfrentamiento de dos grandes potencias
que lograron el equilibrio de poder en el marco de la disuasién nuclear y que
trasladaron las tensiones del pacifico frente central al tumultuoso Tercer
Mundo, sino un enfrentamiento de sistemas, de formas de organizacién de las
redes de coercidn y de distribucién, de modelos sociales, de formas de enten-
der lo bueno, lo justo y lo necesario, de dos ideologias universalistas: la liberal
y la comunista. El experimento soviético fue el gran desafio moderno a la
corriente principal de 1a modernidad y al orden liberal en la que ésta se encar-
naba.

La razén de estado clésica en las tres coyunturas aqui expuestas -en el
segundo nivel proponemos- se engloba dentro de un enfrentamiento sisté-
mico, no todavia civilizatorio: la razén de estado no desaparece, pues siguen
siendo los estados los que despliegan una politica exterior, pero no se trata ya

» KIERNAN, V. G, Imperialism and its Contradictions, Routledge, Londres, 1995, p.
153.
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de hacer avanzar intereses propios dentro de un orden acordado o impuesto,
pero aceptado, sino del enfrentamiento de dos drdenes antagdnicos sustenta-
dos en dos visiones del mundo diferentes. Desaparece, aunque no totalmente,
esa homogeneidad cultural que segin algunos de nuestros autores citados
posibilitaba y daba estabilidad al sistema de estados. La Revolucién Francesa
y las guerras napolednicas negaban el principio de legitimidad dominante en
Europay, en el caso de Napoledn, la misma existencia de estados soberanos y
no subordinados al imperio, cuyo principios se establecieron en la Guerra de
los Treinta Afios. Los fascismos, sobre todo el alemén, no negaban en lo sus-
tancial las formas de propiedad y distribucién de la riqueza, pero si el orden
liberal de las sociedades y ponifan en peligro, otra vez, la independencia de los
estados europeos. Es dudoso que la URSS, tras la Segunda Guerra Mundial,
quisiera redibujar las fronteras de las zonas de influencia perfiladas en Yalta y
Potsdam, pero su ideologia, encarnada en los partidos comunistas europeos,
intentaba, o asi se percibia, subvertir el orden liberal de Occidente®. En estos
enfrentamientos el componente sistémico sobredetermina cualquier otra con-
sideracion. La razon de estado cldsica amplia aqui su campo de actuacion y
se subsume en un enfrentamiento entre formaciones sociales.

Cabe hacer unas ultimas consideraciones. Cuando hablamos de que en
estas coyunturas aparecen atisbos -y no incomprension tajante- de auténtica
heterogeneidad, de autentica enemistad, nos referimos a que el origen histé-
rico de estos desafios al orden dominante -la Revolucién de 1789, los fascis-
mos, el comunismo- no es otro que la misma modernidad cuya corriente
principal da lugar al orden liberal. Este tronco histérico compartido posibili-
taba la existencia de un vocabulario comiin, de un acuerdo sobre ciertas insti-
tuciones y pautas de comportamiento: no eran los otros completa y
radicalmente. El doble caricter antes sefialado de la Francia revolucionaria y
napolednica -revolucionaria e imperial- y la existencia de una cultura comin y
un vocabulario comiin, (al menos en la fase napole6nica), determinan la res-
puesta al desafio y el disefio del nuevo orden mundial en el Congreso de
Viena. Francia no es borrada del mapa y las ideas liberales tardan escasamente
cincuenta afios en generalizarse en Europa. No sélo la Revolucién y Napoledn
no son totalmente extrafios a las ideas dominantes en Europa sino que lo son en
grados diferentes: en mayor medida para el canciller austriaco Metternich,
cuya mixima preocupacién era mantener unido el imperio bajo la dinastia de
los Habsburgo, y en menor medida para Castlereagh y Gran Bretafia, menos

% Ver LATHAM, R. The Liberal Moment. Modernity, Security and the Making of the
Postwar International Order, Nueva York, Columbia University Press, 1997, especialmente
el cap. 3 "An enemy is better than a friend".
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amenazada por las ideas revolucionarias y més preocupada por restablecer el
equilibrio de poder en Europa®..

En lo que respecta al desafio de la Alemania nazi, A. Hillgruber** sefiala
cémo el origen de la politica de apaciguamiento seguida por las potencias
occidentales puede encontrarse en que la politica de revisién proclamada por
Hitler, que era continuacién de la de los gobiernos y partidos de la Republica
de Weimar -la "lucha contra Versalles"-, ¢ incluso la idea de una "gran Alema-
nia", parecian poder compaginarse con las nociones, sobre todo la britdnica,
de equilibrio de poder europeo. "La incompatibilidad real se hallaba en el
objetivo «irrenunciable» de Hitler de acometer una transformacién total del
orden vital de Europa segin principios de ideologfa racial..."*. S6lo el desen-
cadenamiento de la guerra y la conciencia progresiva en los afios de contienda
del verdadero caracter del régimen alemaén, lo convirtieron en un enemigo del
cual s6lo era posible exigir la rendicién incondicional.

Por 1dltimo, cabe considerar las revoluciones socialistas que se producen en
el mundo desde 1917 como desafios modernos a la modernidad liberal domi-
nante. Un autor las ha calificado como intentos de los partidos socialistas diri-

“gentes en los respectivos paises para mejorar su posicion en el mercado mundial
y en la jerarquia internacional mediante politicas mercantilistas e intervencién
del estado en todas las 4dreas de la vida social®*. Este carécter de desafio a Occi-
dente no era Obice para que estas revoluciones compartieran muchas de sus
ideas e instituciones: una ideologia universalista, el marxismo, que al igual que
el liberalismo, crefa en la existencia de una comunidad humana a la espera del
progreso; la cultura de la estatalidad, que en el caso socialista lleva a la hipertro-
fia del Leviatan; la fe en la industrializacién como motor del proceso histérico,
etc. Como en los casos examinados maés arriba, el enfrentamiento se desplegaba
en un substrato comun de cultura europea y moderna.

1II. CONVERSION Y/O CONQUISTA

La otra cara -el tercer nivel que proponemos- de la historia de las relacio-
nes internacionales (es decir de aquellas relaciones que se producen en el sis-

3 ARMSTRONG, D. Revolutions and World Order, op. cit. (nota 14), p- 110.

% HILLGRUBER, A. La Segunda Guerra Mundial, 1939-45, Alianza, Madrid, 1995.

3 Ibid., pags. 19-20.

* WALLERSTEIN, 1. "The Rise and future demise of the world capitalist system:
concepts for comparative analysis?", en LITTLE, R. - SMITH, M. (eds.), Perspectives on
World Politics, Routledge, Londres, 1991, p. 313.
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tema europeo de estados y que luego se extienden) es la historia, las historias,
de la expansidn europea, del encuentro con el ofro, con el radical, o casi radi-
calmente diferente: aquél con el que no se comparte ni un minimo vocabula-
rio, y sobre el cual la primera interrogante es si es humano o no, si es criatura
de Dios o del Diablo. "La preocupacién en lo que se refiere al Otro en el siglo
XVI -sostiene B. McGrane- es si esta dentro del umbral de 1a salvacién, de la
conversion, o estd més alld de la esperanza: es en el contexto de esta pregunta
donde se determinar4 su nivel de humanidad"*. En estas historias la heteroge-
neidad, la enemistad en el sentido schmittiano, llega a su maximo y las relacio-
nes que se establezcan se desarrollaran en marco de la pareja conversion y/o
conquista®.

En esta génesis de la cultura europea en el contacto con el otro, lo extrafio
es aprehendido desde dos tradiciones diferentes: la herencia clasica reformu-
lada por el Renacimiento y la judeo-cristiana. La primera recurre a la dicoto-
mia griegos (civilizados) y barbaros, la segunda a la de cristianos y paganos®’.
Estas dos herencias se van entrelazando en la experiencia del contacto europeo
con el otro: en la cosmografia del siglo X VI el prisma a través del cual se veia
al otro, la idea que mediaba entre nosotros y los otros, era el cristianismo. En
la Tlustracidn era la ignorancia lo que se interponia entre los europeos y no
europeos; en el siglo XIX era ¢l tiempo histérico, el tiempo evolutivo, lo que
distanciaba a los europeos de los africanos, los asiticos, etc. La civilizacion
era la meta inevitable del desarrollo histérico y civilizados-no civilizados era
el criterio de las relaciones que se establecian. Los otros se encontraban en un
estadio que Europa ya habia superado hacia siglos™.

Intentaremos en este trabajo hacer un recorrido por esa experiencia. Nos
fijaremos en cuatro momentos de esta relacién a lo largo de cuatro episodios.
Los dos primeros se sitiian en las fronteras exteriores de la expansién europea
en el siglo XVI: en la frontera cristiano-isldmica en el Mediterraneo y en el
Requerimiento, un episodio de la conquista de América por los castellanos. En
tercer lugar nos referiremos a la consideracién que las naciones civilizadas
tenfan de otros espacios, pueblos o comunidades en la segunda mitad del siglo
XIX'y que se plasmo en textos de Derecho Internacional Piblico, a comienzos

* McGRANE, B. Beyond Anthropology. Society and the Other, Nueva York, Columbia
University Press, 1989, p. 11

% TODOROV, T. La conquista de América. El problema del otro, México, Siglo XXI,
1989, 22 edicion.

3. BLLIOT, J. H. The Old World and the New, 1492-1650, Cambridge University Press,
Cambridge, 1992, pp. 24,41 y 43

% MCcGRANE, B. Beyond Anthropology..., op. cit. (nota 35), p. 77.
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del siglo XX, como el principio de estdndar de civilizacién. Por tltimo, dedi-
caremos algunas lineas al proceso que va desde el reparto de Africa a manos de
las potencias europeas hasta la teorizacién contemporanea de la tutela que los
europeos tenfan el deber y el derecho de ejercer sobre los pueblos no civiliza-
dos.

IV. LAS FRONTERAS EUROPEAS: EL BAEDITERRANEO Y EL NUEVO
MUNDO

Aqui nos situamos en los origenes modernos del sistema mundial con-
tempordneo. Se entrecruzan en estas historias, centradas en el siglo X VI pero
cuyos origenes podemos encontrar en las Cruzadas, dos procesos determinan-
tes de nuestro mundo. Por un lado, la construccién de los modernos estados
que daran origen al sistema de estados europeos, a su discurso -la statpolitik- y
a su justificacidén, la razén de estado. En la época en que nos situamos, princi-
pes ambiciosos, como aquel que bosquejara Maquiavelo, van construyendo
las modernas soberanias. Pero, por otro lado, la construccién de las fronteras
interiores de la respublica cristiana se entrelaza con la ampliacién de sus fron-
teras exteriores: hacia el Oriente, acorralando al imperio turco, hacia el Sur en
guerra permanente con las ciudades del norte de Africa, y hacia Occidente,
descubriendo y conquistando el Nuevo Mundo.

1. Primer episodio: el Mediterraneo como frontera

Ningtin lugar mejor para ejemplificar estas 16gicas contradictorias y com-
plementarais de la construccién de las fronteras interiores y las fronteras exte-
riores de la respublica cristiana que el Mediterraneo de los siglos XV y XVL
El Mediterrdneo es y seguird siendo por un tiempo el centro del universo, el
crisol de los enfrentamientos, el &mbito generador de las historias y leyendas.
Como sefialan 1os historiadores, el descubrimiento de América tardd un
tiempo en captar la imaginacién de los europeos® y no habia llegado todavia el
tiempo en que el centro de gravedad de Europa se trasladara a las aguas del
Atlantico Norte.

¥ Vid. J. H. Elliott, The Old World..., op. cit. (nota 37) y CIPOLLA, C. M. Guns, Sails
and Empires, Sunflower University Press, Manhattan, Kansas, 1992 (5 reimpresién), p. 15,
nota 1.
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El Mediterrdneo juega durante todo el Medievo el papel de punto de
encuentro con el otro, y sigue siendo en los siglos XV y XVI la gran frontera
de la cristiandad. Pero junto a esto se podia ya detectar el proceso de creacion
de los nuevos estados. Tenemos aqui tres 16gicas desplegadas: 1a 16gica de la
cruzada contra el turco que une a los principes cristianos, al papadoy al impe-
rio, y donde podemos detectar una razén civilizatoria; asi mismo se muestra la
16gica de las guerras intereuropeas vinculadas a la construccién de los nuevos
estados -la 16gica de 1a razén de estado-, bien en sus luchas por delimitar las
nuevas fronteras o bien en sus intentos de liberarse de la tutela cada vez més
débil de las autoridades de la cristiandad, el Papa y el Emperador; y, final-
mente, cabe mencionar la siempre potente 16gica del comercio para la que el
Mediterrdneo jugaba el papel que las plazas publicas jugaron en los burgos
medievales®.

E. Sola sefiala como en el Mediterraneo bajo-medieval, esencialmente fron-
terizo, la religién era un marco unificador/diferenciador: la pertenencia a la iglesia
romana o a la bizantina, por un lado, pero sobre todo al Cristianismo o al Islam
eran puntos de referencia obligados*, y constitufan el marco donde se movian el
hombre de frontera que nuestro autor denomina como "corsario-comerciante-sol-
dado de fortuna-noble feudal nuevo". Ya en el siglo X1II, el enfrentamiento Cris-
tianismo-Islam, que el papa Inocencio III santificara*’, constituia la "nueva
legalizacién del afén de aventura y de la bisqueda de fortuna"*. "Las fronteras
principales -escribe E. Sola- las marcaban las «ortodoxias» religiosas, principal-
mente cristianismo e islam, y los estados en formacién avanzada ya. Esas ortodo-
xias lo justificaban todo y servian admirablemente a los intereses de esos grupos
rectores. Cruzados y gazis"*. El imperio Otomano en el extremo oriental del
Mediterrdneo y la monarquia de los Reyes Catdlicos en el extremo occidental eran
los adalides de las ortodoxias enfrentadas que mantenfan viva la tradicion de gue-
rra santa de los cruzados y de los gazis™.

Sin embargo, en los siglos XV y X VI, en este mar de conversion y con-
quista, de principes, corsarios y renegados, se van gestando los nuevos estados

% Vid. KIEMAN, V. G. Imperialism..., op. cit. (nota 29), p. 148 y BRAUDEL, F. EI
Mediterrdneo y el mundo mediterrdneo en la época de Felipe 11, Méjico, F. C.E., 1980 2° ed.

‘- SOLA, E. Un Mediterrdneo de piratas: corsarios, renegados y cautivos, Madrid,
Tecnos, 1988, p. 45.

- Vid. WILLIAMS, R. A. Jr., The American Indian in Western Legal Thought. The
Discourses of Conquest, Oxford University Press, 1990, pp. 13y ss.

“ SOLA, E. Un Mediterrdneo... op. cit. (nota 41), p. 24.

“ Ibid., p. 300.

S Ibid., p. 121.
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en formacién. Como ya hemos mencionado, el espiritu de cruzada antimusulmana
va siendo, poco a poco, desbordado por los conflictos entre las casas reinantes
aglutinadoras de estados. La frontera con el ofro, 1a frontera civilizatoria, com-
parte espacio con las fronteras politicas que establecen los soberanos y que
dardn lugar al sistema europeo de estados. En palabras de nuestro autor: "Ade-
mads de las ortodoxias religiosas, los estados en avanzado proceso de formacién
también crearon fronteras en aquel Mediterrdneo, pura frontera de costa a costa.
Paralelamente a los servidores de tal sefior o tal casa real, ingleses y franceses
fundamentalmente, pero también los dem4s -espafioles y portugueses, tudescos
e italianos variopintos- comenzaron a perfilar sus fronteras politico-administra-
tivas con mayor rigor, a pesar del gran proyecto imperial de Carlos V y las ambi-
ciones dindsticas obsesivas de la célebre casa de Habsburgo. I. A. A. Thompson
liga el proceso a la formacién de los grandes ejércitos y armadas, grosso modo, y
si el ejército de Fernando el Catdlico era fundamentalmente hispénico, el de
Carlos V era basicamente hispano-italiano-tudesco o alemén, lo que complicé
extremadamente el asunto”*. En este proceso los principes no sélo tienen que
batallar contra otros principes amenazantes, sino contra casas rivales que les dis-
putan el trono. Deben al mismo tiempo ir logrando para el estado que ellos repre-
sentan, el monopolio de la violencia legitima, atributo sine qua non de la misma
idea de soberania®’.

En el enfrentamiento de estas l6gicas contradictorias merece la pena
mencionar brevemente dos grandes protagonistas: el discurso de la iglesia
catélica en lo que respecta a las guerras intracristianas y con el infiel, y el papel
del Imperio, personalizado en Carlos V. El protagonismo de la Iglesia en el
mundo medieval y moderno va indisolublemente unido a la pugna entre el uni-
versalismo estoico y el exclusivismo cristiano, y al paso de este exclusivismo
a segundo plano ante el acoso de la realidad de las guerras intereuropeas.
Desde la época de Carlomagno la doctrina de la Iglesia est4 crecientemente
dominada por lo que un autor ha denominado €l agustinismo politico: la nega-
cidén de legitimidad a cualquier estado no cristiano por su imposibilidad de
practicar la justicia*®. Los escoldsticos carolingios van desarrollando la idea de

- Ibid., p. 301.

- Sobre las relaciones entre monopolio estatal de la violencia y la idea de soberanfa vid.
BARTELSON, J. Genealogy of Sovereignty, op. cit. (nota 8), pp. 105y ss. Sobre el proceso de
conversion de piratas y mercenarios en servidores del estado vid. THOMSON, J. Mercenaries,
Pirates, and Sovereigns. State-building and Extraterritorial Violence in Early Modern
Europe, Princeton, Princeton University Press, 1994 y SOLA, E. Un Mediterrdneo..., op. cit.
(nota41).

. GONZALEZ-SEARA, L. El poder y la palabra, Tecnos, Madrid, 1995, p- 49.
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la guerra santa y es Gregorio VII (1073-1085) quien atribuye al Papa la capa-
cidad de autorizar tal guerra, sentando con ello las bases ideolégica de las Cru-
zadas®. Sin embargo en el siglo XV, coincidiendo con la emergencia de los
estados modernos, la Iglesia se ve obligada a ir arrinconando este agustinismo
politico: el Concilio de Constanza (1414-18) no es capaz de establecer doc-
trina clara en la disputa entre la orden de los caballeros teutones y el reino de
Polonia sobre la impia alianza de este dltimo con los paganos lituanos; para
cuando Francisco I de Francia establece una alianza con Suleiman contra el
Imperio™, el papado ya no se pronuncia; finalmente en la Paz de Westfalia se
muestran ya "los cambios sutiles en la forma en que el cristianismo tiene que
dejar paso al concepto de civilizacién como principal criterio de ajuste en las
relaciones entre los estados cristianos y no cristianos"*!, mientras los juristas y
tedlogos de Salamanca y los Grocio, Vattel, etc. establecen nuevos criterios
para discernir entre guerras justas e injustas.

El segundo protagonista es el Imperio. Como sostenian sus apologetas,
Carlos V era el dnico de los principes cristianos que se planteaba metas univer-
sales, mientras que los otros principes s6lo se planteaban metas nacionales,
para las que el poder politico de Espafia es uno de los grandes obstdculos™. El
programa internacional de Carlos V se mueve entre lo premoderno y lo
moderno, entre la idea del imperio universal, y sobre todo la de la defensa de
su herencia patrimonial®, y la nueva 16gica de la estatalidad. El fin dltimo de
su programa es la restauracién de la universitas christiana, el Gltimo gran
intento de restablecer el orden medieval basado en el Imperio y el Papado.
Este fin se mueve en tres direcciones fundamentales: el Imperio como ordina-
tio totius mundi, el Imperio como concordia hominum; y el Imperio como
defensor fidei>*. Para Carlos V y sus seguidores las guerras intereuropeas son
guerras civiles que no hacen més que debilitar a la cristiandad frente a la ame-
naza turca: "... paresce que Dios milagrosamente ha dado esta victoria al

- Para esto y lo que sigue vid. PARKINSON, F. The Philosophy of International
Relations, op. cit. (nota 9), pp. 15 y ss.

% Ver HEATH, M. "Unholy Alliance: Valois and Ottomans", Renaissence Studies, vol.
3, ndm. 1, 1989. Heath recoge los argumentos de necesidad esgrimidos por los panfletistas de
los Valois y la trascendencia que dicha alianza tuvo para la secularizacién del Derecho
Internacional.

3L Ibid., pag. 17

52 SANCHEZ MONTES, J. Franceses, protestantes, turcos. Los espafioles ante la
politica internacional de Carlos V, Servicio de publicaciones de la Universidad de Granada,
Granada, 1995, p. 17, nota 4.

% CASTELLANQO, J. L. "Estudio preliminar" de ibid., pigs. XXIII y ss.

. SANCHEZ MONTES, J. Franceses, protestantes..., op. cit. (nota 52), p. 129.
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Emperador para que pueda no s6lo defender a la Cristiandad e resistir la poten-
cia del Turco, mas, asosegadas estas guerras ceviles, que asi se debe llamar,
pues son entre cristianos, ir a buscar los turcos y moros en sus tierras y, ensal-
zando nuestra santa fe catélica, ..., cobra el imperio de Constantinopla e la
Casa Sancta de Jerusalem..."*. Carlos V y sus partidarios son casi los dltimos
defensores de las guerras dividinales™, frente a las nuevas guerras vinculadas
a la creacién de los estados modernos, de las guerras en razén de la civiliza-
cién, frente a las guerras en razén del estado.

Por tltimo sefialar que en esta frontera mediterranea de Europa el lega-
lismo -la necesidad de la justificacién teolégica y/o juridica de la accién-, del
que nos ocuparemos mds abajo, posee para los protagonistas un lugar central.
Sefiala E. Sola cémo los cronistas de la época recogen la preocupacién de la
compaiiia catalana, después de la muerte de Roger de Flor y de la ruptura de
su contrato con Bizancio, por dar una base legal a su situacién y a sus conquis-
tas: "... la cuestion clave para los catalano-aragoneses, concentrados en la
ciudad de Gallipoli, en la salida al Mediterrdneo del mar de Marmara, eraq,
ademds de su propia supervivencia, «legalizar» una vez mds su propia situa-
cion, que no se degradase su estatuto de hombres de armas con una causa
justa"’. De ahi la importancia que concede el cronista Zurita a su eleccién de
banderas y estandartes: "De comiin consentimiento hicieron un estandarte con
laimagen de San Pedro y con las divisas de laiglesia romana; y éste se puso en
la torre maestra del castillo de Gallipoli; y otras tres banderas, la una de San
Jorge y otras dos de las armas reales de Aragén y Sicilia. Y teniendo en gran
defensa a Gallipoli, salian haciendo sus correrias por toda aquella comarca"®.

2. Segundo episodio: el Requerimiento

El segundo ejemplo que vamos relatar estd extraido de la historia de los
primeros afios de la conquista espafiola de América®. El Requerimiento es un
texto redactado en 1514 por el jurista de la corte espafiola Juan Lépez de Pala-

% DE VALDES, Alfonso. Relacién verdadera de las nuevas de Italia, citado por ibid.,
p- 129.

% DE CARTAGENA, Alonso. Defensorium unitatis christinae (1434), citado por ibid,
p- 29.

" SOLA, E. Un Mediterrdneo... op. cit. (nota 41), p. 32.

8 Citado en ibid.

- Para un tratamineto extenso de este episodio y de su significado, ver REMIRO, A.
Civilizados, bdarbaros y salvajes en el nuevo orden internacional, Madrid, McGraw-Hill,
1996, pp. 119 y ss.
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cios Rubio. Su objetivo era reglamentar la conquistas hasta entonces caéticas,
justificar la soberania espafiola sobre esos territorios y darle base legal. Era un
larga historia que identificaba dos fuentes de legitimidad: una idea del derecho
que amparaba a los espafioles y una idea del bien comuin, la civilizacién-crista-
nizacion. Partia de Jesucristo -"cabeza de todo linaje humano"-, seguia por el
papado y acababa en la legitimidad del rey de Espafia para hacerse con esas
tierras por la gracia de la bulas papales. Los capitanes espafioles tenfan la obli-
gacién de leerlo ante los indios antes de entrar en una aldea, por si se diera el
caso de que los indios no se hubieran enterado de semejante derecho®. Si des-
pués de la lectura los indios se mostraban convencidos aceptaban las soberania
del rey de Espaiia y el bautismo, no habia derecho a hacerlos esclavos. Si
rechazaban el Requerimiento, el uso de la fuerza estaba justificado. En las ins-
trucciones no se mencionaba la necesidad de interpretes®.

Ciertamente los capitanes espafioles no tenian muchos escriipulos en
aplicar las instrucciones reales. El requerimiento no siempre se lefa, o se leia
cuando los indios ya estaban encadenados, etc... pero no es este el aspecto que
mds nos interesa. No nos interesa aqui tanto la avaricia de los conquistadores
sobre el terreno, sino el razonamiento de la corte que lleva a la redaccién del
Requerimiento y a las ordenes para que se proceda a su lectura antes de iniciar
cada conquista.

La historia y su significado se explican por sf solas pero cabe hacer algu-
nos comentarios. En este primer apunte queremos hacer referencia a los
impulsos, y a sus relaciones mutuas, detrds de la conquista de América y de las
expediciones portuguesa en el Atlantico y en indico. Muchos autores sefialan
que la evangelizacidn y la riqueza eran los principales méviles detras de las
aventuras ultramarinas. Cuando Vasco de Gama anclé su barcos en el puerto
de Calcuta, los nativos le interrogaron sobre cual era el objeto de su viaje, qué
buscaban los portugueses en tan lejanas tierras, y su repuesta resume perfecta-
mente un espiritu que se repite en otros exploradores y conquistadores: "Cris-
tianos y especies"®2. Cuando en 1511 Alburquerque toma Malaca arenga a sus

% TODOROV, T. La Congquista..., op. cit. (nota 36) p. 158.

8! Parecer ser, aunque Todorov no lo menciona, que el Requerimiento est4 relacionado con
el revuelo levantado por la denuncia que Antonio de Montesinos, un dominico de la Hispaniola,
realizé en el pilpito, un domingo de Navidad: "un ataque furibundo contra la «la cruel y horrible
servidumbre» a la que habfan reducido los colonizadores espafioles a los indios", que "ponia en
tela de juicio los derechos (jura) de la corona en América y, sobre todo, los derechos a los que en
el lenguaje de la jurisprudencia tomista se llamaba dominio". PAGDEN, A. El imperialismo
espaiol y la imaginacion politica, Madrid, Planeta, 1991, p. 33.

% Paraesto ylo que sigue, CIPOLLA, C. M. Guns, sails and empires, op. cit. (nota 38), p. 132.
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oficiales pidiéndoles lo mejor de si mismos, porque la victoria en la batalla que
se anunciaba, rendirfa grandes servicios a Dios al expulsar a los moros del pais
y "someter al fuego a la secta de Mahoma" y grandes servicios la Rey D.
Manuel al poder apoderarse de la fuente de todas las drogas y especias®. Ber-
nal Dfaz del Castillo, al reflexionar sobre los motivos que impulsaron a sus
compafieros y a €l a la aventura americana, escribfa que habian dejado Europa
"...para servir a Dios y a su Majestad, para llevar la luz a aquéllos que estaban
en la oscuridad y para hacerse ricos, que es el deseo de todo hombre". "Oro y
conversiéon" dictamina J. H. Elliott son los principales motivos de la con-
quista®. Pero la posesién de las territorios ultramarinos y de sus inmensas
reservas de plata afiadiran en el transcurso de los siglos XVI y XVII un nuevo
motivo: la plata serd la principal fuente de ingresos de la hacienda espafiola 'y
la que posibiliatari el mantener una posicién dominante en el concierto de
estados europeos. Es bien conocido cémo la plata que llegaba dos veces al afio
al puerto de Sevilla estaba empefiada de antemano para financiar las campafias
espafiolas e imperiales en Flandes y en Italia®. Por el contrario, como también
sefiala Elliott, el interés francés e inglés en América, por los menos en los pri-
meros lustros, era cortar y apoderarse de ese flujo de plata para debilitar al
imperio espafiol en las rivalidades intereuropeas®.

Nos encontramos otra vez con una triada que se manifestaba en la fron-
tera mediterrdnea y que volveremos a encontrar en nuestro cuarto y altimo epi-
sodio: poder, riqueza y cristianismo-civilizacion.

A la vista de estd biisqueda del poder y la riqueza por parte de los conquis-
tadores, de su total menosprecio por los otros, Todorov califica de irrisorios
determinadas actitudes de los espafioles, en concreto el episodio del Requeri-

% A este propésito escribe BITTERLI, U. "En el colonialismo espafiol y portugués de

los primeros tiempos, el vinculo existente entre expansién comercial o agraria y Misidn era
extraordinariamente estrecho. No es que la Iglesia romana hubiera tomado las riendas de la
labor misionera de las colonias en sus propias manos, sino mds bien que partiendo de la idea
de la plenipotencia global y apost6lica del Papa, expresamente confirmé el mandato misional
a los monarcas ibéricos. Como contrapartida a las bulas que otorgaban a Espafia y Portugal
los territorios que descubrieran, los monarcas catélicos se comprometian a organizar la
Misién para convertir a los paganos en las regiones ocupadas de ultramar. A este respecto hay
que sefialar que si bien la tarea fue emprendida con muy distinto celo segtin los lugares y que
sus resultados fueron francamente dudosos por doquier, radie cuestiond la necesidad de
rendir tal servicio al Papa (negrita nuestra)", en Los "salvajes”, y los "civilizados". El
encuentro de Europa y Ultramar, F.C E:, México, 1981, p. 121.

8 ELLIOT, J. H. The Old World and the New, op. cit. (nota 37), p. 11.

%. Vid. ELLIOT, J. H. El Conde-duque de Olivares, Critica, Barcelona, 1990.

8. ELLIOT, J. H. The Old World and the New, op. cit. (nota 37), pp. 97 y 102.
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miento. Esto da pie a nuestro segundo comentario, sobre el calificado por este
autor como irrisorio legalismo® de los espafioles. Ciertamente el Requeri-
miento no estd hecho para los indios sino para satisfacer la identidad moral -
legal- de los espafioles. A. Pagden sefiala la intensidad y amplitud de los deba-
tes sobre los derechos de los espafioles en América: las declaraciones que
hacian te6logos y juristas sobre la politica de la corona era una parte sustancial
de la estructura ideologfa de quienes se consideraban defensores de la Cris-
tiandad universal. Para mantener ese papel era esencial que la corona pareciera
actuar siempre de acuerdo a principios éticos, politicos y legales cristianos, y
los teélogos y juristas eran los encargados de sefialar tales principios®, de tal

manera que la conquista afecté no sélo a la autoridad real sino, sobre todo, "a -

la conciencia real y a la tradicién de la justicia real"®. El Requerimiento no

estd hecho para los indios, -entre las instrucciones tan detalladas no se men-
ciona a los interpretes, y Palacios Rubios era consciente de que el castellano o
el latin no se hablaban en América-, sino para la autoidentidad de los espafio-
les imbuidos de la teoria de la guerra justa, que necesitan de un causus belli.
Esuna apelacién de los espafioles a si mismos, que necesitan asegurarse que lo
que hacen estd bien. Es ejemplo y tributo al lenguaje moral, al discurso ético.
Es la expresion de 1a necesidad de entender la realidad en términos morales, de
la justificacién moral de la accién. Es un didlogo con nosotros mismos.

El Requerimiento no es, desde luego el tinico episodio donde este didlogo
autocentrado se produjo en la conquista de América. Desde la primera vez que
Col6n puso pie en tierra americana se empefla en poner al mundo, en este caso
a los estupefactos indios y a los presumibles cocoteros de las playas, por tes-
tigo de que toma posesion de esta terra incognita et nullius -a la vista de todos
habitada- en nombre de la corona. Tal y como relata el hijo del almirante y
como es recogido en los cuadros de la escuela de pintura histdrica espafiola del
siglo XIX, baja a tierra acompaifiado de un fraile y de un notario que da fe, y
llama uno a uno a sus capitanes para que figuren como testigos y den fe de la
absoluta legalidad del acto.

En tercer lugar cabria comentar que la conquista fue una verdadera cru-
zada donde el celo misionero jugaba un papel central junto al deseo de gloriay
de botin”. Como en cruzadas anteriores no existe contradiccién entre la idea

- TODOROV, T. La Congquista..., op. cit. (nota 36) p. 159.

8- PADGEN, A. El imperialismo..., op. cit. (nota 61), p. 19.

% PARRY, J. H. Europa y la expansion del mundo, 1415-175, México, F.C.E., 1975, 2*
ed., p. 87.

- Ibid., pig 86
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cristina de igualdad de los hombres y la pareja conversién/conquista: no existe
contradiccién entre el componente igualitario del cristianismo y la alternativa
que se ofrece a los indios, aceptar y ser siervos o no aceptar y ser esclavos’'. La
igualdad entre los hombres no excluye la desigualdad entre las religiones,
entre los modelos, entre las culturas o entre las civilizaciones. Los hombres
son iguales pero los cristianos se salvan y los paganos no, los siibditos del rey
estin protegidos y civilizados y los rebeldes no. Toda la conquista de América
se hace, también, por el bien de los indios. El modelo se impone por su bien:
seran cristianos y se salvaran y stibditos del rey y tendran civilizacién.

En cuarto y dltimo lugar, los incipientes principios de lo que llegard a ser
la sociedad de estados europea tiene también su reflejo en la casuistica legal de
la conquista. Mientras que en 1542 se prohibe la esclavitud de los indios, salvo
la de aquéllos que se resistan a la soberania de la corona, la trata trasatldntica
de esclavos negros florece a manos de los negreros europeos y sus proveedo-
res africanos’. A primera vista, parece extrafio que estos puntillosos te6logos
y juristas tan escrupulosos en otros casos no pusieran objeciones a tal practica.
Pero para la corona espaiiola los indios eran sibditos de la corona de Castilla,
mientras que los negros lo eran de reyes africanos independientes. Dado que
los espafioles visitaban Africa como comerciantes, si los soberanos locales
vendian a prisioneros de guerra, practica bastante habitual en el siglo XVIy
que se entendia como costumbre admitida por los monarcas y los pueblos afri-
canos, €so no era culpa del rey de Espafia. Los teéricos s6lo exigian que la gue-
rra en que se hubiera capturado a esos esclavos hubiera sido un guerra justa, lo
que era imposible de saber y a ningtin negrero interesaba’.

V. LA EXPANSION EUROPEA: IMPERIALISMO Y CIVILIZACION

Nuestros dos tltimos episodios se sitian en el siglo XIX, cuando la
expansion europa se hace universal. Distinguiremos dos momentos. El pri-
mero se refiere a la codificacién de las relaciones que se mantenian con otros
territorios o pueblos ajenos a la cultura europea occidental: el llamado estan-
dar de civilizacién. El segundo se refiere a los territorios y pueblos que este

T, Todorov es quien sefiala esta contradiccién. Vid., TODOROV, T. La Congquista...,

op. cit. (nota 36) p. 159.

2 WOLF, E. R. Europe and the people without history, Los Angels, University of
California Press, 1982, p. 143.

" PARRY, J. H. Europa y la expansién..., op. cit. (nota 69), pp. 98, 235 y 243.
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estindar calificaba de salvajes, a la terra nuluis, y se concretan en el reparto y
colonizacién de Africa. ‘ '

Se sostiene en este trabajo que el lenguaje moral es un componente de la
identidad occidental’, que las acciones que emanan de dicha identidad, por
més interesadas, egoistas o transgresoras que sean, piden, y en la mayoria de
los caso logran, justificaciones. Nos hemos referido antes a que estas justifica-
cion se formulan en términos de necesidad. En el caso del trato, o maltrato, de
los europeos hacia otros pueblos y territorios, de su conquista, saqueo y explo-
tacién, por una lado y evangelizacion y civilizacion, por otro, esta necesidad
no estd ausente. Sefiala V. G. Kiernan cémo una sociedad tan compleja como
la europea, donde los comerciantes negreros de Liverpool convivian con las
activas sociedades antiesclavistas y misioneras, no podia estar satisfecha
durante mucho tiempo con un tratamiento de los territorios conquistados que
sélo se basara en la cruda explotacién™.

Nos encontramos aqui con un doble movimiento de conciencia: la idea de
la superioridad de Europa, por un lado, y la necesidad de justificarla, por otro.
Como sefial U. Bitterli, el europeo actud por doquier desde una posicién de
superioridad ética y civilizadora, "superioridad que él se encargaba de cimen-
tar incesantemente y que desde sus propios prejuicios y parcialidad, hall con-
firmada por la realidad". Esta reivindicacién de la superioridad, tacita en
algunos casos, jactanciosa en otros, se construia sobre tres pilares fundamen-
tales: la conciencia misionera, el papel subordinado en términos comerciales
de las colonias y la certeza sobre la propia superioridad técnica y militar™.

La necesidad de justificacidn trae consigo, como ya se ha sefialado, que los
europeos en el contacto con los otros vayan poniendo nombre a las cosas. En el
siglo XIX dos nombres designan las relaciones de los europeos con 1o no euro-
peos: no civilizacion e inferioridad. Los legitimadores de la conquista procuraban
obviar las justificaciones en términos de interés y, segtin T. Todorov, optaran entre
dos actitudes: o invocaban valores humanitarios y formulaban el objetivo de la
conquista como la propagacién de la civilizacidn, del progreso y del desarrollo
material y espiritual, o bien rechazaban los valores humanitarios y se remitian a la
desigualdad natural de las razas humanas y al derecho de los mds fuertes a dominar
a los mds débiles”. Sin embargo esta segunda actitud, que los historiadores califi-

™ Obviamente todas las identidades, todas las culturas tienen un lenguaje moral: todos

los hombres se justifican,
- KIERNAN, V. G., Imperialism..., op. cit. (nota 29), p. 101.
6 BITTERLY], U. Bitterli, Los "salvajes” y los "civilizados"..., op. cit. {(nota 63), p. 203.
" TODOROV, T. Las morales de la historia, Paidos, Barcelona, 1993, p. 76.

-
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can de darvinismo social -que tanta importancia tuvo en el espiritu que llevé a la
Primera Guerra Mundial™ y que todavia en 1919 imposibilité que en el convenio
de la Sociedad de Naciones figurara un cldusula sobre la igualdad de las razas-
aparece en el transcurso de los siglos XIX y XX como poco presentable y desde
luego no est4 en los escritos de los pensadores cuyos obras tienen hoy alguna tras-
cendencia, aunque si en la practica sobre el terreno de los funcionarios coloniales
menos ilustrados, méas avariciosos 0 mas dominados por la crueldad o la desidia.

Antes de entrar en nuestros dos ltimos episodios permitasenos referirnos
brevemente a las relaciones con los otros, con los territorios semicivilizados o bar-
baros, en el liberalismo ilustrado. Nos remitiremos a dos obras de uno de sus gran-
des exponentes, J. Stuart Mill. Dedica Mill el dltimo capitulo de su obra Del
Gobierno representativo™, al "gobierno de las colonias de un estado libre". Distin-
gue Mill entre las colonias britdnicas de raza europa -settlers colonies, Canad4,
Australia, Nueva Zelanda y Sudifrica- y las habitadas mayoritariamente por nati-
vos. La discusion sobre las primeras no carece de interés y concluye con la necesi-
dad del autogobierno, pero es en los comentarios dedicados a las segundas donde
se revela el espiritu colonialista ilustrado: (1) las colonias que no hayan llegado al
grado de cultura de las colonias de asentamiento deben ser gobernadas por el pais
dominante y ese gobierno es legitimo; (2) ese gobierno debe ser benigno y debe
estar dirigido a la elevacion de ese pueblo a un estado superior; (3) hay determina-
das normas y comportamiento internacional -aqui nos remitimos también a su tra-
bajo A few Words on Non-intervention®™- entre los estados civilizados y entre estos
y los no civilizados. Veamoslo brevemente.

Tras tratar el problema de las colonias de asentamiento y constar la necesidad
de autogobierno, Mill avanza sus propuestas para aquellas otras "que no han lle-
gado a este grado de cultura y que deben ser gobernadas por el pafs dominante o
por lo delegados de ese pais"®'. Este gobierno equivaldria a lo que unas larga suce-
sién de gobiernos despéticos -los naturalmente propios de pafses en semejante
condicién de barbaros o semicivilizados- podria hacer por ellos, pero sin la incerti-
dumbre y precariedad de los despotismos bérbaros. Esta condicién de gobierno
ajeno es para Mill 1a condicién ordinaria y universal, y su legitimidad proviene de
las diferencias de desarrollo civilizatorio. Evoca aqui Mill la idea de que las dis-

. MEYER, A. Cap. 5 "Visién del mundo: socialdarvinismo, Nietzsche, la guerra”, La

persistencia del Antiguo Régimen, Madrid, Alianza, 1986.

™ La edicién que aqui utilizamos es la del Tecnos (Madrid, 1985), presentado por D.
Negro y traducida por M. C.C. de Iturbe

8. 1859. Essays on Equality, Law and Education, Collective Works of John Stuart Mill,
tomo XXI, Kegan and Paul, Toronto and Buffalo, 1984.

8. MILL, J. S. Mill, Del Gobierno representativo, Tecnos, Madrid, 1985, p. 203.
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tancias entre las naciones son una diferencia de tiempo histérico, o como diria
Marx, que las naciones atrasadas pueden ver en las adelantadas la imagen de su
propio futuro: se invoca la imagen de la minorfa de edad de las naciones, funda-
mento ético tltimo de toda colonizacién y toda tutela.

Lalegitimidad de este gobierno despético de 1a metrépoli sobre la colonia
quedaria maltrecha si no fuera para bien del pueblo sometido: “...casi no hay
cuestion mds importante que organizar esta dominacién de manera que sea un
bien y no un mal para el pueblo sometido, asegurdndole el mejor gobierno
actual posible y las condiciones m4s favorables para su futuro progreso"®.
Esta idea del deber sagrado de la civilizacidn (the sacred trust of civilization)
forma la espina dorsal de las teorizaciones sobre la colonizacidn y la tutela que
se desarrollan en la primeras décadas del siglo XX: F. Lugard, que pasa por ser
uno de los mas ilustres funcionarios coloniales britdnicos, con amplia expe-
riencia en Africa, la recoge explicitamente en su obra sefiera, The Dual Man-
date of British Tropical Africa®. Sin embargo tal y como sefiala J. S. Mill, y
como pudo comprobar F. Lugard en sus largos afios de administracién colo-
nial, las mejores intenciones de los ministerios de colonias tenfan a menudo
muy deficientes plasmaciones practicas. Como ya sefialaba Mill, "Ahora bien,
es un hecho probado por la experiencia que, cuando un pafs gobierna a otro,
los individuos del pueblo gobernante que se trasladan al suelo conquistado
para hacer fortuna son los que es preciso contener mds enérgicamente. Consti-
tuyen siempre una de las mayores dificultades para el Gobierno; y, armados
del prestigio y llenos de la arrogancia de la nacién conquistadora, experimen-
tan todos los sentimientos inspirados por el poder absoluto menos el de una
responsabilidad cualquiera"®. El gobierno, y Mill se refiere aqui a una reali-
dad constatable en su tiempo, que no reprime los excesos de sus funcionarios
"j6venes e inexpertos”, menos reprime aun a esos particulares. De esta idea de
la diferente legitimacion internacional de los gobiernos civilizados y los bar-
baros deduce J. S. Mill normas de comportamiento internacional tanto en
terreno de la ética como en el de la pragmatica. Mill sostiene que es un grave
error pensar que las costumbres internacionales y normas morales aplicables,
y exigibles, entre las naciones civilizadas pueden o deben ser guia para las
relaciones entre éstas y las naciones barbaras. Y es asi por dos razones: en pri-
mer lugar, porque esas normas y costumbres exigen reciprocidad, la que nunca
se obtendria de los barbaros porque "sus inteligencias (minds) no son capaces

2 Ibid, p. 204.

8. Vid. ROBINSON, K. The Dilemmas of Trusteeship, Oxford University Press,
Oxford, 1965, especialmente pp. 20y ss.

¥ MILL, I. S. Del Gobierno..., op. cit. (nota 81), p. 207.
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de tan gran esfuerzo"®’; en segundo lugar porque estas naciones no han supe-
rado la etapa en la que serfa por su bien el que fueran conquistadas y domina-
das por extranjeros"®®: Concluye Mill que ..."Los deberes sagrados que las
naciones civilizadas tienen hacia la nacionalidad e independencia de otras
naciones civilizadas, no son vinculantes hacia aquéllos para los que la nacio-

nalidad y la independencia son un mal, o por lo menos un bien cuestionable"®’.

De lo anterior deduce nuestro antor un principio moral: la estatalidad -inde-
pendencia y soberania- de los barbaros no es un valor moral y las Unicas leyes
morales aplicables en las relaciones entre los gobiernos civilizados y los barbaros
son "las normas universales de la moralidad (aplicables) entre hombre y hom-
bre"®, También deduce Mill un principio de conducta internacional: las naciones
civilizadas tienen el derecho, y el deber, de intervenir en los asuntos de las nacio-
nes barbaras y esta intervencién puede desplegarse en un arco que va desde la
intervencién ante situaciones de injusticia manifiesta hasta la conquista y la impo-
sicién de su dominio. Por tltimo destacar una posibilidad intermedia en este arco,
sobre cuya importancia volveremos mds abajo: la de la tutela efectiva, entendida
como la imposicién de condiciones sobre cdmo organizar la administracion del
estado, las fianzas, las fuerzas armadas, etc. La historia de la expansién europea
nos proporciona muchos ejemplos de esta tltima forma de intervencion, tales
como el control britdnico sobre Egipto a finales del siglo XIX ante la bancarrota de
las fianzas egfpcias, o la intervencion francesa en Tiinez por el mismo motivo: las
deudas®.

Veamos ahora cdmo las ideas expuestas en los textos de J.S.Mill, bas-
tante corrientes en la época, se plasmaron en dos situaciones concretas. Estos
son nuestros dos siguientes episodios.

1. Tercer episodio: el estandar de civilizacion

Se conoce como estdndar de civilizacién una visién del mundo de las
relaciones entre los estados, ampliamente compartidas por los europeos y més
tarde codificada en algunos textos legales de amplia trascendencia y difusion,

& MILL, J.S. A few words on..., op. cit., p. 118

8. Ibid.

. Ibid, p. 119.

8 Ibid.

. Ver WESSELING, H. L. Divide y vencerds. El reparto de Africa (1880-1914),
Barcelona, Peninsula, 1999, pp. 37a50y 57 a77.
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por la que los estados, pueblos y territorios se dividian en civilizados, socieda-
des bien ordenadas y salvajes™.

Las relaciones entre los estados civilizados estaban sujetas ala costumbre y al
derecho europeos o civilizados: las relaciones de estos con las sociedades bien
ordenadas daban lugar a los llamados tratados desiguales: derechos de extraterri-
torialidad, de comercio, etc. no reciprocos. Estos tratados estaban justificados
hasta que los paises que los suftrfan pudieran garantizar los minimos requerimien-
tos de la civilizacién: minima eficacia de 1a administracién del estado, un cierta
independencia de la judicatura y proteccién adecuada de 1a vida, libertad, dignidad
y propiedad de los extranjeros®. Con los terceros, los salvajes, lo pertinente y justo
era la ocupacién y colonizacién. La pareja conversién/conquista se despliega aqui
como una relacién inversamente proporcional: cuanto mas converso €s el objeto
de la acci6n europea, cuanto mas civilizado, menos duras las condiciones del trato,
menos conquista; cuanta ms resistencia a la conversién menos derecho se le con-
cede a su propia voz, a su propia palabra.

Estas ideas de cémo ordenar el mundo tenfan una amplia tradicién que se
remonta al clésico espafiol Francisco de Vitoria. Vitoria justifica la presencia
espafiola en América a través del derecho de gentes (ius gentium) que incluia
* el derecho a viajar (ius peregrinandi), a comerciar (ius comunicatio) y a predi-
car (ius predicandi). Si se ofendian esos derechos naturales, y los indios los
ofendfan, habia derecho a la guerra justa®®. Otros autores, como resefia A.
Pagden en su comentario de Juan Ginés de Sepulveda, recurrian a la teoria de
la esclavitud natural, de resonancias aristotélicas muy en boga en la época®:
"el derecho de la corona espafiola a la soberania en América se apoyaba en los

% Para lo que sigue, GONG, G. W. The Standard of Civilization in International
Society, Oxford, Clarendon Press, 1984.

L Ibid., p. 64.

2 PAGDEN, A. El imperialismo..., op cit. (nota 61), pp. 42-43.

% Vemos aquf expuestas en el siglo XV1 las dos actitudes que Todorov consideraba basicas
en la forma en que el siglo XIX se acerca al otro: la idea del estadio atrasado y la idea de la
inferioridad natural. Segin M. C. ORTEGA ("The Forgotten Link: Vitoria and the universalist
conception of international relations", en CLARK, I. - NEUMANN, I. (eds.) Classical Theories of
International Relations, Londres, Routledge, 1996, pp. 6-7), Vitoria da siete razones para
justificar la tutela espafiola sobre los indios: (1) el derecho a la comunicacién y al comercio; (2) la
resistencia de los indios a la predicacién del evangelio; (3) 1a necesidad de la tutela espafiola sobre
los indios conversos frente a sus gobernantes paganos; 4) la autoridad que tiene el Papa para
garantizar a los indios un gobernante cristiano; (5) liberarlos de la tirania y de las costumbres que
amenazan a victimas inocentes; (6) la eleccién del monarca espafiola por la mayoria de la
"republica india"; y (7) la alianza de la nacién india con Espafia en contra de otra naci6n.
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principios del derecho natural que otorga a todos los que son seres civiles el
dominio sobre los que no los son"**.

También Grocio en su De iure belli ac pacis® traté sobre la aplicaci6n del
derecho a las potencias barbaras identificadas en aquella época con los estados
musulmanes del Norte de Africa que aunque dependientes del impero oto-
mano de iure, eran cuasi-independientes de facto. Pero Grocio denomina
potencias barbaras a los que en el estdndar de civilizacién se denomina semici-
vilizadas, reservando la primera denominacidn para aquellas tierras habitadas
por salvajes y que caian bajo la consideracién de terra nulius. La discusion
sobre el estatuto de estos estados estaba ligada al problema de la pirateria y de
la distinta concepcidn que sobre ella se tenia en ambas riberas del Mediterra-
neo. Si la préctica de desvalijar barcos extranjeros era realizada por las naves
de un estado, no era latrocinio sino una accién de guerra; pero si un estado
practicaba la piraterfa, no podia considerarse un estado bien ordenado, pues
violaba sistematicamente las normas del derecho de gentes. Grocio proponia
como salida de esta paradoja la nocién de civilizacidn: si estas naciones, en su
sentido antiguo, eran civilizadas, podian considerarse estados®. La practica
habitual con estos estados fue establecer tratados de paz y de comercio donde
se recogian principios no muy lejanos de los que Vitoria recoge del ius gen-
tium: relaciones pacificas entre las partes; el estatuto legal de los consules;
situacidén legal de las partes en el territorio del otro (extraterritorialidad y dere-
cho sea juzgado por el cénsul del propio pais); derecho al comercio, es decir
libertad de comercio y libertad de asentamiento.”.

Esta distincion entre estados civilizados y estados piratas se recoge toda-
via en algunos textos legales del siglo XVIII*®. Sin embargo el siglo XIX la
"superioridad civilizatoria se convirti6 en superioridad juridica"*’, dando
lugar, como sugiere J. M. Mossner, a dos tipos de derecho internacional: un .

- Ibid., p. 54. Comentario del libro de Sepulveda Demdcrates segundo o de las justa

causa de la guerra contra los indios.

% Del Derecho de Presa. Del derecho de la Paz y de la Guerra, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1987, traduc. e intro. a cargo de P. Marifio G6mez.

% MOSSNER, J. M. "The Barbary Powers in International Law", Grotian Society
Papers,La Haya, 1972, p. 201.

" Ibid., pp. 213-14.

% 1. BROWNLIE ("The Expansion of International Society: The Consequences for the
Law of Nations", en BULL, H.- WATSON, [eds.], The Expansion of International Society,
op. cit. (nota 2), p. 358), recoge esta denominacién en la obra de BYNKERSHOEK,
Questiounum Juris Publici Libro Duo (1737). i

# MOSSNER, J. M. "The Barbary Powers...", op. cit. (nota 96), p. 207.
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derecho intraorden, que era el que habian practicado las naciones europeas en
los siglos X VI, XVII y XVIII, y que corresponden al orden de la respublica
cristiana; y un derecho interorden, que correspondia a las relaciones de los
anteriores con los otros, y que a finales del XIX y principios del XX ser4 codi-
ficado como estdndar de civilizacién.

Sélo en siglo XIX Europa esti en condiciones de aplicar esta tradicién y
estos criterios en todo el globo, gracias a inventos como el fusil de retrocarga,
el barco de vapor y la profilaxis contra malaria'®. Durante el siglo XIX el
estdndar empieza a ser codificado en los primeros tratados que los paises
europeos realizan con los no europeos y que van adquiriendo el valor de nor-
mas de derecho internacional consuetudinario. El segundo paso, que se
empieza dar a principios del XX, es su articulacién gradual y cada vez més
explicita en los textos de los grandes juristas de la época®.

G. W. Gong resume asi el papel histérico del estdndar de civilizacion:
"Durante el periodo en que Europa se considero el centro politico y cultural del
mundo, su estdndar de «civilizacién» se convirti6 en parte integral de las doctri-
nas de reconocimiento dominantes en el derecho internacional. Asf el estdndar
de «civilizacién» ayudé a definir la identidad internacional y las fronteras exter-
nas de la sociedad internacional dominante en el siglo XIX. Identificado inicial-
mente con la Cristiandad y Europa, la sociedad internacional de estados
europeos, afiadid, en su proceso de expansion, a miembros no europeos y vino a
considerarse en términos mas generales como la sociedad de estados «civiliza-
dos». El «derecho de las naciones cristianas» y el «derecho piblico europeo» se
convirtieron en el «derecho de los estados civilizados»..."'*

Merece la pena destacar que, en la misma época, los mismos estadistas y
juristas que van dando forma al estdndar de civilizacion, van gestando lo que
una autora ha llamado un cédigo de paz entre las naciones civilizadas'®, es
decir, aquellas reglas que los estados han ido elaborando a partir de su propia
experiencia de comercio y de guerra y que ha dado lugar a una rica tradicién

legal y filoséfica, plasmada en "numerosos tratados, convenios, protocolos,

1% McNEILL, W. "European Expansion, Power and Warfare since 1500", en DE
MOOR, J. A. - WESSELING, H. L. (eds.), Imperialism and War. Essays on Colonial Wars in
Asia and Africa, E. J. Brill / Universitaire Press Leiden, Leiden, 1989.

"L GONG, G. W. The Standard..., op. cit. (nota 90), p. 240.

192 Ibid., p. 238.

1% JONES, D. V. Code of Peace. Ethics and Security in the World of the Warlord
States,Chicago University Press, Chicago, 1991.
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declaraciones y otros instrumentos internacionales"'%. Este c6digo de paz,
que no ha dejado de evolucionar, incluia a finales del XIX, y para las naciones
civilizadas, elaborados principios de derecho internacional como la igualdad
soberana de los estados, la integridad territorial, 1a no intervencién etc. Oppen-
heim'®, uno de los autores de famosos y muy difundidos textos juridicos de
principios de siglo, establecia en una obra de 1905 la relacidn entre este codigo
de paz y el estdndar. Serian sujetos plenos del derecho internacional aquellos
que fueran admitidos en la "familia de las naciones" y que para tal fin debian
cumplir dos requisitos: ser civilizados y ser aceptados como tales por los
demas estados miembros de la comunidad de naciones civilizadas.

2. Quinto episodio: reparto y tutela de Africa

Un conocido historiador'® de la expansion europea sefialaba como en
ésta se entremezclaban tres 16gicas, complementarias o contradictorias segtin
los casos, y que siglos mds tarde la modernidad liberal serfa capaz de integrar
en una visidn esférica del la civilizacién y el progreso. Sefialaba nuestro histo-
riador que en la expansidn europea del siglo XV se podian detectar la 16gica y
la pragmatica de la construccién de los nuevos estados europeos, que mediante
la guerra y la conquista ampliaban sus territorios y en este proceso consolida-
ban un naciente aparato de estado'?’, la dindmica recurrente del ideal cruzado
evangelizador y la 16gica del comercio, del dominio de sus rutas y de la explo-
tacién de los recursos de los nuevos territorios visitados o conquistados.

Los historiadores de la colonizacién de Africa apuntan cémo en el siglo
XIX las figuras emblematicas de las 16gicas apuntadas por Phillips -la del esta-
dista en la metrépoli y la del soldado sobre el terreno, la del comerciante o
enterprenaur a lo Rhodes, y la del misionero a lo Livingstone- van tejiendo la

red de la apropiacion europea de Africa'®.

La expansién europea en Africa tiene dos momentos en lo que respecta a las
relaciones de los europeos entre si y con los territorios africanos y en lo que respecta
alos méviles de los europeos en estas relaciones. El punto de inflexién se sitia habi-

% Ihid., p. XVL

195 Oppenheim, citado por GONG, G. W. The Standard..., op. cit. (nota 90), p. 30.

1. PHILLIPS, J.R. S. La expansién medieval de Europa, México, F. C. E., 1994 (1 ed.
inglesa 1988), pp. 285y ss.

197 Ver TILLY, Ch. "Reflections on the history ...", op. cit. (nota 7).

198 Ver ROBINSON, R. - GALLAGHER, J. Africa and the Victorians. The official mind
of imperialism, Londres, Macmillan, 1988, 2% ed.



Estdndar de civilizacion. Las historias de las relaciones internacionales 111

tualmente en 1885 cuando la potencias reunidas en Berlin, para tratar sobre el porve-
nir de la cuenca del rio Congo, se reparten sobre el papel el vasto continente africano.
En cada una de estos periodos la importancia y el papel de estas figuras emblemaéti-
cas -estadista, soldado, comerciante-enterprenaur, y misionero- tiene un significado
diferente. La primera fase, llamada a veces el imperialismo informal'®, se extiende
desde los primeros contactos portugueses con las costas del Africa Subsahariana en
el siglo XV hasta finales del siglo XIX. Durante esta etapa los intereses comerciales -
el aceite de palma, €l oro o los esclavos- son predominantes y los contactos no se
extienden geograficamente més alld de las factorias europeas establecidas en las cos-
tas y en las cuencas inferiores de los grandes rios, como el Niger o el Congo el Zam-
bezi''?. Los intereses estratégicos se limitan a la defensa de las rutas hacia la India:
fuertes portugueses y holandeses en la costa occidental, establecimiento de las colo-
nias britnicas de El Cabo y Natal, o el protectorado sobre Zanzibar.

Es en una segunda etapa donde se despliegan las l6gicas que ya hemos visto més
arriba al tratar la expansion europea en el Mediterrdneo y en América: Dios, su Majes-
tad y las especies, como dijo Alburquerque en la toma de Malaca por los portugueses
en 1511. La lucha por Africa, por la toma de posesién directa de lo que en Berlin se
habia repartido sobre el papel, tiene en primer lugar mucho que ver con las rivalidades
dentro del equilibrio de poder europeo. Para A.J.P. Taylor, el imperialismo de finales
de XIX fue sobre todo una soluci6n a las tensiones europeas. Una solucién con la que,
por otra parte, los europeos se dieron de bruces por casualidad y de improviso'': una
forma de disfrutar de la sensacién de grandeza sin las preocupaciones y los costes que
habitualmente aquella conllevaba. No podia considerarse como una gran potencia
europea a la que no hubiera participado en el reparto de Africa, que no fuera capaz de
izar su bandera en algiin lugar de nombre exético como Fasoda, Kampala o Tumbuctu,

que no luciera el pabellon de sus cafioneras en la darsena de Shanghai, etc''2.

19 SMITH, T. Los modelos del imperialismo, F.C.E., México, 1984.

1% ROBINSON, R. y GALLAGHER, J. (Africa and the Victorians, op. cit. [nota 108],
pp. 2 a 4) apuntan la existencia de una visién victoriana temprana del comercio como
elemento civilizatorio.

"L TAYLOR, A. J. P. The Struggle..., op. cit. (nota 27), p. 256.

"2 Las colonias eran una baza en el juego de alianzas y contraalianzas del equilibrio de poder
europeo: "La mejor justificacién de las cuatro colonias alemanas era que, dado que Gran Bretaiia las
codiciaba, su posesién causarfa problemas a ésta dltima. Gracias una inversién insignificante por
parte del Reich, Bismarck habfa obtenido una ttil baza diplomatica. Quiz4s ahora fuera el momento
de obtener dividendos, mediante una alianza con Inglaterra o usando las colonias para conseguir
algtin apetecido premio en Europa". PAKENHAM, T. The Scramble for Africa, 1876-1912,
Johannesburgo, Jonathan Ball Publishers, 1991, p. 350. Sobre la vinculacién de la grandeza de un
pais y la necesidad de participar en el reparto colonial en el caso espafiol ver RODRIGUEZ
ESTEBAN, J. A. Geografiay colonialismo, Madrid, UAM Ediciones, 1996, pp. 47 a 141.
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W. H. McNeill sefiala como una de las razones centrales del impulso
europeo a la ocupacién del territorio y, por consiguiente, a las guerras colonia-
les, residia en que normalmente eran muy baratas y, de tener éxito, proporcio-
naban nuevos territorios, prestigio y gloria, sin olvidar que los oficiales
conseguian ascensos rapidos''®. Los estados europeos mantenian ejércitos y
marinas permanentes para los cuales las guerras coloniales constituian un
buen entrenamiento sobre el terreno’ .

Con la conquista vino la misién, la biisqueda de reservas de minerales
preciosos, alentadas por los descubrimientos auririficos del Rand sudafricano,
y con ellos 1a necesidad de administrar los nuevos territorios. A finales del
siglo XIX, conquista, comercio y civilizacién son parte de un mismo paquete,
sin fisuras sustanciales, que es la idea del progreso: la dogmaética liberal,
moderna y universalista que un siglo mas tarde se plasmaria también en las
ideas de la teorfas del desarrollo'',

Como felizmente lo formulé Charles Trevelyan hablando de lo conve-
niente del desarrollo de 1a India y de los beneficios que ello reportaria a las
manufacturas de Lancashire, "...]as leyes de Dios se ajustan tan felizmente que
cuando beneficiamos a los nativos, nos beneficiamos a nosotros mismos"''6.
Otro gran historiador britdnico resume asi las multiples caras del esfuerzo
colonial, la idea de misién civilizadora: "Los pueblos imperiales explotaban a
los que gobernaban, pero al mismo tiempo pensaban que les estaban haciendo
un bien. Ningtn imperio sin una misién y ningiin imperio sin beneficio, en la
realidad o en la imaginacién"'"’

La idea de que Occidente tenfa la obligacion de llevar la civilizacién alla
donde se expandia, presente ya desde los tiempos de Vitoria'', y de que en
todos los pueblos y territorios se encontraba la semilla que, gracias a la tutela

13 McNEILL, W. H. "European Expansion...", op. cit. (nota 100), p. 12.

18- Ibid.

!5 Para un buena antologfa sobre teorfas del desarrollo y sus criticos ver CARNERO
ARBAT, T. (ed.), Modernizacidn, desarrollo politico y cambio social, Madrid, Alianza,
1992,

6. Citado por KIERNAN, V. G. en Imperialism and its contradictions, Londres,
Routledge, 1995, p. 63.

- TAYLOR, A. J. P. "The Meanings of Imperialism", en ROGER LOUIS, W. M. (ed.),
Imperialism. The Robinson and Gallagher Controversy, Nueva York, New Viewpoints,
1976, p. 197.

18 Vid, PARKINSON, F. The Philosophy of International Relations, op. cit. (nota 9),
pp. 22 y 23. Vitoria habla de mandatum en sus Relectiones de Indis novieter inventis de 1534.
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benigna de las metrépolis coloniales, floreceria y daria lugar a que estos pue-
blos fueran capaces de "dirigirse por s{ mismos en las condiciones particular-
mente dificiles del mundo moderno", se encuentra explicita en el Articulo 22
del Pacto de la Sociedad de Naciones: "El bienestar y el desenvolvimiento de
esos pueblos constituye una misioén sagrada de civilizacién...". Esta idea de la
tutela que hemos visto en Vitoria y Mill, encuentra una formulacién legal
cuyas consecuencias llegan hasta nuestros dias.

VI. HILOS CIVILIZATORIOS

Entre los cuatro episodios aqui relatados hay continuidad. A esta conti-
nuidad que recorreremos en las lineas siguientes es a lo que hemos llamado
hilos cilizatorios.

Hemos contado cuatro historias del contacto de la cultura europea y occi-
dental con los otros. Cuatro historias de expansién y cuatro historias de cam-
bios producidos por el intento de encajar lo otro, lo nuevo, en el vocabulario
occidental. Como sostiene Todorov lo sorprendente de la cultura occidental es
su capacidad de reflexion sobre los otros: "La historia de la conquista de Amé-
rica nos ensefia que civilizacién occidental ha vencido, entre otras cosas, a su
superioridad en la comunicacién humana..."!"

En estas historias hemos identificado una serie de mdéviles recurrentes.
Estos cuatro haces de méviles se dan simultdneamente, y aunque encarnados
en personajes diferentes, estdn presentes en todas estas historias que hemos
relatado. Uno desde luego es el poder: los poderes en lucha en el Mediterrdneo
-el turco, el papado, el emperador, los nuevos estados-, el poder que adquiere
Espaifia con los nuevos imperios ultramarinos -un imperio donde no se pone el
Sol, y que proporciona la plata con la que financiar las campafias que intentan
evitar que esto deje de ser asi-, la lucha por el poder en Europa, que esté detrds
de reparto de Africa.

La riqueza que va, aunque sin confundirse, indisolublemente unida al
poder, juega también un papel central en esta expansion: desde los tiempos del
comercio de especies hasta la lucha por las riquezas reales o supuestas del
corazén de Africa. Esa bisqueda de la riqueza convierte al planeta desde el
siglo XVI en una economia-mundo en palabras de I. Wallerstein.

1% TODOROV, T. La Congquista..., 0p. cit. (nota 36) p. 261.
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Hemos identificado ademés un tercer mévil detrds de la expansion euro-
pea. Este mévil podria calificarse de civilizatorio: se plasma en un principio en
la belicosidad contra los infieles y en el celo misionero pero, ya desde la secu-
larizacién de la politica europea que empieza a tomar cuerpo en la Paz de Wes-
tfalia de 1648, la dialéctica cristiano-pagano se va transformando en
civilizado-no civilizado.

Un cuarto hilo conductor es el legalismo. En todas las historias, la bus-
queda de legitimidad es un elemento central. El poder no se mantiene por si
solo sino que necesita de una legitimacioén y que ésta se encuentra en la idea
del derecho que asiste al que lo ejerce y en la idea de blisqueda del bien, comin
alos que ejercen el poder y alos que lo sufren, -las ideas the right and the good
de D. Beetham'®- que se plasmar4 en normas morales y legales. Esta lucha por
la legitimidad tiene, sobre todo o casi exclusivamente, un caricter de justifica-
cién de sf mismos por quienes ejercen el poder.

Entre los desvelos de la Compaiifa Catalana, el Requerimiento, €l estdn-
dar de civilizacidn, los textos de Mill, y la justificacién de la tutela sobre los
paises atrasados, hay algo més que continuidad. Hay un sorprendente parale-
lismo: todos son discursos y practicas que los europeos imponen a los otros
pero que van dirigidos a ellos mismos o a sus iguales.

El Requerimiento era necesario para justificar la conquista, no ante los
indios que desconocian el derecho de gentes, sino ante aquéllos que si lo cono-
cian: la Corte espafiola y sus te6logos y juristas y, eventualmente, otras nacio-
nes europeas. El estdndar de civilizacién, la préctica de establecer vinculos
legales internacionales con los paises no civilizados, era necesario, sobre todo,
para mantener un cierto orden en la familia de las naciones. Los protectora-
dos establecidos por los estados civilizados sobre los no civilizados dotaban
de derechos que vinculaban sobre todo a los otros estados civilizados y esta-
blecian barreras a ulteriores intentos de reparto. Como los espacios y poblacio-
nes no civilizados no podian ser sujetos de un derecho del que nunca habian
ofdo hablar, las relaciones entre ellos y el estado civilizado protector no esta-
ban sujetas al derecho internacional: "cuando una potencia civilizada esta-
blece disposiciones legales concernientes a pueblos no civilizados, su titulo es
un asunto entre el estado europeo ocupante y el resto de los estados civilizados
del mundo"'*'

120 BEETHAM, D. The Legitimation of Power, Londres, Macmillan, 1991,
2l GONG, G. W. The Standard..., op. cit. (nota 90), p. 58, citamdo a Holland.
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Por tltimo, hemos visto c6mo la razdn de estado, incipiente en el siglo
XVI1y dominante en la prictica y el discurso de las relaciones internacionales
desde el siglo XVIII en adelante, aparece compartiendo el 4mbito de las rela-
ciones intereuropeas con un cédigo de conducta internacional -razdn de sis-
tema- que se va elaborando a partir de la experiencia, y ambos se engloban en
un discursos y una préctica civilizatoria -razon de civilizacién- donde la pro-
yeccion hacia la terra incognita, hacia el mitico reino del Preste Juan, hacia las
tierras de la seda, de las especies, del oro y de la plata, hacia la China de Marco
Polo, es un elemento central. Y en esa proyeccién, los europeos van conquis-
tando y convirtiendo, y sentando las bases del mundo global y occidentalizado
de nuestros dias.

Cualquier historia de las relaciones internacionales que olvide estos tres
niveles -analizando, como es muy corriente, el reparto de Africa por las poten-
cias europeas exclusivamente como un subproducto del equilibrio de poder
europeo, por ejemplo-, no sélo pecard de etnocentrismo sino que serd un relato
parcial y unilateral.

Cualquier teoria de las relaciones internacionales escrita con sélo la idea
de la experiencia del sistema europeo y de razén de estado, olvidando las crisis
de legitimidad de ese sistema y su razén de sistema, y no teniendo en cuenta la
expansién europea y su razén de civilizacidn, corre el peligro de olvidar moti-
vos fundamentales de las acciones de individuos, estados y civilizaciones y
reproducir una idea mecanicista de la politica mundial.
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“...El niimero 3 del art. 6 del Convenio de 27 de septiembre de 1968
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las cuales un Tribunal es competente para pronunciarse sobre las pre-
tensiones del demandado distintas de la mera desestimacion de la

*. Becaria de investigacion (FPU) del Area de Derecho Internacional Privado de la
Universidad Auténoma de Madrid (U.A.M.) y Master en Derecho Comunitario Europeo
(U.AM.).
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demanda. Dicha disposicion no atafie a la situacion en la que un deman-
dado invoca, como simple medio de defensa, un crédito del que supues-
tamente es titular frente al demandante. Los medios de defensa
susceptibles de ser invocados y las condiciones en que pueden serlo se
rigen por el Derecho nacional...”

Sentencia del TICE, 13.7.1995, As. C-341/93, ( Danvaern c. Otterbeck).

“...Esta cuestion pretende, en efecto, que se dilucide si, con ocasion
de un procedimiento de ejecucion, una parte puede proponer como
excepcion (en este caso concreto, se trataba de una excepcién de
compensacién), un crédito sobre el cual los tribunales del Estado
contratante del lugar de ejecucion no tendrian competencia para
pronunciarse, si dicho crédito fuera objeto de una accién auténoma.

...De la especificidad del vinculo exigido por el articulo 16, resulta que
una parte no se puede prevaler de la competencia que el niimero 5 de este
articulo atribuye a los tribunales del lugar de ejecucion para plantear ante
éstos, por via de excepcion, un litigio cuyo conocimiento seria competen-
cia de los tribunales de otro Estado contratante en virtud del articulo 2. La
utilizacion para este fin de la accion de oposicion a la ejecucion es contra-
ria al reparto de competencias que el Convenio establece entre el juez del
domicilio del demandado y el juez del lugar de ejecucion”.

Sentencia del TICE, 4.7.1985, As. 220/84, (AS-Autoteile c. Pierre Malhé).
I. BREVE EXPLICACION DEL PROBLEMA JURIDICO

En este trabajo me propongo abordar un problema juridico que se ha plan-
teado de forma especialmente polémica a partir de la sentencia del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) de 13 de julio de 1995 en relacién
con el Asunto Danvaern Production A/S c. Schuhfabriken Otterbeck GmbH'. Se
trata de determinar si es necesario que el juez nacional competente para conocer
de un litigio internacional en el que se reclama el pago de un crédito, tenga tam-
bién atribuida competencia judicial internacional (CJI) sobre el contracrédito
que el demandado hace valer mediante la compensacion.

Con anterioridad a la decisidon del TICE en el As. Danvaern existian dos
_posturas antagénicas en torno a esta cuestion:

" Rec., 1995, p.1-2053.
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(a) La de aquellos que influidos por la regla francesa “Le juge de [ action
est le juge de l’exception” entendian que la atribucion de CJI respecto
de la demanda inicial bastaba para que el juez pudiese conocer de la
compensacion, del mismo modo que de cualquier otra excepcion
opuesta por el demandado® .

(b) La de quienes sostenian que, en los litigios internacionales, cuando la
compensacion no se ejercita por medio de la reconvencién debe reci-
bir un tratamiento andlogo a ésta. Para estos autores era necesaria la
atribucién de CJI con independencia del cauce procesal escogido por
el demandado para hacer valer la compensacién. A esta afirmacién
general se formulaban dos excepciones: el caso de contracréditos
indiscutidos y de los reconocidos en virtud de una resolucién judicial
firme. Esta era y es la posicién mayoritaria en Alemania tanto en la
doctrina, como en la jurisprudencia®.

En Espaiia, la cuestion no habia preocupado excesivamente a la doctrina. No
obstante, antes de la citada sentencia, algunos autores se habfan referido a ella al
estudiar los problemas interpretativos planteados por el art. 6. 3 del Convenio de
Bruselas de 27.9.1968, relativo a la competencia judicial y a la ejecucion de sen-
tencias en materia civil y mercantil* (CB). Asi, GARAU SOBRINO’ entendia que
el foro de la reconvencién contenido en este precepto, se referia inicamente al
gjercicio de un crédito compensable por el demandado mediante reconvencion.
Situacién que limitaba “objetivamente” a los casos en los que el crédito del que
pretendia ser titular el demandado era de una cuantia superior a la del inicial. Con
ello, parecia decantarse por la irrelevancia desde el punto de vista de las reglas de

> Asf, el Abogado General Sr. Capotorti en una cuestién prejudicial a la que me

referiré mds adelante , la del As. Meeth c. Glacetal (As. 23/78, Rec., 1978, p. 1-2133), se
muestra favorable a esta postura cuando afirma: “...imaginer que | ’exception soit soumise a
un juge autre que celui qui est saisi de laction reviendrait d rompre L unité de la procédure
et a meconnaitre les droits de défense en obligeant, en substance, le défendeur a transformer
l’exception en une demande autonome”.

% El Tribunal Supremo alemdn (BGH) se mostré claramente partidario de esta segunda
postura en su sentencia de 12.5.1993. El texto de 1a sentencia en alemén puede leerse en NJW,
1993, p. 2753 o en IPrax 1994, p. 115. Esta es la tesis seguida mayoritariamente por los
tribunales alemanes. A modo de ejemplo, pueden verse la sentencia del LG Berlin de
30.1.1996 (IPrax, 2/1998, p. 97), comentada por GEBAUER, Martin, en la p. 79 y la
sentencia del OLG Hamm de 5.11.1997 (no dispongo de datos sobre su publicaci6n).

*  Texto refundido en DOCE, nim. C189, de 28.7.1990.

> V.GARAU SOBRINO, Federico, Comentario al Convenio de Bruselas relativo a la
competencia judicial y a la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil'y mercantil,
AA.VV._, Universidad Carlos IIl & B.O.E., Madrid, 1995, p. 188.
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ClJ1, de los supuestos en los que el cauce procesal elegido por el demandado para
ejercitar la compensacién habfa sido el de la excepcion. Aunque esta postura no
parecia ser la mas adecuada desde el punto de vista del Derecho procesal espatfiol
teniendo en cuenta lo que la doctrina y la jurisprudencia vienen manteniendo en
relacién al modo de hacer valer la compensacién legal de créditos en el proceso
(puesto que como explicaré mds adelante, con independencia de la cuantia de los
créditos el cauce procesal oportuno depende esencialmente de lo que solicite el
demandado: su absolucién o la condena del demandante®), s podria ser la postura
més acorde con la reciente sentencia del Tribunal Supremo de 24 de abril de 1999,

II. LOS MODELOS DE COMPENSACION DE CREDITOS EN LOS
ESTADOS COMUNITARIOS; TRATAMIENTO PROCESAL

En el 4mbito de la Unién Europea (UE) suelen distinguirse tres modelos
en cuanto al modo en que la compensacidn legal de créditos se consuma y des-
pliega sus efectos®.

El primero es el sistema francés (arts. 1289 — 1299 Code civile) que la
configura como un derecho subjetivo que, segtin la postura tradicional, fun-
ciona ope legis®. Esto es, que opera automaticamente, cuando concurren los
requisitos previstos por la ley (= situacién objetiva de compensabilidad), con

6 Salvo en el caso de la denominada compensaci6n judicial (v. punto A, epigrafe II).

El texto de esta sentencia puede encontrarse en A.C., 31/1999, pp. 2001 ss. Sin
embargo, no es esta una solucién generalizable, puesto que como expondré més adelante los
cauces procesales para hacer valer la compensacién varian de un ordenamiento comunitario a

ofro.
8

7.

V. Conclusiones del Abogado General St. Léger en el As. Danvaern, Nim. 31, Rec., .
1995, p. 1-2063 y GEIMER, Reinhold, “EuGVU und Aufrechnung: Keine Erweiterung der
internationalen Entscheidungszustindigkeit — Aufrechnungsverbot bei Abweisung der Klage
wegen internationaler Unzustindigkeit”, IPrax, 1986, p. 210 y en Internationales
Zivilprozefrecht, 3* edic., Otto Schmidt, Colonia, 1997, p. 866, Rdn. 3562.

Un estudio en detalle de los tres modelos puede leerse en el Capitulo I de KEGEL,
Gerhard, Probleme der Aufrechnung: Gegenseitigkeit und Liquiditdt, Walter de Gruyter,
Berlin/Leipzig, 1938, pp. 3-17; en el Capitulo I de KANNENGIESSER, Matthias N., Die
Aufrechnung im internationalen Verfahrensrecht, Mohr, Tiibingen, 1998; en EUJEN, Heiko,
Die Aufrechnung im internationalen Verkehr zwischen Deutschland, Frankreich und
England, Alfred Metzner, Frankfurt a. M., 1975; en GABEL, Neure Probleme zur
Aufrechnung im IPr, Diss. Munich, 1983 y en WOOD, Philip R., English and International
Set-off, Sweet & Maxwell, Londres, 1992, Nrs. 24-1 ss.

> V. ROLAND, Henri/ BOYER, Laurent, Droit civil. Obligations, 2* ed., librairies
techniques, Paris, 1986, p. 749.



Competencia judicial internacional y compensacion de créditos 123

independencia de la voluntad de las partes. Asi parece deducirse del tenor lite-
ral del art. 1290 Code civile (“méme d linsu des débiteurs”). Sin embargo, en
la actualidad la mayor parte de los autores entiende que la compensacién debe
ser “provocada” por las partes '°. Para ello se apoyan en argumentos conclu-
yentes, como la admisibilidad de la renuncia, la posibilidad de pactar su exclu-
sién o la imposibilidad de que sea declarada por el juez ex officio. Este tipo de
criticas reproducidas en el marco de la doctrina italiana, donde en un principio
se adopté el modelo napolednico de compensacidn, condujeron a la reforma
del Codice civile en 1942.

En segundo lugar, en el sistema ale nén se hace depender la consumacién de
una declaracion ex parte (§§ 387 ss BGB) . Se concibe la compensacién de créditos
como un derecho potestativo. No obstante, la situacién objetiva de compensabilidad
no es totalmente irrelevante, puesto que, una vez declarada, la compensacion pro-
duce efectos retroactivos desde el momento en que concurrieron las condiciones
previstas legalmente. Se trata, por tanto, de un modelo intermedio.

En los dos sistemas a los que me he referido hasta el momento la compensacion
se configura, por tanto, como algo més que una mera concentracién de foros.

En el tercer sistema, el anglosajén, la Independent Set-off de los Statutes
of Set-off de 1729 y 1735 s6lo puede consumarse en el marco de un proceso.
La extincion de créditos reciprocos se produce como parte de un acto judicial.
Se concibe como un mecanismo defensivo a favor del demandado que se con-
suma en el proceso’. Respecto de la “equitable” o “transactional Set-off”y

1% En Espafia, por ejemplo, donde el Cédigo civil, en el art. 1202 recoge al pie de la

letra el precedente francés, la doctrina ha puesto en duda esa “supuesta automaticidad” (V.,
entre otros, GOMEZ ORBANEJA, Emilio, Derecho Procesal Civil, Artes Grificas y
Ediciones, Madrid, 1979, p. 276; PAZ-ARES, Candido, Derecho cambiario. Estudios sobre
la ley cambiaria y del cheque, dirigido por A. MENENDEZ, Civitas, Madrid, 1986, p. 349
(“...hoy, a pesar del tenor literal del art. 1195 Cc, la doctrina parece de acuerdo en que la
compensacion, aunque opera legalmente, necesita de una declaracion de voluntad del
interesado.”) o GONZALEZ PALOMINO, “La compensacién y su efecto”, Estudios
Juridicos de Arte Menor, Pamplona, ya en 1964.

" V. PALANDT, Biirgerliches Gesetzbuch, Beck’s, Munich, 1993, pp. 439 ss.

2 V. LEIPOLD, Dieter, “Comentario a la sentencia Danvaern”, ZZP, 197/1993, p. 225.

BV, Voz “Set-off’ en Halsbury’s Laws of England, 4* ed., Vol. 42, 1983; BERGER,
Klaus Peter, “Die Aufrechnung im internationalen Schiedsverfahren”, RIW, 6/1998, p. 426,
donde se hace referencia a la sentencia Talbot c. Frére (1878), 9 Ch.D., pp. 569-573, en la
que ya se afirmaba claramente: “...there could not be set-off until action brought and set-off
pleaded”.
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de la que opera en el &mbito concursal, no est tan claro que no cree un derecho
subjetivo de compensar.

A parte de existir diferentes modelos de compensacidn legal, los ordena-
mientos internos de los Estados de 1a UE configuran de distinto modo los posi-
bles cauces procesales para hacer valer la extincidn de créditos reciprocos en
el proceso.

(A) En Espafia, con anterioridad a la citada sentencia de 24.4.1999", 1a
posicién mayoritariamente aceptada construia el sistema espafiol de la Ley de
enjuiciamiento civil de 1881 otorgando una gran libertad al demandado.

Este podia elegir, en la contestacién a la demanda, entre dos cauces pro-
cesales. En primer lugar, podia reconvenir. Vendria obligado a utilizar esta via
cuando se tratase de un crédito de mayor cuantia que el inicial y pretendiese la
condena del demandante™ o cuando tinicamente solicitase la extincién de los
créditos reciprocos, pero faltase alguno de los requisitos de la situacién obje-
tiva de compensabilidad'® (= compensacién judicial)'”. En segundo lugar,

4V, referencia en nota 7.

Solicita algo mds que la mera absolucién. La condena al pago del remanente cuando alega
un contracrédito de mayor cuantfa. Lo determinante no es tanto que el crédito de la compensacitn
sea de cuantia superior, sino que siendo asf, el demandado pretenda la condena del demandante por
el exceso. En este punto, por tanto, discrepo de lo sefialado por GARAU SOBRINO, F., en
Comentario...op. cit. (nota 5),p. 188, aunque con las matizaciones que es preciso introducir a partir
de la sentencia del 24.4.1999 (v. nota 7). De todos modos, en “Los foros por vinculacién procesal del
art. 6 del Convenio de Bruselas. Anotaciones tras la firma del Convenio de adhesi6n de 1996”, en La
revision de los Convenios de Bruselas de 1968 y Lugano de 1988 sobre competencia judicial y
ejecucion de resoluciones judiciales: una reflexion preliminar espariola, Alegria Borras, Marcial
Pons, Madrid, 1998, p. 338, este autor corrige en cierta medida lo manifestado en la primera obra,
pues sefiala que “el planteamiento procesal de la compensacion como reconvencion es posible
cuando el demandado ostente frente a la parte actora un contracrédito por un valor superior al que
éste hace valer en su demanda” . Es decir, 1o que determinarfa que se haga uso de la reconvencién en
lugar de la excepcidn de compensacién no serfa la cuantia superior del crédito de la compensacién,
sino que, siendo as{ el demandado solicite la condena al pago del remanente.

16 En Derecho espafiol, los requisitos previstos legalmente para que opere la compensacion
se recogen en el art. 1196 C.c. (liquidez, vencimiento de los créditos, exigibilidad.. .).

- Tipicamente, cuando solicite al juez que proceda a la liquidacién del contracrédito. V.
TAPIA FERNANDEZ, Isabel, La compensacién en el proceso civil, Trivium, Madrid, 1988,
pp. 61-64, 123, y las sentencias de! TS de 8.6.1998 (Ar. Rep. J., 1998, n. marg., 4284) y de
7.6.1983, (Ar. Rep. J., n. marg. 7000). En esta dltima, el TS afirma que “otra especie de
compensacion (ademds de la legal y de la convencional), la constituye la denominada judicial,
que se produce cuando, a falta de uno de los requisitos de la legal, y entonces si que
ordinariamente por el cauce de la demanda reconvencional, el demandado alega la existencia

15.
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podia oponer la excepcién de compensacion'® (un hecho excluyente de la
accién principal como lo es también la prescripcién)*. Este se consideraba el
cauce procesal adecuado cuando el demandado alegaba el contracrédito con
fines tinicamente absolutorios, con independencia de la cuantia de los créditos
o para reducir la condena a la diferencia entre los mismos, en el caso de que el
segundo crédito fuese de menor cuantia que el primero.

De ello se deducia claramente que 1a compensacién no podia entenderse
como una excepcién tipica porque a pesar de que atendiendo a su fin (el peti-
tum = rechazar la pretensién del demandante) se parecia a éstas®, también era
similar a la reconvencién. A este respecto se consideraba como dato funda-
mental que por medio de ella se introduce una nueva relacion juridica en el
proceso?’. De hecho, algunos la han denominado “excepcién reconvencio-
nal”?, pues, como afirmé GOMEZ ORBANEJA: “es indudable que, opuesta
la compensacion, el juez no sélo tiene que conocer del crédito del deman-
dante, sino también del del demandado”*.

Si se utiliza esta segunda via, el juez no estara obligado a pronunciarse
sobre la compensacidn en la parte dispositiva de la sentencia. Bastard con que
efectie un pronunciamiento genérico de absolucién®.

En cuanto a los efectos de cosa juzgada, la doctrina espafiola estaba y esta de
acuerdo en que la compensacién despliega dichos efectos sobre el crédito com-

del crédito que hace valer con ocasion del reclamado en la demanda iniciadora del juicio,
credndose o constituyéndose dentro del proceso y por efecto que sélo dentro del proceso
puede producirse, la aportacion subsanatoria de los requisitos faltos, que de ordinario,
dirdn en torno a la liquidez de la deuda que se trata de compensar; bastando para esta
liquidacion judicial, con la preexistente homogeneidad de las deudas existentes iure propio y
con signo opuesto entre los titulares que compensan dentro del juicio”. Este tipo de
compensacion tiene efectos ex nunc.

'8 El propio TS lo afirmé en la sentencia de 11.6.1981 (Coleccién Legislativa del
Ministerio de Justicia, 1981, pp. 34 ss): “La compensacion, como modo extintivo de las
obligaciones puede operar como excepcion sin necesidad de reconvenir”.

5y, RAMOS MENDEZ, Francisco, Derecho Procesal Civil, T. 1. Bosch, Barcelona,
1992, pp. 479-480. ,

». V., TAPIA FERNANDEZ, L., La compensacion..., op. cit., (nota 17), p. 90.

2V, GOMEZ ORBANEIJA, E., Derecho procesal..., op. cit (nota 10), p. 276.

2.V, MARQUEZ ROMERO, La reconvencién, Comares, Granada, 1994, pp. 59y 69.

2. V. GOMEZ ORBANEIJA, E., Derecho procesal..., op. cit. (nota 10), p. 276; y afiade:
“la diferencia, sin embargo, estd en que éste no lo hace valer para que se declare su existencia,
sino para que se declare la inexistencia (por extincién) del crédito de su contrario”

% V. MARQUEZ ROMERO, Pedro, La reconvencion, op. cit. (nota 22), TAPIA
FERNANDEZ, 1., La compensacion..., op. cit. (nota 17), p. 83.



126 LAURA GARCIA GUTIERREZ

pensable®. En esto se ha basado TAPIA FERNANDEZ para afirmar que deben
cumplirse todas las reglas de competencia y adecuacién del procedimiento®.

Precisamente, es el hecho de que el juez que decide sobre la compensacién se
esta pronunciando sobre la existencia o inexistencia del contracrédito con efectos
de cosa juzgada lo que fundamenta el cambio en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo espafiol®® en relacién a los instrumentos procesales a través de los cuales
puede oponerse la compensacion en el seno de un proceso. De la postura mante-
nida por el Tribunal en dicha resolucién se deriva que en caso de que el crédito del
que pretende ser titular el demandado frente al demandante sea el de mayor cuan-
tia y éste ejercite la compensacion, el cauce procesal idoneo es la reconvencion,
con independencia de que éste solicite inicamente la absolucién o también la con-
dena por el exceso. De manera que mas que la voluntad del demandado, lo rele-
vante va a ser la cuantia del contracrédito.

En lo que la posicién del Tribunal Supremo ha permanecido invariable ha
sido en relaci6n a la admisibilidad de la reconvencién implicita®.

% V. GOMEZ ORBANEJA, E., Derecho procesal..., op. cit. (nota 10), p. 277;
GUTIERREZ SANZ, M* Rosa, La reconvencion en el proceso civil espariol, Bosch, Barcelona,
1993, p. 51 (“La compensacién, en contra de la regla general sobre las excepciones, produce
efectos de cosa juzgada. La razon es que de otro modo el acreedor demandado podria cobrar dos
veces, una al ser absuelto o ver reducida su condena, si su crédito era menor que el del
demandante, otra si pudiera acudir a un segundo proceso a cobrar su crédito”.) y TAPIA
FERNANDEZ, 1., La compensacion..., op. cit, (nota 17), p. 195.

% En La compensacion..., op. cit. (nota 17), p. 195.

Para completar las posibilidades del demandado a la hora de ejercitar el
contracrédito, podemos sefialar que, segiin el Derecho procesal espafiol, en el caso de que
quiera evitar el sacrificio, al menos inmediato, del contracrédito puede: (a) hacer valer la
compensacion eventual (V. TAPIA FERNANDEZ, 1., La compensacion..., op. cit., (nota
17), p. 58); (b) reservarlo para su ejercicio en un procedimiento independiente. »

% En la sentencia de 24.4.1999 el Tribunal sostiene textualmente que: “...en el caso de
que no se hubiera reclamado el exceso del crédito opuesto, como ocurre en el presente, una
posterior exigencia por via judicial de ese exceso vendria condicionada por la anterior
resolucion, vinculante en el segundo proceso por el efecto positivo de la cosa juzgada, con lo
que, en definitiva, en el proceso en el que se hubiese alegado la compensacion se resolveria
sobre la procedencia o no del crédito del demandado...”,(v., A.C., 31/1999, pp. 2002-2003).

By, por ejemplo la sentencia del TS de 30.3.1999, en A.C., 30/1999, n. marg. 745 (“...La
doctrina de esta Sala ha atribuido naturaleza auténoma a esta clase de demandas y resulta permisiva
respecto a sus formalidades, ya que incluso cabe la reconvencion implicita, que no precisa alegarse
por separado ni sujetarse a formulismos...bastando que el suplico del escrito de contestacion
contenga bien expresada cualquier peticion que exceda de la pura y simple desestimacion de la
demanda”y cita las SSTS de 6.2.1936; 30.1.1942; 22.5.1968; 26.5.1981; 14.10.1991; 23.11.1992;
9.12.1993; 19.11.1994; V. al respecto: TAPIA FERNANDEZ, 1., La compensacion..., ap.
cit. (nota 17), p. 85; GOMEZ ORBANEIJA, E., Derecho Procesal..., op. cit. (nota 10), p. 276;

27.
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(B) La compensacién legal en el procedimiento espaifiol tal y como se
entendia con anterioridad a la sentencia del 24.4.1999%, apenas diferfa de la
del Derecho francés. Este también regula dos posibles modos para hacerla
valer en un proceso: la demande reconventionelle y 1a exception de compensa-
tion. La diferencia entre estos dos cauces procesales estriba en que para la
compensation judiciare se exige conexi6n entre las contrademandas®.

( C) En el Derecho interno alemén, se regulan la Widerklage y la Proze-
Baufrechnung. 1a primera, consiste en la interposici6n por el demandado, ante
el juez que estd conociendo de la demanda inicial, de una contrademanda
conexa (§ 33 ZivilprozePordnung (ZPO)). En el caso de que no exista
conexién entre las demandas, el juez puede proceder a separarlas, con lo que
se decidird sobre ellas en diferentes procesos (§ 145, I1 ZPO).

En el ordenamiento juridico alemén no se regula la compensacién judi-
cial. La compensacién de créditos reciprocos se hace depender de la voluntad
de una de las partes, siempre y cuando se den todos los requisitos legalmente

. previstos para ello y no concurra ninguna prohibicién de compensar, o de las
dos, si falta alguno.

La ProzePaufrechnung es un mecanismo procesal que permite al deman-
dado bien efectuar una declaracion de compensacién en el seno de un proceso,
o bien oponer la previamente declarada fuera de é1.

El BGB no exige conexién entre los créditos reciprocos para que se pro-
duzcala situacién objetiva de compensabilidad. No obstante, en el &mbito pro-
cesal, cuando no se trata de créditos conexos, puede aplicarse el § 145, III
ZPO. De acuerdo con este precepto, el juez que conoce del crédito inicial
puede dictar una Vorbehaltsurteil (= decisién “provisional” o adoptada “bajo
reserva’”) mientras se decide sobre el crédito de la compensacién en un proce-
dimiento independiente (§ 302 ZP0).*

GUTIERREZ SANZ, M® Rosa, La reconvencidn..., op.cit. (nota 25), p. 17; MARQUEZ
ROMERGO, P., La reconvencion..., op.cit. (nota 22), pp. 20 y 139ss.

%y, referencia en (nota 7).
De todas formas, la reforma de la L.E.C. espafiola introducirfa cambios en este
dmbito. El proyecto espafiol de L.E.C. (V. Tribunales de Justicia, n° especial, Dic. 1998)
sobre la base del principio de sencillez, prohibe la reconvencién que no guarde relacién con
las pretensiones del actor.

> La Vorbehaltsurteil provee al demandante del primer proceso de un titulo ejecutivo
provisional frente al demandado. Si en el segundo proceso se decide que el contracrédito
existe, aquél estard obligado a pagar una indemnizaci6n al demandado inicial.

3L
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La ley procesal alemana prevé que las decisiones en las que se admite la
compensacién desplieguen efectos de cosa juzgada en relacion con la extin-
cién del contracrédito (§ 322, II ZPO). De ello deduce un importante sector de
la doctrina que la ProzePaufrechnung no es més que una “unentwickelten” o

“unterentwickelten Widerklage”™.

(D) En el Derecho inglés, existen diversas vias para hacer valer pretensio-
nes “cruzadas’*. La Independent Set-off precisa que los créditos reciprocos
sean “liquidos”. La Equitable Set-off no exige la liquidez, pero si que exista
conexidn entre ambas deudas. Por tltimo, la Counterclaim se utiliza para con-
tracréditos inconexos e iliquidos. La Set-off se asemeja a nuestra excepcién de
compensacién, mientras que la segunda “se corresponderia” con la reconven-
cién.

En cuanto a las diferencias entre la Set-off y 1a Counterclaim, tradicional-
mente se ha aludido a una conocida frase del juez COCKBURN en el As. Stooke
¢. Taylor para distinguirlas, segiin la cual, esta dltima opera “as a shield not as a
sword”®, Pero, de los requisitos para plantear una u otra a los que me he refe-
rido, se deduce que la distincién es algo mas compleja.

. LAS SENTENCIAS DEL TICE EN MATERIA DE COMPENSACION DE
CREDITOS; EL ASUNTO DANVAERN Y LA DOCTRINA ANTERIOR

A diferencia de lo que ocurre en la mayor parte de los ordenamientos internos
de otros Estados contratantes del CB, la Ley de enjuiciamiento danesa se refiere
tanto al ejercicio de una contrareclamacién para que se dicte una condena del
demandante, como a la alegacién de un mecanismo de defensa en cuanto al fondo
con fines absolutorios con una denominacién tinica® (Modfordringer)”’. Esta expre-

% V. SCHMIDT, Eike, “Die Prozefaufrechnung im Spannungsfeld von Widerklage und
prozefualer Einrede”, ZZP, 81/1974, p. 29 y SCHREIBER, Klaus, “Prozeffvoraufetzungen
bei der Aufrechnung”, ZZP, 90/1977, p. 395.

** En relacién a las clases de set-off en el Derecho procesal britdnico puede verse
esquemdticamente, WOOD, Philip R., English and International..., op. cit. {nota 8), pp. 5ss
y méds ampliamente los capitulos dedicados a cada una de ellas en esta misma obra (en ella
también se explican los demas modelos de compensaci6n en los ordenamientos juridicos
€uropeos).

- V.QBD, 2/1880, p. 569.

% V. BORRAS, Alegria, “Comentario a la Sentencia de 13 de julio de 19957, Revista
Juridica de Catalunya, 1996, p. 606.
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sién es la que se recoge en la versién danesa del art. 6. 3 CB*. De ahi que el Vestre
Landsret decidiera plantear una cuestién prejudicial sobre la interpretacién de este
precepto. Concretamente, pregunté al TICE si dicho articulo también se referia al
ejercicio de una contrareclamacién mediante la compensacion®.

En el As. Danvaern se trataba de dos sociedades, una con domicilio en Ale-
mania (Otterbeck) y otra con domicilio en Dinamarca (Danvaern). Esta tltima,
habfa sido agente en exclusiva en territorio danés de la primera. La demandante
era la entidad Otterbeck, que solicitaba ante los tribunales daneses la indemniza-
cién derivada del impago de un suministro anterior a la resolucién del contrato de
agencia. La demandada (Danvaern) acept6 tal deuda, pero pretendia hacer valer,
en el mismo proceso, varios créditos de los que ella, a su vez, serfa titular frente a la
demandante y cuya cuantia total excedia la del crédito de la demanda®.

En lainstancia, la demandada pretendid no sé6lo su absolucién, sino, ade-
mas, que se condenara a Otterbeck al pago de la diferencia entre los créditos
reciprocos. El Byret*' inadmiti6 la contrademanda por considerar que no tenfa
atribuida competencia judicial internacional (CJI) sobre el contracrédito. El
motivo: no concurririan los requisitos previstos por el CB para fundamentar la
CIl en el foro reconvencional del art. 6. 3.

3 Art. 249. 2 Retsplejelov. Este art. de la Ley de enjuiciamiento danesa puede

traducirse asf: “Durante un procedimiento, ¢l demandado podrd presentar demanda
reconvencional/contrapretension (Modkrav) solicitando que se desestimen total o
parcialmente las pretensiones del demandante o solicitando una condena conforme a la
demanda reconvencional o una parte de ella , a condicién de que ésta pueda sustanciarse
conforme a las mismas normas procesales que la demanda principal. No obstante,
inicamente puede pronunciarse una condena distinta conforme a la demanda reconvencional,
si los tribunales daneses son competentes para conocer de la demanda o si ésta deriva del
contrato o hecho en que se fundamentare la pretension del demandante” (V. Conclusiones del
Abogado General Sr. Léger, nim. 17 (Rec., 1995, p. 1-2059), el Fundamento 7 de la
" sentencia del TICE en ese mismo asunto (As. Danvaern) y HUET, André, “Comentario a la
sentencia Danvaern”, Journal du droit international, 1996, p. 561.

- En castellano: “Las personas a las que se refiere el art. anterior, podrin también ser
demandadas: 3. Si se tratare de una reconvencién derivada del contrato o hecho en que se
fundamentare la demanda inicial, ante el tribunal que estuviere conociendo de esta fltima”.

% En el sentido de “ejercicio de un contracrédito con fines absolutorios”.

- Entre dichos créditos se encontraba el derivado, presuntamente, del perjuicio sufrido
por la resolucién unilateral del contrato de agencia efectuada por Otterbeck. Con el fin de
simplificar, voy a referirme a él como “el contracrédito” y a prescindir, por tanto, de tomar en
consideracidn el resto de los créditos que la demandada hizo valer contra Otterbeck.

.- El Byret de Broenderslev fue el érgano danés ante el que se demand6 a la entidad
Danvaern en primera instancia.
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Danvaern recurri6 esa decisioén ante el Vestre Landsret, solicitando Gnica-

mente su absolucién. Esto es, ya no pretendia la condena de 1a demandante por el
42
exceso ™,

La respuesta del TICE, que he anticipado en el primero de los textos que
figuran al inicio de este trabajo, parte de la distincidn entre los casos en que el
demandado pretende la condena del demandante y aquellos en los que la com-
pensacién se hace valer con fines tinicamente absolutorios. Segiin ¢l TICE, la
compensacién que se ejercite como un mero mecanismo defensivo, tendente a
obtener la absolucidn del demandado, no estard sometida a las normas de atri-
bucién de CJI del Titulo 11, sino al Derecho nacional®.

La postura del TICE puede entenderse de dos formas.

Primero, la remisién al “Derecho nacional” puede interpretarse como la
consagracién de la primera de las posiciones doctrinales a las que me he refe-
rido al principio del texto*; la de quienes defienden que la compensacién
cuando se ejercita por via de “excepcién”, no estd sujeta a las normas de CJI.
En definitiva, el Tribunal estarfa afirmando que, el art. 6. 3 CB no est4 previsto
para los casos en que se ejercita la excepcion de compensacion, 1 ’exception de
compensation, la set-off , la ProzePaufrechnung..., sino para aquellos en los
que el demandado haya hecho uso de la reconvencion, la demande reconven-
tionelle, la Counterclaim, 1a Widerklage...Con ello, el TICE se estaria apar-
tando de la linea doctrinal que habia marcado de manera unas veces expresa y
otras implicita en todos los asuntos en que se habia ocupado de la compensa-
cién con anterioridad®.

Segundo, al remitirse al “Derecho nacional”, el TICE podria estar
haciendo referencia al Derecho Procesal Civil Internacional (DPCI) auténomo
del foro*. Esta interpretacion podria conducir a la paradoja de que, negdndose
en un primer momento la relevancia del art. 6.3 CB en relacién con este tipo de

> Aparentemente, lo que se queria lograr mediante esta nueva estrategia de defensa era

eludir la aplicaqién del art. 6. 3 CB con el fin de evitar el riesgo de que este tribunal danés
también se considerara incompetente.

“ V. GAUDEMET-TALLON, Héléne, Les Conventions de Bruxelles et de Lugano, 2*
edic., Montchrestien, 1996, pp. 169-170, num. 229.

*- La postura (a) incluida en el Punto I.

- Como sefialaré més adelante, estos asuntos son: el As. Meeth c. Glacetal (23/78) (v.
nota 2), al As. Spitzley c¢. Sommer (48/84) ,(v. Rec., 1985, p.I- 0787) y el As. Autoteile v.
Malhé (220/84) (v. Rec., 1985, p. I-2267).

% Esto lo han defendido diversos autores alemanes con el fin de hacer compatible la
posicién del TICE en el As. Danvaern con la que venfa manteniendo el BGH (v. nota 3). V., por
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supuestos, se terminase aplicando analégicamente cuando el DPCI auténomo
no prevea un foro reconvencional.

Teniendo todo esto en cuenta, las principales objeciones que pueden rea-
lizarse a la respuesta del TJCE en el As. Danvaern son:

(1) Esta solucion es demasiado formalista. Al demandado le bastard con
alegar la compensacién con fines absolutorios, en lugar de reconvenir,
para sustraerse a la aplicacién de las normas de CJI del CB. Una
muestra de ello es el cambio de estrategia procesal del demandado en
este mismo asunto (en instancia, la demandada solicitaba la condena
de la demandante; ante el Vestre Landsret Gnicamente su absolucion).

(2) El juez que conoce de la demanda inicial, aunque la compensacion se
alegue como un mero medio de defensa tendria que pronunciarse
sobre la existencia del contracrédito y su decision tendria eficacia de
cosa juzgada. Deberia tener atribuida CJI en relacién con éste en la
misma medida que sobre cualquier crédito respecto del cual haya de
adoptar una decisién con efectos similares®’.

(3) Esta solucién no es acorde con el principio de igualdad de armas
procesales®™. Si en los litigios internacionales, se permitiera compen-
sar sin ninguna exigencia en relacién a la CJI respecto del contracré-
dito, se beneficiaria la posicién del demandado inicial frente a la del

ejemplo, LEIPOLD, D., “Comentario...”, art. cit. (nota 12), p. 220; COESTER-WALTIJEN,
D., “Die Aufrechnung im internationalen Zivilprozefirecht”, Festschrift Liicke, 1997, p. 36 y,
especialmente, JAYME/KOHLER, en “Europdisches Kollisionsrecht 1995-Der Dialog der
Quellen”, IPrax, 1995, p. 349. En contra MANKOWSKI, Peter, en “Comentario a la
sentencia del As. Danvaern”, ZZP, 1996, p. 394.

La mayorfa de los autores alemanes fundamentan la necesidad de CJI respecto del
crédito de la compensacién en este argumento. Lo que ocurre es que en el proceso alemdn es
més ficilmente defendible, puesto que, como ya he sefialado, el § 322, II ZPO se refiere
expresamente a los efectos de cosa juzgada en los supuestos de compensacién y el
demandado no se encontraria obligado a reconvenir si el contracrédito es mayor que el
crédito de la demanda inicial. (V. GEIMER, Internationales..., op. cit.(nota 8), p. 243; NJW,
1973, p. 951; “EuGVU und Aufrechnung...”, art. cit. (nota 8), IPrax, 1986, p. 208; “Zur
internationalkompetenzrechilichen Perspektive der ProzePaufrechnung: Die internationale
Zustindigkeit Deutschlands fiir die Aufrechnungsforderung als Voraussetzung fiir die
Beachtung der Aufrechung im deutschen Prozef3”, IPrax, 1994, pp. 82-83 y en
“Zusténdigkeit nach EuGVU bei Prozefaufrechnung”, EuZW, 18/1995; p. 641; EICKHOFF,
en Inlindische Gerichtsbarkeit und internationale Zustindigkeit fiir Aufrechnung und
Widerklage, Dunckler und Humblot, Berlin, 1985, pp. 164, 168, 179y 180 ss.).

. V. GEIMER, R., EuZW, 18/1995, p. 641. También, GEIMER/SCHUTZE,
Internationales Zivilverfahrensrecht, Beck’s, Munich, 1997, p. 192, Rdn. 69 y 70.
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demandante. Este dltimo, ha asumido el riesgo de incoar un procedi-
miento judicial y para ello, ha tenido que acudir a un 6érgano judicial
competente. Si lo hizo en virtud del foro general (art. 2 CB), habra
tenido que desplazarse y demandar ante los tribunales del domicilio
de la contraparte; lo que también supone un coste. Si no exigimos
CIJI sobre el contracrédito, el demandado, que no ha asumido un
riesgo equivalente, podria introducir un crédito en el proceso sin una
carga procesal equiparable a la del demandante.

(4) Este tratamiento de la compensacién y la CJI no coincide con lo que el
propio TICE habia mantenido anteriormente en esta materia®. Una
buena muestra de ello es el fragmento de la sentencia del As. Auto-
teile® recogida al inicio de este trabajo.

En las tres decisiones prejudiciales relacionadas con supuestos de com-
pensacion anteriores al As. Danvaern, el TICE estimd, unas veces expresa y
otras implicitamente, que las normas de CJI del CB resultaban aplicables al
contracrédito’’. Podriamos afirmar, por tanto, que se ha producido un cambio
de doctrina respecto de este tema®.

Entre dichas sentencias destaca, en primer lugar, la del As. Spitzley c.
Sommer>. Ha sido el supuesto en el que el TICE se ha inclinado con mayor
claridad a la aplicacién de una norma de CJI a la compensacién™: el foro de la
sumisién tacita del art. 18 CB%.

4. V. sentencias referidas en nota 45.

% V. nota 45.

5. También se contiene una referencia resumida a estas decisiones del TICE en
MERLIN, Elena, “Riconvenzione ¢ compensazione al vaglio della corte di giustizia (una
nozione comunitaria di “eccezione”?)”, Rivista di Diritto processuale, 1/1999, pp.52 ss.

2. Me referiré a ellas brevemente por orden cronolégico.

Referencia en nota 45.
De los hechos se deduce que se trataba de una compensacion judicial de las previstas
en el art. 70 NCPC, porque se habla de una “demande reconventionelle”.

% Concretamente, el TICE afirmé que la interpretacién de la sumision técita contenida
en lasentencia del As. Elefanten Schuh GmbH c. Pierre Jacgmain (As. 150/80, Rec., 1981, p.
1671) (comparecencia del demandado sin impugnar la competencia = atribucién de CJI,
salvo que otro tribunal o los tribunales de otro Estado contratante sean exclusivamente
competentes de acuerdo con el art. 16 CB) sirve, tanto en los casos en que un crédito se
ejercita por via de demanda, como en los que se opone mediante compensacién.

53.
54.
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En segundo lugar, en el As. Autoteile Service c. Pierre Malhé®, el TICE
estimd que, en el caso concreto, hubiera supuesto un abuso del procedimiento
admitir, ante el 6rgano encargado de la ejecucién de una resolucién de con-
dena en costas®’, la compensacién con un crédito para el que el mismo tribunal
se habia declarado previamente incompetente desde el punto de vista interna-
cional. Aunque el argumento central que manejé fue el del “abuso del procedi-
miento”, el TICE afirmé entonces que, el ejercicio por via de excepcion de
pretensiones cuyo conocimiento corresponde a un tribunal o a los tribunales
de otro Estado contratante en virtud del foro general (art. 2 CB), ante el juez
competente de acuerdo con el art. 16. 5 C, serfa contrario al reparto de compe-
tencias establecido en el Convenio®®. El TICE estaria volviendo a sefialar
implicitamente la transcendencia de las normas de CJI en relacién con la com-
pensacioén.

En tercer lugar, en el As. Meeth c. Glacetal®, el TICE afirmé, en relacién
con el art. 17 CB, que un pacto de sumisién expresa, a no ser que contenga
alguna previsién a respecto, se refiere en primer lugar al ejercicio de preten-
siones mediante demanda. No obstante, puede llegar a afectar al ejercicio de
un crédito mediante compensacién. De nuevo, el TICE estaria aceptando de
forma implicita, que las normas de CJI del CB son relevantes respecto de la
compensacién alegada como “mecanismo de defensa”®.

Me parece mas adecuada la linea jurisprudencial, marcada por el TICE antes
del As. Danvaern que la mantenida por el Tribunal en ese caso. Desde mi punto de
vista, aunque los Derechos nacionales que conozcan, con la denominacion que
proceda segtin el caso, dos mecanismos procesales para hacer valer un contracré-
dito como ocurria en Espafia antes de la sentencia del Tribunal Supremo de
24.4.1999 con la “reconvencién” y a la “excepcién de compensacion”, deberia
efectuarse una equiparacién de ambas figuras e cuanto a las exigencias de CJI®'.

Referencia en nota 45.

Respecto de la ejecucién, la CJI se atribuyé ex art. 16.5 CB.

V. Fundamento 17 de la sentencia, recogido al inicio del texto.

Referencia en nota 2. En este asunto se trataba de determinar si una clausula de
sumisién reciproca a los Tribunales de la parte que, en su caso, pudiera ocupar la posicién del
demandado, afectaba a la posibilidad de alegar un crédito mediante compensacion.

8-V, GOTTWALD, Peter, “Die Prozefaufrechnung im europdischen Zivilprozef3”,
IPrax, 1/1986, pp. 11-12.

8. V. SCHRODER, Internationale Zustdndigkeit, 1971, p. 595; NAGEL/
GOTTWALD, Internationales Zivilprozefrecht, 4° ed., Aschebdirffs Juristiche Handbiicher,
Miinster: Aschendorff, 1997, p. 75; LEIPOLD, D., “Comentario...”, art. cit., (nota 12), p.
221.
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IV. LA POSIBLE INCIDENCIA DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO DE 24.4.1999 DESDE LA PERSPECTIVA DEL DERECHO
ESPANOL

La jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol en relacion a los cauces
procesales mediante los cuales el demandado puede ejercitar la compensacién
ha sido fluctuante. Algunos autores han intentado dividirla por etapas®. En
una primera fase, el Tribunal se habria decantado por exigir que la compensa-
cibn se hiciese siempre valer mediante reconvencidn; mientras que la linea
jurisprudencial més actual se corresponderia con la posicién doctrinal mayori-
taria anteriormente expuesta (= posibilidad de utilizar indistintamente la
reconvencién o una mera excepcion en funcion de lo que el demandado decida
solicitar: condena o mera absolucién®). Una nueva posicién vendria represen-
tada por la reciente sentencia del 24 de abril de 1999% en la que el Tribunal
Supremo establece la obligatoriedad para el demandado de utilizar la via
reconvencional cuando desee oponer la compensacion y el contracrédito sea
de mayor cuantia que el crédito inicial. La necesidad de reconvenir no se haria
ya depender de que el demandado se limitase a solicitar la absolucién o prefi-
riese la condena del actor por el exceso.

De este modo, se prevendrian las posibles contradicciones que podrian
resultar de la posterior reclamacién del contracrédito por parte del deman-
dado en un procedimiento independiente. El juez del segundo proceso se
veria vinculado por la decisién en cuanto a la compensacién, que, en defini-
tiva implica un pronunciamiento sobre la existencia del contracrédito. De
manera que la exigencia de reconvenir seria un modo de asegurar que el juez
del primer proceso fuera también competente respecto del crédito de la com-
pensacion.

El riesgo de contradiccién desaparecerfa cuando el segundo crédito fuese
de igual o menor cuantia que el inicial. De manera que, de consolidarse la pos-
tura defendida por el Tribunal Supremo en este caso, existirian razonamientos
a favor de que cuando un tribunal espafiol conoce de la demanda inicial puede
pronunciarse sobre la compensacién planteada como mera excepcidn sin
necesidad de tener atribuida CJI. La clave estaria entonces en la cuantia del
contracrédito, mds que en la estrategia procesal del demandado. '

€V, MARQUEZ ROMERO, P., La reconvencion..., op.cit. (nota 22), pp. 66 ss.
- Es decir, con independencia de la cuantfa de los créditos.
% V.nota7.
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Si volvemos a considerar los argumentos en contra de la doctrina del
TICE en la sentencia del As. Danvaern®, solo cabria alegar en contra de lo que
acabo de sefialar el argumento que se basa en el principio de la igualdad entre
las partes®. ‘

Al demandado ya no le bastaria con cambiar el cauce procesal para eludir
las normas de CJI, puesto que si el crédito del que pretende ser titular es de
mayor cuantia que el inicial se verfa obligado a reconvenir.

También perderia peso el razonamiento basado en la eficacia de cosa juz-
gada, porque la excepcién de compensacién se limitaria a los supuestos de
contracréditos inferiores o iguales al inicial. En esos casos, no existe exceso
respecto del cual el demandado pueda decidir incoar un procedimiento ante
otro érgano jurisdiccional.

De todos modos, esta solucién (= necesaria atribucién de CJI del juez
competente sobre el crédito inicial dnicamente en los casos en los que el
segundo crédito es de mayor cuantia ) no es generalizable, ya que, como antes
hemos puesto de manifiesto, no es el sistema de la sentencia del Tribunal
Supremo espafiol de 24.4.1999 el imperante en los Estados comunitarios. A
pesar de que, de acogerse esta regulacién procesal en el plano interno se sim-
plificaria notablemente el problema desde el punto de vista del Derecho Pro-
cesal Civil Internacional.

V. LOS CRITERIOS DE ATRIBUCISN DE CJI POTENCIALMENTE
APLICABLES Y SUS CONSECUENCIAS

Si afirmamos que es necesario que el juez competente para la demanda
inicial tenga atribuida CJI respecto del crédito de la compensacién, incluso en
aquellos casos en que ésta se ejercita con fines absolutorios, el paso siguiente
es determinar los supuestos que pueden ser excluidos de esta afirmacién gene-
ral y, seguidamente, los criterios de atribucién de CJI en los que, potencial-
mente, ésta puede fundamentarse.

En cuanto al primer aspecto, dos son los casos en los que, siguiendo a la
doctrina alemana®, no se precisard CJI sobre el crédito de la compensacién:

8- V. referencia en nota 1.

Me refiero al argumento (3).
Me refiero a los defensores de la postura (b), sefialada en el Punto I. V. nota 3.

66.
67.
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(A) Cuando el crédito de la contradémanda no es controvertido. Esto es,
el demandado inicial opone un contracrédito indiscutido.

(B) Cuando existe una resolucion judicial anterior con efectos de cosa juz-
gada en relacién con el crédito de la compensacion.

En este tipo de supuestos, si exigiésemos CJI, estariamos perjudicando
injustificadamente al demandado desde el punto de vista de sus derechos de
defensa®.

Por consiguiente, s6lo restan los casos en los que el demandado ejercita
un contracrédito litigioso y conexo. Respecto de este grupo de casos, desde el
punto de vista temporal y de la materia son potencialmente aplicables las nor-
mas de CJI del Titulo II del CB. La tnica variable seria el domicilio de los
demandados (inicial y reconvencional). Dependiendo de este dato, se aplica-
ran las reglas del CB o de la LOPJ.

De ello se deduce que, la CJI de los tribunales espafioles en relacién con
el crédito de la compensacion, podria derivar:

(1) De la autonomia de la voluntad. Podria tratarse de una sumision ticita
(art. 18 CB/ 22. 2° LOPJ) o expresa (art. 17 CB/22.2° LOPJ).

(2) Del foro general (art. 2 CB/ 22.2° LLOPJ, atendiendo al criterio del
domicilio del demandado.

(3) Del foro especial en materia contractual (art. 5. 1CB/ 22. 3° LOPJ).

(4) Por ultimo, cabria aplicar el foro especial por conexidad del art. 6. 3
CB.

La aplicaci6n del criterio de atribucién de CJI del art. 6. 3 CB resulta
especialmente problematica por lo que merece ser tratada en un epigrafe inde-
pendiente.

Antes de ello, es importante sefialar que de acuerdo con lo manifestado
hasta ahora, los Gnicos supuestos en los que el juez competente para conocer
de la demanda inicial, no podria entrar a conocer sobre el fondo en relacién
con el contracrédito serian los de aquellos créditos litigiosos e inconexos en
relacién con los cuales no pudiera aplicarse ninguno de los criterios de atribu-

% V. SCHACK, Haimo, Internationales Zivilverfahrensrecht, 2* edic., Beck’s,
Munich, 1996, p. 134, Rdn. 355.
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cién de CJI alos que me he referido en los apartados (1) a (3). Esto supone que
el grupo de casos en los que el juez competente sobre la demanda inicial resul-
tarfa incompetente respecto de la compensacidn seria bastante reducido. Este
es uno de los principales argumentos que pueden manejarse para hacer frente a
la primera de las dos criticas que suelen dirigir los defensores de la irrelevan-
cia de las normas de CJI respecto de la compensacion ejercitada como “mera
defensa”. Las dos criticas a las que me acabo de referir son:

(1) Algunos autores han alegado que cuando la ley aplicable a la compensa-
cion la prevea como parte del derecho material, la exigencia de CJI pro-
vocaria la privacién injustificada de un derecho subjetivo®. Como

- COESTER-WALTIEN hace especial hincapié en esto (“Die Aufrechnung...”, art.
cit. (nota 46), p. 44). En cuanto al régimen de la compensacién, el 4mbito de 1a ley aplicable
se extiende a: 1a consumacién, los requisitos legalmente previstos para su admisibilidad y la
eficacia. La existencia o no del contracrédito depende de la ley aplicable al mismo
(COESTER-WALTIEN, D, id., p. 37). Cuando los créditos reciprocos se rigen por distintas
leyes, se han defendido diversas teorfas en cuanto a la determinacién de la ley aplicable. De
forma esquemdtica: (1) Aplicacién de la ley del crédito contra el cual se compensa (v.
SPELLENBERG, Miinchener Kommentar BGB, p. 1773, Rdn. 50; GEIMER, R.,
Internationales...., op. cit. (nota 8), p. 243, Rdn. 868D, p. 866, Rdn. 3562). Es la postura mas
extendida. El1 BGH y el BGE suizo se encuentran entre los tribunales que la han empleado (v.,
por ejemplo, BGHZ, 38, pp. 254 ss). La ley suiza de DIPr la ha incorporado en su art. 148. 2.
También la recoge el art. 10.1, d) del Convenio de Roma sobre la ley aplicable a las
obligaciones contractuales de 1980, si entendemos que se incluye en el dmbito de la lex
contractus entre "los diversos modos de extincién de las obligaciones” (aunque no se
contiene una referencia expresa, como en el caso de la prescripcién y la caducidad (v., entre
otros, GEIMER/SCHUTZE, Europdisches..., op. cit. (nota 48), p. 189, Rdn. 65 y BERGER,
K.P., “Die Aufrechnung...”, art. cit. (nota 14), p. 427; (2) Aplicacion cumulativa de las leyes
de todos los créditos en presencia (la denominada en Alemania Kumulationstheorie). Parece
que serfa demasiado restrictiva y alargarfa demasiado el proceso. Se ha defendido
especialmente en el marco de los sistemas de compensacién automética, como el francés o el
belga, en los que no puede distinguirse, en puridad, un crédito pasivo y otro activo (v.
GAUDEMET-TALLON, H., Rev. trim. dr. europ., 17/1981, p. 269; EUJEN, Die
Aufrechnung..., op. cit. (nota 8), p. 100); (3) Aplicacion de 1a ley de la residencia de quien
alega el crédito compensable (= el compensante) (v. EUJEN, Die Aufrechnung... id., pp.
123ss). Esta tesis favorece demasiado la posicién del compensante; (4) Aplicacion
alternativa de las leyes de los créditos reciprocos. En principio, se aplicaria la ley del crédito
pasivo (teorfa tradicional). Pero, en caso de que no pudiera compensarse de acuerde con ella,
se podria aplicar la del contracrédito. (Esta postura la defiende KANNENGIESSER, M.N.,
Die Aufrechnung..., op. cit. (nota 9). El fin que se pretende alcanzar mediante este favor
compensationis es deseable (agilizar y simplificar el trifico juridico); pero, no parece que
esté suficientemente justificado eludir, sin mas, una prohibicién de compensar, puesto que
éstas suelen tener un fundamento razonable.
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acabo de apuntar, existen muchos “foros potenciales” para atribuir CJI
respecto del contracrédito. Por lo que el nimero de supuestos en que
esta privacion se producirfa seria bastante reducido. De todos modos, tal
privacién sélo tendria lugar si entendi€semos que cuando el juez ante el
que se interpone la demanda inicial es incompetente respecto del contra-
crédito la tinica via que le queda al demandado es ejercitarlo en un pro-
cedimiento independiente. Esta privacién no tendra lugar si, a instancias
del demandado, se suspendiera el primer proceso mientras el tribunal
competente decide sobre la existencia del contracrédito. El demandante
no se veria perjudicado por esta medida porque podria solicitar la ejecu-
cién provisional de su crédito (serfa una solucién al estilo de la conte-
nida en el §145 ZPO sobre separacién de demandas inconexas)™.

(2) La segunda critica se formula como una consecuencia de la anterior. La pri-
vacién del derecho a compensar implicaria la pérdida de la fimcion de
garantia de la compensacién en los litigios internacionales’’. Esta funci6n
consiste en que el dendor concede crédito sobre la base de que podra com-
pensar, con lo que asegura el cobro, en especial frente a posibles crisis patri-
moniales de la contraparte. La compensacion opera como una "garantia en
sentido econémico”. Siempre y cuando el deudor esté en condiciones de

7 En Derecho procesal espafiol, el art. 361 LEC contiene un principio general: "los jueces y

tribunales no podran, bajo ningiin pretexto, aplazar, dilatar, ni negar la resolucién de las cuestiones
que hayan sido discutidas en el pleito”, que parece oponerse a esta solucién. Sin embargo, también
prevé una excepcién: la suspension del procedimiento mientras se decide sobre una cuestion
prejudicial penal (art. 10.2 LOPJ y 362 LEC), por lo que la posible "suspensién por falta de CII
sobre el crédito de la compensacién no se opondtia a aquél principio, podria articularse mezclando
la regulacién de esa cuestién prejudicial y parte de la relativa a los recursos que producen efecto
suspensivo. Asi, el juez ante el que el demandado hubiese opuesto la compensacién, que se
considere incompetente desde el punto de wvista internacional respecto del contracrédito,
suspenderta el procedimiento si se lo solicita el demandado. Para no perjudicar los intereses del
demandante (puesto que esto se prestarfa a la alegacion "estratégica” de contracréditos ficticios
por parte del demandado), €ste podria solicitar al juez la ejecucién inmediata y provisional de su
crédito. Esto tltimo, concuerda con lo que la LEC prevé para los recursos que producen efecto
suspensivo (por ejemplo, para la apelaci6n (art. 385 LEC) y la casacién (art. 1722 LEC). En caso
de que, finalmente, se declare la existencia del crédito de la compensacién el demandante tendrd
que indemnizar al demandado los perjuicios sufridos.

oy, MARQUEZ ROMERO, Pedro, La reconvencion..., op. cit. (nota 22), p. 29. Mas
en profundidad, sobre la funcién de garantia de la compensacién desde la perspectiva del
Derecho espafiol, puede leerse: ROJO AJURIA, La compensacién como garantia, Madrid,
Civitas, 1992. El que la compensacién opere frente a terceros como una garantia es bastante
discutido. Desde mi punto de vista, lo que no puede negarse es que ésta cumple una funcién
de aseguramiento en sentido econémico.
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prever (de tener una expectativa fundada) de que podrd compensar. Por lo
que es necesario que los créditos sean indiscutidos o que hayan nacido ex
eadem causa. De tal manera que, la funcién de aseguramiento no se verfa
afectada por la aplicacién de las normas de CJI. En el primer caso, porque el
juez podria admitir 1a compensacién sin necesidad de tener atribuida CJI en
relacién con el contracrédito (se trata de créditos no litigiosos). En el
segundo, porque de acuerdo con el art. 6.3 CB el juez de la demanda inicial
tendria atribuida CJI por tratarse de contrademandas conexas.

VI. LA APLICACION DEL FORODE LA BECONVENCION DEL ART. 6.
3 CB A LA COMPENSACION DE CREDITOS: TRES PROBLEMAS

1. La nocidn de “reconvencion’

Una de las normas de CJI potencialmente aplicables a la compensacion
de créditos es el foro por conexidad procesal contenido en el art. 6. 3 CB. Esta
afirmacién, de manera coherente con lo que he sefialado hasta el momento, se
contrapone a lo manifestado por el TICE en el As. Danvaern, ya que el Tribu-
nal prefiri6 dejar al margen de este precepto los casos en que la compensacién
se oponia con fines absolutorios’.

El art. 6. 3 CB se refiere de manera expresa a los supuestos en que el
demandado inicial plantea una reconvencion. De ello se deduce que en los
procesos sustanciados ante los tribunales espafioles, cuando se trate de una
compensacién judicial” no habra duda de la aplicabilidad del art. 6. 3 CB,
puesto que en estos casos, en ordenamientos juridicos como el espafiol, el
demandado debe hacer uso de una contrademanda para hacer valer el contra-
crédito. Sin embargo, cuando el demandado oponga la excepcidén de compen-
sacidn la aplicacién de dicho precepto sélo cabe si efectuamos una
interpretacion auténtica del concepto de reconvencion.

La interpretacién auténoma es la preferida por el TICE cuando existen
divergencias entre los Derechos de los Estados contratantes en cuanto a la
regulacién de una figura juridica, como ocurre en este caso’. De este modo,

™ V.EpigrafeIIl. -

- V. Epigrafe IL.

™ V., por ejemplo, las siguientes sentencias del TICE: (1) 19.1.1993, As. Shearson
Lehman Hutton, C-89/91, Fundamento 13, Rec., 1993, p. I-139; (2) 21.6.1978, As. Bertrand,
C-150/77, Fundamentos 14 a 16 y 19, Rec., p. 1431; (3) 17.6.1992, As. Handte, C-26/91,
Fundamento 10, Rec., p. I-3967; (4) 26.5.1981, As. Procédure pénale contre Siegfried Ewald
Rinkau, C-157/80, Fundamento 11, Rec., 1981, p. I-139.
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se garantiza el principio de aplicacién uniforme del CB™ y el de previsibili-
dad’®. En consecuencia, también es la solucién més adecuada para interpretar
el término reconvencion del art. 6. 3 CB.

2. Ambito de aplicacién espacial: el art. 6. 3 CB y la conexién comunita-
ria

Hemos dicho que los litigios internacionales a los que nos venimos refi-
riendo se encuentran, desde el punto de vista material y temporal, dentro del
4mbito de aplicacién del CB. La tinica variable es la localizacién del domicilio
del demandado (ya sea el inicial o el reconvencional).

Con caricter general, para aplicar las normas de CJI del CB, se requiere
que el demandado esté domiciliado en un Estado contratante (art. 2). De ser
asi, se considera que el litigio tiene suficientes vinculos con la CE como para
que se apliquen las normas del convenio.

En principio, la conexién comunitaria determinaria también la aplicacién
del art. 6. 3 CB, pues asi se deduce de una interpretacion estricta de su tenor
literal”’. Pero existen razones que justificarfan una interpretacion contra legem
en este caso:

(1) El fundamento de estos foros no se encuentra en la vinculacién del
supuesto con el territorio de un determinado Estado, sino en la vinculacién
procesal de una pluralidad de objetos procesales. En consecuencia, el
4mbito de aplicacién espacial del CB pierde relevancia a la hora de aplicar
los foros por conexidad, en general y el del art. 6. 3 CB en particular.

(2) La LOPJ no prevé foro por conexidad alguno. Con lo que, para no
frustar los fines del sistema espafiol de normas de CJI. Esto es, para

V. KAYE, Peter, Civil Jurisdiction and Enforcement of Foreign Judgements,

Proffesional Books, 1987, p. 652.

> En cuanto a que la calificacién auténoma favorece la adopcién de soluciones
previsibles y ciertas, v., por ejemplo, la STICE de 9.1.1997, As. Rutten v. Cross-Medical,
Fundamento 12, Rec., 1997, p. I-74.

7 “Las personas a las que se refiere el articulo anterior podrdn también ser
demandadas...”. El art. 5, por su parte comienza asi: “Las personas domiciliadas en un
Estado contratante podran ser demandas en otro Estado contratante”. Como vemos parece
deducirse que el art. 6. 3 CB se aplica sdlo frente a demandados reconvencionales (=
demandantes iniciales) domiciliados en la CE.
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garantizar entre otros los principios de economia procesal y armonia
de decisiones, a no ser que pretendamos que se trata de un problema
de competencia funcional, la tinica alternativa es aplicar el art. 6. 3
CB con independencia de dénde se encuentre situado el domicilio de
las partes.

Los supuestos considerados problemaéticos por la doctrina son tres:

En primer lugar, aquéllos en los que la CJI para la demanda inicial se haya
determinado de acuerdo con las reglas del CB (el demandado inicial esta
domiciliado en un Estado contratante), pero el demandado reconvencional (=
demandante inicial) tiene su domicilio fuera del territorio comunitario.

En segundo término, aquéllos en los que el demandado inicial no esté
domiciliado en un Estado parte, pero el demandado reconvencional si lo est4.

Por dltimo, aquéllos en los que ninguna de las partes se encuentra domici-
liada en la UE.

Las razones para considerar que los tribunales espafioles serian compe-
tentes en todos estos casos si se ejercita la compensacién conexa (cualquiera
que sea el cauce procesal empleado) son las que he expresado mas arriba. No
obstante, voy a referirme a algunos de los argumentos manejados por quienes
se oponen a la aplicacién del art. 6. 3 CB en este tipo de supuestos, prestando
especial atencién al segundo (es decir, demandado inicial no domiciliado en la
UE/demandado reconvencional si).

Llama la atencién que haya sido este tipo de casos el que mds criticas ha
suscitado en cuanto a la posible aplicacién del art. 6. 3 CB. El motivo de la
afirmacion anterior es que el supuesto encaja perfectamente en el tenor literal
del precepto, el cual, expresamente, sdlo se refiere al domicilio del demandado
reconvencional (= demandante inicial). Es decir, se trata de un supuesto en el
que, junto a aquél en el que ambas partes estén domiciliadas en la CE, podria
jugar de manera “paradigmaética” la regla de la “conexién comunitaria”. Entre
los argumentos que recientemente se han manifestado en contra destacan:

(1) El argumento basado en los foros reconvencionales para materias
especificas previstos en el CB. Se acude a los foros reconvencionales
en materia de seguros y de consumidores (arts. 14, IIl y 11, II CB)
para intentar justificar” que es necesario que la CJI para la demanda

™ V.GARAU SOBRINO, F., “Comentario al...”, op. cit. (nota 5), p. 185.
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inicial se haya fundamentado en las normas de CJI del CB, para que
opere el art. 6. 3 CB. Efectivamente, estos foros reconvencionales fun-
cionan de manera més restringida que el del art. 6 (= foro reconven-
cional general). Pero, también es cierto que, en relacién con ellos no se
exige conexioén fictica o contractual entre las contrademandas. La
conexién entre éstas derivaria de la materia objeto del litigio. Esto es,
para reconvenir en virtud de los arts 14, [l y 11, I CB sera necesario
que ambas demandas se refieran a esas concretas materias y que la CJI
del tribunal se hubiese atribuido en aplicacién de las normas previstas
en las respectivas Secciones. Por el contrario, parece mas adecuado
entender que la omisién de una referencia de este tipo en el foro recon-
vencional “general” implica que “lo no prohibido estd permitido”. Es
decir, que la omisién es “consciente” y la norma se aplicaria con
mayor flexibilidad que la de los foros reconvencionales “especiales”.

(2) Algunos autores han sefialado que cuando la CJI para la demanda ini-
cial se haya determinado segiin las normas de CJI del DPCI auté-
nomo, no deberfa aplicarse el art. 6. 3 CB" porque podria “extenderse
la aplicacion de un foro exorbitante” en el &mbito comunitario®. Este
argumento no me parece convincente, puesto que, nos guste o no, la
aplicacién de los foros exorbitantes frente a los domiciliados fuera de
la UE no se concibe como un peligro en el CB. El art. 4 CB permite de
modo expreso que el demandante domiciliado en un Estado contra-
tante invoque frente al demandado no domiciliado en la UE, las reglas
previstas en el parrafo II del art. 3.

(3) Por tltimo, también se aduce que resultaria inadecuado que el deman-
dado no domiciliado en la UE se beneficiase de las normas de recono-
cimiento y ejecucién del CB. Este argumento es el de menor peso,
puesto que las resoluciones judiciales dictadas por los tribunales de los
Estados contratantes se benefician, como regla general, del régimen de
reconocimiento y ejecucién del Titulo Il CB, sin control de la CJI del
tribunal de origen®. Es decir, ¢l convenio no hace depender la aplica-

™ Para este argumento y el siguiente, V. MICHINEL ALVAREZ, M. A., “El articulo
6. 3 del Convenio de Bruselas” en La revisidn..., op. cit. (nota 15), p. 357, y en “Sobre la
interpretacién del art. 6. 3 del Convenio de Bruselas de 27 de septiembre de 1968”, REDI, 2/
1997, pp. 56-57

. Obviamente, supongo que el autor se refiere a los casos en que uno de los foros
recogidos en el art. 3. II CB hubiese servido para atribuir CJI respecto de la demanda inicial.

8- Salvo, segiin el art. 28 CB, en materia de seguros, consumidores y en el caso de
competencias exclusivas (Secciones 3, 4% y 5% del Titulo II).
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cién de los arts. 25 y ss de dénde se encuentre situado el domicilio del
demandado, sino de que un tribunal de un Estado parte haya adoptado
la resolucién.

3. La expresion “derivada del hecho o contrato en que se fundamentare
la demanda inicial”

El dnico requisito que deberia concurrir para poder aplicar el art. 6. 3 CB
en los supuestos en los que el demandado hace valer un contracrédito en un
litigio internacional de naturaleza patrimonial, ya sea mediante reconvencién
o por la via de una excepcién de compensacion, es una determinada conexion
entre las contrarreclamaciones.

Sobre este asunto, el TICE se ha pronunciado en el marco del foro de la
pluralidad de demandados (art. 6. 1 CB) en el As. Kalfelis*. En este supuesto,
el TICE afirmé que debia concurrir una conexion similar a la que se prevé en
el art. 22 CB (conexidad), de manera que las demandas deberian estar vincula-
das en cuanto a su instruccién. De este modo se colmaba la laguna del art. 6. 1
CB que no se refiere expresamente a tal necesidad. La solucién alcanzada por
el TICE en este caso se entiende muy bien desde el punto de vista de la ratio de
los dos preceptos implicados (arts. 6.1 y 22 CB); ambos responden al principio
de armonia de las decisiones judiciales en el &mbito comunitario (= reduccién
del riesgo de decisiones incompatibles), con independencia de que uno se
encuentre situado en el marco de las normas de atribucién de CJI (Titulo II) y
el otro en el de las de reconocimiento y ejecucién (Titulo III).

La diferencia con el foro reconvencional es doble. Primero, porque en
este caso si que se menciona expresamente que ambas demandas® deben tener
una cierta vinculacién contractual o factica. Segundo, porque mediante la
reconvencion internacional ademds del principio de armonia de las decisiones
tiene una importancia fundamental el principio de economia procesal. Es
decir, que cuantas mas demandas se tramiten ante un mismo tribunal, mejor.
Este principio no tiene un peso tan grande en el 4mbito del art. 22 CB.

Creo que lo anterior, unido a que la compensacién de créditos, a la que
hemos afirmado que resulta aplicable el precepto, suele darse entre partes que -
mantienen relaciones comerciales habituales sin que los créditos reciprocos

8 Sentencia de 27.9.1988, Rec., 1988, pp. I-5565 a I-5588.
. Enel caso de la compensacién “los créditos reciprocos”.
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deriven necesariamente de un mismo contrato, puede justificar una interpreta-
cién amplia de la expresién “derivada del contrato o hecho en el que se funda-
mentare la demanda inicial”. Esto no es incompatible con una interpretacién
rigida de la conexidén contractual. Cuando los créditos surjan de un mismo
contrato nos encontrariamos ante dicha conexién contractual y si se trata de
contratos diferentes pero dentro del marco de las relaciones comerciales habi-
tuales entre las partes podria aplicarse el art. 6. 3 CB por concurrir la conexién
factica. :

Lo que no me parece convincente es entender que la conexién precisada
se da siempre en los supuestos de compensacién por la via subjetiva. Pues en
tal caso, no hubiera sido necesario que el precepto contuviera una referencia
expresa al tipo de conexién que se quiere: contractual o factica®.

VII. CONCLUSIONES

1. En los litigios internacionales, como regla general, y con independen-
cia del cauce procesal escogido por el demandado, es necesario que el drgano
jurisdiccional competente sobre el crédito de la demanda inicial tenga también
atribuida competencia judicial internacional respecto del crédito de la com-
pensacion, siempre que éste sea litigioso; incluso, cuando el demandado
opone la compensacién de créditos como “medio de defensa” (con fines mera-
mente absolutorios). Los principales argumentos para sostener esta afirma-
cién son: (a) de otro modo, al demandado le bastard con alegar la
compensacién con fines absolutorios para sustraerse a la aplicacién de las nor-
mas de CJI del CB; (b) aunque no se pretenda la condena del demandante, el
tribunal deberia entrar a pronunciarse sobre la existencia del contracrédito con
efectos de cosa juzgada; (c) que esta solucidn es 1a mas acorde con el principio
de igualdad de armas procesales.

2. Los argumentos (a) y (b) dejarfan de ser definitivos si la excepcion de
compensacién quedase limitada por el Derecho procesal interno a los casos en
que el contracrédito es inferior o de igual cuantia que el crédito inicial y se
obligara al demandado a reconvenir en el resto de los casos. Posicién que
parece defender el Tribunal Supremo espafiol en una sentencia reciente.

3. En todo caso, la regla general tendria una excepcion doble: (a) en los
casos en los que el contracrédito es indiscutido; (b) aquéllos en que consta en

8 En contra, GARAU SOBRINO, F., Comentario a..., op. cit. (nota 6), p. 189.
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una sentencia previa con efectos de cosa juzgada. En ambos supuestos no se
precisaria una atribucién de CJI sobre él.

4. Esta postura se contrapone con lo que mantiene el TICE en su dltima
decisi6n prejudicial relativa a la compensacién: la sentencia de 13 de julio de
1997, As. 341/93, (Danvaern c. Otterbeck). Sin embargo, estaria de acuerdo
con la doctrina anterior del propio TICE.

5. Los foros de competencia que resultarian potencialmente aplicables al
crédito de la compensacidn serian:

(a)

)
(©)
(@

Los de la autonomia de la voluntad. Tanto el de 1a sumision tacita,
como el de la expresa.

El foro general (= tribunales del Estado del domicilio del demandado).
El foro especial en materia contractual.

El foro de 1a reconvencién del art. 6. 3 CB.

6. En relacién con este tiltimo foro, se plantean tres problemas interpreta-
tivos en torno a los cuales cabe afirmar que:

(a)

(b)

©

La aplicacién del foro reconvencional a la compensacién de créditos
es consecuencia de una interpretacién auténoma de la nocién de
“reconvencién”. Esto es, dicha nocién deberd interpretarse de tal
modo que incluya todos los supuestos en los que el demandado haga
valer un contracrédito frente al demandante, con independencia de la
cuantia de los créditos y de que el demandando pretenda o no la con-
dena de aquél por el exceso en el caso de su crédito fuese de cuantia
superior.

El foro del art. 6. 3 CB deberia aplicarse, en contra de lo que se deduce
de una interpretacion rigida del tenor literal del precepto, con indepen-
dencia de donde se localice el domicilio del demandado. La razén: a lo
que atienden los foros por conexidad, en general, y el de la reconven-
cién, en particular, es a la vinculacién procesal de las contrareclama-
ciones y no a la proximidad del litigio con el territorio de un
determinado Estado.

La conexién contractual o factica s{ que opera como un requisito para
la aplicacion del art. 6. 3 CB. Pero, debe interpretarse en sentido
amplio, para permitir que se aplique, por ejemplo, a los supuestos en
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que los contracréditos no derivan de un mismo contrato, pero se
enmarcan en las relaciones comerciales habituales entre las partes.
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I. INTRODUCCION

La competitividad, los costes econémicos y recursos humanos han puesto
en peligro la estabilidad en el empleo, sobre todo en los paises menos desarro-
llados, y en aquellos paises que atin estando entre los méis desarrollados man-
tienen altas tasas de paro, como ocurre en Espafia. La globalizacién ha traido
un nuevo ajuste en el panorama laboral de modo que nos encontramos con una
mano de obra mds barata en los paises en vias del desarrollo y del tercer
mundo, algo que ha supuesto menores exigencias de inversidn, y una conside-
rable reduccién de los costos econémicos para las empresas. Ante esta situa-
cién y para poder seguir siendo competitivos, se plantean férmulas que
supongan una mayot eficacia en las inversiones , lo que supone dar una mayor
flexibilidad ala mano de obra, que desemboque en un ahorro de costos y que

*_ Abogado. Doctorando en el departamento de Derecho Privado Social y Econdmico
dela UAM _ : :
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permita a las empresas desenvolverse dentro de la actual economia de mer-
cado.

Dentro de estas férmulas para obtener un mayor rendimiento de las inver-
siones han aparecido contratos como el de «outsourcing», el teletrabajo, y se
han dejado a un lado algunos criterios morales, de manera que se ha legalizado
la cesion de trabajadores mediante las Empresas de Trabajo Temporal, hasta
hace muy poco prohibidas. La férmula que se ha adoptado de un modo mas
generalizado, ha sido lo que se ha venido a llamar la «descentralizacién pro-
ductiva », que segiin Cruz Villal6n «consiste en una forma de organizacion de
la actividad empresarial, en virtud de la cual una empresa decide no realizar
una serie de actividades optando en su lugar por desplazarlas a otras empresas
o personas. Se trata de actividades que tradicionalmente quedaban integradas
dentro del conjunto de sus funciones y que realizaban con sus propios trabaja-
dores, pero que por las razones antes expuestas, de costes econdmicos, mayor
eficacia técnica y mayor flexibilidad se llevan a cabo». «Dentro de este con-
cepto de descentralizacién productiva» es donde se encuadran las contratas y
subcontratas que se han extendido en ciertas tareas como tareas de manteni-
miento, administracién limpieza, transporte, aparte de las tradicionales en el
sector de la construccién. Se entiende que las empresas contratadas o subcon-
tratadas aportan més flexibilidad, puesto que tienen més facilidades para ajus-
tar el volumen de empleo, movilidad de plantilla , bajos costes salariales y sus
relaciones laborales apenas estan reguladas dada la debilidad o inexistencia de
sindicatos en estas empresas.

Sin embargo, como sefiala Garcia Piqueras « este afdn de competitividad
y rentabilidad puede producir lesiones a los intereses de los trabajadores,
puesto que pueden ver reducidos sus derechos en pro de una politica competi-
tiva», esto es algo que se ha puesto de manifiesto en cuestiones como la del
«trabajo no declarado», que como ha sefialado la comunicacion de la comision
de las comunidades europeas sobre el trabajo no declarado 1a subcontrata-
cién es una de las formas utilizadas en este tipo de trabajos, de modo que se
priva a los trabajadores de los beneficios derivados de un contrato de trabajo
formal lesionando no sélo los intereses de los propios trabajadores, sino los
propios intereses de la administracién y distorsionando de este modo la com-
petencia, especialmente al micronivel. Aunque si bien es cierto que estos dlti-
mos afios ha sido la propia legislacién la que ha recortado estos derechos,
todavia existen mecanismos de proteccién frente a los abusos en nuestra nor-
mativa, normas determinadas como el articulo 42 del estatuto de los Trabaja-
dores sobre contratas y subcontratas, el articulo 43 sobre la cesién ilegal de
trabajadores, los articulos 104.1 y 127.1 de la Ley General de Seguridad
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Social, sobre responsabilidad, los articulos 24.3 y 42.2 de la Ley de Preven-
cién de riesgos Laborales, para las responsabilidades en materia de seguridad
e higiene.

Esta preocupacidn por garantizar a los trabajadores una serie de derechos
.en materia de responsabilidad de contratas y subcontratas no es nueva; en pri-
mer lugar habria que destacar el articulo 1597 del Cédigo Civil de 1889, que
contempla la responsabilidad del duefio de la obra frente a los trabajadores del
contratista, articulo atin hoy vigente, seglin Garcia Murcia, para aquellos
supuestos que no encajan en el articulo 42 del Estatuto de los Trabajadores.

Otros antecedentes han sido la Orden 11/3/1963, 1a ordenanza de 1a cons-
truccion de 28/8/70, el DCE de 17 de diciembre de1970, D3677/1970, en su
articulo 4, referidos a contratistas y subcontratistas correspondientes a la pro-
pia actividad y exigiendo el carnet de empresa (establecido en el D26 de
diciembre de 1954) y que estuviese al corriente de pago con la seguridad
socia). Este articulo 4 fue literalmente copiado en el articulo 19 de la Ley de
Relaciones Laborales. ’

En cuanto a la Seguridad Social, 1a legislacién de accidentes de trabajo de
1900, LAT de 30 de enero de 1900, encontramos normas protectoras en mate-
ria de contratas, y por tltimo en los articulos 68 y 97 de la Ley de Seguridad
Social (D 30 de mayo de 1974).

En este trabajo se pretende analizar cul es la situacién en que se encuen-
tran las garantfas de los trabajadores en materia de contratas y subcontratas, en
el &mbito del articulo 42 del Estatuto de los Trabajadores.

II. CONCEPTO DE CONTRATA Y SUBCONTRATA DEL ARTICULO
42 DEL E.T.

La contrata es un acuerdo contractual, en la que un empresario, privado o
publico, encarga a otro empresario, a través del mecanismo juridico que esti-
men, la realizaci6n de una obra o servicio, por un precio cierto y determinado,
en el que cada empresa conserva su autonomfa , tanto econémica como juri-
dica, y en la que no es necesario que el empresario contratante sea el destinata-
rio final de la obra o servicio.

Por tanto habré que considerar la existencia de un empresario principal
que es el que encarga la obra o servicio y de uno o varios empresarios auxilia-



152 JUAN GOMEZ ARBOS

res, que son los que realizan la obra o el servicio. Ademaés el empresario princi-
pal no tiene por que ser exclusivamente un particular, también puede ser la
propia administracién’.

Hay que sefialar que si no hay obra o servicio no hay contrata, y tampoco
si la empresa encargada de realizar la obra o servicio no es empleador.

El término contrata abarca tanto al término contrata como al de subcon-
trata?, solo cabria sefialar que en caso de la subcontrata nos encontramos ante
una contrata de «segunda mano»>.

El concepto de contrata y subcontrata ha sido determinado por la doctrina
y la jurisprudencia®, aunque no de un modo unénime. Para una parte de la doc-
trina y para la jurisprudencia se ha determinado la contrata o subcontrata como
un contrato civil de arrendamiento de obra, de modo que el contrato a que se
refiere el articulo 42 ET no es otra cosa que el llamado contrato de empresa,
por ello se ha defendido el origen empresarial de la contrata’. Sin embargo otra
corriente doctrinal, que considero mas acertada, ha sefialado que la idea de
contrata derivada de arrendamiento civil o ejecucién de obra o contrato de
empresa, resulta inadecuada, ya que no se encuadra completamente en el arti-
culo 42 ET, puesto que no hay ninguna referencia en éste a ese tipo de contra-
tos, y porque ademads hay contratos que no encajan en el arrendamiento de
obra, como el de servicios ,otros tipos de contrataciones atipicas, o cualquier
otro tipo de contratos®. Adem4s aunque la relacién juridica entre las partes sea
de naturaleza civil, esta relacién estd completada por normas de derecho labo-
ral, que imponen una serie de responsabilidades y obligaciones’, como es la

" STS 18 de marzo de 1997(Ar.272), en la que se considera a las concesiones como

contratas.

2 STCT 10 de abril de 1989(Ar.2646).

3 Martin Valverde, A. «La Proteccién Juridica del trabajo en contratas», Cuadernos
de Derecho Judicial, TXXII, 1994.pig 107. S.TSJ Andalucia 8 de marzo de 1996(Ar.518.)

% Garcifa Murcia, J. «El trabajo en contratas y la cesién de mano de obra en el ET»
.Revista de Politica Social,130,1981,pdg 7 y S.S. Martin Valverde, A. «Responsabilidad
empresarial en caso de subcontratas de obras o servicios». Comentarios a las ‘Leyes
Laborales, TVIII, 1982 ,pag. 223 y SS. Fernidndez Marcos, L. «Responsabilidad del
empresario principal respecto de contratistas y subcontratistas en materia de seguridad e
higiene en el Trabajo»..AL,1992, STCT 10 de abril de 1989(Ar.2646)

> Martin Valverde, A. Responsabilidad empresarial...art. cit. pdg. 236-238
Rodriguez Pifiero, M.« Cadena de contratas y responsabilidad del empresario
principal», RL, n° 7, 1996.

™ QGarcia Piqueras, M . Régimen juridico de las responsabilidades empresariales en las
contratas y subcontratas de obras y servicios, Tirant lo Blanch, 1998.pag 20

6.
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necesidad de que en esta relacién exista un empleador, contratista o subcontra-
tista. '

De la definicién expuesta de la contrata, se desprende que nuestro ordena-
miento no contiene ninguna prohibicién que impida al empresario recurrir a la
contratacién externa, para descentralizar su produccién y para integrar su pro-
duccién productiva®.

Esta descentralizacién productiva puede poner en peligro determinados
derechos de los trabajadores o pueden ser causa de fraudes y abusos empresa-
riales, con més probabilidad dentro de las obras o servicios que se refieran a la
propia actividad, pudiendo ofrecer la posibilidad de encubrir cesiones a traba-
jadores, aprovechando la contrata, como suministro de personal. Por esto la
doctrina ha sefialado una serie de caracteres para determinar la diferencia entre
una contrata y un cesién ilegal de trabajadores’:

a) La contrata ha de estar validamente constituida y disponer de organi-
zacién con existencia auténoma.'

b) Contar con medios materiales y personales necesarios para el desarrollo
de su actividad, medios que serdn multiples y heterogéneos y estdn en fun-
cién de su complejidad y tamafio. Habré que tener en cuenta instalaciones,
maquinaria, herramientas, obreros, técnicos y personal directivo'’.

¢) Desarrollar una actividad propia y especifica, diferente de la empresa
principal, aunque complementaria y de colaboracién con aquella'.

d) Organizar, dirigir y controlar efectivamente el desarrollo de su propia
actividad, ejerciendo el contratista las funciones inherentes a su condi-
cién de empresario.'?

e) Asumir responsabilidades y riesgos propios del desarrollo de una ges-
tién empresarial.'*

& STS 27 de octubre de 1994(Ar.8531)

% Garcfa Murcia, j- Trabajo en contratas.., artcit, pag. 8-9 Martin Valverde, A.
Responsabilidad empresarial..,art.cit. pdg. 237-238 Cruz Villalén, J. «Descentralizacién
productwayresponsablhdad laboral por contratas y subcontratas», RL, n°2, 1992, pag. 133-134.

STCT 13 de octubre de 1978, STSJ Cataluiia 13 de diciembre de 1996(Ar.4987).

I STCT 17 de mayo de 1977,STCT12 de mayo de 1976(Ar.2480).

2. STCT 8 de abril de 1974 (Ar.1769).

3 STCT 10 de marzo de 1976( Ar.1354).

' STCT 10 de marzo de 1976 y STS 18 de marzo de 1994.(Ar.2548)
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f) La habitualidad. Suficiente estabilidad o relativa permanencia de la
relacién contractual entre empresario principal y auxiliar."

Estos criterios nos ayudaran a determinar si nos encontramos ante dos
empresarios uno principal y uno auxiliar o ante un empresario que sélo facilita
la mano de obra para la realizacién de un trabajo por el empresario principal,
entrando en este caso dentro de 1a aplicacién del articulo 43 del Estatuto de los
Trabajadores.

HI. PROPIA ACTIVIDAD

Uno de los grandes problemas que se ha encontrado la doctrina y la juris-
prudencia a la hora de interpretar el articulo 42 del Estatuto de los Trabajado-
res es delimitar y definir el término «propia actividad». Han sido numerosos
los articulos doctrinales referidos a este término y a pesar de los afios que han
pasado desde que entrd en vigor este articulo, no hay una posicién clarifica-
dora ni en la doctrina ni en la jurisprudencia, y el legislador, ha preferido man-
tenerse al margen, dejando a la interpretacién de los tribunales la aclaracién
del término «propia actividad».

Dice el articulo 42 : « L.os empresarios que contraten o subcontraten con
otros la realizacién de obras o servicios correspondientes a la propia actividad
de aquéllos......».

Doctrina y jurisprudencia optaron en un principio por un criterio mis pro-
teccionista y en consecuencia mds amplio del principio de actividad, esto se
debia a que esta figura era el vehiculo habitual de encubrimiento de las cesio-
nes de mano de obra. Ante una insolvencia se debatia si era cesién o contrata y.
subcontrata'®. El concepto inicial se determiné por la doctrina de modo que
nos encontrabamos ante «propia actividad» siempre que se consiguiera el
mismo resultado, sin necesidad de contratar con un tercero, contratista, siem-
pre que el empresario pudiera realizar ese trabajo con su propio personal’’, y
que hubiera una conexién directa o indirecta, de participacién, con el ciclo
productivo de la empresa'®, entendiendo por ciclo productivo el complejo de
operaciones que en circunstancias normales, son necesarias para alcanzar los

15 STS 16 de febrero de 1989(Ar.874).

Rodriguez Pifiero, M. Propia actividad y contrata, RL, n° 6, 1996, pag. 36.

Martin Valverde, A. Responsabilidad empresarial...art.cit. pdg. 243

Rodriguez Pifiero, M. La regulacion protectora del trabajo en contratas. RPS, n
Descentralizacion..art.cit. , pig. 114
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objetivos de produccién o intercambio de bienes y servicios que se constitu-
yan el fin de la empresa. Por esto se ha sefialado por algtn autor que casi
todas las contratas o subcontratas se encuadran dentro del criterio de«propia
actividad»?,

Para delimitar la «propia actividad» se han expuesto por la doctrina®' una
serie de criterios a tener en cuenta:

a) El tiempo de la prestacién del servicio, si se realiza con frecuencia.
Normalidad y habitualidad.

b) El lugar de prestaci6én de trabajo. Cuando las actividades del empresa-
rio principal y auxiliar se realizan en el mismo lugar.

¢) Naturaleza del trabajo: si forma parte del ciclo productivo de la
empresa.

d) La Sustituibilidad: que el empresario pueda conseguir los mismos
resultados sin recurrir a otros contratistas.

e) La propiedad de los ttiles de trabajo.

f) La gestién directa: aquellos casos en que con anterioridad la empresa
principal venia ejecutando directamente con trabajadores propios las
obras o servicios que ahora tiene la contrata.

g) El objeto social de la empresa: en el caso de que el objeto social de la
empresa principal coincida con el de las contratas o subcontratas.

h) La comparacidn: si dicha actividad en empresas asimiladas se efectia
con trabajadores propios es una indicacion de propia actividad.

Esta visi6n inicial de la «propia actividad» empezé a matizarse por la
doctrina, cuando Cruz Villalén expuso una serie de principios que han dado
pie a la actual interpretacion mds restrictiva del concepto sefialando que a la
hora de establecer criterios no hay que generalizar dado lo complejo del
asunto. Divide las contratas en dos tipos, las que coadyuvan directamente en la

1% Mariucei...ll Lavoro. STS 2 de diciembre de 1987(Ar.2974).

% Alonso Olea.- Casas Baamonde. Derecho del Trabajo, 13* Ed. , pag. 94

Cruz Villalén, J. Descentralizacién.. art.cit., pdg. 133-134 Garcia Murcia, J. Trabajo
en contratas...art.cit, pig. 28. Martin Valverde, A. Responsabilidad empresarial...art.cit.,
pag. 242-243

21
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elaboracién final del producto o servicio ofrecido por la empresa principal, y
otras que tienen un cardcter mas marginal o externo de la actividad central. En
base a estos principios excluye de la responsabilidad solidaria:

a) Las obras de infraestructura, construccion, reparacién, y puesta en
marcha de maquinaria®:

b) Contratas o empresas de servicios, caso de las promotoras.”

c) Actividades complementarias que no forman parte del niicleo central,
pero son necesarias. Coadyuvan a la obtencién del objetivo final y no
forman parte del ciclo productivo.

Para Cruz Villalén no esté claro si las empresas de limpieza, seguridad,
cafeteria, coadyuvan o pertenecen al ciclo productivo, sefialando que habra
que examinar cada sector para determinar si pertenecen a la «propia activi-
dad», puesto que reconoce que son actividades externas al ciclo de produccién
de la empresa, aunque dada la fragilidad de estas empresas, quiz4 requieran
mas proteccién; ademads tradicionalmente estas actividades las ha realizado la
propia empresa con su personal.”

Finalmente la doctrina ha expuesto dos puntos de vista que hacen referen-
cia a la situacién anterior mas amplia con el concepto de «propia actividad» y
a un criterio més restrictivo de lo que hasta ahora se habia propuesto. Las teo-
rias alas que nos referimos son la de actividades indispensables y la de activi-
dades inherentes®.

Actividades indispensables serian aquellas tareas especificas del ciclo
productivo, y todas aquellas que aunque inespecificas, resulten necesarias en
una organizacién de trabajo. En este caso dentro del concepto de «propia acti-
vidad» estarian incluidos todos los servicios, y actividades de las llamadas
complementarias: limpieza, mantenimiento ,vigilancia, etc.

Las actividades inherentes, se refiere a las contratas de actividades que se
refieran exclusivamente al ciclo productivo que en circunstancias normales

22 STS 14 de diciembre de 1982(Ar.8011).

B STCT 28 de julio de 1986(Ar.6911).

M- STS 2 de diciembre de 1987(Ar.9274).

% STS 18 de enero de 1995(Ar.514).

% Martin Valverde, A. La proteccién juridica...art.cit., pag. 119-121. STSJ Andalucfa
4 de julio de 1995(Ar.2757)
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son necesarias para alcanzar los objetivos de produccién. No se incluyen en
este caso las actividades complementarias.

Como se ha podido ver, la doctrina ha ido moldeando el concepto de
«propia actividad», hasta llegar a plantear una interpretacién cada vez mas res-
trictiva. Pero esto no ha sido suficiente para que se haya eliminado el criterio
mas amplio y garantista del concepto que estamos analizando.

La jurisprudencia tampoco ha clarificado con éxito, el concepto de «pro-
pia actividad»; adoptando criterios opuestos en numerosas ocasiones. En un
principio los tribunales optaron por seguir el criterio mas amplio de «propia
actividad», en este sentido tenemos numerosos ejemplos: STCT 8 de abril de
1974, que considera «propia actividad» aquella que ayude a la finalidad pro-
ductiva de la empresa principal, la STCT de 14 de mayo de 1976(Ar.2546),
que sefiala que el contratista debe realizar los trabajos propios de su especiali-
dad, han de ser trabajos determinados, distintos de los de la empresa comitente
ya que no se pueden contratar los trabajos propios que la empresa principal
pueda llevar cabo con sus trabajadores, la STCT de 27 de noviembre de 1976
que dice que la contrata debe referirse a la ejecucién de determinadas obras
que constituyan la actividad normal de la que se dedica la empresa principal,
aunque dichas obras no correspondan con el fin productivo de la misma. La
STCT de 21 de junio de 1979(Ar.4264), en la que reconoce los servicios de
limpieza de locales como «propia actividad», algo que también reconoce la
STCT de 25 de abril de 1986(Ar.2804). La STCT de 15 de febrero de
1989(Ar.1224) reconoce como propia actividad el transporte, la del TSJ de
Madrid de 30 de enero de 1991(Ar.935) sefiala como «propia actividad» la
carga y descarga, y la sentencia del TSJ de Catalufia de 20 de septiembre de
1993(Ar.3837) que en las responsabilidades va mds alla de la «propia activi-
dad».

Durante este periodo hubo pocas sentencias contrarias a este criterio
amplio, pero lo cierto es que hubo argumentaciones que optaron por entender
que el articulo 42 no se aplicaba como en la STCT de 20 de octubre de
1983(Ar.8666) donde no consideran la limpieza como «propia actividad», la
STCT de 1 de septiembre de 1986(Ar.7215), que no considera el transporte
como propia actividad y la del TSJ de Galicia de 11 de octubre de
1994(Ar.3905) que no considera «propia actividad» la venta de billetes por
una empresa contratada por RENFE para esa actividad.

Ha sido con la sentencia del Tribunal Supremo de 18 de enero de 1995
(Ar.514), cuando los tribunales han decidido aplicar un criterio més restrictivo
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de la «propia actividad». Esta sentencia dictada por el Tribunal Supremo
refleja la postura que tradicionalmente han adoptado los tribunales a la hora de
definir el concepto de «propia actividad», sefialando que hasta ese momento se
ha aplicado un concepto amplio, segilin la sentencia « in extenso », pero se
decanta finalmente por adoptar un concepto més restrictivo conforme al crite-
rio inherente de la «propia actividad»*' sefialando que:

« una interpretacion absoluta y radicalmente amplia del concepto de
«propia actividad» nos llevaria a no comprender la exigencia del supuesto de
hecho contenido en el articulo 42 mencionado. Si se exige que las obras'y ser-
vicios que se contraten o subcontraten deben corresponder a la propia activi-
dad empresarial del comitente, es por que el legislador estd pensando en una
limitacion razonable que excluye una interpretacion favorable a cualquier
tipo de actividad empresarial ».

«En consecuencia, la solucion a la problemdtica apuntada, puede venir
dada por el examen cuidadoso y especifico de cada supuesto».*

Después de esta sentencia no se ha producido un pronunciamiento claro
sobre la «propia actividad» pero si que ha dado pie a que varios tribunales
hayan aplicado este concepto mas restrictivo de la «propia actividad» como la
sentencia de TSJ de Madrid de 7 de marzo de 1996(Ar.1216), del TSJ de Cata-
lufia de 4 de marzo de 1996(Ar.1860) , del TSJ de Castilla Ia Mancha de 10 de
abril de 1997(A.L.1388) y TSJ Andalucia 17 de junio de 1998(Ar.S.3220), y
dltimamente la sentencia del TS de 24 de noviembre de 1998(recurso 517/
1998)%°, que ratifica lo expuesto en la sentencia de 18 de enero de
1995(Ar.514), aunque se han seguido dictando sentencias que mantienen los
criterios més amplios de «propia actividad» como las del TSJ de Asturias de
15 de marzo de 1996(Ar.1837) , 1a del TSJ del Pais Vasco de 26 de noviembre
de 1996(Ar.3772) ,TSJ de Andalucia 22 mayo de 1997(Ar.S.1612), TSJ de
Murcia 23 de enero de 1998(Ar.S.523), TSJ de Asturias 29 de enero de 1999.

Todo el anélisis anterior viene a confirmar el panorama poco esclarece-
dor de la doctrina y la jurisprudencia. Desde nuestro punto de vista creemos

7 Teorfa ya expuesta por Martin Valverde, A. La proteccién juridica...art.cit., pag.

119-121. STSJ Andalucia 4 de julio de 1995(Ar.2757).

. Criterio expuesto también por Cruz Villalén. Cruz Villaldn, J. Descentralizacion..
art.cit., pag. 130

2. Ponente de la sentencia 24 de noviembre de 1998, Martinez Garrido
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que es mas correcto mantener un criterio amplio sobre el concepto de «propia
actividad». Se esta produciendo con la ultimas interpretaciones una corriente
que trata de favorecer la flexibilizacién, y que ha olvidado, en cierto modo,
esas garantias que para con ¢l trabajador debe tener el ordenamiento laboral.
Un criterio mas amplio esta justificado no sélo para evitar fraudes y sanear el
mercado de trabajo, sino por las ventajas econémicas mediatas que recibe el
empresario por el trabajo que realizan los empleados del contratista. Se trata
de establecer con esta interpretacién un papel de garante a causa del aprove-
chamiento implicito del empresario principal de la prestacién laboral y evitar
situaciones de precariedad laboral™.

Si acudimos al derecho comparado, en la legislacién Italiana® se desarro-
1lo en su articulo 1676 del Codigo Civil y en la Ley 1364/1960 que las empre-
sas de limpieza y mantenimiento ordinario entraban dentro de la
responsabilidad solidaria al ser parte de la «propia actividad» de la empresa.
La doctrina Italiana habla del ciclo productivo normal de la empresa, definido
como el complejo de operaciones normal e integramente necesarias para con-
seguir el resultado con el que se identifica la empresa, por eso la Ley Italiana
distingue entre actividades normales, que sf tienen responsabilidad solidaria y
actividades episédicas, instalaciones y mantenimiento, siempre que no sean
continuadas, que estaran excluidas de responsabilidad.

Esto nos lleva a pensar que la intencién del legislador en nuestro pais, al
menos inicialmente, era la de regular a 1a mayoria de contratas y subcontratas
que se producen, y garantizar, estableciendo las responsabilidades del articulo
42, los derechos de los trabajadores. Por eso creemos que las actividades com-
plementarias deben estar incluidas dentro del concepto de «propia actividad»,
por los beneficios que le generan al empresario principal, lo que debe generar
también alguna responsabilidad por su parte, por la posibilidad de fraude, y
ademds por que debe tenerse en cuenta la fragilidad de muchas de estas empre-
sas, de modo que se deberia proteger frente a insolvencias o morosidades de
las contratas a sus trabajadores. Por lo tanto nos encontramos con el articulo
42 del E.T., ante un mecanismo de tutela o garantia que va més alld de la
accion directa que el Cédigo Civil reconoce a los trabajadores.*

30.

Rodriguez Pifiero, M. Propia actividad y contrata,RL,n° 6, 1996, pag. 37-38.
Extraido de Sala Franco, T. El ardenamiento laboral espafiol y los limites a la autonomia
de las partes y a las facultades del empresario. A.A.V.V.MTSS, 1987, pag. 218 y S.S.

2 Rodriguez Pifiero, M. «El lugar de ejecucion de la contrata y el articulo 42 del
Estatuto de los Trabajadores». Relaciones Laborales , 1996, T.L, pg. 29

31
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IV. OBLIGACIONES DEL EMPRESARIO PRINCIPAL

Sefiala el articulo 42.1 del Estatuto de los Trabajadores que: « Los empre-
sarios que contraten o subcontraten con otros la realizacidn de obras y servi-
cios correspondientes a la propia actividad de aquéllos deberdn comprobar
que dichos contratistas est4n al corriente de pago de la cuotas de Seguridad
Social. Al efecto recabardn por escrito, con identificacion de la empresa afec-
- tada, certificacion negativa por descubiertos en la Tesoreria General de la
Seguridad Social, que deberd librarla inexcusablemente dicha certificacién en
el término de treinta dias improrrogable».

Con la lectura de este articulo se deduce el deber del empresario principal
de solicitar la certificacién ante la Tesoreria de la Seguridad social. Pero esto
no ha sido entendido del mismo modo por una parte de la doctrina, que sefiala
que dificilmente se puede exigir al contratista este requisito, de modo que no
se trata de una obligacién lo que establece el articulo 42, sino de una compro-
bacién®, o de una facultad del empresario®, que decide si se abstiene o realiza
dicha comprobacidn. En contra de esta interpretacidn se sitia la mayoria de la
doctrina®, que s estima que la obtencién de la certificacién negativa de descu-
biertos es un deber para el empresario principal, puesto que el mandato del
articulo 42 ET es claro y no hay ningin precepto que exima de ese deber al
empresario. Este deber de solicitar una certificacion, ademas de ser un medio
de comprobacién es un medio de implicar a la Administracién.*®

En la normativa anterior al articulo 42 del ET?’ se establecia la garantia de
solicitar a la empresa auxiliar el carnet de empresa, si no se tenia ese carnet,
nos encontrabamos ante una contrata ilegal. El incumplimiento al contratar
con una empresa sin carnet se sancionaba via administrativa, y el delegado del
trabajo podia proponer la paralizacién de la obra. Existia una prohibicién legal
de contratar.*®

- Garefa Murcia, J. Trabajo en contratas...art.cit, pag. 31-34

Garcfa Ninet. Comentario al articulo 42 y 43 del ET del «Estatuto de los
Trabajadores» Madrid 1981, pag. 304

% Martin Valverde, A. Responsabilidad empresarial..art.cit., pag. 246. Cruz Villalén,
J. Descentralizacion.. art.cit., pdg. 157-162

3. Martin Valverde, A. Responsabilidad empresarial...art.cit., pig. 246

¥ D 3677/1970 de 17 de diciembre

*®- Martinez Garrido, LR. Tratamiento laboral de la contratacién y subcontratacion
entre empresas. Fundacion Comfemetal. 1998, pag. 48

34.
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En el articulo 42 ET no existe esta prohibicién a pesar de esto algunos
autores han estimado que el deber de comprobacién del articulo 42 lleva
implicito otro deber que es la prohibicién de celebrar contratos con empresas
contratistas en situacién de morosidad o insolvencia. A nuestro juicio esta pro-
hibicién carece de fundamento legal, que no hay normas que impidan tal con-
tratacién , y en el caso de que las hubiera podria considerarse que lesionan el
articulo 38 de la Constitucién Espatfiola, que proclama el principio de libertad
de empresa® y, por tanto podria tratarse de una norma inconstitucional.”’ En
cualquier caso, creemos que la intencién del legislador es la de tratar de evitar
este tipo de contrataciones con empresas insolventes 0 morosas, para proteger,
dentro de lo posible, los derechos de los trabajadores.

La certificacién que debe solicitar el empresario principal , debe ser una
certificacién negativa por descubiertos, pero en esta certificacién no se refle-
jan las personas ni las cantidades por las que se cotiza, por eso es recomenda-
ble, como comprobacién, solicitar, a modo de complemento, los boletines de
cotizacién que afecten a los trabajadores de la contrata.*!

Respecto al plazo para solicitar la certificacidn, el articulo 42, no sefiala
nada, pero la sentencia del TSJ de Cataluiia de 29 de abril de 1995(A.L.1563),
sefiala que puede solicitarse la certificacién en cualquier momento, puesto que
no hay norma que indique lo contrario. No podemos estar de acuerdo con esta
sentencia, como ya hemos sefialado la intencidn del legislador en este articulo
42 es la de evitar las contrataciones con empresas insolventes o morosas, ade-
mds dado el extremado cuidado que hay que tener con la aplicacion de este
articulo, en relacién a la descentralizacién de la produccién, y los posibles
fraudes que pudieran ser cometidos, como sefiala la comunicacion de la comi-
sion de las comunidades europeas sobre el trabajo no declarado de 7 de abril
de 1998, 1a subcontratacién como trabajo clandestino o trabajo no declarado
es una de las formas mds utilizadas en la descentralizacion productiva de
modo que se priva a los trabajadores de los beneficios derivados de un contrato
de trabajo formal, asi como de la proteccién que otorga dicho contrato de tra-
bajo, lesionando por tanto, no sélo los intereses de los propios trabajadores,
sino los propios intereses de la administracién, poniendo en peligro tanto la
financiacién como el funcionamiento de los servicios piblicos y distorsio-
nando de este modo la competencia, especialmente al micronivel, por todo

* En este sentido la STSJ Andalucia/M4laga de 8 de marzo de 1996 sobre la libertad
de subcontratacién(Ar.518)

“- Martinez Garrido, LR. Tratamiento laboral de la contratacién ..op.cit., pag. 48

. Martfnez Garrido, LR. Tratamiento laboral de la contratacién ..op.cit. pag. 49
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esto, no entiendo que se les den facilidades a las empresas infractoras para que
puedan solicitar la certificacién de la contrata al finalizar dicha contrata y pue-
dan desaparecer como tales empresas, o puedan desaparecer sus responsables.
Por ello en base a los intereses de los propios trabajadores y la administracion
a la hora de exigir responsabilidades, entendemos que la certificacién debe
solicitarse antes de iniciarse la contrata a fin de evitar que los empleadores
infractores perjudiquen con su actuacién desleal a los trabajadores, la adminis-
tracidén y al resto de empresas que compiten dentro del marco legal estable-
cido.

En cuanto a la certificacién existen varias posibilidades: que sea positiva,
negativa, que no se realice notificacién por la Tesoreria General de la Seguri-
dad Social o que se solicite por el empresario dicha certificacién. En caso de
que sea positiva, si continda la actividad de la contrata habr responsabilida-
des solidarias. En caso de ser negativa o que no se efectiie notificacién en el
plazo de 30 dias naturales, segiin el articulo 5.2 del Cédigo Civil, no habra res-
ponsabilidades para el empresario principal. Por dltimo, si no se solicita la cer-
tificacién habra responsabilidad solidaria.

Algtin autor* ha sefialado la necesidad de solicitar una certificacién cada
mes mientras dure la contrata, tal y como sefiala la circular de la tesoreria
General de la Seguridad Social de 29/1/1981. Sin embargo la aplicacién de
esta circular nos resulta dudosa, puesto que el articulo 42 no dice nada de que
haya que pedir varias certificaciones, ademds sefiala expresamente que habri
que solicitar certificacién, de modo que de la lectura literal de dicho articulo
entendemos que se extrae claramente la singularidad de la certificacién sin
que sea necesario desarrollar esta norma por una circular, ni extraer un sentido
plural a esta exigencia.

Un problema que se plantea en caso de que la certificacidn solicitada sea
positiva, es la posibilidad del empresario principal de desistir del contrato. Es
evidente que si el empresario principal quiere evitar las responsabilidades del
articulo 42 del ET, en caso de certificacion positiva deberd desistir de la con-
trata, pero esto puede producirle otro tipo de perjuicios de cardcter contractual
contra los que no estd protegido por la normativa, por lo que la doctrina® ha
sugerido que para evitar reclamaciones del contratista o subcontratista al
empresario principal, deberfan incluirse, en caso de certificacién positiva,

42 Martinez Garrido, LR. Tratamiento laboral de la contratacién ..op.cit., pag. 51

Garcfa Murcia, J. Trabajo en contratas...art.cit., pag. 37-39 Martinez Garrido, LR.
Tratamiento laboral de la contratacion ..op.cit.,

43.
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clausulas suspensivas, resolutorias y penales, en el contrato para la realizacion
de las obras o servicios.

Para terminar sefialar que no hay que esperar a la obtencién de la certifi-
cacion , una vez solicitada, para iniciar lo establecido en el contrato.

V. LA RESPONSABILIDAD DEL EMPRESARIO PRINCIPAL

Dice el articulo 42.2 del Estatuto de los Trabajadores: «El empresario princi-
pal, salvo el transcurso del plazo antes sefialado respecto a la Seguridad Social, y
durante el afio siguiente a la terminacién de su encargo, respondera solidariamente
de las obligaciones de naturaleza salarial contraidas por los subcontratistas con sus
trabajadores y de las referidas a la Seguridad Social durante el perfodo de vigencia
de la contrata con el limite de lo que corresponderia si se hubiese tratado de su per-
sonal fijo en la misma categoria o puestos de trabajo».

En este articulo nos encontramos con una responsabilidad de origen legal,
de modo que no intervienen las partes en su puesta en marcha*. Es una respon-
sabilidad solidaria, y es una responsabilidad singular al no tratarse de un dere-
cho de la empresa principal sino de una deuda la empresa auxiliar®. Como
deuda solidaria, no se impide que posteriormente el empresario principal
pueda repercutir contra el empresario auxiliar. La solidaridad permite en este
caso que se puedan utilizar contra las reclamaciones de los acreedores todas
las excepciones que se derivan de la naturaleza de la obligacién segiin se des-
prende del articulo 1148 del Cédigo civil®. Esta es una responsabilidad en la
que los empresarios no pueden pactar su exclusion, ni los trabajadores renun-
ciar a su beneficio segun el articulo 3.5 del ET.

La responsabilidad solidaria de este articulo 42 del ET sélo afecta a aquellos
trabajadores que han estado trabajando en tareas de la contrata o subcontrata.

En definitiva, se producird la responsabilidad solidaria del empresario
principal cuando se trate de una contrata de una misma actividad, cuando la
certificacion que se ha solicitado a la Tesoreria General de la Seguridad social
sea positiva o no se haya solicitado, si las obligaciones son del tiempo de la
contrata y sobre trabajadores de esa contrata.

“- Martin Valverde, A. Responsabilidad empresarial.. art.cit., pdg. 257

- Cruz Villalén, J. Descentralizacién.. art.cit., pag. 137

Garcia Paredes, ML. «La subcontratacién de obras y servicios». Cuadernos de
Derecho Judicial. T.XXI1.1994, pag. 43.

46.
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1. ¢Cuales son las obligaciones que afectan a la responsabilidad solidaria
sefialada en el articulo 42 ET?

El empresario principal responder4 exclusivamente de aquellas obligaciones
que sean de naturaleza salarial”’, es decir las sefialadas en los articulos 26.1 y 3 ET.
Para que afecten al empresario principal estas obligaciones debe tratarse de traba-
jadores que hayan estando trabajando en la contrata y en caso de despido de traba-
jadores que en el momento del despido hubieran estado prestando servicios en
dicha contrata. S6lo desde el despido surge la obligacién del abono de los salarios
de tramitacién®. Se ha sefialado por los tribunales que se impone al empresario la
carga de probar, no el salario del convenio del sector correspondiente, sino la
prueba de que los trabajadores de la misma categoria del demandante dentro de la
empresa tienen una retribucién no superior al convenio® y, en cualquier caso infe-
rior a las acreditadas por los trabajadores que reclaman, de modo que se establece
el limite del salario real como cantidad a reclamar™.

En cualquier caso el limite a la responsabilidad solidaria, como sefial6 el
propio articulo 42 ET, serd el que se hubiera dado en caso de que fuera su per-
sonal fijo y de la misma categoria y puesto, si no hay equivalencia de conve-
nios el que tenga el trabajador de la contrata.

La jurisprudencia ha admitido dentro de la naturaleza salarial: el plus de
trabajo «fuera de Espafia»®', los atrasos derivados de la aplicacién retroactiva
del convenio colectivo®, la mora en el abono de diversas partidas salariales®,
el plus de transporte, en caso de mejora de cardcter salarial y no como compen-
saci6n.>*

Los salarios de tramitacion habian sido admitidos, hasta ahora, dentro de
la responsabilidad solidaria, sefialando su naturaleza salarial®®, como refleja la
sentencia del Tribunal Supremo de 7 de julio de 1994(Ar.6351) «una interpre-
tacion literal de la normativa vigente conduce a apreciar la naturaleza salarial

47 STSJ Andalucfa 28 de septiembre de 1994(Ar.3388).

. STSJ Murcia 10 de abril de 1996(Ar.2832).

#- STSJ Madrid 13 de febrero de 1992(Ar.994).

- STSJ Catalufia 20 de septiembre de 1993(Ar.3837).

5L STSY Madrid 10 de junio de 1991(Ar.4051)

2 STCT 10 de noviembre de 1988(Ar.7065)

- STCT 1 junio de 1985(Ar.3669).

% STCT 2 marzo de 1988(Ar.1953)

5% STS 9 abril 1984 (Ar.2057), STS 27 octubre 1986 (Ar.5906), STS 7 julio 1994
(Ar.6351), STSJ Andalucia 22 diciembre de 1995(Ar.4664).
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de estos devengos pues el articulo 55.4 del Estatuto de los Trabajadores
impone al empresario la obligacién de abonar los «salarios dejados de perci-
bir» en caso de declaracién de despido nulo y el articulo 56.1.b) del Estatuto
de los Trabajadores expresa que la obligacion empresarial se contrae a una
cantidad equivalente a los salarios dejados de percibir en caso de despido
improcedente (en los mismos términos, los articulos 110.1 y 113 de laLey de
Procedimiento Laboral)».

Pero en contra de lo establecido hasta ahora por la jurisprudencia, la sen-
tencia del Tribunal Supremo de 14 de julio de 1998, sala 4* ha sefialado que
«El predominio de caracter indemnizatorio que la Sala ha conferido a los sala-
rios de trdmite, obliga a reconsiderar el criterio seguido por la sentencia, apor-
tada como contradictoria®®, y a rectificarlo, ya que la obligacién impuesta al
empresario principal que responde durante el afio siguiente a la terminacién de
su encargo de las obligaciones contraidas por los contratistas con sus trabaja-
dores, por el art. 42.2 ET se refiere «a las obligaciones de naturaleza salarial»,
y como se ha hecho ver en el fundamento precedente los salarios de tramite tie-
nen vertientes salariales, como la obligacién de cotizar por ellos, y una finali-
dad indemnizatoria como razonan las miiltiples sentencias de esta Sala ya
citadas, y por ello tanto si se concluye que constituyen un concepto propio
como si se admite su exclusiva naturaleza indemnizatoria, nunca pueden ser
conceptuados como obligaciones de estricta naturaleza salarial, tinicas de las
que es responsable solidario el contratista principal.» Para el Tribunal
Supremo predomina el caricter indemnizatorio frente al salarial.

Por dltimo las dietas®’, los plus de transporte y distancias®, las horas
extraordinarias™, las indemnizaciones por falta de preaviso®, las indemniza-
ciones por despido® y las percepciones extrasalariales®? han quedado fuera,
para la jurisprudencia, del concepto salarial del articulo 42.

2. El encadenamiento de responsabilidades en las contratas

En los casos de contratas y subcontratas no siempre nos referimos a una
relacion entre dos sujetos, empresario principal y empresario auxiliar. En la

% STS 7 julio 1994(Ar.6351)

57 STCT 28 noviembre 1985(Ar.6553)

% STCT 25 marzo de 1985(Ar.2086)

¥ STCT 5 abril de 1989(Ar.2596)

. STS 27 octubre de 1986(Ar.5906)

8l STS 27 junio de 1988.(Ar.5471)

62 STCT 28 noviembre de 1985(Ar.6553), STCT 5 abril de 1989(Ar.2596).
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mayoria de las ocasiones, se da lo que se ha venido a llamar una descentraliza-
cién en cadena®, por la que el empresario comitente contrata a su vez a otras
empresas para la realizacidn de trabajos que afectan a la contrata en su con-
junto. En estos cabe la duda de si el empresario principal debe asumir las obli-
gaciones que hay frente a los trabajadores de las subcontratas. Ante esta duda
sobre la responsabilidad se plantean tres hip6tesis®:

1) La aceptacién plena del encadenamiento de contratas, todas las
empresas responden solidariamente. Responsabilidad ascendente®.

2) Encadenamiento parcial. La principal responde de todas las auxiliares,
pero no se aplica la responsabilidad solidaria a las empresas interme-
dias de la cadena descentralizadora.

3) No hay encadenamiento. Sélo responde la auxiliar. Responsabilidad
bipolar.

Para una parte de la doctrina, la tercera de las hip6tesis es la més adecuada
a la hora de aplicar las responsabilidades del articulo 42 ET, puesto que la res-
ponsabilidad impuesta a cada empresario lo es respecto a los trabajadores de la
empresa con la que él contrata, lo que no deja de tener su 16gica desde el
momento que €l no puede controlar la celebracién de las sucesivas subcontra-
tas, por cuanto no es €l quien celebra posteriores negocios juridicos®. Otro
punto que se ha destacado es que la responsabilidad encadenada ascendente
carece de apoyatura legal, ya que el precepto del articulo 42 no lo establece
claramente®.

Pero como viene siendo habitual en todo aquello relacionado con el arti-
culo 42, otra parte la doctrina ha expresado su disconformidad con la teoria
bipolar, y ha mantenido que la teoria ascendente, por la que todos son respon-
sables, es la més adecuada®, aunque si bien es cierto apenas se han expuesto
argumentos a su favor. Ha sido con la sentencia del TSJ de Murcia de 26 de

8- Cruz Villalén, J. Descentralizacion.. art.cit., pdg. 123

Cruz Villalén, 1. Descentralizacion.. art.cit., pAg. 124

Martin Valverde, A. Responsabilidad empresarial.. art.cit., pig. 264

Cruz Villalén, I. Descentralizacion.. art.cit, pag. 125

Rodriguez Pifiero, M. Cadena de contratas...art.cit., pdg. 50

Garcia Murcia, J. Trabajo en contratas...art.cit., pag. 42-43. Martin Valverde, A
Responsabilidad empresarial.. art.cit., pdg. 264. Alonso Olea, M. — Casas Baamonde,
Derecho del trabajo, 13* ed. STCT 29 noviembre 1973(Ar.4878), STS 7 julio
1994(Ar.6351), STSJ Andalucia 11 octubre 1995(A.L.577/96), STSJ Murcia 24 octubre
1996(Ar.4602)

64,
65.
66.
67.
68.
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octubre de 1996(Ar.4602)cuando se han expuesto una serie de argumentos, a
nuestro juicio muy acertados, en los que se determinan las razones por las que
se adopta la teoria de 1a responsabilidad ascendente:

- Que las empresas contratistas y subcontratistas, por sus dimensiones y
menor consistencia patrimonial, presentan riesgos de mayor debilidad
econdmica.

- Que la empresa principal asume unos beneficios econémicos y por’
tanto debe asumir unos riesgos vinculados al proceso productivo.

De esta manera se establece la responsabilidad solidaria de la empresa
principal, en el caso de 1a cadena de contratas, puesto que aunque no tenga que
ver con su contratacién si que obtiene los beneficios que se derivan del trabajo
de los empleados de las contratas o subcontratas. Al formar parte de su propia
actividad, de modo que participan en el ciclo productivo de 1a empresa princi-
pal, se establece desde mi punto de vista un deber de vigilancia y responsabili-
dad por parte del empresario principal, que determinan dicha responsabilidad
solidaria, ademds de configurarse como una garantia para los trabajadores
dada la tradicional debilidad de las empresas contratadas o subcontratadas.

VI. RESPONSABILIDAD EN MATERIA DE SEGURIDAD SOCIAL

El empresario responde de todos los descubiertos derivados del incumpli-
miento de las empresas auxiliares, en materia de cotizacion de los trabajadores
destinados a la contrata, la responsabilidad se extiende a la cuota, accidentes
de trabajo, enfermedades profesionales, FOGASA y desemp1e069.

1. Respecto a las mejoras voluntarias de la Seguridad Social

Las mejoras voluntarias establecidas en el articulo 39.1 de la ley General
de Seguridad Social entendidas dentro de la responsabilidad solidaria del
empresario principal, han sido uno de los puntos discrepantes, tanto para la
doctrina, como para la jurisprudencia. Dicho articulo dice que «LLa modalidad
contributiva de la accién protectora que el sistema de la Seguridad Social
otorga a las personas comprendidas en el apartado 1 del articulo 7 de la pre-
sente Ley, podré ser mejorada voluntariamente en la forma y condiciones que

- STS 7 diciembre de 1988(Ar.9340).
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se establezcan en las normas reguladoras del Régimen General y de los Regi-
menes Especiales.»” . Se pueden considerar por tanto como mejoras volunta-
rias las prestaciones convenidas a favor de los trabajadores en forma de rentas
o las contingencias de jubilacién, gran invalidez, viudedad, etc. Las mejoras
voluntarias se consideran como parte de la Seguridad Social complementaria
que son técnicas de proteccidn social basadas en la voluntariedad del incre-
mento o adici6n a las prestaciones basicas que imperativamente han de mante-
ner los poderes ptblicos, cuyo amplio campo de aplicacién posibilita el inciso
final del articulo 41 CE al decir que «la asistencia y prestacion complementa-
ria serdn libres.»’' La doctrina mayoritaria’ ha admitido las mejoras volunta-
rias como parte de esa responsabilidad, puesto que se trata de obligaciones
complementarias referidas a la Seguridad Social. Algtn autor ™ al no sefialar
nada al respecto la Tesoreria General de la Seguridad social, entiende que no
tiene por qué admitirse. Las sentencias dictadas en esta materia han sido con-
tradictorias, por un lado no se ha admitido dicha responsabilidad™, destacando
las sentencia del TSJ de Andalucia de 23 de febrero de 1995(Ar.752) que con-
sidera a la mejora como una indemnizacién, , y la sentencia del TSJ de Can-
tabria de 6 de junio de 1994(Ar.2434), en la que destaca el cardcter no salarial
de las mejoras:

™ El articulo 39 LGSS, se completa con los articulos 191 LGSS:« 1. Las mejoras
voluntarias de la accién protectora de este Régimen General podran efectuarse a través de: a)
Mejora directa de las prestaciones. b) Establecimiento de tipos de cotizacidn adicionales.

2. La concesion de mejoras voluntarias por las empresas deberd ajustarse a lo establecido
en esta seccidn y en las normas dictadas para su aplicacién y desarrollo.» y 192 LGSS :« Las
empresas podrdn mejorar directamente las prestaciones de este Régimen General,
costedndolas a su exclusivo cargo. Por excepcién, y previa aprobacién del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, podrd establecerse una aportacién econémica a cargo de los
trabajadores, siempre que se les faculte para acogerse o no, individual y voluntariamente, a
las mejoras concedidas por los empresarios con tal condicién.

No obstante el cardcter voluntario, para los empresarios, de la implantacién de las
mejoras a que este artfculo se refiere, cuando al amparo de las mismas un trabajador haya
causado el derecho a la mejora de una prestacién periddica, ese derecho no podrd ser anulado
o disminuido, si no es de acuerdo con las normas que regulan su reconocimiento.»

" Yanini Baeza,J. Derecho de la Seguridad Social, De la Villa,L. E. y otros autores.
Tirant lo Blanch. 1997 ,pag 746

™ Cruz Villalén, J. Descentralizacidn.. artcit., pig. 142. Moreneo Pérez, JL. La
responsabilidad en los procesos de subcontratacion: puntos criticos. Ibidem, Madrid. 1993

- Martinez Garrido, LR. Tratamiento laboral de la contratacion ..op.cit.

™ STS 2 julio 1983 (Ar.3704), STS 15 diciembre 1986(Ar.7385), STS 2 febrero 1987
(Ar.753)
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«El denominado «complemento de desempleo» se trata de una compen-
sacion de naturaleza indemnizatoria que dnicamente naceria en el
momento en que la prevista suspension de la relacion laboral se produjera.
La naturaleza como concepto no salarial de la indemnizacion en los casos de
suspension de los contratos laborales resulta tanto del art. 26.2 del Estatuto
de los Trabajadores como del art. 3 del Decreto de Ordenacion del Salario
2380/1973, de 17 agosto. En consecuencia, no puede entenderse incluido
dentro de la responsabilidad solidaria contemplada en el art. 42.2 del Esta-
tuto de los Trabajadores, ya que se extiende tinicamente a las obligaciones
de cardcter salarial ».

Otra sentencia que ha entendido que no debe extenderse la responsabili-
dad solidaria a las mejoras voluntarias ha sido la del TS de 19 de mayo de
1998(Ar.S.4730) afirmando que «el precepto esta enumerando obligaciones
referidas a la Seguridad Social, entendida como Ente gestor de prestaciones,
y que tinicamente pueden referirse a esas cuotas o a prestaciones anticipadas
por la Seguridad Social, - y ello se admite aqui a efectos dialécticos -, presta-
ciones nacidas precisamente de estos descubiertos, pues el precepto en esta
materia de Seguridad Social, que como veremos son subsidiarias cuando se
trata de las prestaciones del sistema». También sefiala la sentencia que «si en
materia de prestaciones obligatorias de la Seguridad Social 1a regulacién espe-
cifica parte del principio de subsidiariedad, no puede admitirse el de solidari-
dad que se pretende». La sentencia se refiere en este segundo inciso al articulo
127 de 1a LGSS, articulo que sin ninguna duda se aplica para aquellas contra-
tas y subcontratas que no pertenezcan a la misma actividad, no asi cuando la
actividad de estas sea la misma. Por tanto no hay que generalizar esta subsidia-
riedad a la materia de prestaciones de Seguridad Social, siendo la solidaridad
referida en el articulo 42 ET la regla general en cuanto a responsabilidades en
materia de contratas y subcontratas y sélo cuando falte esta solidaridad sera
cuando se aplique el criterio de subsidiariedad expuesto en el articulo 127
LGSS.

Por otro lado hay sentencias en las que sf se ha admitido la responsabili-
dad solidaria’ al entender que se trata de mejoras referidas a la Seguridad
Social, destacando la sentencia del Tribunal Supremo de 2 de febrero de 1997
(Ar.753)que sefiala:

«El cardcter de mejora voluntaria de la Seguridad Social que tiene la
indemnizacion exigible segiin el articulo 42 del Convenio Colectivo, ademds

5 STS 2 febrero 1987(Ar.753), STSJ Aragén 2 noviembre 1989(A.L.144/90).
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de indiscutido e indiscutible, a tenor de lo reiteradamente declarado por esta
Sala. Por tanto, a la heredad demandada, que contraté con el empleado del
obrero accidentado la realizacion de obras correspondientes a su propia
actividad, alcanza la responsabilidad atribuida a dicho empleador de la que
ha de responder solidariamente con aquél, a tenor del articulo 42.2 del Esta-
tuto de los Trabajadores y de los restantes que invoca la recurrente, con la
excepcion ya apuntada».

En nuestra opinién las mejoras voluntarias deben estar incluidas dentro
de la responsabilidad solidaria del empresario principal, al tratarse de obliga-
ciones referidas a la Seguridad Social estimamos por tanto, que considerarla
como concepto salarial no es relevante en esta materia. Tampoco considera-
mos que se trate de una indemnizacién, como sefial$ la sentencia del TSI de
Andalucia de 23 de febrero de 1995(Ar.752). Consideramos, desde nuestro
punto de vista las mejoras voluntarias como un complemento cuya funcién es
la de mejorar una prestacion, no resarcir un dafio, perjuicio, ni compensar el
dafio producido objeto de la prestacién de Seguridad Social, sino que esta-
mos ante una simple mejora de una prestacién de la Seguridad Social, por lo
que debe estar incluida dentro de los conceptos referidos a la Seguridad
Social.

2. La responsabilidad de los articulos 104 y 127.1 de la Ley General de
Seguridad Social

Estos articulos establecen una responsabilidad subsidiaria, y afectan a
aquellos casos que queden fuera del supuesto de propia actividad, y en aque-
llos casos en que haya pasado el plazo de un afio para la solidaridad, y son res-
ponsabilidades derivadas de incumplimientos producidos durante la vigencia
de la contrata.

El articulo 104 LGSS dice:« 1. El empresario es sujeto responsable del
cumplimiento de la obligacién de cotizacién e ingresard las aportaciones pro-
pias y las de sus trabajadores, en su totalidad. Asimismo, responderan, en su
caso, del cumplimiento de esta obligacion las personas sefialadas en los apar-
tados 1y 2 del articulo 127.», y el articulo 127 LGSS:« Sin perjuicio de lo dis-
puesto en el articulo 42 del Estatuto de los Trabajadores, para las contratas y
subcontratas de obras y servicios correspondientes a la propia actividad del
empresario contratante, cuando un empresario haya sido declarado responsa-
ble, en todo o en parte, del pago de una prestacion, a tenor de lo previsto en el
articulo anterior, si la correspondiente obra o industria estuviera contratada, el
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propietario de ésta responder4 de las obligaciones del empresario si el mismo
fuese declarado insolvente.»

Laresponsabilidad subsidiaria que se refleja en este apartado no alcanza a
las sanciones pecuniarias impuestas al deudor principal, salvo cuando aquélla
resulte de la participacién del responsable en una infraccién de normas de
seguridad Social.”

Las obligaciones nacen cuando se declare responsable al empresario
principal de todo o parte de las deudas y siempre que se haya declarado la
insolvencia del empresario auxiliar.

VII. RESPONSABILIDAD EN MATERIA DE RIESGOS LABORALES

Segun la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales (LPRL) de 31/1995 de
8 de noviembre ( ademas del Convenio nimero 155 de la OIT sobre seguridad
y salud de los trabajadores), se ha sefialado que los trabajos han de realizarse
bajo el control y la inspeccién de la empresa principal, por 1o que no se debe
excluir por sistema, de responsabilidad, a la empresa principal. La responsabi-
lidad solidaria se matiza de modo que ha de ser entendida vinculdndola con la
idea de empresario infractor’’. La justificaci6n a esta responsabilidad se puede
encontrar en el articulo 130.3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, del
Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y del Procedimiento
Administrativo Comtin™, al sefialar que: «Cuando el cumplimiento de las obli-
gaciones previstas en una disposicién legal corresponda a varias personas con-
juntameénte, responderdn de forma solidaria de las infracciones que, en su
caso, se cometan y de las sanciones que se impongan.

Serén responsables subsidiarios o solidarios por el incumplimiento de las
obligaciones impuestas por la Ley que conlleven el deber de prevenir la infrac-
ci6n administrativa cometida por otros, las personas fisicas o juridicas sobre
las que tal deber recaiga, cuando asf lo determinen las Leyes reguladoras de
los distintos regimenes sancionadores» . La existencia de responsabilidad ha
de ir unida a una conducta negligente o inadecuada de aquel, o de la falta de
cuidados precisos por parte del mismo o a la no adopcién de medidas de riesgo

6 Art. 12.1 RD 1426/1997 de 15 de septiembre. Reglamento de Recaudacién y
Recursos del Sistema de Seguridad Social.

" En este sentido la sentencia TS 18 abril de 1992(Ar.4849)

8 Cesar Tolosa Trivifio. La responsabilidad empresarial por contratas y subcontratas.
Relaciones Laborales N° 13. 1998, pag. 25.
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que sean imputables de alguna manera al empresario principal. En este sentido
la sentencia del TSJ de Cantabria de 9 de septiembre de 1997 (Sala de lo Con-
tencioso — Administrativo) dice:

« De la referida doctrina constitucional se puede extraer la conclusién de
que la responsabilidad solidaria establecida en la Ley de Prevencién de Ries-
gos Laborales, debe verse modulada por el principio de culpabilidad, es decir,
se hace necesaria la existencia de una conducta del empresario que suponga
una intervencién de los hechos que justifique su imputacién, aun a titulo de
dolo o culpa leve.»

La empresa principal responde solidariamente siempre que la infraccién
se haya cometido en su centro de trabajo tal como sefiala la Directiva del Con-
sejo 89/391 en su articulo 6.4 que establece « cuando en un mismo lugar de tra-
bajo estén presentes trabajadores de varias empresas, los empresarios deberdn
cooperar en la aplicacién de disposiciones relativas a seguridad e higiene asi
como, habida cuanta el tipo de actividades, coordinarse con vistas a la protec-
cién y prevencion de riesgos profesionales, informarse mutuamente de dicho
riesgos, e informar a sus trabajadores respectivos y/o sus representantes» y, el
articulo 17 del Convenio nim. 155 de la OIT, que afirma que «cuando dos o
mas empresas desarrollen simultdineamente en el mismo lugar de trabajo»,
estdn sometidas a un deber de colaboracién entre ellas en la aplicacidn de las
medidas de seguridad e higiene, preceptos que tienen su reflejo en el articulo
24.1 LPRL: «Cuando en un mismo centro de trabajo desarrollen actividades
trabajadores de dos o mds empresas, éstas deberdn cooperar en la aplicacion
de la normativa sobre prevencion de riesgos laborales. A tal fin, estableceran
los medios de coordinacién que sean necesarios en cuanto a la proteccién y
prevencion de riesgos laborales y la informacién sobre los mismos a sus res-
pectivos trabajadores, en los términos previstos en el apartado 1 del articulo -
18 de esta Ley.»

En caso de que los contratistas no presten servicios en el mismo centro de
trabajo, habra responsabilidad solidaria, siempre que los trabajadores deban
operar con maquinaria, productos, ttiles o equipos proporcionados por la
empresa principal, as{ lo sefiala el articulo 24.4 LPRL :« Las obligaciones con-
signadas en el tltimo parrafo del apartado 1 del articulo 41 de esta Ley serdn
también de aplicacién, respecto de las operaciones contratadas, en los supues-
tos en que los trabajadores de la empresa contratista o subcontratista no pres-
ten servicios en los centros de trabajo de la empresa principal, siempre que
tales trabajadores deban operar con maquinaria, equipos, productos, materias
primas o ttiles proporcionados por la empresa principal.»
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Es el articulo 24 de la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales, el que
centra la materia respecto a las contratas y subcontratas, dicho articulo se
titula: coordinacion de actividades empresariales, que como ya hemos sefia-
lado son un reflejo de la Directiva del Consejo 89/ 391 y del convenio 155 de
la O.1.T., este articulo en primer lugar establece un deber de colaboracion,
como se pone de manifiesto en su apartado primero, cuando realicen activida-
des varios empresarios en un mismo centro de trabajo.

El empresario estd obligado a la cooperacién con los demds y a informar a
los demds empresarios que desarrollen su actividad en el mismo centro sobre
los riesgos de este y medidas de prevencién, proteccién y emergencia adopta-
das frente a los mismos, esta obligacidn es extensible a todos los empresarios
que tengan su actividad en el centro de trabajo, no siendo necesario, por tanto,
que estos sean empleadores. El empresario titular del recinto donde se desa-
rrollan los trabajos debe informar de los riesgos existentes, es una obligacién
interempresarial”®. El articulo 24.2 sefiala a este respecto: «El empresario titu-
lar del centro de trabajo adoptara las medidas necesarias para que aquellos
otros empresarios que desarrollen actividades en su centro de trabajo reciban
la informacién y las instrucciones adecuadas, en relacion con los riesgos exis-
tentes en el centro de trabajo y con las medidas de proteccidn y prevencion
correspondientes, as{ como sobre las medidas de emergencia a aplicar, para su
traslado a sus respectivos trabajadores.»

Otro deber establecido en la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales es
el deber de vigilancia, articulo 24.3, que dice: « Las empresas que contraten o
subcontraten con otras la realizacién de obras o servicios correspondientes a la
propia actividad de aquéllas y que se desarrollen en sus propios centros de tra-
bajo deberén vigilar el cumplimiento por dichos contratistas y subcontratistas
de la normativa de prevencién de riesgos laborales.» El deber de vigilancia
atiende a la propia actividad de contratas y subcontratas, cuyo concepto se ha
tratado anteriormente.

Para terminar con el andlisis del articulo 24 LPRL, hay que sefialar el
deber de informacidn a los trabajadores establecido en su apartado quinto:
«Los deberes de cooperacién y de informacién e instruccién recogidos en los
apartados 1 y 2 serdn de aplicacién respecto de los trabajadores auténomos
que desarrollen actividades en dichos centros de trabajo.»

- Garcfa Piqueras, M. Régimen ....op cit. , Pag. 63
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Un problema afiadido al an4lisis de este articulo 24 LPRL, es determinar
que se considera por centro de trabajo. El articulo 1.5 del Estatuto de los Tra-
bajadores dice:« A efectos de esta Ley se considera centro de trabajo la unidad
productiva con organizacion especifica, que sea dada de alta, como tal, ante la
autoridad laboral».Otra definicién de centro de trabajo la encontramos en la
Ley 9/89 de 12 de junio sobre 6rganos de representacién que sefiala en su dis-
posicién adicional quinta que: « A efectos de lo dispuesto en los articulos 39 y
40 de esta Ley, en adecuacion a las actividades y organizacidn especifica de la
Administracién Piblica, en las elecciones a representantes del personal labo-
ral al servicio de las Administraciones Publicas, constituird un tinico centro de
trabajo la totalidad de establecimientos dependientes del departamento u orga-
nismo de que se trate, que radiquen en una misma provincia, siempre que los
trabajadores afectados se encuentren incluidos en el 4&mbito de aplicacién de
un mismo convenio colectivo.» Por dltimo en el Real Decreto 486/1997 de 14
de abril, en el que se establecen las disposiciones minimas de seguridad y
salud en los lugares de trabajo dice en el articulo 2: « 1. A efectos del presente
Real Decreto se entendera por lugares de trabajo las dreas del centro de tra-
bajo, edificadas o no, en las que pueden acceder en razén de su trabajo.

Se consideran incluidos en esta definicidn, los servicios higiénicos y
locales de descanso, los locales de primeros auxilios y los comedores.

2. Las instalaciones de servicio o proteccion anejas a los lugares de tra-
bajo se consideraran como parte integrante de los mismos.»

No debemos confundir, por tanto lugar de trabajo con centro de trabajo, el
centro de trabajo es una unidad productiva del empleador ( con la excepcién
del trabajo a domicilio). '

En cuanto a las responsabilidades administrativas por el incumplimiento
de las obligaciones impuestas por la Ley 31/1995 , en su articulo 24, habrin de
determinarse en relacién al deber infringido, asi la infraccién del articulo 24.1
respecto de las labores de coordinacidn serd de aplicacion el articulo 47.13
LPRL, que sefiala como infraccién grave:« No adoptar los empresarios y los
trabajadores por cuenta propia que desarrollen actividades en un mismo centro
de trabajo las medidas de cooperacién y coordinacién necesarias para la pro-
teccién y prevencién de riesgos laborales.» En cuanto al articulo 24.2, sobre el
deber de informacién, le serd de aplicacién el articulo 47.14, que tipifica como
infraccién grave:« No informar el promotor o el empresario titular del Centro
de trabajo a aquellos otros que desarrollen actividades en el mismo sobre los
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riesgos y las medidas de proteccién, prevencién y emergencia.»Respecto del
deber de vigilancia, nada se dice especificamente en la Ley de Prevencién de
riesgos Laborales, siendo de aplicacién en este caso el articulo 42.2 , que tiene
como antecedente el articulo 153 de la Ordenanza de Seguridad e Higiene en
el Trabajo y que dice: « La empresa principal responderd solidariamente con
los contratistas y subcontratistas a que se refiere el apartado 3 del articulo 24
de esta Ley del cumplimiento, durante el periodo de la contrata, de las obliga-
ciones impuestas por esta Ley en relacién con los trabajadores que aquéllos
ocupen en los centros de trabajo de la empresa principal, siempre que la infrac-
cién se haya producido en el centro de trabajo de dicho empresario principal.»

Por tdltimo se ha admitido la compatibilidad de responsabilidades admi-
nistrativas, con indemnizaciones por dafios y perjuicios y con el recargo de las
prestaciones econdmicas.

1. El recargo de prestaciones por infracciéon de normas de seguridad e
higiene en el trabajo

El articulo 123.1 del Real Decreto legislativo 1/1994 en el que se aprueba
el texto refundido de la Ley General de Seguridad Social dice:« Todas las
prestaciones econdmicas que tengan su causa en accidente de trabajo o enfer-
medad profesional se aumentardn, segtin la gravedad de la falta, de un 30 aun
50%, cuando la lesién se produzca por maquinas, artefactos o en instalacio-
nes, centros o lugares de trabajo que carezcan de los dispositivos de precau-
cién reglamentarios, los tengan inutilizados o en malas condiciones, o cuando
no se hayan observado las medidas generales o particulares de seguridad e
higiene en el trabajo, o las elementales de salubridad o las de adecuacién per-
sonal a cada trabajo, habida cuenta de sus caracteristicas y de la edad, sexo y
demas condiciones del trabajador.»

Se plantea con este articulo la cuestién de si es posible la exigencia de res-
ponsabilidad respecto de las empresas contratistas o subcontratistas.

Hasta la sentencia del Tribunal Supremo de 18 de abril de 1992 (Ar.4849)
no se admitia por parte de los Tribunales, la responsabilidad de la empresa
principal, sélo se consideraba responsable la empresa empleadora del trabaja-
dor. De modo que se ignoraba la aplicacién del articulo 153 de la Ordenanza
General de Seguridad e Higiene, y del articulo 17 del convenio 155 de la OIT,
nos ilustra en este sentido la sentencia del Tribunal Supremo de 10 de mayo
1990 (Ar.3744, Sala Contencioso- Administrativa) que sefiala: « el mencio-
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nado articulo 153 como encuadrado en una simple orden carezca de rango
legal para servir de cobertura a la sancién, sino que dicho precepto esta dero-
gado por la nueva normativa, como incompatible con ella al no extenderse
la responsabilidad solidaria mds que a los supuestos que menciona el citado
articulo 42, quedando excluido el supuesto de autos y por ende inaplicable al
caso ».

La sentencia de 18 de abril de 1992 (Ar.4849)nos dice:

-

Primero. Que el articulo 42.2 se refiere a obligaciones de la Seguridad
Social y el recargo de las prestaciones entra dentro de esta obligacién. Que se

da como consecuencia de que la contrata o subcontrata sea de la misma activi-
dad.

Segundo. Que la responsabilidad hay que vincularla con la idea de
empresario infractor, asi lo recoge el articulo 93 ( Hoy 123 de la LGSS). La
conducta del empresario debe ser inadecuada o negligente. Debe existir accién
u omisién por parte del empresario principal.

Tercero. Se sefiala ademads que el articulo 153 de la Ordenanza General de
Seguridad e Higiene en el Trabajo, (hoy derogada), establece una responsabi-
lidad solidaria, aunque limitada al centro de trabajo.

Cuarto. Sefiala de modo orientativo en articulo 17 del convenio 155 de la
OIT (que actualmente tiene su reflejo en el articulo 24 LPRL)

Como sefiala esta sentencia « Lo que no parece correcto es excluir, por
sistema y, en todo caso, de responsabilidad a 1a empresa principal, como
hacen las sentencias de contraste antes referidas, pues esta simplista solucién
en primer lugar prescinde de la realidad en la que siempre es posible que la
causa del siniestro se encuentre en la conducta negligente o culposa de ese
empresario principal, y la sustituye por unas reglas objetivas y rigidas, y en
segundo lugar no se compagina con las distintas normas legales en que se
declara y proclama la responsabilidad de éste.»

La responsabilidad por el recargo cae directamente sobre el empresario
infractor y no puede ser objeto de seguro alguno, siendo nulo de pleno derecho
cualquier pacto o contrato que se realice para cubrirla, compensarla o transmi-
tirla, asi lo sefiala el articulo 123.2 LGSS.

En definitiva la responsabilidad en el caso del recargo de prestaciones para
las contingencias profesionales se extendera al empresario principal cuando la
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infraccién se produzca dentro del 4mbito de la empresa, durante el tiempo de
vigencia de la contrata y el empresario principal haya participado en la infraccién,
responsabilidad que serd de cardcter solidario. Al menos asi se refleja tras el estu-
dio de los preceptos citados, el articulo 42 ET, el articulo 123 de la LGSS, los arti-
culos 24 y42 de laL.31/1995 y la sentencia de 18 de abril de 1992.

Esta tesis establecida con la sentencia de 18 de abril de 1992 es la que se
mantiene actualmente tal y como se ha recogido en otras sentencias posterio-
80
res.

VIIL ; CUANDO NO HAY RESPONSABILIDAD? Y ;CUAL ES EL PLAZO
PARA RECLAMAR?

El articulo 42 sefiala que « No habré responsabilidad por los actos del
contratista cuando la actividad contratada se refiera exclusivamente a la cons-
truccién o reparacién que pueda contratar un cabeza de familia respecto a su
vivienda, asi como cuando el propietario de la obra o industria no contrate su
realizacién por razén de su actividad empresarial».

1. Respecto al plazo para reclamar

El plazo para reclamar es de un afio desde la terminacién de la contrata.
Para un sector de la doctrina se trata de un plazo de caducidad, y ademés en
algunas sentencias se determinado también dicho plazo®', pero para la mayoria
de la doctrina® se trata de una plazo de prescripci6n en base al articulo 59 del
ET, aunque este no sea aplicable a la materia de seguridad social, afectando
exclusivamente a las obligaciones salariales®.

8. TSJ Navarra 10 mayo 1996(Ar.1488), TSJ Catalufia 10 abril 1996(Ar.1425), TSJ
Pais Vasco 16 enero 1996(Ar.200), TSJ Asturias 29 enero 1999,

8. Garcfa Murcia, J. Trabajo en contratas...art.cit. pAg. 50 Martin Valverde, A.
Responsabilidad empresarial...art.cit. , pdg. 266. STS 23 noviembre 1987(Ar.8230), STCT
14 junio 1989.

8. Alonso Olea, M. — Casas Baamonde, Derecho del trabajo, 13* ed. Cruz Villalén, J.
Descentralizacion.....art.cit. Martinez Garrido,LR. Tratamiento laboral de la contratacion
..op.cit., pag 65.

8. Martinez Garrido, LR, Tratamiento laboral de la contratacién, op. cit. pag. 65.
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IX. CONCLUSIONES

Después del andlisis expuesto, en el cual hemos pretendido aclarara
nuestro juicio una interpretacién compleja y discutida, lo tnico que ha hecho
coincidir plenamente a la doctrina, es la dificultad en la interpretacién del arti-
culo 42 del estatuto de los Trabajadores. La mayor aproximacién para estable-
cer algo de luz en el entramado interpretativo del articulo 42, 1a ha realizado la
sentencia del Tribunal supremo de 18 de enero de 1995, sin embargo, el Tribu-
nal Supremo, opté por una solucién parcial del problema, evitando pronun-
ciarse de un modo mds clarificador, y abriendo exclusivamente una puerta
hacia una interpretacién més restrictiva del concepto de «propia actividad».

Desde nuestro punto de vista, y ante una materia tan compleja, y que
afecta de manera tan directa a los intereses y derechos de los trabajadores,
deberia ser el legislador y no los tribunales el que se pronunciara en este tema,
y solucionara con claridad todos los puntos oscuros que hemos delimitado en
nuestro andlisis.

Durante todos estos afios hemos visto como la interpretacién de la doc-
trina y jurisprudencia, ha pasado de analizar el articulo 42 como una garantia
para preservar los derechos de los trabajadores, a analizar dicho articulo como
una puerta para la flexibilizacién laboral. El legislador en todos estos afios no
ha mostrado sus preferencias ni cuando se trataba de contener las ansias des-
centralizadoras de las empresas ni ahora, con una actitud mas permisiva. Esto
nos lleva a pensar que el legislador en realidad no est4 interesado en realizar
modificacién alguna en dicho articulo. Su ambigiiedad en casos como el de
«propia actividad» da pie a que se haga una interpretaciéon mas o menos flexi-
bilizadora segin el momento econémico, politico y social.

La tendencia actual de los tribunales espafioles es clara, de modo que se
han dejado de lado algunos criterios morales, destinados a proteger y salva-
guardar los derechos de los trabajadores, y se han reducido los criterios adop-
tados para estimar la responsabilidad solidaria del empresario principal. Para
los tribunales algo ha cambiado en el panorama laboral, ya que para ellos no es
necesario mantener ese celo protector, ante las contratas y subcontratas, que
se ha desarrollado hasta estos Gltimos afios por la jurisprudencia. Como ejem-
plo las recientes-sentencias del Tribunal Supremo de 21 de julio de 1998 y 24
de noviembre de 1998. En la primera se ha eliminado de los supuestos de res-
ponsabilidad los salarios de tramitacién, en contra de la tesis mantenida por
todas las sentencias del mismo Tribunal desde la aparicién del articulo 42 del
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Estatuto de los Trabajadores. En la segunda sentencia se ha dado un gran paso
para determinar como fundamental la teorfa inherente de la «propia activi-
dad», estableciendo, por tanto, una interpretacion més restrictiva de los
supuestos de responsabilidad solidaria.

A nuestro juicio se ha olvidado que el trabajador es la parte més perjudi-
cada, por lo que deberia establecerse una proteccién mis amplia, proteccién
que el articulo 42 del Estatuto de los Trabajadores no impide, pues en su inter-
pretacidn , analizada en este trabajo, se pueden establecer sin ninguna duda,
esas garantias.

No parece que sea la intencién del legislador la de regular unos supuestos
concretos de contratas y subcontratas. Creemos que la intencién original era la
de garantizar una serie de derechos a aquellos trabajadores, encuadrados den-
tro de las contratas y subcontratas, dada la tradicional debilidad econ6mica de
dichas empresas, y abarcar, con el concepto de propia actividad, a casi todas
las contratas y subcontratas, estableciendo una responsabilidad solidaria a
favor del empresario principal como beneficiario directo del trabajo realizado
por los empleados de la contrata. Adem4s como ya hemos sefialado en este
estudio la subcontratacién es una de los formas de trabajo clandestino, por la
que algunos empleadores deciden flexibilizar de un modo ilegal su productivi-
dad, sobre todo en materia de proteccién social para los trabajadores que for-
man parte de sus plantillas, de modo que puedan competir de manera mas
ventajosa dentro de los mercados de manera mas competitiva, perjudicando
por tanto al resto de empresas que se ven obligadas a competir en inferioridad
de condiciones, y por otro lado perjudicando a la propia administracién. Por
todo esto, cualquier interpretacién que deba darse a este articulo 42 del Esta-
tuto de los trabajadores, debe estar encaminada a proteger y garantizar de la
mejor manera posible los derechos de los trabajadores y asf evitar unas conse-
cuencias que como hemos expuesto no sélo afectan a estos.
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I. INTRODUCCION

El Tratado de la Comunidad Europea (en adelante TCE), en su articulo
133 -principalmente-, encomienda a las instituciones comunitarias la realiza-
cién de una “Politica Comercial Comin” (en adelante PCC). La norma citada,
no obstante, no define el contenido de dicha politica, limitdndose a enunciar
las medidas que la constituyen. Tal enunciacidn, ha sido reiteradamente inter-
pretada por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (en adelante
TICE) quien sefial6 su caricter no exclusivo y, por ende, la posibilidad de su
extension a otros supuestos no contemplados’. En base a lo expuesto, la doc-
trina ha intentado definir el concepto de PCC, como paso necesario para la
ulterior determinacion de cuales serian tales contenidos. En tal sentido, Ehler-
mann considera que integran la PCC aquellas medidas que regulan abierta y
especificamente el comercio de la CE con terceros paises -a menos que el TCE
disponga expresamente otra cosa a su respecto-, como también toda otra
medida que, sin ser de la especie indicada, tenga como propdsito dominante €l
influir en el volumen del flujo del referido comercio®.

El art. 133.1 TCE incluye dentro de 1a PCC a las medidas de proteccion
del comercio, refiriéndose expresamente a los casos de dumping e importacio-
nes subvencionadas. En ejercicio de esta competencia normativa, la CE ha
procedido a dictar diversas disposiciones tendentes a evitar y contrarrestar los
efectos de tales practicas, lesivos para la actividad econémica de los Estados
miembros. Ello no sélo se ha hecho en los dos supuestos previstos en dicha
norma del Tratado, sino asimismo en otros més que, a la luz de la concepcién
extensiva que hemos referido, también integran el &mbito de la PCC.

En la actualidad, este sector de la politica comunitaria ha recibido el
impacto provocado por la conclusién de la Ronda Uruguay de negociaciones
del GATT de 1994, en las cuales ha intervenido la CE y cuya consecuencia
mas relevante -bien que no tnica- ha sido el establecimiento de la Organiza-

" Primeramente, afirm6 que los alcances de la misma no debfan ser menores que los

que habitualmente posefan las politicas comerciales de los Estado miembros, haciendo
especial hincapié en que las medidas de instrumentacién respectivas podfan ser tanto
externas como internas (Dictamen 1/75). Posteriormente, el Tribunal también sostuvo que las
medidas enunciadas en el art. 113 transcripto no debfan considerarse excluyentes, con lo cual
se estableci6 la interpretacién extensiva de los contenidos de la PCC (Dictamen 1/78).

> Eugene Creally, “Judicial Review of Anti-dumping and other Safeguard Measures in
the European Community”, Current EC Legal Developments Series, Butterworths,
Hampshire (U.K.), 1992, pag. 5.
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cién Mundial de Comercio (en adelante OMC), como 6rgano multilateral des-
tinado a impulsar la liberalizacién del comercio internacional y en cuyo seno
deberan resolverse las futuras controversias entre los Estados firmantes de los
Tratados respectivos’. Dado que los Acuerdos suscritos en dicha oportunidad
incluyen previsiones relacionadas con instrumentos de defensa comercial, la
normativa hasta entonces vigente debié modificarse para incorporar tales dis-
posiciones.*

La adaptacién de las regulaciones comunitarias a lo establecido en los
Acuerdos OMC ha distado mucho de ser pacifica. Frecuentemente se ha acu-
sado a la PCC de perseguir objetivos proteccionistas que chocarfan con la libe-
ralizacién del comercio promovida en la referida esfera internacional. Este
problema se hace més agudo atin cuando se trata de los instrumentos de
defensa comercial, dado que, ademds de cumplir con su finalidad debida, pue-
den también utilizarse para erigir escollos insalvables a las importaciones legi-
timas de terceros paises.’

3 Con fecha 22 de Diciembre de 1994, el Consejo sancion6 la Decisién 94/800/CE,
mediante la cual se aprobaron “... en nombre de la Comunidad Europea, por lo que respecta a la
parte correspondiente a las competencias de la misma, los acuerdos y actos multilaterales
siguientes: ... - el Acuerdo por el que se crea la Organizacion Mundial del Comercio, al igual que
los acuerdos que figuran en los Anexos 1, 2 y 3 de dicho Acuerdo; ... - las decisiones y
declaraciones ministeriales, asi como el Memordndum de acuerdo sobre los compromisos
relativos a los servicios financieros, que figuran en el Acta final de la Ronda Uruguay” -Art. 1.1.-.

*  Asf, la Comisién remitié su propuesta al Consejo con fecha 5 de octubre de 1994.
Luego de diversos andlisis y discusiones acerca de la conveniencia de emitir todas las
medidas en un solo acto o bien sancionar distintas normas, con los ineludibles
cuestionamientos y -andlisis sobre la base juridica pertinente en cada supuesto, asi como
también de la intervencién meramente consultiva del Parlamento Europeo -salvo en un caso
que se inst6 el procedimiento de codecisién del art. 189 B TCE-, el Consejo finalmente
adopto los Reglamentos respectivos en la misma fecha de la Decisién 800/94/CE, esto es el
dia 22.12.94. Para una descripcién del proceso someramente narrado, ver Pter L. H. Van den
Bosche, “The European Community and the Uruguay Round Agreements”, en la obra
Implementing the Uruguay Round, ed. John H. Jackson - Alan O. Sykes, New York,
Clarendon Press, 1997, pigs. 86/92.

> Van den Bosche, “The European Community...”, op. cit. (nota 4), pags. 90/91, se
hace referencia a las criticas que varios estados miembros efectuaron a las propuestas de la
Comision, ya que en algunos casos se temfa que terceros pafses las vieran como una intencién
de la CE de no cumplir con los resultados de la Ronda Uruguay -el caso del Reglamento
3286/94- y en otros, existian divergencias sobre conceptos y criterios de naturaleza técnica en
torno a las normas entonces en proyecto. En cuanto al uso de tales instrumentos, el mismo ha
sido objetado por Kees jan Kuilwijc (“The European Court of Justice and the GATT
dilemma: public interest versus individual rights?”, Beuningen: Nexed Editions - Center for
Critical European Studies, 1996, Cap. VIII, punto F), que serdn citadas nuevamente infra.
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El presente trabajo analizard, entonces, la compatibilidad de ciertos ins-
trumentos de defensa comercial, con los respectivos Acuerdos OMC. Hemos
seleccionado cuatro de tales instrumentos para su estudio: los relativos al
dumping$, las importaciones subvencionadas’, las medidas de salvaguardia® y
las medidas para proteger las exportaciones comunitarias (“trade barriers
regulation”)’. Estos cuatro poseen una nota comiin, como es su finalidad de

¢ Una aproximacién al concepto de dumping la brinda Clive Stanbrook, en su obra

Dumping. A Manual on the EEC Anti-Dumping Law and Procedure, European Business
Publications, Chequers (UK), 1980, pags. 3/4: “The term ‘dumping’ is used to describe the
circumstances in which an exporter exports at a lower price then when selling the product on
his domestic market. This normally occurs only when the exporter has some form of
protection, whether by duties, by patents, or by market dominance in the home market. A
product which is dumped will probably be cheap. Not all cheap imports are dumped.” Si bien
lafigura del dumping existe en pricticamente todas las legislaciones, incluso en el Art. VI del
GATT, actualmente se discute hasta su misma existencia comoilicito comercial: “However,
a number of economists argue that the perception of dumping as unfair is mistaken, and that
though anti-dumping laws may have been justified in the past, the progressive abolition of
tariffs, combined with though anti-trust enforcement, has rendered these laws largely
" unnecessary. Some scholars even go so far as to submit that there is no economic justification
for these measures according to free trade principles, and that they merely amount to
instruments of protectionism.” (Ivo Van Bael - Jean Frangois Bellis, “Anti-Dumping and
Other Trade Protection Laws of the EEC”, Cch Ed. Ltd., 1990, pag. 30).

™ Los subsidios ilegitimos a las importaciones han sido definidos como “... government
payments and other extraordinary economic benefits, generically referred to as ‘subsidies’,
granted to foreign producers or exporters which distort competition in international trade. ...
these subsidies, per se, do not have a pernicious effect upon trade. They may have, however,
a devastating impact in the world market if applied in a manner which unfairly benefits
companies producing or distributing merchandise for sale overseas. In these applications,
subsidies can become vehicles of protection which upset market forces and inflict serious
injury to competing overseas enterprises.” (Joseph E. Pattison, Antidumping and
Countervailing Duty Laws, Clark Boardman Callaghan, New York, 1995, pag. 1-6.

% Las medidas de salvaguardia, previstas en el art. XIX del GATT, se traducen en el
impedimento o disminucién de importaciones cuya gran cantidad, bajo precio -siempre que
no se trate de supuestos de dumping o importaciones subvencionadas- 0 demds condiciones
pueden causar un grave dafio a la industria local del bien en cuestién o de productos en
competencia. (ver Creally, “Judicial Review...”, op. cit. (nota 2), pig. 30; y Van Bael —
Bellis, “The European Community...” , op. cit. (nota 6), pag. 288).

> Las medidas que afectarfan a las exportaciones comunitarias y que se pretenden
atacar mediante el “trade barriers regulation”, han sido descriptas como “... other forms of
unfair trade practices not caught by the anti-dumping, anti-subsidy or safeguard measure
provisions. The majority of these take the form of non-tariff barriers, such as discriminatory
treatment of imported goods vis-a-vis domestic goods and infringement of intellectual
property rights, ...” (Creally, “Judicial Review...”op. cit. (nota 2), pag. 34).
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combatir pricticas comerciales “ilegitimas” de terceros paises que perjudica-
rian a la CE. Paralelamente, hemos considerado conveniente no incluir otras
normativas que, o bien regulan supuestos especificos o bien involucran aspec-
tos concernientes a otras politicas comunitarias (como seria el caso de la Poli-
tica Agricola Comiin) y en los cuales no necesariamente se intenta evitar la
consumacién de un acto ilicito, sino establecer un régimen de excepcién a los
principios de “free trade”. Son, pues, la referencia a las practicas ilegitimas y
la generalidad de su alcance, los elementos que nos permiten diferenciar a
estas cuatro medidas; asf como la posibilidad de su desnaturalizacién la que
hace interesante su comparacién con las previsiones de los Acuerdos OMC.

En la actualidad, las medidas de defensa comercial a que nos referiremos
han sido reguladas e instituidas en cuatro diferentes Reglamentos'': Al estu-
diar cada uno de ellos, se 1o comparar4 con las normas internacionales que dis-
ciplinan la misma materia y se sefialardn las diferencias que se advierten entre
unos y otros, para concluir analizando si exsite armonia o contradiccién entre
ambos 6rdenes normativos'2,

II. REGLAMENTO N° 384/96/CE SOBRE DUMPING.

Mientras la Ronda Uruguay del GATT se llevaba a cabo, el Reglamento
N* 2423/88 CEE del Consejo" regulaba lo relativo tanto a la defensa contra el

10.

Cap. II.

11,

Ver a este respecto Kuilwijc, “The European Court ...”, op. cit. (nota 7), en especial

Se trata de los siguientes Reglamentos del Consejo:
a) N°384/96 sobre defensa contra las importaciones objeto de dumping originarias de
paises no miembros de la Comunidad Europea;

b) N° 2026/97 sobre defensa contra las importaciones subvencionadas originarias de
pafses no miembros de la Comunidad Europea;

¢) N° 3285/94 sobre el régimen comiin aplicable a las importaciones y por el que se
deroga el Reglamento N° 518/94/CE;

d) N° 3286/94 por el que se establecen procedimientos comunitarios en el 4mbito de
la politica comercial comiin con objeto de asegurar el ejercicio de los derechos de la
Comunidad en virtud de las normas comerciales internacionales, particularmente las
establecidas bajo los auspicios de la Organizacién Mundial del Comercio,

Los dos 1iltimos han sido publicados en el DOCE N° L 349 del 31.12.94, pags. 1 y siguientes
y los dos primeros en el DOCE N° L 56 y en el DOCE N° L 288, respectivamente.

1z Para evitar repeticiones innecesarias, en cada capitulo nos referiremos al
“Reglamento” y al “Acuerdo” respectivamente, para hablar del Reglamento de defensa
comercial de que se trate y de las normas del GATT/OMC aplicables.

- DOCE N°L 209/1 del 02.08.88.
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dumping como contra las importaciones subvencionadas -posteriormente
modificado por el N° 521/94 CE, también del Consejo**-.

Una vez concluidas dichas negociaciones multilaterales en 1994, se con-
siderd necesario regular ambas temadticas en diferentes normas®. Asi, enton-
ces, se sancioné el Reglamento N° 3283/94/CE del Consejo'®, que reemplazé
al 2423/88/CEE y que se concentré exclusivamente en la regulacién del dum-
ping. Recibié modificaciones puntuales en los ulteriores Reglamentos CE
Nros. 522/94'7, 355/95'% y 1251/95" del Consejo, en lo relacionado con cier-
tos plazos y con su &mbito de vigencia temporal.

El Reglamento N° 3283/94/CE, finalmente, fue reemplazado por el N°
384/96/CE comentado en este trabajo®, que mantuvo su dmbito de aplicacién
material a los supuestos de dumping tinicamente.

Mediante esta norma, en consecuencia, se implementa en la actualidad el
Acuerdo relativo a la aplicacién del art. VI del GATT de 1994, en muchos
casos casi textualmente y en otros, desarrollando sus contenidos. Sefialaré
seguidamente las diferencias entre ambos textos que, en mi criterio, son rele-
‘vantes.

1. Iniciacién de investigaciones

El Acuerdo sobre la aplicacién del art. VI del GATT, prevé dos supuestos
en que puede iniciarse una investigacion: la solicitud escrita efectuada por la
produccién nacional o en su nombre -art. 5.1.- y la iniciacién de oficio por la
autoridad competente, pero solamente en “circunstancias especiales” -art.
5.6.-. En el primer caso, habra de examinarse exhaustivamente la pertinencia
de la denuncia efectuada, tanto en lo tocante a los hechos y pruebas aportados,

' DOCE N°L 66/7 del 10.03.94.

> Ver considerando 3° de los Reglamentos Nros. 3283/94/CE y 384/96/CE,
seguidamente referidos en el texto.

' DOCE N°L 349/1 del 31.12.94.

' DOCE N° L 66/10 del 10.03.94.

'® DOCE N°L 41/2 del 23.02.95.

% DOCE N°L 122/1 del 02.06.95.

% Los considerandos 31 a 34 del nuevo Reglamento brindan las razones de 1a sancion de la
nueva norma y del remplazo de la anterior, haciendo hincapié en los “significativos errores”
advertidos en el texto de este ltimo y que se hicieron aparentes luego de su publicacién, lo cual
llevé a su reemplazo en interés de la “claridad, transparencia 'y seguridad juridica”.
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como en lo que respecta a la representatividad de quien la formula -i.e., que
efectivamente exista apoyo del sector industrial afectado por el presunto dum-
ping-, conforme surge de los arts. 5.3y 5.4.

Por su parte, el Reglamento tiene dos disposiciones andlogas en sus arti-
culos, también, 5.1 y 5.6. Ademds de ellas, el art. 9.1 prevé que en caso que la
denuncia sea “... retirada, se podra dar por concluido el procedimiento, a
menos que dicha conclusién no convenga a los intereses de la Comunidad”.

En mi opinidn, esta dltima disposicién desnaturaliza el sistema del
Acuerdo, ya que se abre una nueva via de actuacién de oficio para las autorida-
des comunitarias. En efecto, si segiin los arts. 5.6 de ambos textos normativos,
dicha actuacién de oficio solamente procede en caso de mediar “circunstan-
cias especiales”, la Comisién no deberfa poder continuar con una investiga-
cién iniciada por denuncia de un particular, que luego desiste de ella, sin que
medien aqui tales razones excepcionales. De este modo, el Reglamento otorga
a su autoridad de aplicacién mayores competencias de investigacién que las
previstas en el Acuerdo, al permitirle actuar por propia decisién en casos que
no estdn contemplados en los aludidos arts. 5.6.

Esta ampliacién de la discrecionalidad de la Comisién, a mi criterio,
implica apartarse de la letra y el espiritu del GATT, cuya filosoffa liberaliza-
dora no se condice con el otorgamiento de amplias zonas de libre arbitrio a las
autoridades en lo atinente a restricciones al libre comercio, atn en materias
especificamente combatidas por el referido convenio internacional, como
serfa en el caso del dumping.?! Al respecto, mds all4 del uso que de estas atri-
buciones haga la Comisién, habri que aguardar también la postura que adopte
el Tribunal de Justicia, que al momento presente se ha expedido en situaciones
similares producidas bajo la normativa anterior®.

2 El Reglamento CEE N° 2423/88 tenia disposiciones similares a las aqu{ analizadas,

previéndose en su art. 5 la posibilidad de “queja” por personas fisicas y juridicas o bien
asociaciones que actuaran en representacién o en nombre de sectores de la Comunidad -art.
5.1.- o por un estado miembro -art. 5.6.-. No se preveia, en cambio, la iniciacién de oficio de
actuaciones por la Comision, pero s la posibilidad de mantener abierta una investigacién
pese a la retirada de la queja por su representante, en caso de mediar interés suficiente de la
Comunidad -art. 5.4.-. Los articulos 5.1, 5.6 y 9.1 del Reglamento N° 3283/94/CE son
similares a los del actual Reglamento, que no ha innovado en nada a su respecto.

2 Un importante precedente del TICE sobre esta temdtica, ha sido el asunto C-216/91,
“Rima Electrometalurgia ¢/ Consejo” ([1993] ECR 1-6303), en cuyo considerando 16 se
afirmé la necesidad de suficiente prueba del dumping y del perjuicio, como requisito
necesario para la iniciacién de procedimientos antidumping.
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2. Elusion

La materia referida en el titulo de este punto, estd regulada en el art. 13 del
Reglamento y ha sido definida como “... un cambio en las caracteristicas del
comercio entre paises terceros y la Comunidad derivado de una prdctica, pro-
ceso o trabajo para el que no exista una causa o una justificacion econémica
adecuadas distintas de la imposicion del derecho, y haya pruebas de que se
estdn burlando los efectos correctores del derecho por lo que respecta a los
precios o las cantidades del producto similar y existan pruebas de dumping en
relacion con los precios normales previamente establecidos para productos

similares o parecidos” . »

En el considerando 20 del Reglamento, se hace expresa referencia a la
falta de regulacion de la “elusién” en el Acuerdo relativo a la aplicacién del

El Tribunal de Primera Instancia aplicé este criterio en fecha més reciente, -29 de
Enero de 1998-, en el asunto T-97/95, “Sinochen National Chemicals Import & Export
" Corporation ¢/ Comision”, donde se debatié la legitimidad de una investigacién por
dumping iniciada de conformidad con el Reglamento 2423/88/CEE, con relacién a la
importacién de furfuraldehido desde la Repiiblica Popular China a territorio de la CE. En o
que a este trabajo interesa, parte de la impugnacién se fund6 en que la Comisién habria
extendido la investigacién a 4mbitos no contenidos en la denuncia presentada por la empresa
perjudicada, Furfural Espafiol S.A. -ver considerandos 25/39-. El Tribunal consideré que no
habfa habido ningln exceso de la Comisién, ya que el alcance del procedimiento se
determind en base a documentacién confidencial presentada por la empresa espafiola -y a la
cual la impugnante no habfa tenido acceso-, que acreditaba la total magnitud del perjuicio
invocado. Asi, no obstante que se validé lo actuado por la Comisién, ello se justificé en la
medida en que dicho obrar se ajusté al contenido de la denuncia que originé el procedimiento
antidumping. Si bien ambos casos se resolvieron bajo la normativa anterior, creo interesante
sefialar que el criterio de los drganos jurisdiccionales vincula de modo esencial la
competencia de la Comisidn a los hechos alegados por la parte perjudicada. Si este criterio se
mantiene, cuesta imaginar un supuesto en que una empresa retire su denuncia -lo que
equivaldrfa a decir que desaparecid el perjuicio que el supuesto dumping le provocaba- y la
Comisién encuentre razones para seguir adelante con esa misma investigacién. En
consecuencia, el 4mbito de vigencia del art. 9.1 del Reglamento N° 3283/94/CE podria verse
severamente restringido, si no practicamente eliminado. Si el TICE y el TPI deciden
mantener su jurisprudencia anterior, podrian eventualmente recurrir a esta interpretacion
restrictiva de la norma en cuestioén y evitar asi la -para ellos- espinosa cuestién del control de
la legalidad del reglamento comunitario a la luz de! Acuerdo OMC respectivo.
*- Esta definicién normativa ha sido comentada y objetada en razén de su ambigiiedad,
por Paulette Vander Schueren, “New anti-dumping rules and practice. Wide discretion held
on a tight leash?”, Common Market Law Review, vol 33, n° 2, 1996, pag. 292.
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Art. VIdel GATT, “... aunque una decision ministerial ad hoc del GATT reco-
noce el problema de la elusion y lo somete al Comité antidumping del GATT
para su resolucion ...”. Con este solo fundamento, entonces, el Reglamento
colma “... las lagunas de las negociaciones multilaterales en este aspecto ...”
e incluye las prescripciones indicadas™.

Cabe cuestionarse la procedencia de la referida regulacién, ya que por su
intermedio se amplia el espectro de pricticas comerciales a prohibir, en un
punto en que el Acuerdo sobre aplicacion del Art. VI del GATT nada ha pre-
visto. Si el objetivo del GATT es la liberalizacién del comercio internacional,
deberia adoptarse como premisa el que los Estados miembros no pueden
imponer més restricciones a dicho comercio que las aceptadas en forma
expresa en aquél. En otras palabras, si la elusién no ha sido reprimida por el
GATT y sus Acuerdos anexos, deberd entenderse que no se la ha considerado
una prictica lesiva del comercio internacional, al contrario de 1o que si se ha
hecho, por ejemplo, con el dumping y las importaciones subvencionadas. De
alli se sigue, entonces, que su prohibicién por parte del Reglamento constituye
un exceso de reglamentacién del Acuerdo sobre aplicacion del art. VI GATT,
contrario a su contenido.

En este sentido, no considero suficiente fundamento el invocado en el
considerando transcripto. La supuesta resolucién ministerial ad hoc -de la cual
no se aporta ningtin dato que permita identificarla- no puede constituir mas
que la identificacién de un problema a analizar y, eventualmente, a incluir en
la agenda de futuras negociaciones, pero nunca puede equipararse a lo efecti-
vamente declarado u omitido en el GATT o en sus Acuerdos anexos, ni menos
atn suplirlo o completarlo. Es claro que ambos textos no tienen el mismo valor
normativo ni tampoco los mismos efectos juridicos, asi que este fundamento
es completamente inadecuado. Por otra parte, las pretendidas “lagunas de las
negociaciones multilaterales” tampoco sirven de justificante de la norma
objetada, ya que lo que el Reglamento llama de tal modo debe en realidad con-
siderarse como una manifestacién de voluntad de los Estados firmantes del
Acuerdo, de no incluir la temética en cuestién. En caso contrario, cualquiera
de dichos Estados podria dictar las regulaciones més variadas, alegando que se
trata de temas que tampoco estdn incluidos en el GATT por “lagunas de las
negociaciones” respectivas.

- Enigual sentido se expedia el Considerando N° 20 del Reglamento N° 3283/94/CE.
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La aplicacién de derechos antidumping a los supuestos de elusién pre-
vista en el art. 13 del Reglamento, entonces, viola lo dispuesto en el Acuerdo
sobre la aplicacién del Art. VI del GATT, que nada prohibe a este respecto.”

3. Plazo de vigencia de las medidas provisionales

El articulo 7.4. del Acuerdo dispone que las medidas provisionales se
aplicaran “... por el perfodo més breve posible, que no podra exceder de cuatro
meses ...” y, en supuestos especiales, por lapsos de seis y nueve meses.

Por su parte, el art. 7.7. del Reglamento establece como plazo general
para dichas medidas, el de seis meses, prorrogable por otros tres y el de nueve
en casos especificos.

Este constituye una nueva contradiccion con lo establecido en el
Acuerdo, que expresamente quiere la mayor posible brevedad para la vigencia
de tales medidas, ademds de fijar los plazos méximos que se han indicado.?

II. REGLAMENTO N° 2026/97/CE SOBRE DEFENSA CONTRA LAS
IMPORTACIONES SUBVENCIONADAS

En el capitulo anterior, se ha sefialado que las normas comunitarias
vigentes en la materia, al momento de las negociaciones de 1a Ronda Uruguay
del GATT, eran el Reglamento N°2423/88/CEE con las modificaciones que le
introdujeron los N° 521/94/CE y N° 522/94/CE, ambos del Consejo.

Posteriormente, la temética de las importaciones subvencionadas recibié
tratamiento especifico en el Reglamento N° 3284/94/CE -que junto con el N°

»- Los anteriores Reglamentos CEE 2423/88 y CE 521/94, no prevefan nada relativo a

1a “elusién”, la cual fue por primera vez regulada en el Reglamento analizado en este trabajo.
Si lo hacia el art. 13 del Reglamento N° 3283/94/CE, el primero en introducir la cuestién, en
términos idénticos a los del actual.

% El Reglamento CEE 2423/88, en su arts. 11.5 disponia que el plazo méximo de
validez de los “derechos provisionales”, serfa de cuatro meses, prorrogables por otros dos en
supuestos especiales. Como se ve, los plazos vigentes con anterioridad a la conclusién de la
Ronda Uruguay eran més cercanos a los establecidos por €sta, que los contenidos en la norma
llamada a implementar sus acuerdos. Por su parte, el art. 7.7 del Reglamento N°® 3283/94/CE
preveia los mismos plazos que el actual.
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3283/94/CE sobre dumping, se recordara, derogaron el 2423/88- y en su modi-
ficatorio, Reglamento N° 1252/95/CE del Consejo®.

En la actualidad, estas Gltimas normas han sido a su vez reemplazadas por
el Reglamento N°2026/97/CE®, analizado en el presente trabajo en lo que res-
pecta a su fidelidad a las disposiciones del GATT en la misma materia.

1. Concepto de importaciones subvencionadas

1.1. El Acuerdo Sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias del
GATT

El Acuerdo referido -en adelante llamado “el Acuerdo”- tipifica la “sub-
vencién” a combatir mediante los siguientes elementos: a) contribucién finan-
ciera estatal, que puede revestir diversas formas; b) sostenimiento de ingresos
o de precios en el sentido del art. XVI del GATT; ¢) otorgamiento de un bene-
ficio por estos medios; y d) especificidad -i.e., su limitacién a determinados
beneficiarios-, también bajo diferentes modalidades.”

Seguidamente, se clasifican las subvenciones en tres tipos, cada uno de
los cuales recibe diferente regulacién juridica:

a) Subvenciones prohibidas: son las “supeditadas de jure o de facto a los
resultados de la exportacion” y las “supeditadas al empleo de produc-
tos nacionales con preferencia a los importados” -Parte 11, arts. 3 y 4-.

b) Subvenciones recurribles: Son las que, mediante el empleo de cual-
quiera de los medios indicados en el primer parrafo de este punto, oca-
sionen efectos desfavorables para los intereses de otros Estados
miembros -i.e. dafio a su produccién nacional, anulacién o menoscabo
de las ventajas resultantes del GATT 1994 o perjuicio grave a los refe-
ridos intereses- -Parte IT, arts. 5 a 7-.

¢) Subvenciones no recurribles: Ademas de las subvenciones “no especi-
ficas”, se incluyen bajo esta eximente las que, ain siéndolo, se desti-

7 DOCE N°L 122/2 del 02.06.95.

% DOCE N°L 288/1 del 21.10.97. Las razones brindadas para el reemplazo de la norma
anterior, nuevamente, son la necesidad de corregir problemas en la redacci6én y de brindar
mayor claridad, transparencia y seguridad juridica -ver Considerandos Nros. 35 a 37-,

» Acuerdo ..., Parte I, arts. 1 y 2.
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nen a la asistencia para actividades de investigacion, para regiones
desfavorecidas del Estado miembro -en el marco de un plan general de
desarrollo regional- y para promover la adaptacién de instalaciones
existentes a las nuevas exigencias ambientales -Parte IV, arts. 8 y 9-.

Las subvenciones del punto a) precedente, se encuentran prohibidas por
su sola “existenciay naturaleza” -art. 4.2.-, en tanto que en el caso de las recu-
rribles, ademas debe probarse “el dafio causado, la anulacion o menoscabo y
el perjuicio grave” -art. 7.2.- referidos en el punto b). Con respecto a las del
punto c), pueden también ocurrir que “un Miembro (tenga) razones para creer
que tal programa ha tenido efectos desfavorables graves para su produccion
nacional, capaces de causar un daiio dificil de reparar...” -art. 9.1.- y, por
ende, pueda oponerse a dichas subvenciones en el procedimiento y con los
alcances que veremos posteriormente.

1.2 El Reglamento 2026/97/CE

La norma comunitaria - en adelante llamada “el Reglamento”-, si bien
recoge los conceptos del Acuerdo, los clasifica de manera diferente:

a) Las subvenciones sujetas a derechos compensatorios, son las que
rednen las caracteristicas de “contribucién financiera estatal”, “sostenimiento
de ingresos o precios en el sentido del art. XVI del GATT”, “otorgamiento de
un beneficio” y “especificidad” -Arts. 2 y 3-. Pero por otra parte -art. 3.4.-, se
declara que “se considerardn como especificas”, las que, en el Acuerdo, se
denominan “prohibidas” -i.e. supeditadas a la cuantia de las exportaciones y al
empleo de productos nacionales-. En esto contrasta con lo establecido en el
art. 2.3. del Acuerdo, que también califica como especificas a las subvencio-
nes “prohibidas”, pero que pese a ello les confiere el status de categoria propia,
con diferentes consecuencias juridicas, segiin veremos.

b) Las subvenciones no sujetas a derechos compensatorios, enunciadas
en el art. 4 y siguientes y que coinciden con las de la Parte IV del Acuerdo.*

% El concepto de subvencién existente en el art. 3.1. del Reglamento CEE N° 2423/88

era completamente diferente a la clasificacion analizada en el texto. Referirnos en detalle a la-
misma prolongaria innecesariamente este trabajo, bastando aquf con sefialar la diferencia con
el régimen actual, que ha procedido a incorporar las definiciones y conceptos del GATT
1994. Por su parte, los contenidos de los arts. 2 y 3 del Reglamento N° 3284/94/CE eran
sustancialmente idénticos al del analizado en este trabajo.
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1.3. Posible interpretacion de las diferentes clasificaciones

1.3.1. El Acuerdo

Con relacién al tema en anélisis, el Acuerdo prevé dos tipos de proce-
dimientos distintos y con diferentes finalidades. Primero, est4 el sustanciado
dentro del marco institucional de la OMC, cuyo objetivo es lograr que el
Estado miembro elimine las subvenciones y medidas compensatorias o, en su
defecto autorizar a la parte perjudicada por las mismas a adoptar las pertinen-
tes “contramedidas™®'. Este procedimiento estd regulado en los arts. 4,7y 9
con relacién, respectivamente, a las subvenciones prohibidas, recurribles y no
recurribles. El segundo, por su parte, es el orientado a permitir al Estado
miembro perjudicado la adopcién de “medidas compensatorias™ para evitar o
reparar el dafio fruto de la practica ilicita que su industria padece. Previsto a lo
largo de la Parte V del Acuerdo, se trata, 16gicamente de un procedimiento
interno del referido Estado.

En lo que al cauce previsto para actuar en la OMC respecta, la diferen-
cia apuntada entre subvenciones prohibidas y recurribles tiene especial rele-
vancia, dado que cuando se trata de las prohibidas, concurren dos notas
especificas:

a) laintervencién del Grupo Permanente de Expertos (GPE), cuyo dicta-
men resulta vinculante para el OSD en la determinacidn de si existen o
no tales subvenciones -arts. 4.5, 24.3 y 244, principalmente-;

b) los hechos a probar, los que, a diferencia de lo que ocurre con las sub-
venciones recurribles, pueden circunscribirse a la existencia y natura-
leza del ilicito, sin que deban extenderse también a la acreditacion de
dafio a la produccién nacional o a la anulacién o menoscabo de intere-
ses del Estado afectado -comparar arts. 4.2 y 7.2-.

Consecuentemente, para obtener la eventual autorizacién para la aplica-
cién de contramedidas, deben demostrarse menos hechos en el caso de sub-
venciones prohibidas, que en el las recurribles -i.e., la sola existencia y
naturaleza de las mismas, pero no los dafios actuales y potenciales que pueden
provocar-.

3« lateorfa general de las contramedidas ... permite al sujeto afectado por el hecho

ilicito internacional de otro sujeto la utilizacién de medios perjudiciales para el infractor con
el objetivo de restaurar el respeto por el derecho.” Miquel Montafid Mora, “La OMC vy el
reforzamiento del sistema GATT”, Mc. Graw - Hill, 1997, pag. 144.
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Ahora bien, en lo que respecta al procedimiento de medidas compensato-
rias, el Acuerdo reiteradamente exige que la adopcion de derechos de esta
indole por el Estado perjudicado, tanto en forma provisional como definitiva,
debe fundarse en la existencia de un dafio o de su amenaza. Asf lo exigen los
arts. 15 -determinacién de la existencia de dicho dafio-, 17.1.b) -medidas pro-
visionales-, 18.2 -acuerdos- y 19.1 -establecimiento y percepcién de derechos
compensatorios-, principalmente.

Queda aqui 1a duda de si el Acuerdo permite a sus signatarios la imposi-
cién de derechos compensatorios en los casos de subvenciones cuya acredita-
cién no requiere el elemento “dafio”, esto es, en caso de las subvenciones
“prohibidas”. Si asi no fuera, podria sostenerse que para estas dltimas se ha
reservado exclusivamente la instancia internacional de reclamacién. Pero pre-
viamente, resulta conveniente analizar la regulacién comunitaria del instituto
en estudio.

1.3.2. El Reglamento

La norma comunitaria, hemos visto, agrupa a las subvenciones “prohibi-
das” y “recurribles” del Acuerdo, en una sola categoria, cuya nota comin seria
la “especificidad” -art. 3-. Expresamente se sefiala, al respecto, que “... se con-
siderardn como especificas las siguientes subvenciones ...”, para seguida-
mente incluir textualmente las “prohibidas” del Acuerdo -art.4 de este dltimo-.

Esta divergencia del reglamento con respecto al convenio internacional
que implementa, tiene a mi criterio las siguientes consecuencias:

a) La mas relevante, que la CE est4 dispuesta a imponer derechos com-
pensatorios no solamente frente a subvenciones “recurribles”, sino
también en el caso de las “prohibidas”. En efecto, en el Reglamento
todas las subvenciones “especificas” pueden ser contrarrestadas por
este medio, de acuerdo con el procedimiento previsto en el art. 10 y
siguientes.

b) No obstante que en el Acuerdo no se exige la comprobacién del dafio
causado por las subvenciones “prohibidas” para habilitar la instancia
internacional de reclamacién, la regulacién conjunta que, de éstas y de
las “recurribles”, hace el Reglamento, obliga a la Comisidn a acreditar
que las primeras también producen un dafio -0 su amenaza- en territo-
rio comunitario, como fundamento de la posterior imposicién de dere-
chos compensatorios. Hay aquf una nueva diferencia con relacién al
Acuerdo, que en el primer caso solamente exige la comprobacién de
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su existencia -y tampoco del dafio-, para que puedan efectuarse recla-
maciones al Estado responsable. Asi entonces, la CE podria actuar en
el plano internacional sin alegar que las subvenciones “prohibidas” de
su hipotético reclamo ocasionan un perjuicio dentro de su territorio,
pero para contrarrestarlas en el plano interno -mediante derechos com-
pensatorios- deberfa basarse en la efectiva produccién de dicho perjui-
cio.

1.3.3. Valoracién de 1a norma comunitaria

Debe analizarse si, a consecuencia de la diferente regulacién que se ha
sefialado, el Reglamento ha incurrido en una violacién del Acuerdo o si, por el
contrario, existe en el mismo suficiente base para justificar lo dispuesto en el
primero.

a)

b)

Una primera interpretacién podria sostener que las subvenciones “pro-
hibidas” solamente podrdn ser materia de litigio en el marco de la
OMC y que, asfi, se habra sustraido a los Estados miembros 1a posibili-
dad de actuar unilateralmente a su respecto, pudiendo en cambio
defenderse contra la otra especie de subvenciones. La interpretacion
expuesta seria por ello coherente con el objetivo de liberalizar el
comercio internacional que posee el GATT, al restringirse el poder
estatal para imponer trabas al mismo sin someterse a la jurisdiccién de
las instituciones internacionales que deben aplicar dicho convenio.
Pero de este modo, el Estado importador solamente podria aplicar
derechos compensatorios para evitar los dafios causados por las sub-
venciones “recurribles”, en lugar de poder hacerlo también en el otro
supuesto.

Por otra parte, también podria aducirse que el Acuerdo regula dos vias
de actuacién diferentes: en el plano internacional se exigen menos
requisitos para habilitar la imposicién de contramedidas frente a sub-
venciones “prohibidas™ que en caso de las “recurribles”; pero ello no
implica que en el plano interno, el Estado miembro no pueda prote-
gerse de ambas clases de subvenciones en la medida que se constate la
efectiva produccién de un dafio a su industria. Esta tesitura podria
hallar fundamento normativo en el art. 11 del Acuerdo, que permite
iniciar un procedimiento de investigacion para “... determinar la exis-
tencia, el grado y los efectos de una supuesta subvencién ...”" -el
subrayado me pertenece-, sin remitirse a ninguna de las distinciones
efectuadas previamente en las Partes II -’prohibidas”-, III -’recurri-
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bles”- y IV -"no recurribles”-. Asi entonces, el Reglamento comunita-
rio dispondria lo correcto, al permitir la imposicién de derechos
compensatorios en cualquier situacién en que se determine la provoca-
cién de un perjuicio.

La solucion, en mi opinién, viene dada por la interpretacién conjunta de
los arts. 1, 3.1 y 5 del Acuerdo. El primero de ellos define el género de “sub-
vencidén”; el segundo distingue una especie de dicho género -las “prohibidas”-
y le atribuye ciertos efectos -posibilidad de contramedidas ante su sola exis-
tencia, agotadas las vias de solucién de conflictos previstas-; el tercero, al
hablar de las subvenciones “recurribles”, no establece una nueva especie del
género “subvencion’, sino que de su texto se infiere que cualquier elemento
de dicho género es susceptible de causar un “perjuicio grave alos intereses de
otro Miembro” -art. 5.1.C.-. Asi entonces, si las subvenciones “prohibidas”
causaren un perjuicio en el pais importador, en tanto que especie del género
“subvencién”, les serfan aplicables las mismas previsiones normativas que a
cualquier otra manifestacion de dicho género. Su especificacién en el art. 3.1.,
por ende, solamente existirfa a los efectos de lo que se indica en la Parte III del
Acuerdo, esto es, el diferente procedimiento ante la OMC y la posibilidad de
aplicacién de contramedidas sin necesidad de acreditar el dafio. Pero en lo que
a los “derechos compensatorios™ atafie, igualmente procederian en su contra,
como ante cualquier subvencién a la importacién que provoque un perjuicio
grave en el Estado afectado.

En suma, considero que el Reglamento, en este aspecto, interpreta ade-
cuadamente el Acuerdo y no se aparta de su contenido y fines.

2. Iniciacién de investigaciones

Al igual que en el caso anteriormente analizado del Reglamento sobre
dumping, el que aqui se estudia prevé la iniciacién del procedimiento de
investigaciona instancia de parte -art. 10.1.-, siempre que se acredite actuar en
nombre de la industria de la Comunidad, por un Estado miembro de la CE o
bien de oficio por la Comisién, “en circunstancias especiales” -art. 10.10-.
Por su parte, el art. 10.12 prevé la retirada de la denuncia, en cuyo caso -art.
14.1- “... se dard por concluido el procedimiento, salvo que dicha conclusion
no convenga a los intereses de la Comunidad”.

Nuevamente nos encontramos ante una posibilidad de continuar una
investigacion, en un supuesto en que deberia darse la misma por finalizada, ya
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que el art. 11.1 del Acuerdo prevé como tnica excepcién a la iniciacién de
actuaciones por denuncia, la establecida en el art. 11.6, cuyo texto es idéntico
al yareferido art. 10.10 del Reglamento y, por ende, habilita la competencia de
oficio de las autoridades solamente cuando median las aludidas “circunstan-
cias especiales”.

Caben entonces aqui las mismas observaciones que se hicieron al estudiar
lo relativo al dumping: Si la Comisién puede mantener en tradmite una investi-
gacion iniciada por una denuncia luego retirada, por razones de interés de la
Comunidad que no caben calificarse como supuestos “especiales” -esto es,
excepcionales-, entonces el Reglamento habrd ampliado su competencia
investigativa en detrimento de lo establecido en el Acuerdo.

3. FElusion

De nuevo al igual que en caso del Reglamento sobre dumping, en el pre-
sente se prevé la figura de la “elusién” de derechos compensatorios -art. 23.1-,
no obstante que la misma no ha sido objeto de regulacidn en el Acuerdo.

A diferencia de aquel caso, no obstante, en esta oportunidad no se hace
mencién a ninguna actuacién ocurrida en el marco de la OMC, que reconozca
la existencia, al menos, de un problema al respecto. En efecto, el considerando
23 del Reglamento solamente dice que, “...aunque el Acuerdo sobre subven-
ciones no incluye ninguna disposicion sobre la elusion de las medidas com-
pensatorias, la posibilidad de dicha elusion existe en condiciones similares,
aunque no idénticas, a la elusion de las medidas antidumping; ...”, razén por
la cual se estima pertinente la regulacion de la figura.

Es claro que a este respecto caben las mismas criticas que se formularon
con relacién al Reglamento sobre dumping, con mayor razén en tanto que en
dicho caso, al menos, se exhibfa una fundamentacién que, si bien endeble, no
era un reconocimiento liso y llano de la intencién de ir més alld del respectivo
Acuerdo y regular aspectos no incluidos en el mismo. Aqui es lo que se ha
hecho y, por ende, el exceso normativo en que se ha incurrido es mds patente
todavia e igualmente objetable.

IV. REGLAMENTO N° 3285/94/CE APLICABLE A LAS IMPORTACIO-
NES (MEDIDAS DE SALVAGUARDIA)

El Reglamento del titulo, ha derogado al N° (CE) 518/94 del Consejo™* y,
posteriormente, recibié modificaciones en aspectos de mero trdmite -relativos

> DOCEN°L 67/77 del 10.03.94.
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al documento de vigiancia- mediante el Reglamento CE N° 139/96 del Con- .
o ~33
sejo™.

1. Condiciones
1.1.  Requisitos bdsicos

Segtin el Acuerdo sobre Salvaguardias -GATT 1994, Anexos 1A-, “Un
miembro sélo podrd aplicar una medida de salvaguardia a un producto si
dicho Miembro ha determinado, con arreglo a las disposiciones enunciadas
infra, que las importaciones de ese producto en su territorio han aumentado
en tal cantidad, en términos absolutos o en relacion con la produccion nacio-
nal, y se realizan en condiciones tales que causan o amenazan causar perjui-
cio grave a la rama de produccion nacional que produce productos similares
o directamente competidores.” -Art. I1.2 “Condiciones”-.

El Reglamento CE 3285/94 recoge este concepto en su Titulo V, art. 16.1,

“en los siguientes términos: “Cuando las importaciones en la Comunidad de

un producto aumenten en tal forma o en tales condiciones que provoquen o

amenacen con provocar un perjuicio grave a los productores comunitarios, la

Comision, con el objeto de salvaguardar los intereses de la Comunidad podrd
... adoptar alguna de las siguientes medidas:

a) Limitar el periodo de validez de los documentos de importacién (art.
16.1).

b) Modificar el régimen de importacién del producto (idem).
c) Establecer un contingente de importacién (art. 17).

Si alguna de las dos primeras medidas -a) y b)- se dirige contra un Estado
miembro de la OMC, ella s6lo serd posible “cuando concurran las dos condi-
ciones indicadas” en el referido art. 16.1. Similar restriccién no rige con rela-
ci6n al establecimiento de contingentes de importacién, como puede inferirse
del texto normativo analizado y sobre lo que volveremos més adelante.

Los requisitos exigidos por el Acuerdo, entonces, se refieren a los
siguientes aspectos de las importaciones:

% DOCE N°L 21/7 del 27.01.96.
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a) que aumentan en gran cantidad, en términos absolutos o en relacién
con la produccién nacional;

b) que son realizadas en condiciones, entiendo, mucho méas ventajosas
que la produccién nacional;

¢) que, a consecuencia de a) y b) causan o pueden causar un perjuicio
grave a los productos similares o directamente competidores.

El Reglamento incorpora estas caracteristicas del dafio a prevenir
mediante las medidas de salvaguardia, en su art. 10, aunque con algunas mati-
zaciones. En efecto,

a) con respecto al incremento cuantitativo de las importaciones, ademads
de su valoracion en términos absolutos o en relacién con la produccién
comunitaria, se agrega también el “consumo comunitario” como una
variable mis para determinar si hay peligro para dicha produccién
local -art. 10.1.A)-. Ello puede, de todas formas, resultar conforme
con el Acuerdo, en tanto que el art. 7.A) del mismo permite a las auto-
ridades competentes evaluar “todos los factores pertinentes de cardc-
ter objetivo y cuantificable” relacionados con el caso. Los arts.
10.1.C) y 10.2 del Reglamento, a su vez, enumeran otros factores a
tener en cuenta en dicha evaluacién.

b) el Acuerdo manifiesta que solamente habrd “perjuicio grave” en los tér-
minos de su art. 11.6.a). - "menoscabo general significativo de la situa-
cion de una rama de produccion nacional”- cuando el mismo sea
directa consecuencia del aumento de las importaciones -se habla de
“relacion causal”-. Expresamente se sefiala a continuacion que de exis-
tir otros perjuicios derivados de factores coexistentes al aumento de
importaciones, los mismos no podran imputarse a dicho incremento; por
lo cual “no se efectuard la determinacion a que se refiere el apartado a)
del presente pdrrafo”, vale decir, no se considerard que existe el necesa-
rio “perjuicio grave” habilitante de las medidas de salvaguardia. Al res-
pecto, el Reglamento se aleja claramente del Acuerdo, ya que en su art.
10.1.D), incluye entre los pardmetros a analizar en el respectivo procedi-
miento de investigacion, los “factores distintos de la evolucion de las
importaciones que provoquen o puedan haber provocado un perjuicio a
los productores comunitarios afectados”. Asi, si en el procedimiento de
investigacién se determinara la existencia de perjuicios para la produc-
cion nacional no derivados de aumentos en las importaciones, tal parece
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que las autoridades comunitarias podrian adoptar medidas de vigilancia
o de salvaguardia, en abierta violacién, entonces, del art. II.8 del
Acuerdo, que sélo permite las medidas de salvaguardia “en la medida
necesaria para prevenir o reparar el perjuicio grave” que, segun
hemos visto, no puede considerarse acaecido por factores distintos del
incremento de importaciones.

1.2.  El requisito del “interés comunitario”

Como ya se ha sefialado, el art. 16.2 dispone que dos de las medidas de
salvaguardia previstas en el Reglamento, esto es, la limitacion del periodo de
validez de los documentos de importacién y la modificacién lisa y llana del
régimen respectivo, “Respecto de los miembros de la OMC, ... se adoptaran
tan s6lo cuando concurran las dos condiciones ...” de perjuicio actual o poten-
cial a productores comunitarios y de tutela de los intereses de 1a UE.

El texto de este articulo, ya estaba presente en el Titulo V, art. 10, del
.derogado Reglamento CEE 288/82 del Consejo, aunque obviamente sin la
referida limitacién de su aplicacién conjunta solamente a los casos que involu-
cren a miembros de la OMC. Al respecto, la doctrina ha sefialado que era nece-
saria la existencia de los dos citados requisitos -perjuicio a productores e
intereses de la UE-*, para que se dictara una medida de salvaguardia.

La inclusién en el Reglamento aqui analizado de la limitacion en cues-
tidén, se presta a diversos andlisis acerca de su significado:

a) Que actualmente, la situacién de los paises no miembros de la OMC
es peor que bajo la vigencia de los anteriores Reglamentos comunita-
rios, ya que hoy en dia sus importaciones podrian verse obstaculizadas
por medidas de salvaguardia fundadas en el perjuicio a productores de
la UE, atin en los casos en que no existe el referido “interés comunita-
rio”. Es importante a este respecto destacar que existen supuestos en

3. Rafael Allendesalazar Corcho -“Instrumentos de Defensa Comercial en las

Comunidades Europeas”, 1.° ed. Madrid, Fundacién Universidad de Empresa, 1993
(Cuadernos de Estudios Europeos; 6), pags. 29/30-, aunque no sefiala la necesidad
imperativa de la existencia conjunta de ambos requisitos, si dice que los mismos aparecen
“normalmente” como fundamento de medidas de salvaguardia. Como se sefiala en el texto, la
finalidad de interés comunitario es necesaria atin cuando las normas sobre salvaguardias no
lo digan expresamente, ya que si no se estarfa ante un acto juridicamente viciado.
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que medidas de este tenor no fueron implementadas por la Comision,
precisamente, porque se consideré que no existia el aludido interés™.

b) Que de modo inverso al caso anterior, podrian las autoridades comunita-
rias establecer medidas de salvaguardia contra paises no miembros de la
OMC al solo efecto de resguardar el interés comunitario, aun cuando no
existiera un perjuicio grave a la produccion local. Este caso es mucho mas
grave que el anterior, ya que nos hallarfamos ante una desnaturalizacién
de las medidas de salvaguardia, un incremento desmedido de las compe-
tencias comunitarias y una concepcion subyacente de la Politica Comer-
cial Comin decididamente proteccionista, al menos fuera de 1a OMC.

c) Que, desde otro punto de vista, la norma analizada contraviene lo dis-
puesto en los Tratados Constitutivos en relacién con los requisitos de
validez de los actos comunitarios. Segtin el art. 173, parrafo 2°, TCE, el
Tribunal de Justicia debe controlar la legalidad de tales actos cuando
estin afectados, entre otros supuestos, por “desviacién de poder”. Esta
categoria refiere al ejercicio de competencias para finalidades no previs-
tas en la norma que la confiere, lo cual irroga su nulidad. Tal seria el

~ caso, pues no puede concebirse que las instituciones comunitarias dicten
actos sin la finalidad de servir al interés, también, comunitario, que es
precisamente el que deben custodiar. Asi entonces, nunca se podria, al
amparo de los arts. 16.1 y 16.2 del Reglamento, establecer una medida
de salvaguardia contra un producto importado de un pafs no miembro de
la OMC, en los casos en que existiera un “perjuicio grave” pero no un
“interés comunitario” en su adopcién“. Por esta via, entendemos, no

3 Allendesalazar Corcho, “Instrumentos de Defensa Comercial...”, op. cit. (nota 34),

pég. 35, cita el caso de los relojes de cuarzo, Reglamento N° 1087/84 de la Comisién del
18.04.84, Considerando 40, donde se sefial$ que no existe interés comunitario en la adopcién
de medidas de salvaguardia, cuando la misma se pide porque la industria de un determinado
pafs no particip6 activamente en la fase de investigacién -de 1a elaboracién del producto- o
cuando los productores afectados ya se estuvieran beneficiando de otras medidas de defensa
comercial.

3. Queda en pie la cuestién de c6mo definir el “interés comunitario” en estos casos. En los
supuestos de dumping, el TICE ha reconocido a la Comisién una amplia discrecionalidad a la
hora de determinar qué medidas son las mas adecuadas para la tutela.de dicho interés, como por
ejemplo en el asunto 191/81 “FEDIOL c/Comisién” ([1983] E.C.R. 2913 y sigs., parigr. 26). El
mismo criterio, entendemos, serfa analgicamente aplicable a las restantes medidas de defensa
comercial, como las de salvaguardia. A este respecto, el control de legalidad efectuado por el
TICE ha preferido poner énfasis en la observancia de garantias procesales y en la certera
enunciacién de lo hechos en que la medida adoptada se funda, més que en la existencia de
“desviacién de poder”.
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s6lo seria posible reclamar la nulidad de dicha medida de salvaguardia,
sino que también podria impugnarse la validez del propio Reglamento.

En suma, la diferenciacién efectuada en el Reglamento entre los funda-
mentos de medidas de salvaguardia contra productos de paises miembros de la
OMC y de los que no lo son, deriva en una ampliacién de los supuestos en que
las mismas pueden imponerse respecto de estos tltimos y permite, también, la
implementacién de medidas puramente proteccionistas contra sus importacio-
nes.

2. Medidas de vigilancia

El Titulo IV del Reglamento, arts. 11 a 14, regula lo relativo a las “Medi-
das de Vigilancia” que puede adoptar la Comisién “Cuando la evolucién de las
importaciones de un producto originario de un pais tercero contemplado en el
presente Reglamento amenace con provocar un perjuicio a los productores
comunitarios ...” -art. 11.1.-.

Tales medidas pueden ser de vigilancia previa y a posteriori, traducién-
dose la primera de ellas en la necesidad de presentarse un documento de
importacion para el despacho a libre préctica de los productos en cuestion.

El instituto bajo andlisis es sustancialmente similar al existente en las
anteriores regulaciones -i.e., Regl. 288/82- y en tal caricter ha sido analizado
por la doctrina: “Las medidas de vigilancia no son un verdadero instrumento
de proteccion comercial, ya que, por st mismas, no limitan ni encarecen las
importaciones procedentes de paises terceros. Se trata mds bien de un ‘paso
intermedio’ entre la liberalizacion absoluta y la adopcion de restricciones a
la importacion, que responde, normalmente, a una de las dos finalidades
siguientes: o bien someter a examen la evolucion de las importaciones de
determinado productos ‘sensibles’ procedentes de paises terceros, para
poder detectar y reaccionar rdpidamente ante cualquier incremento sustan-
cial que pudiera perjudicar sensiblemente a los competidores comunitarios y

Ello porque esta figura, al igual que en el derecho administrativo francés del que deriva,
es de dificil prueba, en tanto que involucra la intencién subjetiva del agente piblico en apartarse
de 1a finalidad debida (Jirgen Schwarze, “European Administrative Law”, Sweet and Maxwell -
Office for Official Publications of the European Cmmunities, London, 1992, pags. 268/269'y 389/
395). Sin perjuicio de ello -y del eventual recurso a similares pardmetros de control en este caso-
nos parece que la calificacién juridica adecuada para el supuesto aquf analizado es la de
“desviacién de poder”, no obstante lo esquiva que la misma pueda ser en la prictica.
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que hiciera aconsejable recurrir a verdaderas medidas de proteccion, o bien
controlar la aplicacion de los acuerdos de autolimitacion pactados con paises
terceros, por los cuales éstos se comprometen a limitar determinadas exporta-
ciones a la Comunidad.

Ademas del referido caracter “intermedio”, debe sefialarse otra diferencia
con respecto a las medidas de salvaguardia propiamente dichas, que surge del
articulado del Reglamento en estudio. En efecto, de conformidad con el art.
11.1 precedentemente transcripto, para su adopcién se requiere solamente la
amenaza de un “perjuicio” a la produccién comunitaria. Ello contrasta noto-
riamente con la exigencia también de un “perjuicio”, pero “grave”, para la pro-
cedencia de una medida de salvaguardia. Cabe al respecto preguntarse si tal
diferencia en la entidad del referido perjuicio, puede justificarse invocando la
distinta magnitud restrictiva de ambas disposiciones, que ha sido sefialada por
la doctrina citada.

En mi opinién, en las dos situaciones deberfa ser necesario un perjuicio
“grave” para que pudieran actuar las autoridades comunitarias. En efecto, si se
parte de considerar a las medidas de vigilancia como pasos previos instrumen-
tales ordenados hacia la determinacién de la posterior necesidad de una
medida de salvaguardia, parece claro que las razones de la mera vigilancia
deberian ser las mismas que las de su posterior consecuencia l6gica -la salva-
guardia-. En otras palabras, si las medidas de salvaguardia solamente serdn
posibles si el perjuicio es grave, entonces no tiene sentido vigilar importacio-
nes que, aunque “perjudiciales”, no revisten la referida gravedad.

Contra esto puede argumentarse que las medidas de vigilancia tienen por
objeto, precisamente, permitir a las autoridades comunitarias determinar a
tiempo la aparicién del aludido “perjuicio grave”, mediante la previa atencién
a situaciones perjudiciales que atin no alcanzaron la sefialada gravedad. Sin
duda que ello se lograria, pero la pregunta es si no existen otros medios para
llegar a idéntico resultado que, a su vez, sean mas conformes con la letra y el
espiritu del Acuerdo. Alrespecto, debe sefialarse en primer lugar, que el caric-
ter restrictivo del comercio internacional de estas “medidas de vigilancia”, ha
sido aceptado por la doctrina citada precedentemente, bien que especificando
que se trata de una restriccion “atenuada”. Por otra parte, el Acuerdo contem-
pla la realizacién de un procedimiento de investigacién -art. I1.7- cuya finali-
dad es determinar si existe el “perjuicio grave” que abre paso a la adopcién de

37.

Allendesalazar Corcho, “Instrumentos de Defensa Comercial...’
pégs. 23/24.

, op.cit. (nota 34),
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medidas de salvaguardia. As{ entonces, si mediante este procedimiento de
investigacién del Acuerdo es posible determinar la aparicién de tal perjuicio
grave -y asi lo han entendido y aceptado los firmantes del Acuerdo, entre ellos
la UE-, entonces no seria necesaria la implementacion de medidas lesivas del
comercio, por més leve que dicha lesién fuera, para llegar a idéntico resultado.
Admitir lo contrario implicaria contrariar el principio general de liberaliza-
cién del comercio internacional contenido en los acuerdos OMC y la consi-
guiente extensién de una excepcidn a dicho principio -necesariamente de
interpretacién restrictiva-, como es lo relativo a las medidas de salvaguardia y
demads instrumentos de defensa comercial.

3. Los contingentes cuantitativos

Como ya hemos tenido oportunidad de referir®®, el Reglamento imple-
menta las disposiciones del Acuerdo relativas al establecimiento de contin-
gentes cuantitativos. No obstante, en el 4mbito comunitario ya existia, con
anterioridad, una regulacién sobre tales contingentes, que no ha sido derogada
por la norma aqui estudiada. Es necesario, entonces, analizar el resultado de la
vigencia de diversos preceptos juridicos sobre el tema en cuestion.

3.1. Régimen existente en forma previa

Los contingentes cuantitativos fueron objeto de regulacidn en el Regla-
mento CE N° 520/94 del Consejo®. Posteriormente, recibieron una modifica-
cién no relacionada con el objeto del presente trabajo -sobre un supuesto de
redistribucién de cantidades y acerca de su &mbito de aplicacién- por el Regla-
mento CE N° 138/96 del Consejo™ y, asimismo, la Comisién dicté sus normas
de aplicacién en el Reglamento CE N° 738/94*!,

El régimen instaurado en estas disposiciones no manifiesta, al menos
expresamente, poseer naturaleza de “medida de salvaguardia”. En efecto, de la
lectura de su articulado, parece que nos hallamos ante competencias que la
Comision puede ejercer en cualquier circunstancia que se considere oportuno,
esto es, como una alternativa mas de regulacién del comercio exterior de la

38.

Ver supra, punto IV.A.1).

¥ DOCE N°L 66/1 del 10.03.94.
“- DOCE N°L 21/6 del 27.01.96.
4 DOCE N°L 87/47 del 31.03.94.
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CE. No obstante, la imposicién de contingentes también estaba prevista en el
Reglamento CE N° 518/94 -art. 14.2.- y en el actualmente vigente N° 3285/94
-art. 16.3.-, en los capitulos correspondientes a medidas de salvaguardia. Asi,
la imposicién de contingentes era considerada como una de las aludidas
“medidas de salvaguardia” posibles, a la par que existia una regulacién aut6-
noma que podia permitir el recurso a ellos en otro contexto que no fuera de
excepcion, esto es, como un instrumento de politica comercial normal.*

El Reglamento CE N° 520/94, entonces, prevé la posibilidad de imposi-
cién de contingentes cuantitativos y su gestion en base a los siguientes princi-
pios -art. 2.-:

a) método basado en la consideracién de los flujos tradicionales de inter-
cambios -reserva de una parte del contingente a los importadores o
exportadores tradicionales, que serdn los que justifiquen haber actuado
como tales durante un periodo de referencia a determinar, arts. 6.1 y
6.2-;

b) método basado en el orden cronoldgico de presentacion de solicitudes
-fijacién de una cantidad igual para todos los exportadores y aplica-
cién del principio “prior in tempore, potior in iure”, pudiendo reque-
rirse la adjudicacién de nuevas cantidades una vez agotada la
primeramente asignada, arts. 12.1.y 12.3.-;

c) método de reparto en proporcién a las cantidades solicitadas -art. 13-.

Este Reglamento no determina ningtin orden de prelacién entre los distin-
tos métodos de gestion, ni tampoco si su adopcién deberd obedecer a tales o
cuales circunstancias especificas. Asf, el sistema queda concebido con gran
amplitud y discrecionalidad, de modo tal que la Comisién podria optar por
cualquiera de ellos en todo momento.

2 Los Reglamentos CE 518/94 y 520/094 fueron sancionados el mismo dfa, como

parte de un paquete de medidas sobre politica comercial comin porpuesto por la Comisién al
Consejo. El primero de ellos, como se sefialé oportunamente, derogé al N° 288/92 sobre
medidas de salvaguardia, mientras que el segundo hizo otro tanto con los Nros. 1023/70 y
1024/70. Ninguno de los dos, en ninglin momento, hace referencia a normas antecedentes
comunes ni al otro Reglamento coetdneamente sancionado, lo cual refuerza la idea de que los
contingentes cuantitativos, mas alld de su posible utilizacién como medidas de salvaguardia,
son un instituto auténomo y no necesariamente circunscripto a 10s supuestos necesarios para
la procedencia de aquellas.
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3.2. Régimen del Reglamento CE 3285/94

La norma analizada en el punto precedente, como se ha sefialado, sigue
adn vigente, de modo que sus disposiciones se superponen con las de los arts.
16.3 2 16.8 del N° 3285/94, que regulan la imposicion de “contingentes” como
una posible medida de salvaguardia.

El Acuerdo, por su parte, también refiere a los contingentes en el art. I1.9,
estableciendo un procedimiento negociado para su distribucién -art. I1.9.A)- o
bien la imposicién unilateral, con aprobacién del Comité de Salvaguardias, en
circunstancias excepcionales -art. 11.9.b)-. Asimismo, como principio general,
se dispone en el art. V1.22.b) la prohibicién de “... limitaciones voluntarias de
las exportaciones, acuerdos de comercializacion ordenada u otras medidas
similares respecto de las exportaciones o las importaciones”, disponiéndose
la progresiva eliminacién de las existentes.

La cuestién que surge, es si los “contingentes” deben imponerse finica-
mente como medidas de salvaguardia o si, ademads, pueden también utilizarse
como una herramienta de politica comercial habitual, sin por ello vulnerar el
GATT. Si la primera fuera la respuesta correcta, entonces todo el régimen ela-
borado en torno al Reglamento CE N° 520/94 seria cuestionable juridica-
mente.

A este respecto, resulta de utilidad analizar lo acaecido en el conocido
caso del Reglamento CE N° 404/93* sobre organizacién del mercado del pla-
tano, que establecia contingentes para la importacién de dicho producto y que
fue objetado tanto en el &mbito del GATT como ante el Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas. Sin pretender explayarme sobre este caso, ajeno
al ambito de la politica comercial comuin y propio de la P.A.C., considero que
algunas de las soluciones a las que el mismo dio lugar pueden valer analégica-
mente en el presente.

En lo que a la compatibilidad con el GATT importa, el caso del “platano”
motivé la constitucién de un panel en el marco del procedimiento de solucién
de controversias, a requerimiento de Costa Rica, Colombia, Guatemala, Nica-
ragua y Venezuela*. Del contenido del reporte finalmente elaborado, intere-
san los siguientes puntos:

- DOCE N°L 47/1 del 25 de febrero de 1993.
# Sigo en el relato a Kuilwijc, “The European Court...”, op. cit. (nota 5), Cap. VII
punto E.
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a) El Panel no cuestiond el establecimiento de contingentes a las impor-
taciones en cuanto tales. Analiz6, si, la compatibilidad de la imple-
mentacién concreta de los mismos con diversas normas del GATT -
arts. IT y XI, principalmente-, para concluir que, a su respecto, no
cabian objeciones. Asi, puede concluirse que se acepta la doble posibi-
lidad de que los contingentes a las importaciones se empleen como
medida de politica comercial “normal” y, en casos especiales y sujeto
a lo especificamente regulado, también como medidas de salvaguar-
dia.

b) Una critica realizada al Reglamento CE 404/93 que también vale para
el N° CE 520/94, se refiere a su compatibilidad con la cldusula de la
nacién mas favorecida, establecida en el art. 1.1 del GATT. En efecto,
este 1iltimo, como vimos, establece en su art. 6 el “método basado en
la consideracién de los flujos tradicionales de intercambios” como un
criterio de administracién de contingentes, en virtud del cual se otorga
preferencia a los importadores o exportadores que lo han sido durante
un perfodo de tiempo a determinarse. De implementarse este sistema,
claramente se violaria la referida clausula de la nacién més favorecida,
ya que habria una diferencia de tratamiento y privilegios para una
categoria, de los cuales se privarfa a la otra.** No es la primera vez que
este problema se plantea en el seno del GATT, aunque con anteriori-
dad a la Ronda Uruguay las soluciones fueron distintas*,

- El Reglamento CE n°® 3285/94 también aplica el principio del mantenimiento de las

“corrientes comerciales tradicionales™ -art. 16.3.A)-, pero lo atempera al manifestar que ello
se hard “en la medida de lo posible” y, posteriormente, al reconocer la necesaria aplicacién de
los Acuerdos OMC sobre la materia -art. 16.4.B)-. De este modo, entiendo que la aplicacién
de contingentes como medidas de salvaguardia no presenta problemas de principio, sin
perjuicio de los que puedan sobrevenir en su implementacién practica.

- La cuestién de los contingentes cuantitativos y su eventual contradiccién con los
principios de no discriminacién y de nacién mas favorecida, ha sido analizada por la doctrina
en relacién con el Art. XIII, pardgr. 2 del GATT antes de la finalizacién de la Ronda
Uruguay. Se ha sostenido que, si bien se preferfa un sistema de asignacién de ‘“‘cuotas
globales” en base al orden de prelacién de solicitudes, no se excluia la atribucién de cuotas de
importacién a determinados pafses con fundamento en los “flujos tradicionales de
intercambios”, atin cuando ello implicara “...certain measure of discrimination in the
allocation of quota shares ...” (M.C.E.J. Bronckers, “Selective Safeguard Measures in
Multilateral Trade Relations”, Kluwer -T.M.C. Asser Instituut, Le Hague, 1985). Ello quizis
sea una muestra de la debilidad del sistema institucional del GATT con anterioridad a la
conclusién de la Ronda Uruguay.
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De lo expuesto, en suma, se concluye que existen “contingentes” dentro
del Acuerdo sobre Salvaguardias y fuera de él, como medidas de politica
comercial para situaciones de normalidad y, en cada caso, con su especifica
regulacién normativa.

V. REGLAMENTO (CE) N° 3286/94 DE PROCEDIMIENTOS COMUNI-
TARIOS EN EL aMBITO DE LA POL{TICA COMERCIAL COMiN
(“Trade Barriers Regulation™)

El presente Reglamento ha derogado al anteriormente vigente, N° (CEE)
2641/84*" -modificado por el (CE N° 522/94*. y, luego de su sanci6n, ha recibido
una modificacién relativa a la fecha de su entrada en vigor, por medio del N° (CE)
356/95%. A su respecto, para una mejor comprensién de la evolucién que ha
tenido el instituto de que se trata, se hace necesaria una més estrecha comparacion
entre las normas vigentes y las derogadas, lo que haremos a continuacién.

Este ha sido, quizés, el mas polémico de los cuatro analizados en este tra-
bajo, ante la posibilidad de que su sancidn fuera interpretada, en el plano inter-
nacional, como una manifestacién clara de proteccionismo por parte de la
CE™. En efecto, la norma antecesora del presente, el Nuevo Instrumento de
Politica Comercial (NIPC), Reglamento CE N° 2641/84 “... surgié como con-
secuencia de la voluntad de dotar a la Comunidad de un instrumento de
defensa comercial, semejante al que los Estados Unidos establecieron en la
Seccion 301 del US Trade Act, que le permitiera enfrentarse a prdcticas
comerciales ilicitas o desleales distintas del dumping y las subvenciones.””'
No obstante, la comparacién que antecede, si bien sirve para orientarnos
acerca de la naturaleza de la norma de que aqui se trata, no es del todo acertada
ya que, seglin también se ha sefialado, existe una diferencia esencial entre el
Reglamento y 1a US Trade Act, cual es la sujecién del primero a las normas

4. DOCE N°L 252/1 del 20.09.84.

“ DOCE N°L 66/10 del 10.03.94.

“ DOCE N°L 41/3 del 23.02.95.

% Jackson - Sykes, “Implementing the Uruguay Round...” ,0p. cit. (nota 4), pag. 90,
donde se explica que, en oportunidad de la adopcion de las normas aqui estudiadas, “...the
Commision’s proposal for the new so-called trade barries instrument, the successor of the
‘new commercial policy instrument’, met with serious objections of principle form some
delegations. ... The opponents argued that the adoption of this mcasure could be seen by the
trading partners as a sign that the Community was not totally committed to comply with and
implement the Uruguay Round results.”

.- Allendesalazar Corcho, “Instrumentos de Defensa Comercial...”, op. cit. (nota 34),
pag. 49.
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internacionales y cuyo avasallamiento por parte de la segunda ha sido su prin-
cipal motivo de critica.”®> Dicho acatamiento, por su parte, expresamente se
manifiesta en el art. 12.2 del Reglamento sobre “Adopcidn de medidas de poli-
tica comercial”> y, previamente, en el art. 2.1. “Definiciones”™,

La cuestién del reconocimiento y sometimiento a las normas internacio-
nales, si bien correcta, no ha bastado, al parecer, para aventar completamente
los temores acerca de los posibles efectos proteccionistas del Reglamento de
marras. Al respecto, es interesante sefialar que las mismas dudas y reparos se
habian suscitado en lo tocante al anterior Reglamento, el NIPC ya citado y
que, a consecuencia de ellos, los Estados miembros de la CE que objetaban su
contenido, requirieron la expresa aclaracién de los siguientes puntos: a) res-
peto a normas y procedimientos internacionales sobre comercio; b) limitado
margen de actuacién para los particulares, en relacidn, por ejemplo, con el
procedimiento antidumping; c) sistema de garantias previo a la adopcién de
medidas de politica comercial®. Analizaré a continuacién, con més detalle, la
evolucién de estos tres aspectos.

32" “In the case of the Trade Barriers Regulation, unlike that of Section 301, the

problem of retaliatory sanctions contradicting international law is not, in principle, at issue.
One arrives at this conclusion after noticing that the Trade Barriers Regulation expressly
provides that the actions taken under its authority must be in accordance with international
law” -Carlos D. Espdsito, "International Trade and WTO Law: The Problem of Direct
Applicability of WTO Law", Paolo Mengozzi (ed.), International Trade Law on the 50th
Anniversary of the Multilateral Trade System, Milan: Giuffré, (en prensa, 1998)-.

% “Cuando las obligaciones internacionales de la Comunidad impongan a ésta la
realizacién previa de un procedimiento internacional de consulta o de solucidn de litigios, las
medidas previstas en el apartado 3 tdnicamente se decidirin una vez concluido dicho
procedimiento y teniendo en cuenta los resultados del mismo ...”.

% “A efectos del presente Reglamento, se entenderd por ‘obsticulos al comercio’
cualesquiera pricticas comerciales adoptadas o mantenidas por un tercer pafs respecto de las
cuales las normas comerciales internacionales establezcan un derecho de accién.”

. Allendesalazar Corcho, “Instrumentos de Defensa Comercial...”, op. cit. (nota 34),
pag. 50. Debe sefialarse que importante doctrina ha efectuado una valoracién positiva de la
practica del NIPC: “... the adoption of Council Regulation 2641/84 ..., which was essentially
a response to section 301 in the US Trade Act of 1974 (as amended), contributed to the
changing attitude of the EEC vis-a-vis the GATT dispute settlement system. ... Contrary to
some initial fears, the ‘new instrument’ seems to have operated as a legal restraint on
proteccionist pressures and as a means of promoting recourse to the GATT dispute
settlement procedures for settling international trade disputes.” Ernst-Ulrich Petersmann,
“The GATT Dispute Settlement System as an Instrument of the Foreign Trade Policy of the
EC”, en “European union and World Trade Law”, de. Nicholas Emiliou - David O’ Keefe,
John Willey and Sons, Colorado Sp., 1996, pag. 271.
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1. Sometimiento a normas internacionales

Ya se ha hecho referencia a las expresas menciones del reglamento sobre
el particular, contenidas especialmente en los arts. 2.1 y 12.2. No obstante,
deben considerarse algunos aspectos especificos:

a) El NIPC conferia competencia a la CE para actuar frente a “précticas
comerciales ilicitas” llevadas a cabo por otro Estado, mientras que en
el Reglamento actual, ello puede hacerse ante “obsticulos al comercio
que afecten al mercado de un tercer pais” -art. 1.A)-. Considero que el
cambio del concepto de practicas ilicitas por el actual, se traduce en
una ampliacién de los supuestos en que la CE podria actuar. En efecto,
no solamente lo har4 cuando el Estado presuntamente agresor actie
ilicitamente, sino también en cualquier otro caso que, ain cuando no
revista ilicitud alguna, las autoridades comunitarias consideren que se
“obstaculiza” la comercializacién de sus bienes.

b) Asimismo, ya vimos que la definicién de “obsticulo al comercio” del
art. 2.1, remite a los casos en que “las normas internacionales esta-
blezcan un derecho de accion”, pero seguidamente se expresa que
existe tal derecho “... cuando las normas comerciales internacionales
prohiban el derecho de buscar la eliminacion del efecto de la prdctica
en cuestion”. En otras palabras, la CE podra aplicar contramedidas o
restorsiones atin en los casos en que, segin las invocadas “normas
internacionales”, debiera avenirse a las consecuencias de una practica
comercial interna del tercer Estado, cuya legitimidad acepte -o tan
siquiera no cuestione- el derecho internacional®.

2. Ambito de actuacién de particulares

Como hemos visto, la doctrina consider6 al exiguo margen de participa-
cién de particulares que el NIPC preveia, como una morigeracién de los alcan-

% Fn sentido favorable a la norma analizada, véase Marco C.E.J. Bronkers, “Private

participation in the enforcement of WTO law: The new EC Trade Barriers Regulation”,
Common Market Law Review, volumen 33, n°2, abril 1996, pdg. 306, donde con cita de
Petersman, se considera que los casos que €l llama de “non violation” de las normas del
GATT/OMC pueden ignalmente esterilizar sus efectos (se tratarfa de obligaciones de “buena
fe””) y, por ende, deben atacarse mediante el presente Reglamento. Nos permitimos disentir,
ya que la liberalizacién del comercio internacional, propugnada por el GATT/OMC requiere
la interpretacion restrictiva de los supuestos habilitantes de medidas de defensa comercial; y
porque, ademds, criterios indeterminados como el de “buena fe” pueden servir de esclusa
para el crecimiento de actitudes proteccionistas encubiertas.
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ces proteccionistas de dicha norma. Al respecto, el actual Reglamento ha
modificado sustancialmente la situacién, mediante la introduccién del cono-
cido como “Third Track” y que consiste en la alternativa de iniciacion de pro-
cedimientos a requerimiento, precisamente, de empresas comunitarias o
asociaciones a titulo individual. Vale decir que, a las dos vias previstas en el
NIPC -denuncia en nombre de un sector econémico de la Comunidad, art. 3
NIPC y 3 Reglamento e instancia de Estados miembros, art. 4 NIPC y 6 Regla-
mento- se suma ahora la que aqui se ha sefialado -art. 4 Reglamento-.

La norma en cuestién ha recibido diferentes evaluaciones, segiin el punto de
vista del respectivo andlisis. Asf, desde la perspectiva del incremento de participa-
cién de sujetos individuales en los procedimientos internacionales y de la tutela de
sus derechos por aplicacién de tales normas en el plano interno, es cierto que el
nuevo cauce de actuacién es positivo®’. Pero también es cierto que el aumento de
posibles denunciantes y presuntos damnificados, en combinacién con la amplitud
con que han sido concebidas otras normas como las analizadas en el punto prece-
dente, pueden también tener otro efecto cuestionable, como serd sin duda la mayor
posibilidad de ejercicio de politicas comerciales en forma plenamente discrecional
por parte de las autoridades comunitarias.

3. Garantias procedimentales previas a la adopcién de medidas

Este tercer aspecto a considerar, también ha sufrido modificaciones en el
reglamento actual, en relacién con lo regulado en el NIPC. En efecto, en este
ultimo, el art. 10.1 sujetaba la adopcién de medidas de politica comercial a los
resultados del procedimiento tendiente a la determinacién de su necesidad. Pero
en el Reglamento vigente, el art. 12.1 habilita la implementacién de tales medidas
“Cuando aparezca (como consecuencia de un procedimiento de investigacion,
salvo que la situacion de hecho y de derecho sea tal que no requiera un procedi-
miento de investigacion) la necesidad ...” -el subrayado me pertenece-.

Tenemos asi que, a diferencia de lo previsto en el NIPC, actualmente pue-
den las autoridades comunitarias declarar la necesidad de contramedidas “por
si y ante si”, sin que sea necesaria la determinacién de su procedencia
mediante tramitaciones previas. Dado que es en el marco de dichas actuacio-
nes cuando las partes involucradas pueden ejercer sus garantias, resulta que el
régimen actual se traduce en un debilitamiento de la tutela de estas tltimas. En

57.

27y28.

En este sentido, Carlos D. Espésito, “International Trade ...”, op. cit. (nota 52), pags.
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suma, se trata de otra caracteristica que existia en la regulacion originaria de
este instituto y que se asociaba con su compatibilidad con las normas interna-
cionales sobre comercio, segiin se ha sefialado, pero que ha sido abandonada
en la normativa actual.

4. Valoracion del Reglamento en analisis

Al comienzo de este capitulo, se ha sefialado que las principales objecio-
nes existentes con relacién a este Reglamento, eran consecuencia de la posible
finalidad proteccionista que el mismo tendrfa. Tales objeciones serian ain mas
relevantes si se considera que, entre todas las medidas de defensa comercial
que se estudian en este trabajo, el instituto aqui analizado “... presenta, sin
embargo, una caracteristica que lo diferencia de todas esas otras medidas
comerciales: mientras que éstas permiten oponerse a los dafios originados
por importaciones en la Comunidad de productos procedentes de paises ter-
ceros, ... (el Reglamento) pretende responder a los perjuicios causados a las
exportaciones comunitarias a paises terceros”®,

Kuilwijc caracteriza al “proteccionismo” como una consecuencia de las
concepciones econémicas mercantilistas, en virtud de las cuales se considera
que la riqueza de una nacién solamente puede obtenerse a costa de las demads, a
consecuencia de lo cual debe registrarse un saldo positivo en el comercio inter-
nacional, esto es, mayores exportaciones que importaciones®. El medio mas
comiin para lograr este objetivo, serd la edificacién de barreras a la entrada de
productos extranjeros, pero también es concebible el recurso de contramedidas
o retorsiones para lograr que las exportaciones del Estado en cuestién, reciban
un trato beneficioso en el extranjero y, de este modo, favorecer también la
balanza comercial propia. A este respecto, la pregunta que cabe hacerse es si el
Reglamento puede utilizarse con esa finalidad proteccionista, maxime si se tiene
en cuenta la amplitud con que, en su texto, se conciben las competencias comu-
nitarias -ver supra, puntos V.A, V.B y V.C de este capitulo-.

El GATT 1994, en su art. XXIII, prevé la existencia de las llamadas
“reclamaciones sin infraccién”, esto es, de reclamaciones que un Estado
miembro puede formular “... contra medidas adoptadas por otro miembro que
anulen o menoscaben una ventaja comercial del reclamante, o comprometan
el cumplimiento de cualquier objetivo del Acuerdo General, con independen-

% Allendesalazar Corcho, “Instrumentos de Defensa Comercial...”, op. cit. (nota 34),

pags. 49/50. .
% Kuilwijc, “The European Court...”, op. cit. (nota 5), especialmente Cap. IX.
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cia de que dicha medida infrinja o no el Acuerdo General”®. En estos casos,
el procedimiento de solucion de diferencias instando en el marco de la OMC,
puede concluir con una recomendacion al Miembro autor de la medida cues-
tionada para que la retire o llegue a una solucion mutuamente satisfactoria
con el reclamante, pero sin que tenga por ello la obligacién de revocarla®.
Con respecto a estos actos, no procede la adopcion de contramedidas por
parte del estado perjudicado, en el supuesto de falta de acuerdo, precisamente
porque no se trata de conductas antijuridicas que deban castigarse®.

La posibilidad de configuracién de actos estatales lesivos de ventajas comer-
ciales de otro Estado, pero que no constituyen ilicitos castigados por el derecho
internacional, resulta, a mi entender, significativa para el caso en estudio. En
efecto, si las competencias previstas en el Reglamento se emplean para combatir
actos ilicitos en el comercio internacional, ciertamente no podra enrostrarse a la
CE un actuar proteccionista, dado que la misma debe poder defender sus derechos.
Pero si, ademas, se recurre a las retorsiones y contramedidas para atacar politicas
comerciales de otros Estados que no son ventajosas para la CE pero que tampoco
son ilicitas, entonces cabe cuestionarse la procedencia de este obrar.

Fuera del marco de la OMC, no hay dudas de que la CE est4 dispuesta a
actuar con todo rigor para proteger cualquier ventaja comercial que su indus-
tria pudiera tener. As{, en un hipotético escenario no alcanzado porel GATT y
donde no existieran acuerdos internacionales con previsiones similares,
entiendo que las medidas previstas en el art. 12 del Reglamento analizado se
empleardn en el sentido que aquf se indica, tanto para combatir practicas ilici-
tas del Estado de que se trate, como para evitar cualquier desventaja comercial
respecto de éste. En suma, aqui nos encontrariamos ante un actuar puramente
proteccionista, en el sentido expuesto por Kuilwijc.

Dentro de la OMC, por su parte, la situacion tampoco aparece muy clara.
Hemos visto -supra punto V.A.-, que el art. 2.1. del Reglamento manifiesta que la
CE tendra “derecho de accién” para aplicar medidas de politica comercial,
“...cuando las normas comerciales internacionales prohiban el derecho de bus-

car la eliminacion del efecto de la prdctica en cuestion”. Puede inferirse entonces
que en el caso de las “reclamaciones sin infraccién” del art. XXIII del GATT, en

. Montafid Mora, “La OMC y el reforzamiento...”, op. cit. (nota 31), pag. 116.

Conf. “Entendimiento relativo a las normas y procedimientos por los que se rige la
solucién de diferencias”, art. 26.

2 El “Entendimiento” sobre procedimiento permite la “compensacién” como una
posible via de solucién del conflicto -conf. Art. 26.1.D)-. No obstante, dado el cardcter
voluntario de esta figura, regulado en el art. 22.1, resulta claro que no hay posibilidad de
contramedidas o retorsiones frente a medidas comerciales que no constituyen ilicitos.

61.
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las cuales vimos que el otro Estado miembro no esté obligado arevocar su medida,
la CE estard igualmente dispuesta a aplicarle retorsiones, no obstante la licitud del
obrar de aquél. Tal es lo que se entiende de la lectura de 1a norma referida.

No ignoro que el mismo Reglamento, como ya se ha sefialado, expresamente
somete la implementacién de sus disposiciones a “... las obligaciones internaciona-
les de la Comunidad ...” -art. 12.2-, en clara alusién a la OMC, entre otros acuerdos.
Pero es cierto que los conceptos contenidos en su citado art. 2.1. no son compatibles
con el GATT. En efecto, los “obstdculos al comercio” resultan comprensivos de las
précticas comerciales de otros Estados “con infraccién” y “sin infraccién” indistinta-
mente; a la par que la CE se autoatribuye “derecho de accién” para aplicar contrame-
didas atin frente a practicas comerciales “sin infraccién”, contrariamente a lo
previsto en el Art. XXIII del GATT y sus normas reglamentarias.

Asi concebido, el Reglamento resulta un arma poderosa de proteccion de las
exportaciones comunitarias a terceros paises, atin cuando el acatamiento de las
normas internacionales pueda atemperar y moderar sus potenciales efectos. De
todas formas, dicha moderacién solamente podria ocurrir en el seno de acuerdos
como el GATT, pero no fuera de ellos, de modo que los paises no miembros de la
OMC podrén ser destinatarios de represalias de toda indole. Incluso en el aludido
ambito de la OMC, si la CE aplicara a rajatabla la norma en cuestion, se produci-
rfan multitud de conflictos y litigios que, atin cuando en definitiva se solucionasen
alaluz de las referidas “normas internacionales” cuyo respeto se declama, permi-
tiran a la CE adquirir una posicién de extrema fortaleza, para hacer valer en las ins-
tancias negociadoras que dicho Acuerdo contempla reiteradamente®.

% Jackson ha sefialado la existencia de dos enfoques diplomdticos para actuar en el 4mbito del

GATT, los llamados “power-oriented diplomacy” y la “rule-oriented diplomacy”. El primer caso
describe 1a tesitura de los miembros més importantes de la OMC, que prefieren la solucién de.
controversias en base a negociaciones, en las cuales pueden hacer pesar su poderio. El segundo
supuesto, refleja la concepcién imperante en los miembros pequefios, que esperan lograr una mayor
proteccion para sus intereses en un sistema de aplicacién de reglas juridicas a los eventuales conflictos
(“Governmental Disputes in International Trade Relations: A Proposal in the Context of the GATT”,
1979, Journal of World Trade Law 1-21). Al respecto, la interpretacién que efectuamos en el presente
trabajo sobre la posible aplicacion del Reglamento 3286/94/CE para fortalecer 1a posicién negociadora
de la CE en futuras negociaciones a realizarse en el marco del GATT, serfa un ejemplo de perversiénde
un enfoque presuntamente “rule-oriented” (no olvidemos que el Reglamento expresamente manifiesta
someterse a las “normas internacionales” en vigor), para convertirlo en un caso mds de “power-oriented
diplomacy”. Para demostrar que no somos los tinicos en advertir esta posibilidad -aunque sf tal vez
quienes la valoramos negativamente-, véase Bronckers, “Selective Safeguards...”, op. cit. (nota 46) en
nota 50, pag. 317, quien dice que la mejora més notable de este Reglamento respecto del NIPC ha sido
el fortalecimiento del procedimiento de resolucién de controversias de la OMC, en la medida en que
exista claramente la amenaza de represalias comunitarias frente a agresiones a su comercio exterior.
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En suma, su concepcién normativa resulta marcadamente proteccionista,
no obstante que su necesaria sumision al GATT evite a la postre, en dicho
admbito, que sus efectos sean totalmente de esa naturaleza.

VI. CONCLUSIONES

Hemos visto, a 1o largo de este trabajo, distintos casos en los cuales los
Reglamentos de defensa comercial se apartan y contradicen las prescripciones
del GATT. Dicho conflicto puede ser una manifestacion concreta de la reti-
cencia de cualquier autoridad nacional -o de la CE, para el caso- a implemen-
tar normas que liberalizan el comercio exterior y que, al menos en el corto
plazo, pueden traer efectos negativos para su industria y su economia.

En lo que a la aplicacion de los Reglamentos atafie, las acusaciones de la
doctrina sobre sus efectos proteccionistas no se limitan a objetar aspectos de
su articulado. Directamente se acusa a las autoridades comunitarias de
emplear las facultades discrecionales que en ellos existen, para obstaculizar el
libre comercio, incluso més alld de lo expresamente previsto en las normas.
Ello se ha sefialado en los casos del Reglamento antidumping®, de las medidas
de salvaguardia® y del actualmente derogado NIPC®,

Lo expuesto, permite completar el cuadro de las posibles ilegitimidades
que pueden afectar a las normas analizadas en este trabajo. En primer lugar, su
apartamiento de lo establecido en el GATT; en segundo término, su eventual
contradiccion con el Tratado CE, a consecuencia de la desnaturalizacion de
sus preceptos por recurso a la “desviacién de poder”.

- Kuilwijc, “The European Court...”, op. cit. (nota 5), Cap. VIII punto F, cita lo

acontecido en el caso C-75/92 “Gao Yao ¢/ Consejo”, sentencia del 7 de julio de 1994, en la
cual la Comisién aplicé derechos antidumping en base a informacién falsa, lo cual fue
reconocido por el Abogado General aunque a la postre se desestimé 1a demanda por falta de
legitimacién activa.

- Allendesalazar Corcho, “Instrumentos de Defensa Comercial...”, op. cit. (nota34),
pag. 24: “En un caso particular, las medidas de vigilancia no buscaron proteger a los
productores comunitarios frente a las importaciones procedentes de pafses terceros, sino que
tuvieron por objeto replicar las restricciones impuestas por un pafs tercero (Estados Unidos) a
las exportaciones comunitarias”.

% Idem, pags. 49 / 50 precedentemente citadas, donde se cuentan las objeciones de
diversos Estados miembros de la CE ante la propuesta del Reglamento 3286/94, ante la
eventualidad de que fuera interpretado por terceros pafses, como una futura arma
proteccionista.
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1. Violacion del GATT

El problema de la contradiccién entre los Reglamentos de defensa comer-
cial y el GATT, remite al del efecto directo de éste en el 4mbito de la CE. Sin
pretender extenderme sobre este punto -ajeno al presente trabajo-, basta con
recordar que, de los precedentes jurisprudenciales existentes, la regla es la
negacion de dicho efecto directo a mérito de sus caracteristicas intrinsecas -
admbito para negociaciones internacionales, con previsiones flexibles y regido
por el principio de reciprocidad en su implementacion, insuficiente sujecién al
“rule of law”, etc.-. Asi lo ha dicho el TJCE en los precedentes “International
Fruit Company” con relacién al GATT 1947 y, més recientemente, en “Ale-
mania ¢/ Consejo” (asunto de los pldtanos), en lo relativo al GATT 1994.57

Las dnicas dos excepciones que la jurisprudencia comunitaria acepta y
ante las cuales se acepta el efecto directo del GATT, son las establecidas en los
precedentes “Fediol” y “Nakajima”: a) cuando la CE implementa en su orde-
namiento una obligacidn establecida en el GATT; y b) en los casos en que la
norma comunitaria refiere expresamente a las previsiones de dicho tratado
internacional.®®

Al respecto, los cuatro Reglamentos de defensa comercial, expresamente
aluden en sus considerandos, a las prescripciones y acuerdos anexos del
GATT que implementan en el &mbito comunitario. As{, a todos ellos les seria
aplicable la doctrina del caso “Nakajima” y, por ende, podrian impugnarse sus
disposiciones ante el TJCE, en la medida en que fueran contradictorias con
aquellos.

La tinica salvedad habria que hacerla con relacién al Reglamento CE N°
520/94 sobre gestién de contingentes cuantitativos, que ha sido analizado tan-
gencialmente en este trabajo, en la medida en que regulaba una materia -los
“contingentes”- también incluida en el Reglamento CE N° 3285/96 sobre
medidas de salvaguardia. A su respecto, sefialé -ver supra Cap. IV punto C)-
su apartamiento del GATT en lo relativo a la adjudicacién de contingentes en
base a los “flujos tradicionales de intercambios”, dado que se violaria la “clau-
sula de la nacién més favorecida”. No obstante, puede decirse que no se trata
de una norma aplicatoria del GATT, dado que: a) no refiere expresamente al

67.

Carlos D. Espésito, "Direct Effect and Direct Applicability of WTO by the European
Court of Justice, With a Dantesque Metaphor", Berkeley Journal of International Law (en
prensa 1998).

% Ibidem, pag. 15.
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mismo (doctrina del caso “Nakajima”); y b) cuando el GATT y el Acuerdo
sobre Salvaguardias se refieren a los contingentes, lo hacen a los supuestos en
que esta figura se emplea como medida de salvaguardia, lo cual en el 4mbito
comunitario ha sido regulado en el Reglamento CE N° 3285/94, pero no en el
520/94, por lo cual este dltimo, al referirse a supuestos de contingentes que no
son medidas de salvaguardia sino simples medidas de politica comercial, no
estaria implementando una previsién del GATT (doctrina del caso “Fediol”).
Asf, a este respecto, la aplicacién de los principios generales que, en la mate-
ria, ha sentado el TICE, llevarian a su no justiciabilidad con fundamento en la
vulneracién del referido acuerdo internacional.

2. Violacion del Derecho Comunitario

En el Capitulo IV, punto A.2.) de este trabajo, se hizo referencia a los
casos en que la aplicacién del Reglamento CE N° 3285/94 podia violar el orde-
namiento comunitario, al permitir su art. 16.2 la adopcién de medidas de las
allf previstas alin en supuestos en que no mediara “interés comunitario”. Se
calificé alli la ilegitimidad como “desviacién de poder “, lo cual conllevaria su
nulidad a tenor de lo establecido en el art. 173.2 del Tratado CE.

En dicho caso, es un defecto en la redaccién de la norma el que permite
suponer la eventualidad del apartamiento del referido interés comunitario, al
momento de aplicar la misma. Pero en el resto de la amplia gama de supuestos
subsumibles en los Reglamentos de defensa comercial, muchas veces no hay
una incoherencia normativa manifiesta.

Por otra parte, al comienzo de este capitulo se ha pasado revista a supues-
tos en los que se han empleado las potestades, principalmente las discreciona-
les, contenidas en las normas analizadas, con fines proteccionistas que iban
mads alld de la mera defensa frente a practicas comerciales ilicitas. El pro-
blema, a este respecto, viene dado por la tesitura que, histéricamente, ha asu-
mido el TJCE a la hora de controlar tales potestades discrecionales en estas
materias. Kuilwijc®, en su obra, cita al ex-juez y Presidente del Tribunal, Mer-
tens de Wimars, quien describe el “principio de la preferencia comunitaria”,
en virtud del cual se otorga preferencia al comercio intra-comunitario por
sobre el comercio con terceros estados. Asi, la aplicacién de esta teoria a lo
casos aqui sefialados, conducird seguramente a una interpretacién amplia del
alcance de las medidas que, en virtud de los Reglamentos aquf analizados, es

69.

Kuilwijc, “The European Court...”, op. cit. (nota 5), Cap. VIII, punto F.
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posible adoptar. De este modo, se podra concebir a la finalidad de “defensa
comercial” que mediante estas normas se pretende asegurar, con una amplitud
tal como para convertirla en una herramienta de suma utilidad para el protec-
cionismo.

En suma, fuera del 4mbito del GATT y también en su seno, al amparo de
normas que confieren competencias discrecionales y de los criterios jurispru-
denciales resefiados, los instrumentos de defensa comercial, sin duda alguna,
se aplicardn mas alld de la mera defensa frente a préacticas comerciales ilicitas
de terceros Estados y con la innegable finalidad de proteger al maximo posible
a la industria de 1a CE en su comercio exterior.
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TIPOLOGIA DE LAS VINCULACIONES ENTRE EMPRESAS

1. Consideraciones generales

La fenomenologia de las uniones o vinculaciones entre empresas que
registra la vida de los negocios presenta tal riqueza y variedad que no es posi-
ble clasificarla con arreglo a un tinico criterio o explicarla en atencién a un
unico factor. Ni siquiera la idea de concentracién econémica, que suele adop-
tarse como ribrica genérica para el encuadramiento de todos estos fenémenos,
puede cumplir satisfactoriamente ese cometido. La experiencia muestra, en
efecto, que no todas las vinculaciones son concentrativas en el sentido genuino
del término, es decir, en el sentido de hallarse preordenadas para producir la

*, Catedratico de Derecho Mercantil. Universidad Auténoma de Madrid.
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integracién empresarial. A menudo, obedecen a propésitos de otra naturaleza:
de cooperacion (agrupacién de esfuerzos para mejorar las actividades pro-
pias); de coordinacién (regulacién de las relaciones de competencia); o de
simple racionalizacioén (reestructuracién de la organizacién empresarial). No
hay que descartar, sin embargo, que en muchos casos esos objetivos —coopera-
cién, coordinacidn, racionalizacién y concentracion- se solapen o superpon-
gan. Partiendo de esta premisa y renunciando de antemano a definir un cuadro
cerrado de las formas de vinculacién empresarial, podemos ensayar una orde-
nacién descriptiva de la fenomenologia en funcién de la intensidad del vinculo
establecido entre las empresas agrupadas. Si definimos la intensidad del vin-
culo atendiendo al grado de unificacion de la politica empresarial que
entrafia, observaremos que, normalmente, las uniones que tienen una finalidad
estrictamente cooperativa son més débiles que las inspiradas en una finalidad
de coordinacién; y éstas, a su vez, suelen ser menos fuertes que las motivadas
por razones de integracién o de reorganizacién empresarial.

2. Uniones consorciales

Las denominadas uniones consorciales son probablemente las formas de vin-
culacion empresarial menos intensas. No tienen por objetivo unificar las politicas
empresariales de las empresas agrupadas, sino arbitrar mecanismos de coopera-
cién aptos para promover o facilitar el desarrollo de sus propias actividades. Los
consorcios se constituyen, en efecto, para abaratar determinados costes de explo-
tacion de las empresas asociadas (por ejemplo, los costes relativos a la comerciali-
zacion de un producto o a la implantacién de un sistema informético) o para
afrontar inversiones que exceden de la capacidad financiera o del nivel de riesgo
que puede asumir cada una de ellas (por ejemplo, un programa de investigacién en
I+ D o la apertura de una oficina comin en el extranjero). La causa que los anima
es una causa mutualista, y ello con independencia de la forma juridica que adop-
ten, que puede ser muy variada:

a) El ordenamiento societario cuenta con algunas figuras ad hoc, especifi-
camente pensadas para cumplir fines consorciales. Una de ellas es la coopera-
tiva de empresarios (por ejemplo, las cooperativas farmacéuticas o de
minoristas); pero aqui hemos de destacar sobre todo la agrupacion de interés
econdmico, cuya finalidad legal tipica es precisamente “facilitar el desarrollo
o mejorar los resultados de la actividad de sus socios” (art. 2.1 LAIE).

b) Otra figura que merece ser recordada en este contexto es la unidon tem-
poral de empresas. Prevista en el articulo 7 de 1a Ley de 26 de mayo de 1982,
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sobre Régimen Fiscal de Agrupaciones y Uniones Temporales de Empresas,
su cometido es arbitrar un "sistema de colaboracién entre empresarios [...]
para el desarrollo o ejecucién de una obra, servicio o suministro”. Dentro de
las distintas formas de consorcios, la unién temporal estd orientada a facilitar
aquellas modalidades de cooperacién interempresarial necesarias para llevar a
cabo obras que, por su envergadura, sobrepasan las capacidades individuales
de quienes la forman. No es de extrafiar, por ello, que se hayan desarrollado
especialmente en el sector de las obras piblicas y construccién de grandes
infraestructuras.

La naturaleza juridica de la figura es sumamente controvertida. Un sector
de la doctrina especialmente autorizado viene entendiendo que debe califi-
carse de sociedad colectiva, puesto que su objeto es la realizacién de una
empresa mercantil, aunque sea sefialada o delimitada (por ejemplo, la cons-
truccién de un tramo de autopista). No obstante, a la vista del articulo 7.2 de la
referida Ley (“la unién temporal de empresas no tendra personalidad juridica
propia”), hay que dudar de la exactitud de esa calificacién, puesto que, en la
construccidn legislativa, la sociedad colectiva es necesariamente una sociedad
externa o sociedad personificada. Por ello, probablemente lo mas adecuado
sea considerar la unién temporal como una sociedad interna sui generis, cuyo
régimen subsidiario ha de buscarse en la sociedad civil. No se nos oculta, sin
embargo, que el caricter interno de esta sociedad se encuentra debilitado por
ciertas previsiones legales, en especial por la relativa a la existencia de una
razén social, que ciertamente no resulta facil de conciliar con la figura de la
sociedad interna. Con todo, nos parece que €sa es la calificacién procedente.
En este sentido, resulta significativo que la figura del gerente no se configure
como 6rgano social, sino como apoderado singular de todos los miembros (v.
art. 8 d) de la Ley); o que la unién temporal no disponga de un patrimonio
social afecto con carécter real al fin comtin (v. art. 8 €) 5 de la Ley). Se trata,
segiin hemos visto en su momento, de caracteristicas muy especificas de las
sociedades internas.

c) Como figura consorcial, resulta igualmente destacable la sociedad
civil, que ofrece cobertura a las modalidades de cooperacién interempresarial
més rudimentarias y también m4s difundidas en la prictica: las ocasionales y
las no necesitadas de una organizacién compleja (v. gr.: el acuerdo de dos
empresas para realizar conjuntamente una campafia publicitaria o para adqui-
rir y usar en comin maquinaria muy costosa). La vida de los negocios registra,
" en efecto, una incontable variedad de acuerdos de cooperaci6n entre empresas
que, no obstante el silencio de los contratos, debe reconducirse al esquema de
la sociedad civil interna (art. 1669 CC). Por su interés para el estudioso del
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Derecho mercantil habria que destacar los llamados “créditos sindicados” y
los “consorcios de emisién”, cuyas variantes fenomenolégicas son innumera-
bles. Se trata bisicamente de supuestos en que dos o mds bancos se asocian a
fin de realizar operaciones propias de su actividad: p.e., la concesién de un
crédito por lo general muy cuantioso o la colocacién de emisiones de acciones
u obligaciones (simple, con asunci6n del resultado, con garantia, etc.). Aun
cuando no siempre se reconoce asi, la naturaleza societaria de estas operacio-
nes resulta indiscutible a la vista del fin comin consorcial que las anima y de la
circunstancia de que el resultado negocial perseguido s6lo puede alcanzarse
mediante la colaboracién de todos. Naturalmente, se trata de una sociedad
interna (ad extra hay independencia de relaciones juridicas), meramente oca-
sional y que carece de patrimonio comiin.

d) Finalmente, ha de recordarse que las uniones consorciales pueden arbi-
trarse, ademds, a través de cualquiera de los tipos societarios generales que
conoce el Derecho mercantil, desde la sociedad colectiva a la sociedad anénima.

3. Sindicatos y carteles

Los sindicatos y carteles entrafian un grado mayor de unificacion de las
politicas empresariales de las sociedades que los suscriben, puesto que sus
objetivos tipicos son coordinar las estrategias de las empresas con el fin de
regular y, en definitiva, de reducir o excluir la competencia entre ellas. Las
modalidades de aparicién son muy variadas, en funcién de que busquen esta-
blecer precios (cérteles de precios) o condiciones de venta unitarias; limitar la
produccidn o asignar a cada empresa una determinada cuota de produccién
(cérteles de contigentacion); distribuir territorialmente los mercados (cérteles
de reparto de mercados); estandarizar los productos (carteles de racionaliza-
cién); repartirse la actividad dentro de un proceso productivo (carteles de
especializacion); organizar la venta en el extranjero (carteles de exportacién);
etc.

Bajo el cartel se esconde normalmente, aunque no necesariamente, un
contrato de sociedad. 1.a razdn de esta calificacion se halla, en la existencia de
un fin comiin, que se cifra en la intencién de influir sobre el mercado (el hecho
de que cada participe aspire a obtener una ventaja individual no es incompati-
ble con la existencia de un fin comiin stricro sensu). La sociedad civil (interna)
constituye la forma usual de los cdrteles simples dirigidos a fijar precios y con-
diciones unitarias o a repartirse los mercados a través de acuerdos meramente
obligatorios que no trascienden al exterior. No obstante, en algunas ocasiones,
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cuando el cirtel estd 1lamado a tener relaciones externas, las partes suelen
recurrir a formas societarias con personalidad juridica y, en especial, a la
sociedad anénima y la sociedad limitada. Esto ocurre normalmente cuando el
cartel o sindicato se constituye con un érgano central de vigilancia y control,
de distribucién de productos, de centralizacion de ventas, etc. En tales supues-
tos, el grado de unificacién de las empresas vinculadas es mayor, puesto que
su autonomia se supedita a las directrices y consignas de ese 6rgano central.

No hace falta decir que la sociedad normalmente ser nula por infraccién
de la prohibicién de las précticas colusorias contenida en el articulo 1 dela Ley
de Defensa de la Competencia. Quedan a salvo, no obstante, las hipétesis en
que el cartel se halle autorizado o exento en los términos previstos en los arti-
culos 2a 5 delacitadalLey (v.art. 1.2 LDC).

4. Alianzas estratégicas, comunidades de intereses y grupos de sociedades

De todas las figuras anteriores han de distinguirse aquellas uniones de
empresas directamente establecidas con el fin de influir en la gestién y, por
tanto, con el efecto de reducir la autonomia econémica y organizativa de sus
miembros. Aun cuando el objetivo explicito de estas uniones es la unificacién
de las politicas empresariales, pueden distinguirse diversos grados de intensi-
dad. Cabe mencionar, en primer lugar, las comunidades de ganancias o pools,
en cuya virtud dos o mas empresas acuerdan poner en comin sus ganancias
durante un determinado periodo contable o de manera indefinida y distribuir-
las de conformidad con determinados criterios. Las ganancias objeto del
acuerdo pueden ser todas, aunque a menudo se limitan a las generadas en una
determinada rama de actividad. Frecuentemente, también se complementa la
pura comunidad de ganancias con acuerdos de intercambio de informacién, de
clientes o de tecnologfa, con el establecimiento de participaciones reciprocas,
con el nombramiento de administradores cruzados e incluso con el compro-
miso de gestionar en comun las distintas empresas. De esas comunidades de
ganancias y comunidades de intereses no es ficil separar lo que en medios
financieros acostumbran a denominarse alianzas estratégicas, cuya finalidad
consiste normalmente en sentar las bases de politicas empresariales -sectoria-
les o generales- comunes. Los acuerdos que estdn en la base de dichas alianzas
suelen reforzarse con intercambios de informacién, de administradores, de
participaciones o de activos industriales especialmente valiosos y, con fre-
cuencia, constituyen el primer paso en el camino hacia una mayor integracién
a través de la fusién o de la creacién de un grupo de empresas. Desde el punto



228 CANDIDO PAZ-ARES

de vista juridico, todas estas combinaciones -comunidades de ganancias,
comunidades de intereses, alianzas estratégicas, etc-, en 1a medida en que nor-
malmente se reflejan en acuerdos puramente obligatorios entre las partes,
deben calificarse como sociedades civiles internas. No hay que descartar, sin
embargo, que se recurra a tipos societarios externos, sean consorciales (por
ejemplo, la agrupacién de interés econémico) o generales (sociedad anénima
o limitada), con el fin de crear un érgano de gestién comin.

En el tramo final de la escala de las vinculaciones empresariales el grupo
de sociedades, que se caracteriza precisamente por un mayor grado de unifica-
cién de la politica empresarial de las empresas agrupadas. El grado de unifica-
cién o centralizacién de la direccién empresarial varia notablemente de unos
grupos a otros, y en este sentido hay que distinguir los grupos simples y los
grupos cualificados.

5. Referencia a la joint venture o sociedad conjunta

Las distintas formas de integracién empresarial que hemos descrito para
ordenar la vinculaciones entre empresas son parte de una tipologia fluida
donde no es facil trazar fronteras. De hecho, segtin advertiamos, los fines bus-
cados con las distintas formas de vinculacién a menudo se solapan o superpo-
nen. Una muestra muy ilustrativa de esta polivalencia funcional de las formas
de vinculacién nos la ofrece la joint venture o sociedad conjunta, que puede
constituirse tanto con fines de cooperacion, como de coordinacién, como de
concentracion stricto sensu. Por esta razén, desde el punto de vista del Dere-
cho de la competencia, el problema caracteristico que presentan las sociedades
conjuntas consiste en determinar si estin fuera de la disciplina protectora de la
libre competencia, si quedan comprendidas en el &mbito de las practicas colu-
sorias o si caen bajo el control de concentraciones (resulta instructiva a este
respecto la Comunicacion de la Comision Europea sobre operaciones de con-
centracion 'y de cooperacion)

La figura de la joint venture abarca una gama amplisima de acuerdos de
colaboracién entre empresas y pueden dar lugar a acuerdos de naturaleza pura-
mente contractual o dar origen a una nueva sociedad. El caso paradigmatico es
el de las filiales comunes. En su expresion mds tipica, la filial comin consti-
tuye una sociedad —generalmente una sociedad anénima o de responsabilidad
limitada- constituida y participada al cincuenta por ciento por dos empresas o
grupos de empresas con €l objeto de introducirse en un nuevo mercado (por
ejemplo, una compafifa extranjera se asocia con un socio “local” para aprove-
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char su red de distribucién); para desarrollar un nuevo producto (dos compa-
fifas automovilisticas se asocian para desarrollar un nuevo prototipo); o para -
cualquier otro fin de interés comtin. La sociedad conjunta constituye a menudo
un reto para el jurista cautelar, pues ha de elaborar los estatutos de la sociedad
y, en su caso, los pactos parasociales de los socios, con el fin de reglamentar el
reparto de los poderes de gestién, de los beneficios (que a menudo no coinci-
den con la proporcionalidad del voto), los derechos de veto y las formas arbi-
trales para salir de las situaciones de bloqueo e impasse.

La constitucién de la joint venture viene precedida de ordinario por un
acuerdo entre las partes en el que establecen las bases de la colaboracion (joint
venture agreement). El acuerdo recoge la decisién de crear la nueva sociedad,
sus objetivos y las reglas basicas de su organizacién y funcionamiento. Este
acuerdo preliminar —un verdadero precontrato- debe calificarse como socie-
dad civil interna, que tiene por objeto la fundacién de la sociedad conjunta. La
sociedad civil se extingue, como es natural, cuando se cumple el fin social, es
decir, cuando se constituya la joint venture.

II. SIGNIFICADO GENERAL DE LOS GRUPOS DE SOCIEDADES
6. La nocidén de grupo de sociedad: unidad doctrinal versus variedad legal

Como hemos anticipado, la figura prominente dentro de la fenomenologia
de las vinculaciones empresariales es, sin duda alguna, el grupo de sociedades,
que puede definirse como la organizacion de varias sociedades juridicamente
independientes bajo una direccién econdmica unitaria. Los elementos basicos
de esta definicion son dos. El primero viene dado por la independencia juridica
de las sociedades que forman parte del grupo. Las sociedades agrupadas mantie-
nen, en efecto, su autonomia juridica tanto en el 4&mbito patrimonial como en el
ambito organizativo. El segundo elemento —el elemento verdaderamente deci-
sivo- consiste en la unidad de la direccion econdmica de las sociedades agrupa-
das. S6lo cabe hablar de grupo, en efecto, cuando la diversidad de sus miembros
estd efectivamente sujeta a la unidad de direccion, de tal modo que, en realidad,
existe una estrategia general del conjunto fijada por el nicleo dirigente que arti-
cula la actividad de todas las sociedades.

La direccién unitaria determina la sujecion de las empresas agurpadas a
una politica empresarial comin, que puede afectar a uno o més aspectos de la
actividad (politica de produccién, politica comercial, politica de personal,
etc.) en funcidn de los grados de centralizacién o descentralizacién del grupo,
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que en la practica son muy variados. En todo caso, para que efectivamente
pueda hablarse de una direccién unitaria parece necesario que al menos se
hallen centralizadas las decisiones financieras (decisiones sobre necesidades
de capital y modos de cubrirlas, sobre politicas de dividendos y reservas, sobre
redistribucién de recursos financieros del grupo entre unos y otros proyectos
presentados por las distintas sociedades, etc.). Conviene advertir que, con
arreglo a este planteamiento, que en general es pacifico en la doctrina, lo espe-
cifico del grupo de sociedades no se halla propiamente en la existencia de una
situacién de dominio o control de unas sociedades por parte de otras (socieda-
des dominantes y sociedades dependientes), sino en la existencia de una efec-
tiva direccién econémica unitaria. El grupo no es relevante en el Derecho
general de sociedades porque exista una relacién de control entre una socie-
dad y otra (esto puede ser relevante a determinados efectos particulares). La
relevancia juridica del grupo proviene de la efectiva integracion de la politica
empresarial de las sociedades, pues s6lo en ese caso cabe afirmar que existe
una empresa unitaria —la empresa policorporativa- bajo la diversidad de for-
mas juridicas. Se puede decir, por ello, que la situacién de control viene a ser 1a
antesala del grupo.

Es cierto, sin embargo, que una buena parte de los textos legales que deli-
mitan en nuestro ordenamiento la nocién de grupo no se fijan en la “direccién
econdmica unitaria”, sino que se conforman con la existencia de una “relacién
de dominio o control”. Es ilustrativo en este aspecto el articulo 42 del Cédigo
de Comercio. La nocién de grupo que recoge esta norma no se funda, en
efecto, en la direccidn unitaria, sino en la mera posibilidad de direccién unita-
ria que brinda la existencia de control. Y atin desde esta perspectiva, el pre-
cepto delimita la nocién de grupo de una manera muy restringida,
circunscribiéndola a los supuestos en que una sociedad: (a) posee directa-
mente la mayoria de los derechos de voto de otra; (b) puede disponer de la
mayoria de los votos en virtud de acuerdos celebrados con otros socios; (c)
tiene la facultad de nombrar y revocar a la mayoria de sus administradores; y

(d) ha nombrado exclusivamente con sus votos a la mayoria de los administra-

dores durante tres ejercicios. En la misma linea se orienta el articulo 87 de la
Ley de Sociedades Anénimas, aunque ofrece una definicién de la relacion de
control considerablemente mas amplia. De acuerdo con este tltimo precepto,
se produce una relacién de dominio o control siempre que una sociedad pueda
ejercer una influencia dominante sobre la actuacién de otra. Y se presume que
una sociedad puede ejercer una influencia dominante sobre otra cuando se
verifica alguno de los supuestos contemplados por el articulo 42 del Cédigo de
Comercio y, ademads, “cuando la mitad mas uno de los consejeros de la domi-
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nada sean consejeros o altos directivos de la dominante o de otra dominada
por ésta”. '

No hay que olvidar, sin embargo, la existencia de otros preceptos legales
que delimitan la nocién de grupo atendiendo al criterio de la direccin unitaria
efectiva. Son paradigmaéticos en este sentido el articulo 8 de 1a Ley de Defensa
de la Competencia, el articulo 78.1 de 1a Ley de Cooperativas y el articulo 4 de
la Ley del Mercado de Valores que, correctamente interpretado, define el
grupo en funcién de dos factores. El primero es el control o posibilidad de
influencia dominante, que resulta definido en términos amplios. El segundo,
es la “unidad de decisién”, cuyo significado material, como es manifiesto, es
equivalente al de direccidn unitaria. El tenor literal del precepto no es, sin
embargo, muy afortunado: “se considerardn pertenecientes al mismo grupo las
entidades que constituyan una unidad de decisién porque alguna de ellas
ostente o pueda ostentar, directa o indirectamente, el control de las demds o
porque dicho control corresponda a una o varias personas fisicas que actien
sisteméticamente en concierto”. El parrafo segundo precisa, en términos simi-
lares a los previstos por el articulo 87 de la Ley de Sociedades Anénimas, los
supuestos en que ha de presumirse la existencia de unidad de decision.

Esta variedad de formulaciones legales ha suscitado la perplejidad y la
duda entre los intérpretes. Nuestra doctrina ha discutido largamente, en efecto,
acerca de cudl es el concepto general de grupo de sociedades juridicamente
relevante en el Derecho espariol y, por.tanto, el concepto aplicable en todos
aquellos casos en que la ley se refiere al grupo (por ejemplo, arts. 105.2 LSA,
29 LSRL) o en que la interpretacién de una norma hace necesario tomar ese
concepto en consideracion (por ejemplo, art. 1 LDC, art. 34 LH o arts. 19y 20
LCCh). Las posiciones se hallan enfrentadas entre quienes estiman que ha de
acogerse como concepto general el recogido en el articulo 42 del Cédigo de
Comercio y quienes, por el contrario, atribuyen esa funcién al articulo 4 de la
Ley del Mercado de Valores. Los resultados de esta discusién no parecen, sin
embargo, satisfactorios. En el fondo, pensamos que la cuestién debatida se
halla mal planteada, puesto que todas las definiciones legales existentes han
sido formuladas a efectos de la aplicacién de un determinado sector o conjunto
normativo: el articulo 42 del Cédigo de Comercio, a efectos de la aplicacién
de las reglas sobre la contabilidad consolidada; el articulo 87 de la Ley de
Sociedades Andnimas, a efectos de la aplicacién de la disciplina sobre auto-
cartera y el articulo 4 de la Ley del Mercado de Valores, a efectos de la aplica-
cién de la normativa especifica de este mercado. Unicamente el articulo 78.1
de la Ley de cooperativas tiene una vocacién mas general, aunque en todo caso
su 4mbito objetivo estd limitado al “grupo cooperativo”.
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No hay, por tanto, una nocidn legal de grupo de sociedades que cumpla
una funcién general y, ademds, es 16gico que no exista puesto que no existe
una disciplina societaria general aplicable al grupo de sociedades. Tampoco
hay, por esta misma razdn, contradiccién entre el concepto legal y el concepto
doctrinal de grupo. El primero, estd en funcién de los conjuntos normativos
para los que fue creado. El segundo, en funcién de los problemas societarios
generales que plantea el grupo de sociedades. Asi pues, la nocién de grupo
habra de seleccionarse y, eventualmente, elaborarse en funcién de la norma
que en cada caso sea objeto de aplicacion. En materia de préstamos, garantias
y asistencia financiera por parte de la sociedad de responsabilidad limitada a
sus socios, habra de estarse obviamente a lo dispuesto por el articulo 42 del
Cédigo de Comercio porque asi lo establece expresamente el articulo 10 de 1a
Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada. Pero en otros casos, ante el
silencio de la ley, el intérprete tendrd que atender a la ratio de la norma. Es
manifiesto, en este sentido, que a la hora de aplicar el articulo 29 de la Ley de
Sociedades de Responsabilidad Limitada, el concepto relevante de grupo ha de
ser el basado en laidea de direccién efectiva. La razén por la que la norma con-
sidera exentas las transmisiones intra-grupo de las restricciones a la libre
transmisibilidad de las participaciones no puede ser otra, en efecto, que la
sujecion de todas las sociedades a una misma politica, pues en caso contrario
se contradiria la funcién de las clausulas restrictivas. En cambio, con relacion
al caso previsto en el articulo 105.2 de la Ley de Sociedades Andnimas parece
mds oportuno recurrir a una nocién basada en el control (el precepto se refiere
a aquellos supuestos en que los estatutos sociales han limitado el nimero de
votos méximo que puede emitir un solo accionista o “sociedades pertenecien-
tes a un mismo grupo”). Con todo, la nocién de control ha de aplicarse aqui
cum grano salis, puesto que -de acuerdo con la interpretacién més consolidada
del precepto- las acciones afectadas por un pacto de sindicacién del voto no
deben quedar incluidas en la limitacién.

Sentado lo anterior, podemos volver a la nocién general de grupo que ofre-
cfamos al comienzo de este apartado, en el bien entendido de que ha sido elabo-
rada doctrinalmente en contemplacién de los problemas societarios generales
que plantean los grupos de sociedades, tal y como serdn analizados en la dltima
parte de este capitulo (proteccién de accionistas y acreedores). En todo caso, con-
viene sefialar que el acogimiento de esa nocidn no se justifica en virtud de la
extension o generalizacién de la definicion legal contenida en el articulo 4 de la
Ley del Mercado de Valores o en el articulo 8 de 1a Ley de Defensa de la Compe-
tencia, sino de la especificidad de los problemas y de las necesidades que trata de
cubrir. Si acaso fuera conveniente buscar amparo en una norma positiva, esa ten-
dria que ser la contenida en el articulo 78.1 de la Ley de Cooperativas, que —como
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se ha adelantado ya— ofrece una definicién general del grupo cooperativo (“se
entiende por grupo cooperativo, a los efectos de esta Ley, el conjunto formado
por varias sociedades cooperativas, cualquiera que sea su clase, y la entidad
cabeza de grupo que ejercita facultades o emite instrucciones de obligado cum-
plimiento para las cooperativas agrupadas, de forma que se produce una unidad
de decision en el ambito de dichas facultades™).

7. Tipologia basica de los grupos de sociedades

Si reservamos la nocién de grupo para referirnos, con las cautelas antes
establecidas, a aquellos supuestos en que una pluralidad de empresas queda
sujeta a una direccién econémica comun, resulta claro que la tipologia basica
de los grupos de sociedades ha de ordenarse en funcién del origen y naturaleza
de esa direccién econémica comin o unitaria. Bajo esta perspectiva, pueden
ensayarse varias clasificaciones de la fenomenologia. '

a) La primera distingue entre grupos de derecho y grupos de hecho. Los
grupos de derecho serian aquellos que resultan de la adopcién de los cauces
juridicos taxativos eventualmente previstos para la creacién del grupo (por
ejemplo, un contrato de dominacién) y a cuya organizacién y funcionamiento
se asocia un régimen juridico excepcional que deroga ciertas reglas generales
del Derecho de sociedades (se legitima el poder de direccién de la sociedad
dominante; se subordina el interés de las sociedades al interés del grupo) esta-
bleciendo, en contrapartida, mecanismos de proteccién para los socios minori-
tarios y los acreedores sociales. A diferencia de lo que sucede en otros
ordenamientos (como el alemén y, més recientemente, el portugués), en nues-
tro Derecho no estan regulados estos cauces con caricter general y, por tanto,
en rigor, tiene poco sentido hablar de grupos de derecho'. La tinica figura rele-
vante en el &mbito doméstico es la del grupo de hecho, que es también, por lo
demds, la mas extendida en los &mbitos fordneos mencionados. Los grupos de
hecho, como se ha dicho con acierto, se definen negativamente por fundarse
en circunstancias de variada indole -participaciones mayoritarias, acuerdos

! La tinica excepci6n la encontramos en el 4mbito de las cooperativas, cuya reciente

legislacién contempla un “grupo de derecho” constituido en virtud del correspondiente
acuerdo de integracion que ha de formalizarse en escritura publica (art. 78.4 LC) e
inscribirse en el Registro de Sociedades Cooperativas (art. 78.5 LC). La regulacién sustantiva
del fenémeno es, sin embargo, deficiente o insuficiente, pues no se contemplan las
prerrogativas de la sociedad cabeza del grupo ni los mecanismos de defensa de los intereses
involucrados en las sociedades dependientes.
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parasociales, uniones personales, etc- a los cuales la ley no asocia, en princi-
pio, un régimen juridico particular.

b) Mas significativa es la clasificacién basada en la naturaleza de las rela-
ciones de las que nace o en las que se apoya la direccién comiin. Bajo esta
perspectiva, pueden distinguirse los grupos dominicales, los grupos contrac-
tuales y los grupos personales. Los méas importantes son, sin vacilacién
‘alguna, los grupos dominicales, asi llamados por fundarse el control y la efec-
tiva direccién de la sociedad matriz sobre la propiedad de las participaciones
de las sociedades dependientes. Las posibilidades de articulacién del grupo
son muy diversas en funcién de cémo se detenten las participaciones: grupos
radiales, piramidales, circulares, etc. Lo distintivo, en todo caso, es que la
sociedad dominante ostenta, directa o indirectamente, la titularidad del
paquete de control.

Los grupos contractuales se caracterizan porque en ellos la direccidén
comun o unitaria tiene su origen en relaciones contractuales entre la sociedad
dominante y las sociedades dependientes. La tipologia de esos contratos es
muy variada. De un lado, han de incluirse en esta categoria los denominados
contratos de empresa, como el contrato de atribucién de ganancias (por el cual
una sociedad se obliga a transferir sus ganancias a otra sociedad, a cambio de
que aquélla le asegure ciertos rendimientos), el contrato de arrendamiento o
cesién de la explotacién de la empresa (por el cual una sociedad cede a otra la
explotacién y disfrute de la empresa contra un determinado precio), el contrato
de gestién de empresa (por el cual una sociedad se obliga a gestionar los nego-
cios de otra sociedad en nombre y por cuenta de ésta), entre otros, algunos de
los cuales presentan problemas de licitud dado que implican que una sociedad
deje de explotar su empresa de manera independiente, de acuerdo con la orien-
tacion de su propia administracién y en persecucion de su interés social propio.
y con vista a distribuir las ganancias entre sus socios. De otro lado, también
pueden integrarse en ella aquéllos contratos ordinarios que, en casos concre-
tos, son igualmente susceptibles de crear relaciones de dependencia o sumi-
sién a una direccién econdmica tnica entre sociedades (contratos de licencia,
contratos de suministro, contratos de préstamo, contratos de distribucién,
etc.). Y, del mismo modo, deben incluirse en este apartado los contratos que
estdn en la base de buena parte de los llamados grupos de subordinacién, a los -
que aludiremos en seguida.

Los grupos personales se distinguen, en fin, por tener su origen en rela-
ciones personales. La direccién econémica unitaria se funda en la identidad o
comunidad de los administradores. No es que los administradores coincidan
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porque hay grupo (basado en otras circunstancias y, especialmente, en la titu-
laridad de las participaciones de control por parte de las mismas sociedades o
de los mismos accionistas). Antes al contrario: hay grupo porque los adminis-
tradores coinciden. La coincidencia se basa normalmente en razones familia-
res o financieras. Algunos preceptos de nuestra legislacion contemplan esta
hipétesis al presumir, adecuadamente, la existencia de un grupo cuando se
produce una comunidad de la mayoria de administradores (v. arts. 4 ILMV y
87.2LSA, ambos in fine).

¢) Una tercera clasificacién, fundada en la estructura de la direccién comuin,
distingue entre los grupos de subordinacion y los grupos de coordinacion. El
grupo de subordinacién -o grupo vertical- es el grupo por excelenciay, de hecho,
la mayor parte de la fenomenologia que nos muestra la practica se ajusta a este
modelo de organizacién. Estos grupos se caracterizan por hallarse las socieda-
des agrupadas en una relacién jerdrquica de dependencia entre si. Hay una socie-
dad dominante y, por debajo, estan las sociedades dependientes. La direccién
comiin tiene, pues, una estructura autocratica. En cambio, lo especifico de los
grupos de coordinacién -o grupos horizontales- es su estructura democrética o,
si se prefiere, paritaria. En este caso, en efecto, las sociedades agrupadas, aun
cuando se hallan sujetas a una direccién econdémica unitaria, se mantienen inde-
pendientes y, como tales, participan en la definicién de la politica empresarial
comun. Las sociedades transfieren voluntariamente las competencias decisorias
a una instancia superior de direccién de la que forman parte en pié de igualdad.
Y la forma de articulacién de esa instancia central, a la que se responsabiliza de
la coordinacién de las actividades de las sociedades agrupadas, puede traducirse
en la creacién de una sociedad, que actuard como érgano especial de direccién o
asumir modalidades mds discretas con eficacia meramente interna, en cuyo caso
nos hallaremos nuevamente ante una sociedad civil interna.

Debe advertirse, sin embargo, que la incardinacidn de los grupos de coor-
dinacidn dentro del concepto de grupo de sociedades no es, en absoluto, paci-
fica entre los tratadistas. Un autorizado sector de la doctrina considera, en
efecto, que, dada la debilidad de la estructura sobre la que se apoya la direc-
cién comiin, deberfan dejarse fuera de la nocién de grupo. Por nuestra parte, y
aun sin llegar a este extremo, hemos de reconocer que ciertamente en muchos
casos los grupos de coordinacién se encuentran més cerca de las vinculaciones
consorciales y de los sindicatos y cérteles, a los que anteriormente nos hemos
referido, que de los grupos de sociedades en el sentido més exigente del tér-
mino. La experiencia ensefia, por lo demds, que la direccién unitaria, amena-
zada siempre por posibles desavenencias entre las partes, es con frecuencia
precaria.
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8. Funcién econdémica de los grupos de sociedades

En muchos casos, la formacién del grupo de sociedades es el resultado de
un proceso de concentracién econémica (integracién lateral, vertical u hori-
zontal). Asi sucede, desde luego, cuando el grupo se forma externamente, es
decir, cuando una sociedad adquiere el control sobre otras sociedades
mediante la adquisicién de la mayoria del capital (por ejemplo, mediante una
OPA) o mediante otras técnicas contractuales o personales. Sin embargo, no
hay en rigor integracién o concentracién econémica cuando el grupo se ori-
gina internamente, mediante la reorganizacién de una sociedad en filiales
(segregacién de activos) o por medio de la paulatina constitucién de nuevas
sociedades para diversificar el crecimiento de la empresa y encauzar la explo-
tacion de las nuevas oportunidades de negocio que van presentindose. Por
tanto, frente a lo que a menudo se afirma, el fenémeno de los grupos no puede
asociarse exclusivamente a la concentracién econémica. De hecho, incluso en
los supuestos de génesis externa, el grupo no se caracteriza especificamente
por su funcién concentrativa, ya que ésta puede realizarse a través de otras vias
alternativas y, sefialadamente, a través de la fusion. Es de observar, por ello,
que la especificidad del grupo de sociedades no radica tanto en la concentra-
cién de activos empresariales (el grupo no es una cuestioén de tamafio), sino en
la racionalizacién de la estructura de la empresa (el grupo es una cuestién de
organizacién). En este sentido, el grupo de sociedades ha de verse sobre todo
como una forma de empresa -la empresa policorporativa- y, bajo este punto de
vista, entenderse como una respuesta organizativa de las fuerzas del mercado a
las exigencias de racionalizacién que impone el crecimiento de las empresas
en dimensién, complejidad, nivel de actividades e implantacidn territorial.

Los factores que intervienen en ese proceso de racionalizacién son de
muy diversa fndole. Entre ellos destacan, en primer lugar, la diversificacion de
riesgos. Los grupos se forman a menudo con el fin de reducir el riesgo empre-
sarial: fragmentando la empresa en distintas unidades, con personalidad juri-
dica propia, se crean compartimentos estancos y se aminora el riesgo general
de insolvencia (la quiebra de una unidad no contagia a las demés). No obs-
tante, la diversificacion de riesgos puede ser también geogrédfica. Y en este
caso, la organizacién del grupo mediante sociedades “nacionales” o “regiona-
les” limita los riesgos asociados a cada de una de las economias nacionales o
regionales a las filiales que operan en ellas. Otro factor a tener en cuenta en la
génesis de los grupos es la especializacion de actividades. Las estructuras de
grupo se revelan, en efecto, especialmente indicadas para los llamados “con-
glomerados empresariales”, pues las exigencias de direccidn y gestién de las
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multiples actividades pueden atenderse mejor mediante estructuras juridicas
independientes. Y, finalmente, también suele ser determinante en la forma-
cién de los grupos la flexibilizacién de la organizacion. Ello es asi, porque la
divisi6én de la empresa en unidades juridicas independientes facilita la descen-
tralizacién de la administracién (la cercania de las decisiones a los centros de
interés), la ordenacién y programacién de la actividad del grupo y la circula-
cion de las unidades econdémicas (transmisién de empresas, escision, fusion,
etc.).

Por lo demds, es conveniente sefialar que al lado de esos factores princi-
pales existen otros motivos circunstanciales que pueden inducir la constitu-
cién de un grupo. En ocasiones, asi sucede por imposiciones legales (por €j., la
normativa bancaria prohibe a las entidades de crédito desarrollar directamente
otras actividades distintas de las crediticias, de modo que si quieren desarrollar
una actividad industrial han de hacerlo mediante la creacién de sociedades
independientes) y en otras asf ocurre debido a exigencias fiscales o a simples
razones de conveniencia financiera.

1. PROBLEMATICA JURIDICA DE LOS GRUPOS DE SOCIEDADES

9. Planteamiento de la cuestion: el desfase entre el Derecho de socieda-
des y la realidad de los grupos de sociedades

Una vez delimitados los contornos econémicos del fenémeno de los gru-
pos, hemos de analizar su problematica juridica, y la primera cuestién que se
presenta en este &mbito consiste precisamente en discernir por qué resulta juri-
dicamente relevante el grupo de sociedades. La respuesta a este interrogante
tiene que ver con el desfase existente entre la estructura del Derecho de socie-
dades y la realidad organizativa y patrimonial de las sociedades que forman
parte de un grupo. El Derecho de sociedades ha sido construido tradicional-
mente bajo el modelo de una sociedad independiente, con una voluntad social
propia formada en el seno de sus 6rganos y actuando en persecucién de un
interés social auténomo. Al introducirse el grupo en este escenario, se produ-
cen algunas distorsiones que es necesario reajustar y algunas deficiencias que
es necesario suplir. Un buen ejemplo de las primeras son las distorsiones con-
tables, que tratan de reajustarse o corregirse mediante la obligacién de consoli-
dacién contable. Pero es probablemente en el terreno de las deficiencias donde
se sitdan los problemas més graves. La intervencién del grupo determina
importantes lagunas de proteccién que, como frecuentemente sucede en la
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experiencia juridica, estdn llamadas a ser colmadas por la doctrina y la juris-
prudencia en el &mbito del desarrollo del Derecho secundum legem. Las men-
cionadas lagunas de proteccidn se registran tanto en el centro como en la
periferia del grupo:

a) En el centro —en la sociedad dominante-, porque la organizacién de la
empresa bajo la estructura de grupo erosiona intensamente las competencias
de la Junta general y, por tanto, el papel de los accionistas. La razén de ello se
comprende facilmente: la transferencia de la explotacién empresarial a socie-
dades filiales desapodera a la Junta general de accionistas de la sociedad
matriz de las decisiones de su incumbencia sobre esos activos. Las competen-
cias pasan al 6rgano de administracién, que es quien concurre a las Juntas
generales de las sociedades dependientes en representacion de la matriz. Esta
circunstancia determina la necesidad de configurar instrumentos de protec-
cién de los accionistas de la sociedad matriz, especialmente en el momento de
la formacién del grupo mediante la llamada filializacién de actividades.

b) En la periferia del grupo, las lagunas de proteccién surgen como conse-
cuencia de la quiebra de la autonomia de las sociedades filiales. Esta quiebra
se advierte tanto en el plano organizativo como en el plano patrimonial. En el
plano organizativo, porque la sociedad se ve sujeta a una direccién externa,
cuya determinacién queda en buena medida fuera de la esfera de influencia y
decisidn de sus 6rganos de gobierno. La Junta general queda vaciada de conte-
nido; es como un érgano fantasma, algo asf como el alargamiento del érgano
de administracién central. Algo similar ocurre con el 6rgano de administra-
cién, que queda muy limitado o mediatizado por su dependencia jerarquica de
la direccién del grupo. Tambien corre riesgo de alterarse la ley que preside la
organizacién y gestion de la sociedad filial —el interés social- a manos de la ley
que preside la organizacién y gestién del conjunto —el interés del grupo.

En el plano patrimonial, la autonomia de cada sociedad queda también
expuesta al riesgo permanente de resultar desbaratada por las politicas de
transferencias que tienen lugar en ese mercado interno que surge dentro del
grupo: transferencias de activos de una sociedad a otra; transferencias de capi-
tales; transferencias de actividad; transferencias de personal; transferencias de
pérdidas o de ganancias. Es sabido que, de manera abierta u oculta, los grupos
suelen ajustar los intercambios y transferencias en funcién de conveniencias
estratégicas, que generalmente coinciden con los intereses de la sociedad
dominante. Por ejemplo, los beneficios afloraran alli donde convenga hacerlos
aflorar, que puede ser la sociedad dominante o en otra sociedad filial. Las téc-
nicas empleadas al efecto son muy variadas y, a menudo, también muy sofisti-
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cadas, pero en ultimo término se sustancian todas en contratos internos o
relaciones intragrupo. Por ejemplo, si hay excedentes en la sociedad A y quie-
ren llevarse a la sociedad B, se concertaran contratos de asistencia técnica o de
licencia (para trasmitir conocimientos de una sociedad a otra a cambio de los
correspondientes royalties); se venderdn productos o materias primas a pre-
cios de transferencia, es decir, a valores que no se corresponden con los de
mercado, etc. Las posibilidades son, ciertamente, incontables.

Esta ruptura de la autonomfa organizativa y patrimonial desemboca en la
imperiosa necesidad de buscar mecanismos de proteccion para los socios
externos de las sociedades filiales (es decir, para los socios minoritarios de las
sociedades filiales) y, en ocasiones también, para los propios acreedores de
las sociedades filiales. Y estos son los retos o desafios que plantea al jurista el
Derecho de grupos. Con frecuencia, nuestros tratadistas se muestran pesimis-
tas respecto a la capacidad de la doctrina y de la jurisprudencia para construir
mecanismos de proteccion eficaces en los intersticios del Derecho en vigor y,
por ello, reclaman insistentemente la intervencién de legislador. Nuestro
punto de vista es algo mds optimista respecto de la labor de la doctrina y tam-
bién algo mas desconfiado acerca de la capacidad del legislador para regular
de manera precisa y correcta cuestiones tan complejas. Pensamos, en efecto,
que el Derecho de sociedades cuenta con principios y técnicas suficientes para
solventar los problemas mds graves. Si hasta el presente no se ha avanzado
mucho en esa direccién, se debe en buena medida a la atrofia que ha sufrido la
parte general del Derecho de sociedades y a la persistente elaboracién de la
doctrina de las sociedades de capitales de espaldas a ella.

10. La formacion del grupo de sociedades y la proteccién de los accionis-
tas de la sociedad dominante

La formacién del grupo de sociedades tiene lugar a menudo mediante la
fundacién de nuevas sociedades o la adquisicién de otras ya preexistentes que
explotan negocios incluidos en el objeto social. El crecimiento de la empresa
por esta via determina una cierta limitacién de las competencias de la Junta
general y, por tanto, de los derechos administrativos de los accionistas de la
sociedad matriz, toda vez que las decisiones soberanas en relacion con esas
sociedades quedan de hecho transferidas al 6rgano de administracién. Cons-
ciente de los riesgos que pueden entrafiar estas practicas, el ordenamiento dis-
ponia hasta hace poco de una cautela ad hoc, a decir verdad més formal que
material. Nos referimos a la denominada cl4dusula de objeto indirecto recogida
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en el articulo 117.4 del Reglamento del Registro Mercantil de 1.989, en cuya
virtud la posibilidad de desarrollar 1a empresa mediante sociedades filiales
quedaba supeditada a la existencia previa de la correspondiente autorizacién
estatutaria. Pero la cldusula fue suprimida en la reforma reglamentaria de
1.995, por lo que ahora ha de entenderse —de conformidad con la doctrina tra-
dicional- que el 6rgano de administracién estd sin mas facultado para fundar o
adquirir sociedades filiales, siempre y cuando su objeto coincida con el de la
sociedad dominante (v. STS 9-V-1986; RDGRN 6-XII-1954; 18-V-1986). La
reforma de la reforma, controvertida sobre todo por aquellos que veian en el
viejo articulo 117.4 del Reglamento del Registro Mercantil una pieza adelan-
tada del Derecho de grupos por venir, ha de considerarse acertada. A nuestro
modo de ver, en efecto, los inconvenientes practicos que ocasionaba la cldu-
sula de objeto indirecto eran muy superiores a sus ventajas. El problema que
trataba de atajar no reviste, por lo demds, especial gravedad, puesto que al fin y
al cabo la formacién del grupo por esa via no afecta al corazén del negocio,
que continia en manos de la sociedad matriz.

El verdadero problema se presenta cuando la formacidn del grupo afecta
al corazén del negocio, es decir, cuando conduce a hurtar a la sociedad matriz
y, por tanto, a sus accionistas el control directo de partes sustanciales de la
explotacidn. El supuesto paradigmaético se presenta con las llamadas operacio-
nes de filializacion, que tienen lugar cnando una sociedad operativa se rees-
tructura como sociedad holding. La estrategia empleada a tal fin consiste en
segregar los activos industriales o comerciales que constituyen la base de la
explotacién a favor de una o varias filiales de nueva constitucién. La sociedad
aporta los activos y, a cambio, obtiene las participaciones.

Los riesgos asociados a estas operaciones de reorganizacién son mani-
fiestos. El origen de todos ellos, segiin se ha recordado ya, radica en la altera-
cién material de la distribucién de competencias entre los érganos de la
sociedad que traen consigo. Dicha alteracidn se traduce en el incremento de
los poderes del 6rgano administrativo y en el correlativo debilitamiento de las
facultades de la Junta general, a la que de este modo se sustraen, por ejemplo,
las decisiones sobre politica del capital o sobre politica de dividendos. En
efecto, si la sociedad matriz queda reducida a una pura sociedad holding, la-
captacién de recursos para acometer nuevos proyectos de inversidn a través de
las oportunas ampliaciones de capital se decidird en las sociedades industria-
les operativas y, por tanto, la decisién quedara en manos de los administrado-
res, que son los encargados de gestionar las participaciones de la sociedad
matriz. Lo propio sucederd con la politica de dividendos. Si el 6rgano de admi-
nistracién pretende no distribuir dividendos, le bastara con reservar en la filial
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todos sus beneficios. De esta manera, no lucirdn en el balance de la holding y,
por tanto, no podran ser distribuidos. Los accionistas quedan privados de su
facultad de aplicar el resultado.

Esta notable laguna de proteccién debe ser colmada por la doctrina del
Derecho de grupos, y a tal efecto parece imprescindible devolver a la compe-
tencia de los accionistas las decisiones de filializacién. En este sentido, es
obligado entender que la segregacion de activos sustanciales de la explotacion
no es un simple acto de gestién empresarial que pueda ser decidido por los
administradores de la sociedad. Es un acto de reorganizacién empresarial y,
siendo asfi, las més elementales exigencias de la razén juridica claman porque
sea la Junta general el 6rgano competente para aprobarlo, maxime si se tienen
en cuenta sus consecuencias limitativas de los derechos y poderes de los accio-
nistas. Asi lo tiene reconocido ya, aunque sea obiter dicta, la propia Direccion
General de los Registros y del Notariado (v. RDGRN 4-X-1994; 10-VI-1994).

No obstante, una adecuada proteccién de los accionistas exige, a nuestro
modo de ver, alguna garantia adicional. Conscientes de ello, algunos tratadis-
tas han considerado que la filializacién, en la medida en que determina la
transformacién de una sociedad operativa en sociedad holding, comporta una
alteracidn radical del objeto social —la sustitucién de un objeto de explotacion
industrial por un objeto de administracién de participaciones- y que, por tanto,
hace merecedores a los accionistas de la proteccion dispensada por el ordena-
miento para el caso de sustitucion del objeto social. De acuerdo con este plan-
teamiento, a los accionistas ausentes o disidentes deberia reconocérseles el
derecho de separacién en los términos previstos por los articulos 144 y 147 de
la Ley de Sociedades Anénimas. Es de advertir, sin embargo, que este punto
de vista, aun cuando ciertamente se halla bienintencionado, presenta algunos
flancos a la critica. Resulta artificioso, en efecto, considerar que la conversién
de una sociedad operativa en holding entrafia una sustitucién del objeto social.
El objeto sigue siendo el mismo, aunque se desarrolle de modo indirecto.

Esto no quiere decir, sin embargo, que la operacién pueda ser acordada
por los administradores al amparo de la cldusula de objeto indirecto o que no
merezca mas garantfas que las de un simple acuerdo de la Junta general. El
problema ha de discutirse en otra sede que guarde relacién material con la sus-
tancia de la operacién. Y puesto que la filializacién mediante la segregacién
de los activos esenciales de la explotacién constituye una reorganizacién
empresarial, esa sede no puede ser otra que la de las denominadas modifica-
ciones estructurales de la sociedad. L.a Ley de Sociedades An6nimas ha con-
templado expresamente algunas de estas modificaciones (fusién, escisidn,
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transformacidn, cesién global de activo y pasivo, etc.), pero guarda silencio
sobre otras que igualmente implican una mutacién sustancial de la estructura
de la empresa y, entre ellas, sobre la que aqui nos ocupa. Y siendo ello asi, el
silencio o la inadvertencia del legislador ha de suplirse, de conformidad con
los procedimientos analégicos establecidos en el Cédigo Civil (art. 4.1), recu-
rriendo a esta normativa y observando, en particular, las garantias de convoca-
toria, publicidad y quorums establecidos para el supuesto similar de la fusién
(v.arts. 103 y 240 LSA). Este es, por lo demis, el punto de vista que parece ir
afianzdndose en nuestra doctrina.

11. La proteccion de los socios externos de las sociedades filiales

El segundo problema fundamental del Derecho de grupos viene dado por
la Iaguna de proteccién de los socios de la sociedad filial y, en particular, de
los denominados socios externos. Los grupos de sociedades se caracterizan
por la heterogeneidad de su masa social: de un lado, estan los socios internos o
socios de control, cuyo interés es maximizar el beneficio del grupo y, de otro,
los socios externos, normalmente apartados de la gestién, cuyo interés con-
siste en maximizar el rendimiento de la sociedad en la que han hecho sus
inversiones. Todos los problemas que se presentan en este contexto tienen su
origen, en Ultima instancia, en las dificultades existentes para conciliar el inte-
rés social y el interés del grupo. Es cierto que en muchos casos no tiene por qué
haber oposicién: una manera de maximizar el interés del grupo es maximi-
zando el interés de todas sus unidades. Pero no lo es menos que en muchos
otros surgir4 la tensién, y cuando ello suceda la Junta general y el érgano de
administracién de la sociedad filial se veran inclinados, cuando no impelidos,
a adoptar acuerdos o a realizar transacciones —v. gr.: transferencias
intragrupo— que, por mas que beneficien al grupo, resultan lesivos para la-
sociedad filial y, consiguientemente, para los socios externos. Por ello, es tam-
bién misi6én de la doctrina de los grupos de sociedades ponderar el alcance de
estos posibles conflictos y elaborar los remedios de que echar mano cuando se
presenten. En nuestra opinién, hay que considerar por lo menos las siguientes
posibilidades: ’

a) La primera se funda en las acciones de impugnacién de los acuerdos y
en las acciones de responsabilidad de los administradores reconocidas en el
Derecho de sociedades anénimas. Es obvio, en principio, que los socios exter-
nos pueden recurrir a estos mecanismos generales de proteccién para instar la
anulacién de las decisiones de la Junta contrarias al interés social (art. 115
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LSA) o para exigir de los administradores los dafios causados por los actos
lesivos para la filial (arts. 133 ss. LSA). El hecho de que tales actuaciones per-
judiciales para la sociedad puedan justificarse en atencién al interés del grupo
no excluye la procedencia de los remedios generales, aunque quepa condicio-
narla o constrefiirla en algunos casos.

En este aspecto, pueden distinguirse dos grandes tipos de acuerdos o de
actos contrarios al interés de la sociedad filial: los puramente distributivos, es
decir, aquéllos que no incrementan el valor del conjunto, sino que se limitan a
desplazarlo de la filial a la sociedad dominante u otras sociedades del grupo
(por ejemplo, la fijacién de precios de transferencia fuera de criterios de mer-
cado), y los realmente productivos, que se caracterizan por incrementar el ren-
dimiento total del grupo, de tal manera que el perjuicio que experimenta la
filial es inferior al beneficio que se logra en otras unidades (por ejemplo, la
decision de cerrar una fabrica rentable por existir otras dentro del grupo que
operan de modo mas eficiente). Las normas de impugnacién y responsabilidad
deben aplicarse incondicionadamente a los primeros, pero no a los segundos.
El propio reconocimiento legislativo de la realidad de los grupos de socieda-
des apunta hacia la necesidad de reconocer alguna relevancia al interés del

grupo.

No quiere decirse con ello que los actos productivos contrarios al interés
de la sociedad filial y, especificamente, lesivos de los intereses de los socios
externos no sean impugnables o no hagan surgir la responsabilidad de los
administradores. Lo que pretende significarse es que, bajo determinadas con-
diciones, la eficacia de tales acciones de impugnacién o de responsabilidad
puede quedar enervada. Esas condiciones vienen dadas por la previsién de
medidas adecuadas de compensacién de la sociedad filial o incluso de los
socios externos (por ejemplo, el pago de una indemnizacién de los dafios o
incluso el ofrecimiento a los socios externos de la posibilidad de canjear sus
acciones por acciones de la sociedad dominante). El fundamento dogmético
de esta solucién puede encuadrarse en las exigencias de la buena fe y en la
doctrina del abuso del derecho (art. 7 CC). En casos de esta naturaleza bien
puede afirmarse, en efecto, que la existencia de medidas de compensacién
adecuadas hace decaer el interés del socio externo a litigar y, consiguiente-
mente, convierte en abusivo el ejercicio de las acciones de nulidad o de res-
ponsabilidad.

b) Los remedios ordinarios proporcionados por las acciones de impugna-
cién y de responsabilidad no son siempre suficientes para satisfacer cumplida-
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mente los intereses de los socios externos. En muchos casos, la {inica tutela
efectiva es la que va directamente a la raiz del problema, es decir, la que se
dirige contra la sociedad dominante (que es el socio que controla las decisio-
nes de la Junta de la sociedad filial) o contra los administradores de la sociedad
dominante (que es la instancia que de hecho dirige 1a gestién de la sociedad
filial). Las técnicas que pueden articularse a tal efecto se fundan en el deber de
fidelidad del socio de control y en la doctrina de los administradores de hecho.

En el primer aspecto, conviene no olvidar que también en el Derecho de
las sociedades de capitales pesan sobre los socios -especificamente, sobre los
socios de mayoria- deberes de lealtad o fidelidad, que les impiden ejercitar sus
prerrogativas desconsiderando los intereses de la sociedad y de sus consocios.
El alcance de estos deberes, cuyo fundamento normativo reside en el articulo
1258 del Cédigo Civil, debe definirse con cierta generosidad en el Derecho de
grupos, y asi lo tiene establecido la jurisprudencia comparada, que ha abierto
la posibilidad de que por esta via los socios externos de la sociedad filial pue-
dan dirigirse contra el socio interno o de control —contra la sociedad domi-
nante- con el fin de que les indemnice directamente los dafios ocasionados por
algunas de sus decisiones o incluso con el fin de que cese en algunas activida-
des. El remedio parece especialmente indicado para combatir las transferen-
cias intragrupo hechas en perjuicio de los socios externos.

Adicionalmente, ha de reconocerse también la posibilidad de que los
socios externos puedan ejercitar la accién social —y, en su caso, la accién indi-
vidual- de responsabilidad contra los administradores de la sociedad domi-
nante. La base para ello reside en la consideracién de tales administradores
como administradores de hecho de la sociedad filial. Es de advertir a este res-
pecto que el administrador de la sociedad dominante puede administrar la
sociedad filial bien de forma indirecta, impartiendo instrucciones al érgano de
gestidn de la filial, bien de forma directa, al decidir los asuntos de 1a filial en el
curso ordinario de la administracién de la dominante. El cauce a través del
cual puede lograrse dicho resultado en el ordenamiento vigente ha de ser,
como viene sosteniendo la més reciente doctrina, un entendimiento amplio de
la nocién de administrador empleada por el articulo 133 de la Ley de Socieda-
des An6nimas, en la que tengan cabida también los administradores de hecho.
Las reservas que pudiera suscitar una interpretacién de esta indole han de con-
siderarse disipadas en el momento actual, en el que 1a nocién de administrador
de hecho ha obtenido el respaldo del Derecho penal de sociedades (v. art. 290
CP). Seria un contrasentido admitir la responsabilidad penal de los administra-
dores de hecho y, en cambio, negar su responsabilidad civil.
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¢) Todos los remedios anteriormente considerados se caracterizan por
dirigirse contra actos lesivos concretos y, por esta razén, pueden resultar insu-
ficientes cuando lo que resulta lesivo para el interés de la sociedad filial es la
propia estrategia o politica general de gestién. Esto es 1o que normalmente
ocurre en los llamados grupos de sociedades cualificados, esto es, aquéllos en
que la administracién de la sociedad filial ha quedado privada por entero de.
autonomia; aquéllos —para decirlo graficamente- en que la sociedad filial es
tratada como una mera divisién de la empresa. Cuando la direccién comiin o
unitaria adquiere tal densidad que ya no pueden ser aisladas las concretas
actuaciones que perjudican a la sociedad, los remedios impugnatorios o de res-
ponsabilidad no sirven para restablecer los intereses de los socios externos. La
posibilidad del dafio es general y permanente y, por tanto, ha de buscarse una
técnica de proteccion que también sea general y permanente. La inica solu-
cién se halla en reconocer a los socios de minoria un derecho de salida o, por lo
menos, en arbitrar medidas genéricas de compensacion.

De lege lata, este resultado puede alcanzarse aplicando por analogia el
articulo 147 de la Ley de Sociedades Anénimas. El razonamiento para llegar a
esa conclusion parte de la premisa de que, en estos casos, se ha sustituido inte-
gramente el objetivo de la sociedad, que no es promover su interés social, sino
el interés del grupo. Esto es justamente lo que distingue a los grupos cualifica-
dos. Desde el punto de vista dogmatico, la persecucién del interés del grupo
determina una modificacién de la causa de la sociedad filial. La proteccién de
los socios externos ha de venir de la mano, por tanto, de los mecanismos apli-
cables en los casos de modificacién de la causa. De conformidad con la doc-
trina, la causa del contrato de sociedad se proyecta en un doble plano: en el
plano instrumental (la actividad) y en el plano teleolégico (el fin comiin). La
Ley contempla la modificacién del aspecto instrumental de la causa —la modi-
ficacién del objeto social-, pero guarda silencio sobre la modificacién del fin
comun. La doctrina que se ha ocupado de la cuestién estd dividida entre quie-
nes consideran que el fin comun sélo puede ser alterado mediante decisién
undnime y quienes piensan que puede ser alterado mayoritariamente conce-
diendo a los socios un derecho de separacién andlogo al previsto en el articulo
147 de 1a Ley de Sociedades Anénimas. El reconocimiento legislativo de la
realidad de los grupos probablemente impida reconocer a la minorfa un dere-
cho para vetar la conduccién de la sociedad con arreglo al interés del grupo.
Pero, naturalmente, lo que no puede impedirle es su derecho a separarse de una
sociedad que ha alterado su finalidad genuina.

En nuestra opinién, por tanto, los socios externos de grupos cualificados
disponen de un derecho de separacién que puede hacerse efectivo a partir del
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momento en que se ha modificado el fin de la sociedad. Naturalmente, no es
precisa una modificacién formal. De la misma manera que la proteccién pre-
vista en la Ley para la sustitucién del objeto social se activa cuando €l objeto
es modificado de hecho, también en la hipétesis que examinamos debe enten-
derse que basta la modificacién de hecho. Entretanto la separacién no llega a
hacerse efectiva, a los socios externos debe reconocérseles el derecho a obte-
ner una compensacion adecuada de la sociedad beneficiaria —normalmente la
sociedad dominante-, para cuyo cédlculo deberd tomarse en consideracién el
beneficio consolidado del grupo.

12. La proteccién de los acreedores de las sociedades filiales

El tercero de los problemas cldsicos del Derecho de los grupos es el que
suscita la proteccidén de los acreedores de las sociedades filiales. Sin embargo,
adiferencia de los anteriormente considerados, constituye en buena medida un
falso problema o, mejor dicho, un problema que no es especifico de los grupos
de sociedades. La tendencia que se registra en las discusiones legislativas, que
aflora en buena parte de las mis recientes decisiones judiciales y que, cierta-
mente, cuenta con un amplio apoyo de la doctrina consiste en reconocer a los
acreedores de las sociedades filiales un derecho practicamente ilimitado o
incondicionado a recuperar sus créditos frente al propio grupo y, especifica-
mente, frente a la sociedad dominante (son reveladoras al respecto, entre otras,
las STS 25-1-1988; 16-X-1989 y 3-VII-1991). Se trata, sin embargo, de una
tendencia para la que no es f4cil encontrar una justificacién plausible. En
efecto, ¢por qué ha de tratarse mejor al acreedor de una sociedad que forma
parte de un grupo que al acreedor de una sociedad normal?; ;por qué se hace
de peor condicién a la sociedad dominante que a cualquier otro socio o socios
que ostenten posiciones de control en compafiias independientes? En ocasio-
nes, estos interrogantes pretenden resolverse apelando al interés del grupo. La
responsabilidad ha de comunicarse -se afirma- porque la sociedad filial no es
gestionada en interés propio (interés social), sino en interés del conjunto del
que forma parte (interés del grupo). Justo es por tanto que, de acuerdo con la
vieja maxima ubi commoda, ibi incommoda, sea también el conjunto -el
grupo- el que soporte el riesgo financiero y, en definitiva, las deudas de las
sociedades insolventes. La tesis, sin embargo, no resulta del todo convincente,
y ello por la sencilla razén de que los acreedores no tienen frente a los adminis-
tradores de la sociedad ni frente a sus socios una pretension a que la sociedad
se conduzca de conformidad con el interés social. La tinica pretensién que tie-
nen los acreedores es a que la sociedad observe las normas sobre defensa del
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capital (evitando su descapitalizacién). De hecho, si los socios estdn de
acuerdo en que la sociedad acttie en beneficio del grupo -como si lo estédn en
que persiga fines de beneficencia-, los acreedores pueden reprocharle.

Siendo ello asi, 1a comunicacién generalizada de responsabilidad no
resulta ficilmente comprensible ni admisible (es acertado, en este sentido, el
flamante art. 78.6 LC). La razén fundamental se halla, en dltima instancia, en
su contradiccién con los principios de separacién patrimonial y de responsabi-
lidad limitada de cada sociedad, que es lo que —salvo circunstancias especia-
les— toman en consideracion los acreedores en el momento de contratar. Es
mis, en este contexto, la comunicacién de responsabilidad —y su corolario, la
extensién de la quiebra dentro del grupo- representan una transferencia injus-
tificada de riqueza de los accionistas a los acreedores, puesto que a éstos se les
reconoce el derecho a cobrar dos veces: una vez en forma de prima de riesgo
(los acreedores ex ante valoran el riesgo de contratar con una sociedad filial en
régimen de responsabilidad limitada y, por tanto, se benefician de las mejores
condiciones -precios més bajos o intereses més altos- que pueden obtener res-
pecto de la hipétesis alternativa en que la sociedad no tuviera responsabilidad
limitada) y otra vez -cuando se ha producido la crisis- en forma de cobertura de
garantia (los acreedores ex post obtienen el reembolso de sus deudas con
cargo a un patrimonio que inicialmente no habf{a sido contratado).

Nada de lo anterior debe entenderse, sin embargo, en el sentido de que
resulte siempre improcedente la comunicacién de responsabilidad. Antes al
contrario, son muchas las ocasiones en que la medida se revela adecuada, pero
ello poco tiene que ver con la existencia de un grupo de sociedades, sino con la
concurrencia de circunstancias especificas —ciertamente frecuentes en la vida
de estas organizaciones- que justifican el levantamiento del velo de la persona
juridica: infracapitalizacién, confusion de esferas, confusion de patrimonios,
etc. En este momento, hemos de limitarnos a sefialar que la jurisprudencia ha
acertado en numerosas ocasiones al excluir un principio general de comunica-
cién de responsabilidad y condicionar la extensién de responsabilidad a la
efectiva verificacion de los presupuestos generales de la doctrina del levanta-
miento del velo. Es significativa en este aspecto la reciente sentencia del Tri-
bunal Supremo de 26 de enero de 1.998 (dictada por la Sala de lo Social,
tradicionalmente més proclive a la comunicacién indiscriminada de responsa-
bilidad). En ella, el alto Tribunal considera que la imputacién de responsabili-
dad solidaria a varias sociedades requiere no sélo que todas ellas se encuentren
sometidas a una direccién comiin o unitaria -es decir, que formen parte de un
grupo-, sino también que exista “confusién de plantillas y de patrimonios
entre ellas, asf como prestaciones de trabajo comunes, simultdneas o sucesivas
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de los empleados para varias empresas, asi como una apariencia externa de
unidad de empresa” (son también muy ilustrativas las SSTS de 30 de junio de
1993 y de 29 de octubre de 1997, ambas pronunciadas por la Sala de lo Social
en sendos recursos de casacién para la unificacién de doctrina).

Adicionalmente, es de observar que muchas veces ni siquiera serd nece-
sario recurrir a la doctrina del levantamiento del velo para deducir la responsa-
bilidad de la sociedad dominante o de otras sociedades del grupo en relacién a
una relacién contractual formalmente establecida entre una sociedad filial y
un tercero. La responsabilidad de estas sociedades podra fundarse a menudo
en supuestos de hecho que hacen surgir obligaciones directas a su cargo: culpa
in contrahendo (supuestos en que, participando la sociedad matriz en las nego-
ciaciones, ofrezca informaciones erréneas u omita las verdaderas); vincula-
cion como garante (casos en que su intervencidn en el contrato —m4s 0 menos
directa, més o menos explicita— permita suponer que ha asumido obligaciones
de garantfa, como acontece en la hipétesis de las cartas de patrocinio); respon-
sabilidad por apariencia (casos en los que, sin asumir directamente ningin
compromiso, la sociedad dominante crea en el tercero la confianza de que se
responsabiliza de la conducta de sus filiales); etc.

13. Referencia a la consolidacién contable

El dltimo problema del grupo de sociedades al que haremos referencia en
este capftulo es el relativo a 1a informacién financiera, que, al igual que el resto
de los anteriormente analizados, tiene su origen en los desfases o desajustes
que origina la coexistencia de autonomia juridica en cada sociedad y de inte-
gracién econdmica entre todas ellas. El instrumento de que dispone en este
caso el ordenamiento para paliar el problema es la consolidacién contable. Las
normas que imponen el deber de consolidacién (art. 42 C de C) y que regulan
los principios y técnicas con arreglo a los cuales debe llevarse a efecto (arts.
44-49 C de C) constituyen la dnica parte del Derecho de grupos que ha logrado
codificarse legislativamente en nuestro pais, y ello por imperativo de la Sép-
tima Directiva comunitaria en materia de sociedades.

El objetivo buscado mediante la consolidacién contable es corregir las
distorsiones que genera la contabilidad separada de cada sociedad, la cual, por
si sola, no es idénea para reflejar la realidad econémica del grupo. La suma de
las cuentas anuales correspondientes a cada una de la sociedades integradas en
un grupo no ofrecen, en efecto, la imagen fiel de la situacién patrimonial y
financiera del grupo. Para ilustrarlo de un modo inmediatamente visible pode-
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mos servirnos del ejemplo que proporciona el capital. Imaginemos que una
sociedad con un capital de diez millones de pesetas constituye una filial con un
capital de otros diez millones de pesetas y que ésta, a su vez, constituye una
nueva sociedad con un capital del mismo importe. Es manifiesto que, en este
caso, el capital del grupo no es de treinta millones (la suma de la cifra de capi-
tal que figura en el pasivo de cada una de las tres sociedades). El capital del
grupo es s6lo de diez millones. Los otros veinte no son mas que papel: su tinico
respaldo es la partida del activo en la que figuran las participaciones en las
sociedades dependientes. La contabilidad separada genera, pues, una ilusion
Optica —lo que con acierto se ha denominado el “efecto telescopio”-, que la
consolidacién contable trata de prevenir (v. art. 46.1% C de C).

La consolidacién se lleva a cabo mediante métodos y técnicas contables
de gran complejidad, en cuyo estudio detallado no es conveniente detenerse
ahora. La l6gica de la consolidacién es, sin embargo, muy simple. De lo que se
trata es de ofrecer la situacién patrimonial y financiera del grupo como si fuera
una tnica empresa, y para ello es preciso dejar fuera de consideracion las rela-
ciones econdmicas internas o relaciones entre las sociedades del grupo. La
consolidacion consiste en la eliminacion de los efectos de las operaciones 'y
transacciones intragrupo. Bajo este punto de vista, la consolidacién aspira a
que la contabilidad del grupo refleje solamente las relaciones externas, es
decir, las relaciones del grupo con terceros, y a tal fin, por ejemplo, sustituye el
importe de la participacién que ostenta una sociedad en el capital social de otra
por el valor del patrimonio neto de dicha sociedad correspondiente a la partici-
pacién (en otras palabras, el patrimonio de la sociedad dependiente se incor-
pora al balance de la sociedad dominante: v. art. 45.2 C de C). Algo similar se
hace en materia de pérdidas y ganancias, cuyo calculo se lleva a cabo compa-
rando los ingresos y los gastos conjuntos del grupo (art. 45.3 C de C). Los cré-
ditos y deudas y los ingresos y gastos derivados de transacciones entre las
sociedades del grupo simplemente se cancelan, como hemos dicho ya (v. art.
46.8" C de C).. Naturalmente, la parte correspondiente a los socios externos
del grupo no es objeto de consolidacién y, a efectos informativos, debera figu-
rar en una partida especifica.

El deber de consolidacidn recae sobre la sociedad dominante o matriz del
grupo. El concepto de sociedad dominante a estos efectos se define en el arti-
culo 42.1 del Cédigo de Comercio, en unos términos mas restringidos que en
otras sedes, como hemos visto: no exige efectiva direccién unitaria; simple-
mente requiere la posibilidad de ejercerla. Atn asi, la obligacién de consolida-
cién no se aplica en algunos supuestos: por ejemplo, cuando el conjunto de las
sociedades integradas en el grupo no sobrepasa los limites legalmente estable-
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cidos para la formulacién de balance abreviado; cuando la sociedad domi-
nante espaiiola sea, a su vez, filial de una sociedad sujeta a la legislacién de un
estado miembro de 1a Unién Europea (v., para mas detalles, art. 43.1 C de C); -
y no se extiende a aquellas sociedades filiales que presentan escaso interés
para la representacion de la situacidén econémica del grupo, ni a aquéllas en
que la informacién necesaria para realizar la consolidacién obligue a gastos
desproporcionados, ni, en fin, a aquéllas en las que existan dificultades reales
para ejercer el control (v., para mis detalle, art. 43.2 C de C). En todo caso, las
cuentas consolidadas han de ser revisadas por el auditor nombrado al efecto
por la Junta general de la sociedad dominante (art. 42.5 C de C); deben ser
sometidas a la aprobacién de la Junta de esta sociedad, sin perjuicio del dere-
cho de los socios externos a obtener los documentos sometidos a la considera-
cién de la Junta (art. 42.6 C de C) e incluso de su derecho a impugnarlas, segtin
mejor criterio; y, en fin, deben ser depositadas en el Registro Mercantil (art.
42.6 C de C) . Como es natural, el deber de consolidar no exime a la sociedad
dominante y al resto de las sociedades del grupo de formular cada una sus pro-
pias cuentas anuales (art. 42.3 C de C).
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I. EL SISTEMA DE COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL.
CONCURRENCIA NORMATIVA

Las reglas de atribucién de competencia judicial internacional (CJI) a los
tribunales espafioles, esto es, las reglas que determinan los casos en los cuales
los tribunales espafioles poseen CJI para conocer de la peticién del actor, cons-
tituyen uno de los elementos principales -cuantitativamente, al menos, el prin-
cipal- del Derecho procesal civil internacional.

En el Derecho espaiiol vigente, las principales reglas de CJI estdn en la
Ley Orgénica del Poder Judicial (LOPJ) y en el Convenio de Bruselas (CB).
Como vamos a ver, ambos son textos normativos distintos, que constituyen

! Esta lecci6n es parte de un Manual sobre Derecho procesal civil internacional que

estdn preparando los autores junto con el prof. J. D. Gonzélez Campos. Para su publicacién
en la RJ.U.A.M. ha sido adaptada por Laura Garcia Gutiérrez (Becaria de FPU) y Carmen
Miquel Acosta (Becaria de la U.A.M.).

* Catedratico y Profesor Titular, respectivamente, del Area de Derecho Internacional
Privado. Universidad Auténoma de Madrid.
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subsistemas diferentes de CJI. Pero no debe olvidarse que ambos responden a
un mismo modelo "ideal" de CJI y aparecen informados por los mismos prin-
cipios estructurales. Forman, por esta razdn, un sistema de CJI inico y com-
pleto. Por eso, aunque se trate de subsistemas distintos, el juego de ambos
debe responder a los principios de unidad interna y coherencia valorativa. De
aquf cabe extraer una directriz interpretativa importante a la hora de analizar
las reglas de CJI.

En esta leccién vamos a sefialar algunas cuestiones generales sobre cada
norma, i.e. el CB y la LOPJ, y delimitaremos los 4mbitos de aplicacién respec-
tivos. En la exposicién vamos a comenzar por el CB ya que es la norma de
aplicacidn preferente.

II. CONVENIO DE BRUSELAS: CUESTIONES GENERALES

1. Contenido y relacion con el derecho nacional

El CB establece una regulacién uniforme de la CJI (directa) para los Esta-
dos parte. Como hemos advertido, aunque su formulacién sea multilateral
(p-ej., el Art. 2 del CB establece que serdn competentes los tribunales del
Estado donde el demandado tenga su domicilio), desde la perspectiva del juez
espaiiol funciona como una regla de atribucion, esto es, sélo le indican si es o
no competente (en el ejemplo puesto, ex Art. 2 CB si el demandado tiene su
domicilio en Espafia, si; sino, no). El juez espaiiol no puede ni instar una inhi-
bitoria internacional, ni remitir la competencia a un juez de otro Estado parte
con cardcter vinculante. Los tribunales de cada Estado son los tinicos compe-
tentes para determinar su CJL

Antes de cualquier otra informacion, es importante destacar dos datos: (1)
Las reglas de CII que establece el CB son de aplicacién directa, no requieren
medidas legislativas nacionales de ejecucion; es decir, no son un permiso diri-
gido a los Estados, sino una obligacién directamente invocable por los particu-
lares (son self-executing). Ante una demanda, los tribunales espaifioles no
pueden negar su CJI cuando les venga atribuida por el CB, ni afirmarla cuando
les venga negada. (2) Las reglas del CB prevalecen sobre el sistema de la
LOP]J, tanto por razén de jerarquia como por razén de especialidad (i.e, Auto
A.P. de Barcelona, de 30 de mayo de 1994). Lo cual implica que, dentro de su
ambito de aplicacidn, el CB desplaza a la LOPJ; el juez nacional sé6lo debe
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acudir a la LOPJ cuando el CB no sea aplicable (o, de serlo, cuando éste se
remita al Derecho nacional).

Advertencia, Cuando segiin los criterios que vamos a exponer a continuacion,
sea aplicable el CB, la CJI de los tribunales espafioles vendra afirmada o
negada por las reglas del CB; cuando sea aplicable 1a LOPIJ, por ésta. Es un
error craso afirmar que, siendo aplicable el CB, cuando éste no atribuye CJ1 a
los tribunales espafioles, podrd invocarse la LOPJ para atribuirla.

De esta regla de prevalencia del CB sobre la legislacién nacional (i.e., en
aquellas cuestiones directamente reguladas por el CB, sus reglas prevalecen y
desplazan a las del Derecho nacional) se deriva una regla de no frustracién: los
Derechos nacionales siguen vigentes para todas aquellas cuestiones procesa-
les no reguladas por el CB, sin embargo, el Derecho nacional no puede frustrar
el objetivo o la finalidad del CB (i.e. sus principios y objetivos); o con otras
palabras, el recurso a los Derechos nacionales no debe menoscabar el "efecto
util" del CB (vid., entre otras muchas, STJICE, as. 145/86). A lo largo del anili-
sis del CB iremos viendo algunas consecuencias de esta regla.

2. Versiones

Aunque la doctrina, e incluso la jurisprudencia, suele hablar de "convenio
de Bruselas", el texto vinculante para el juez espafiol es la version en vigor:
actualmente, la firmada y ratificada tras la adhesién de Finlandia, Suecia y
Austria. El texto original fue el de Bruselas de 1968 (de ahi su nombre), pero
este texto se ha ido modificando conforme se iban produciendo las distintas
ampliaciones de la Comunidad. La "cuarta versién", firmada el 29 de noviem-
bre de 1996, tras la adhesién de esos tres paises es 1a hoy vigente para Espafia 'y
para el resto de los Estados (cada versién reemplaza a las anteriores). El texto
que vincula al juez espafiol es el publicado en el B.O.E. (=texto de adhesién),
no obstante, y aunque carece de valor oficial, para facilitar su manejo y com-
prensién es mas oportuno utilizar la "versién consolidada” (D.O.C.E., C 189,
de 28 de julio de 1990).

3. Naturaleza juridica

La naturaleza juridica del CB es peculiar. Pese a ser un convenio formal-
mente independiente, el CB se ha disefiado para facilitar el buen funciona-
miento del mercado europeo; de €l son parte todos los Estados miembros de la



256 MIGUEL VIRGOS/FRANCISCO J. GARCIMARTIN

Unién Europea, y los nuevos miembros estin obligados a adherirse. La opi-
ni6n dominante considera que no se trata de Derecho comunitario, ni primario
ni derivado, sino de un convenio internacional asociado al fenémeno de inte-
gracién europea; como fundamento de esta vinculacidn puede invocarse el
propio Predmbulo del CB, donde se reconoce su origen en el Art. 293 del
nuevo TCE (antiguo Art.220), los arts. 57.3 y 63 del mismo CB o el Protocolo
Interpretativo anejo.

Advertencia. La modificacién de los Tratados de la UE y de la CE hecha por
el Tratado de Amsterdam en 1997, ya en vigor, ha traido la incorporacién al
texto del Tratado CE de un nuevo ¢ importante Art. 65, que permite adoptar
actos legislativos comunitarios en el 4mbito de la cooperacién juridica civil
transfronteriza, en la medida necesaria para el correcto funcionamiento del
mercado comun. Sobre la base de este precepto se discute ahora una pro-
puesta para transformar en Reglamento el texto del Convenio. Esto compor-
tarfa, naturalmente, un cambio en su naturaleza juridica.

En segundo lugar, el CB es una tratado internacional legislativo: es un
tratado cuyo contenido es DPCI uniforme y, como ya hemos adelantado, de
aplicacidn directa (self-executing). Su objeto no es ordenar un intercambio de
prestaciones entre los Estado parte (="contract Treaty”), sino establecer nor-
mas de alcance general y dirigidas inmediatamente a los particulares (=" law-
making Treaty”).

De estas caracteristicas -vinculacién a la UE y contenido de DPCI- se
deriva que la aplicacién de los cdnones hermenéuticos generales correspon-
dientes a los convenios internacionales (Arts. 31-33 Conv. Viena 1969) debe
hacerse con cierta precaucién y ajustdndola a esa caracteristica del texto nor-
mativo.

Desarrollo. Un dato importante para entender las consideraciones siguientes
es el cardcter del CB. El CB es un convenio que uniformiza en la UE ciertas
reglas de Derecho procesal. En este sentido, el CB tiene dos aspectos: por un
lado, es Derecho uniforme y, por otro, es Derecho procesal civil. O, como se
ha dicho, el CB responde a una “légica de integracién” y a una “légica de
Derecho procesal civil”. El primer aspecto es formal o exégeno, en el sentido
de que no prejuzga el contenido especifico del CB, y obedece a una decisién
previa de los legisladores nacionales: en ciertos sectores, es preferible la uni-
formidad a la diversidad. S{ obliga, en cualquier caso, a una construccién e
interpretacién de las reglas de forma que garanticen esa uniformidad. En
cambio, el segundo aspecto es sustantivo o endogeno: exige decisiones politi-
cas concretas sobre c6mo regular ese sector que va a uniformarse (qué foros
especiales van a abrirse, qué causas de denegacién del exequatur pueden
invocarse, etc...). Estas son decisiones de politica legislativa andlogas a las
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que se hace cualquier legislador nacional al decidir, auténomamente, el con-
tenido de su Derecho procesal civil internacional. Y deben formularse a partir
de las construcciones dogmaticas, principios y argumentos propios del Dere-
cho procesal civil. Se diferencian por adoptarse en un contexto mas complejo:
las reglas que se escojan deben ser admisibles para ordenamientos estatales
distintos. Pero no por su naturaleza intrinseca: el objetivo dltimo es una tutela
judicial internacional efectiva.

La relacién entre ambos aspectos no debe verse como contradictoria, 1a uni-
formidad convencional (=légica de integracién) no es un fin en si mismo,
sino un instrumento para garantizar esa tutela judicial internacional efectiva
(=légica de Derecho procesal civil): el verdadero objetivo de un convenio de
Derecho uniforme no es buscar una regla comun, sino buscar una regla
comin adecuada. Pero si es importante tener en cuenta el juego propio de
cada uno de esos aspectos. La “légica de integracién” explica muy bien aque-
llos preceptos del CB que responden al principio de confianza comunitaria,
que se derivan directamente de la existencia del CB y que, por lo tanto, los
Estados parte no estarian dispuestos a aceptar fuera de él. Por ejemplo, la
renuncia a un control de la CJI del juez del Estado de origen o la exclusién de
un juicio prospectivo de recognoscibilidad en sede de litispendencia. La
“légica de Derecho procesal civil internacional” explica muy bien aquellos
preceptos del CB que responden a un andlisis de los intereses privados en pre-
sencia'y a una decisién valorativa propia del Derecho privado. Por ejemplo,
las condiciones de incorporacidn de las clausulas de eleccién de foro en Con-
diciones Generales. Como vamos a ver, la distincién sobre cual sea e} funda-
mento de la regla (l6gica de integracién o 16gica de Derecho privado en
general) es importante a efectos hermenéuticos, ya que en el primer caso no
hay razones para una extension analégica frente a terceros Estados, mientras
que en el segundo caso si: los argumentos que responden a la l6gica de Dere-
cho privado son generalizables.

En tercer lugar, en cuanto a la naturaleza del CB es importante retener que
no constituye un sistema cerrado, sino que se integra en el sistema de DPCI de
cada Estado. E1 CB uniformiza ciertas reglas de Derecho procesal, pero para el
resto de las cuestiones no reguladas sigue siendo aplicable el Derecho procesal
nacional. Y si bien es cierto que éste no puede frustrar el llamado "efecto ttil"
del CB, tanto uno (el CB) como otro (el Derecho nacional) conforman un sis-
tema de DPCI tinico que responde a principios comunes. Por este motivo,
veremos como el CB no impide la validez de las cldusulas de sumision a terce-
ros Estados, no impide tampoco la litispendencia extracomunitaria, el efecto
reflejo de las competencias exclusivas o incluso que en sede de reconoci-
miento prevalezca una sentencia de un tercer Estado sobre una contradictoria
dictada en un Estado parte.
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4. Interpretacion del CB
A)  La interpretacion uniforme y su garantia institucional: el TJCE

Todo convenio internacional de Derecho uniforme, para que funcione
adecuadamente, requiere una interpretacién lo més uniforme posible y una
garantia institucional de dicha uniformidad. De nada serviria establecer reglas
formalmente iguales para todos los Estados, si luego cada jurisdiccién las vaa
interpretar y a aplicar de modo distinto. En el caso del CB, la garantia institu-
cional de dicha uniformidad la proporciona el Protocolo anejo al CB que atri-
buye competencia interpretativa al TICE: los 6érganos nacionales, cuando
tengan una duda interpretativa sobre algiin precepto del CB, pueden dirigirse
al TICE en las condiciones y por el procedimiento previsto en ese Protocolo.
La utilizacién de este recurso ha sido fundamental para el desarrollo del CB; la
jurisprudencia del TJCE relativa al CB es muy numerosa (hay méas de un cen-
tenar de decisiones) y resulta imprescindible para conocer y aplicar el conve-
nio correctamente.

Problema. Se discute el "valor" procesal y material que tienen estas decisio-
nes interpretativas del TICE. Hay que tener en cuenta que el TICE no
resuelve un litigio, sino una duda interpretativa planteada a la luz de un caso
determinado. Por ello, utilizar la expresioén "cosa juzgada" (res iudicata) no
es muy pertinente. La opinién interpretativa que pueda dar el TICE vincula
juridicamente al tribunal nacional que planted la cuestion, pues si no fuese
asi, no tendrfa justificacién el proceso (vid. también Art. 4.2 del Protocolo, a
contrario); en caso de "incumplimiento del tribunal nacional" vid. Art. 5.1 del
Protocolo y Art. 220 y ss del TCE reformado; es una opinién vinculante a los
efectos del caso concreto. Respecto al resto de los tribunales, la decision del
TICE no posee un valor vinculante en sentido formal. Sin embargo, un tribu-
nal nacional no puede, sin mds, apartarse de la opinién interpretativa del
TICE (vid., STICE 10/77); si el tribunal nacional considera que la opinién del
TICE fue errénea debe plantear una nueva cuestion; si el tribunal nacional
considera que las circunstancias del nuevo caso son distintas a las que suscitd
la anterior opinién del TICE tiene la carga de argumentarlo. Las decisiones
del TICE funcionarian asi pues de manera parecida al régimen del stare deci-
sis del common law (de aqui que la argumentacién prospectiva juegue un
importante papel en la jurisprudencia del TICE). Para corregir los posibles
abusos que pueda ocasionar esta segunda opcidn esté el Art. 4 del Protocolo,
que permite un recurso “en interés de ley”.

Advertencia. A estos efectos, y al menos formalmente, es preciso distinguir
entre lo que es interpretacion y lo que es aplicacidn. La interpretacién de una
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norma, a la luz de un caso concreto, la suministra el TICE, su aplicacién al
caso la realiza el tribunal nacional; éste es quien debe decidir si el caso es sub-
sumible o no en el precepto tal y como ha sido interpretado por el TICE (por
todas, STICE C-159/97).

B) Cdnones hermenéuticos

“El CB no contiene ninguna norma especifica sobre sus cdnones herme-
néuticos (cfr. Art. 18 del Convenio de Roma de 1980 sobre ley aplicable a los
contratos internacionales). No obstante, de la naturaleza del CB y de la préc-
tica judicial, tanto del TJCE como de los tribunales nacionales, se pueden
extraer algunas premisas.

(1) Un convenio de Derecho (procesal) uniforme, exige una interpreta-
cién y desarrollo también uniformes. Ello por dos razones, una formal y otra
material. Desde un punto de vista formal, la finalidad de un convenio uniforme
es armonizar un sector del Derecho, de modo que los Estados parte se doten de
normas iguales. Interpretar es dotar de significado preciso a las normas; si la
interpretacion es diferente, sélo la textura semantica de las normas serd igual,
no sus soluciones; la uniformidad serd s6lo aparente. Desde un punto de vista
material, la finalidad del convenio es asegurar, en la medida de lo posible, la
igualdad de derechos y obligaciones derivadas de sus normas para todas las
personas interesadas, con independencia del Estado parte donde se encuentren
o donde surja la disputa.

De esta premisa se deriva el canon de la uniformidad como nueva variable
que los jueces nacionales deben incorporar a su bagaje hermenéutico. Este
canon tiene un triple contenido: (1.1.) Destaca la autonomia del convenio en
relacidn a los Derechos nacionales sobre los que opera; la interpretacion debe
tomar como punto de partida el sentido y fin del propio convenio, sus principios
configuradores y sus decisiones valorativas, no el Derecho nacional (=el primer
contexto de la argumentacidn es autorreferencial). Al hecho de que los concep-
tos y las reglas del convenio deban ser definidos, interpretados y desarrollados
conforme a esos pardmetros y de modo comiin para todos los Estados parte, y
por ende independiente del Derecho nacional, se refiere a la doctrina especiali-
zada como “interpretacién auténoma”. (1.2) Ceteris paribus, entre varias inter-
pretaciones posibles, el juez espaiiol debe seguir aquella que coincida con la
seguida por los jueces de otros Estados parte. (1.3) Los argumentos hermenéuti-
cos que se manejen deben ser, en la medida de lo posible, universalizables, esto
es, potencialmente admisibles para los jueces de los demas Estados parte.
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Desarrollo. El canon de la uniformidad implica para el juez espafiol la utiliza-
cién de las decisiones de otros Estados como pardmetro hermenéutico, en
consecuencia, puede invocar legitimamente la jurisprudencia extranjera en el
fundamento de su decisién. Pero: (1) La jurisprudencia extranjera funciona
como canon hermenéutico, mas no como fuente de Derecho en el sentido del
Art. 1.6 CC; y (2) el valor de este canon no es superior al de los demds; si
existen razones de peso similar a favor y en contra de una interpretacién, este
canon puede ser decisivo, pero el juez espafiol puede siempre apartarse de la
jurisprudencia extranjera si considera que en virtud a otros cdnones herme-
néuticos hay razones para ello (y siempre, valorando la posibilidad de plan-
tear una cuestion al TICE).

(2) La segunda premisa es relativa al método de interpretacion. Para inter-
pretar el Derecho uniforme no se ha desarrollado un método hermenéutico
especial, sino que valen los cdnones clasicos, literal, sistematico, histérico y
teleolégico, més el andlisis comparatista, pero adaptados a la naturaleza de la
norma sobre la que se proyectan (Convenio de DPCI uniforme). En general,
los cdnones hermenéuticos deben ajustarse siempre a la naturaleza de la regla
sobre la que se van a proyectar.

Para entender mejor esto ultimo, debemos sefialar algunos de los parame-
tros que informan esta adaptacién.

(1) En el uso del criterio literal es necesario tener en cuenta que el CB
tiene versiones en doce lenguas todas ellas auténticas (Art. 68 CB). El juez
nacional deberia cotejar las diferentes versiones, aunque mas que para buscar
un minimo comiin denominador, para identificar las posibilidades que permi-
tirfa un interpretacion literal a los efectos de emplear los otros cdnones.

(2) Al emplear el criterio sistematico, el intérprete debe valorar, primero,
el circulo hermenéutico que proporciona ad intra el propio CB (=microsis-
tema hermenéutico); por ejemplo, una idea bésica de este circulo ad intra es
que la liberalizacién del reconocimiento y la ejecucién de decisiones extranje-
ras debe compensarse con una garantia de proteccién adecuada del deman-
dado en sede de CJI (vid., por todas, STICE 125/79), o que el objetivo en sede
de litispendencia y reconocimiento de evitar decisiones contradictorias se pro-
yecta sobre las normas de CJI. A continuacién debe valorar el circulo herme-
néutico en el que se sitia el CB (=macrosistema hermenéutico); por ejemplo,
la relacién con el Derecho comunitario (vid. STICE 12/76), con otros conve-
nios internacionales (tipicamente con el Conv. de Roma de 1980) o con los
principios estructurales que informan todo el sector de Ia CJI.
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(3) Para conocer la “voluntad del legislador” (criterio genético-histérico)
es imprescindible manejar los Informes que han ido acompafiando a cada ver-
sién del CB (Informes Jenard, Schlosser, Evrigenis/Kerameus, y Almeida
Cruz/Desantes Real/Jenard).

(4) El criterio teleoldgico se concreta en la necesidad de garantizar una
tutela judicial efectiva en el mercado dnico (que es lo que significa, en este
sector, el principio comunitario de favor integrationis). E1 CB se suma a todas
las instituciones disefiadas para contribuir a un funcionamiento fluido del mer-
cado tinico europeo; la contribucién del CB a ese fin es procurando que los
operadores vean garantiza la tutela judicial efectiva de sus derechos subjetivos
dentro de todo ese mercado; y para ello, el legislador convencional ha ofertado
dos mecanismos: (4.1) La llamada "libre circulacién" de decisiones judiciales
dentro de la Comunidad mediante un sistema auténomo, sencillo y expedito
para el reconocimiento/ejecucién de decisiones extranjeras provenientes de un
Estado parte; si no se instaura ese mecanismo los costes de transaccién aumen-
tan en la medida en que el acreedor ve territorialmente limitada la eficacia de
su derecho, pero ademas no se garantizaria la igualdad de armas en el mercado
en cuanto que algunos Estados disponian de convenios bilaterales de recono-
cimiento/ejecucién y otros no. (4.2) Un sistema de reglas de CJI que garanti-
cen los derechos a la tutela judicial efectiva de ambas partes, como son, por
ejemplo, la admisibilidad de la autonomia de la voluntad como regla de base
(Arts. 17-18 CB), la formulacién de foros de competencia basados en una vin-
culacién razonable ( Arts. 2-16) o la prevencién de decisiones contradictorias
y duplicacién de costes procesales (Arts. 21-22).

(5) Por ultimo, el an4lisis de Derecho comparado o la utilizacién de "prin-
cipios generales comunes a los Estados parte” (por todas, STICE 29/76), cons-
tituyen también elementos a disposicién del intérprete para garantizar una
solucion uniforme adecuada (pues no se opera en el vacio, sino en el contexto
de ordenamientos nacionales). En este caso, como sucedia con el argumento
literal, lo que proporciona el criterio son “posibles respuestas™ més que “la
respuesta” convencional, que s6lo en combinacién con otros criterios interpre-
tativos serd determinable.

El peso de cada uno de estos criterios en la argumentacién no es necesa-
riamente equivalente al que puedan tener cuando se proyectan sobre el Dere-
cho nacional. Como iremos viendo, de los cinco criterios sefialados, el de
mayor capacidad decisoria tanto prictica como tedrica es el teleolégico.
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C) Un problema tipico: la interpretacion y la calificacion auténomas.
Papel de los Derechos nacionales

Los convenios intermacionales de Derecho privado son normas de origen
internacional que se integran en los ordenamientos nacionales de los Estados
parte y operan con ellos. La relacién de las normas convencionales con los
Derechos nacionales suscita un nimero de problemas. Nosotros nos centrare-
mos en dos problemas que han provocado discusién en la doctrina, intentando
esclarecerlos.

(1) El primer problema tiene que ver con la formulacion de las normas del
convenio y el significado de los conceptos que utilizan. Este problema ha sido
abordado por el TICE en una serie de decisiones (especialmente formativa es
la lectura y contraste de las STICE 12/76'y 9/87).

El CB emplea términos y nociones propios del Derecho civil, mercantil o
procesal; por ejemplo, “materia civil o mercantil” (Art. 1), “materia contrac-
tual” (Art. 5.1), “consumidor” (Art. 13) o “recurso ordinario” (Art. 30). Un
entendimiento preciso de esos términos y nociones es necesario para aplicar
sus normas, pero no puede darse por sentado; los sistemas juridicos de los
Estados parte dan significados no coincidentes a esos mismos conceptos.
Dotar de significado preciso a un término es definirlo. Si el convenio contiene
una definicién (vid. el Art.22 I1I sobre lo que se entiende por demandas
“conexas”, o el Art.25 sobre lo que se entiende por “resolucién”) o nos indica
c6mo llegar a ella (vid. Art.52), no se plantean dificultades especiales. El pro-
blema surge cuando el convenio no contiene una definicién y esos mismos (o
parecidos) conceptos existen en los Derechos nacionales. Esta circunstancia
provoca la duda de si el CB utiliza esos conceptos con un significado propio
(son conceptos “auténomos’) o sipor el contrario deben entenderse con el sig-
nificado que normalmente tengan en el Derecho nacional determinado (su sig-
nificado se obtiene por remision a un Derecho nacional). En nuestro ejemplo,
si por “materia civil y mercantil” debe entenderse aquello que segtn la ley del
tribunal que conoce del caso sea “materia civil o mercantil” o si, por el contra-
rio se trata de un concepto propio del CB y por lo tanto comiin al conjunto de
los Estados parte.

Decidir si procede o no una definicién auténoma es, en caso de silencio
del convenio, una cuestién interpretativa. Para resolverla deben aplicarse los
canones hermenéuticos indicados en el epigrafe anterior, comenzando por el
canon de la uniformidad. La respuesta debe buscarse en la propia teleologia
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del convenio, en la ratio de la concreta norma y en la funcién que el concepto
tenga dentro de esa norma. De la teleologia del convenio se desprende que
ambas opciones (definicién auténoma/ nacional) no estdn en un plano de
igualdad. Cuando el niicleo de un problema esta regulado por el convenio
(esto es, pertenezca a las cuestiones que el convenio desea o precisa unificar
para cumplir sus objetivos), los mismos argumentos formales y materiales que
militan a favor de la interpretacién uniforme del texto de un convenio interna-
cional valen en favor de una comprension “auténoma’ de sus conceptos. De
hecho, es una constante en la jurisprudencia del TJICE alegar el argumento que
antes calificamos de material (esto es, asegurar la igualdad de derechos y obli-
gaciones derivados del convenio entre todos los interesados, con independen-
cia del Estado de residencia o litigio) para justificar la construcccién
auténoma de sus conceptos.

Los conceptos auténomos deben ser concretizados y desarrollados tam-
bién de un modo auténomo, a partir de los principios configuradores de la
regulacién convencional (=por interpretacion auténoma); 10s conceptos
tomados de un Derecho nacional, conforme al Derecho nacional. Sin embargo
es también posible que el convenio se contente con establecer un concepto-
marco auténomo, pero que deje su concretizacién y desarrollo al Derecho
nacional; la remisién al Derecho nacional se entendera una remision condicio-
nada, circunscrita por los limites de ese concepto-marco. Esto ocurre, por
ejemplo, cuando el convenio para regular un problema determinado se ve obli-
gado a involucrar cuestiones cuya regulacién queda fuera de la armonizacién
convencional.

Ejemplo. Cuando el Art. 5.1 CB emplea el término “lugar de cumplimiento”
de una obligacidn, el significado de ese concepto se establece de modo uni-
forme a partir del sentido y fin de la propia norma. En este caso, por lugar de
cumplimiento debe entenderse el lugar donde materialmente debe cumplirse
la obligacidn, ya que asf lo exige 1a ratio de la norma (asegurar una conexioén
real con la dindmica interna del contrato). Ahora bien, para la concrecién del
lugar de cumplimiento en un supuesto particular, esto es, para determinar en
qué preciso lugar debe materialmente cumplirse una determinada obligacién,
ha de acudirse a la ley material que rija el contrato (lex contractus). E1 CB es
Derecho procesal y no contiene normas materiales sobre el lugar de cumpli-
miento de las obligaciones, por lo que esta cuestién queda al Derecho nacio-
nal.

Lo que es importante dejar bien claro es que el mayor o menor grado de
heterointegracién del CB por remisién al Derecho nacional viene determinado
siempre por el propio CB.
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Desarrollo. Esta reflexion no es exclusiva del CB. El sistema de Dipr con-
vencional (DPCI en este caso) forma conceptos-marco en los que agrupa la
respuesta a grupos de problemas. Funcién de estos conceptos es permitir la
cooperaci6n entre sistemas juridicos por hipétesis diferentes; incluso institu-
ciones desconocidas (que no existen en la lex fori) o instituciones que son
contempladas de forma distinta en los Derechos nacionales deben poder ser
categorizadas y reguladas de modo uniforme por las normas del convenio. De
ahi que el contenido de significado de sus conceptos no coincida necesaria-
mente con el del Derecho nacional.

(2) El segundo problema tiene que ver con la calificacion. La calificacién
es una operacion interpretativa especial que consiste en poner en correspon-
dencia la realidad enjuiciada, el caso concreto, con el supuesto de hecho de la
norma, para decidir sobre su insercién o no en el mismo y, en consecuencia,
sobre la aplicacién o no de la norma. Cuando se plantea un problema de califi-
cacidn, la cuestién discutida es si una determinada accién procesal o una
determina institucién procesal del Derecho nacional es subsumible en un con-
cepto normativo empleado por el CB.

Ejemplos. El problema de si una determinada accién procesal es de cardcter
contractual o extracontractiial (Art. 5.1 CB ), de si es civil o mercantil (Art. 1
CB) o de si una determinada institucién o figura procesal es una medida cau-
telar o no (Art. 24 CB) es un problema de calificacién. Ha de calificarse algo
alos efectos de aplicarle (o no) una norma determinada.

La calificacién exige una operacidn en tres tiempos o fases: en primer
lugar, interpretar y delimitar el supuesto de hecho de la norma y de los concep-
tos normativos que emplea el CB (primera fase); a continuacion, analizar los
atributos de esa accién o institucién objeto de calificacién (segunda fase); y,
finalmente, valorar si esos atributos se corresponden con los del supuesto de
hecho de dicha norma y la accién o institucién es, por lo tanto, subsumible en
ella (tercera fase). '

Pues bien, la primera fase, la interpretacién y delimitacién del supuesto
de hecho de la norma, debe hacerse, como sefialamos en el apartado anterior,
siempre de modo uniforme y, salvo excepcién, por interpretacién auténoma
(i.e., a partir del sentido y fin del propio CB). Una excepcién procede en aque-
llos casos en que el CB se remita, explicita o implicitamente, a un Derecho
nacional determinado para fijar el contenido de sus conceptos. La segunda
fase, el anélisis de las propiedades o atributos de una accién o institucién pro-
cesal, debe hacerse siempre a la luz de un Derecho nacional determinado; sea
del Derecho nacional en el que se basa la accién o del Derecho nacional donde
se localiza la institucién. Esta es una informacién que sélo el Derecho nacio-
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nal en cuestion puede proporcionar. La tercera fase, 1a valoracién de si esas
propiedades o atributos se corresponden con el supuesto de hecho de 1a norma
y procede o no su aplicacidn, se hace de modo paralelo a la primera fase; esto
es, de modo uniforme y, salvo excepcion, por interpretacién auténoma. Dicho
con otras palabras, los criterios para decidir en la fase de conclusion (esto es,
para decidir si la accién o institucién nacional se subsume o no finalmente en
el supuesto de hecho de 1a norma convencional en cuestion) se toman de la
propia norma convencional de cuya aplicacién se trata, no del Derecho nacio-
nal.

En resumen, contempladas estas tres fases en términos 16gicos podria-
mos decir que la premisa mayor la establece el CB, la premisa menor, el Dere-
cho nacional, y la conclusién, de nuevo el CB.

Ejemplo 1. Cuando se trata de calificar 1a accién procesal contra un profesor
de una escuela piblica como civil a los efectos de aplicar el Art. 1 CB hay
que seguir el siguiente procedimiento: en primer lugar, interpretar y delimitar
qué ha de entenderse por materia civil o mercantil a los efectos del Art. 1 CB.
Esta interpretacién y delimitacion debe ser auténoma o uniforme: en funcién
del sentido vy fin del propio CB. A continuacién, debe analizarse qué atributos
tiene esa accidn procesal contra un profesor de una escuela piiblica; estos atri-
butos no los determina el CB sino el que rija la relacién en cuestién. Por
dltimo, hay que valorar (y concluir) si estos atributos encajan en los del
supuesto de hecho de ese Art. 1 CB.

Ejemplo 2. Cuando se trata de calificar 1a accién directa que el Derecho fran-
cés otorga a un subadquirente frente al productor a los efectos de aplicar el
Art. 5.1 CB, el procedimiento es andlogo. En primer lugar, hay que interpre-
tar y delimitar qué se entiende por obligaciones contractuales a los efectos del
Art. 5.1 CB; o dicho de otro modo, qué atributos caracterizan una accién
como contractual a los efectos de ese articulo. Esta interpretacién y delimita-
cion es auténoma, a partir del sentido y fin de] CB. A continuacién, han de
analizarse qué atributos tiene la accién directa del Derecho francés; obvia-
mente, esto lo determina el Derecho francés. Por dltimo, hay que valorar si
estos atributos coinciden con los del supuesto de hecho del Art. 5.1 CB o no.

Ejemplo 3. Cuando se trata de calificar una medida de aseguramiento de
pruebas del Derecho espafiol a los efectos de aplicar el Art. 24 CB hay que
decidir, en primer lugar, qué atributos tienen las medidas cautelares y provi-
sionales a las que se refiere ese precepto (lo cual nos lo determina el propio
CB), a continuacidn, qué atributos tienen las medidas de aseguramiento de
pruebas en el Derecho espaiiol (o cual nos lo determina el Derecho espafiol)
y, por ultimo, si estos atributos coinciden con aquellos.
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Este planteamiento analitico permite comprender mejor la delimitacién de
funciones entre los jueces nacionales y el TICE. Como dijimos, la delimitacién
que, en términos generales, se suele hacer es que el TJCE interpreta el CB mientras
que el juez nacional aplica esa interpretacion al caso concreto. La diferencia es
mds sutil. En estos supuestos que estamos analizando, la funcién del juez nacional
es establecer la premisa menor; esto es, determinar conforme al Derecho nacional
correspondiente qué atributos tiene la accion o la institucion procesal cuestionada.
La funcién del TICE es establecer la premisa mayor y la conclusién: qué atributos
tiene el concepto empleado por el CB (=premisa mayor) y si la accién o la institu-
cional procesal cuestionada, con los atributos que le ha otorgado el juez nacional,
es o no subsumible en ese concepto (=conclusién).

Desarrollo. Incluso en términos de legitimidad este planteamiento analitico es
mas esclarecedor. El TICE esta legitimado como garantia institucional de la
uniformidad en la interpretacién y aplicacién del CB. Precisamente, esta uni-
formidad tiene que asegurarse en la formulacién de la premisa mayor y en la
conclusioén; no en la formulacién de la premisa menor (ya que ésta no es
Derecho uniforme). Por eso, estd se deja a los jueces nacionales y aquellas
dos al TICE.

18. Es necesario advertir, no obstante, que la doctrina —e incluso alguna
Sent. TICE, p.ej., la STICE 12/76- suelen plantear todos estos problemas
como una dicotomia entre interpretacién “auténoma” o interpretacién “por
remision”. Y asi es comiin hablar de que el concepto “lugar de cumplimiento”
(Art. 5.1 CB) debe ser objeto de interpretacién “por remisién” (no uniforme) o
de que el concepto “materia contractual” (Art. 5.1 CB) debe ser objeto de
interpretacién “auténoma”. Hemos preferido apartarnos de este planteamiento
por dos razones. En primer lugar, porque plantearlo analiticamente como una
dicotomia puede dar lugar a confusiones. Ni ambas interpretaciones estan en
el mismo plano, ni —en sentido estricto- el CB se interpreta “por remisién”. La
interpretacion del CB siempre debe de ser uniforme. Y, en segundo lugar, por-
que no en todos los casos en que se ha empleado esa dicotomia se trata del
mismo problema hermenéutico; en unos casos se trata de un problema de con-
crecién de un concepto, en otros, de un problema de calificacion; y el juego del
Derecho nacional es muy distinto en cada caso.

5. Ambito de Aplicacion

El CB posee un dmbito de aplicacién limitado. Es importante delimitar
correctamente este &mbito de aplicacién ya que en €l sus normas desplazan
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formalmente a las del DPCI nacional (o DPCI auténomo); como ya hemos
dicho, esto es lo que implica la regla de prevalencia del CB sobre el Derecho
nacional. Una delimitacién completa exige distinguir entre su &mbito de apli-
cacién material, su &mbito de aplicacién temporal, la relacion con otros conve-
nios y el llamado "4mbito de aplicacién espacial”.

Advertencia. Aunque la denominacién no sea muy acertada, vamos a utilizar
las expresién "Derecho nacional” o “Derecho espafiol” para referirnos a las
normas de DPCI de origen nacional o interno, por contraposicién a las nor-
mas de DPCT "convencional": normas de DPCI de origen internacional. En
ambos casos estamos ante Derecho espaiiol, aunque en el primero caso su ori-
gen sea interno y en el segundo internacional.

A)  Ambito material

El 4mbito material de aplicacién estd regulado en el Art. 1 del CB 1968.
El CB se aplica, basicamente, en el 4mbito del Derecho privado patrimonial; la
razén de este limite es doble, por un lado, a nivel europeo era més fécil unifor-
mar en ese sector ya que las divergencias entre los Derechos estatales son
menores y, por otro, era el &mbito donde la actuacidn se hacia mas necesaria
desde la perspectiva de facilitar el buen funcionamiento del mercado tnico (el
Derecho del mercado es el Derecho patrimonial).

En primer lugar, el CB s6lo se aplica a relaciones de Derecho privado, no
de Derecho piiblico (las materias fiscal, aduanera, administrativa y seguridad
social quedan excluidas segun sefiala el Art. 1 CB). Lo relevante a los efectos
de esta distincidén no es la naturaleza del orden jurisdiccional que esté cono-
ciendo (penal, administrativo, laboral,...), ni la de las partes implicadas (parti-
culares o publicas) sino el objeto del proceso: se excluyen del &mbito del CB
cuando una parte se encuentre actuando con atributos o prerrogativas de poder
publico y sea esta actuacién la que origine el proceso (sobre esta cuestion,
STICE, as. 29/76, 814/79 y C-172/91).

Pero dentro del Derecho privado, a su vez, se excluyen basicamente las
materias relativas a Derecho de familia y sucesiones: el estado y la capacidad
de las personas fisicas (matrimonio, filiacién, adopcién, fallecimiento, inca-
pacidades, nacionalidad....), los regimenes matrimoniales (vid. STICE 25/81:
"cualquier relacién patrimonial entre los conyuges que derive directamente
del vinculo conyugal o de su disolucién"), los testamentos y las sucesiones. Si
se aplica el CB a las obligaciones alimenticias (Art. 5.2 CB). Por dltimo, tam-
bién se excluyen ciertas materias patrimoniales en virtud de la existencia,



268 MIGUEL VIRGOS/FRANCISCO J. GARCIMARTIN

actual o futura, de convenios especificos: quiebra/concurso y arbitraje. En
relacién a este segundo aspecto, el CB no se aplica ni al reconocimiento judi-
cial de laudos arbitrales, ni a los procesos jurisdiccionales instrumentales o
relativos a un procedimiento de arbitraje (p.ej., a las resoluciones judiciales
que declaren la validez o nulidad del compromiso arbitral, que obliguen a las
partes a proseguir o no un procedimiento arbitral, a los procesos judiciales de
nombramiento o recusacién de arbitros, de determinacidn del lugar del arbi-
traje... STICE C-190/89 y C-391/95).

Problema. En materia de arbitraje un problema habitual es aquel en el cual la
validez de la cldusula arbitral se plantea como excepcién procesal en un pro-
ceso principal cuyo objeto es subsumible en el 4mbito del CB. En tal situa-
cién, la competencia para conocer de esa excepcion y sus consecuencias
vendran determinada por el Derecho nacional. En el caso espaiiol no se pre-
sentan dudas: el demandado puede oponer la clausula arbitral y si el juez
espaiiol -conforme al régimen aplicable a estas cldusulas- la considera vélida,
debera declinar su competencia aunque, en cuanto al fondo, fuese formal-
mente competente ex CB. La intencién del legislador convencional al intro-
ducir esta exclusién fue que el CB no perjudicase en absoluto el juego de
estos mecanismos alternativos de resolucién de controversias (STICE 391/
95, pfo. 24: “Cuando las partes han sustraido validamente un litigio derivado
de un contrato a la competencia de los tribunales estatales para atribuirlo a un
organo arbitral no existe, en el sentido del Convenio, tribunal estatal compe-
tente para conocer del fondo del litigio™).

Advertencia. Aunque con una argumentacion discutible, el TICE ha conside-
rado que las medidas cautelares se pueden solicitar con base en el Art. 24 del
CB aun cuando la competencia a titulo principal corresponda a un tribunal
arbitral (STJCE C-391/95). Esto significa que si conforme al régimen aplica-
ble al procedimiento arbitral la adopcién de medidas cautelares por los jueces
nacionales es compatible con ese procedimiento, la competencia para su
adopcién puede fundarse en el Art. 24 del CB (no en los demds foros).

Para aplicar las reglas que delimitan el &mbito de aplicacién material del
CB es necesario tener en cuenta los siguientes datos.

(1) Las excepciones a la aplicacién del CB son de interpretacion estricta o
contenida (i.e., como cldusula de cierre argumental no rige el principio in
dubio minus -en la duda, la interpretacién menos restrictiva de la soberania-
sino el favor integrationis).

(2) En cuanto a las exclusiones por materias, lo relevante es la naturaleza
material del objeto del proceso. Esto tiene varias consecuencias. En primer
lugar, que no afecta a la competencia a titulo principal el hecho de que se plan-
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tee como cuestién previa, prejudicial o incidental, una cuestién excluida del
ambito material del CB (vid., STICE 172/91, y Axt. 27.4 CB a sensu contra-
rio). La competencia para conocer de esta cuestién vendra determinada por el
Derecho nacional (en nuestro caso, vid., Art. 10 LOPJ) aunque con el limite
del “efecto 1til” del CB; de hecho, la necesidad de asegurar el “efecto ttil” del
CB exigird en la mayoria de los supuestos que la competencia a titulo principal
ex CB se extienda a las cuestiones previas o incidentales. Por eso se ha dicho
que esta extension es un principio estructural inmanente al propio CB. En
segundo lugar, que cuando se acumulan distintas pretensiones, lo relevante
para determinar la aplicacién del CB es la pretensién en sentido procesal. Si se
acumulan varias pretensiones en sentido procesal (vid., Art. 153 LEC), sea
acumulacién alternativa, concurrente o subsidiaria, rige el principio de separa-
bilidad: se aprecia la aplicacién del CB por separado para cada una de ellas y
s6lo para esa (STJCE, as. 120/79; aunque 16gicamente en el caso de acumula-
cién accesoria, la falta de CJI para la principal implicard la desestimacién de la
accesoria). Si se trata de una tinica pretensién en sentido procesal, y dos pre-
tensiones en sentido material, la aplicacién del CB se resolvera en funcién de
la pretensidn procesal, esto es, se comprueba si el acontecer histérico-juridico
es subsumible en las categorias de materias a las que se enumeran en el Art. 1
CB interpretadas de modo uniforme, aunque luego el alcance de la cosa juz-
gada se extienda a ambas. En tercer lugar, en el caso de decisiones instrumen-
tales, p.ej. medidas cautelares o condena a costas, lo relevante es la naturaleza
de la pretensién a la que sirven o de la que sean instrumentales (Sents. TICE
ass. 143/78, 120/79 y 25/81): un embargo adoptado para asegurar una deuda
contractual si estarfa sometido al CB; un embargo adoptado para asegurar una
liquidacién justa del régimen econémico matrimonial, no.

Advertencia. A lo largo esta leccién vamos a utilizar las expresiones "preten-
sién en sentido procesal” y "pretensién en sentido material”. Sin entrar en
polémicas conceptuales, con 1a primera nos referimos al acontecer histérico-
juridico que constituye el objeto del proceso y que justifica lo que pide el
actor; mientras que la segunda hace referencia a la calificacién material de
ese acontecer, esto es, a la subsuncion de esos hechos y del petitum del actor
en una norma material concreta.

(3) La interpretacidn de los conceptos normativos empleados por el Art. 1
del CB (capacidad, regimenes matrimoniales,...) debe ser auténoma (por
todas, STJCE 29/76). En sede de reconocimiento/ejecucién la calificacion
"auténoma" que haya dado el juez del Estado de origen para afirmar la aplica-
cién del CB no vincula al juez del Estado requerido (aunque si queda vincu-
lado por la apreciacién factica del juez del Estado de origen, vid., Art. 28 II): si
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el juez del Estado de origen aplicé el CB no debiendo hacerlo segtin el juez del
Estado requerido, éste debe rechazar su aplicacién (o plantear una duda inter-
pretativa al TICE, que parece lo m4s correcto); si el juez de Estado de origen
no aplicé materialmente el CB debiendo aplicarlo -segiin el juez del Estado
requerido- éste puede aplicar el CB aunque controlando la competencia (ana-
l6gicamente, Art. 54 I1).

B) Ambito temporal

Temporalmente, el dmbito de aplicacion del CB esta regulado en el Art.
54. El principio en este punto es la irretroactividad del CB: sélo se aplica a las
demandas presentadas después de su entrada en vigor. El juez espafiol sélo
aplicard el CB para determinar su competencia si estd en vigor en nuestro pais
en el momento de la presentacién de la demanda; con independencia de que
los hechos que sirven de fundamento se hayan producido antes de esa entrada
en vigor. Incluso si se trata de una cldusula de eleccién de foro celebrada con
anterioridad a esa fecha, el momento relevante para determinar su validez ex
CB es la fecha de presentacion de la demanda (Sent. TICE 25/79); una clau-
sula de eleccién de foro sélo tiene efectos si se presenta efectivamente la
demanda, de ahi que su eficacia se subordine a ese momento.

Por lo que respecta al reconocimiento/ejecucion, el principio es el mismo:
s6lo se benefician del sistema del CB aquellas decisiones judiciales dictadas a
partir de una demanda que se presenté después de que el CB estuviese en vigor
tanto en el Estado de origen como en el Estado requerido. Esta regla de aplica-
cién temporal tiene una excepcién: se aplica el sistema de reconocimiento/eje-
cucidn previsto por el CB a una decision dictada después de la entrada en vigor
del CB para el Estado de origen y el Estado requerido si, pese a que lademanda.
se presento en el Estado de origen cuando atin no estaba en vigor, las reglas de
competencia que aplic6 aquel Estado se ajustan a las previstas porel CB o aun
convenio bilateral vigente entre ambos Estados (Art. 54 II CB). La razén de
este control es clara: el demandado en el primer proceso (i.e., en el Estado de
origen) no se benefici6 del sistema de CJI previsto por el CB (pues, en princi-
pio, no tendria su domicilio en un Estado parte), por eso no se justifica la
exclusion del CJI del Estado de origen que hace el CB en sede de reconoci-
miento/ejecucién (Art. 28).

Ejemplo. (Auto A.P. de Vizcaya de 19 de junio de 1996): sentencia prove-
niente de Holanda cuya ejecucion se solicita en Espaiia con base en el CB; el
CB estaba en vigor en Holanda cuando se present6 de demandada, pero aiin
no estaba vigente para Espafia; sin embargo, cuando se dicta la decisién ya
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estaba en vigor entre ambos Estados. El tribunal espafiol aplica el régimen
convencional pero controlando la CJI del juez holandés.

Problema. Se ha discutido qué sucede en las situaciones transitorias de litis-
pendencia; esto es, cuando la demanda se presenta en un Estado antes de la
entrada en vigor del CB y una demanda idéntica se presenta posteriormente
en otro Estado cuando ya ha entrado en vigor el CB para ambos Estados. El
TICE ha resuelto la duda a partir de la regla establecida en el Ast. 54 I (as. C-
163/95): el Estado que conoce en segundo lugar deberd aplicar el Art. 21 CB
(relativo a la litispendencia) pero controlando la CJ1 del primero, esto es, con-
trolando que esa competencia se ajusta a un regla del CB o de un convenio
bilateral vigente entre ambos Estados.

Para la aplicacién de estas reglas, el momento en el que se entiende pre-
sentada una demanda o dictada una resolucién lo fija el Derecho procesal de
cada Estado.

C)  Relacion con otros convenios

La relacién del CB con otros convenios estd regulada en los arts. 55-59.
Las reglas bésicas son dos. (1) En la medida en que sus 4mbitos de aplicacién
coincidan, el CB sustituye a los convenios bilaterales que estuviesen en vigor
entre Espafia y otro Estado parte. (2) El CB no sustituye a los convenios multi-
laterales en materias especiales que estuviesen en vigor para Espafia. La
razén es dejar que prevalezca la regulacién especifica por su mejor adecuacién
a las particularidades del sector de que se trate. En este dltimo caso, el CB fun-
ciona como "texto integrador”. La pretension del legislador convencional es
que las posibles reglas de CJI que contengan esos convenios "se integren" en
el sistema del CB, que opera como un texto-marco: las reglas especiales del
convenio especial sustituyen a las reglas del CB, pero los vacios del convenio
multilateral especial se colman mediante el CB. Asi, por ejemplo, si el conve-
nio multilateral contiene reglas de CJI pero no de litispendencia, se aplica la
regulacién sobre esta materia prevista en el CB (STJICE, C-406/92) o si con-
tiene reglas de competencia pero no de reconocimiento/ejecucion se aplica a
este ultimo aspecto el régimen del CB (Art. 57.2.b CB).

D)} "Ambito espacial”: la llamada “conexion comunitaria”.

El CB 1968 es un convenio “doble” que regula tanto la CJI como el reco-
nocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales. Para que el CB sea apli-
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cable en sede de reconocimiento y ejecucién basta con que se trate de una
decisién de un Estado parte. Lo mismo ocurre con la litispendencia y la
conexidad. Sin embargo la regulacion de 1a CJI es algo mas complicada. E1 CB
determina directamente la CJI de los tribunales de los Estados parte en ciertos
supuestos que se conectan con el espacio convencional, pero en otros remite
esa determinacién a los Derechos nacionales. Se utiliza el término “4mbito
espacial” (o “conexién comunitaria”) para describir esta diferenciacién.

A estos efectos, las reglas que han de tenerse en cuenta son cuatro:

(1) Las normas de CJI contenidas en el CB se formulan en funcién del
domicilio del demandado. El domicilio del actor es irrelevante. Si el domicilio
del demandado estd en un Estado parte del CB (Art. 2-3 CB), éste determina
directamente la CJI y, por consiguiente, el juez nacional s6lo tendrd CJI en la
medida en que asi lo establezca el propio convenio (Art.2 o Arts. 5-18); siel
domicilio del demandado se halla en un tercer Estado (no parte del CB), el CB
se remite a las legislaciones nacionales, luego en nuestro caso, el juez nacional
s6lo tendra CJI en la medida en que asi los establezca la LOPJ, con el limite de
la no discriminacidén por razén de la nacionalidad (Art. 4 CB).

Desarrollo. Esta solucién se puede explicar en 1a medida en que el CB tiene
por objetivo, segtin su Predmbulo, reforzar la proteccién de las personas esta-
blecidas en 1la Comunidad. Y la forma més adecuada de hacerlo, en esta sede,
es viéndolas como demandados, ya que como demandantes (frente a no
domiciliados) no tendria mucho sentido: la eficacia de las decisiones, su reco-
nocimiento/ejecucion, no estaria garantizado, pues dependeria de la voluntad
unilateral de cooperacién de un Estado no parte.

Advertencia. Debe tenerse en cuenta que, en materia de contratos de consumo
y seguro, el propio CB equipara sucursal o agencia en un Estado parte a domi-
cilio (Arts. 13 IT y 8 II CB respectivamente)

Se afirma, con razén, que no caben reducciones teleoldgicas de esta regla
de delimitacién del “4mbito espacial”. Esto es, las reglas (Art. 2-4 CB) se apli-
can aun cuando el litigio no presente vinculos con otro Estado parte: si el
domicilio del demandado est4 en Espafia, la CJI de los tribunales la determina
el CB aunque el litigio s6lo presente vinculos con Espaiia y terceros Estados (y
por consiguiente, no presentase vinculos con otro Estado europeo).

(2) Esta regla tiene dos excepciones: una excepcidn absoluta, el Art. 16
(=competencias exclusivas) que atribuye competencia en ciertos casos con
total independencia del domicilio de las parte, y una relativa, el Art. 17 que
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exige para su aplicacién que al menos una de las partes tenga su domicilio en
un Estado del CB. El Art. 18 no es una excepcion.

(3) Las reglas de litispendencia y conexidad (Arts. 21/22) se aplican s6lo
respecto de Estados parte pero con independencia del domicilio de las partes;
esto es, cuando el litigio se halle pendiente ante los tribunales de otro Estado
parte aunque la CJI viniese atribuida por el Derecho nacional, al tratarse de un
domiciliado fuera de la Comunidad. Frente a terceros Estados, esto es, cuando
el litigio se halle pendiente en un Estado no parte, rige la solucién del Derecho
nacional, de ahi que la aplicacién de las reglas del CB deba completarse con el
régimen de litispendencia del Derecho nacional: aunque el domicilio del
demandado esté en Espafia, y los tribunales espafioles fuesen competentes ex
Art. 2 CB, el CB no impide que acepten una excepcion de litispendencia en un
tercer Estado.

(4) Las reglas de reconocimiento/ejecucion de decisiones extranjeras
(Arts.25 y ss) se aplican cuando la decisién provenga de otro Estado parte del
CB, con absoluta independencia del domicilio de las partes procesales. El
objetivo bésico del CB, la simplificacién y aseguramiento del mutuo reconoci-
miento de las decisiones judiciales en el espacio comunitario, explica esta
independencia.

III. EL CONVENIO DE LUGANO

26. E1 Convenio de Lugano extiende la regulacién del CB a los paises
miembros de la Asociacién Europea de Libre Cambio (ahora Noruega, Islan-
dia y Suiza); por eso se le conoce también como "convenio paralelo”. Su con-
tenido es semejante al del CB: en ambos casos coinciden tanto el &mbito de
aplicacién (material, temporal, relacién con otros Convenios) como la cues-
tiones procesales reguladas; esto es, la CJI, litispendencia internacional, adop-
cién de medidas cautelares, reconocimiento/ejecucién de sentencias, etc. No
obstante, en cuanto a la regulacién especifica de la CJI existen ciertas diferen-
cias puntuales (vid., Arts. 5.1 111, 16.1, 17.5, del CB y del CL respectivamente.
Otra diferencia importante, y por otro lado obvia, es que el TICE no tiene com-
petencia para interpretar el CL (aunque vid. Protocolo n. 2 y Declaraciones
adjuntas al CL, Art. 65).

Desarrollo El objetivo de dicho Protocolo y de las Declaraciones adjuntas es
asegurar una interpretacién uniforme del CL y arménica con el CB (ante la
imposibilidad de garantizar a través del TJCE esa uniformidad y armonia).
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Esto explica -y fundamenta- que los tribunales nacionales a la hora de resol-
ver las dudas hermenéuticas que les plantea el CL acudan a las jurisprudencia
del TICE relativa al CB.

Por este paralelismo, en las consideraciones sucesivas nos vamos a referir
tinicamente al CB, para el lector serd facil extender estas consideraciones
mutatis mutandi al CL, cuando segin las reglas correspondientes proceda su
aplicacién. La combinacién de ambos convenios genera lo que se ha dado en
llamar un verdadero “espacio judicial europeo”.

El ambito espacial de aplicacién del CL responde a reglas semejantes a
las del CB. Por lo tanto, la delimitacién de los &mbitos de aplicacion respecti-
vos responde a las cuatro ideas siguientes: (1) si el domicilio del demandado
estd en uno de esos tres Estado que son parte del CL y no del CB (=Noruega,
Islandia y Suiza), los jueces espafioles deberan aplicar las reglas del CL (Art.
54 ter CL); (2) en los casos de competencias exclusivas (Art. 16 CL) y de elec-
cién de foro (Art. 17 CL), deberan aplicar el CL cuando el tribunal designado
sean los de uno de esos tres Estados. (3) en materia de litispendencia y conexi-
dad, cuando el otro Estado en el que se halla pendiente el litigio sea uno de
esos tres; y (4) en materia de reconocimiento/ejecucién de decisiones igual-
mente cuando el Estado de origen sea uno de esos tres Estados.

Ejemplos: (1) Si ante los tribunales espafioles se presenta una demanda por
incumplimiento contractual contra una empresa con domicilio en Francia, la
CJl1a determina el CB; si la empresa tuviese su domicilio en Suiza, el CL; (2)
Si la demanda tiene por objeto un derecho real sobre un inmueble sito en
Francia, la (no) CJI de los tribunales espafioles la determina el CB (Art. 16;
competencia exclusiva de los tribunales franceses); si el inmueble estuviese
sito el Suiza, el CL (Art. 16 CL). (3) Si ante los tribunales espafioles se plan-
tea una excepcion de litispendencia internacional y el litigio se encuentra pen-
diente en Francia, los tribunales espafioles deben acudir al Art. 21 del CB,
mientras que si el litigio se encuentra pendiente en Suiza, al Art. 21 del CL. Y
(4), si ante los tribunales espafioles se plantea el reconocimiento de una deci-
sién dictada en Francia, deberan aplicar el régimen del CB; mientras que si la
decisién proviene de Suiza, el régimen del CL.

El juego de las cldusulas de eleccién de foro es algo méas complejo.
IV. ELLLAMADO “CONVENIO DE BRUSELAS 1I”

Hemos dicho que el CB 1968 tiene un dmbito de aplicacién limitado, del
cual quedan excluidas, entre otras, las materias del Derecho de familia (lo
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mismo vale para el Convenio de Lugano). En el Derecho espatfiol hoy vigente,
la CJI en ese sector la determina 1a LOPJ. No obstante, ha de advertirse que
esta situacidn parece provisional. Hay en proceso de ratificacion un Convenio
sobre CJI y reconocimiento y ejecucién de decisiones en materia matrimonial,
conocido ya como “CB II”, que extiende el modelo del CB 1968 a ciertas
materias del Derecho de familia.

Desarrollo. Segiin el texto proyectado, el CB II se aplicaria a los procedi-
mientos civiles relativos al divorcio, a la separacién legal y a la nulidad del
matrimonio, asi como a los procedimientos civiles relativos a la responsabili-
dad parental sobre los hijos comunes de los cényuges con ocasién de las
acciones en materia matrimonial mencionadas. Fuera de este 4mbito siguen
estando vigentes los Derecho nacionales.

De aprobarse definitivamente este convenio, sus reglas de CJI desplaza-
rian, dentro de su 4mbito de aplicacién, a las normas de la LOPJ.

V. LA LEY ORGANICA DEL PODER JUDICIAL

La LLOPJ contiene una regulacién completa (i.e., potencialmente aplica-
ble sea cual sea el objeto del litigio: Derecho patrimonial, familia, sucesiones),
auténoma respecto de las normas de competencia territorial y atributiva o uni-
lateral de la CJI.

No obstante, la aplicacién de 1a LOPJ es "subsidiaria": s6lo puede invo-
carse fuera del 4mbito de aplicacién de los convenios internacionales (Art.
21.1 LOPJ). Por consiguiente, en relacién al CB -y en términos muy genera-
les- 1a LOPJ se va a aplicar: (1) en el 4mbito del Derecho de familia excluido
de aquél, en todos los casos; y (2) en el 4&mbito del Derecho patrimonial,
cuando el domicilio del demandado esté fuera de la UE (o de Noruega, Suiza o
Islandia, en cuyo caso se aplicard el CL).

Advertencia. Esta afirmacién es muy general; ha de tenerse siempre en
cuenta, para aplicar la LOPJ, que no exista otra regla convencional aplicable
(p.€j., procedente de convenios multilaterales especiales). El proceso necesa-
rio para determinar la CJI de los tribunales espafioles exige, en primer lugar,
comprobar que no estemos en el 4mbito de aplicacién de un convenio interna-
cional. S6lo entonces debe acudirse a la LOPJ.

La interpretacion y aplicacién de las normas de CJI establecidas en la
LOPIJ responde a los canones hermenéuticos generales del Derecho procesal.
El dato de que estamos ante Derecho nacional (no convencional) implica que
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los elementos de la interpretacién normativa se derivan del propio Derecho
nacional: el resultado hermenéutico no tiene que coincidir necesariamente en
el ambito nacional y en el 4mbito convencional. Sin embargo, en el sistema
espafiol de CJI, hay al menos dos elementos que orientan al interprete hacia la
coincidencia.

En primer lugar, ambos sistemas, el convencional (CB) y el nacional
(LOPJ), responden a unos mismos principios estructurales y a unos mismos
modelos de regulacién; y, en particular, a un modelo de justicia privada que
exigiria prima facie que en sede de CJI los particulares fuesen tratados igual
con independencia del Estado extranjero en cuestién. Desde este punto de
vista, CB y LOPJ pueden considerarse como dos subsistemas de un sistema
general dnico de CJI.

En segundo lugar, el legislador espaifiol al formular su Derecho nacional
(LOPJ) se ha inspirado expresamente en el modelo del CB (que, como iremos
viendo, es un modelo mucho mas desarrollado y refinado que cualquier
modelo nacional). Esto implica que el propio legislador ha querido que el refe-
rente del sistema espafiol fuera el CB y con ello que ambos grupos de normas
mantengan una coherencia regulativa interna.

Estos dos datos (unidad interna y coherencia valorativa) proporcionan un
criterio hermenéutico con gran capacidad de integracion del sistema nacional
(LOPJ): salvo que haya razones en contra, la solucién nacional debe orientarse
hacia la convencional. De hecho, la jurisprudencia nacional ha mantenido en
numerosas sentencias este criterio hermenéutico (el alineamiento de las solu-
ciones nacionales con las del CB).

Ejemplo. Asi las SAT de Palma de Mallorca, de 13 de octubre de 1988; la
SAP de Valencia de 16 de mayo de 1989; SAP de Barcelona de 2 de junio de
1994,

Advertencia. En el juego de este criterio hermenéutico tiene relevancia la dis-
tincién que hemos hecho mds arriba entre lgica de integracién y 16gica de
Derecho procesal civil. Como entonces dijimos, aquellas reglas convenciona-
les basadas en esta tltima son perfectamente generalizables y, por lo tanto,
constituyen un referente obligado para interpretar el Derecho nacional e inte-
grar sus lagunas. Estas reglas son el 4mbito de juego natural de este criterio
hermenéutico (el alineamiento de las soluciones nacionales con las del CB).
En cambio, su juego alli donde prevalezca esa logica de integracién debe
hacerse con mucho mas cuidado pues en estos casos la solucién convencional
no es el modelo de referencia de la solucién nacional.
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VI. ESTRUCTURA GENERAL DEL SISTEMA ESPANOL DE CII

Pese a la diversidad de fuentes de regulacién (CB, CL, LOPJ), como
venimos repitiendo, el régimen espafiol de CJI responde a una unidad sisteméa-
tica de fondo. Hay un sistema tnico de CJI con una pluralidad de fuentes. Este
sistema se (re)construye a partir de la distincién de cuatro tipos de foros o cri-
terios de atribucién de CJI: foro general, foros especiales, foros exclusivos y la
autonomia de la voluntad.

De forma provisional, podemos hacer la siguiente caracterizacion de
estos foros. El llamado foro general es el domicilio del demandando: siempre
que el demandado tenga su domicilio en Espafia, los tribunales espafioles
poseen CJI con alcance cognitivo general (i.e., sea cual sea el objeto del liti-
gio). Los foros especiales son una pluralidad de supuestos o criterios de atri-
bucién de CJI a los tribunales espaifioles, que operan frente a domiciliados en
el extranjero pero con alcance limitado: el principio subyacente es que si el
objeto del proceso presenta “cierta vinculacién” con Espafia, los tribunales
espaiioles poseen CJI pero limitada a ese objeto. Los foros especiales son la
expresion tipificada de esta “cierta vinculacién”. Los foros exclusivos son
foros especiales en cuanto que su atribuciéon de CJI es limitada a ciertos
supuestos pero cuyo alcance es, por diferentes razones, mucho mayor que el
de los demas foros especiales ya que excluyen para esos supuestos la compe-
tencia de cualquier otro tribunal (establecen monopolios jurisdiccionales). Y,
por dltimo, en la medida en que muchos de estos foros tienen caricter disposi-
tivo, la autonomia de la voluntad puede jugar para atribuir o para excluir CJ1a
los tribunales espafioles.

VIL BIBLIOGRAFIA Y MATERIALES DE TRABAJO

Sobre el CB la bibliografia es practicamente inabarcable. En la doctrina espaiiola, el comenta-
rio especifico més completo es CALVO-CARAVACA, Comentario al Convenio de
Bruselas relativo a la competencia judicial y a la ejecucion de resoluciones judiciales
en materia civil y mercantil, Madrid, 1994; también puede verse DESANTES REAL,
Competencia judicial internacional en la Comunidad Europea, Barcelona, 1986. En la
doctrina europea el mas exhaustivo y clarificador es GEIMER/SCHUTZE, Europdis-
ches Zivilverfahrensrecht, Munich, 1997. Otros manejados habitualmente son: KRO-
PHOLLER, Europdisches Zivilprozessrecht, 6° ed., Heidelberg, 1998; KAYE, Civil
Jurisdiction and Enforcement of Foreign Judgments, Abington, 1987; GAUDEMET-
TALLON, Le convention de Bruxelles et de Lugano, 2* ed., Paris, 1996. En cualquiera
de estos comentarios se puede encontrar una bibliografia completa sobre el CB'y el CL,
y en particular sobre las cuestiones generales tratadas en este tema.
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La versi6n consolidada del CB, junto con los informes relativos a cada version y la jurispru-
dencia del TJCE resumida por articulos puede verse en VIRGOS/GARCIMARTIN,
Derecho procesal civil europeo, Madrid, 1996. Una recopilacion de la jurisprudencia
completa del TICE sobre el CB puede verse en VIRGOS/RODRIGUEZ, Competencia
Jjudicial internacional y reconocimiento de resoluciones extranjeras: jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Justicia, Madrid, 1999. Aqui se puede consultar la jurispru-
dencia del TICE citada en el tema. De todos modos las decisiones del TJICE aparecen
publicadas en el Recueil de la Cour de Justice. Un recopilacién de la jurisprudencia
nacional sobre el CB puede verse en P. KAYE (ed.), European Case Law on the Judg-
ments Convention, 1998.

Sobre la estructura general del sistema de CJI a partir de los distintos tipos de foros, AMORES
CONRADI, voz “Competencia judicial internacional”, en Enciclopedia Juridica
Bdsica Ctvitas, Madrid, 1995

Lajurisprudencia espafiola citada aparece en: SAT de Palma de Mallorca de 13 de octubre de
1988, en R.E.D.L, 1989, pp. 613-614; SAP de Valencia de 16 de mayo de 1989, en
R.E.D.L, 1990, pp. 234-235; SAP de Barcelona de 2 de junio de 1994, en R.E.D.L,
1995, pp. 370-371; Auto AP de Vizcaya de 19 de junio de 1996, R.E.C.A., 1996, pp.
158-159.
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ENTREVISTA A D. PEDRO CRUZ VILLALON

RJUAM: En la actualidad, usted es el Presidente del Tribunal Consti-
tucional. Antes de llegar a la Presidencia, ocupé los cargos de Letrado y
Magistrado. Previamente, ejercié como profesor en la Universidad de
Sevilla. ; Qué representa para un jurista acceder a la Presidencia del Tri-
bunal Constitucional? :

Pedro Cruz Villalon: La Presidencia del Tribunal Constitucional no
supone un salto cualitativo respecto de la condicién de Magistrado. Supone
una responsabilidad afiadida en la coordinacién del trabajo de un 6rgano que
es colegiado. Con independencia de eso, acceder a la Presidencia tiene un
efecto simbdlico muy claro, puesto que, en definitiva, estds representando al
Tribunal.

De todos modos, me parece que esta pregunta presenta distintas dimen-
siones. Una de ellas es el punto de vista de un profesional del Derecho que en
el curso de su vida laboral activa, tiene la ocasién de ocupar un puesto en el
Tribunal por un cierto tiempo. Ya he comentado en alguna ocasién, que a mi
me parece que haber pasado por aqui como Letrado del Tribunal es una expe-
riencia importante para cualquier jurista joven (no jovencisimo, pero si joven).
Naturalmente, pasar a integrar el rgano es otra cosa. Otra responsabilidad que
rebasa en mucho la condicién de jurista. Venir al Tribunal como Magistrado
€s venir a ocupar una posicion “estratégica” en lo que es el Estado de Derecho
en nuestro pafs. La Constitucién exige que se sea jurista. Y jurista de una cierta
capacitacion, con una cierta experiencia. Pero hay algo afiadido a este ele-
mento de la “pura preparacion técnica”. Se trata de un ciudadano al que se le
confia durante un cierto periodo de tiempo una responsabilidad que exige una
formacién juridica. Acceder a la Presidencia del Tribunal Constitucional es
una responsabilidad muy alta como jurista, pero también al mismo tiempo
como ciudadano. Y desde ese punto de vista yo no puedo ponderar qué pers-
pectiva pesa més. Eso si, representa muchisimo.

El problema es que tampoco es esta una democracia tan antigua en la que
ya se sepa qué supone haber sido Magistrado del Tribunal Constitucional.
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Esto estd formandose, porque no son suficientes los veinte afios que han trans-
currido.

RJUAM: (En qué medida ha cambiado la evolucién a 1a que nos
hemos referido su vision de la disciplina y de la Institucion?

Pedro Cruz Villalon: Desde luego, el acceder a la Presidencia no ha
cambiado en nada mi visién de la disciplina. Eso esta claro. Tampoco vari6
con el paso de Letrado del Tribunal a Magistrado. El cambio se produjo de
profesor a miembro del Tribunal.

De todos modos, yo no diria tanto que “cambia”, como que “comple-
menta”. Creo que el cambio del profesor antes de pasar a ser Letrado y después
de integrarse en el Tribunal ha sido suficiente para completar mi visién de la
disciplina, en la que oficialmente estoy capacitado para dar clase, para dirigir
tesis y todo eso...Naturalmente, en un contexto muy distinto, todo ello tiene
que ver con cémo se comprenda el Derecho constitucional en conjuncién con
la Jurisdiccién constitucional. Es decir, cudl es la posicion que ocupa el fend-
meno Jurisdiccién constitucional dentro del fenémeno Constitucién. Hay una
frase muy conocida de Carl Schmitt que yo he utilizado algunas veces, seglin
la cual, mas o menos, no es solamente que la Constitucién cambie el concepto
de la Jurisdiccién constitucional, sino que la Jurisdiccién constitucional cam-
bia el concepto de Constitucién. Esto es, ; hasta qué punto la existencia de una
Jurisdiccion constitucional condiciona la Constitucién que se tiene? Para mi
nunca ha sido dudoso el que el ser o no ser de la Jurisdiccién constitucional
cualifica el ser o no ser de la Constitucion.

RIJUAM: ;Qué aporta al Tribunal Constitucional que sus miembros
procedan de 4mbitos juridicos tan heterogéneos como, por ejemplo, el
académico o el de la practica judicial? '

Pedro Cruz Villalén: Actualmente, la combinacién Magistrado proce-
dente de la carrera judicial y Magistrado procedente de la Universidad es bas-
tante frecuente en los tribunales constitucionales del continente europeo.
Ahora mismo, esa es la regla: una determinada combinacidn.

Luego, cuantitativamente la proporcién varia. Hay paises en los que son
algo més numerosos los jueces que los profesores (Alemania), y paises, como
el nuestro, en los que, de hecho hay mas profesores que jueces. Esta diversa
proporcion en el caso de Alemania esté preestablecida, en tanto que en Espaiia
es una situacién de hecho. Nada impide, digo legalmente, que no haya en este
Tribunal ningtn profesor o que no haya ningin juez de carrera. Evidente-
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mente, podrian integrarse otros juristas; otra cosa es que, de hecho, se haya
entendido que tenia que haber, fundamentalmente, tanto profesores como
magistrados.

En ocasiones, se retinen varias condiciones, como las de quienes son cate-
draticos con una muy amplia experiencia en la abogacia. Sin embargo, la con-
dicién previa tanto de juez, como de profesor, que es tan frecuente en EEUU,
aqui, en general, no se da.

Lo que si me parece, es que nos complementamos muy bien y creo que la
combinacién se mantendra durante un cierto tiempo. Ahora, si va a evolucio-
nar en un sentido u otro a largo plazo, no es fécil predecirlo. A lo mejor se
incrementa la presencia de jueces, a lo mejor se hace més frecuente el modelo
del Magistrado del Tribunal Constitucional, que procede del Tribunal
Supremo, que a su vez ha sido previamente Catedritico de Derecho.

RJUAM: Pero, en Espafia, ;siempre por la via de hecho?

Pedro Cruz Villalon: Si, efectivamente, no se ha considerado necesario
preestablecer una proporcién. Y lo mismo se diga respecto de los distintos
6rdenes jurisdiccionales. Ha habido mds del orden contencioso-administra-
tivo. Pero eso tampoco esta preestablecido.

RJUAM: La siguiente pregunta se refiere a la escasa presencia feme-
nina entre los integrantes del Tribunal, a su juicio, ;cudl podria ser la
causa de esa escasez de mujeres?

Pedro Crugz Villalén: Esta es una pregunta delicada: Para empezar parti-
mos de que los grupos de entre los que salen los candidatos ya de por si tienen
hoy una presencia mas baja de mujeres; entre los catedraticos/as de Derecho,
en judicatura (todavia no ha llegado la primera mujer al Tribunal Supremo).
Este tltimo es un fenémeno coyuntural clarfsimo: van a llegar de aqui anada y
cuando lleguen lo hardn en un porcentaje apreciable, pero hoy por hoy y como
es conocido en el Supremo no hay todavia ninguna mujer.

Las renovaciones del Tribunal Constitucional son de cuatro personas
cada tres afios. De esas cuatro, 1a decisién acerca de quiénes son se forma a tra-
vés de un conjunto de personas, de grupos politicos que, a lo mejor, pondrian a
una mujer cada uno de ellos pero no siempre 1o hacen, en particular cuando esa
fuerza politica sélo tiene a su alcance la propuesta de un solo candidato o can-
didata, aunque hay excepciones. Hasta ahora la experiencia en nuestro Tribu-
nal ha sido la conocida: en el momento fundacional del afio ochenta hicieron
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bien en procurar que existiera una minima representacién femenina. Esto se
pierde en el ochenta y nueve. Después, hay tres ocasiones en las que se deja
pasar. La verdad es que eso no debia haber ocurrido. Eso que en el ochenta ya
estaba ahi, debi6 considerarse un valor adquirido y no perderse. Esa es mi opi-
nién, pero asi ha sido y ahora la cuestién es si lo que era suficiente en el
ochenta es suficiente en el noventa y nueve.

RJUAM: ;Qué le parece ese planteamiento “de minimos”? ;Qué opi-
nién le merecen los “cupos”?

Pedro Cruz Villalén: Ese planteamiento tiene su l6gica, qué duda cabe,
pero al mismo tiempo estd marcado por la especificidad del debate sobre la
discriminacién por raz6n de sexo. También se puede decir: * jEs que no estan
representados, por ejemplo, los de una determinada nacionalidad o Comuni-
dad Auténoma y no lo han estado nunca en veinte afios! ;Coémo es que no ha
habido ninguno de una determinada Comunidad Auténoma y ningtn otro de la
otra?”.'Y lo mismo podriamos decir de tantas otras especificidades. E invaria-
blemente se nos dirfa: “jEs que la mia no es comparable!”. En fin...La discu-
sién podria llevar lejisimos.

RJUAM: Precisamente, queriamos preguntarle acerca del dltimo
proceso de renovacion de Magistrados del Tribunal Constitucional que
tuvo lugar a finales del pasado afio. Se traté de un proceso de renovacién
especialmente traumaético, tanto por el retraso que se produjo en Ia elec-
cién de los nuevos Magistrados, como por 1a tensién y la acritud del
debate habido entre los partidos mayoritarios en el Parlamento; ;Cémo
se vivié esta situacién dentro del Tribunal Constitucional? ;Entorpecié o
repercutio en alguna medida en el funcionamiento del mismo?

Pedro Cruz Villalén: No he de entrar a valorar el ambiente exterior al
Tribunal. La situacién en el Tribunal Constitucional se vivié con enormes
dosis de paciencia. Mucha paciencia, mucha prudencia y mucha delicadeza.
Esta es la tinica férmula con la que el Tribunal puede superar este tipo de situa-
ciones.

En cuanto al funcionamiento del Tribunal, el retraso en llevar a cabo la
renovacion de los Magistrados repercutié poco. Hasta el verano el ritmo de
trabajo fue el habitual. Sin embargo, al empezar “el nuevo curso” sin la susodi-
cha renovacién nos encontridbamos ante una situacién nueva para nosotros, ya
que en el 92, afio en el que se produjo el retraso més prolongado en lo que a
procesos de renovacidn se refiere en septiembre se contaba ya con un Tribunal
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Constitucional renovado en la parte en que tocaba hacerlo. Cuando nosotros
nos volvimos a reunir en septiembre sin que se hubiera producido la renova-
cion, si puedo admitir un cierto desdnimo. No se puede mantener a las perso-
nas indefinidamente en una situacién de interinidad pendientes de que se
alcance un acuerdo, pues estas personas pueden haber realizado sus propias
previsiones personales y tienen derecho a llevar a cabo sus propios planes.

RJUAM: ;Se tiene en el Tribunal la sensacién de que este tipo de suce-
sos pueden acabar por afectar a la imagen que de la Institucion tiene el
ciudadano de a pie?

Pedro Cruz Villalén: En mi opinién este tipo de sucesos afectan mis que
nada a la imagen del conjunto de nuestras instituciones, al Estado de Derecho
mismo; a todos los que son protagonistas del proceso. No conviene olvidar
que nosotros somos sujetos pasivos de la renovacion, no sujetos activos.

RJUAM: Entonces, para que este tipo de situaciones no se repitan,
;seria posible hacer algo desde el Tribunal Constitucional o sélo cabe
reclamar que se realice alguna reforma legislativa o apelar a la responsa-
bilidad de los politicos? Jerénimo Arozamena en el libro La Jurisdiccion
Constitucional en Espaiia planteaba una serie de posibilidades en la linea
de la reforma...

Pedro Cruz Villaién: Lo fundamental es que esta situacidn no se repro-
duzca. Este es el objetivo principal, y para verlo cumplido, m4s alld de los
usuales llamamientos al sentido de la responsabilidad de los politicos, es nece-
sario conseguir transmitir a 1a opinién publica la idea de que el Tribunal Cons-
titucional es un 6rgano cuya composicién debe estar siempre atendida. Siya se
sabe que el proceso de acuerdo en esta materia exige un cierto tiempo, es nece-
sario que el inicio de dicho proceso en vez de retrasarse se anteponga. Es decir,
que si las fuerzas politicas necesitan seis meses para ponerse de acuerdo, que
no empiecen una vez concluido el plazo, sino antes. La Ley Orgénica del Tri-
bunal Constitucional concede a estos efectos un plazo de cuatro meses. En mi
opinién, es un tiempo considerable, siempre que sea bien aprovechado.

En cualquier caso, el que, en una determinada ocasion, que las fuerzas
politicas, en vez de cuatro meses necesiten més tiempo para llegar a un
acuerdo no supone necesariamente ningtin desprestigio para nadie. También
cabe interpretar que los participantes en el proceso estdn tomando conciencia
de que lo relativo a las personas que han de venir aqui es algo que tiene que
cuidarse al maximo. Y no porque de la eleccién de una u otra persona dependa
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el sentido de las resoluciones que adopte el Tribunal en cada caso. El tema es
mucho mas amplio; se trata de una tarea de enorme responsabilidad, que tiene
que ser asumida por personas que, como minimo, no susciten un inmediato
rechazo por parte de ninguna de las fuerzas politicas concernidas.

RJUAM: Siguiendo con el proceso de renovacién de Magistrados,
durante el debate y la discusién sobre los posibles candidatos algunas
Comunidades Auténomas alzaron su voz pidiendo una mayor participa-
cién autondémica en la composicién del Tribunal, ;cree Ud. que seria
necesaria esta mayor implicacion de las CCAA? Y de ser su respuesta
afirmativa, ;como le parece que deberia articularse? ;Deberia hacerse
mediante la ampliacién del nimero de Magistrados que componen el Tri-
bunal Constitucional?

Pedro Cruz Villalén: El nimero de Magistrados del Tribunal Constitu-
cional no debe ser ampliado, en todo caso no por este motivo.

Es cierto que a este Tribunal se le encomienda como parte importante de
su trabajo la resolucidn de los problemas competenciales que surgen entre el
Estado y las Comunidades Auténomas, o los problemas competenciales de
éstas dltimas entre si, y esta tarea del Tribunal Constitucional, a diferencia de
lo que sucede en otros paises en donde se encuentra en un segundo plano, tiene
una dimension importante que hay que asumir. Ahora bien, ;debe ello llevar a
pensar de Constitutione ferenda en la conveniencia de una estructura més pro-
pia de un tribunal de arbitraje en el que las Comunidades Auténomas pudieran
proponer candidatos? No me lo parece en modo alguno. Esto serfa negativo
por razones que ahora no vienen al caso pero que, en definitiva, tendrian que
ver con la desnaturalizacién del caracter del Tribunal y su conversidn practica-
mente en un Consejo.

RJUAM: ;Podria venir la solucién por la via de una reforma del
Senado?

Pedro Cruz Villalén: Esto es habitual escucharlo. Yo creo que la via por
la que cabe dar ese perfil dltimo a la composicién del Tribunal es por la de la
tercera parte de Magistrados de cuya propuesta se encarga el Senado. Cuatro
Magistrados sobre doce es un niimero muy elevado. Cuando el Senado pro-
pone a los cuatro Magistrados se produce ya, al menos en linea de principio,
una toma en consideracidn suficiente de esta dimensién de la labor del Tribu-
nal Constitucional de la que hablabamos.
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En puridad, no serfa imprescindible que el Senado se reformase, desde
esta perspectiva. A lo mejor, un Senado distinto del que tenemos le daria més
peso aesta serie de consideraciones. Es mds, incluso me atreveria a afirmarlo,
pero ello no quiere decir que dicha reforma resulte imprescindible. Es més una
cuestion de aprovechar lo que tenemos.

RJUAM: Parece que uno de los problemas con que se encuentra el
Tribunal Constitucional es la saturacién de trabajo, ;qué causas cree
usted que dan lugar a esta situacién?

Pedro Cruz Villalon: Lo que ocurre es que el sistema politico ha volcado
sobre el Tribunal Constitucional una gran cantidad de tareas, teniendo en
cuenta que éste es un 6rgano no demasiado numeroso. Se ha querido tener no
solamente la doble variante de control de leyes, sino también un érgano que
pacifique los conflictos territoriales que se planteen y que resuelva sobre el
amparo de los derechos fundamentales. Todo esto implica, ya por si solo, una
gran cantidad de trabajo.

Ademas se afiaden circunstancias coyunturales, como son: la frecuencia
con que se opta por acudir al Tribunal en materia de conflictos territoriales 'y
las numerosas ocasiones en que los ciudadanos llegan al Constitucional solici-
tando el amparo (sobre todo, recurriendo sentencias penales porque supone el
dltimo asidero). A lo que se une que, realmente, la oposicién, en el juego
mayoria-oposicién, opera con lo que llamo “la méxima descalificacién posi-
ble”, optando por expresar el maximo desacuerdo en el debate politico
enviando al Tribunal Constitucional determinados problemas como “gesto
politico” (pues se es consciente de que el asunto puede tardar de cinco a siete
afios en ser resuelto). Todas estas circunstancias hacen que el Tribunal, desde
un primer momento, haya resuelto menos asuntos de los que se le presentan.

RJUAM: ;Qué remedios propone para reducir el gran incremento de
recursos de amparo que ha tenido lugar en los Gltimos afios?

Pedro Cruz Villalén: Sobre esto hemos discutido mucho tanto fuera
como incluso dentro de “la casa”. El amparo estd contemplado en la Constitu-
cién y no depende de reformas de la LOTC. Otra cosa es el “peso” que se le
otorgue al amparo, tanto ante el Tribunal Constitucional como el llevado a
cabo por los tribunales ordinarios.

Algunos pensamos que se debe distinguir decididamente entre aquellos
supuestos en los que existe un previo pronunciamiento de algin tribunal sobre
un determinado derecho fundamental, ya sea acogiéndolo o desestimédndolo,
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de aquellos otros supuestos en que no existe este previo pronunciamiento. En
este dltimo caso, parece claro que el Tribunal debe entrar a resolverlo salvo
que carezca manifiestamente de contenido. Por el contrario, cuando ya un ciu-
dadano ha recibido una o mds respuestas en distintas instancias, no es de
“Derecho natural” que tenga también derecho a recibir una respuesta de fondo
por parte de este Tribunal. Sin olvidar que ain les resta una oportunidad més
fuera de nuestras fronteras. Por ahi puede ir una solucién (por la distincién de
ambos supuestos). Cuando se trate del segundo, habria que introducir factores
de criterio, de sentido comun...acerca de cudnto puede resolver este Tribunal
en materia de amparo.

Esto se expresa muy bien con la férmula “la Jurisdiccidn constitucional
como bien escaso”. Se trata de un bien previamente definido en su alcance y,
dado que el Tribunal puede adoptar al afio un cierto ndimero de resoluciones
(que pueden ser en torno a doscientas) habrdn de establecerse criterios para
determinar en qué invierte su tiempo.

RIJUAM: ;Cree usted que cabria, al estilo americano, dotar al Tribu-
nal de la capacidad de decidir libremente qué recursos de amparo
admite?

Pedro Cruz Villalén: Francamente, yo no creo que la Constitucién lo
impida, sobre todo si ya ha habido alguna resolucién de fondo. En mi opinién,
seria una de las soluciones posibles, aunque no necesariamente la mejor. Es
una opcién junto con otras, porque tampoco hay que pensar que el problema
sea exclusivamente del amparo.

RJUAM: Dejando ya este recurso y centrandonos en Ia cuestién de
inconstitucionalidad y en la articulacion de las relaciones entre la justicia
constitucional y la justicia ordinaria, ;le parece que supone un riesgo
para la seguridad juridica la tendencia del Tribunal Constitucional a
tomar como premisa de su enjuiciamiento su propia interpretacion de la
norma, en lugar de Ia interpretacion ofrecida por el tribunal a quo?

Pedre Cruz Villalon: Niego la premisa. Nosotros procuramos recibir la
norma que se nos cuestiona tal y como la entiende el tribunal que plantea la
cuestién. Sélo si la interpretacién que plantea carece de l6gica lo hacemos
saber. Pero, en principio, la aceptamos. Salvo excepciones, nosotros tendemos
aresponder a la cuestién de inconstitucionalidad respecto de la norma tal
como la entiende el tribunal a quo. Otra cosa es que nosotros, como alternativa
a declarar inconstitucional una norma digamos luego: “Mire, esta cuestion la
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desestimamos, porque pensamos que, haciendo una declaracién interpretativa
la norma es constitucional”. Pero, eso no es entrar a discutirle al tribunal a quo
su interpretacién de 1a Constitucién. Es una cuestién de matices en la que
ahora mismo no tenemos tiempo de entrar. Pero una cosa es la “interpretacién
conforme” como discurso y otra cosa es el “fallo interpretativo” (la interpreta-
cién de autoridad llevada al fallo).

RJUAM: Sin abandonar este tema, queriamos preguntarle sobre las
que se han venido llamando sentencias interpretativas. Cuando nos
encontramos ante fallos desestimatorios de este tipo en los que se decide
mantener la norma pero se declara inconstitucional una interpretacién
de la misma, en particular en el Ambito penal, ;Cree Ud. que seria aplica-
ble el articulo 40.1 LOTC, dando lugar a la revision de sentencias ya fir-
mes de condena, en los casos en los que se condend por esa interpretacion
considerada inconstitucional? ;No seria conveniente que el Tribunal
Constitucional evitara este tipo de pronunciamientos en dicho Ambito?

Pedro Cruz Villalon: Esta es una pregunta que exige entrar en un anali-
sis pormenorizado de lo que hemos ido diciendo en cada ocasion en que se nos
ha planteado la cuestién y en este marco me es imposible hacerlo. Es cierto
que esta situacién presenta algin problema. Por dar una respuesta sin entrar a
fondo en el problema diré que, en principio, no basta con una declaracién
interpretativa para pedir la revision de estas sentencias penales firmes de con-
dena. Otra cosa es que esta situacién sea o no satisfactoria, lo cual constituye
sin duda un argumento a tener en cuenta, pero desde luego es dificil evitar
todas las interpretaciones.

RJUAM: A continuacién, queriamos plantearle algunas cuestiones
acerca de la organizacion territorial del Estado. Una de las que podria-
mos Hamar “grandes cuestiones constitucionales”, tras 20 afios de vigen-
cia de nuestra Norma fundamental, sigue siendo la relativa a la estructura
territorial del Estado. En su ya clasico trabajo de 1981 sobre “la curiosidad
del jurista persa” usted afirmé que “nuestra Constitucién ha operado una
desconstitucionalizacién de la estructura del Estado” o, lo que es lo mismo,
que “nuestro Estado carece de Constitucion en un aspecto tan fundamental
como es el de la estructura del Estado”. En ese mismo articulo, mantenia
que tal desconstitucionalizacién se traducia en una simple “reserva de ley
organica” (reserva estatutaria). ;En qué situacion cree usted que nos
encontramos ahora? ;Sigue usted postulando, como lo hizo entonces y 10
afios mas tarde en su trabajo sobre “La Constitucién territorial del
Estado” la necesidad de acometer una reforma constitucional que fije de
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modo claro y definitivo nuestro modelo territorial del poder? ;Qué papel
ha jugado y juega el TC en la caracterizacion de este modelo?

Pedro Cruz Villalén: Es todo un capitulo lo que aqui se plantea...En
efecto, ya lo habéis mencionado aqui, en este otro trabajo sobre “L.a Constitu-
cién territorial del Estado” completé 1o que dije en 1981: no es pura y simple-
mente una reserva de ley orgénica, es mucho més que eso. Lo del “jurista
persa” era una imagen (ni siquiera era una conferencia, sino media conferen-
cia, pues la di con otro colega). En el otro trabajo (“La Constitucién territorial
del Estado) no hablé de la necesidad de acometer una reforma constitucional,
me refer{ més bien a que la Constitucién formal, la Constitucidn stricto sensu,
deberia tener dicho que Espaiia es un Estado de las Autonomias, o como se le
quiera llamar, qué CCAA hay, etc. En uno de estos trabajos conclufa diciendo,
aproximadamente: “Si una Constitucion debe decir algunas cosas, deben ser
cosas como ésta” . Parece claro. Lo que sucede es que nosotros tenemos el blo-
que de la constitucionalidad y tendemos a decir que la Constitucién resulta de
la suma del texto “Constitucién” y de los textos “Estatutos de Autonomia”, e
integrandolos sistematicamente obtenemos el mismo resultado. Con lo cual
para mi la cuestién era mds de visualizacién que de otro tipo. Y, quiz4, tam-
bién de madurez en nuestra conviccion de como es ya nuestro Estado. A mi me
parece, que es la Constitucion, lo sigo pensando, la que deberia decir este tipo
de cosas tan elementales y bésicas. Ahora, que no es imprescindible, eso esti
claro. Por eso maticé la necesidad de acometer una reforma constitucional.

En cuanto al papel que ha jugado el Tribunal Constitucional en la caracte-
rizacion de este modelo, me podria remitir a otro articulito mio de esa época,
“La construccién jurisprudencial del Estado de las Autonomias”, donde
intento definir las distintas funciones sobre c6mo el Tribunal coopera a definir
y a perfilar el Estado. '

RJUAM: En conexién con estos temas, recientemente el TC ha dado
un vuelco, calificado de “espectacular” por algin autor, en lo que al
entendimiento de la cldusula de supletoriedad se refiere, concretamente en
las SSTC 118/1996 y 61/1997. Entre otras cosas, se critica de esta doctrina
que conduce hacia un Estado de corte marcadamente federal, poniéndose
asi de manifiesto, una vez mas, que la definicién de lo que nuestro Estado
territorialmente es ha correspondido o corresponde en buena medida a la
jurisprudencia constitucional. ;Cree usted que esta doctrina, muy criti-
cada en respectivos votos particulares a cada una de las Sentencias por el
Magistrado don Manuel Jiménez de Parga, se asentara como definitiva en
el seno del Tribunal?
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Pedro Cruz Villalén: Yo no voy a entrar en las premisas que anteceden a
la pregunta, aunque sé6lo sea por falta de tiempo. En cuanto a la pregunta
acerca de si se asentard como definitiva, no lo sé. Es la “doctrina de la casa” y
el Tribunal normalmente no va “dando tumbos”. Por otra parte, la doctrina
contenida en estas sentencias tenfa unas premisas bastantes firmes en alguna
jurisprudencia anterior. Es una doctrina que se ha ido construyendo a lo largo
de 4 0 5 afios. Si eso luego va a evolucionar en otro sentido es algo que no esté
excluido, pero yo no lo daria por hecho.

RJUAM: Ese giro jurisprudencial se inicié con una sentencia de 1991,
la STC 147/1991, si mal no recuerdo, sin embargo en un pronunciamiento
posterior de 1992 de nuevo se volvié a la jurisprudencia anterior...

Pedro Cruz Villalon: Se volvid, si, hasta cierto punto. Ahf estaba el
asunto planteado. Evidentemente, algo se estaba moviendo.

RJUAM: Pasando a otros temas, nos interesaria conocer su opinién
en relacion a la reforma de la LOTC aprobada el pasado 25 de marzo por
las Cortes Generales, que introduce el llamado "'conflicto en defensa de la
autonomia local''. ;Cémo valora esta reforma?. ;No convierte la restric-
tiva legitimacion necesaria para acudir al conflicto en papel mojado la
defensa de la autonomia por los propios entes locales ( al requerirse un
séptimo de los municipios afectados y tratandose de una ley aplicable en
todo el territorio nacional serian aproximadamente mil doscientos los
municipios que deberian ponerse de acuerdo)?

Pedro Cruz Villalén: El conflicto en garantia de la autonomia local es
producto de la cldusula abierta del art. 161.1 d) CE y de c6mo la Constitucion
configura el &mbito de 1a jurisdiccién del Tribunal Constitucional; es por tanto
una posibilidad legitima de la que ha hecho uso el legislador organico. Nuestra
Constitucién proclama el principio de autonomia de los entes locales que el
Tribunal Constitucional deberd interpretar en los conflictos que se planteen a
través de esta nueva via. Desde el punto de vista de la regulacion concreta, ya
la doctrina en la fase de elaboracién de esta reforma ha suscitado alguna
reserva, en algin punto concreto en el que no voy a entrar ahora.

La autonomia local es un valor incorporado a la Constitucion que, segura-
mente, a partir de ahora puede ser reivindicado con mds instrumentos por parte
de los propios sujetos, una vez que existe este conflicto. Evidentemente, hay
restricciones en este nuevo instrumento, pero el que no sea un puro y simple
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amparo de cada uno de los municipios, individualmente considerados, creo
que no devalda su interés y, en ningtin caso, lo convierte en papel mojado.

RJUAM: Volviendo a un tema al que se ha referido al analizar las cau-
sas de la acumulacién de trabajo del Tribunal, parece que, cada cierto
tiempo, los grupos politicos, el Gobierno y las Comunidades Auténomas,
cuando no son capaces o no pueden hacerse oir, acuden al Tribunal Cons-
titucional para plantear sus reivindicaciones politicas. Asi ocurrié con la
utilizacion sistematica del recurso previo de inconstitucionalidad contra
leyes organicas y, mas recientemente, con el anuncio de un grupo parla-
mentario de preparar una ''bateria’ de recursos de inconstitucionalidad
para hacer oposicion, o con los recientes conflictos entre el Gobierno y
algunas Comunidades Auténomas. ;En qué medida el buen hacer del
Tribunal esta condicionado por factores externos a él, tales como el tipo
de asuntos que le son planteados?

Pedro Cruz Villalén: Como ya he sefialado antes, este proceder hace
que lleguen al Tribunal asuntos que no tendrian necesidad de ser sometidos a
su conocimiento, con el consiguiente aumento de trabajo para este 6rgano. No
obstante, creo que esto no siempre tiene un efecto negativo en el buen hacer
del Tribunal, dado que nosotros carecemos de iniciativa. Como tribunal que
somos no actuamos de oficio. Pero, mds alld de eso, qué duda cabe de que la
coyuntura politica repercute sobre la carga de trabajo del Tribunal.

RJUAM: ;Considera que la generalizacion de este proceder supone
una cierta perversion del sistema democratico al convertir al Tribunal en
un érgano politico, por mas que el Tribunal resuelva con base en criterios
Jjuridicos y no de oportunidad?

Pedro Cruz Villalén: Creo que esto sdlo serfa asi si el Tribunal Constitu-
cional sustituyese el discurso, por asf decir, judicial, por un discurso politico.
Mientras no sea asi y sélo resuelva con el Derecho, y en la medida en que el
Derecho da la respuesta, no va a ocurrir que el Tribunal se transforme en un
6rgano politico.

Lo que si ocurrird es que se le obligar a introducir su presencia jurisdic-
cional en un asunto, o proceso de contenido muy politico en el que, de otra
manera, a lo mejor, no tendria que intervenir. Pero, claro, siempre va a pronun-
ciarse sobre la dimensién juridico-constitucional.

RJUAM: En relacién con los procesos de transferencia de competen-
cias a la Unién Europea, en virtud del art. 93 CE, se otorgan a las institu-
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ciones comunitarias competencias que podian considerarse hasta hace
bien poco indisponibles, pues constituian el nicleo de lo que caracteri-
zaba la soberania del Estado (por ejemplo, la politica monetaria). ;Qué
valoracion le merecen los debates que se suscitaron en otros paises de la
Unioén (en concreto, en Alemania), sobre la existencia de limites a la atri-
bucion de competencias a las Instituciones Comunitarias?

Pedro Cruz Villalon: A mi me parece que es un debate muy necesario,
porque no se construye a partir de un problema inventado, por lo que hay que
valorarlo muy positivamente. Desde luego no es un problema que hoy por hoy
tengamos planteado en “esta casa” y no niego que en un momento dado se
pueda producir la necesidad de que el Tribunal se pronuncie sobre ello. Hasta
ahora las fuerzas politicas no han optado por volverse hacia nosotros en busca
de un pronUnciamiento... Con lo que, de momento, ese frente no lo tenemos
abierto. ’ '

RJUAM: El érgano que usted preside constituye un observatorio pri-
vilegiado para el analisis y enjuiciamiento de la evolucion y estado de los
Derechos fundamentales. Tras veinte afios de vigencia de la Constitucion,
icree que nos encontramos en una sociedad en la que esta firmemente
asentada una “cultura de los derechos fundamentales”? (Tanto por lo que
se refiere a los poderes piblicos, como a los ciudadanos).

Pedro Cruz Villalén: En esta cuestién hay que procurar evitar las gran-
des declaraciones. Efectivamente, aunque quizé esta pregunta la podria res-
ponder mejor un sociélogo, comparto sin ninguna reserva la expresiéon
“cultura constitucional”. Comparto también la forma “cultura de los derechos
fundamentales”, que es casi tanto como “cultura constitucional”.

Creo que, efectivamente, los ciudadanos saben que existen unos derechos
fundamentales; derechos singularizados, particularmente protegidos con los
que se identifican como ciudadanos. Tienen una cierta idea de lo que es el
principio de igualdad, de lo que son las libertades publicas, etc. De una forma
mds o menos sencilla, esto empieza a saberse.

No obstante, pese a que a veces se tiene otra impresidn, el Tribunal puede
ser un sitio engafioso a la hora de analizar “el estado de los derechos funda-
mentales”; al ser éste un sitio donde se acude asistido de letrado, siendo el
momento en el que hay que utilizar los derechos fundamentales “a fondo™.

En definitiva, creo que ¢l Tribunal Constitucional no es el que da la
medida de hasta qué punto se entienden los derechos fundamentales. Creo que
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la participacion de voto en las elecciones, la presencia en las candidaturas de
personas de uno y otro sexo, la pluralidad del espectro politico, asi como la
sensibilidad de la opinién piiblica respecto a determinados fenémenos y dis-
criminaciones, nos dan mejor la medida del grado de asentamiento de los dere-
chos fundamentales en una sociedad. Es decir, quiz4 haya algo de engafioso en
un observatorio como éste, que como tal estd muy condicionado por las cir-
cunstancias de un ciudadano concreto que ha tenido un problema y que, con
frecuencia, lo reconduce por la via de los derechos fundamentales.

En relacién con estos temas, habria que preguntarse por qué “han
entrado” unos determinados temas en el Tribunal, por qué otros no lo han
hecho. Muchos no van a entrar nunca porque se va a producir, o se est4 produ-
ciendo, una serie de reformas que han hecho que el Tribunal se “haya librado”
de pronunciarse sobre determinadas cosas (lo dltimo que haria seria dar pis-
tas...). Por qué se tard6 tanto en plantearse el tema de la declaracién conjunta
de los matrimonios en el LR.P.F. (STC 45/1989)... Quiz4 por falta de reflejos
de una opinidén piblica que carecia de esta “cultura constitucional”. Probable-
mente, si el Tribunal hubiera entrado en funcionamiento ahora, con el actual
nivel de conocimiento que tiene la opinién piblica sobre los derechos funda-
mentales, se hubiera visto, desde el primer momento, con muchos més proble-
mas sobre la mesa.

En resumen: hoy en dia, los derechos fundamentales si son entendidos
como parte del patrimonio de los ciudadanos, y lo tinico que seria més discuti-
ble es hasta qué punto son capaces de articular un discurso sobre lo que la
Constitucién autoriza o protege.

RJUAM: Acabamos con una pregunta de cierre: ;cuales cree Ud. que.
son los retos inmediatos que tiene ante si el Tribunal Constitucional espa-
fiol? ; Qué papel ha de jugar éste en la sociedad?

Pedro Cruz Villalon: Sinceramente, sin ningtn afan retérico, creo que el
Tribunal Constitucional tiene que procurar mantener el liston tan alto como lo
pusieron en su dia los primeros componentes de esta Institucién e inspirarse en
el trabajo llevado a cabo por ellos, tratando de ser, en cierto sentido, sus conti-
nuadores. Este es, sin duda, un reto importante. Lo que sf est4 claro es que el
trabajo del Tribunal se hace continuamente, que se trata de un érgano que tiene
que dar cuenta de su razén de ser en todo momento, y que tiene que estar a la
altura de los problemas que se le plantean. Aunque haya muchos asuntos que
ya han quedado resueltos, que los hay, la vida sigue y nos siguen llegando
casos que nos implican en buena medida.
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RJUAM: ;Podria ser uno de esos retos inmediatos el acercarse el Tri-
bunal Constitucional a la sociedad?

Pedro Cruz Villalén: Eso tendriais que responderlo vosotros mas que
nosotros. En el Tribunal Constitucional existe la necesidad acuciante de inver-
tir la tendencia al embalsamiento progresivo de asuntos pendientes. Conseguir
parar el crecimiento vegetativo sf lo definirfa yo como un reto importante, y
por més que valorativamente neutro.

Madrid, 4 de mayo de 1999.
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El establecimiento de la Organi-
zacién Mundial del Comercio
(OMC) ha tenido una serie de impli-
caciones de gran calado en la regula-
cién del comercio internacional. La
transformacién del marco juridico
del Acuerdo General sobre Arance-
les Aduaneros y Comercio de 1947
(GATT 47) se ha realizado en la
linea del “legalismo comercial”. El
Acuerdo por el que se establece la
OMC codifica y desarrolla de forma
significativa el Derecho internacio-
nal econémico, a través de una serie
de acuerdos multilaterales y plurila-
terales que constituyen un sistema
multilateral de comercio integrado y
superan la fragmentacién del ante-
rior sistema juridico del GATT de
1947. Ademés, esta organizacién
internacional con personalidad juri-
dica propia, se dota de una estructura
institucional tnica para la aplicacién
de estos acuerdos y cuenta entre sus
funciones basicas la de resolver las
diferencias que surjan en relacién
con la aplicacion e interpretacion de
los acuerdos cubiertos por la OMC.

Los valores juridicos presentes
en las normas GATT/OMC ofrecen

*_ Universidad Auténoma de Madrid.

un contenido diverso. Muchas de
estas normas constituyen obligacio-
nes tipicas de un “derecho blando”.
La promocién de las normas GATT/
OMC y de los valores que propug-
nan hacen necesaria la incorporacién
de mecanismos que fomenten la cre-
dibilidad en el sistema (como la
transparencia, el sistema de solucion
de diferencias, etc) y faciliten su
aplicacién en los ordenamientos
internos.

El contenido principal de la
obra de Asif H. Qureshi se divide en
tres partes. La primera parte (pp. 10-
45) se refiere al marco del sistema
internacional comercial, en con-
creto, a los aspectos institucionales y
al derecho sustantivo de la OMC.
Sostiene el autor que 1a OMC pro-
porciona una estructura institucional
basica y suficientemente flexible,
pero en ninglin caso completa, para
responder a las necesidades del
comercio internacional. La aproxi-
macién del libro al derecho de la
OMC serealiza desde su caracteriza-
cién como un c6édigo de conducta. El
autor comienza por distinguir cuéles
son los tres aspectos del marco nor-
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mativo: el institucional, el sustantivo
y el relativo a la aplicacién en un
sentido amplio (implementation).
Entiende que el aspecto sustantivo se
identifica mejor con un cédigo que
con un sistema de regulacién com-
pleto y detallado. El fundamento de
esta posicién se centra en el aspecto
bésico de las normas del sistema que
son obligatorias en distinto grado:
prescripciones obligatorias, permisi-
vas, blandas, hortatorias. A partir de
esta idea se ofrecen distintos crite-
rios para analizar el contenido del
c6digo GATT/OMC: los instrumen-
tos de politica comercial utilizados
por los gobiernos para definir sus
regimenes de comercio exterior, el
nivel y grado de distorsidn sobre el
comercio internacional ocasionados
por las barreras nacionales, etc. Por
dltimo, se cierra esta parte con una
exposicién detallada de las obliga-
ciones existentes en el Acuerdo
General sobre Aranceles Aduaneros
y Comercio de 1994 (GATT 94) y el
Acuerdo General sobre el Comercio
de Servicios (GATS).

En la segunda parte (pp. 47-
123) se ofrece un amplio estudio
sobre las cuestiones generales relati-
vas a la aplicacién de las normas
comerciales internacionales y las
técnicas a su servicio, para concluir
con el caso del cédigo de la OMC.
Como punto de partida Qureshi
entiende que el sentido de un cédigo
s6lo es pleno si éste se aplica, lo que
se conseguird de una forma mas
ajustada a sus disposiciones cuando

venga acompafiado de unas técnicas
efectivas de aplicacién.

Muy interesante resulta la orde-
nacién de esta parte y la siguiente en
torno al proceso de aplicacion de las
normas del cédigo GATT/OMC. El
autor sefiala que a este proceso se le
han atribuido funciones variadas y,
en este sentido, ha sido asimiladoala
ejecucion, el control, la supervisién
y el cumplimiento. La tesis general
del autor es que el proceso de aplica-
cion se refiere en este 4mbito a todas
las técnicas que facilitan la aplicabi-
lidad del cddigo, tanto aquéllas que
previenen el incumplimiento, como
las que lo corrigen (ejecucién, con-
trol, supervisién, cumplimiento).

En mi opinién, la razén por la
que el autor se decanta por una siste-
madtica tan amplia y genérica res-
ponde a la voluntad de ofrecer una
solucién para paliar la falta de com-
promiso en la aplicacion de las nor-
mas que se ha puesto de manifiesto
en el contexto del GATT. En ningtin
modo resultarian eficaces las normas
codificadas y desarrolladas en la
Ronda Uruguay si no existieran unos
mecanismos adecuados para canali-
zar la voluntad politica de observan-
cia'y cumplimiento de esas normas.

El autor analiza en esta parte
general (pp. 49-64) las técnicas de
aplicacién mds utilizadas en las
organizaciones internacionales de
caricter econdmico: vigilancia (sur-
veillance), supervisién y solucién de
diferencias. Se detiene en la primera
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de ellas aludiendo el caricter més
obvio y aparente de las otras dos res-
tantes. Parte de una premisa segin la
cual el Derecho internacional institu-
cional admite dos posibles interpre-
taciones de la vigilancia: una
restrictiva y literal que evoca la idea
de coercidn, control, en definitiva,
supervision; otra m4s flexible que
incluye medidas cuya finalidad es
promover conductas conformes a las
-normas de la organizacién. Resulta
quizés que los poderes de vigilancia
pudieran encuadrarse en los meca-
nismos de la supervisién. A conti-
nuacidn presenta una alternativa a
esta idea principial que consiste en
reclamar una cierta autonomia para
la técnica de la vigilancia. Analiza
con este propésito cudl es el conte-
nido esencial de este método, para lo
que le resulta imprescindible dife-
renciarlo de la supervisién. Adopta a
este respecto dos perspectivas de
analisis: una empirica que toma
como referencia las funciones que
cumplen cada técnica de aplicacién
y otra legal que se centra en la com-
petencia de la organizacioén interes-
tatal para incluir dichas técnicas.

Si se atiende al primer criterio, la
primera conclusién que se alcanza es
que ambas técnicas ponen en prictica
funciones similares, aunque con una
intensidad diferente. Ahora bien, la
vigilancia (surveillance) no se identi-
fica con la funcién de asegurar el cum-
plimiento de las normas tanto como la
supervision, si bien es cierto que no es

ajena en todo punto a esta finalidad.
Asi, actia fundamentalmente a través
de la transparencia, como técnica de
ejecucion, para conseguir la adhesién
a las normas internacionales econdmi-
cas. Otras diferencias residen en el
caricter coercitivo y ex post facto de la
supervisién frente al método de la vigi-
lancia (surveillance) como técnica
preventiva y de carcter no sanciona-
dor. En cuanto a los instrumentos de
vigilancia (surveillance) econémica,
éstos varian en intensidad desde los
que excluyen cualquier intervencién
en la esfera estatal, hasta aquéllos que
sf ]a incorporan. Cabe concluir en este
punto que se trata de técnicas diferen-
ciables pero conceptualmente depen-
dientes.

Por lo que se refiere al criterio
de la competencia de la organizacién
interestatal para dotarse de estas téc-
nicas de aplicacidn, el punto critico
se presenta en la distincién entre los
poderes de vigilancia (surveillance)
que normalmente se deben entender
implicitos en cualquier organizacion
interestatal por no suponer un ele-
mento de intervencidn en el 4mbito
de jurisdiccion estatal, y otros pode-
res que por ser més intervencionistas
s6lo se justifican atendiendo a las
funciones y finalidades de la organi-
zacidn (doctrina de los poderes
implicitos). A este respecto, la exis-
tencia de un c6digo de conducta
como el de la OMC es esencial para
evaluar la oportunidad de extender o
no el ambito de actuacion de esta téc-
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nica. Esta extension debe resultar
evidente (implicacidn necesaria) a la
luz de las disposiciones del cédigo
de conducta.

Laidea de que a la vigilancia le
estd reservada una funcién distinta a
la de la supervisién no me parece
justificada y, menos aun, con utili-
dad préctica. Me parece dificil man-
tener esa distincidén desde el
momento en que se presupone que la
vigilancia es una forma encubierta
~ {(covert) de supervision.

Por dltimo, se sefiala que la OMC
no tiene poderes generales de vigilan-
cia (surveillance) expresamente otor-
gados, pero si que tiene una
competencia implicita, tal y como se
deduce del Art. Il del Acuerdo OMC,
en el que se indica que una de las fun-
ciones de la organizaci6n es facilitar la
aplicacién, administracién y funciona-
miento del Acuerdo OMC y de los
Acuerdos Comerciales Multilaterales
y Plurilaterales.

Una vez analizadas las técnicas
generales de aplicacion, el autor cen-
tra su atencién en el cédigo de la
OMC (pp. 65-96) y, en concreto, en
el sistema de solucién de diferencias
(pp. 97-107 ) y en el mecanismo de
examen de las politicas comerciales
(pp. 108-125).

En cuanto al primer aspecto, la
Ronda Uruguay ha introducido
mecanismos que contribuyen a la
aplicacién efectiva de las normas
internacionales comerciales. Se cita,

con caricter general, el propio esta-
blecimiento de la organizacién con
amplias funciones que implican
poderes de ejecucidn, la estructura
institucional de la OMC con comités
responsables de los distintos 4mbitos
comerciales, el proceso efectivo y
democrético de toma de decisiones,
el mismo cédigo de la OMC cuyas
obligaciones se refuerzan y extien-
den a nuevos ambitos materiales, el
sistema integrado para la solucion de
las diferencias comerciales, etc. De
forma especifica se analizan los
mecanismos de aplicaciéon de las
obligaciones del GATT y del GATS.
El autor concluye con una evalua-
cién global de la aproximacién del
sistema de la OMC a la ejecucion de
sus normas. Estima que hay aspectos
que se pueden mejorar notable-
mente, como la propia estructura
normativa del sistema, o el acceso de
los particulares al c6digo de la orga-
nizacién a través de su incorporacién
a las constituciones nacionales. Con-
sidera el autor que la OMC dispone
tan sélo del sistema de solucién de
diferencias y del mecanismo de exa-
men de las politicas comerciales
como instrumentos eficaces de
implementacidén de las normas
OMC.

Por lo que se refiere al sistema
de solucién de diferencias, se ofrece
un anélisis completo de todo el pro-
ceso de arreglo de diferencias, para
concluir que el sistema se refuerza
considerablemente desde el punto de
vista de su ejecucién. El Acuerdo
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OMC introduce cambios sensibles
en el sistema de solucién de diferen-
cias que lo aproximan a un modelo
de corte cuasi-jurisdiccional. Es
importante destacar la creacién de
un Organo de Apelacién y la intro-
duccién de la regla del consenso
negativo para el establecimiento de
los paneles y la adopcién de sus
informes, al igual que los del Organo
de Apelacién. La laguna mas impor-
tante del sistema desde la perspectiva
de la ejecucién es que numerosos
aspectos dependen todavia del con-
sentimiento y la iniciativa de las par-
tes en la diferencia. Este es un temade
actualidad que se ha suscitado en
diversas ocasiones en el asunto del
platano y recientemente respecto de
la contradiccidn entre los articulos
21.5'y 22 del Entendimiento relativo
a las normas y procedimientos por
los que se rige la solucion de dife-
rencias. Coincido con el autor en que
quedan todavia muchos puntos débi-
les en el Entendimiento que merecen
una revisién que vaya en aumento de
la credibilidad del sistema.

En lo referente al Mecanismo
de Examen de las Politicas Comer-
ciales, el autor entiende que se trata
de un instrumento de ejecucién. Fun-
damenta esta postura en su caracter
obligatorio (ningiin Estado tiene la
eleccién de “opting out™) y correc-
tivo (cada Estado miembro de la
organizacién evalia y cuestiona las
politicas y practicas comerciales del
resto de los miembros, conforme a
los criterios econémicos y legales

propuestos dentro de un marco nor-
mativo). Sin embargo, no es éste un
mecanismo a través del cual se pue-
dan ejecutar obligaciones especifi-
cas; no se trata de un proceso de
adjudicacién porque los pronuncia-
mientos en este seno no son reco-
mendaciones obligatorias. Sugiere
ademas que el mero hecho de que no
tenga especificamente este caricter
no significa que la informacién evi-
denciada en el transcurso del proceso
no se pueda utilizar posteriormente
como fundamento de una reclama-
cién que se sustancie en €l sistema de
solucién de diferencias. En definitiva,
su finalidad principal es inculcar a los
miembros de la organizacién pautas
de conducta acordes con el c6digo de
la OMC de forma ex ante 'y, subsidia-
riamente, abrir una via de conexién
con el mecanismo de solucién de
diferencias.

En la tercera parte (pp. 135-
191) se dilucidan los problemas
especificos que plantea la aplicacién
del cédigo de 1a OMC en los paises
en desarrollo (pp. 137-147), los blo-
ques comerciales (pp. 148-163) y la
Comunidad Europea (pp. 164-191).

Si el orden internacional comer-
cial aspira a tener un cardcter multi-
lateral, entiende el autor que es
ineludible afrontar el problema del
regionalismo. El objeto de este capi-
tulo es el estudio de los problemas de
administracién de los bloques regio-
nales dentro del marco de la OMC; -
no aspira, pues, a resolver el interro-



304 IRENE BLAZQUEZ NAVARRO

gante sobre si los bloques comercia-
les contribuyen a la liberalizacién
del comercio internacional. Los pro-
blemas de ejecucién del cédigo de la
OMC traen causa de la misma natu-
raleza o el proceso de formacién del
bloque regional, su estructura consti-
tucional o sus implicaciones internas
o externas. Asi, pueden existir con-
tradicciones inherentes entre los
objetivos de un bloque comercial y
la liberalizacién del comercio inter-
nacional. Ademads, el ambito econd-
mico cubierto es mas amplio que el
de la OMC. Las politicas no relacio-
nadas con la OMC se formulan en un
entorno en el que esta organizacién
tiene escaso desarrollo, por lo que
resulta dificil discernir cudl serd la
influencia de las mismas en el con-
texto regulado por la OMC. El fen6-
meno del regionalismo conlleva el
bloqueo del acceso al mercado en
extensas regiones; las consecuencias
mds notorias son el incremento en el
poder coercitivo del bloque regional
y el retraso en el proceso de liberali-
zacién. Por otra parte, existe la ten-
dencia de resolver las diferencias
comerciales unilateral o bilateral-
mente, mas que en un marco multila-
teral, y esto supondria una
fragmentacién del marco normativo
comercial de la comunidad interna-
cional.

Por ultimo, se indica que, en
cierta medida, la practica de la OMC
ofrece la oportunidad para presentar
una estrategia de administracién de

los bloques comerciales consistente
con el objetivo del libre comercio. Se
trata, en primer lugar, de la reforma
del Art. XXIV GATT relativo a las
uniones aduaneras y zonas de libre
comercio. Esta reforma se considerd
en la Ronda Uruguay y se adopt6 un
Entendimiento relativo a la interpre-
tacion del articulo XXIV que, desde
la perspectiva de la ejecucién, toma
nota de la necesidad de reforzar el
papel del Consejo para el Comercio
de Mercancias. Estas disposiciones
no son significativas, aunque el
hecho de centrar la atencién en los
miembros individuales de los blo-
ques en relacién con las obligaciones
del Art. XXIV y las obligaciones
generales de la OMC es meritoria.
En segundo lugar, la estrategia se fija
en la fase posterior a la formacién de
la asociacion.

Se ajusta razonablemente al
esquema seguido por el autor, dedi-
car un capitulo a la Comunidad
Europea (CE). El estudio de la poli-
tica comercial comunitaria se deja al
margen, para centrarse en los proble-
mas relativos a la aplicacién del
cédigo de 1a OMC. Se hace referen-
cia a la revisidn de las politicas
comerciales, destacando que ni los
informes de la Secretaria del GATT
ni los de 1a Comisién de la CE anali-
zan las pricticas particulares de los
Estados miembros. Se incorpora
igualmente alguna referencia al sis-
tema de solucién de diferencias,
subrayando aqui el papel protago-
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~ nista de la CE. El autor realiza un
andlisis descriptivo que se muestra
poco receptivo hacia una cuestién
capital como es lareticencia de la CE
a implementar normas que liberali-
zan e] comercio exterior o que redu-
cen las ventajas comerciales de su
industria. Se dejan fuera de discu-
sién aspectos que creo relacionados
con la implementacién de las nor-
mas. El estudio de los instrumentos
de defensa comercial que contradi-
cen las prescripciones del GATT con
una clara finalidad proteccionista, el
efecto del derecho GATT/OMC en
la CE, la naturaleza juridica de los
informes de los paneles y su eventual
aplicacién como canon de legalidad
del Derecho comunitario, la repercu-
sién de los ordenamientos juridicos
domésticos en las obligaciones de
Derecho comercial internacional, los
mecanismos administrativos exis-
tentes para hacer cumplir el derecho
de la OMC, el papel de los particula-
res en el sistema de solucién de dife-
rencias, etc, son cuestiones que
merecen ser integradas, en alguna
medida, dentro de este libro.

La gran aportacién de esta obra
consiste en enfatizar la interco-
nexién que existe entre el Derecho
internacional y los ordenamientos
juridicos internos. Las normas y
obligaciones internacionales incor-
poradas en los ordenamientos inter-
nos pueden reclamar actos de
aplicacién normativa, administrativa
o judicial. Esta interrelacion no ha
sido considerada en profundidad por
la doctrina ius-internacionalista, lo
que aviva el interés que suscita este
libro. El Derecho internacional
comercial actda en el plano interno y
en éste, a su vez, se estipulan los
mecanismos concretos para la apli-
cacién de las normas convenidas. En
el caso del Acuerdo de 1la OMC, no
establece un sistema general de apli-
cacién, sino que se limita a prever
técnicas puntuales que, con caricter
general, operan en supuestos en los
que existe una distorsion en el sis-
tema. Es, por lo tanto, responsabili-
dad de los ordenamientos estatales o
de las organizaciones interestatales
la aplicacién de las obligaciones que
hayan acordado.
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ELENA QUINTANA ORIVE

El autor acomete el estudio de
un tema dificil: La existencia en el
Derecho Romano de la figura de la
concesioén administrativa. La dificul-
tad viene motivada por tratarse de
una institucién cuya normativa se
halla dispersa en multiples fuentes
juridicas, literarias y epigraficas, y
por no haberse estudiado con caric-
ter unitario por la doctrina romanis-
tica.

Que la concesién administrativa
moderna es una institucién de honda
raigambre histérica lo prueba el
hecho de que en Roma a pesar de que
el uso de las cosas piblicas de uso
publico - puertos, rios, carreteras ... -
estaba garantizado a todos los miem-
bros de la comunidad, podia el
“Estado”, segtn su poder discrecio-
nal, concederlas en exclusiva aun
determinado particular a cambio del
pago de una renta.

El autor utiliza en su obra con-
ceptos y términos juridicos actuales,
aproximandose, en este sentido, al
método romanistico dogmaético
(Betti). No obstante, Santiago Castan
hace también el debido estudio histo-

rico-critico de las fuentes juridicas
romanas relativas a esta materia.

El trabajo, realizado con gran
claridad y rigor, consta de dos partes:
Una primera parte (Cap. I y II) en la
que el autor realiza un estudio de las
res extra commercium, y mas con-
cretamente de los bienes de dominio
publico (objeto de las concesiones
administrativas), para adentrarse a
continuacién en el examen de la teo-
ria del dominio pablico en el Dere-
cho Romano - expresién que nace en
la Francia revolucionaria, pero no la
idea que aparece implicita en las
fuentes romanas como recuerda el
Prof. GALLEGO ANABITARTE
en su libro: El derecho de aguas en
Esparia, pag. 47 - y centrando poste-
riormente el autor su atencién en
cuestiones tales como: el régimen
juridico de los bienes demaniales
(inalienabilidad, imprescriptibilidad
y nulidad de estipulaciones, legados
y servidumbres); la afectacién (des-
tino) de los bienes al dominio puiblico
que puede producirse por declaraciéon
especial del ordenamiento juridico
(publicatio) o por causas naturales;
los medios judiciales admitidos para

*, Profesora Asociada de Derecho Romano. Universidad Auténoma de Madrid.
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la defensa del uso publico (interdic-
tos y actio iniuriarium); y la situa-
cidn en que se hallan estos bienes
con respecto al Estado o a los parti-
culares.

La segunda parte se inicia en el
capitulo III con el examen del régi-
men juridico de las concesiones
romanas. Se abordan las caracteristi-
cas que son comunes a todas ellas:
Los sujetos concedentes (Adminis-
tracién central -Estado o Populus
Romanus- y entes locales menores -
ciudades, municipios y colonias-)
quienes las otorgan a través de sus
representantes; los sujetos concesio-
narios (personas individuales o aso-
ciaciones de personas como las
societates publicanorum); la forma
juridica empleada para conceder los
bienes de dominio publico (locatio -
conductio = arrendamiento); el pago
de la renta (requisito sine qua non
para el disfrute de la concesién) y los
distintos objetos de las concesiones.

Los capitulos restantes (IV -
VIII) contienen el estudio de cada
concesién en particular: Concesio-
nes administrativas sobre tierras
publicas de cultivo (Cap. IV), que
son las concesiones mds antiguas y
el antecedente del derecho real de
enfiteusis. Concesiones sobre suelo
publico edificable (Cap. V), en
donde el autor aborda dos cuestiones
de interés: La construccion ilicita
(sin autorizaci6én) sobre suelo
publico y las concesiones para ocu-
par un edificio piblico ya cons-

truido. En caso de construccién
ilicita, el “Estado” valorando cada
supuesto tenia tres alternativas:
demoler la obra ilicitamente cons-
truida, reivindicarla in publicum, es
decir, la “arrebataban’ al constructor
ilegitimo convirtiéndola en un nuevo
edificio publico, o conservar en el
disfrute al particular pero imponién-
dole el pago de un solarium. Conce-
siones administrativas mineras (Cap.
VI), teniendo especial interés en esta
materia la Lex Metallis Vipascensis
en donde se recoge el estatuto juri-
dico de las minas del distrito de
Vipasca (Portugal), que contiene
disposiciones no sélo de carédcter
juridico sino también de caracter téc-
nico: el sistema seguido para la ocu-
pacidn de los pozos, las condiciones
y los pasos a seguir por el occupator
para convertirse en concesionario ...
Concesiones administrativas sobre
el mar y sus litorales (Cap. VII), que
nos plantean especiales problemas
dada la escasez de fuentes al res-
pecto, y en donde el autor plantea la
necesidad de una autorizacién para
construir una edificacién en el mar o
en la playa o para ejercitar la pesca
de forma exclusiva. Y para terminar,
las concesiones administrativas de
aguas publicas (Cap. VIII), que tie-
nen por objeto la derivacién de aguas
plblicas - rios piiblicos y acueductos
- para usos particulares.

En palabras del Prof. ANTONIO
FERNANDEZ DE BUJAN, Director
de la Tesis Doctoral que ha dado ori-
gen a la presente publicacién: “La
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presente investigacion, que tengo el
honor de prologar, constituye un esla-
bén en la reconstruccién del Derecho
Administrativo Romano y contribuye

a la deseable conexidn entre la inves-
tigacién histérica y la dogmatica
moderna, tan necesaria para el pro-
greso de la ciencia del derecho.”
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ARQUITECTURA Y ENSENANZA DEL DERECHO:
(VINCULO INEVITABLE? (UN ESTUDIO ARQUITECTONICO
DE LA FACULTAD DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD
AUTONOMA DE MADRID)

*
EDUARDO MELERO

No sé nada de arquitectura. Sin embargo creo que detrés de cada edificio
hay, consciente o inconscientemente, una concepcién del mundo que no se
limita al modo en que van a vivir las personas que lo habitaran, sino que tam-
bién incluye la funcién social que éstas desempefian. Tampoco he podido
hablar con el arquitecto de nuestra nueva facultad, pero lo més seguro es que €1
sf tuviera una idea de c6mo ibamos a comportarnos quienes fuéramos a pasar
parte de nuestro tiempo dentro de su creacién, quiero decir del edificio.

Y nosotros/as que pasamos en ella una parte importante de nuestra vida,
(nos hemos preguntado alguna vez qué filosofia de universidad se encuentra
escondida entre las aulas y los pasillos?

Ya he dicho que no sé€ nada de arquitectura pero, por si acaso no ha que-
dado claro, lo repito. Sin d4nimo de sentar citedra sobre interpretaciones arqui-
tecténicas e inconsciente colectivo, me propongo en estas lineas simplemente
mirar la facultad desde otro punto de vista. No sé si serd divertido, pero, al
menos, espero que si sea un poquito sugerente y provocativo.

Lo primero que llama la atencién de la estructura de la facultad es la divi-
sidn vertical que se establece entre el espacio propio de los/as alumnos/as (el
primer y segundo piso) y el de los/as profesores/as (la famosa cuarta planta).
La propia labor docente reparte a unos/as y otros/as diferentes papeles, lo que
queda reflejado arquitecténicamente hablando en la viviseccion de la facultad
en dos mundos diferentes. Simbolo de la distancia infranqueable existente
entre estos dos mundos es la tercera planta que, salvo en la parte ocupada por

* Becario FPU. Facultad de Derecho de 1a Universidad Auténoma de Madrid
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la secretarfa, no es mas que un purgatorio de ladrillos invisibles que evita cual-
quier contaminacién entre uno y otro lado.

'En el 4mbito horizontal el punto clave es la biblioteca. Esta ha sido conce-
bida por el propio arquitecto como una especie de catedral, como el templo del
estudio. El lugar de la oracién en el que los/as feligreses/as cumplen con el rito
establecido. Conviene ademds recordar que catedral viene de cétedra. Cate-
dral es la iglesia en que reside un obispo o un arzobispo, y la citedra es el trono
del obispo o arzobispo. No hay que olvidar que los primeros apuntes fueron las
notas que tomaban los estudiantes de teologia en los margenes de sus biblias
mientras el obispo glosaba las escrituras.

De la misma manera en que las catedrales marcaban el caricter de su ciu-
dad, la biblioteca irradia el espiritu religioso a todos los rincones del edificio.
La biblioteca estd llena de luz, elevandonos hacia las alturas, como corres-
ponde al gético, que esconde en su seno el germen del nuevo hombre (no se
sabe si también de la nueva mujer) renacentista.

Las aulas, por el contrario, invitan al recogimiento. No son més que la
transposicion de los templos medievales al 4mbito académico. Los muros
gruesos, la escasez de ventanas, son elementos que incitan a la humildad, vir-
tud necesaria en todo/a estudiante de derecho. De este modo se crea el espacio
adecuado para la razén, ya que a ésta le corresponde como actitud emocional
la humildad.

Es en las aulas donde los monjes/as esperan la llegada de la palabra reve-
lada. Con los hébitos recién estrenados, los/as estudiantes aprenden ripida-
mente el noble arte amanuense, en un esfuerzo sin parangdén por recuperar
oficios extinguidos. Los/as profesores/as se convierten en sacerdotes y sacer-
dotisas del derecho. A los que no se les replica, ni siquiera se les pregunta,
como desde siempre ha establecido el rito catélico, apostélico y romano. No
podia ser de otra manera, ya que el derecho comparte con la teologia el cénit de
los saberes dogmaéticos. Ya no estamos ante la humildad, sino ante su hermana
pequefia, 1a sumision.

La tarima juega también el papel de frontera simbélica. Impide el acerca-
miento hacia el/la profesor/a que se producirfa si éstos/as dieran la clase a
nivel del suelo. Pero sobre todo evita su empequefiecimiento. Sacerdotes y
sacerdotisas, poseedores de la verdad revelada, no pueden aparecer vulnera-
bles, pues se corre el riesgo de que su verbo no sea crefdo, y 1o que adn es peor,
que sea publicamente rebatido.
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El espiritu roménico, del terror del afio mil, ha sido sabiamente reinter-
pretado a la luz de las ideas propias de esta segunda crisis del milenio ante la
que nos encontramos. Los fluorescentes y la formacion de los asientos destina-
dos a los/as alumnos/as son mds propios de una granja o de una cadena de
montaje que de un aula. El espacio de cada alumno/a se ha reducido al minimo
vital imprescindible. Por su parte, la luz artificial constante, permanentemente
necesaria, hace que sea muy dificil saber si es de dia o de noche, intentando asi
engaiiar los mecanismos fisiolégicos de alumnos/as reacios/as por naturaleza
a un trabajo constante y continuo. Es el triunfo del espiritu calvinista que pro-
pugna la salvacién de las almas a través del sacrificio en el trabajo y no por
medio de la oracién. Este neocalvinismo no es més que el reflejo en un mundo
cerrado, y en gran medida irreal, como es el universitario, de lo que sucede
més allé de las paredes de la facultad, donde impera el liberalismo econémico
a sus anchas una vez derribado el muro de las lamentaciones, perdén, quiero
decir del comunismo.

Las aulas se convierten en fabricas en pequeiiito. ; Pero qué es lo que pro-
ducen?. Intentemos crear el silencio necesario para poder escuchar lo que nos
dicen los pupitres. (Les escucharemos mejor cuanto mds tiempo pasemos sen-
tados en ellos).

Las mesas han sido disefiadas para una utilizacién 6ptima cuando se
copian apuntes. No estdn pensadas para la consulta de fuentes legales mientras
se explica la materia. (Quien haya realizado, por ejemplo, un examen de admi-
nistrativo ya sabe a lo que me refiero). Asi como el manillar de triatlén permite
alos ciclistas alcanzar mejores marcas, la inclinacién de la mesa permite a los/
as alumnos/as batir sus marcas de escritura y maximizar sus esfuerzos en pos
de la obtencién del apunte perfecto. Gracias a dios, queda muy atrds la época
en que estaba prohibido y castigado con multa tomar notas de las clases magis-
trales’.

Habria que preguntarse también si el espacio existente entre la mesa y el
asiento es el mas adecuado para mantener una actitud de escuchar, de razonar,
de pensar, o si por el contrario fomenta las actitudes pasivas, de circuito
cerrado entre el oido y la mano convirtiendo a la inteligencia en una ilustre
convidada de piedra. Espacio que, ademds, parece haber sido disefiado
tomando como medida el imprescindible folio para coger apuntes.

L Aunque no sélo gracias a dios, sino también a la desobediencia de algunos

profesores, como Francisco de Vitoria, quienes pagaban de su propio bolsillo las multas
impuestas a los que cogfan apuntes pese a la prohibicién.
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Pero si hay algo por lo que nuestro querido arquitecto serd reconocido a lo
largo de los tiempos, es por su capacidad para haber interpretado el espiritu de
los/as protagonistas de la facultad: los y las estudiantes. Con una lucidez sin
parang6n, el arquitecto ha creado el paraiso en la tierra para los/as fundamen-
talistas del apunte, donde no sélo poder adorar la palabra garabateada, sino
incluso consumir la minima expresion del pensamiento en la hoguera® de sus
suspicaces preguntas «;puede repetir?; por favor, ;puede ir més despacio?».
Los/as estudiantes se vuelven asi mas papistas que el Papa (en este caso los/as
profesores/as), encarnando esa frase de Rosa Luxemburgo que venia a decir
que hay que moverse para poder sentir las cadenas.

Quedan todavia un montén de preguntas a las que seria bueno buscar una
respuesta. ;Cudl es la mentalidad de un edificio que tiene los 0jos puestos en
un bosque pero que puertas adentro es un monumento al despilfarro energé-
tico?, ;en qué o en quién se inspiré el arquitecto?, ;tendremos que esperar al
apocalipsis, quiero decir a la demolicién del edificio, para poder empezar a
crear un mundo nuevo?.

Sélo me queda hacer una advertencia. Mi visién parte de unos valores
concretos, sin los cuales lo mds seguro es que no hubiera nunca llegado a ver la
facultad de este modo. No comparto el actual modelo de ensefianza universita-
ria y, mucho menos, los valores, el curriculum oculto, que guarda en su seno.
Considero que la ensefianza deberia orientarse al trabajo con conceptos y no a
su aprendizaje memoristico, a fomentar el espiritu critico, a ensefiar a poner el
trabajo en comtn. Una universidad donde se tuviera en cuenta las preguntas
que se hacen los/as alumnos/as, en vez de obligarles a repetir respuestas.

> Aungque no estd muy claro si su llama procede del mismo fuego que el de la antorcha

del saber que muestra el escudo de la Universidad Auténoma.
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