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El Estado en el pensamiento
de San Agustin y Santo Tomas

The State in the thought of Saint Augustine and Saint Thomas

Dr. Enrique SOMAVILLA RODRIGUEZ*
enrique.somavillarodriguez@usp.ceu.es

Dra. Carmen CALDERON PATIER**
Universidad San Pablo-CEU
calder@ceu.es

Resumen: San Agustin desarrolla en la obra de La Ciudad de Dios, el tema
de la paz, que la define como la tranquilidad del orden, sus formas y medios
para establecerla que son las leyes y el concepto de Estado. San Agustin, asume
que la ciudad terrena, es decir, el poder temporal, se encuentra al servicio de
la ciudad de Dios, que es el poder espiritual. Mas tarde, la armonizacion entre la
fe y la razon, que serd la que sobresalga respecto a las demas posturas, por
medio de santo Tomas de Aquino, OP, que intenta mantener un sano y adecuado
equilibrio entre filosofia y teologia. Para llegar a una sana confluencia entre ambas
figuras, el primero proyecta su sistema filosofico sobre el neoplatonismo y el
segundo sobre Aristoteles; de ambas corrientes, la platonica-agustiniana dejara
paso a la aristotélica dominica y esta se impondra ya en el siglo XIII de forma
definitiva con el esquema tomista para el desarrollo de las tesis filosofico-
teoldgicas. El estudio de ambos métodos proyectara una nueva cosmovision
de la realidad y del hombre.

Abstract: Saint Augustine develops in the work of The City of God, the theme
of peace, which he defines as the tranquility of order, its forms and means to
establish it, which are the laws and the concept of the State. Saint Augustine,
assumes that the earthly city, that is, temporal power, is at the service of the
city of God, which is spiritual power. Later, the harmonization between faith and
reason, which will be the one that stands out compared to the other positions,
through Saint Thomas Aquinas, OP, who tries to maintain a healthy and adequate
balance between philosophy and theology. To reach a healthy confluence between

* Estudiante de Doctorado del Programa en Derecho y Economia de la Escuela Internacional
de Doctorado, CEINDO de la USPCEU.

** Catedratica de Economia Aplicada de la USPCEU.
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the two figures, the first projects his philosophical system on Neoplatonism
and the second on Aristotle; Of both currents, the Platonic-Augustinian will
give way to the Dominican Aristotelian and this will be imposed in the 13th
century in a definitive way with the Thomist scheme for the development of
philosophical-theological theses. The Study of both methods will project a
new worldview of reality and of man.

Palabras Clave: San Agustin, santo Tomas de Aquino, filosofia, teologia,
Estado, Res Publica.

Keywords: Saint Agustin, Saint Thomas of Aquino, philosophy, theology,
State, Res Publica.
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I. INTRODUCCION

El estruendo de la caida de Roma en agosto del afio 410 a manos de Alarico
y el saqueo posterior sumi6 a san Agustin en una triste realidad. Su mundo se
desmoronaba progresivamente y lo veria en su propia carne cuando antes de
fallecer el 28 de agosto del 430 en Hipona fue también asediada y cercada por
Genserico para caer poco mas tarde. San Agustin concibe La Ciudad de Dios
contra paganos, en el afio 412, como la lucha entre el bien y el mal, que se
orientan desde la Providencia divina. Esta Providencia lo supone todo, la
existencia del bien que Dios quiere, y la presencia del mal que Dios permite para
que se obtenga de €l beneficios mayores. Asi para san Agustin el proceso historico
es la lucha entre la ciudad terrenal, fundamentada por el egoismo humano, y la
Ciudad de Dios, dirigida por la caridad. Sera Cristo el centro de la reflexion
agustiniana cuando aduce que, sin Cristo la historia es ininteligible. E1 hombre
elige libremente entre los dos sentidos. Segun la opcion la historia avanzara
negativa o positivamente, pero siempre en orden al fin que la providencia de
Dios ha previsto.

La filosofia de Agustin, tiene a su favor el haber sido capaz de sintetizar la
filosofia helenistica y la revelacion del cristianismo. Estd muy claro que, tras la
desaparicion del Imperio Romano de Occidente, sera la Iglesia la que asuma la
labor de reestructuracion del pensamiento intelectual y es san Agustin la figura y
la autoridad emergente, incluso cuando unos siglos mas tarde, con la llegada de
la Escolastica se hagan otras sintesis, que incluye a santo Tomas de Aquino. La
influencia de san Agustin, ain con todo, sigue siendo permanente en el siglo XVI
con la Escolastica tardia, en el Renacimiento, en el mismo Lutero, fraile agustino,
en el racionalismo posterior de Descartes y Lebniz, etc. La Ciudad de Dios
es una obra que posee una excepcional calidad por el plan que la inspira, por
su inmenso alcance y por las perspectivas que abri6 a la humanidad. Sin duda,
la vision de san Agustin ha llegado hasta nuestros dias con una gran profundidad.
Se trata de un libro de caracter apologético que pasara a ser la primera obra
de filosofia de la historia, pues recrea la historia, en el contexto de la libertad
humana en la lucha entre el bien y el mal o mejor como lo plasma san Agustin
como la permanente lucha entre el Reino de Dios y el reino mundano. Por eso,
recalca que el Estado ahonda sus raices en los principios profundos de la propia

AJEE, LV (2022) 13-36/ISSN 1133-3677
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naturaleza humana, que tiene que dedicarse a las cuestiones temporales como
son la paz, el bienestar, la justicia, el derecho. Ademas, como la potestad proviene
de Dios, han de ser los valores cristianos lo que han de orientar al Estado o Res
Publica. De aqui que, para san Agustin el Estado posee una significacion divina.

IL. LA NOCION DE ORDEN, ESTADO O RES PUBLICA EN LA CIUDAD
DE DIOS

San Agustin desarrolla en la obra de La Ciudad de Dios, el tema de la paz,
que la define como la tranquilidad del orden, con sus formas y medios para
establecerla que son fundamentalmente las leyes y el concepto de Estado que
serd una idea que reforzara a lo largo de toda la obra de /a Ciudad de Dios contra
paganos, en una progresion muy acertada: “Después de la ciudad, de la urbe,
viene el orbe de la tierra, el llamado tercer grado de la sociedad humana: el hogar,
la urbe y el orbe, en una progresion ascendente. Aqui ocurre como con las aguas:
cuanto mas abundantes, tanto mas peligrosas. Tenemos en primer lugar la diver-

51

sidad de lenguas, causa de distanciamiento de un hombre con otro hombre”" .

La pazy el orden son muy importantes en el desarrollo de la Ciudad de Dios.
Define el orden como el medio mas adecuado que tenemos por el cual Dios
distribuye a cada persona y cada cosa en su lugar adecuado. De esta manera se
puede llegar a alcanzar la paz auténtica y a través de ella la verdad y a Dios. La
paz es la tranquilidad del orden, el equilibrio pleno del universo, ademas, de
todas las partes del hombre. San Agustin distinguira dos tipos de paz: en primer
lugar, la paz terrenal humana, que nace del consenso entre los hombres y los que
la gobiernan, centrada en los intereses del individuo, que nace por la necesidad
humana y se basa especialmente en normas, acuerdos, pactos y alianzas. En
segundo lugar, la otra paz, aquella paz celeste, la cual busca la felicidad completa,
total, definitiva, que va paralela con la ética platonica que buscaba la felicidad
humana, centrada en Dios. san Agustin contintia: “La familia debe ser el principio
y la parte minima de la ciudad. Y como todo principio hace referencia a un fin
en su genero, y toda parte se refiere a la integridad del todo por ella participado,
se desprende evidentemente que la paz doméstica se ordena a la paz ciudadana,
es decir, que la bien ordenada armonia de quienes conviven juntos en el mandar y
en el obedecer mira a la bien ordenada armonia de los ciudadanos en el mandar
y obedecer. Segun esto, el padre de familia debe tomar de las leyes de la ciudad
aquellos preceptos que gobiernen su casa en armonia con la paz ciudadana™.
Esto le llevara a la consideracion del Estado.

I'SAN AGUSTI:N, De Civitate Dei, XIX, 7, PL: 41,633-634.
2 SAN AGUSTIN, De Civitate Dei, XIX, 16, PL: 41, 644-645.
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La tan deseada paz, aquella paz terrena también es requerida por la ciudad
celeste que sigue peregrinando en la tierra, porque, aunque el hombre que
pertenece a ella sigue siendo peregrino en ella, le es necesario para llevar
adelante los deberes que debe asumir como cristiano. Siempre la paz celeste
sera mucho mas perfecta porque su fin se orienta y es Dios. La paz terrena no es
mala puesto que es un don de Dios. Pero aqui se entiende esa paz terrena como
paz que conviene tanto a la ciudad de los hombres, es decir, terrena, como a la
ciudad de Dios, celeste, en la tierra, que es la Iglesia, asi deseada por ambas para
llevar a cabo sus obligaciones o quehaceres. Asi, la paz so6lo sera alcanzada en la
vida eterna de modo total, pues solo alli Dios se erige como juez justo e imparcial,
pero que, sin embargo, puede ser vivida en esta tierra por el ser humano en
cierto modo como paz temporal®. Por eso hay que tener en cuenta que la ciudad
terrestre es la que no vive de la fe, es decir, no proyecta su existencia desde
el plano cristiano, desde la redencion del género humano, en definitiva, desde
Cristo. Eso no impide que necesite de la paz y la concordia y le convenga dicha
tranquilidad de la paz y la concordia para conseguir sus fines y sus objetivos,
aunque en numerosas ocasiones se viva desde el egoismo y la vida temporal.
La paz nace de la concordia entre gobernados y gobernantes, resolviendo problemas
y evitando enfrentamientos.

III. CONCEPTO DE PUEBLO EN LA CIUDAD DE DIOS

Por otra parte, san Agustin ahonda en el término de pueblo, para definir la res
publica, que admira: “Pero si la realidad «puebloy la definimos de otra manera,
por ejemplo: «Es el conjunto multitudinario de seres racionales asociados en
virtud de una participacion concorde en unos intereses comunesy, entonces,
logicamente, para saber qué clase de pueblo es debemos mirar qué intereses
tiene. No obstante, sean cualesquiera sus intereses, si se trata de un conjunto no
de bestias, sino de seres racionales, y estd asociado en virtud de la participacion
armoniosa de los bienes que le interesan, se puede llamar pueblo con todo
derecho. Y se tratard de un pueblo tanto mejor cuanto su concordia sea sobre
intereses mds nobles, y tanto peor cuanto mas bajos sean éstos. De acuerdo
con esta definicion, que es nuestra, el pueblo romano es verdadero pueblo, y
su empresa, una empresa publica, un Estado, sin lugar a dudas. La Historia es
testigo de los intereses que este pueblo tuvo en sus primeros tiempos y cudles en
etapas posteriores; de la conducta que les arrastro a rebeliones cruentas, y de
aqui a las guerras sociales y civiles, rompiendo y corrompiendo esta concordia,
que es -digamoslo asi- la salud de un pueblo. De todo esto ya hemos hablado
abundantemente en los libros precedentes. No por eso voy a negar que Roma

3 Cf. SAN AGUSTIN, De Civitate Dei, XIX, 14, PL: 41, 642-643.
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18 ENRIQUE SOMAVILLA RODRIGUEZ / CARMEN CALDERON PATIER

sea un pueblo, o que su empresa sea un Estado, con tal que se mantenga de
algun modo el conjunto multitudinario de seres racionales asociados en virtud

de la participacion en unos intereses comunes™.

Como hemos dicho la ciudad celeste que peregrina en la tierra, es decir la
que conocemos como aquella parte de la ciudad celeste que vive en el mundo,
en nuestra sociedad, en la tierra, hasta acabar su peregrinacion, no es la patria
celestial, la patria definitiva de Dios. Esa patria celestial es el fin de todo cristiano.
Esta ciudad se diferencia de la terrestre o temporal, en que ésta tiene puesta
su existencia en la fe y la esperanza de su salvacion. Busca el cumplimiento
de la promesa de Dios, mediante la redencion del pecado y su vida se proyecta
sobre la vivencia de las buenas obras. La ciudad celeste tiene necesidad de la
paz terrestre y no pone en cuestion tal necesidad y procura cumplirlas y asi
poder llevar adelante todos los deberes y obligaciones como cristianos, seguidores
del Sefior, y poder realizar su peregrinacion en este mundo hasta llegar a la
patria del cielo, pues el cristiano no pertenece a la ciudad terrestre, aunque
viva en ella, sino que como un peregrino en esta tierra que camina hacia la
definitiva, patria del cielo. Pudiera parecer que la fe es la que puede dividir a los
hombres, en cristianos y gentiles; en los que esperan la vida después de nuestra
existencia terrena y mortal, de los que nada esperan y a veces, desesperan,
envueltos en su indigencia orgullosa y soberbia. Es necesario tener en cuenta
que esta paz terrestre lleva sobre si un noble acuerdo entre cristianos y gen-
tiles, lo que provoca un cierto orden, el cual coloca a cada persona en su lugar
correspondiente, lo que dara lugar a la formacion de una sociedad categorizada
posteriormente. Cuando se alcance la ciudad celeste, los cristianos no necesitaran
ya de la paz terrestre, puesto que disfrutard de la paz perfecta y eterna que
posibilitara la felicidad del hombre y estard inmerso en la inmortalidad y la
eternidad. La paz, definida magistralmente como la tranquilidad del orden’,
se debe configurar cuando las sociedades se ordenan hacia el disfrute eterno de
Dios, siendo la vida terrenal una preparacion para ese gozo. La guerra, como
mal, se presenta como una de tantas herramientas o medios destinados a conculcar
el fin ultimo de la existencia humana y social que es el logro de la paz. Si se
pierde la paz, lo que se debe hacer es buscar la tranquilidad, el restablecimiento de
orden alterado, siendo asumido por las personas adecuadas, principes, gobernantes
y personas doctas.

San Agustin para poder situar ese ideal de res publica o Estado se fija en la
historia de la humanidad para asentar el tema de la justicia como eje trasversal y
expresa que es asi como la concordia es esencial a la ciudad, a la res publica

*SAN AGUSTIN, De Civitate Dei, XIX, 24, PL: 41, 655.
5 SAN AGUSTIN, De Civitate Dei, XIX, 13, 1, PL: 41, 640-641.
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es esencial el vinculo seguro de la paz para la seguridad de todos y del Estado®,
pues, sin justicia no puede existir la concordia. De esta manera clarifica: “Parecio
este tema suficientemente tratado, con lo que Escipion reanuda su interrumpido
discurso. Evoca y encarece su breve definicion de republica: es «una empresa
del puebloy, habia dicho él. Y puntualiza que «pueblo» no es cualquier grupo de
gente, sino «la asociacion de personas basada en la aceptacion de unas leyes y en
la comunion de interesesy. Muestra después la gran utilidad de una definicion
a la hora de discutir, y concluye de su definicion que solo se da un Estado
(«Republica»), es decir, una «empresa del pueblo», cuando se gobierna con
rectitud y justicia, sea por un rey, sea por una oligarquia de nobles, sea por el
pueblo entero. Pero cuando el rey es injusto, él lo llama «tiranoy, al estilo griego;
cuando lo son los nobles duerios del poder, los llama «facciony, y cuando es
injusto el mismo pueblo, al no encontrar otro nombre usual, llama también
«tirano» al pueblo. Pues bien, en este caso no se trata ya -dice él- de que la
Republica esté depravada, como se decia en la discusion del dia anterior, es
que asi ya no queda absolutamente nada de Republica, segun la necesaria
conclusion de tales definiciones, al no ser una «empresa del puebloy, puesto
que un tirano o una faccion la han acaparado, y, por tanto, el pueblo mismo
ya no es pueblo si es injusto: no seria una «asociacion de personas, basada en
la aceptacion de unas leyes y en la comunion de interesesy, segun la definicion

de «puebloy™.

En una época de turbacion, conflicto y confusion, mas que nunca es necesaria
la paz. Esa paz que so6lo se puede conseguir como don regalado por Dios. San
Agustin, siempre buscé la paz interior, inquieto deseando encontrarla. Experimento
esa falta de paz en muchos periodos de su vida. De ahi que Agustin adopta la
teoria de Platon, y asi reconociendo que el Estado no sera realmente un buen
Estado hasta que no se convierta al cristianismo. Para Agustin es el Estado el que
proporcionara una buena sociedad a sus ciudadanos si se convierte al cristianismo,
el cual hace a todos ciudadanos, posee un gran paralelismo con la idea de Platon,
que defendia que cada uno se encuentra en un lugar por el filésofo que conoce la
idea de bien y que estructura la sociedad respecto al mundo de las ideas. La
Iglesia es la entidad superior al Estado, la que le proporciona aquellas ideas para
hacer de €1, una sociedad justa y casi perfecta. Se ve una clara semejanza con
Platon, la Iglesia o principe cristiano como los que deben gobernar, como el
filosofo en Platon, porque conocen la idea de bien, que en Agustin esta idea

¢ Existe una vinculacién proporcional entre la concordia y la res publica y por otra de la
ciudad y el Estado, respecto a la confianza como vinculo adecuado para la propia seguridad
de los ciudadanos que pertenecen a la ciudad y al Estado. Cf. PACIONI, V., “Reflexiones
sobre la paz en el libro XIX del De Civitate Dei de san Agustin. Suposiciones antropoldgicas
e implicaciones politicas”, en Avgvstinvs, LXV (2020) 515-546 y 528-530.

7 SAN AGUSTIN, De Civitate Dei, 11, 21, 1 y 2, PL: 41, 66-67.
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de bien o verdad objetiva es siempre Dios, que a través de la creacion ha hecho
posible el universo y por medio de la providencia lo crea, gobierna y administra.

IV. EL CONCEPTO DE PAZ RECOGIDO EN LA CIUDAD DE DIOS

San Agustin sigue con el tema de la paz porque considera el elemento esencial
para el desarrollo de la ciudad o civitas, el Estado o res publica, que dara lugar a
una sociedad bien pertrechada y acorde con los hombres. Ahondando, Agustin
clarifica. “La paz del cuerpo es el orden armonioso de sus partes. La paz del
alma irracional es la ordenada quietud de sus apetencias. La paz del alma
racional es el acuerdo ordenado entre pensamiento y accion. La paz entre el
alma y el cuerpo es el orden de la vida y la salud en el ser viviente. La paz
del hombre mortal con Dios es la obediencia bien ordenada segun la fe bajo
la ley eterna. La paz entre los hombres es la concordia bien ordenada. La
paz doméstica es la concordia bien ordenada en el mandar y en el obedecer de
los que conviven juntos. La paz de una ciudad es la concordia bien ordenada en
el gobierno y en la obediencia de sus ciudadanos. La paz de la ciudad celeste es
la sociedad perfectamente ordenada y perfectamente armoniosa en el gozar de
Dios y en el mutuo gozo en Dios. La paz de todas las cosas es la tranquilidad del
orden. Y el orden es la distribucion de los seres iguales y diversos, asignandole a
cada uno su lugar™®. Desde aqui san Agustin va a justificar claramente que
la Iglesia debe servirse de los poderes temporales, a través del orden, la paz
y el bien de la res publica, para someter a los reinos terrenos al cristianismo,
de la misma manera que Platdon, que aseguraba mediante los guardadores la
defensa de la ciudad o polis griega. De esta manera, seria el orden de la Iglesia,
que como la del pensador o filésofo, conocedores del bien y de Dios, establecera
la conducta que deben seguir los ciudadanos en su vida terrena hasta que lleguen a
la ciudad celeste. De esta manera la Iglesia justifico la intervencion en el Estado
y se defendia de la separacion entre Iglesia y Estado. Asi coincide con Platon, el
cual afirmé que el inico que tenia derecho a gobernar era el filésofo.

Durante la Edad Media, se manifiesta claramente la fuerza de la influencia
que ejercia esta concepcion agustiniana, de procedencia platdnica y neoplatonica,
especialmente con Plotino. Esto supuso un gran ntimero de problemas, permanentes
conflictos, dificultades, desavenencias entre propios y extrafios, que desembocaria
en persecuciones directas o encubiertas a los herejes, judios, musulmanes que se
han mantenido hasta el dia de hoy de distintas formas y maneras. A san Agustin
se le ha achacado cierto pesimismo, dado que su doctrina viene derivada de
Platon, Plotino, los neoplatonicos, etc., pesimismo en el hombre, que en san

8 SAN AGUSTIN, De Civitate Dei, XI1X, 13, 1, PL: 41, 640-641.
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Agustin va a necesitar la ayuda de Dios y en el caso de Platon, del fildsofo,
como aquellos que solo ellos conocen la verdad. Esto deriva fundamentalmente
en la busqueda de la felicidad por el hombre, biisqueda que en los cristianos
llegaba a Dios como culmen y en Platéon en acceder a la idea del Bien. En
definitiva, Dios y el Bien son la misma cosa, pues Dios es el sumo Bien. Para
todo ello sera preciso obtener el bien de la paz. Paz entre los hombres como
la concordia bien ordenada. La paz de la res publica como la concordia bien
ordenada en el gobierno y en la obediencia de los ciudadanos. Aqui se encuentra
como motivo central recurrente porque, la paz de todas las cosas es la tranquilidad
del orden. La ciudad terrenal formada por los hombres que viven segun la carne
y que anteponen el amor egoista al amor de Dios. La ciudad de Dios, formada
por los hombres que viven seglin el espiritu, que son los que aman a Dios.
Basada en la caridad y modelo de la sociedad, donde brillan la justicia, el orden y
la paz auténtica. Ambas ciudades conviven en el seno de las sociedades historicas.
Anteponen opciones diametralmente opuestas la ciudad de Dios y la ciudad de
los hombres. Una orientada por el egoismo y la obra llevada por la caridad. El
pensamiento agustiniano lleva implicito la bsqueda’.

Agustin habia dejado planteado el tema, si Roma fuera Estado. Su justicia no
es justicia autentica, Roma no era una verdadera republica'®. Apela a Cicerdn,
apoyandose en sus mismas definiciones donde clarifica el concepto de pueblo
y Estado. Roma ya no representaba ni los valores ni las grandes empresas
que se propuso en el pasado. “Esto confesaba Ciceron mucho después, es
verdad, de la muerte de «el Africanoy, haciéndole discutir sobre el Estado
en su obra, pero ciertamente antes de la venida de Cristo. Si estos pareceres
hubieran sido expresados después de la difusion y victoria del cristianismo,
Jqué pagano dejaria de imputar tal decadencia a los cristianos? ;Y por qué
entonces los dioses no se preocuparon de que no pereciese y se perdiera
aquella Republica que Ciceron, mucho antes de la venida de Cristo en carne
mortal, con acentos tan lugubres deplora haber sucumbido? Miren a ver los
admiradores que ella tiene como fue incluso en la época de antiguos héroes
y viejas costumbres, a ver si estaba vigente la auténtica justicia, o tal vez ni
siquiera entonces estuviera viva por sus costumbres, sino apenas pintada de
colores, cosa que el mismo Ciceron, sin pretenderlo, expreso al exaltarla. Pero
esto, si Dios quiere, lo trataremos en otro lugar. Me esforzaré en su momento
por demostrar que aquel no fue nunca Estado auténtico (republica), porque en
él nunca hubo auténtica justicia. Y esto lo haré apoyandome en las definiciones
del mismo Ciceron, segun las cuales él brevemente, por boca de Escipion,

° Ante todo, busqueda de la verdad, buscando la verdad llega a descubrir a Dios.
10 Roma habia perdido toda su importancia cuando habia dejado de ser justa, su justicia no
era auténtica.

AJEE, LV (2022) 13-36/ISSN 1133-3677



22 ENRIQUE SOMAVILLA RODRIGUEZ / CARMEN CALDERON PATIER

dejo sentado qué es el Estado y qué es el pueblo (apoydndolo también en otras
muchas afirmaciones suyas y de los demas interlocutores de la discusion). En
rigor, si seguimos las definiciones mas autorizadas, fue, a su manera, una
republica, y mejor gobernada por los viejos romanos que por los mas recientes.
La verdadera justicia no existe mas que en aquella republica cuyo fundador
y gobernador es Cristo, si es que a tal Patria nos parece bien llamarla asi,
republica, puesto que nadie podra decir que no es una «empresa del puebloy. Y
si este téermino, divulgado en otros lugares con una acepcion distinta, resulta
quiza inadecuado a nuestra forma usual de expresarnos, si es cierto que hay
una auténtica justicia en aquella ciudad de quien dicen los Sagrados Libros:
;Oué pregon tan glorioso para ti, Ciudad de Dios!”"".

Para Platon existe un derecho fundamental que es la justicia como la base
de la vida politica. San Agustin le dara una nueva dimension a esta justicia,
considerando el culto a Dios verdadero como la justicia verdadera, que debe
informar el espiritu de toda la sociedad politica. Si fallé en imperios y reinos
anteriores fue porque sus acciones carecian de la debida ordenacion al verdadero
fin, que es el Bien supremo que era Dios. Esto no quiere decir que no existiese
la justicia en ellos, pues muchos tenian leyes justas promulgadas para el bienestar
de la res publica. Faltaba en ellos su orientacion esencial que da el conocimiento
del verdadero Dios. Faltaba en todos ellos la rectitud en sus virtudes que eran
torpes, defectuosas e imperfectas.

Para Agustin parece claro que la ausencia de esa justicia y esa res publica
que Roma ya no representaba, ni tampoco conformaban el verdadero y auténtico
ideal pues habia sucumbido ante los empujes de los barbaros que hicieron caer
progresivamente el Imperio. Asi todos los hombres viven en sociedad y se puede
suponer que esa vida social va penetrando sistematicamente en todos los aspectos
de la misma y de la vida humana, siendo el ideal, la sumision de la vida politica a
las exigencias morales del Evangelio y la ley natural.

V. CONCEPTO DE IMPERIUM, REGNUM, CIVITAS Y IUSTITIA EN
LA CIUDAD DE DIOS

San Agustin echara mano a los temas de la res publica, la justicia y el
derecho. Seran temas que influyen poderosamente en el siglo XVI con los
tratados de lustitia et Iure'. “A saber: que en las definiciones formuladas

' SAN AGUSTIN, De Civitate Dei, 11, 21, 4, PL 41, 68-69.
12 Cf. PEDRO DE ARAGON, In secundam secundae Divi Thomae Angelici Commentaria. De
lustitia et Iure, Salmanticae 1590.
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por Escipion en la obra ciceroniana titulada La Republica, jamas ha existido
un Estado romano. Define él con brevedad el Estado (res publica) como una
«empresa del puebloy. Si esta definicion es verdadera, nunca ha existido un
Estado romano, porque nunca ha sido empresa del pueblo, definicion que él
eligio para el Estado. Define el pueblo, efectivamente, como una multitud reunida
en sociedad por la adopcion en comun acuerdo de un Derecho y por la comunion
de intereses. Qué entiende él por adopcion de un Derecho lo va explicando a
través de la discusion, y demuestra asi como no puede gobernarse un Estado
sin justicia. Porque donde no hay justicia no puede haber tampoco un Derecho.
Lo que se hace segun Derecho se hace con justicia. Pero lo que se hace injusta-
mente es imposible que sea segun Derecho. Y no podemos llamar Derecho ni
tenerlo como tal a las injustas determinaciones de los hombres, siendo asi que
estos mismos hombres sostienen que el Derecho dimana de la fuente de la justicia,
vy desmienten como espuria la afirmacion que suelen repetir algunos espiritus
torcidos, que es Derecho lo que reporta utilidad al mas fuerte. Asi que donde
no hay verdadera justicia no puede haber una multitud reunida en sociedad
por el acuerdo sobre un Derecho, es decir, no puede haber un pueblo, segun
la citada definicion de Escipion, o, si preferimos, de Ciceron. Y si no hay
pueblo, tampoco habra empresa del pueblo, sino una multitud cualquiera que
no merece el nombre de pueblo. Ahora bien, si el Estado (res publica) es la
empresa del pueblo, y no hay pueblo que no esté asociado en aceptacion de un
Derecho, y tampoco hay Derecho donde no existe justicia alguna, la conclusion
inevitable es que donde no hay justicia no hay Estado. La justicia, por otra
parte, es la virtud que da a cada uno lo suyo. Ahora bien, ;qué justicia humana
es aquella que arranca al hombre del Dios verdadero para hacerlo esclavo de
los impuros demonios? ;Es esto darle a cada uno lo suyo? ;O es que robarle la
hacienda a quien la habia comprado, dandosela a otro que no tenia ningun
derecho sobre ella, lo llamaremos injusto, y si uno se sustrae a si mismo de la
autoridad de Dios, que lo ha creado, y se hace esclavo de los malignos, a esto lo
llamaremos justo?””. AUn mas, la ciudad, la comunidad politica, el Estado'®,
se situa por encima de los individuos. El orden de propio universo, su justicia,
llevara a la necesidad del Estado. Al hablar de lo colectivo, de alguna manera
ello queda impregnado de una estructura politica, con una llamada a la
estabilidad. La comunidad politica ha de estar sometida y regida por la justicia,
que desde el orden politico se explicita en el estado de justicia total. Si
hablamos de estado, no posee las mismas atribuciones de hoy, sostenidas, tal
cual, sino como un equivalente a una sociedad politicamente organizada, de
manera independiente de cual sea la estructura politica concreta. Se puede

13 SAN AGUSTIN, De Civitate Dei, XIX, 21, 1, PL: 41, 648-649.

14 Cf. PACIONI, V., “Reflexiones sobre la paz en el libro XIX del De Civitate Dei de san
Agustin. Suposiciones antropologicas e implicaciones politicas”, en Avgvstinvs, LXV (2020)
515-546 y 535-544.
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afirmar que las entidades politicas antiguas, imperios, reinos, no eran de todo
Estados si los comparamos con los actuales, aplicando criterios y conceptos
de nuestra contemporaneidad.

De nuevo san Agustin tomara la escritura y expondra una respuesta deter-
minante para comprender mejor lo dicho sobre justicia, pueblo y res publica,
Asi responde: “En conclusion, pues.: cuando falta la justicia de que hemos
hablado, en virtud de la cual el unico y supremo Dios, segun la ley de su
gracia, da ordenes a la ciudad que le obedece de no ofrecer sacrificios mas
que a El solo, y como consecuencia que en todos los hombres, miembros de esta
ciudad y obedientes a Dios, el alma sea fiel dueria del cuerpo, y la razon de los
vicios, segun un orden legitimo, y que lo mismo que un solo justo, asi también
una comunidad y un pueblo de justos vivan de la fe, fe que se pone en practica
por el amor, un amor por el que el hombre ama a Dios, como debe ser amado,
y al projimo como a si mismo, cuando, pues, falta esta justicia no hay una
comunidad de hombres asociados por la adopcion en comun acuerdo de un
derecho y una comunion de intereses. Si esto falta -dando como verdadera
la anterior definicion de pueblo-, ciertamente no existe un pueblo. Y, por tanto,
ni tampoco Estado (res publica), ya que no hay empresa comun del pueblo
donde no hay pueblo”"’.

Y lo remata aduciendo claramente su posicion. Trata de determinar la
cuestion:

“Pero si la realidad «puebloy la definimos de otra manera, por ejemplo:
«Es el conjunto multitudinario de seres racionales asociados en virtud de una
participacion concorde en unos intereses comunesy, entonces, logicamente, para
saber qué clase de pueblo es debemos mirar qué intereses tiene. No obstante,
sean cualesquiera sus intereses, si se trata de un conjunto no de bestias, sino
de seres racionales, y esta asociado en virtud de la participacion armoniosa
de los bienes que le interesan, se puede llamar pueblo con todo derecho. Y
se tratard de un pueblo tanto mejor cuanto su concordia sea sobre intereses
mas nobles, y tanto peor cuanto mas bajos sean éstos. De acuerdo con esta
definicion, que es nuestra, el pueblo romano es verdadero pueblo, y su empresa,
una empresa piiblica, un Estado, sin lugar a duda'®. Es preciso recordar que
desde san Agustin el estudio de la filosofia queda supeditada a la teologia. Todo el
pensamiento quedaba sujeto al principio de autoridad. Se discierne con claridad
el caracter legitimo de las instituciones politicas, aunque eso no signifique que
se orienten desde los postulados fe y la gracia, sino mas bien desde la naturaleza

15 SAN AGUSTIN, De Civitate Dei, XIX, 23, 5, PL: 41, 655.
16 SAN AGUSTIN, De Civitate Dei, XIX, 24, PL: 41, 655-656.
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y la razon'”. A partir de aspectos, ya recogidos por san Agustin en De Civitate
Dei 11, 21, 4 y XIX, 21,1, y que son de maxima importancia para establecer
claramente el concepto de civitas populus y res publica, se puede afirmar la
conexidn interna con las tres realidades u 6rdenes sociopoliticos con el tema de
la iustitia. Casi siempre san Agustin usa el término de res publica, el significado
estrictamente politico de civitas romana, aunque no siempre. El populus es
el sujeto o contenido humano de la civitas, a través del cual, y sobre el cual
actia ésta, mientras que la res publica, es el fondo de las cosas y asuntos que
dan volumen y objeto a la accion. San Agustin maneja de manera sindnima
los conceptos y los términos de res publica y civitas, de igual manera en la
tension entre la romanitas y la cristianitas. Esto supone un frente de orden
dialéctico de ambas civitates, se torna en beligerancia activa entre las dos:
res publicae, una terrenal y la otra celestial'®. Todas se hallan vinculadas en
La Ciudad de Dios". Para san Agustin la palabra imperium es fundamental en
la concepcidon romana del derecho y el Estado. Proviene del verbo imperare,
unido al sustantivo imperator, que es investido de poder para dirigir y gobernar la
res publica. Para san Agustin hay una relacion dominativa y peculiar imperium
vel dominationem, con un nexo de auctoritas y publica potestas, que se
desenvuelve en funcion soberana de mando sobre el territorio de la civitas,
grande en proporciones e integrado por diversidad de pueblos®’. Otra dimensién
recogida es la del término regnum. Proviene del término regnare, que conlleva
la relacion intima con rex o princeps. Regnum a regibus y reges a regendo,
son el itinerario intelectual de san Agustin®'. El hombre es miembro, de igual
modo de la civitas y del regnum, segin el pensamiento agustiniano®”. Ademas,
al decir civitas Dei, viene a expresarnos el regnum Christi, porque Cristo es
su fundador y su rey*. Por eso la civitas Dei, en su peregrinacion sobre la
tierra es también peregrina civitas regis Christi**. Dicha peregrinacion temporal
permanece en sus ciudadanos hasta el final de los tiempos hasta que llegue el
reino definitivo.

17 La filosofia se convirtié en auxiliar de la teologia, intentara dar respuestas a la relacion
entre fe y razon, la causalidad y los limites del conocimiento, entre libertad y omnisciencia
de Dios. Cf. OCARIZ, F., y BLANCO, A., Revelacion, Fe y Credibilidad. Curso de teologia
fundamental, Madrid 1998, p. 15.

18 Cf. ESTAL, G. del, y ROSADO, J.J., “Equivalencia de Civitas en el De Civitate Dei”,
en La Ciudad de Dios, CLXVII, Estudios sobre la Ciudad de Dios, 11, El Escorial 1954, pp.
367-454: especialmente 400-402.

19 Cf. SAN AGUSTIN, De Civitate Dei, X1X, 21, 1, PL: 41, 648-649.

20 SAN AGUSTIN, De Civitate Dei, V, 19, PL: 41,165.

2l SAN AGUSTIN, De Civitate Dei, V, 12, 1, PL: 41,154.

22 SAN AGUSTIN, De Civitate Dei, IV, 3, PL: 41,114,

2 SAN AGUSTIN, De Civitate Dei, XV, 8,1, PL: 41,446.

24 SAN AGUSTIN, De Civitate Dei, 1, 35, PL: 41,46.
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El reino definitivo® de Cristo, sin fin y para siempre®®. Por tanto, regnum
y civitas se corresponden en san Agustin?’. Todos los peregrinos, conducidos
por Cristo, caminan por la paz de la patria celeste®®, hasta que puedan llegar al
reino eterno de la ciudad santa®. Asi todos los miembros de esa patria reinaran
por siempre con Cristo en la paz definitiva y gozosa de dicha ciudad®’. No es
del todo facil poder encontrar en espafiol el término adecuado y con la fuerza
suficiente para expresar con mayor riqueza, logica y la fuerza de la politica
del vocablo civitas, pues suele suceder que en latin posee mayor profundidad y
sentido que en espafiol’', en la mayoria de las ocasiones. Para san Agustin su
obra la Ciudad de Dios, asume que la ciudad terrena, es decir el poder temporal,
se encuentra al servicio de la ciudad de Dios, que es el poder espiritual.

Con el tiempo el papado va perdiendo cuotas de poder, por considerar
fundamental la concentracion absoluta del poder, tanto temporal como espiritual
en una sola persona. De aqui florecera en el ultimo cuarto del siglo XI, la figura
del Gregorio VII, con su afan reformador escribe la famosa bula Dictatus Papae®,
elenco con veintisiete proposiciones que precisaba el primado del Santo Padre,
en la que se posiciona dando mayor capacidad de poder, no sélo ya en la Iglesia
sino también sobre el poder temporal de los emperadores y poder eximir a
los stibditos de su lealtad a los monarcas. A pesar de las dificultades que van
abriéndose paso en los siglos sucesivos entre la nueva sociedad que se avecina,
los pontifices siguen con la maxima fuerza. La subordinacion del poder terrenal
o secular al poder divino o espiritual, pues este tiene la potestad de encauzar y
orientar a aquel. Todo queda al juicio de Dios. Con posterioridad a la muerte de
santo Tomas de Aquino (1225-1274), Bonifacio VIII en su bula Unam Sanctam™,
se propone defender firmemente y con toda la fuerza, el sometimiento de todo el
poder temporal al poder espiritual. De ahi que la soberania o el ejercicio del
poder temporal del Estado, se ha de ejercer desde las leyes positivas, y no tiene

25 Cf. ESTAL, G. del, y ROSADO, 1.]., “Equivalencia de Civitas en el De Civitate Dei”,
en La Ciudad de Dios, CLXVIL, Estudios sobre la Ciudad de Dios, II, El Escorial 1954, pp.
367-454: especialmente 415-418.

26 SAN AGUSTIN, De Civitate Dei, XV, 1,2, PL: 41,438.

27SAN AGUSTIN, De Civitate Dei, IV, 4, PL: 41,115.

28 SAN AGUSTIN, De Civitate Dei, XV, 6, PL: 41,442.

29 SAN AGUSTIN, Confesiones, X1, 2, 3, PL: 32,810.

30 SAN AGUSTIN, De Civitate Dei, V, 17,2, PL: 41, 161.

31 Cf. ESTAL, G. del, y ROSADO, 1.]., “Equivalencia de Civitas en el De Civitate Dei”,
en La Ciudad de Dios CLXVII, Estudios sobre la Ciudad de Dios, II, El Escorial 1954, pp.
367-454: especialmente 450-454.

32 Cf. GREGORIO VII, Bula Dictatus Papae 1075, en Registrum PL: 148, 407-408.

33 Cf. BONIFACIO VIIL, Bula Unam Sanctam 1302, en Enchiridion symbolorum, definitionum
et declarationum de rebus fidei et morum o El magisterio de la Iglesia. Manual de los simbolos,
definiciones y declaraciones de la Iglesia en materia de fe y costumbres, Barcelona 2017, DH
870-875, pp. 379-381.
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caracter absoluto, dado que queda supeditado por la ley natural. La autoridad
viene dada por Dios al pueblo, y éste es el que la delega en el gobernante, postura
recogida mucho mas tarde por fray Luis de Ledn, OESA, pero que no esta
claro en santo Tomas de Aquino, OP. A pesar de esa falta de claridad, santo
Tomas asume que el que gobierna siempre habla como representante del pueblo,
mantiene dicha facultad mientras lo representa y para el bien de ese pueblo.

VI. LA IRRUPCION DE SANTO TOMAS DE AQUINO, OP, EN EL
PENSAMIENTO MEDIEVAL

Podemos definir el agustinismo politico como la corriente de pensamiento
que, apoyado en las ideas de san Agustin, intenta dar una respuesta a la cuestion
de las relaciones entre la Iglesia y el poder temporal, donde identifica la ciudad
terrena con el Imperio Romano y la ciudad celeste con la Iglesia®*. Hay que
comprender que hasta el siglo XIII, las figuras de la escolastica siguen una
linea neoplatonica agustiniana, pues san Agustin habia ejercido su influencia
durante la alta Edad Media. Pero el descubrimiento de Aristoteles, traducida su
obra, la escolastica imprime un giro en la evolucion del pensamiento filosofico.
Las discusiones entre fe y razon van a suponer un gran conflicto, en torno al cual,
se van a desarrollar las mayores dificultades a la hora de encajar la fe catolica.
Se postulan tres alternativas posibles: en primer lugar, lo que maximizan la fe y
relegan a la razdn; en segundo lugar, lo que alegan sdlo la razon y, por ultimo,
en tercer lugar, los que la tienen en consideracion a ambas. Esta postura buscara
una armonizacion entre la fe y la razon, que sera la que sobresalga respecto a las
demas, por medio de santo Tomas de Aquino, OP, intentando mantener un sano
y adecuado equilibrio entre filosofia y teologia. Ante esta situacion, el esplendor
de la escolastica se encuentra en el trabajo desarrollado por la Escuela de
traductores de Toledo, que ayudo6 a conocer las obras de los clasicos como
Aristoteles, mediante las traducciones al arabe y al latin. A pesar de las grandes
dificultades y el rechazo inicial, consiguieron al final integrarse en el pensamiento
filosofico del momento.

Hay que tener en cuenta que las corrientes del pensamiento vienen repre-
sentadas por san Agustin y santo Tomas de Aquino; el primero proyecta su
sistema filoso6fico sobre el neoplatonismo y el segundo sobre Aristoteles; de
ambas corrientes, la platdnica-agustiniana dejara paso a la aristotélica dominica
y esta se impondra ya en el siglo XIII de forma definitiva con el esquema tomista
para el desarrollo de las tesis filosofico-teologicas, y de esta manera se conformara

3% Cf. ARQUILLIERE, H. X., El agustinismo politico. Ensayo sobre la formacién de las
teorias politicas de la Edad Media, Granada 2005.
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el universo del pensamiento de la baja Edad Media, asumiendo la Iglesia dicha
opcion para el desarrollo de su quehacer teologico y en conformidad con lo
definido en los concilios. Sin duda, otro aspecto que es necesario considerar en
este contexto, dentro de la escolastica, fueron las relaciones entre el Imperio y la
Iglesia. El poder temporal y el poder espiritual debatian su omnipresencia en la
vida de la sociedad. Las relaciones entre ambos estamentos, era esencial para el
buen funcionamiento entre la accidon del Estado y la de la Iglesia. ;Quién era
superior la Iglesia o el Estado? Ambos conformaron la misma existencia de
la vida social y politica durante la Edad Media®. Era preciso delimitar las
competencias entre ambas entidades. Para unos el poder civil era diferente e
independiente del poder eclesial; para otros se mantenia la proposicion por la
que la Iglesia poseia la autoridad sobre el poder civil. Este fue un conflicto
permanente a lo largo del tiempo, sin visos de solucion. Prevalecia el poder
espiritual sobre el temporal o mas bien lo contrario. O ambos eran totalmente
independientes con sus esferas de influencia propias. Tales discrepancias entre
ambas esferas ayudarian poco en el futuro.

San Agustin habia mantenido que la sociedad era necesaria para el hombre,
partiendo de la base en la defensa de la Iglesia sobre el poder politico, y planteaba
la sumision de éste a aquélla. Era una dependencia clara y determinante.
La sociedad, seglin san Agustin, no sera perfecta, el tema de la familia, sus
instituciones, provenian de la misma naturaleza humana y el poder procedia
directamente de Dios. San Agustin, siguiendo la linea de su pensamiento
neoplatonico, idealista y mistico, establecia el orden del poder de la Iglesia.
Esta corriente filosofica mantuvo los objetivos del pensamiento humano hasta
el siglo XI*°, ejerciendo su gran influencia, pero a partir de ese momento, en
el siglo XII, seria el aristotelismo el que copo6 su esfera de influencia con
santo Tomés de Aquino, OP*’. Su expresion sobre la politica y la filosofia
juridica, se basa en la idea de la justicia legal, de Aristoteles y del concepto
del orden de san Agustin. Su aportacion a la vision de la politica sera la ley
como la disposicion de la razon para el bien comun, que ha sido promulgada
por quien tiene el cuidado de la comunidad®®. La difusion realizada por las
mismas, unidas a las grandes Ordenes Mendicantes que aparecen en el medievo
como eran los dominicos, franciscanos, agustinos y carmelitas tuvieron un papel
muy importante en su labor de difusion. Las universidades, pondran su acento
en el papel de la filosofia y la teologia, como el eje central de los estudios
universitarios y los mendicantes las asumiran como nueva orientacion de su
labor evangelizadora y dar mayor sentido a la nueva obra de la mision. En

35 Cf. GILSON, E., El espiritu de la filosofia medieval, Madrid 2004.

36 Cf. ROMERO, J.L., La Edad Media, Madrid 2001.

37 Cf. FORMENT, E., Santo Tomds: su vida, su obra y su época, Madrid 2009.
38 Cf. SANTO TOMAS DE AQUINO, Summa Theologica, 1-11, q. 90, art.4.
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vanguardia de las discusiones escoldsticas iran esos mismos dominicos,
franciscanos, agustinos y posteriormente jesuitas. Ante la llegada de los nuevos
tiempos, la Baja Edad Media, se asume una distinta y nueva realidad secular
con grandes transformaciones de tipo politico, social econémico y cultural muy
fuertes, con una estructuracion monarquica, ademas de la gran influencia de las
Ordenes Mendicantes, dedicadas en gran medida a la labor misionera centrada
en las ciudades, disciplinada e intelectual, frente a las grandes Ordenes Monasticas
que se desarrollaron en el campo y la ruralidad, con una vida de clausura,
piedad y de gran recogimiento, fruto de la época en la que se desarrollaron.
Todo este proceso llevara a la sociedad a una modernizaciéon econdémica y
a una mayor capacidad social que supondra preparar los cambios para una
sociedad renacentista. Tomas seguira los pasos a Agustin.

VIL. CAMBIO EN LA REFLEXION TEOLOGICA EN SAN AGUSTIN
Y SANTO TOMAS DE AQUINO

Avanzada ya la Edad Media, va decayendo progresivamente las posturas
agustinianas, incluso dentro del pensamiento eclesial. Influyen poderosamente
las ideas emergentes de san Alberto Magno y santo Tomas de Aquino, que a
diferencia con san Agustin son mas bien de corte aristotélico, mientras que la
de Agustin caminan especialmente por los derroteros de Platon y sobre todo de
Plotino. El siglo XIII va a ser determinante para este nuevo despertar filosofico-
teologico. En este despertar influyen dos filosofos cordobeses de gran prestigio
como son Averroes y Maimonides®®. El primero comenta a Aristoteles y sera
una fuerte referencia para los seguidores del gran filosofo clasico y de santo
Tomas. De otro lado, el judio sefardi Maimodnides, estudioso de la Tora, en su
Guia de los perplejos, donde asienta las creencias judias sobre bases aristotélicas
y tratard de armonizar la relacion entre fe y razon, acordes con las de Tomas de
Aquino®. La vinculacién existente entre el cristianismo y la filosofia viene
desarrollada, desde sus inicios, por el predominio de la fe sobre la razon. Esta
postura queda bien reflejada en el Credo ut intelligam de san Agustin, tributario
del Credo quia absurdum est de Tertuliano*', y que se apoyara a lo largo de
toda la tradicion filosofica hasta santo Tomas de Aquino, quien establecera
una nueva relacion entre fe y razén, otorgandola una mayor autonomia. Por

3 Cf. BEUCHOT, M., Introduccién a la filosofia de Santo Tomds de Aquino, México
2000, p. 19.

40 Cf. GARCIA LOPEZ, 1., Tomds de Aquino, razén y fe, Madrid 1994; GILSON, E.,
Introduccion a la Filosofia de Santo Tomdas de Aquino, Pamplona (Navarra) 2009.

41 Cf. TERTULIANO, “De Carne Christi V, 4”, en OEHLER, F., Tertulliani opera omnia,
Vol. II, 5, Leipzig 1851-1854. También TERTULIANO, “De Carne Christi V, 4”, en MAHE,
J.-P., (ED.), La chair du Christ, T.1 Sources Chrétiennes, Paris 1975.
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eso, Tomas de Aquino, siendo deudor de la tradicion de la filosofia cristiana,
que es eminentemente agustiniana, pone de manifiesto la preponderancia de la
teologia sobre la filosofia, incluidos los elementos de la fe que son imprescindibles
para la reflexion tanto filosofica como teoldgica: verdades reveladas en la Sagrada
Escritura, la creacion, la inmortalidad, la concepcion lineal de la historia, en
contra del pensamiento clasico que la suponia ciclica. La dependencia de la
filosofia y la razén en funcion de la fe, santo Tomas, la cambia substancialmente.

Durante esa €poca, el siglo XIII, se habia abierto paso la teoria de la doble
verdad, segin la cual, existiria una verdad para la filosofia y otra para la teologia,
que eran independientes, cada cual con su ambito de conocimiento y de
aplicacion. Asi la verdad de la razon podria coincidir con la verdad de la fe o
no. No podian inmiscuirse la una en la otra. Santo Tomas aportara la idea de una
sola verdad, que puede ser conocida por ambas: fe y razéon*’. El planteamiento
ya tradicional exponia que la filosofia debia estudiar el conocimiento de las
verdades naturales, que son tratadas a la luz natural de la razén; mientras la
teologia trataria del conocimiento de la verdad revelada, verdad que sélo puede ser
conocida mediante la luz de la revelacion de Dios. Ello suponia una modificacion
fundamental de la concepcion tradicional de corte agustiniano sobre las relaciones
entre la razén y la fe*. La filosofia, en el ambito propio de su aplicacion que
es la razon, de alguna manera, ya no era la servidora de la teologia, pues se le
reconocia un objeto y un método propio para el conocimiento*. Sin embargo,
santo Tomas aceptara la existencia de un terreno propio a la filosofia y a la
teologia, que estarian representados por los llamados predmbulos de la fe*. En
este aspecto, la filosofia seguira siendo una auxiliar 1til a la teologia y, para
Tomas de Aquino la seguira denominado servidora de la teologia.

Con el correr de los siglos, la separacion entre filosofia y teologia sera una de
las evidencias de la modernidad. Como san Agustin, santo Tomas de Aquino,
OP, tendra una profunda preocupacion por la dimension social del hombre: por
la justicia, el derecho, el bien comun, por las formas de gobierno que pueden
influir en su desarrollo. Santo Tomas sigue especialmente a Aristoteles. Realiza
un gran esfuerzo intelectual para compatibilizar y equilibrar su pensamiento
con la concepcidn espiritual y creyente de la existencia humana. Es preciso dar
una verdadera respuesta al tema de las relaciones entre la Iglesia y el poder
de las monarquias que se quieren distanciar de la nobleza. Establecer cuales

4 Cf. Cf. BEUCHOT, M., Introduccién a la filosofia de Santo Tomds de Aquino, México
2000, pp. 19-20.

43 Cf. GARCIA LOPEZ, I., Tomds de Aquino, razén y fe, Madrid 1994.

4 Cf. FERRARA, R., “El ministerio sapiencial de la filosofia y la teologia especulativa”,
en Teologia 31(1978) 5-24.

45 Cf. ORTUZAR, M., “La filosofia de los preambulos de la fe”, en Estudios, 72 (1966) 3-22.
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son sus funciones especificas para cada una de ellas; mantener la primacia de la
Iglesia sobre los temas que son privativos de la misma como el fin sobrenatural
del hombre; la organizacion de la res publica, con respecto al destino definitivo
del hombre, que va mas alla de lo meramente terreno, que es Dios. Santo Tomas
escribira una obra llamada la monarquia. En ella habla, siguiendo a Aristoteles,
que el rey debe actuar de manera racional, debiendo conseguir siempre el bien
comuin y la justicia*®. También defendera que mientras Dios es el gobernante del
mundo, el rey ha de ser el organizador del Estado, haciendo un gran paralelismo
entre ambos poderes, uno subordinado al otro. Igualmente, afirmara la dimension
social de lo humano. Sélo viviendo en sociedad, el hombre podra alcanzar todo
el desarrollo de sus capacidades y la satisfaccion de sus necesidades. Por eso
el fin de la sociedad y del Estado es garantizar la justicia, el bien comun, la
armonia social. El poder del rey no puede estar sujeto a sus veleidades o abusos,
sus caprichos o excentricidades, sus gustos o arbitrariedades, nunca. Estar en
posesion o en el pleno ejercicio del poder no justifica sus malos comportamientos,
tampoco.

Santo Tomas sigue a Aristoteles, respecto a las formas de gobierno, pero aduce
que la mas completa es la monarquia, porque es la unica que puede garantizar el
orden interno de la sociedad y, ademads, porque se muestra como el ideal que
Dios tiene sobre el mundo creado. La res publica, el Estado, la administracion
publica recoge como aspectos de su competencia la organizacion del hombre
sobre los aspectos y la dimension social, acerca de los dominios propios de
la vida de la sociedad y del mundo, mientras que respecto a los que se refieren al
bien espiritual y religioso, el bien supremo, le corresponde a Dios y a sus
vicarios en la tierra. Por eso, la importancia que da al papa y a la Iglesia. Asi
aclara que son independientes la Iglesia y el Estado: pero existe una subordinacion
manifiesta de lo material a lo espiritual, lo humano a lo divino, lo natural a lo
sobrenatural, de la Iglesia sobre el Estado, en los aspectos que son comunes.

Para santo Tomas, los medios o instrumentos necesarios para que el Estado
cumpla sus funciones debidas, han de pasar siempre por el bien comun, el
derecho, las leyes, que han de ser establecidas siempre por la autoridad com-
petente y asumidas por la sociedad, por los hombres. Para ser auténticas han de
estar de acuerdo con la ley natural racional. Para santo Tomas, se puede apreciar
el esquema de identificacion con la verdad y de la suma complementariedad, que
es el mayor empuje y la gran influencia que ha orientado todo el pensamiento
cristiano después de san Agustin. Por tanto, la base del modelo teologico tomista,
se encuentra en el vinculo que se produce entre la dimension racional, de
orden filosofico y la reflexion transcendente, de orden teoldgico. Sin duda,

46 Cf. SANTO TOMAS DE AQUINO, La monarquia, Barcelona 2007.
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es la mayor aportacion de su propuesta teologica, se encuentra en la Summa
theologica, para los cristianos, incluso la Suma contra Gentiles, de indole
filosofica y religiosa, para otros creyentes que, aceptando al mismo Dios,
aunque no acepten la revelacion de Jesucristo, como judios y musulmanes®’.
Por eso, como decia Pablo VI, con ocasion del séptimo centenario de su muerte,
sobre la importancia de su sistema filosofico-teologico: “Mientras Aristoteles y
otros fil6sofos -con las debidas rectificaciones y adaptaciones- podian y pueden
aceptarse en virtud del valor universal de sus principios, su respeto a la realidad
objetiva y su reconocimiento de un Dios distinto del mundo, no puede decirse lo
mismo de las filosofias o teorias cientificas, cuyos principios fundamentales
sean incompatibles con la fe religiosa, ya por apoyarse en el monismo, ya por
negar la trascendencia, ya por su subjetivismo o su agnosticismo. Desgraciadamente
hay muchas doctrinas y sistemas modernos radicalmente irreconciliables con
la fe y la teologia cristianas. Sin embargo, santo Tomas ensefia como, incluso en
este caso, dichos sistemas pueden proporcionar, ya aportaciones particulares
utiles para el perfeccionamiento y desarrollo constantes de la doctrina tradicional,
ya al menos estimulos para reflexionar sobre puntos antes ignorados o insu-
ficientemente explicados™*®. Tomdas de Aquino ayuda no sélo en la filosofia
y en la teologia, con su método®’, sino también, en el orden social, politico®
y del derecho.

VIII. CONCLUSIONES

La ciencia de la fe por ser una participacion de la verdad infalible de Dios,
supone con respecto a nuestra ciencia racional, el juicio de la “suprema regula
veritatis” que nunca puede estar en contradiccion con nuestro conocimiento
racional. Santo Tomas tiene como planteamiento, la firme resolucion de
buscar un itinerario o camino para el hombre.

Este ha sido creado a imagen y semejanza de Dios, llegue a alcanzar el
bien supremo y conseguir el fin tltimo. Su método teoldgico se fundamenta
en una férrea y solida base logica y metafisica, y desarrolla la ciencia de la
fe. Busca desde el humilde reconocimiento del orden que las cosas poseen en

47 Santo Tomas es uno de los mayores influyentes de la teologia y en la civilizacion del
Occidente. Sin duda, su pensamiento se ha denominado Filosofia perenne. Logro sintetizar las
grandes corrientes del quehacer y pensamiento filosofico y teoldgico, ademas, de una
cosmovision cristiana integrada.

48 Cf. PABLO VI, “Carta Lumen Ecclesiae en el VII centenario de la muerte de santo
Tomas de Aquino” 18, en AAS, 66 (1974) 673-702: especialmente 691-692.

4 Cf. PABLO VI, “Carta Lumen Ecclesiae en el VII centenario de la muerte de santo
Tomas de Aquino” 19, en AAS, 66 (1974) 673-702: especialmente 692.

S0 Cf. CHALMETA, G., La justicia politica en Tomas de Aquino. Una interpretacion del
bien comun, Pamplona 2002.

AJEE, LV (2022) 13-36/ISSN 1133-3677



EL ESTADO EN EL PENSAMIENTO DE SAN AGUSTIN Y SANTO TOMAS 33

si mismas. Ademas, tiene muy en cuenta la oracién y la meditacién puesto
que en el conocimiento sobrenatural de Dios se encuentra el comienzo y el
final de la vida del hombre. La teologia supone la fe. Por tanto, lo que el
tedlogo hace es profundizar con su propia razén humana los misterios de la
Revelacion Divina. Entender y razonar a partir del dato que le da la fe. Asi
cuando nos proponemos estudiar teologicamente a Dios, lo hacemos siempre
desde lo que Dios mismo nos ha revelado.

En primer lugar, san Agustin paso a lo largo de su vida por distintos estadios
y combatio las tres grandes polémicas: maniqueismo, donatismo, pelagianismo. El
sustrato de su pensamiento en Platon y el neoplatonismo. Santo Tomas pertenecio
a una linea determinada como fue la escolastica. De esta manera, elegira como
su propio eje filosofico, la filosofia de Aristoteles.

En segundo lugar, para Agustin es verdad que el alma del individuo, no es
todo el hombre, sino su parte superior; que su cuerpo, no es del todo el hombre,
sino su parte inferior. Por tanto, la uniéon de ambas se le conoce como el
hombre. Para santo Tomas entre el cuerpo y el alma se produce una union
substancial y no accidental, que tienen una relacion natural, porque las dos
originan la persona, dotado de pensamiento y razon.

En tercer lugar, para Agustin la fe es el presupuesto de la razon. Mantiene
su Creo para comprender, Credo ut intelligam. La vinculacion existente entre el
cristianismo y la filosofia viene desarrollada, desde sus inicios, por el predominio
de la fe sobre la razon. Para santo Tomas, el orden de conocimiento natural
procede de la razon humana; el orden sobrenatural procede de la revelacion
y de la fe y es un conocimiento no del todo claro.

En cuarto lugar, san Agustin no ve la necesidad de separar ambas formas de
conocimiento: fe y razéon. Dicho conocimiento de las verdades eternas como la
justicia, la bondad, la belleza, da lugar a la funcidn superior de la razén. Su
finalidad esta en alcanzar la verdad. Para santo Tomas, fe y razon estan separadas,
aunque compartan una zona convergente como son las verdades comunes.

En quinto lugar, san Agustin seguira la teoria de la conciliacion: fe y razén
son instrumentos colaboradores para llegar a la verdad tUnica, la filosofia
supeditada a la teologia; santo Tomas seguira mas bien, la version de la distincion
formal: razon y fe son érdenes del conocimiento con alguna autonomia y
manera distinta al acceso a sus contenidos. La filosofia y la teologia se hacen
independientes con sus objetivos, métodos y puedan concurrir finalmente.
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1Its regulation in the Military Penal Code
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Resumen: Uno de los delitos més importantes del Derecho Penal Militar
es, sin duda alguna, el delito de cobardia, calificado por algunos autores como el
delito militar por antonomasia. Se trata de un delito especial propio, que solo
lo pueden cometer los militares, y que Uinicamente se contiene en el Codigo
Penal Militar. En el presente trabajo se estudiara el articulo 51 y siguientes del
Codigo Penal Militar, en donde la cobardia puede ser sancionada con penas de
hasta veinticinco afios de prision, maxima pena que contempla el Codigo
Penal Militar.

Abstract: One of the most important crimes of Military Criminal Law is,
certainly, the crime of cowardice, described by some authors as the military
crime par excellence. It is a special crime, which can only be committed by a
military person, and which is exclusively contained in the Military Criminal
Code. In this paper we will study Article 51 and following articles of the Military
Criminal Code, where cowardice can be punished with up to twenty-five years
of imprisonment, the maximum penalty provided in the Military Criminal Code.
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I. INTRODUCCION

La cobardia supone falta de valor, y el valor es una cualidad del animo
encaminada a hacer frente al miedo que produce la existencia de un peligro.
Siguiendo a Ulpiano, el miedo es un trastorno psicologico producido por la
existencia de un peligro inminente o futuro'.

Castejon’ afirmaba que el valor es una cualidad antinatural, pues lo logico y
corriente, lo que ensefia la naturaleza a todos los hombres, es el instinto de
conservacion, y el valor significa lo contrario. Pero para los miembros de las
Fuerzas Armadas, el valor es una cualidad que se les supone a todos (incluso,
para algunos, el valor se encuentra “acreditado”). La Ley Organica 9/2011, de
27 de julio, de derechos y deberes de los miembros de las Fuerzas Armadas, es
bastante elocuente al respecto, al establecer, entre las reglas esenciales que
definen el comportamiento del militar, que “estara preparado para afrontar, con
valor, abnegacion y espiritu de servicio, situaciones de combate, cualesquiera
que sean las misiones de las Fuerzas Armadas y los escenarios de crisis, conflicto
o guerra en los que desempefie sus cometidos y ejerza sus funciones” (art.
6.1, regla Cuarta).

En definitiva, no se puede evitar que el militar tenga miedo, porque eso es
algo consustancial a la naturaleza humana. Pero tiene la obligacion de controlarlo,
dominarlo y superarlo. Para eso ha sido entrenado y preparado.

II. ANTECEDENTES HISTORICOS

El Cédigo de Justicia Militar de 1945 (CJM) contemplaba la cobardia dentro
del Capitulo dedicado a los «Delitos contra el honor militar”. Se consideraba
que un militar que exteriorizara cobardia, era un hombre que perdia su honor
militar. Y las penas que se podian imponer entrafiaban una extrema dureza.

I Citado por GARCIA DE SANTOLALLA, J.L., “Delito de cobardia”, en Comentarios al
Codigo Penal Militar, Madrid 1988, p. 1424.

2 CASTEJON, F., “La disciplina y el valor, y sus opuestos delictivos”, en Revista
Espariola de Derecho Militar (Madrid), 6 (1958) 16.
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El art. 338 CJM, primer articulo del Capitulo relativo a los «Delitos
contra el honor militar”, puede resultar, hoy dia, cuanto menos, turbador, al
disponer lo siguiente: «El que por cobardia sea el primero en volver la espalda al
enemigo incurrird en la pena de muerte, y podra en el mismo acto ser muerto
para castigo y ejemplo de los demas”. Con este precepto se trataba de evitar que
el panico se contagiara entre la tropa, al ver como un compaiiero huia ante el
enemigo, y se produjera una desbandada general con desastroso desenlace.

El antecedente inmediato de este precepto se encontraba en el art. 294 del
CIM de 1890, y este, a su vez, en el art. 112 de las Ordenanzas del Ejército,
que establecia que «el que por cobardia fuera el primero en volver la espalda
sobre accion de guerra, bien empezada ya o a la vista del enemigo marchando a
buscarlo o esperandole en la defensiva, podra en el mismo acto ser muerto para
castigo y ejemplo de los demas”.

Ciertamente, el art. 338 CJM, bajo la Optica actual, resulta absolutamente
inadmisible. Se trataba de una ejecucion sin previa celebracion de juicio. Es
decir, se daba muerte a una persona sin previa declaracion de culpabilidad.

No se trataba, en realidad, de ejecutar una pena (aunque el precepto hablaba de
“pena de muerte”), ya que no existia una previa sentencia que impusiera dicha
pena. Era, simplemente, una ejecucion amparada por la eximente de obrar en
cumplimiento de un deber.

En correlacion con el art. 338 CJM, el art. 434 CJM eximia de pena al que
maltratase de obra a un inferior, “cualquiera que fuera el resultado del maltrato
si se prueba que éste tuvo por objeto contener por un medio racionalmente
necesario los delitos flagrantes de [...] cobardia al frente del enemigo”.

El art. 338 CJM, a pesar de vulnerar las garantias procesales contenidas en la
Constitucion de 1978, continud en vigor hasta el Codigo Penal Militar de 1985
(CPM-1985). Resulta cuanto menos llamativo que en 1980 se llevase a cabo
una profunda modificacion del CJM, fruto de los Pactos de la Moncloa, y el
legislador no se preocupase de suprimir el art. 338.

El CPM-1985 derogé el Tratado II del CJM, en donde se ubicaba el art.
338. La nueva regulacion se caracterizaba por lo siguiente:

a) No contenia preceptos similares a los arts. 338 y 434 CJM.

b) Continu6 regulando la cobardia, pero ya no se encuadrd dentro del Capitulo
dedicado a los “Delitos contra el honor militar”, sino, con mayor acierto,
en el Titulo relativo a los “Delitos contra los deberes del servicio”.
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El Codigo Penal Militar de 2015 (CPM), que derogd el CPM-1985, sigue
regulando el delito de cobardia dentro del Titulo relativo a los “Delitos contra los
deberes del servicio”. Dentro de esta regulacion se pueden distinguir las siguientes
figuras delictivas:

a) El delito de cobardia en sentido estricto.

b) La simulacion de enfermedad o lesion y la autolesion.
c) La capitulacion deshonrosa.

d) La capitulacion en condiciones mas ventajosas.

e) La violacion de un deber militar por temor a un riesgo personal.

III. LA COBARDIA COMO DELITO ESPECIAL

Es clasica la distincion entre delitos comunes y delitos especiales. En los
delitos comunes, cualquier persona puede ser sujeto activo del delito. En cambio,
en los delitos especiales solo puede ser autor aquella persona que reuna las
cualidades o condiciones especiales exigidas en el tipo (por ejemplo, ser fun-
cionario).

Como muy bien afirma Gémez Martin, la primera referencia a los delitos
especiales se encuentra en la figura de los “delicta propia”, que Arrio Menandro
atribuia a los delitos militares. Los “delicta propia” serian aquellos delitos que
solo podian ser cometidos por una clase determinada de individuos (en concreto,
los militares), distinguiéndolos, asi, de los delitos que podian ser cometidos por
cualquier persona, y que se denominaban “delicta communia” (equivalentes a
los actuales delitos comunes). Mas tarde, los glosadores romanos incluirian
también, dentro de los “delicta propia”, los delitos cometidos por los funcionarios
y los religiosos’.

Los delitos especiales se dividen en:

a) Delitos especiales propios: son delitos que no tienen correspondencia
con un delito comun (ejemplo tipico, la prevaricacion judicial: solo
puede ser sujeto activo un juez o magistrado, sin que exista delito comin
equivalente).

3 GOMEZ MARTIN, V., Los delitos especiales, tesis doctoral, Barcelona 2003, p. 7.
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b) Delitos especiales impropios: son delitos que tienen correspondencia
con un delito comun (por ejemplo, el delito de malversacion de caudales
publicos por autoridad o funcionario del art. 432 CP tiene correspondencia
con el delito de hurto del art. 234 CP).

El delito de cobardia previsto en el CPM se trata de un delito especial propio,
ya que no tiene correspondencia con un delito comun. Es mas, se puede afirmar
que el delito de cobardia es el delito especial propio por antonomasia. El sujeto
activo solo puede ser un militar, es decir, el autor ha de ser un sujeto que reina
la condicion de militar. El art. 2 CPM se preocupa de determinar quiénes son
militares a efectos de dicho Codigo®. Por tanto, este delito solo puede ser cometido
por el intraneus, por aquel individuo que retne la condicion de militar.

La sentencia del Tribunal Supremo (STS), Sala 5% de 16 de febrero de 1996,
afirmé que “la moderna doctrina penalista admite que el participe en un delito
especial no puede ser autor principal aunque lo hubiese querido”. Ahora
bien, si el delito solo lo puede cometer el intraneus, ;eso significa que la
conducta del extraneus debe quedar impune?

La teoria de sancionar Unicamente al intraneus, y dejar impune la conducta
del extraneus, que plante6 algiin autor en su dia, resulta inadmisible. Y asi lo ha
reconocido el Tribunal Supremo, Sala 2%, en su sentencia de 21 de diciembre
de 1999: “cualquiera que sea el fundamento de la punibilidad del participe,

4 Art. 2 CPM: “Son militares, a efectos de este Codigo, quienes al momento de la comision del
delito posean dicha condicion, de conformidad con las leyes relativas a la adquisicion y pérdida de
la misma y, concretamente, con las excepciones que expresamente se determinen en su legislacion
especifica:

1.° Los que mantengan una relacion de servicios profesionales con las Fuerzas Armadas
o con la Guardia Civil, mientras no pasen a alguna situacion administrativa en la que tengan
en suspenso su condicion militar.

2.° Los reservistas cuando se encuentren activados en las Fuerzas Armadas.

3.° Los alumnos de los centros docentes militares de formacion y los aspirantes a la
condicion de reservistas voluntarios en su periodo de formacion militar.

4.° Los alumnos pertenecientes a la ensefianza de formacion de la Guardia Civil.

5.° Quienes pasen a tener cualquier asimilacion o consideracion militar, de conformidad
con la Ley Organica reguladora de los Estados de Alarma, Excepcion o Sitio y normas de
desarrollo.

6.° En las situaciones de conflicto armado o estado de sitio, los capitanes, comandantes y
miembros de la tripulacion de buques o aeronaves no militares que formen parte de un
convoy, bajo escolta o direccion militar, asi como los practicos a bordo de buques de guerra y
buques de la Guardia Civil.

7.° Los prisioneros de guerra, respecto de los que Espaiia fuera potencia detenedora”.
Para un estudio completo del tema, v. POZO VILCHES, J., “El Cédigo Penal Militar: ambito
subjetivo de aplicacion”, en Anuario Juridico y Economico Escurialense, LIV (2021) 53-76.
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la participacion en los delitos especiales propios no es impune”. Y la STS,
Sala 5%, de 16 de febrero de 1996, con cita de la STS de 24 de junio de 1994,
afirmé que “la doctrina cientifica y jurisprudencial estd hoy de acuerdo en
que los delitos especiales de participacion del extrafo -o extraneus- no pueden
entenderse impunes, /o que repugnaria a la justicia material y a la propia
conciencia social”.

Asi, el Tribunal Supremo ha admitido que el extraneus sea condenado
como participe en un delito especial propio en las SSTS, entre otras, de 18
de enero y 24 de junio de 1994, 20 de mayo de 1996, 25 de marzo de 1997,
21 de diciembre de 1999 y 30 de abril de 2003.

Como dijo la STS de 20 de mayo de 1996, “la jurisprudencia de esta Sala
viene sosteniendo desde la STS de 14-1-94 que el texto del art. 14 CP no requiere
que los participes (inductores, cooperadores necesarios y complices) en un delito
especial propio [...] tengan la misma condicion juridica que el autor. Dicho en
la terminologia tradicional: la ley no impide la punibilidad del extraneus como
participe en el delito propio del intraneus. Esta solucion tiene una clara
fundamentacion normativa. El participe no infringe la norma que respalda el
tipo penal de la parte especial, sino la prohibicion contenida en las reglas de
la participacion que amplian el tipo penal (arts. 14, 2°y 3°y 16 CP)”.

En el mismo sentido se pronuncié la STS de 21 de diciembre de 1999: “la
ley no impide la punibilidad del extraneus como participe en el delito propio
del intraneus. Esta solucion tiene una clara fundamentaciéon normativa: el
participe no infringe la norma que respalda el tipo penal de la parte especial,
sino la prohibicion contenida en las reglas de la participacion que amplian el tipo
penal. Todas las explicaciones del fundamento de la participacion conducen sin
ninguna friccion a esta solucion. Si este fundamento se ve en la participacion
en la ilicitud evidente que la ilicitud del hecho del autor, es el resultado de la
conducta del participe que en forma mediata ataca el mismo bien juridico; si el
fundamento de la punibilidad del participe se viera en la causacion del ilicito, la
situacion no seria en modo alguno diferente, pues el participe contribuye a la
produccioén del acto ilicito”.

En definitiva, en los delitos especiales propios no es admisible que solo
responda el intraneus, y que la conducta del extraneus, al no poder ser autor del
delito, quede impune. Tanto el intraneus como el extraneus deben responder por
el delito especial cometido: el primero como autor y el segundo como participe.
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IV. EL DELITO DE COBARDIA EN SENTIDO ESTRICTO

Mientras el art. 107 CPM-1985 hablaba de “cobardia” (“El militar que
por cobardia...”), sin llegar a definirla, el art. 51 CPM sustituye, con acierto,
“cobardia” por “temor a un riesgo personal”. Tal sustitucion merecio una critica
favorable del Consejo General del Poder Judicial, pues al comentar el art. 51 del
Anteproyecto de CPM, afirmo6 que este contenia una “redaccion mas sencilla y
acorde con el lenguaje actual, sustituyendo respecto del elemento subjetivo
del tipo, la vetusta, indeterminada y subjetiva expresion “cobardia” por la mas
objetiva de “temor a un riesgo personal”. Y afiadia que “seria aconsejable que se
concretara la entidad del riesgo personal, que entendemos ha de ser grave, real e
inminente, por exigencias del principio de taxatividad penal”. Ahora bien, aunque
las distintas figuras delictivas ya no hablan de “cobardia”, el Capitulo I del
Titulo IV del Libro Segundo del CPM tiene por rabrica “Cobardia”.

El art. 51 CPM dispone lo siguiente:

“1. El militar que por temor a un riesgo personal rehusare permanecer o
situarse en su puesto, lo abandonare, incumpliere la misiéon encomendada
o realizare actos susceptibles de infundir panico o producir grave
desorden entre la propia fuerza, sera castigado:

1.° Con la pena de diez a veinticinco afos de prision, cuando tuviere
lugar frente al enemigo, rebeldes o sediciosos.

2.° Con la pena de cinco a quince afios de prision, cuando tuviere
lugar en situacion de conflicto armado o estado de sitio, fuera de las
situaciones expresadas en el apartado anterior, o en circunstancias
criticas.

2. Si el autor del delito ejerciere mando, se impondran las penas sefaladas
en su mitad superior”.

Para el CPM, la cobardia es uno de los delitos mas execrables que puede
cometer un militar, como lo prueba el hecho de que el tipo basico esté castigado
con la maxima pena contenida en el Codigo punitivo castrense: hasta veinticinco
afios de prision (art. 12.1 CPM). A efectos penologicos, la cobardia esta equiparada
a delitos tan graves como la traicion del art. 24 CPM, la dejacion del mando
del art. 61 CPM y el abandono de puesto por centinela del art. 68 CPM.

El art. 51 CPM se caracteriza por lo siguiente:
1. Comprende acciones muy diversas, como son:
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a) Rehusar permanecer en el puesto. Significa que el sujeto se
niega a continuar en el puesto.

b) No situarse en el puesto. El sujeto no llega ni siquiera a ocupar
el puesto.

¢) Abandonar el puesto. Significa dejar el puesto, después de haberlo
ocupado.

d) No cumplir la misiéon encomendada.

e) Realizar actos susceptibles de infundir panico o producir grave
desorden entre la propia fuerza.

Las conductas previstas en los apartados a), b), ¢) y d) son, en definitiva,
desobediencias agravadas por la situacion en que se producen.

La conducta prevista en el apartado e) es lo que se conoce como alarmismo
o derrotismo. Para la consumacion de este tipo no se precisa que se cause
el panico o el desorden. Lo importante es que la accion se lleve a cabo
“por temor a un riesgo personal”, pues si no concurre tal elemento
subjetivo, estariamos ante otro tipo penal, como pudiera ser la traicion
militar del art. 24 CPM, que sanciona propalar o difundir noticias
desmoralizadoras o realizar cualquier otro acto derrotista.

2. Se puede distinguir un tipo basico, un tipo atenuado y un tipo agravado:

a) El tipo basico estaria contenido en el art. 51.1.1° CPM: que la
accion se produzca frente al enemigo, rebeldes o sediciosos.

b) El tipo atenuado estaria contenido en el art. 51.1.2° CPM, y que
comprende los siguientes subtipos:

- Que la accion tuviera lugar en situacion de conflicto armado o
estado de sitio, pero no frente al enemigo, rebeldes o sediciosos. El
motivo de la inferior penalidad parece encontrarse en la menor
gravedad de los hechos, al no producirse la accion frente al
enemigo, rebeldes o sediciosos.

- Que la accion tuviera lugar en circunstancias criticas.

¢) El tipo agravado estaria contenido en el art. 51.2 CPM: que el
autor del delito ejerciese mando.
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3. En este delito resulta imprescindible que concurra un elemento
subjetivo: que la accion se realice por temor a un riesgo personal.
Si se realiza por cualquier otro motivo, no se estara ante el delito
de cobardia, sino ante un delito de desobediencia del art. 44 CPM,
o incluso, en su caso, de desercion del art. 57 CPM.

Ciertamente, como muy bien afirma Lopez Barja de Quiroga, este
elemento, como cualquier otro elemento subjetivo perteneciente a
la esfera intima de la persona, normalmente se acredita por la via
de la prueba indirecta, lo que significa mediante inferencia a partir de
indicios acreditados o probados, que, mediante un juicio concorde con
las reglas de la logica y las maximas de la experiencia, conduzca a
la conclusion de su concurrencia’.

4. En este delito no es posible apreciar la eximente de miedo insuperable®.
Si se sanciona al agente por haber actuado “por temor a un riesgo
personal”, no puede aceptarse la aplicacion de la eximente de miedo
insuperable, pues lo que se castiga precisamente es que se haya
ejecutado la accion impulsado por el miedo.

En este sentido cabe mencionar la STS, Sala 5%, de 20 de mayo de
2005, que expresa lo siguiente:

“Desde antiguo se ha definido jurisprudencialmente el miedo insu-
perable como un estado emotivo que perturba las facultades psiquicas
impidiendo al agente el raciocinio. Su apreciacion como eximente
exige, segun una reiterada doctrina jurisprudencial de la Sala Segunda
de este Tribunal Supremo (por todas S. 30-1-2003): a) la presencia de
un temor que coloque al sujeto en una situacion de terror invencible
determinante de la anulacion de la voluntad del sujeto, b) que el miedo
esté¢ inspirado por un hecho real y acreditado, ¢) que el miedo sea
insuperable, esto es, no dominable por el comun de las personas, d)
que el miedo sea el inico movil de la accion.

No ofrece duda que, una vez derogado el Codigo Penal Militar de
1945 cuyo articulo 185, 10" impedia la aplicacion de dicha eximente
al militar en los delitos y faltas castrenses, en términos generales
cabe apreciar en los delitos militares la eximente de miedo insuperable,
y ello sin perjuicio de la legitima opcion del legislador en especificos

5 LOPEZ BARJA DE QUIROGA, I., “Los delitos contra los deberes del servicio (I)”, en
El Codigo Penal Militar de 2015, Valencia 2017, p. 680.
6 Ibidem, p. 682.
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delitos -articulos 107, 110 y 113 del Codigo Penal Militar- en los
que se sanciona, precisamente, determinadas acciones que se describen
como generadas por la cobardia del agente, de condicion militar,
en el cumplimiento de deberes y servicios cuya naturaleza exige
afrontar el peligro y superar el miedo, en cuanto, en esos casos, no
puede invocarse la causa de exculpacion -de no serle exigible otro
comportamiento al agente que lo sufre- que, segun la consideracion
mayoritaria, constituye el miedo”.

Por ultimo, sefialar que el art. 51 CPM contiene una serie de conceptos
que es preciso determinar por elementales razones de seguridad juridica

a)

b)

El CPM no define “conflicto armado”, a diferencia de lo que ocurria
en el CPM-1985, que definia “tiempo de guerra”, si bien este ultimo
es un concepto mas limitado’. Es de sefialar que el CPM ha sustituido la
locucion “en tiempo de guerra” por “en situacion de conflicto armado”,
conforme con el concepto y terminologia empleados por los Convenios
de Ginebra de 12 de agosto de 1949, sus Protocolos Adicionales y la
jurisprudencia consolidada en materia de Derecho Internacional Humanitario
(Exposicion de Motivos del CPM).

Por “circunstancias criticas” hay que entender “aquellas situaciones de
peligro inminente para la integridad de las personas o el cumplimiento
de la mision encomendada, asi como las que supongan un riesgo grave e
inmediato para la unidad, buque de guerra o de la Guardia Civil, o aecronave
militar donde el responsable preste sus servicios” (art. 7.3 CPM).

El “estado de sitio” no plantea problema en cuanto a su determinacion,
ya que tal estado comenzara y finalizara conforme a lo dispuesto en la
Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion
y sitio. Esto es, la correspondiente declaracion determinara el ambito
territorial, duracion y condiciones del estado de sitio (art. 32.2 de la
Ley Orgénica 4/1981).

7 El art. 14 CPM-1985 disponia lo siguiente: “A los efectos de este Codigo se entenderd
que la locucion “en tiempo de guerra” comprende el periodo de tiempo que comienza con la
declaracion formal de guerra, al ser decretada la movilizacion para una guerra inminente o
con la ruptura generalizada de las hostilidades con potencia extranjera, y termina en el
momento en que cesen éstas”. Por tanto, para el CPM derogado, tiempo de guerra comenzaba
con la declaraciéon formal de guerra o con la ruptura generalizada de las hostilidades.
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d) La definicion de “enemigo” se encuentra en el art. 7.1 CPM:

“A los efectos de este Codigo, se entiende por enemigo:

1.° Los miembros de las fuerzas armadas de una parte que se halle en
situacion de conflicto armado con Espana;

2.° Toda fuerza, formacién o banda que ejecute una operacion armada,
a las ordenes, por cuenta o con la ayuda de tal parte enemiga;

3.° Las fuerzas, formaciones o bandas, integrantes de grupos armados no
estatales, que operen en un espacio donde Espaiia desarrolle o participe
en una operacion internacional coercitiva o de paz, de conformidad
con el ordenamiento internacional;

4.° Los grupos armados organizados a que se refiere el apartado 4 del
articulo 1 del Protocolo I de 8 de junio de 1977, Adicional a los
Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949, que se encuentren en
situacion de conflicto armado con Espana”.

La expresion “frente al enemigo, rebeldes o sediciosos” se encuentra
definida en el art. 7.2 CPM: “Las fuerzas terrestres, navales o aéreas
estan frente al enemigo o frente a rebeldes o sediciosos, a efectos de
este Codigo, cuando se hallen en situacion tal que puedan dirigir actos de
hostilidad contra alguno de ellos, entrar inmediatamente en combate o ser
susceptibles de sus ataques, asi como cuando, estando desplegadas en la
zona de operaciones, sean alertadas para tomar parte en una operacion
bélica o para la utilizacion de la fuerza armada propia en un conflicto
armado o en una operacion internacional coercitiva o de paz”.

V. LA SIMULACION DE ENFERMEDAD O LESION Y LA AUTO-
LESION

El art. 52 CPM contempla, dentro de la cobardia, la simulacion de enfermedad
o lesion y la autolesion. Dispone que citado precepto que “el militar que, en
situacion de conflicto armado, estado de sitio o circunstancias criticas y por
temor a un riesgo personal, para excusarse de su puesto o mision, simulare
enfermedad o lesion, se la produjere o emplease cualquier engafio con el mismo
fin, sera castigado con la pena de tres afios y un dia a diez afios de prision”.
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Este ilicito militar requiere lo siguiente:

1. Que concurra alguna de las siguientes acciones:
a) Simular enfermedad o lesion, o emplear cualquier otro engafio.
b) La autolesion.

2. Que concurra un elemento subjetivo: que la accion se realice por temor a
un riesgo personal.

3. Que la accidn se realice con una finalidad concreta: para excusarse del
cumplimiento del puesto o mision.

4. Que concurra un elemento temporal: que la accion se lleve a cabo en
situacion de conflicto armado, estado de sitio o circunstancias criticas.

Es indiferente que el militar ejerza el mando o no. También es indiferente
que la accion se desarrolle en el frente de combate o en retaguardia.

Se trata de un delito de mera actividad. No se requiere que el agente consiga
la finalidad que perseguia: excusarse de su puesto o mision.

Al igual que el art. 51 CPM, el art. 52 CPM no admite la eximente de
miedo insuperable.

VL. LA CAPITULACION DESHONROSA

Dispone el art. 53.1 CPM que “el militar que, por temor a un riesgo personal,
entregare, rindiere o abandonare al enemigo, rebeldes o sediciosos, establecimiento
o instalacion militar, puesto, buque, acronave, fuerza u otros recursos humanos o
materiales que estuviesen bajo su mando, sin haber agotado todos los medios de
defensa que exijan sus deberes y obligaciones militares o las 6rdenes recibidas,
sera castigado con la pena de diez a veinte afos de prision”.

Este ilicito penal militar se caracteriza por lo siguiente:
1. A diferencia de los delitos anteriores, en este caso el sujeto activo no

puede ser cualquier militar, sino solo el que tuviese bajo su mando los
recursos humanos o materiales objeto de entrega, rendicién o abandono.
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2. Laaccidn consiste en entregar, rendir o abandonar.

Las dos primeras conductas (entregar y rendir) implican la cesion de los
recursos humanos y materiales al enemigo. La diferencia entre entregar y
rendir radicaria, segiin algunos autores, en que en la rendicion existiria
cierta negociacion, lo que no ocurriria en el caso de la entrega, que
seria una especie de rendicion incondicional®.

Abandonar supone dejar a su suerte tales recursos, por lo que el enemigo
podra apoderarse de ellos. No obstante, el tipo no exige que tal hecho
se produzca; basta con el simple abandono.

3. Se exige, como en el resto de los delitos contenidos en el Capitulo
dedicado a la “Cobardia”, que el sujeto activo actiie “por temor a un
riesgo personal”. Este elemento subjetivo determina que una simple
rendicion pueda calificarse de ilicito penal. Esto es, no toda rendicion
puede calificarse de delito de cobardia, sino solo aquella en la que el
mando ha actuado “por temor a un riesgo personal”.

4. Se requiere que el mando realice la entrega, rendiciéon o abandono sin
haber agotado todos los medios de defensa que exijan sus deberes y
obligaciones militares o las 6rdenes recibidas.

VII. LA CAPITULACION EN CONDICIONES MAS VENTAJOSAS

Dispone el art. 53.2 CPM que “el militar que en la capitulacion estableciere
para si condiciones mas ventajosas sera castigado con la pena de tres a diez afios
de prisién, y con la pena de prision de seis meses a seis afios si tales condiciones
se estipularen en favor de otro u otros sin razoén suficiente, pudiendo imponerse,
ademas, la pena de pérdida de empleo”.

Este ilicito penal militar se caracteriza por lo siguiente:
1. Al igual que el tipo previsto en el art. 53.1 CPM, el sujeto activo del delito

no es cualquier militar, sino solo el militar con mando para negociar la
capitulacion.

8 GARCIA DE SANTOLALLA, J.L., “Delito de cobardia”, o.c., p. 1442.
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2.

VIII.

Se puede distinguir un tipo basico y un tipo atenuado:

a) Tipo basico: establecer en la capitulacion condiciones mas ventajosas
para el propio mando.

b) Tipo atenuado: establecer en la capitulacion condiciones mas ventajosas
para otro u otros sin razon suficiente.

. No se exige que el autor actie “por temor a un riesgo personal”. Solo

se exige que en la capitulacion establezca para si o para otro (u otros)
condiciones mas ventajosas.

No obstante la omision del elemento subjetivo, por razones sistematicas
debe entenderse que también debe concurrir’, al menos en cuanto al
tipo basico.

. En el caso de capitulacion con condiciones mas ventajosas para tercero (o

terceros), el tipo se preocupa de afadir que tales condiciones mas ventajosas
se hayan establecido “sin razon suficiente”, apreciacion acertada, pues
resulta habitual que en una capitulacion se establezcan condiciones distintas
a determinado tipo de personal (enfermos, heridos, tropa, personal civil...).

. No se admite, por las razones ya expuestas, la concurrencia de la eximente

de miedo insuperable.

. La posibilidad de imponer la pena de pérdida de empleo se refiere solo a

aquellos casos en que la condena no excede de tres afios, pues en caso
contrario, la pérdida de empleo se impondria siempre como pena accesoria
(art. 15 CPM).

LA VIOLACION DE UN DEBER MILITAR POR TEMOR A UN
RIESGO PERSONAL

Dispone el art. 54 CPM lo siguiente: “Fuera de los casos anteriores, el militar
que, por temor a un riesgo personal, violare un deber militar establecido en
la Ley Orgéanica 9/2011, de 27 de julio, o en la Ley Organica 11/2007, de 22
de octubre, cuya naturaleza exija afrontar el peligro y superar el miedo, sera
castigado con la pena de cuatro meses a cuatro afios de prision. En situacion

9 En contra, GARCIA DE SANTOLALLA, J.L., “Delito de cobardia”, o.c., p. 1445.
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de conflicto armado o estado de sitio se impondra la pena de prision de uno a seis
afios. En ambos casos se podra imponer, ademas, la pena de pérdida de empleo”.

Este ilicito penal militar se caracteriza por lo siguiente:

1. Como en los demas delitos que contiene el Capitulo, se exige un
elemento subjetivo: actuar por temor a un riesgo personal.

2. Se puede distinguir un tipo basico y un tipo agravado:

a) Tipo basico: que la violacion del deber se produzca en tiempos de
paz o normalidad constitucional.

b) Tipo agravado: que la violacion del deber se produzca en situacion
de conflicto armado o estado de sitio.

3. La accion consiste en violar un deber militar establecido en la Ley
Organica 9/2011, de 27 de julio, de derechos y deberes de los miembros
de las Fuerzas Armadas, o en la Ley Organica 11/2007, de 22 de octubre,
reguladora de los derechos y deberes de los miembros de la Guardia Civil.

Pero no se trata de violar cualquiera de los deberes que se establecen
en estas leyes, sino de la violacion de un deber militar cuya naturaleza
exija afrontar el peligro y superar el miedo. Siguiendo a Lopez Barja
de Quiroga, el tipo objetivo se conformara:

a) Con el deber concreto contenido en alguna de estas dos leyes.

b) Con la existencia de circunstancias de hecho especificas que exijan
afrontar el peligro y superar el miedo.

4. Como hemos indicado al comentar el art. 53.2 CPM, la posibilidad de
imponer la pena de pérdida de empleo se refiere solo a aquellos casos
en que la condena no excede de tres afios, pues en caso contrario, la
pérdida de empleo se impondria siempre como pena accesoria (art. 15
CPM).

IX. CONCLUSIONES

1. El Codigo de Justicia Militar de 1945 contemplaba la cobardia dentro del
Capitulo dedicado a los “Delitos contra el honor militar”. Se consideraba
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que un militar que exteriorizara cobardia, era un hombre que perdia su honor
militar. Y las penas que se podian imponer entrafiaban una extrema dureza,
pues podian alcanzar la pena capital.

2. El Coédigo de Justicia Militar de 1945 permitia matar en el acto al primero
que volviese la espalda al enemigo, para castigo y ejemplo de los demas.

3. El delito de cobardia es un delito especial propio, ya que no tiene corres-
pondencia con un delito comun.

4. En los delitos especiales propios, tanto el intraneus como el extraneus deben
responder por el delito especial cometido: el primero como autor y el segundo
como participe.

5. Para el Codigo Penal Militar vigente, la cobardia es uno de los delitos
mas execrables que puede cometer un militar, como lo prueba el hecho de
que el tipo basico esté castigado con la maxima pena: hasta veinticinco
afios de prision.

6. En los delitos tipificados en el Capitulo del Codigo Penal Militar dedicado a la
“Cobardia”, resulta imprescindible que concurra un elemento subjetivo:
que la accion se realice por temor a un riesgo personal. Si se realiza por
cualquier otro motivo, no se estara ante el delito de cobardia, sino, en su
caso, ante el delito de traicion militar del art. 24 CPM, o de desobediencia
del art. 44 CPM, o incluso, de desercion del art. 57 CPM.

7. En los delitos de “cobardia” no se puede apreciar la eximente de miedo
insuperable.

8. El Capitulo dedicado a la “Cobardia” regula, ademas de la cobardia en sentido
estricto, la capitulacion deshonrosa, la capitulacion en condiciones mas
ventajosas y la violacion de un deber militar por temor a un riesgo personal.
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I. LA APARICION DEL VOCABLO «RESPONSABILIDAD» EN EL
DEBATE POLITICO DE LA INGLATERRA DEL SIGLO XVIII

Refiere DE ANGEL YAGUEZ' que

“... en un diccionario inglés de 1755, de Samuel Johnson (A Dictionary
of the English Language), no aparece la palabra «responsibility»,
aunque si la de «responsible», con los significados de «answerabley,
«accountabley», probablemente como consecuencia del fenomeno del
lenguaje por cuya virtud los vocablos mas complejos (si se quiere mas
largos) son posteriores a los mas sencillos. Al igual que, en espafiol
«responsabilidady aparece mas tarde que «responsabley”.

El término «responsabilidad»’® aparece por primera vez en Inglaterra, referido
a la responsabilidad de los funcionarios®, en el curso del debate politico
parlamentario del siglo XVIII: “[...] Mr. Pitt had chosen only a Side-Place
[Privy Seal], without any responsibility annexed to it [...] But a Title, and a
Side-Place with a large salary, but no business or responsibility annexed to
it, were baits which that gentleman had long been gaping after [...]” (“The
Gentleman's Magazine” 7/1776, XXXVI, pp. 350-351)*.

! DE ANGEL YAGUEZ, R., «Sobre las palabras “responder”, “responsable” y “responsabi-
lidad”», en Estudios juridicos en homenaje al profesor Luis Diez-Picazo, 11, Madrid 2002, p. 1346.

2 Sobre la etimologia y evolucién de este término, véase: LEVY-BRUHL, L., L idée de
responsabilité, Paris 1884; McKEON, R., «The Development and the Significance of the Concept
of Responsibility», en Revue Internationale de Philosophie (Paris), 11.39 (1957) 3 ss.; HENRIOT,
J., «Note sur la date et le sens de I'aparition du mot “responsabilité€”», en Archives de Philosophie du
Droit (Paris), 22 (1977) 59 ss.; VILLEY, M., «Esquisse historique sur le mot responsable», en
Archives de Philosophie du Droit (Paris), 22 (1977) 45 ss.; SCHIPANI, S., «Schede sull origine
del termine responsabilita (Contributo per una riflessione sui problemi dell elaborazione del
concetto sistematico generale designato da tale termine)», en Scritti in onore di Luigi Mengoni, 1,
Milano 1995, pp. 885-918 [=Contributi romanistici al sistema della responsabilita extracontrattuale,
Torino 2009, pp. 1-28]; LARRANAGA, P., El concepto de responsabilidad, México D.F. 2000;
GARCIA DE ENTERRIA, E., La lengua de los derechos. La formacién del Derecho puiblico
europeo hasta la Revolucion Francesa, Madrid 1994, pp. 142-143.

3 Si bien el primer testimonio escrito del sustantivo «responsabilidad» aparece en un documento
francés del siglo XV de forma aislada. PROSCHWITZ, G., «Responsabilité: 1" idée et le mot
dans le débat politique du XVIlle siecle», en Actes du Xe Congrés intern. de linguistique et
philologie romanes, 1, Strasbourg 1962, pp. 385 ss.

4 PROSCHWITZ, G., «Responsabilité..., o.c., p. 389. SCHIPANI, S., «Lex Aquilia, Culpa,
Responsabilita», en lllecito e pena privata in eta repubblicana, Atti del Convegno Internazionale
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En este marco es utilizado también el vocablo «responsible» junto a
«accountable» y «answerable» para referirse a la rendicion de cuentas de los
ministros y adoptando el significado de “estar sujeto a rendir cuentas” o de ““ser
moralmente imputable”: “If responsibility was once removed, where could a
criminal be found? Not on the throne, for the King can do no Wrong; not in
Administration, for where they are not consulted, they cannot be responsible
[...]” (“The Morning Herald and Daily Adviser”, 18/12/1783)°.

En lengua inglesa, junto al mencionado vocablo «responsibility» (respon-
sabilidad politica) se encuentra el de «/iability» que es utilizado en otro campo
semantico: el de la responsabilidad civil extracontractual®. Esta dualidad termi-
nologica refleja la influencia de las fuentes latinas en el derecho anglosajon
que pudiendo emplear en este ambito de la responsabilidad politica otros términos
como, por ejemplo, «answer» hace propio «respoundy toméandolo del latin’.

Este principio politico-juridico relativo a la responsabilidad de los funcionarios
asi como el nuevo sustantivo-categoria «responsabilidad» serdn exportados a
la Francia revolucionaria de finales del siglo XVIII viniendo a caracterizar el
nuevo modelo de Administracion plasmado en la Declaracion de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano de 26 de agosto de 1789 (art. 15: “la Société a le
droit de demander compte a tout agent public de son administration”)®, y el
Dictionnaire de 1" Academie francaise de 1798 consagra la palabra «responsabilité»
definiéndola como: “obligation légale de répondre de ses actions, d'etre garant
de quelque chose [...]. Il s’ applique aux Ministres, aux hommes publics [...]”.

Por lo que hace al idioma espaiiol, el vocablo «responsable» aparece definido
en el Diccionario de Autoridades de 1737 (no asi la voz responsabilidad) de
la siguiente forma: “El que esta obligado a responder o satisfacer por algun
cargo. Es voz introducida modernamente. Lat. Qui tenetur ad .

di Diritto Romano (Copanello, 4-7 giugno 1990), Napoli 1992, pp. 174, recoge que “é in
questi contesti che si ritiene generalmente che sarebbe testimoniato per la prima volta
responsibility (a. 1766) per la responsabilita ministeriale. «Liability» viene a coprire un'altra
area semantica’.

3> PROSCHWITZ G., «Responsaliteé..., o.c., p. 391.

% En aleman, sefiala SCHIPANI S., «Lex Aquilia, Culpa, Responsabilita, o.c., p. 185, que
“il dualismo ‘Haftung’/ ‘Verantwortlichkeit’, cosi come pure il pur diverso dualismo ‘Liability’/
‘Responsibility’ precedentemente indicato per la lingua inglese, impongono pero di sottolineare
che ‘responsabilita, responsabilité, ecc.’ si trova, nelle lingue neolatine, in un campo semantico
diversamente articolato”.

7Véase SCHIPANI, S., «Lex Aquilia..., o.c., p. 172.

8 En el articulo 31 del Proyecto de la Declaracion de Derechos de 20-21 de julio de 1789
se establece que “les Officiers publics dans tous les genres de pouvoir sont responsables de
leurs prévarications et de leur conduite”.
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El término «responsabilidad» estd ya presente en la Constitucion de
Cadiz de 1812 referido a la responsabilidad de los funcionarios y de los
jueces (art. 131.25: «...Hacer efectiva la responsabilidad de los Secretarios
del Despacho y demas empleados publicos»)’, asi como en el Proyecto de
Cédigo Civil de 1821 (arts. 7, 8 y 9)'°, en el de 1836 (art. 13) y en el Proyecto de
Garcia Goyena de 1851 (art. 12)"". Entre los Codigos civiles latinoamericanos
mencionamos el Codigo Civil de Andrés Bello (Chile, 1855) en el que aparece
citado 41 veces.

Il. «<RESPONDERE»: PRECEDENTES ROMANOS DEL TERMINO
RESPONSABILIDAD

Hoy en dia vemos que «respondere»'? esta presente en todas las lenguas
modernas neolatinas («responder», en espaiiol, catalan, gallego y portugués;
«répondre», en francés; «risponderey, en italiano; «raspunde», en rumano).

El término «responsabilitas» no se encuentra recogido en las fuentes
juridicas romanas ni medievales; sin embargo, si se utiliza desde época
antigua el vocablo «respondere» y otras formas derivadas del mismo como,
por ejemplo, «responsum», «responsor», «responsare», «respomnsio» o
«responsus»">.

° De igual forma se recoge en los articulos 228, 269, 293, 294 y 372 de la Constitucion de 1812.

10 Art. 7: En las demas 6rdenes o mandatos, si se duda de su autenticidad o legitimidad
por defecto de alguna solemnidad extrinseca puede suspenderse la ejecucion, representando a
la Autoridad de quien emanan, y bajo la responsabilidad del que debe ejecutar o cumplir, en caso de
ser falso o caviloso el reparo; Art. 8: La suspension con responsabilidad de la que habla el articulo
anterior, tiene también lugar ...; Art. 9: La falta de puntualidad o de cumplimiento en la ejecucion de
las leyes y de los Decretos de las Cortes, de las 6rdenes y mandatos de las Autoridades respectivas,
sujeta a los inferiores y a los subalternos a la responsabilidad y penas que establece el Codigo Penal.

Art.12: El juez que rehise fallar a pretexto de silencio, oscuridad o insuficiencia de las
leyes, incurrira en responsabilidad.

12 v. Respondere, WALDE, A.- HOFMANN, J. B., Lateinisches Etymologisches Woterbuch,
2, Heidelberg 1954, pp. 578 ss.; ERNOUT, A.- MEILLET, A., Dictionnaire étymologique de
la langue latine, Paris 1967, pp. 643 ss.; CASTIGLIONI, L.- MARIOTTI, S., Vocabolario
della lingua latina, Torino 1996, pp. 1267-1268. Sobre la importancia que la terminologia asume
en el ambito de la experiencia juridica romana: BIONDI, B., «La terminologia romana come prima
dommatica giuridica», en Studi Arangio-Ruiz, 11, Napoli 1953, pp. 73 ss.; KASER, M., «Zur
juristischen Terminologie der R6mer», en Studi Biondi, 1, Milano 1965, pp. 97 ss.

13 En época postclésica aparecen expresiones como «responsoriay, «responsalisy, «responsariusy,
«responsivusy, «responsativusy o «responsoriumy»;y en la Edad Media surgieron nuevos vocablos
como «responsaticumy», «responderia», «responderius» o «responsator». SCHIPANI, S., Contributi
romanistici al sistema della responsabilita extracontrattuale, Torino 2009, p. 3; ID., «Lex
Aquilia, Culpa, Responsabilita, o.c., p. 161.
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«Respondeo», del que derivan los términos mencionados, procede a su
vez del verbo «spondeo»'* y hace alusion al acto de comprometerse, de vincularse
a la palabra dada a través de una promesa; con este sentido y referido a la
actividad de los magistrados y del principe se utiliza en diversas fuentes juridicas
y literarias romanas"’.

«Respondere» pas6d también a la lengua comun latina con el sentido general de
“responder a una pregunta”, y asi mencionamos algunos de los contextos en los
que aparece con este significado'®: para designar en la sponsio y en la stipulatio,
el acto del promitente (D. 45.1.1.1-2-3: Qui praesens interrogavit, si antequam
sibi responderetur [...]. Si quis ita interroget [...] responderit [...]. Si quis
simpliciter interrogatus responderit |...]); para designar la respuesta a la
interrogatio in iure (D. 11.1.4.1: Quod ait praetor: ‘qui in iure interrogatus
responderit’); para designar la respuesta de un testigo en un proceso (D.
22.5.3.1: quanta fides habenda sit testibus ... an ad ea quae interrogaveras
verisimilia responderint); asi como en la antigua reivindicatio (Cfr. Gai.
4,16: qui prior vindicaverat, ita alterum interrogabat ... ille respondebat).
También, con este sentido, el término «respondere» pasé a aplicarse a una de las
tres actividades en las cuales puede sintetizarse la labor de la jurisprudencia
republicana: responder a las cuestiones o dudas planteadas por particulares,
magistrados y jueces. Muchas de las creaciones de los pretores se deben al
asesoramiento, a los dictimenes de los juristas'’.

«Respondere» se utilizdé también para hacer referencia al acto de responder a
una acusacion o a una citacion judicial indicandose de esta forma una actividad
procesal'® y, precisamente, con este sentido aparece en distintas fuentes referido a

14 Festo, p. 329: Spondere Verrius putat dictum, quod ‘sponte sua’, id est voluntate, promittatur;
deinde oblitus inferiore capite sponsum et sponsam ex Graeco dictam ait, quod ii ‘spondas’
interpositis rebus divinis faciant. SCHIPANI, S., Contributi romanistici al sistema della
responsabilita..., o.c., p. 4; ID., «Lex Aquilia, Culpa, Responsabilita, o.c., pp. 161-162: “gia
gli antichi sottolineavano la connessione con la volontarieta (sponte) e il rito (spondeo), che
trova in rapporto al matrimonio una risalente consolidata occasione di uso (da cui sponsalia,
sponsa, sponsus ecc.) cosi come la trova in rapporto agli accordi c.d. internazionali, ed a
quella sponsio che costituisce antichissima fonte di obbligazione”.

15D.1.16.6.2; D. 5.1.79.1; C. 6.38.5; Tac., Ann., 1, 77; etc... Véase, SCHIPANI, S., Contributi
romanistici al sistema della responsabilita..., o.c., p. 4.

16 SCHIPANLI, S., Contributi romanistici al sistema della responsabilita..., o.c., pp. 4-5.

17 FERNANDEZ DE BUJAN, A., Derecho Piiblico Romano, 23 ed., Cizur Menor 2020,
p. 171; ANDRES SANTOS, F. J., «Roma y los juristas. El modelo romano en la jurisprudencia
europea del siglo XIX», en Minerva: revista de filologia clasica (Valladolid), 15 (2001) 290.

18 Cic., Verr. 1,1: hanc opinionem populi Romani fiiisse, C. Verrem altera actione responsurum
non esse neque ad iudicium adfuturum; Asc., pro M. Scauro, 20: Iuvenibus processit in foro,
deinde accepto respondendi loco dixit...; C. J. 2.12(13).2: appellationi adversariae respondere;
D. 4.1.7 pr.: itaque si citatus non respondit...; Nov. 123.24.8: Si vero nondum incohata est, apud
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los funcionarios de la burocracia imperial como, por ejemplo, en CTh.
12.1.171.1% 0 C. J. 3.13.7.1%.

El uso del vocablo «respondere» se extendid también en el ambito del
proceso a otros campos con el sentido de “cumplir” o “satisfacer” para
referirse al presupuesto (deber, carga o crimen) del que deriva la posibilidad
de proceder judicialmente contra alguien («respondere creditoribusy, «respondere
muneribusy», «respondere oneribus»*"), tal y como se recoge en Lex Romana
Wisigothorum 5.4.18: ... pro suo furto, pro crimine eius respondere vel
satisfacere...

El término adoptara también en las fuentes romanas tardias y medievales
el significado de “asuncién de una obligacion de garantia”®, utilizandose
«responsalis» para referirse a aquella persona que presta una garantia (GMIL?,
7, 150: responsalis 1: constituerunt se et fecerunt... plegios et responsales de dicto
contractu [a. 1265]) y «responderius» adopta también el significado de garante
(GMIL, 7, 150: responderius: pro instrumento confessionis et obligationis
alicuius debiti, item mutui responderiae sibi facte pro domino nostro [a. 1330]).

Por lo que hace a nuestro objeto de estudio constatamos que el vocablo
«respondere», tal y como se emplea en las fuentes romanas y referido a los
funcionarios de la Administracion imperial, no s6lo adopta el significado de
“contestar a una acusacion” sino también el de “estar obligado a rendir cuentas
por la gestion de un cargo publico” como se refleja en las siguientes fuentes:
C. J. 3.25.1 (...sub moderationibus provinciarum pro functionibus publicis
respondere...); Nov. 128.24.3 (...iubemus eum legitimo procuratore constituto
conventiones pro damnis proponentibus respondere); Nov. 128.23.17 (...post

gloriosissimum praefectum Orientis praetorium aut apud eos qui a nobis fuerint deputati iudices
convenientibus eum respondere.

19 Sane quoniam principalem locum et gubernacula urbium probatos administrare ipsa
magnitudo deposcit, sine ordinis praeiudicio consensu curiae eligendos esse censemus, qui
contemplatione actuum omnium possint respondere iudicio.

20 Quapropter iubemus huiusmodi hominibus nec cuiuslibet militiae seu cinguli vel dignitatis
praerogativam in hac parte suppetere, sed eos, qui statutis in quacumque militia connumerati
sunt vel fuerint seu dignitatem aliquam praetendunt, sine quadam fori praescriptione his iudicibus
tam in publicis quam in privatis causis oboedire compelli, ad quorum sollicitudinem professionis
seu negotiationis, quam praeter militiam, ut dictum est, exercent, gubernatio videtur rescipere, ita
tamen, ut ipsis nihilo minus iudicibus, sub quorum iurisdictione militia seu dignitas eorum constituta
est, procul dubio respondeant.

21 C. 1. 9.12.2: ...Nam successio oneribus portionis suae respondet...; C. J. 1.3.48.4: ... et debita
exigere et creditoribus respondere ...; C. J. 4.39.1: ... nec fiscum creditoribus hereditariis respondere
..; D. 50.1.17.9: ... muneribus civilibus respondere.

22 SCHIPANL, S., «Lex Aquilia, Culpa, Responsabilita, o.c., p. 167.

23 DU CANGE, CH. et al., Glossarium mediae et infimae latinitatis, Paris, ed. 1883-1887.
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depositionem cinguli quinquaginta dies in provinciis commorari et conventionis
aliquas contra se moventibus respondere); ...

Junto a «respondere» se mencionan también en las fuentes juridicas romanas
dos términos: «obnoxiusy» y «periculumy, referidos a los funcionarios y empleados
publicos con el sentido de “ser responsables”.

Etimologicamente, «obnoxius»** procede de los vocablos ob y noxa o noxia®
y se identifica en un primer momento en el lenguaje juridico con culpa
(«noxia culpa est»: Servio, In Aen, 1, 41); mas tarde, este significado se
restringe y «noxa» se asimilard mas bien a «delictum» como resulta de D.
50.16.238.3 (Gai., 6 ad leg. XII Tab.)*®: «Noxiae» apellatione omne delictum
continetur’’. Aiadimos que de esta palabra-raiz derivan a su vez los términos
«noxius» con el sentido de “culpable o responsable en virtud de un delictum”
e «innoxius» como “ausente de responsabilidad”.

La locucidn «obnoxius» toma en las fuentes juridicas y literarias latinas el
sentido de “sujeto a pena”, “punible”, “culpable”, “obligado”, “responsable’®. En
este sentido, MURGA GENER sefialaba que la expresion «obnoxius» es clasica
y que “implica una idea de sometimiento cuya primera acepcion debio ser la
derivada de una responsabilidad penal o criminal, obnoxius poenae (D. 29.5.8
pr., Paul., 46 ad ed.; C. J. 2.55(56).2, Caro, Carino y Numeriano, a. 283), obnoxius

lege Aquilia (D. 11.3.14.7, Paul., 19 ad ed.; C. J. 3.35.3, Gordiano, a. 241).

24 «Obnoxius» es un vocablo utilizado frecuentemente en el lenguaje de la Cancilleria
imperial: aparece citado 37 veces en el Codigo Teodosiano, 36 en el Cdodigo de Justiniano y
en 8 ocasiones en el Digesto.

23 BIONDI, B., «Noxa», en N.N.D.1., 11, Torino 1965, p. 449; BRACHET, J.-P., «Obligare et
obnoxius: observations morphologiques et sémantiquesy», en Glotta: Zeitschrift fiir Griechische und
Lateinische Sprache (Gottingen), 81 (2005) 32, nos dice que “noxa et son doublet noxia sont
de vieux termes juridiques, connus depuis les XII Tables (Tabula XII.1: si servo furtum faxit
noxiamve noxit)”.

26 Nos refiere BISCARDI, A., «Noxae deditio sui», en Illecito e pena privata in eta
repubblicana. Atti del convegno internazionale di diritto romano (Copanello 4-7, giugno 1990),
Napoli 1992, p. 99, que: “noxa e noxia sono i termini adoperati in antico per designare quello
che assai piu tardi sara, nel diritto preclassico e classico, il delictum o maleficium, sancito
da azione civile”.

27 La palabra «noxia» abarca todos los delitos.

28 BRACHET, J.-P., «Obligare et obnoxius..., o.c., p. 32: “Obnoxius, de son coté, est un
terme juridique archaique dont les emplois se sont élargis”. El término «obnoxius» se encuentra
recogido ya en Tito Livio referido a la abolicién del nexum por la lex Poetelia Papiria en
torno al 326 a. C. (4b urbe condita, 8, 28, 8: victum eo die... ingens vinculum fidei: iussique
consules ferre ad populum, ne quis, nisi qui noxam meruisset, donec poenam lueret, in compedibus
aut in nervo teneretur; pecuniae creditae bona debitoris, non corpus obnoxium esset). Cfr.
Ciceron, de re publ. 2.34.59; Varron, de lingua latina, 7.105. Véase, BISCARDI, A., «Noxae deditio
sui», en [llecito e pena privata in eta repubblicana, o.c., p. 100.
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Mas tarde, esta idea originaria de culpabilidad se extendid también a otros
supuestos de obligaciones de naturaleza publica. En este sentido se usa obnoxius,
por ejemplo, para designar a los deudores del fisco, C. J. 10.2.4, Valentiniano,
Valente y Graciano, a. 369”%. Y de esta manera se recoge en diversas fuentes
referido a los funcionarios de la Administracion imperial romana como CTh.
2.1.3 (Non solum in agentes in rebus, sed in alios etiam cuiuslibet homines
condicionis competentes vigoris aculei exserantur, si modo fuerit declaratum
delicto eos obnoxios detineri... Quae obnoxios claruerit invasisse, in duplum
restituere compellantur); C. J. 10.48(47).2 (... Si quis autem usurpatoria temeritate
amplius aliquid fuerit conatus exigere, obnoxius quadrupli repetitione teneatur); o
C. J. 9.28.1 (ludices, qui tempore administrationis publicas pecunias subtraxerunt,
lege Iulia peculatus obnoxii sunt et capitali animadversioni eos subdi iubemus. . .).

Por lo que hace al término «periculumy vemos que el mismo ha sido estudiado
por la doctrina romanistica principalmente en el ambito del incumplimiento
de las obligaciones, adoptando el significado de riesgo (periculum emptoris)
y referido a situaciones de responsabilidad objetiva. Sin embargo, VOCI*°,
en un estudio realizado sobre la responsabilidad de los cotutores y de los
administradores de las ciudades (magistrados y curatores rei publicae),
considerd que el término «periculumy» describe frecuentemente, en este
ambito, una situacion de responsabilidad subjetiva: “Periculum tutoris € usato
di frecuentemente per denotare cio di cui un tutore risponde: la traduzione pi
adatta sembra, appunto, quella di responsabilita. Mutuum periculum é un modo
di essere responsabile: la situazione in cui uno risponde per I" altro”. También

2 MURGA GENER, J. L., «La “obnoxietas” una esclavitud legal», en Régle et pratique
du droit dans les réalités juridiques de I" antiquité (Atti della 51° Sessione della SIHDA, Crotone-
Messina, 16-20 settembre 1997), Catanzaro 1999, p. 444 nt. 13. El término «obnoxius» se utiliza
también en las fuentes de época postclasica para referirse a la vinculacion que los corporati
(navicularii, monetarii, murileguli...) tenian con su corporacion. Véase también el resumen
de la comunicacion presentada por A.J.B. SIRKS en el Congreso SIHDA de 1991 y recogida
en RIDA (Bruxelles, 1992): «““Obnoxietas”. Responsibility for public functions», concretamente en
p- 441 nos dice: “Le terme «obnoxietas» n" est pas atteste avant le milieu du cinquiéme siécle
apres J.C. Il indique la responsabilité du citoyen pour I'execution des charges, devoirs et
fonctions publiques (munera et honores) dans ['empire romain”.

30 VOCI, P., «La responsabilita dei contutori ¢ degli amministratori cittadini», en JURA
(Napoli), 21 (1970) 143 y nt. 221; ID., «La responsabilita dei contutori e degli amministratori
cittadini - Contributi allo studio della mutua garanzia», en Studi in memoria di G. Donatuti, vol. 111,
Milano 1973, pp. 1305 ss. En este sentido, MacCORMACK, G., «Further on “periculum”, en
B.ID.R (Milano), 21 (1979) 12, ha sefialado que: “Periculum is prominent in areas of law other
than contract. Many decisions relating to dos, tutela and cura are framed in the language of
periculum. Discussions of the liability of magistrates and other officials frequently make use of the
same term and it is also found in decisions on the operation and assignment of particular actions”.
Sobre el término periculum en otros ambitos, véase recientemente, SANTINI, P., «Periculum/
pariculum, una querelle filologico-giuridica tra tradizione testuale e Begriffsgeschichte», en Teoria e
storia del diritto privato (www. Teoriaestoriadeldirittoprivato.com), 10 (2017) 1 ss.
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MacCORMARK?! ha sefialado que: “The use of periculum in the context of
liability incurred by magistrates, officials and clergy has some affinity with
its use in the context of tutela”.

Asi, vemos que la palabra «periculumy» aparece utilizada en numerosas
ocasiones referida a la responsabilidad de los funcionarios en general® y, en
especial, a la responsabilidad de los magistrados y de los curatores rei publicae
frente a la civitas, como se recoge, entre otros fragmentos, en: CTh. 12.5.1:
1i magistratus, qui sufficiendis duumviris in futurum anni officium nominationes
impertiunt, periculi sui contemplatione provideant...; C. J. 11.36(35).2: Quotiens
duobus non separatim, sed pro indiviso munus iniungitur, et ita, ut unusquisque
eorum periculo soliditatis videatur obstrictus...; D. 27. 8.1.9 (Ulp., 36 ed.):
Si inter magistratus hoc convenerit, ut alterius tantum periculo tutores darentur,
conventiones pupillo non praeiudicare divus Hadrianus rescripsit ...; D. 50.1.11 pr
(Pap., 2 quaest.): Imperator Titus Antoninus Lentulo Vero rescripsit magistratuum
officium individuum ac periculum esse commune. Quod sic intellegi oportet,
ut ita demum collegae periculum adscribatur...; D. 50.1.13 (Papir., 2 de const.):
..talis ordo dabitur, ut in primis qui rei publicae negotia gessit et qui pro eo
caverunt in solidum conveniantur, mox peractis omnibus periculum adgnoscat
qui non idoneum nominabit (...) Nec iuste qui nominabit universi periculum
recusabit, cum scire deberet eum qui nominaretur individuum officium et commune
periculum suscepturum; D. 50.8.4(3) (Pap., 1 resp.): Curatores communis officii
divisa pecunia, quam omnibus in solidum publice dari placuit, periculo vice
mutua non liberantur...

«Periculumy» se recoge en numerosas constituciones para referirse tanto a
la responsabilidad por actos u omisiones del funcionario en el desempefio de su
cargo®, como a la responsabilidad del funcionario por los actos u omisiones
realizados por un sustituto suyo, el cual desempefia sus funciones “periculo
suarum facultatum™*, y también a la responsabilidad por los actos de subor-
dinados™, colegas®® o de personas por ¢l nombradas®’.

31 MacCORMACK, G., “Further on «periculum», o.c., p. 25; p. 28: “Generally therefore
it seems reasonable to conclude that magistrates and officials in many cases were made
strictly liable and that such liability was described in terms of periculum”.

32 Como, por ejemplo, C. J. 12.22(23).1: Curiosi et stationarii, vel quicumque funguntur hoc
munere, crimina iudicibus nuntianda meminerint et sibi necessitatem probationis incumbere, non
citra periculum sui, si insontibus eos calumnias nexuisse constiterit; o C. J. 12.59(60).10:
...sed periculo primatum uniuscuiusque officii ipsas authenticas sacras...

3 Véase, por ejemplo: C. J. 1.9.17: Iudaeorum primates..., periculo suo anniversarium
canonem de synagogis omnibus palatinis compellentibus exigant ad eam formam...; C. J. 4.46.2
pr.: ...quibus periculum exactionis tributorum imminet; C. J. 11.71(70).1 pr.: ...ut periculo
collocantium officiorumque tradantur.

3. C. J. 1.3.21: ...per substitutos periculo suarum facultatum curiae muneribus satisfacere
non vetentur; C. J. 10.32(31).60.1: ...qui honorario titulo illustrem dignitatem consecuti sunt,
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Ahora bien, afiade también MacCORMACK?® que algunos de los textos
acerca de la responsabilidad de magistrados y funcionarios utilizan «periculumy»
con el sentido de sujeto a pena (liability to a penalty): periculum sententiae,
periculo carceris, periculum criminis, periculo calumniae, periculo infamiae

y otras expresiones similares (CTh. 9.38.7; C. J. 7.55.2; C. J. 9.6.4.1; C. J.
9.1.15; C. J. 4.34.10).

per substitutos periculo suarum facultatum curiae muneribus satisfacere non vetentur; C. J.
12.20.5.2 (21.1): ...electione sua suarumque periculo facultatum praefatum munus eos
implere praecipimus.

35.C.J. 11.59(58).3; C. J. 10.1.9; C. J. 10.23.3.3: ...periculo rectorum provinciarum ..., D.
50.8(9).11 pr. (Papir., 2 const.): ...eius vero, quae a redemptoribus operum exigi non potest,
sortis dumtaxat periculum ad curatores pertinere.

36 C. J. 10.2.3 pr.: qui exactores fuerant nominati, confusae exactionis mutuum periculum
constitutum ...; D. 50.1.11 pr. (Pap., 2 quaest.): ...magistratuum officium individuum ac periculum
esse commune ... collegae periculum adscribatur.

37.C.J.10.1.9; C. J. 1.32.1 pr.: Palatinis haec cura debet esse praecipua, ut, periculo proprio
notariis destinatis, super neglegentia iudicum, si ita res exegerit, conquerantur, ne eorum sit
impunita desidia.

3% MacCORMACK, G., «Further on periculum..., o.c., p. 29.

AJEE, LV (2022) 55-66/ISSN 1133-3677






Anuario Juridico y Economico Escurialense, LV (2022) 67-90 / ISSN: 1133-3677

El principio de responsabilidad proactiva o
rendicion de cuentas como informador del
régimen juridico de la proteccion de
datos de las personas fisicas

The principle of proactive responsibility or accountability as introduce of
the legal regime of personal data protection

Dr. Manuel ESTEPA MONTERO
Universidad Complutense de Madrid
mestepa@ucm.es

Resumen: El Reglamento UE 2016/647, del Parlamento y del Consejo,
de 27 de abril de 2016, introduce un cambio decisivo en el marco normativo
regulador relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta a la
proteccion de datos personales y a la libre circulacion de estos datos. Se cambia
una normativa que presupone la buena gestion del titular del tratamiento de
datos por una nueva regulacion que introduce la exigencia de demostrar la
necesaria y adecuada implicacion del responsable del tratamiento en cada
supuesto que sea objeto de examen por la Autoridad independiente de control
o, ulteriormente, por las Instancias jurisdiccionales.

Abstract: The EU Regulation 2016/647, of the Parliament and the Council,
on April 27" 2016, introduces a decisive change in the regulatory framework
relating to the protection of natural persons with regard to the protection of
personal data and the free movement of such data. A regulation whose effectiveness
is based on the application of it that presupposes the good management of the
data controller is changed by a new regulation that introduces the requirement
to demonstrate the necessary and adequate involvement of the data controller
in each case that is subject to examination by the Independent authority of
control or, subsequently, by the Judicial authorities.
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I. INTRODUCCION

La magnitud del dafio que para el ambito de la privacidad puede conllevar
un manejo inadecuado de los datos personales en la sociedad digital y de la
informacion en la que nos movemos resulta, ya en si mismo, lo suficientemente
elocuente como para exigir que todo uso sistematico de datos personales se realice
con las necesarias garantias para el afectado. El desafio, lejos de aminorarse,
no ha hecho mas que multiplicarse exponencialmente dado que los flujos de
informacion entre corporaciones y con particulares, de entes publicos con los
ciudadanos resulta en nuestros dias abrumador. Y lo que es més significativo,
existe una tendencia constante hacia la digitalizacion y trasmision telematica
de datos a través de redes. De manera que, en un futuro proximo, la practica
totalidad de la informacion relevante se transferira por este medio; razén por la
cual interesa sobremanera saber como se deben gestionar los datos ajenos para
no atentar contra los derechos de las personas a decidir, en cada momento de
su vida, quién, como y para qué realiza un tratamiento de sus datos personales.

Vislumbrando el alcance del problema que suponia el rapido avance tec-
noldgico en un mundo cada vez mas globalizado, ya en el afio 1980, la OCDE
decidié introducir el principio de responsabilidad proactiva o accountabiliy
en los Cddigos de Conducta o Guias de Proteccion de la Privacidad y Flujo
Transfronterizo de Datos. Por su parte, el Consejo de Europa publico, en el
afio 1981, el Convenio 108 mediante el cual fijo una serie de directrices para
garantizar, en cada uno de los Estados miembros, el respeto de los derechos
y libertades fundamentales de las personas fisicas, cualquiera que fuera su
nacionalidad o lugar de residencia, en su proyeccion en la vida privada en relacion
con el tratamiento automatizado de los datos de caracter personal. El referido
Convenio tendria como traduccién en Espaia la Ley Organica de Regulacion
del Tratamiento Automatizado de Datos 5/1992, de 29 de octubre (LORTAD),
como primera regulacion en la materia que atribuy6 a las Administraciones
publicas las potestades de control, inspeccion y sancion necesarias para un
adecuado desarrollo de las actividades gestoras, publicas o privadas, en el
tratamiento de ficheros de datos.
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En pleno desarrollo de la normativa sobre proteccion de datos, el grupo
de trabajo europeo consultivo e independiente que se ha ocupado de analizar
las cuestiones relativas a la privacidad y la proteccion de datos personales -el
GT Art 29'- aprobo, en 2010, un Informe en el que propugnaba la incorporacion
del aludido principio a la normativa sobre proteccion de datos; de manera que se
garantizara que fueran los responsables del tratamiento de datos personales los
que acreditaran ante las respectivas autoridades de control que habian tomado
las decisiones apropiadas y eficaces para garantizar los derechos a la proteccion
de sus datos personales.

Tras la primera normativa de alcance europeo que supuso la Directiva 45/
1996/CE, de 24 de octubre, que conllevd un cambio en todas las legislaciones de
los Estados miembros, dando lugar en Espaiia a la aprobacion de 1a LOPD de 13
de diciembre de 1999, las Instituciones Europeas optaron por configurar un
cuadro normativo mas completo y exigente para asegurar la proteccion de las
personas fisicas en relacion con el tratamiento de sus datos personales. La idea,
finalmente, se concretd en el Reglamento General de Proteccién de Datos 647/
2016/UE, de 27 de abril, del Parlamento Europeo y del Consejo (RGPD)?, que
entr6 en vigor en Espaiia el 25 de mayo de 2018, derogando la ya citada Directiva
95/46/CE. Estamos pues ante una norma obligatoria en todos sus elementos;
que goza de los efectos de aplicacion directa y preferente en cada Estado parte; y
que, ademas, preveia un amplio periodo de “vacatio legis” que permitiria a
los destinatarios de sus disposiciones la adopcion de las medidas necesarias
para su adecuado cumplimiento.

Pues bien, el Reglamento 2016/647 coincide con la Directiva 95/46/CE en la
definicién de los dos objetivos nucleares a garantizar: que el tratamiento de los
datos personales no vulnere los derechos fundamentales y que, al mismo tiempo,
se asegure la libre circulacion de los datos entre los Estados miembros. En efecto,
se trata de proteger “los derechos y libertades fundamentales de las personas
fisicas y, en particular, su derecho a la proteccion de los datos personales”
(art.1.2 del Reglamento UE 2016/679). E1 RGPD, por lo tanto, parte de la

! El Grupo de Trabajo del articulo 29 se constituy6 en el afio 1996 como consecuencia de
la entrada en vigor de la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de
octubre de 1995, relativa a la proteccion de datos de las personas fisicas y la libre circulacion
de estos datos. Se encuentra integrado por representantes de todas las Autoridades de control
de los Estados integrantes de la UE, el Supervisor Europeo de Proteccion de Datos y la
Comision Europea. En 2010, aprueba la opinion 3/2010 en la que propugna la incorporacion
del principio de responsabilidad proactiva a la normativa de los Estados miembros de la UE
en materia de proteccion de datos.

2 El titulo del Reglamento Europeo coincide, y no por casualidad, con el de la Directiva de
1995 al proyectarse sobre la proteccion de datos de las personas fisicas y de libre circulacion
de estos datos.
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concepcidn del derecho a la proteccion de datos como derecho fundamental; como
resalta su Considerando 1°, siguiendo en este punto lo dispuesto en el articulo 8,
apartado 1, de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea
(«la Carta») y en el articulo 16, apartado 1, del Tratado de Funcionamiento de la
Union Europea (TFUE) que establecen que “foda persona tiene derecho a la
proteccion de los datos de cardcter personal que le conciernan”. Se pretende
contribuir a la consecucion de un espacio de libertad, seguridad y justicia, al
mismo tiempo que se avanza en la union econoémica, asi como en el progreso
econdémico y social que permita mejorar el bienestar de los ciudadanos. El
tratamiento de datos personales debe servir a la humanidad, razén por la cual, ha
de respetar el derecho a la autodeterminacion personal en su manejo; la intimidad
personal y familiar (Considerando 4° RGPD). Pero, simultdneamente, el nuevo
Reglamento se orienta hacia el fomento de “la libre circulacion de los datos
personales en la Union”, de modo que “no podrd ser restringida ni prohibida
por motivos relacionados con la proteccion de las personas fisicas en lo que
respecta al tratamiento de datos personales” (art.1.3 del Reglamento UE 2016/
679). En consecuencia, la proteccion de datos personales no constituye un
derecho absoluto, sino que debe armonizarse con el respeto a otros derechos
fundamentales y libertades, como la libertad de empresa, teniendo presente
el principio de proporcionalidad.

II. LA RESPONSABILIDAD PROACTIVA O ACCOUNTABILITY
EN EL CONTEXTO DE LA NUEVA NORMATIVA SOBRE LA
PROTECCION DE DATOS PERSONALES

2.1. El principio de responsabilidad proactiva en el marco del RGPD

Como afirma la Ley Orgéanica de Proteccion de Datos Personales y Derechos
Digitales, de 5 de diciembre de 2018 (en adelante, LOPDDG), en su Preambulo, el
RGPD supone la revision de las bases legales del modelo europeo de proteccion
de datos, mas alla de una mera actualizacion de la normativa vigente. Aunque,
como ha recalcado la Comision Europea, mantiene los conceptos y principios
bésicos de la legislacion en materia de proteccion de datos establecida en 1995°.
El nuevo Reglamento europeo, por lo tanto, si que introdujo cambios relevantes
respecto de la regulacion previa, tanto mas importantes en cuanto que su
incorporacion a una norma de aplicacion directa, como es el Reglamento, les
dota de un caracter homogéneo en la medida que su interpretacion juridica

3 Comunicacion COM (2018) 43, pp. 10. “Es fundamental que los operadores dispongan
de un conjunto de orientaciones Uinico y coherente, las directrices actuales a nivel nacional
deben derogarse o adaptarse a la adoptadas por el Grupo de Trabajo del articulo 29 o el Comité
Europeo de Proteccion de Datos sobre el mismo tema”.

AJEE, LV (2022) 67-90/ISSN 1133-3677



72 MANUEL ESTEPA MONTERO

completa descansa en la doctrina del TJUE. Destacan en este sentido, por ejemplo,
la definicion y regulacion del consentimiento (arts. 4 y 7), la regulacion del
derecho al olvido y a la portabilidad (arts. 17 y 20), los principios de privacidad
desde el disefio y por defecto (art. 25), la nueva figura del delegado de proteccion
de datos (arts. 37 y 39) o la necesidad de evaluacion del impacto que supone el
tratamiento de datos personales y la necesidad de consulta con la Autoridad de
control (arts. 35 y 36).

Entre las novedades del nuevo texto, destaca sobremanera, a los efectos
de garantizar su cumplimiento, teniendo en cuenta la naturaleza, el ambito,
el contexto y los fines del tratamiento; asi como el riesgo para los derechos y
libertades de las personas, el principio de responsabilidad proactiva, recogido en
sus articulos 5.2 y 24.1, que podria ser definido como la exigencia de que el
responsable del tratamiento aplique medidas técnicas y organizativas apropiadas
a fin de garantizar y demostrar que el tratamiento que realiza es conforme con el
Reglamento. Se trata de dar un paso mas en el compromiso del responsable de
datos con sus obligaciones de proteccion de datos*. Se exige no sélo cumplir
la normativa vigente sino encontrarse, en todo momento, en condiciones de
demostrar que se ha actuado de modo diligente teniendo en cuenta la naturaleza,
el ambito, el contexto y los fines del tratamiento. Con lo que la implicacion de
estos responsables con la proteccion de los datos personales debe ponerse de
manifiesto desde el inicio del procedimiento, estando en condiciones de dar
cuentas de ello, siempre que sea requerido, por las Autoridades de control y por
los ciudadanos interesados.

2.2. Delimitacion conceptual del principio de responsabilidad proactiva o de
rendicion de cuentas

Esta actitud proactiva se podria resumir en la frase que ha popularizado la
AEPD, seglin la cual, “no incumplir ya no serd suficiente”. Se trata de asegurar
un compromiso elevado de cumplimiento que permita garantizar el necesario
respeto a los derechos de los particulares a la vez que facilita el incremento
incesante del flujo de datos que circula entre los entes publicos, las corporaciones
y los particulares. A este respecto, puede citarse como un movimiento precedente

4 PINAR MANAS, J. L., Reglamento General de Proteccion de Datos, Hacia un nuevo
modelo de Privacidad. 1* edicion, Editorial Reus, Madrid, 2016, p. 16, afirma: ‘“Pero el Reglamento
introduce, a veces de forma soterrada, un nuevo modelo de proteccion de datos para Europa.
Un modelo que podemos decir que pasa de la gestion de datos al uso responsable de la
informacion. Este es seguramente el mas profundo cambio que el Reglamento va a imponer”.

5 GARCIA HERRERO 1J., Responsabilidad Activa (Accountability) en el Reglamento General
de Proteccion de Datos, Actualidad Juridica Aranzadi, febrero 2017, p. 28.
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al fendmeno examinado, aunque con diferencias sustantivas, aquél que comenzo
con la Directiva de servicios en el mercado interior, 2006/123/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre, en virtud de la cual, con el propdsito
de fomentar el libre establecimiento y circulaciéon de actividades de servicio en
Europa, se paso de una cultura del control preventivo por los poderes publicos
de los requisitos legales a un esquema normativo en el que lo que realmente
importa es confirmar, en el momento oportuno, que se cumple materialmente con
la normativa exigida. Lo que se concretd en una fuerte restriccion del régimen de
las autorizaciones previas (arts. 9 a 15), eliminandolas o bien sustituyéndolas
por comunicaciones previas o declaraciones responsables. Con lo que el particular
carecia ya de la proteccion juridica que le otorgaba la licencia de actividad
otorgada por la Autoridad competente®. Todo ello dentro de una cultura social
que enfatiza el aspecto autonomo del comportamiento profesional con miras al
crecimiento del mercado interior. Lo anterior porque, en materia de Administracion
publica y politicas publicas, la referencia, hasta bien entrada la segunda mitad
del siglo XX, habia estado centrada en la accion del Estado y del Gobierno por
cuanto, en la teoria tradicional, a €l corresponde la direccion de la sociedad.
No obstante, a raiz de la crisis econdmica y fiscal que asoldé Europa y los Estados
Unidos de América desde finales de los afios 70 del siglo XX, comenzoé a
plantearse una redefinicion del papel del Estado y sobre todo de la actuacion
de los Gobiernos.

Se estima, por lo tanto, desaconsejable en las nuevas circunstancias, la deno-
minada vieja gobernanza («old governance») que concebia al Poder Ejecutivo
como agente principal y Unico o al menos preeminente de la direccion de la
sociedad. Dotandolo de abundantes recursos e instituciones coactivas, asi como
de un nivel destacado de autonomia funcional en la consideracion de que la
sociedad, por si misma, resulta ingobernable. Lo que, en cualquier caso, también
conforme a las modernas teorias doctrinales, puede llegar a ser cierto en
determinadas circunstancias econdmicas y sociales (v.gr., paises con un muy
escaso desarrollo econémico y social en periodos de inestabilidad). Defendién-
dose, frente a este concepto, la nueva gobernacion («new governancey), que
enfatiza los caracteres de recomposicion de las capacidades directivas y de
integracion de los diferentes sujetos econdmicos y sociales mediante la formacion
de alianzas o entendimientos que articulan y fortalecen vinculos, la mayoria de
las veces, ya preexistentes. Con ello, la accion del Poder Ejecutivo engloba la
vision y los intereses de la competencia, mediante la integracion de los agentes

©Vid. El art. 71 bis de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones publicas y del
Procedimiento Administrativo Comiun (LRJAPYPAC), en la redaccion dada por el art. 2.3 de
la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacion de diversas leyes para su adaptacion a la
ley sobre el libre acceso a las actividades de servicio y su ejercicio. E igualmente, el vigente
art. 69 de la Ley de Procedimiento administrativo Comtin 30/2015, de 1 de octubre, (LPAC).
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econdémicos y sociales, como la perspectiva y los intereses propios de los
grupos que operan en el ambito de la accion solidaria.

Pues bien, ya en el siglo XXI, nos encontrariamos en un nuevo estadio
evolutivo en el que no bastaria con el cumplimiento por los ciudadanos -personas
fisicas o juridicas- de unos limites minimos preestablecidos en la norma sino
que, ademas de su participacion colaborativa con los poderes publicos, se les
exige un actitud permanente de toma de decisiones orientada al cumplimiento de
los objetivos fijados por el Legislador. Esta nueva perspectiva comienza ya a dar
uno de sus primeros frutos en el ambito juridico con la llamada «cultura del
cumplimientoy» en relacion con la determinacion de la responsabilidad penal
de las corporaciones, de acuerdo con el art. 31 bis del Codigo Penal, puesto
que, aunque no se encuentra recogido en el mismo ni forma parte objetiva
del tipo penal, si constituye un elemento mencionado de manera constante
por los operadores juridicos en el contexto internacional del que se hace eco
la Sentencia de la Seccién 1* de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo
154/2016, de 29 de febrero (Ar. 600/2016, F.J. 8°).

En concreto, la referida Resolucion judicial considera que la definicion de
cual ha sido la actuacién relevante de la persona juridica, a efectos de la
determinacion de su responsabilidad penal (a tenor de lo dispuesto en el art.
31 bis del Cddigo), ha de establecerse a partir del analisis acerca de si el delito
cometido por la persona fisica en el seno de aquella ha sido posible o facilitado
«por la carencia de una cultura de respeto al Derecho, como fuente de
inspiracion de la actuacion de su estructura organizativa e independiente de
la de cada una de las personas fisicas que la integran». Etica empresarial
que habria de manifestarse en alguna clase de formas concretas de vigilancia
y control del comportamiento de sus directivos y subordinados jerarquicos,
tendentes a la evitacion de la comision por éstos de los delitos enumerados
en el Libro II del Cédigo Penal.

Esta cultura de respeto al Derecho deberia concretarse en la existencia de
modelos organizativos y de administracion que cumplan las exigencias concre-
tamente enumeradas en el actual art. 31 bis 2 y 5. De manera que la exoneracion
se basa en la prueba de la existencia de herramientas de control idéneas y eficaces
cuya ausencia integraria, por el contrario, el niicleo tipico de la responsabilidad
penal de la persona juridica, complementario de la comision del ilicito por la
persona fisica. Y es que, a juicio del Alto Tribunal, la presencia de adecuados
mecanismos de control lo que supone es la inexistencia misma de la infraccion.
Circunstancia eximente de responsabilidad que, en definitiva, lo que persigue
primordialmente es posibilitar la pronta exoneracion de esa responsabilidad
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de la persona juridica, en evitacién de mayores dafios para la reputacion de
la entidad.

Por consiguiente, el nucleo de la responsabilidad de la persona juridica
residiria en la inexistencia de las medidas de control adecuadas para la evitacion
de la comision de delitos, que hagan patente «una voluntad seria de reforzar la
virtualidad de la normay, independientemente de aquellos requisitos, mas
concretados legalmente en forma de las denominadas “compliances” o “modelos
de cumplimiento” exigidos para la aplicacion de la eximente que, ademas, ciertas
personas juridicas, por su pequefio tamafio o menor capacidad econdémica, no
pudieran cumplidamente implementar. Debiendo destacarse, a este respecto,
como también la Circular de la Fiscalia General del Estado 1/2016, de 22 de
enero’, hizo reiterada mencion a expresiones tales como la exigencia de la
“cultura ética empresarial” o “cultura corporativa de respeto a la Ley” o “cultura
de cumplimiento”, como integradoras de los mecanismos de prevencion de la
comision de delitos en su seno; constituyendo un elemento decisivo a la hora de
establecer la responsabilidad penal de la persona juridica, independientemente
incluso del cumplimiento estricto de los requisitos previstos en el Codigo Penal.

Como dira, posteriormente, la Sentencia de la misma Seccion 1* de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo 123/2019, de 8 de marzo (Ar. 1064/2019, F.J. 1%).
La persona juridica no es condenada por un (hoy inexistente) delito de omision
de programas de cumplimiento normativo o por la inexistencia de una cultura de
respeto al Derecho. Para que sea condenada, se precisa la comision de uno de
los delitos que, previstos en la parte especial del Codigo Penal, operan como
delito antecedente, tal como aparece contemplado en el articulo 31 bis; cometido
por una de las personas en dicho precepto mencionadas. La condena recaera
precisamente por ese delito. Siendo necesario esclarecer que las hipotéticas
medidas organizativas y de control que pudieran haberse tomado podrian haber
evitado su comision. De manera que a la persona juridica no se le imputa un
delito especial integrado por un comportamiento de tipo omisivo, sino el mismo
delito que se imputa a la persona fisica, en el cual, de ordinario, participara a
través de una ausencia de las cautelas obligadas por su posicion de garante de
la legalidad aplicable, necesarias para impedir la comision de determinados
delitos.

Por consiguiente, existe ya una primera exigencia legal, en el ambito de
penal, de aplicacion de la referida «cultura del cumplimiento» por parte de

7 Circular 1/2016 de la Fiscalia General del Estado, Sobre responsabilidad penal de las
personas juridicas conforme a la reforma el Codigo Penal efectuada por la Ley Organica
1/2015 (Referencia: FIS-C-2016-0001), 2016, pp. 20, 26 y 27, entre otras.
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los entes corporativos que promueve una ética empresarial concretada en planes
y programas de gestion que implica un cambio de paradigma frente a la exigencia
tradicional por el Legislador de mero acatamiento de la ley al construirse como
una responsabilidad por comportamiento omisivo que impediria la concurrencia
de una eximente de responsabilidad. Y el citado avance jurisprudencial en
materia penal se ha visto sintonizado en el tiempo con la aparicion, también
en 2016, del ya citado principio de responsabilidad proactiva en relaciéon con
la proteccion de datos de caracter personal que promueve no sélo la aplicacion
de medidas que permitan cumplir la ley sino también de asegurarse que toda
la actividad empresarial desarrollada facilite el demostrar que se cumplen
adecuadamente la normativa aplicable. Cémo afirma el Considerando 72 del
RGPD, la responsabilidad del tratamiento de datos personales realizado por
el responsable del tratamiento o por su cuenta constituye un requisito sine qua
non. Concretandose en la idea de que el responsable debe estar obligado a
aplicar medidas oportunas y eficaces y ha de poder demostrar la conformidad de
las actividades de tratamiento con el Reglamento, incluida la eficacia de las
medidas. Por consiguiente, la clave del concepto se sitiia en la capacidad para
demostrar la inocencia del responsable del tratamiento, en el sentido que aplico
las medidas precisas y eficaces para que se cumpliera la normativa en vigor.
Nos encontramos, por consiguiente, con un concepto que se configura como el
eje vertebrador del resto de la regulacion de la proteccion de datos personales, en
cuanto nocion de caracter horizontal que informa cada uno de los conceptos
operativos del régimen juridico aplicable. Me estoy refiriendo, de modo especifico,
a la nocion de evaluacion del riesgo y la conveniencia de que las empresas se
doten de sellos de calidad y de codigos de conducta que refuercen esa capacidad
de acreditacion de diligencia en su actuacion. Pero estos aspectos puntuales
procedo a analizarlos en los siguientes apartados del presente articulo.

En cualquier caso, resulta importante destacar que nos encontramos ante
un concepto de caracter abierto que bien podria identificarse con la definicion de
«concepto juridico indeterminado» que, como sabemos, es empleado en las
descripciones normativas de los supuestos de hecho (p.ej., urgencia, utilidad
publica, orden publico, amenaza de peligro, incluso “interés general”) abocando
a una Unica solucion justa. De manera que, siendo en abstracto indeterminado,
resulta sin embargo determinable en atencion a las circunstancias del caso
concreto. No otra cosa es lo que prescribe el Legislador al exigir medidas oportunas
y eficaces. Asi junto con las zonas de certeza positiva o negativa, existe una
“zona de incertidumbre o penumbra” en la que resulta muy dificil discernir
si la subsuncion del supuesto de hecho en el concepto es factible. Pues bien,
es justamente en ese nivel en el que el sujeto responsable de la actividad de
que se trata -en el presente caso, el responsable del tratamiento- goza de un
margen para decidir. De modo que, en caso de duda sobre el grado de adecuacion

AJEE, LV (2022) 67-90/ISSN 1133-3677



EL PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD PROACTIVA O RENDICION. .. 77

y acierto de las medidas tomadas, la Autoridad de Control competente deberia
eximirle de responsabilidad so pena, en caso contrario, de coartar la necesaria
libertad de direccion empresarial. Lo que, en la mayoria de los casos, conlleva
una rigidez excesiva en el tratamiento masivo del flujo de informacién con el
consiguiente perjuicio para la actividad del sector privado y para el buen
funcionamiento de la sociedad de la informacién®.

La necesaria rendicion de cuentas se ha de realizar, por consiguiente, en
funcion de las circunstancias en las que se desarrolla el tratamiento de datos
objeto de control. Lo que queda meridianamente claro si tenemos en cuenta que
ya el propio articulo 24 al igual que el Considerando 74 del RGPD disponen,
de manera expresa, como la gestion que se realice debera tener en cuenta la
naturaleza, el &mbito, el contexto y los fines del tratamiento, asi como el riesgo
de diversa probabilidad y gravedad para los derechos y libertades de las personas.
A lo anterior, afiade el referido precepto la exigencia de que las medidas que se
apliquen sean revisadas y modificadas siempre que las nuevas circunstancias lo
hagan necesario. Se trata, al mismo tiempo, de un concepto evolutivo que surge de
la necesidad de las sociedades de alcanzar un nivel de eficacia y transparencia en
la actividad publica y privada que de garantias de respeto del Ordenamiento
juridico, asi como de la necesaria consecucion de unos estandares minimos de
calidad’. De manera que se configura como un instrumento para la consecucion
de tales objetivos susceptible de ampliacion y profundizacion en su contenido en
funcion del grado de desarrollo tecnologico y social.

2.3. El principio de responsabilidad proactiva en la Jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de la Union Europea

El Comité Europeo de Proteccion de Datos (CEPD) hizo publico el 10 de
noviembre de 2020 sendas recomendaciones vinculadas con la jurisprudencia
sentada por la Gran Sala del el Tribunal de Justicia de la Union Europea en su
Sentencia de 16 de julio de 2020, adoptada en el asunto C-311/18 (Maximiliam
Schrems II), en las que, esencialmente, consideraba que la Decision de Ejecucion
(UE) 2016/1250 (denominada Escudo de Privacidad UE-EE.UU, Decision EP)
aprobada por la Comision, de 12 de julio de 2016, adoptada con arreglo a

8 Existe, no obstante, un elemento novedoso en cuanto al control del nuevo principio de la
responsabilidad proactiva o accountability que vendria dado por el hecho de que la doctrina
jurisdiccional entiende que la correcta aplicacion de un concepto juridico indeterminado se justifica
en la razonabilidad de la decision tomada y no en la oportunidad de la misma (STS de 20 de
octubre de 1980). Pero es que en este caso la oportunidad y eficacia de la medida forman parte
esencial de la naturaleza juridica del concepto juridico que se aplica.

® PUYOL MONTERO, J., el principio de responsabilidad proactiva, confilegal, 26 de
febrero de 2018, www.confilegal.com, sostiene como: «en rigor no existe un consenso sobre
qué es la rendicion de cuentas o “accountability”: es un concepto en construccion.
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la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre la adecuacion
de la proteccion de datos personales, es invalida. Pues vulneraba los derechos
fundamentales a la vida privada (art. 7 CDFUE) y a la proteccion de datos (art.
8 CDFUE) al considerar que la primacia que otorga respecto de las exigencias
relativas a la seguridad nacional, el interés publico y el cumplimiento de la ley
norteamericana, comportaban una disminucion de las garantias de la proteccion
de datos personales en la medida en que permitia la aplicacion de la normativa
interna estadounidense referida a su acceso y utilizacion por la autoridades
de aquel pais que no se encuentra confeccionada de acuerdo con exigencias
sustancialmente equivalentes a las requeridas en el Derecho de la Unidn, sin
que tampoco estuviera asegurado el ejercicio del derecho a la tutela judicial
efectiva.

La referida Sentencia, adoptada en un procedimiento prejudicial, del art. 267
TFUE, pone de manifiesto como, en relacion con la transferencia de datos
personales mediante clausulas tipo de proteccion de datos (art. 46 RGPD), el
exportador de datos personales -en el presente caso la Compaiiia Facebook
Ireland Ltd-. debe asegurarse que el pais en donde reside el importador -
Facebook Inc- ofrece garantias adecuadas de proteccion equivalentes a las
mantenidas en el Espacio Econémico Europeo (EEE); asi como de que los
interesados cuenten «con derechos exigibles y acciones legales efectivasy.
Pudiendo proporcionarse esas garantias adecuadas, en particular, mediante
clausulas tipo de proteccion de datos adoptadas por la Comision Europea.

El TJUE concluye que la normativa estadounidense no ofrece el mismo
nivel de proteccion al ciudadano de la Union en cuanto a la posibilidad de
investigacion por parte de las Autoridades publicas ni tampoco en cuanto al
posible ejercicio de acciones legales. Por lo que declara invalida la previa Decision
de la Comision Europea denominada Escudo de Privacidad EU-EE.UU.

La Recomendacion del CEPD 1/2020 expone, desarrollando la doctrina
jurisprudencial sentada por el TJUE, que no resulta suficiente con adoptar
alguno de los instrumentos que habilita el Reglamento General de Proteccion
de Datos (clausulas contractuales tipo u otro tipo de instrumento) e incluirlo en
el contrato que regula la relacion entre las partes involucradas en la trasferencia.
Los responsables del tratamiento deben verificar en cada supuesto y, en su caso,
en colaboracion con el receptor del tercer pais, si la legislacion o la practica del
tercer pais limitan a la eficacia de las garantias apropiadas contenidas en los
instrumentos de transferencia del articulo 46 del RGPD. En tales supuestos,
el Tribunal deja abierta la posibilidad de que los emisores apliquen medidas
complementarias que palien estas lagunas de proteccion, a fin de que esta
alcance el nivel exigido por el Derecho de la Union. El Tribunal no expone
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qué medidas se podrian adoptar. Sin embargo, el Tribunal recalcan que los
emisores tendran que determinarlas de modo individualizado. Dicha exigencia
concuerda con el principio de responsabilidad proactiva del articulo 5, apartado
2, del RGPD, que obliga a que los responsables del tratamiento sean responsables
y capaces de demostrar el cumplimiento de los principios del RGPD relativos al
tratamiento de datos personales. Por lo tanto, el principio de responsabilidad
proactiva que rige la proteccion de datos personales, comporta la exigencia de
que el responsable del tratamiento asegure la efectiva privacidad e integridad de
los datos. De modo que, en el futuro, las personas juridicas deben adoptar medidas
adecuadas que, en la practica, proporcionen un nivel de seguridad cuasi
pleno; en el sentido de que los datos objeto de la transferencia no se veran
afectados en el tercer pais ni tampoco con ocasion de ulteriores operaciones
de transferencia que el receptor pueda llevar a cabo.

Para ayudar a los exportadores (ya sean responsables o encargados del
tratamiento, entidades privadas u organismos publicos que traten datos personales
en el ambito de aplicacion del RGPD) con la compleja tarea de evaluar a
terceros paises y de establecer medidas complementarias adecuadas cuando
sea necesario, el Comité Europeo de Proteccion de Datos (CEPD) facilita, en la
citada Recomendacion 1/2020, una relacion de medidas que conviene seguir.
Estas recomendaciones proporcionan a los exportadores una serie de pasos,
posibles fuentes de informacion y algunos ejemplos de medidas complementarias
que podrian aplicarse.

Por su parte, la Recomendacion 2/2020 del CEPD especifica las garantias
esenciales dentro del ambito de la UE (las European Essential Guarantees,
“EGG”) que han de contener las medidas de vigilancia que se adopten al transferir
los datos personales para asegurarse de que las injerencias en los derechos a
la intimidad y a la proteccion de datos personales no exceden de lo necesario y
proporcionado en una sociedad democratica basandose en la jurisprudencial del
TJUE configurada a raiz de los asuntos Shrems I y II. El objetivo es proporcionar
elementos para analizar si tales injerencias, llevadas a cabo principalmente por
agencias de seguridad nacional y cuerpos de seguridad del Estado, son justificables.
No obstante, aportan igualmente a las empresas medios para verificar si es factible
realizar las transferencias de datos hacia terceros Estados.

Pues bien, partiendo del analisis de la citada jurisprudencia del TJUE,
CEPD concreta los requisitos juridicos aplicables para que sean justificables las
limitaciones a los derechos a la proteccion de datos y a la intimidad reconocidos
por la Carta, resumiéndolos en cuatro garantias esenciales europeas: El tratamiento
se debe basar en normas claras, precisas y accesibles (debiendo ademas la
norma legal ser imperativa en el Derecho interno, segun el TJUE). Se tiene que
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demostrar la necesidad y la proporcionalidad con respecto a los objetivos
legitimos (ponderando la gravedad de la injerencia y la importancia para el
objetivo de interés publico perseguido). Asimismo, debe existir un mecanismo
de supervision independiente (por ejemplo, una instancia parlamentaria o judicial,
tal y como afirma el TEDH'). Y, por tltimo, la idea de que el interesado debe
tener a su disposicion recursos efectivos que permitan el ejercicio de su derecho
a la tutela juridicial efectiva reconocido en el art. 47 CEDFUE, segtin mantiene el
TJUE en la Sentencia Shrems I.

Finalmente, interesa resaltar que existe ya otra Sentencia en la que el TJUE
hace igualmente aplicacion del principio de responsabilidad proactiva en la
proteccion de datos. Se trata de la Sentencia de la Sala Segunda del TJUE de
11 de noviembre de 2020 (Ar. 268/2020) en el asunto Orange Roméania SA contra
Autoritatea Nationala de Supraveghere a Prelucrarii Datelor cu Caracter Per
(ANSPDCP). Nos encontramos, en esta ocasion, ante un supuesto de exclusion
material del consentimiento del cliente en la medida en que los contratos del
proveedor de servicios de telecomunicaciones moviles, si bien contienen una
clausula conforme a la cual los clientes interesados han sido informados y han
dado su consentimiento, lo cierto era que la casilla relativa a dicha clausula
ya habia sido marcada por los agentes comerciales antes de que esos clientes
comerciales procedieran a la firma, obteniendo y conservando copias de do-
cumentos de identidad de esos clientes con fines de identificacion.

El TJUE entiende que los articulos 2.h), y 7.a), de la Directiva 95/46/CE y
los articulos 4.11, y 6.1.a) del Reglamento 2016/679 deben interpretarse en
el sentido de que corresponde al responsable del tratamiento de los datos
demostrar que el interesado ha manifestado su consentimiento para el tratamiento
de sus datos personales mediante un comportamiento activo y que ha recibido,
previamente, informacion respecto de todas las circunstancias relacionadas
con ese tratamiento, con una formulacion inteligible y de facil acceso que
emplee un lenguaje claro y sencillo, que le permita determinar sin dificultad

10 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), de 6 de septiembre de
1978, asunto Klass y otros vs Republica Federal Alemana, apartados 21, 53 y 67 (Ar. 1/1978).
La Sentencia constata que, en la RFA, se cumple con la exigencias, del art. 8.2 CEDH, de que
toda injerencia del poder publico en el «derecho a la vida privada y familiar, al domicilio y a
la correspondencia» se encuentre prevista en la ley y sea necesaria en una sociedad democratica,;
concretandose dicha exigencia, para el caso analizado, en que toda restriccion del secreto de la
correspondencia postal y de las comunicaciones telefonicas se encuentre sometida a un control
independiente (en la RFA: el Comité de 5 parlamentarios y la Comisién G10, nombrada por
aquél, compuesta por un Presidente apto para acceder a las magistratura y dos vocales asesores);
asi como en que el interesado, que sea notificado a posteriori de la injerencia practicada, tenga
la posibilidad de presentar un recurso, aunque no necesariamente judicial (en el caso aleman,
ante el G10 y posteriormente ante el Tribunal Constitucional Federal).
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las consecuencias de dicho consentimiento, de modo que se garantice que
éste se otorga con pleno conocimiento de causa. Sin que pueda cumplir tales
exigencias un contrato como el sefialado o en el que las estipulaciones contrac-
tuales de dicho contrato puedan inducir al interesado a error sobre la posibilidad
de celebrar el contrato en cuestion pese a negarse a consentir en el tratamiento
de sus datos; o cuando la libre eleccion de oponerse a dicha obtencion y dicha
conservacion se vea indebidamente obstaculizada por ese responsable, al exigir
que el interesado, para negarse a dar su consentimiento, cumplimente un formulario
adicional en el que haga constar esa negativa.

III. LA GESTION DEL RIESGO COMO ELEMENTO DECISIVO EN
LA APLICABILIDAD DEL PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD
PROACTIVA

El principio de responsabilidad proactiva tiene como presupuesto clave el que
el responsable del tratamiento se encuentre en disposicion, desde el inicio del
procedimiento del manejo de datos, de demostrar que ha tenido una actitud
diligente en cada uno de los pasos a seguir ya sea tomando decisiones o
gestionando las mismas. Se trata de estar en condiciones de probar la inocencia
ante los eventuales afectados, las Autoridades de Control y, en su caso, ante
las instancias jurisdiccionales Sin embargo, resulta especialmente interesante
considerar el que dicha capacidad de prueba del responsable se sustenta, a su vez,
en un concepto cada vez mas empleado en cuanto ligado al funcionamiento de
sistemas en entornos complejos, como es el caso de la autorizacion de operaciones
de vuelo: me estoy refiriendo a la gestion del riesgo inherente a la puesta en
marcha de una operacion de proteccion de datos en atencion a las circunstancias
relevantes que concurran al tiempo de su realizacion. A este respecto, interesa
resaltar que el RGPD contempla una serie de niveles de gestion del riesgo que
van desde una situacion de normalidad -no exenta de peligro- hasta escenarios
en los que, junto a niveles elevados de probabilidad de dafios y perjuicios, se
torna dificil la toma de decisiones por no estar claro cual es la mejor alternativa
a tomar y cudl puede ser el alcance de que los potenciales efectos negativos
lleguen a concretarse.

El primer nivel, de normalidad, vendria dado por la prevision contenida
en el articulo 32 RGPD, y completada por el Considerando 78, conforme al
cual, se prevé todo un repertorio de medidas técnicas y organizativas posibles a
adoptar por el responsable del tratamiento que se han de ajustar al supuesto
concreto en atencion a una serie de variables, en parte ya enunciadas en el
art. 24 RGPD (la naturaleza, el ambito, el contexto y los fines del tratamiento, y
los riesgos de diversa probabilidad y gravedad para los derechos y libertades
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de las personas fisicas). Pero, en todo caso, la proximidad de sufrir un dafio
debe estimarse mediante un analisis objetivo que permita determinar si las
operaciones de tratamiento de datos suponen un riesgo y si el mismo es alto
(Considerando 76). De modo especifico, el precepto cita como factores adicionales
a considerar para evaluar el cuadro de medidas a adoptar, el estado de la técnica y
los costes de aplicacion de las medidas que se tomen lo que, en parte, constituye
una obviedad pero que no deja de tener trascendencia a la hora de examinar
una posible reclamacion de responsabilidad patrimonial en orden a acotar el
grado de diligencia que le era exigible al titular del tratamiento.

Con caracter basico, el Legislador europeo propugna como medidas técnicas
y organizativas de garantia : a) Disminuir al maximo el tiempo del tratamiento;
b) la seudonimizacion y el cifrado de datos personales; c) asegurar la confi-
dencialidad, integridad, disponibilidad y resiliencia permanentes de los sistemas
y servicios de tratamiento; d) la posibilidad de recuperar la disponibilidad y el
acceso a los datos personales en un corto plazo de tiempo en caso de incidente
fisico o técnico; y, por ultimo, e) la adopcién de procedimientos periddicos de
supervision, evaluacion y valoracion de la eficacia de las medidas técnicas y
organizativas para garantizar la seguridad del tratamiento.

Salvo la primera de las medidas que no esta incorporada al precepto v,
por lo tanto, tiene una naturaleza meramente orientativa, nos encontramos
ante una serie de proposiciones abstractas que ponen el acento en cualidades
propias de los sistemas de tratamiento y transmision de datos mds avanzados;
cuando no en la disponibilidad de un equipo humano experto que sea capaz de
gestionar en tiempo real y de manera continuada el diseflo, gestion y conservacion
de los datos. Es mas, entre las propuestas que lleva a cabo el Considerando 78,
se formula una dirigida a los productores de los productos, servicios y aplicaciones
en el sentido de que tengan en cuenta el derecho a la proteccion de datos cuando
desarrollan y disefien estos productos, servicios y aplicaciones, y que se aseguren,
con la debida atencion al estado de la técnica, que los responsables y los
encargados del tratamiento estan en condiciones de cumplir sus obligaciones en
materia de proteccion de datos. Idea que por si misma, si no va acompanada de
ninguna prevision normativa especifica que la haga obligada, no deja de ser un
buen deseo del Legislador. Con lo que la responsabilidad desde el disefio y por
defecto seguira recayendo, como hasta ahora, en el responsable del tratamiento
(art. 25.1 y 2 RGPD); por cuanto es en este nivel en el que se residencia la
aplicacion de la vigente normativa de proteccion de datos. La privacidad debe
estar integrada en toda la arquitectura tecnoldgica pero, aun dando por supuesto
que los productores de productos, servicios y aplicaciones asumen la filosofia
expuesta del RGPD, es el disefio que esboza el titular del tratamiento el que
se vera sometido a examen.
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Un segundo nivel de riesgo al que ha de atender el titular del tratamiento
de datos personales viene constituido por las denominadas «evaluaciones de
impacto relativas a la proteccion de datos». En este supuesto, nos encontramos
ante operaciones de alto riesgo en las que el Legislador europeo revela su
preocupacion por reducir al minimo la posibilidad de que se deriven dafios y
perjuicios debido a la naturaleza de las operaciones que se van a acometer. Se
trata de supuestos extremadamente sensibles por la gravedad de las repercusiones
que pueden derivarse para la integridad de los derechos y libertades de las
personas fisicas afectadas. Evaluacion sistematica y exhaustiva de aspectos
personales; tratamiento a gran escala de categorias especiales de datos, como
los relativos a la salud; elaboracion de perfiles en base a los cuales se tomen
decisiones con efectos juridicos y que tenga un efecto sensible en la vida de las
personas; manejo de datos que revelen el origen étnico, la ideologia, religion o la
salud de las personas (art. 34 RGPD). El art. 28.2 LOPDDG, por su parte, identifica
una serie de supuestos en los que existe una posibilidad de que el riesgo se
incremente y que se afiaden a los ya previstos en el art. 34.2 RGPD. De manera
que, dada la trascendencia de las operaciones a realizar, se obliga al titular del
tratamiento a realizar un analisis sistematico del proceso a desarrollar que se
concretara en la denominada «evaluacion de impacto». Un documento que obliga
al responsable del tratamiento a exponer de manera razonada y sistematica el
conjunto de elementos de garantia que va a aplicar en atencion a los riesgos
detectados en el supuesto o supuestos concretos que se contemplan. El articulo
35.7 RGPD expone el contenido minimo del documento de evaluacion de impacto
que, como es obvio, alcanzard una descripcion completa de las operaciones de
tratamiento a realizar y de los fines que se persiguen; la necesidad y proporcio-
nalidad del procedimiento para alcanzar los fines sefialados; la prospectiva de los
posibles dafios y perjuicios; asi como las medidas que se prevén para garantizar
los derechos y libertades de las personas y su conformidad con el Reglamento.

Estamos pues ante una actuacion compleja respecto de la que, por lo mismo,
el titular del tratamiento debe estar asistido por personal experto en la materia. Y
es por esta razon por la que el RGPD obliga a que, en el caso de que exista,
el responsable del tratamiento acuda obligatoriamente a los conocimientos y
experiencias del Delegado de proteccion de datos. Nos encontramos ante una
nueva figura, recogida en el articulo 37 RGPD y el art. 34 y siguientes LOPDDG,
creada especificamente para asegurar la maxima proteccion de datos en supuestos
de tratamientos sistematicos y a gran escala de datos de especial trascendencia
relativos a los poderes publicos, de caracter judicial, datos especialmente sensibles
previstos en el art. 9 RGPD. Razén por la cual resulta 16gico que sobre el mismo
resida materialmente el encargo de confeccionar una correcta evaluacion de
impacto de las operaciones propuestas. A él compete la adopcion de medidas de
cumplimiento normativo, de supervision y garantia. Asesora de modo continuo
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al responsable y al encargado de proteccion de datos del ente o corporacion en el
que trabaje; labor que se extiende a los subcontratistas. Atiende asimismo las
reclamaciones por razon de dafios que reciba la corporacion aunque no asume la
responsabilidad de las acciones ejecutadas por el organismo o entidad a la que
sirve. Y acttia como enlace con las Autoridades de control competentes, funcion
¢ésta ultima que resulta decisiva en el tercero de los niveles de contemplacion
del riesgo que prevé el RGPD.

Me refiero, de modo especifico, a la prevision que contiene la norma europea
de que el titular del tratamiento proceda a realizar «consultas previas» cuando la
evaluacion de impacto muestre que la probabilidad de dafios para los derechos y
libertades de las personas es alto en la operacion a realizar. Es decir, una vez
constatado el alto nivel de riesgo de la operacion, se obliga al responsable del
tratamiento a comunicar con la Autoridad de control para verificar si las medidas
propuestas permiten garantizar y demostrar una actuacion competente. En tal caso,
la Autoridad de control podra exigir la presentacion de cualquier documentacion
adicional a la prevista en el art. 36, asi como realizar investigaciones por cuenta
propia en virtud de los poderes que le otorga el art. 58 RGPD. En realidad, en
dicho supuesto, nos encontramos con un proceso de otorgamiento condicional
de autorizacion para el tratamiento; pues dependera de la estimacion que formule
la Autoridad de control la efectiva realizacion de la operacion de tratamiento
y su alcance. Constituyendo, al mismo tiempo, una via eficaz de descargo de
responsabilidad por parte del titular del tratamiento que se encuentra ex ante con
una oportunidad inmejorable de demostrar que ha desarrollado una actividad
proactiva orientada hacia la seguridad de los datos manejados sin que, ademas,
la operacion se pueda llevar adelante sin el visto bueno y bajo las condiciones
especificas que pueda especificar la autoridad independiente de control. Todo
ello teniendo en cuenta que el vigente art. 83 RGPD, referido a la imposicion de
sanciones, toma buena nota del grado de implicacion del titular del tratamiento a
la hora de graduar la cuantia de las mismas. No en vano, se tiene en cuenta la
naturaleza, alcance o proposito de la operacion, el nimero de afectados y el nivel
de dafios y perjuicios; el grado de intencionalidad o negligencia; las medidas
técnicas y organizativas tomadas en aplicacion de los principios de responsabilidad
proactiva, y de seguridad desde el disefio y por defecto; o la adhesion a codigos de
conducta o a mecanismos de certificacion que abordo en el siguiente apartado
(art. 83.2 RGPD)".

' En concreto, por ejemplo, en relacion con la circunstancia de la adopcion o no por el
responsable o el encargado del tratamiento de medidas técnicas y organizativas adecuadas, pueden
citarse las Sentencias de la Sala 3* del Tribunal Supremo. 1477/20202, de 10 de noviembre (Ar.
4592); 1620/2020, de 26 de noviembre (Ar. 5044); asi como de la Audiencia Nacional de 30 de
abril y 14 de mayo de 2021 (Ar. 175714 y 191856), que resuelven, en la mayoria de los supuestos,
problemas de posible aplicacion retroactiva del RGPD,
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Por ultimo, no quiero concluir el presente epigrafe sin destacar que la Agencia
Espatfiola de Proteccion de Datos (AEPD) ha aprobado Guias de aplicacion del
RGPD dirigidas a los responsables del tratamiento con lo que, en uso de las
funciones que le otorgan los arts. 57 RGPD y 47 LOPDDG, pretende facilitar la
aplicacion del Reglamento, la gestion del riesgo y la ya citada evaluacion de
impacto. En las mismas, se abordan de manera sistematica las principales
cuestiones que las corporaciones deben de tener en cuenta, dando orientaciones
y recomendaciones que finalmente se concretan en una serie de medidas que
puedan ser adoptadas por los titulares del tratamiento. De modo especifico,
interesa resaltar como distingue, junto con una aproximacion sencilla que
evaliia de modo acumulativo los diversos factores concurrentes, una aproxi-
macion mediante «analisis de dependencias» en la idea de que la presencia de
un factor influye de modo directo en el resto, asi como en otros tratamientos
en curso'?.

IV. EL NECESARIO CRECIMIENTO DE LA CALIDAD DE LA
CULTURA CORPORATIVA

La plena vigencia del principio de responsabilidad proactiva comporta, de
modo implicito, la necesaria creacion y puesta en funcionamiento de una
«cultura corporativa de la excelencia en materia de gestion de datos», de modo
que los derechos y libertades de los particulares que son objeto de tratamiento
por la persona juridica no se vean comprometidos. La necesidad de demostrar
que se han adoptado en cada momento las medidas técnicas y organizativas
adecuadas obliga a comprometer con caracter permanente a todo el personal
contratado que, en mayor o menor medida, se conecta en su labor diaria con el
tratamiento de datos. Es mas, los principios de proteccion de datos desde el disefio
y por defecto del art. 25 RGPD coadyuban a su necesaria implementacion pues
expresamente se habla de medidas organizativas en el momento mismo de
decidir los medios a emplear, es decir, desde el principio mismo de la puesta
en marcha del sistema de proteccion de datos'>.

Asi, como ocurre con «la cultura del cumplimiento» en relacion con la
exencion de responsabilidad penal de las personas juridicas del art. 31 bis CP,
se hace necesario que desde el nivel directivo se ponga de manifiesto la

12 Vid. Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, Guia de gestion del riesgo y evaluacién
de impacto en tratamientos personales, edita AEPD, 29 de junio de 2021, pp. 102 y 103.

13 Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, Guia de gestion del riesgo y evaluacion de
impacto en tratamientos de datos personales, AEPD, junio 2021, pp. 105 a 111, proporciona
un amplio repertorio de medidas de gobernanza y politicas de proteccion de datos que pueden
aplicar las empresas.
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exigencia en el cumplimiento de unas practicas que proporcionen un nivel de
funcionamiento seguro. Lo anterior porque, evidentemente, son los directivos
los que asumen la responsabilidad de la toma de decisiones que implica al
conjunto de empleados; pero, al mismo tiempo, también porque resulta aconsejable
que participen de una manera protagonista, esto es, dando ejemplo, en la
aplicacion del conjunto de medidas que garanticen el cumplimiento del RGPD',

En ultima instancia, empero, sera el drgano rector de la Sociedad o de la
Entidad publica el que, previo informe del responsable de proteccion de datos
asistido por su Delegado (art. 38 RGPD), ponga en marcha el proceso que podra
concretarse en todo un abanico de medidas como pueden ser la publicacion
de directrices de gestion orientadoras de los comportamientos del personal (sin
perjuicio de las externas que adopten la AEPD y el CEPD, Considerando 77);
el establecimiento de un protocolo que, a modo de procedimiento, defina la
sucesion de pasos a seguir; la publicacion periddica de notas informativas o
avisos que vayan corrigiendo las desviaciones o disfunciones que se produzcan.
Sin olvidar, la necesaria labor de evaluacion interna de la calidad de las medidas
implementadas que, en caso de existir, debiera recaer en el Delgado de proteccion
de datos que ejerce sus funciones de manera independiente y conectada tanto al
nivel ejecutivo del organismo como a la Autoridad de control y a los interesados,
completada con auditorias externas si fuera preciso (arts. 38 y 39 RGPD y 36 y
37 LOPDDG). La LOPDDG se ha preocupado de dotar a esta figura de un
importante contenido operativo. Por una parte, imponiendo su presencia en un
amplio listado de organismos publicos y empresas relevantes que van desde
entidades de crédito y aseguradoras hasta centros sanitarios y federaciones
deportivas. Y, por otra, exigiendo su necesaria cualificacion tedrica y practica,
preferentemente universitaria y con conocimientos especializados en derecho
que podra acreditarse mediante mecanismos de certificacion (art. 34.1 y 35). Se
trata, en cualquier caso, de dejar claro que el organismo mantiene una politica
de actuacion conforme al Reglamento en todo momento; sancionando las
actuaciones y actitudes que pongan en riesgo o directamente incumplan el
sistema de proteccion de datos diseniado. Lo que se vera reforzado por el
convencimiento de que la aplicacion efectiva de la nueva ética corporativa
en materia de proteccion de datos contribuye, por si misma, a conseguir el
¢éxito de la organizacion en la medida en que proyecta una imagen de segura
y fiable de la entidad.

El establecimiento de una cultura de responsabilidad proactiva en la pro-
teccion de datos personales se puede ver incentivada, a su vez, mediante la

14 RIBAS X., Abogado, ;Qué es la cultura de cumplimiento, cémo se mide y cémo se
acredita?, blog ribas y asociados, 9 de marzo de 2016, www.legaltoday.com.
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posible adopcion por la entidad de otros instrumentos previstos en el RGPD
que ayudan a alcanzar el deseado nivel de eficacia en el funcionamiento del
sistema de proteccion de datos. Me estoy refiriendo en primer lugar a la posible
suscripcion de un Codigo de Conducta (art. 40 RGPD y art. 38 LOPDDG) que
se haya elaborado por empresas o grupos de empresas del sector en el que
desarrolle su actividad, organismos publicos y judiciales, asociaciones u otros
organismos representativos responsables y encargados del tratamiento y que se
vea validado por la Autoridad de control, por el Comité Europeo de Proteccion
de Datos o la Comision. Nos encontramos ante un supuesto de autorregulacion
sancionada por la Instancia independiente de control que va a propiciar el que una
actuacion acorde con su contenido, atendidos con proporcionalidad los distintos
factores concurrentes, se declare conforme con el RGPD (art. 98 RGPD)".
De manera que se estara en condiciones de demostrar la exigida probidad en
la actuacion del titular del tratamiento. Pero, ademas, su aplicacion servira para
establecer un principio de prueba que permita eximir o al menos atenuar la
responsabilidad del responsable y del encargado de proteccion de datos (arts.
24.3,28.5 y 83.2.j) RGPD), teniendo en cuenta que la vulneracion del principio
de responsabilidad proactiva se tipifica, por si mismo, como infraccion muy
grave (art. 72.1.a) LOPDDG).

Un segundo instrumento de caracter voluntario previsto en la normativa
europea que igualmente coadyuva a la implantacion de la necesaria cultura de
excelencia en la proteccion de datos se concreta en la obtencion de mecanismos
de certificacién o sellos y marcas de garantia (art. 42 RGPD) que igualmente
permite facilitar el cumplimiento de la normativa de proteccion de datos y servir
de prueba de la necesaria probidad del titular y del encargado'®. Lo que podra

15 La Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, Cumple tus deberes. Medidas de cumplimiento.
Codigos de Conducta, AEPD, 21 de mayo de 2021, www.aepd.ess, define los codigos de
conducta como «una muestra de lo que se denomina autorregulacion, es decir, la capacidad de las
entidades, instituciones y organizaciones para regularse por si mismas a partir de la normativa
establecida». No obstante, ha de tenerse en cuenta que, en el ambito de la proteccion de datos
personales, los codigos de conducta han de ser finalmente validados por la Comisioén Europea,
el CPDE, o las Autoridades del control por lo que encajan, més especificamente, con la idea
de corregulacion que adquiere caracter normativo para los sujetos adheridos voluntariamente
a su contenido, con miras a la consecucion de fines de interés general. Un tertius genus entre
reglamento y orientacion, entre hardlaw y softlaw. ESTEVE PARDO ., Autorregulacion. Génesis
y Efectos, Aranzadi, 2002, p. 39, pone el acento en la conveniencia del encuadramiento del
codigo de conducta en una previa normativa publica que lo incentive y oriente; alcanzandose
asi un adecuado equilibrio entre fines publicos y privados.

16 Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, Agencia de Proteccion de Datos de Catalufia y
Agencia Vasca de Proteccion de Datos, Guia del Reglamento General de Proteccion de Datos
para Responsables del Tratamiento, edicién conjunta de AEPD, APDCAT y AVPD, 2016, p. 14,
resalta que los responsables del tratamiento, encargados y subencargados tiene la posibilidad
de adherirse a codigos de conducta, mecanismos de certificacion, marcas y sellos de calidad dentro
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completarse con la informacion que proporcione el obligado registro de
actividades (art. 30 y Considerando 82 RGPD), como elemento probatorio de
naturaleza imperativa que permite, en ultima instancia, resolver la dudas que
se plantean sobre la conformidad a la norma del tratamiento que se evalua.

V. CONCLUSIONES

El principio de responsabilidad proactiva constituye, en el marco del nuevo
RGPD, el concepto medular de la nueva regulacion en cuanto comporta un cambio
de paradigma en la legislacion de proteccion de datos personales. Se pasa de una
regulacion juridica orientada al cumplimiento de sus preceptos a una normativa
que promueve la diligencia debida del responsable del tratamiento en cada una
de las actuaciones que realiza.

La responsabilidad proactiva, de otra parte, se configura como un concepto
abierto pendiente de concrecion en cada supuesto especifico mediante la eva-
luacion de la actuacion realizada a la luz de los factores concurrentes y de las
medidas organizativas y técnicas adoptadas por el titular del tratamiento. Se
asimila, por consiguiente, a la nociéon de concepto juridico indeterminado
por cuanto la aptitud para demostrar la probidad en el disefio y la gestion del
tratamiento se veran concretadas mediante un juicio a hoc de la Autoridad
independiente de control o del Organo judicial.

Nos encontramos, de otra parte, ante un concepto evolutivo por cuanto el
progreso social y el desarrollo de la técnica plantean nuevos retos y niveles de
cumplimiento. A lo que han de anadirse las prescripciones y orientaciones que
vayan aportando diferentes fuentes de conocimiento y cumplimiento del Derecho.
Me refiero, l6gicamente, a las reglas interpretativas deducidas de la jurisprudencia,
de las que ya contamos con los primeros ejemplos en relacion con el aludido
principio por parte del TJUE. E igualmente con la paulatina aprobacion y entrada
en vigor de Codigos de conducta y Directrices provenientes del CEPD y de
las Autoridades de control.

También es de destacar, por ultimo, la eficacia esencialmente horizontal
del principio de rendicion de cuentas que condiciona de manera decisiva la
aplicacion de toda la normativa de proteccion de datos. Comenzando por la
regulacion relativa a la gestion del riesgo que gira en torno a la necesidad de
que disminuir los riesgos inherentes al tratamiento; pero salvaguardando siempre
que el responsable del tratamiento sea capaz de demostrar la adecuacion de su

de los esquemas previstos en el RGPD (art. 24.3 y 27.5 RGPD) como medio para acreditar el
cumplimiento de sus obligaciones.
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intervencion. Asimismo, destaca el desarrollo de una serie de instrumentos que
contribuyen a acreditar una politica coherente de proteccion de datos, como los
ya aludidos codigos de conducta, la obtencion de mecanismos de certificacion o
de marcas o sellos de garantia; sin olvidar las especiales cautelas que, a
partir de ahora, se mantienen en el examen de los documentos (decisiones de
conformidad, clausulas de garantias, normas corporativas vinculantes) que
permiten la transferencia internacional de datos a terceros Estados. De
manera que se consiga una efectiva consecucion de los objetivos del RGPD,
la proteccion de los derechos y libertades de las personas en un ambito de
continua circulacion de datos personales.
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Resumen: La proteccion juridica del despido colectivo en la Union Europea
se articula sobre la premisa de la armonizacion de legislaciones, a través de
la Directiva 98/59/CE de 20 de julio que establece la nocion de despido
colectivo y del procedimiento que ha de seguirse para despedir colectivamente y
donde el papel del Tribunal de Justicia de la Union, en la configuracion de
los perfiles del despido colectivo, esta resultando esencial. Mas alla del dato
numérico de las sentencias, lo cierto es que se trata de resoluciones que,
entre otros aspectos, han permitido detectar desajustes en la transposicion de
la Directiva al ordenamiento espafiol y, por tanto, se hace necesario valorar una
posible reforma legislativa.

La actual configuracion juridica del despido colectivo y la eficacia armo-
nizadora esta en entredicho hoy mas que nunca, por la intensa labor interpretativa
llevada a cabo por el TJUE, ante las diversas cuestiones prejudiciales que se
han venido planteando por los tribunales nacionales.

Abstract: The legal protection of collective dismissal in the European Union
is based on the premise of the harmonization of laws, through Directive 98/59/CE
of July 20, which establishes the notion of collective dismissal and the procedure
to be followed for dismiss collectively and where the role of the Court of Justice
of the Union, in shaping the profiles of collective dismissal, is proving essential.
Beyond the numerical data of the judgments, the truth is that these are resolutions
that, among other aspects, have made it possible to detect imbalances in the
transposition of the Directive into the Spanish legal system and, therefore, in
the need to assess a possible legislative reform.
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The current legal configuration of collective dismissal and the harmonizing
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I. INTRODUCCION

La proteccion juridica del despido colectivo en la Union Europea se articula
sobre la premisa de la armonizacion de legislaciones, a través de la Directiva
98/59/CE, de 20 de julio que establece la nocion de despido colectivo y el
procedimiento que ha de seguirse para despedir colectivamente y donde el
papel del Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) en la configuracion
de los perfiles del despido colectivo esta resultando ser fundamental. Mas alla
del dato numérico de las sentencias, lo cierto es que se trata de resoluciones que
abordan cuestiones del maximo interés y a la vista de tltimos pronunciamientos
judiciales, se trata de una cuestion que aun no puede considerarse cerrada.

La configuracion del despido colectivo se basa en la confluencia de diversos
elementos -causal y numérico-; éste ultimo computado sobre los trabajadores
despedidos en funcion de unas unidades de referencia temporal y espacial. A raiz
de diferentes pronunciamientos del TJUE -muchos de ellos provenientes de
Espatia-, se han ido perfilando los elementos configuradores de la nocion del
despido colectivo y su adecuacion a la Directiva 98/59/CE, y se han puesto de
relieve diferencias o desajustes entre la norma comunitaria y la espafiola.

La actual configuracion juridica del despido colectivo y la eficacia armo-
nizadora estd en entredicho hoy mas que nunca, por la intensa labor interpretativa
llevada a cabo por el TJUE, ante las diversas cuestiones prejudiciales que se
han venido planteando por los tribunales nacionales.

Con este estudio se pretende realizar un analisis juridico de las discordancias
entre la norma europea y el ordenamiento espaiiol a la hora de regular la figura del
despido colectivo, asi como analizar la eficacia de la armonizacion comunitaria.
Se trata de una cuestion que no va a estar exenta de dificultades.

II. EL IMPACTO DEL TJUE EN LA CONFIGURACION ACTUAL
DEL CONCEPTO DE DESPIDO COLECTIVO

En los ultimos afios, han aumentado considerablemente las cuestiones
prejudiciales relacionadas con el despido colectivo y el impacto de la doctrina
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del Tribunal de Justicia de la Union Europea ha provocado en el ordenamiento
espafiol, bien una reinterpretacion o modulacion de la jurisprudencia, o bien una
modificacion normativa por parte de los Estados miembros. Espafia no es una
excepcion, incluso podria sefialarse que el incremento de cuestiones prejudiciales
es directamente proporcional con los desajustes detectados por el alto tribunal
entre la normativa espafiola y las Directivas comunitarias en materia laboral. Un
ejemplo actual a destacar seria el relativo a la delimitacion conceptual del despido
colectivo y su adecuacion con la Directiva 98/59/CE, de 20 de julio de 1998, que
de forma intermitente, aunque prolongada en el tiempo, han sido resueltas por el
TJUE, a través de un proceso de revision marcado de luces y sombras y que ha
provocado que se cuestione si resulta necesaria una revision a nivel nacional.

En el marco normativo supranacional, la Directiva 98/59/CE delimita la
nocion de despido colectivo sobre la base de dos componentes esenciales:

— Un primer elemento cualitativo referido a los motivos del despido, conside-
rando como tales a todos aquellos que se produzcan por “circunstancias no
inherentes a la persona de los trabajadores afectados”. La Directiva no establece
la causalidad especifica de este despido, sino que de forma genérica y abierta se
refiere al despido sin concretar los motivos que justifican la decision extintiva.
Asi, el hecho de que las extinciones se funden en causas distintas impedira apre-
ciar la existencia de un despido colectivo, aunque los trabajadores afectados
sean mas que aquellos de los que depende el elemento o requisito numérico'.

— Un segundo elemento es el cuantitativo-temporal que combina un nimero
minimo de despidos dentro de un marco temporal determinado de 30 o 90
dias. En concreto, se establece que para un periodo de 30 dias sera despido
colectivo “el que afecte al menos igual a 10 en los centros de trabajo que
empleen habitualmente mas de 20 y menos de 100 trabajadores, al menos el
10 % del nimero de los trabajadores, en los centros de trabajo que empleen
habitualmente como minimo 100 y menos de 300 trabajadores, al menos igual
a 30 en los centros de trabajo que empleen habitualmente 300 trabajadores,
como minimo”. Y para un periodo de 90 dias el despido sera colectivo
“cuando afecte al menos igual a 20, sea cual fuere el numero de los
trabajadores habitualmente empleados en los centros de trabajo”.

Por tanto, seran despidos colectivos las extinciones sustentadas en causas
ajenas o independientes de la conducta del trabajador y que, ademas, se integren
en el elemento cuantitativo y temporal especificado en la normativa comunitaria.

I GARATE CASTRO, J., “Régimen juridico del despido colectivo”, en Revista, Dereito,
Vol. 22, n°® extraordinario, (2013) 120.
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En el marco normativo espariiol, el concepto de despido colectivo -art. 51 ET-
exige la concurrencia de una serie de requisitos: Un elemento causal constituido
por la constatacion de causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion.
Un elemento cuantitativo, condicionado al volumen de plantilla de la empresa
afectada:

— Diez trabajadores, en las empresas que ocupen menos de cien trabajadores.

— El diez por ciento del numero de trabajadores de la empresa en aquellas
que ocupen entre cien y trescientos trabajadores.

— Treinta trabajadores en las empresas que ocupen mas de trescientos
trabajadores.

Un elemento temporal o periodo observado, limitado a un periodo de noventa
dias. Igualmente, sera despido colectivo, por asimilacion ex lege, la extincion
que afecte a la totalidad de la plantilla de la empresa, debiendo de concurrir dos
requisitos: numérico -que el nimero de trabajadores afectados sea superior a
cinco-, y causal -la extincion se produzca como consecuencia de la cesacion total
de su actividad empresarial->.

El despido colectivo se define, ademas de por la causa, por el nimero de
trabajadores afectados. En el caso de despido colectivo “total”, derivado del cese
total de la actividad empresarial por las causas ya senaladas, se precisa que los
trabajadores afectados sean mas de cinco (art. 51.1, parrafo cuarto, del ET), lo
que significa que las empresas con cinco o menos trabajadores que cesen de
modo definitivo en su actividad por causas econdmicas, técnicas, organizativas
o de produccion habran de amparar su decision extintiva en el art. 52.c) del ET y
seguir los tramites que para el despido objetivo sefalados en el art. 53 ET.

A pesar del planteamiento normativo que se acaba de describir y que
aparentemente confirma la correcta transposicion de la Directiva en el derecho
laboral espatiol, sin embargo, las frecuentes cuestiones prejudiciales planteadas
por los jueces nacionales han descubierto desajustes en dicha transposicion.
En los ultimos afios, a raiz de los pronunciamientos del Tribunal de Justicia,
se evidencia un desajuste entre las legislaciones nacionales y la Directiva
comunitaria, y que es especialmente relevante en el caso del derecho espaiiol.

2 GARCIA PERROTE ESCARTIN, I., “La aplicacion por el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea de la Directiva sobre despidos colectivos y su repercusion en el derecho
espafiol”, en Actualidad Juridica Uria Menéndez, 49 (2018) 169-188. MINARRO YANINI,
M., “La causa del despido colectivo en el Convenio n.° 158 de la OIT y en la Directiva
98/59/CE”, en Actualidad laboral, 8 (2011) 5.
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Sin perjuicio de un analisis mas detallado, a modo de vision panoramica,
pueden destacarse diferencias apreciables en la nocion de despido colectivo:
en primer lugar, las relativas a la delimitacion subjetiva, esto es, al alcance de las
causas o motivos de despido, asi como a la determinacion de los sujetos y el tipo
de extinciones que computan. En segundo lugar, también han sido relevantes los
desajustes entre el derecho espafiol y el comunitario en relacion con la unidad de
referencia para el computo de los despidos y la delimitacion temporal cuantitativa
de estos sobre el computo de trabajadores afectados. En tercer lugar, los criterios
para determinar el nimero de trabajadores de la empresa y las extinciones
que deben ser computadas a efectos de determinar un despido colectivo, son
cuestiones que también han dado lugar a diversos pronunciamientos del TJUE.
Todo ello sin olvidar que se han planteado otras dudas interpretativas, tales como
si deben computar dentro del despido colectivo las extinciones de contratos
de trabajo vinculados a una contrata, el despido de mujeres embarazadas, o
incluso si una modificacion sustancial puede computar a efectos de despido
colectivo o si un cierre de un centro de trabajo puede asimilarse a un cierre de
empresa ex art. 51.1 ET a los efectos de su calificacién como despido colectivo.

III. LA REVIS,I(')N DE LOS ELEMENTOS CONFIGURADORES DE
LA NOCION DE DESPIDO

3.1. 4 nivel causal

La Directiva 98/59/CE no impone a los Estados miembros que el despido
colectivo tenga que ser causal, sino que simplemente considera despido colectivo,
a los efectos de la obligacion de consulta e informacion, las extinciones
decididas por la empresa por cualquier motivo no inherente a la persona de
los trabajadores que superen determinados umbrales numéricos, en un periodo
temporal de referencia.

Esta inconcrecion produce, por una parte, el efecto de extender el ambito
de aplicacién de la Directiva, pues permitira incluir a todos los despidos que
alcancen los umbrales numéricos fijados en la norma y que se produzcan por
cualquier motivo que no sea inherente a la persona del trabajador’. Por otra
parte, provoca también una considerable incertidumbre acerca de qué concretos
supuestos extintivos pueden ser o no constitutivos de un despido colectivo.

A nivel nacional, el art. 51 del ET al referirse a los motivos que pueden
configurar un despido colectivo alude a unas concretas causas -economicas,

3 MINARRO YANINI, M., “La causa del despido colectivo en el Convenio n.° 158 de la
OIT y en la Directiva 98/59/CE”..., o.c., p. 7.
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técnicas, organizativas y de produccion- y, por tanto, no parece compatible
con la Directiva limitar el concepto de despido colectivo solo a los despidos por
dichas causas’. El Gobierno espafiol justifico la formula seguida por la norma de
transposicion nacional en que incluye una disposicion, que califica de “comodin”,
segun la cual, para el computo del nimero de extinciones de contratos, se tendran
en cuenta asimismo cualesquiera otras extinciones producidas por iniciativa del
empresario en virtud de otros motivos no inherentes a la persona del trabajador
afectado, distintos de la finalizacion de los contratos de trabajo celebrados por
un periodo de tiempo limitado o para la realizacion de una tarea determinada
(contratos de duracion determinada), siempre que su nimero sea al menos de cinco.

Como ha senalado la doctrina cientifica bajo la interpretacion literal de
“despidos por motivos no inherentes a la persona del trabajador” de la normativa
comunitaria frente a la relativa a “despidos por causas econémicas, técnicas,
organizativas o de produccién” de la normativa espafiola, late un nuevo desajuste
que parte de la deficiente transposicion de aquella cuando se traduce en la
expresion espafiola que resulta ser mas restrictivo que el de la europea, en la

medida en que deja fuera de su 4mbito las extinciones asimiladas™.

En consecuencia, las extinciones computables a efectos de despido colectivo
han sido otro de los elementos objeto de debate judicial, donde se ha venido
considerando que ante la indeterminacion de la Directiva el concepto de “despido”
debe ser objeto de una interpretacion uniforme a la finalidad u objetivo proce-
dimental de la mencionada Directiva, y no causal y que, en consecuencia, la
regulacion de las causas que se exigen para realizar un despido colectivo es una
materia que es competencia de los Estados miembros. Por tanto, se podrian incluir
en el citado concepto cualquier extincion del contrato de trabajo no pretendida por
el trabajador y sin que tal concepto exija que las causas subyacentes correspondan
a la voluntad del empresario®.

Tanto la jurisprudencia comunitaria como la espafiola han venido pronun-
ciandose sobre qué tipo de extinciones son computables a efectos de despido.

De conformidad con la STJUE de 10 de diciembre de 2009, Rodriguez Mayor
asunto C- 323/08, en la que se planteaba la compatibilidad del articulo 49.1 g) ET

4 GARCIA-PERROTE ESCARTIN, 1., “La aplicacion por el tribunal de justicia de la unién
europea de la directiva sobre despidos colectivos y su repercusion en el derecho espafiol”,
o.c., p. 176.

5> DESDENTADO BONETE, A., La delimitacion legal del despido colectivo. El despido
colectivo de hecho, en VV.AA., Tratado de despido colectivo, Dir. Martin Godino Reyes, 2016, p. 30.

6 STJUE de 12 de octubre de 2004, Comision/Portugal, asunto C-55/02. STIUE de 7 de
septiembre de 2006 Agorastoudis y otros, asuntos acumulados C-187/05 a C-190/05.
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con la Directiva 98/59/CE, el Tribunal consideré que no era contrario a la
Directiva la no consideracion de despido colectivo de la extincion de los
contratos de trabajo de varios empleados como consecuencia de la muerte del
empresario persona fisica.

Mas recientemente, en la STJUE de 13 de mayo de 2015, Rabal Carias,
asunto C- 392/13 en una de las cuestiones prejudiciales también se planteaba si
el concepto de “despido colectivo”, establecido en el art. 1.1.a) de la Directiva se
opone o es contrario a que la norma de transposicion, el art. 51.1 ET, restrinja el
ambito del despido solamente a las extinciones fundada por causas econdmicas,
técnicas, organizativas o de produccion, cuando la Directiva parece ofrecer una
nocion de despidos colectivos mas amplia que incluiria como despidos colectivos
aquellos efectuados por un empresario por uno o varios motivos no inherentes a la
persona de los trabajadores. Sin embargo, el Tribunal de Justicia elude responder a
esta primera cuestion prejudicial, tras llegar a la conclusion de que no resulta de
aplicacion la Directiva, pues el centro de trabajo en el que se habian producido
las extinciones no tenia mas de 20 trabajadores. Un silencio de lo més elocuente,
como ha calificado la doctrina cientifica’.

3.1.1. Extinciones computables

A partir de esta premisa, la jurisprudencia y la doctrina judicial espafiola
también han ido dotando de contenido a la expresion genérica utilizada por
el legislador comunitario. Asi pues, debe entenderse “por motivos inherentes
a la persona del trabajador”, en principio, aquellos que proceden de la propia
y directa voluntad del trabajador, pero también los que, aun no debiéndose a
su voluntad, derivan de causas vinculadas con su persona.

También han sido evidentes las diferencias entre la regulacion comunitaria y
espafiola en relacion con el computo de otras extinciones del contrato de trabajo a
iniciativa empresarial y su asimilacion a despidos y, por tanto, a su inclusion
en los umbrales de un despido colectivo y mas especificamente en la asimilacion
referida en el segundo parrafo del apartado a) del articulo 1, apartado 1 de la
Directiva 98/59/CE que indica que “a efectos del calculo del nimero de despidos
previsto en la letra a) se asimilaran a los despidos colectivos las extinciones del
contrato de trabajo producidas por iniciativa de empresario en base a uno o varios
motivos no inherentes a la persona de los trabajadores, siempre y cuando los
despidos sean al menos 5”. Por su parte, el articulo 51, apartado 1, del Estatuto

7 CASTRO ARGUELLES, M* A., “Los conceptos de «centro de trabajo» y «despido colectivox»
en el «Derecho de la Uniony, a propésito de la Directiva 98/59/CE”, en La Ley Union Europea, 29
(2015) 9.
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de los Trabajadores establece que para el computo del nimero de extinciones
de contratos a los efectos de los umbrales del despido colectivo han de tenerse
en cuenta cualesquiera otras extinciones producidas en el periodo de referencia
por iniciativa del empresario en virtud de otros motivos no inherentes a la persona
del trabajador distintos de los previstos en el articulo 49.1.c), siempre que el
numero de las mismas sea, al menos, de cinco. En consecuencia, aqui ya no
se cuestionan los motivos que justifican la decision extintiva®, prevaleciendo
el hecho de que se hayan producido en virtud de una decision empresarial, lo
que supone que prevalece el nimero de trabajadores afectados frente a la causa.

La duda interpretativa que se ha planteado en cuanto a la exigencia minima
legal de «cinco extincionesy, es la relativa a si se refiere a «cinco extinciones
contractuales distintas de los despidos objetivos por causas econdmicas, técnicas,
organizativas o de produccion», o si, por el contrario, se refiere a «cinco despidos
objetivos por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion». La
jurisprudencia espafiola se mostrd partidaria de incluir otras extinciones contrac-
tuales distintas de los despidos por causas econdmicas, técnicas, organizativas o
de produccion’. Por el contrario, la jurisprudencia comunitaria se decanté a
favor de la interpretacion relativa a que el nimero de cinco alude solamente a
los despidos por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion y
no a otras extinciones contractuales asimiladas'’.

La condicién de que sean al menos cinco los despidos para que puedan
computarse y asimilarse otras formas de extincion contractual es analizada
en la STJIUE de 11 de noviembre de 2015, Pujante Rivera, asunto C-422/14,
donde el tribunal considera que la Directiva se refiere, inica y exclusivamente, a
despidos entendidos como extinciones llevadas a cabo bajo la forma de un
despido. Segun el considerando 8 de la Directiva, y con el fin de calcular el
numero de despidos previsto en la definicion de su modalidad colectiva,
“conviene asimilar a los despidos otras formas de extincion del contrato de
trabajo efectuadas por iniciativa del empresario, siempre y cuando los
‘despidos’ sean como minimo cinco™''.

Se ha cuestionado también si resultarian incluidos en el computo los despidos
por fuerza mayor y las extinciones por muerte, jubilacion e incapacidad de la

8 MONEREO PEREZ, J.L., “El despido colectivo en la jurisprudencia de Tribunal de Justicia de
la Unién Europea y su incidencia en el Derecho interno”, en Temas Laborales, 130 (2015) 320.

9 STS de 23 de abril de 2012, (Rec. 2724/2011); STS 8 de julio de 2012, (Rec. 2341/2011)
y STS de 25 de noviembre de 2013, (Rec. 52/2013).

10 STJUE de 11 de noviembre de 2015, Pujante Rivera, asunto C-422/14; STIUE de 21 de
septiembre de 2017, Socha y otros, asunto C-149/16 y STJUE de 21 de septiembre de 2017,
Ciupa y otros, asunto C-429/16.

HSTJUE 11 noviembre 2015, Pujante Rivera, asunto C-422/14, apartado 45.
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persona fisica titular de la empresa y por extincion de la personalidad
juridica de la empresa. En este sentido, el Tribunal de Justicia incluye en el
computo previsto por la Directiva los despidos por fuerza mayor y el cese de
la actividad de la empresa a raiz del fallecimiento de la persona titular de la
empresalz, asi como las extincidon como consecuencia de una modificacion
sustancial no inherente al trabajador previstas en los articulos 40, 41 y 50 ET",
El TJUE considera que a los efectos de la Directiva se incluye cualquier forma
de extincion del contrato de trabajo que sea por causa ajena al trabajador; parece
entenderse que cualquier resolucion del contrato basada en los articulos 40, 41 y
50 ET deberia asimilarse a un despido y computar, por tanto, a los efectos de
su determinacion'?.

A partir de aqui se constata la divergencia entre lo sefialado por el TIUE y
los tribunales espafioles que han venido excluyendo del computo de extinciones,
a los efectos de los umbrales del despido colectivo, las extinciones contractuales
derivadas de modificaciones sustanciales y movilidad geografica del trabajador,
ya que, a pesar de que en el origen de la extincion exista una decision empresarial,
es la facultad resolutoria del vinculo contractual que ejercita el trabajador la
que se constituye en requisito indispensable para que tal resolucion opere'”.

3.1.2. Extinciones no computables

La concrecion de las causas a efectos de computo de despido colectivo
también ha provocado que se excluyan las extinciones de contratos de duracion
determinada que se extingan por llegada del término y no se contabilicen
como despidos colectivos, porque los contratos de duracion determinada “no se
extinguen a iniciativa del empresario, sino en virtud de las clausulas que contienen

2STJUE de 12 de octubre de 2004, Comisioén/Portugal, asunto C-55/02. Sobre el computo de
la extincion a efectos de despido colectivo, véase, SALA FRANCO, T., “Balance jurisprudencial
acerca del concepto legal de despido colectivo y del computo de las extinciones contractuales
producidas en un periodo de 90 dias”, Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 455
(2021), 163.

13 El concepto de despido del art. 1.1 de la Directiva 98/59 es «un concepto de Derecho de la
Unidn que no puede ser definido mediante remision a las legislaciones de los Estados miembros» y,
en principio, incluye «cualquier extincion del contrato no deseada por el trabajador y, en
consecuencia, sin su consentimiento» (STJUE Pujante Rivera -apartado 48- y las sentencias
alli citadas).

4 STJUE de 11 de noviembre de 2015, Pujante Rivera, asunto C-422/14. GOMEZ
ABELLEIRA, F.I. y DIAZ ZAFORAS, D., “La construccién judicial del concepto de despido
colectivo por el tribunal de justicia de la unidén europea”, Revista Espariola de Derecho
Europeo, 57 (2016) 53.

15 SSTSJ Madrid 20 de enero de 2014 (AS 2014, 290) y Pais Vasco de 14 de abril de 2015
(JUR 2015, 169069), entre otras.
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o de la normativa aplicable, cuando llegan a término o cuando se realiza la tarea
para la que fueron celebrados™'®. Ahora bien, como se ha matizado cuestion
distinta es que los trabajadores con contratos de duracion determinada no se
computen a efectos de determinar el mimero de los empleados habitualmente en
el centro de trabajo. Esto ultimo no se deduce de ning(in pasaje de la Directiva'’.

En los mismos términos, tampoco se consideran extinciones computables
a efectos de despido colectivo las producidas por dimisién o abandono del
trabajador, ni las derivadas de su jubilacion, incapacidad o muerte. Tampoco
las motivadas por mutuo acuerdo, siempre que el acuerdo extintivo no se
produzca a instancia del empresario, sino por la voluntad concorde de las
dos'®, o incluso deben excluirse las extinciones en periodo de prueba, en la
medida en que la terminacion del contrato deriva de una valoracion del
empresario sobre la capacidad del trabajador'’.

Otra cuestion controvertida y resuelta por la jurisprudencia es la relativa a
qué debe entenderse por trabajador habitual del centro de trabajo a efectos del
computo del despido colectivo. La Directiva no ofrece precision adicional alguna
sobre como interpretar la habitualidad, siendo la jurisprudencia la encargada de
su delimitacion. Asi, se han venido considerando como trabajadores habituales a
todos los trabajadores que retinan las notas de laboralidad, entendiéndose que
se aplica tanto a los administradores de sociedades? como los trabajadores
temporales®', o incluso en un pronunciamiento mas reciente a las trabajadoras
embarazadas®.

En suma, seran despidos colectivos las extinciones sustentadas en causas
independientes de la persona o conducta del empleado y que, ademas, integre
el elemento cuantitativo y temporal sefialado por la normativa comunitaria.
La regulacion espafiola se desajusta de la comunitaria, al referirse el Estatuto
de los Trabajadores a esas extinciones asimilables y no a los despidos, como
indica el TJUE. Por tanto, una vez mas el Tribunal de Justicia nos aboca a
reflexionar sobre la adecuada transposicion y eficacia armonizadora de la
Directiva realizada en nuestro pais y a la necesidad de su modificacion en una

16 STJUE de 13 de mayo de 2015, Rabal Cafias, asunto C-392/13. STJUE de 11 de
noviembre de 2015, Pujante Rivera, asunto C-422/14.

17 GOMEZ ABELLEIRA, F.J. y DIAZ ZAFORAS, D., “La construccién judicial del
concepto de despido colectivo por el tribunal de justicia de la union europea”... ob. cit. 48.

18 Véanse, entre otras, STSJ Catalufia de 23 de abril de 1996 (Rec. 2604/96); Andalucia/
Sevilla de 27 de febrero de 2004 (Rec. 3826/03).

19 STSJ Castilla Leén de 22 de septiembre de 2010 (Rec. 1147/2010).

20 STJUE de 9 de julio de 2015, Balkaya, asunto C-229/14.

21 STJUE de 11 de noviembre de 2015, Pujante Rivera, asunto C-422/14.

22 STJUE de 22 de febrero de 2018, Porras Guisado, asunto C- 103/16.
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futura reforma legislativa que permitiese una armonizacion eficaz de la nocion
de despido colectivo.

3.2 A nivel de umbrales de referencia

Otro de los aspectos cuestionados en relacion con el alcance o nocion del
despido colectivo, que contribuye nuevamente a reflejar las diferencias existentes
en el derecho espafiol y la normativa comunitaria, es el que refiere a la unidad
de referencia espacial y temporal en el computo de los despido.

3.2.1. Unidad de referencia espacial

Siguiendo la regulacion precedente, la Directiva 98/59/CE alude al centro de
trabajo como el ambito para el computo del nimero de extinciones, mientras
que el articulo 51.1 ET emplea el término empresa y no el de centro de trabajo.
El Tribunal Supremo ha venido justificando que el art. 51.1 ET haya optado por
la empresa como unidad de computo, al considerar que es la que se trata de una
mejora de garantia y proteccion de los trabajadores. Esta opcion mas favorable
vendria ademas reforzada por la necesidad que impone nuestra normativa interna
de que la empresa justifique la causa extintiva®.

A pesar de ello, se trata de una cuestion que ha sido objeto de relevantes
pronunciamientos del TJUE que han obligado a modificar el criterio adoptado
por el Tribunal Supremo esparfiol, al entender que la Directiva 98/59/CE se opone
a una normativa nacional que introduce, como tnica unidad de referencia, la
empresa y no el centro de trabajo, cuando la aplicacion de dicho criterio
obstaculiza el procedimiento de informacion y consulta®.

En tres sentencias coetaneas, USDAW, Lyttle y Rabal Carias se ha planteado si
la unidad de referencia que define la Directiva es la empresa en su conjunto
o el centro de trabajo. El TJUE concluye que los conceptos de empresa y de
centro de trabajo son distintos y éste, por regla general, es una parte de aquella; de
modo que si las diversas unidades que integran la empresa pueden ser definidas
como centro de trabajo, conforme a la Directiva, y a esa unidad se hayan adscritos
los trabajadores afectados por el despido, es ésta la que debe entenderse como
unidad de referencia a los efectos de determinar si los despidos efectuados pueden
ser considerados despidos colectivos para poner en marcha el procedimiento

23 SSTS de 18 de marzo de 2009 (Rec. 3672/2009) y 23 de enero de 2013 (Rec. 404/2013),
entre otras.
24 STJUE de 13 de mayo de 20015, Rabal Carias, asunto C-392/13.
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de proteccion®. En otros términos, sefiala que la empresa como unidad de
referencia solo podria aceptarse si dicho elemento supone una proteccion
adicional al minimo recogido en la Directiva y no implica renuncia de la
proteccidn legal contenida en la misma; la sustitucion del término “centro de
trabajo” por el de “empresa” solo puede considerarse favorable a los trabajadores
si dicho elemento no implica abandono o reduccion de la proteccion de los
trabajadores.

No entra, en cambio, el Tribunal de Justicia en ninguna otra valoracion sobre
esos otros aspectos de la regulacion que ofrece nuestra normativa interna. Se
centra unicamente en el relativo a la unidad de computo, aunque sin ponerlo en
relacion con el ambito que se deba utilizar de referencia para la apreciacion de
las causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion que exige el
art. 51.1 ET, o para la puesta en marcha del procedimiento de informacion y
consulta®. Lo que viene a confirmar que esta unidad de referencia, el centro de
trabajo, en los términos utilizados por la Directiva es el estandar minimo que, en
principio, seria indisponible por los Estados Miembros®’.

En consecuencia, la jurisprudencia comunitaria obliga a realizar el computo
en ambas unidades -empresa/centro de trabajo-; de forma tal que existe despido
colectivo tanto en las situaciones en las que las extinciones de contratos computables
superen los umbrales fijados en el art. 51.1 ET, tomando la totalidad de la
empresa como unidad de referencia, como aquellas otras en las que se excedan
esos mismos umbrales en los casos en que afecten a un unico centro de trabajo
aisladamente considerado, siempre que en el mismo presten servicios mas de
20 trabajadores.

La doctrina académica ha justificado de forma dispar el desajuste entre el
Derecho de la UE y el Derecho espaiiol en la determinacion de la unidad de

25 STJUE de 30 de abril de 2015, USDAW, asunto C- 80/14; STJUE de 13 de mayo de 20015,
Rabal Caiias, asunto C-392/13 y STJUE de 13 de mayo de 2015 Lyttle, asunto C- 182/13 En el
asunto USDAW y Wilson, aunque se produce una reduccion de plantilla muy sustancial -mas de
4000 trabajadores despedidos—, al computarse las extinciones centro por centro, y no a nivel de
empresa, no se considera que se produzca un despido colectivo. En el caso Lyttle se trata de grandes
empresas de distribucion comercial, implantadas a nivel nacional y con miles de trabajadores
repartidos en cientos de comercios o puntos de venta, muchos de los cuales tienen menos de
20 empleados. En el caso Rabal Carias, en cambio, se trata de una empresa pequefia, que no llega a
los 200 trabajadores, con solo dos centros de trabajo, uno en Madrid con 164 empleados y otro en
Barcelona con 20.

26 CASTRO ARGUELLES, M® A., Los conceptos de “centro de trabajo” y “despido colectivox
en el «Derecho de la Unidén”, a propoésito de la Directiva 98/59/CE... ob. cit. 9.

27 SANCHEZ-URAN AZANA, Y.; DE FUENTES GARCIA-ROMERO TEJADA, C., “La
trasposicion de la Directiva 98/59/CE y el margen de apreciacion de los derechos nacionales (I)”,
en Revista espariola de Derecho del Trabajo, 194 (2017) 120.
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referencia espacial en el computo de los despidos. Los razonamientos doctrinales
son variados: desde que el legislador habia optado por este criterio locativo,
sobre la base del caracter de norma minima de la Directiva y de la mejora a
los trabajadores; quienes consideran que la unidad de referencia debe ser el
centro de trabajo conforme indicaba la Directiva anterior, la 75/129/CE; o quienes
consideran admisible la existencia de una interpretacion mixta a favor de la
inclusion en el periodo de referencia tanto a la empresa como al centro de
trabajo”®, o que la dimension global de la empresa debe continuar siendo la
unidad preferente de computo®.

Desde esta perspectiva, la existencia de diferentes modelos nacionales hace
evidente el desajuste en la definicion de despido colectivo y, en concreto, en
la unidad de referencia sefialado en la Directiva comunitaria respecto de la
legislacion espafiola®®. Nuestra normativa laboral no contrapone la empresa y
el centro de trabajo como unidades de referencia empresarial necesariamente
diferenciadas, sino que, por el contrario, los asimila y equipara en todos esos
aspectos tan esenciales y relevantes de las relaciones laborales, sin que resulten
excluyentes el uno del otro®'.

3.2.2. Unidad de referencia temporal. Periodo de 90 dias

El ultimo de los componentes en la definicion es, de seguro, el que mayor
arrastre de discrepancias acredita tanto a nivel nacional como frente a la normativa
comunitaria. Nos referimos a como se determina el periodo de noventa dias
fijados para iniciar el computo de los despidos de cara a la consideracion de las

28 SACHEZ-URAN AZANA, Y., y DE FUENTES GARCIA-ROMERO TEJADA, C.,
“Despido colectivo y unidad de referencia (I), o.c., p. 134. CABEZA PEREIRO, J., “La ultima
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unidén Europea en torno a la Directiva de despidos
colectivos: un problema de conceptos y de politicas legislativas”, en Trabajo y derecho, 10 (2015) 83.

29 MOLERO MARANON, M* L., “La ineludible reforma del despido colectivo en su
ambito de referencia”, Documentacion laboral, 111 (2017) 43.

30 Un estudio exhaustivo y detallado sobre el alcance de la unidad de referencia de los
despidos colectivos en el derecho comparado, véase en SANCHEZ-URAN AZANA, Y., y DE
FUENTES GARCIA-ROMERO TEJADA, C., “Despido colectivo y unidad de referencia (I)..., o.c.

31 STJUE de 30 de abril de 2015, USDAW, asunto C- 80/14; STJUE de 13 de mayo de
20015, Rabal Carias, asunto C-392/13 y STJUE de 13 de mayo de 2015 Lyttle, asunto C- 182/13
En el asunto USDAW y Wilson, aunque se produce una reduccion de plantilla muy sustancial -mas
de 4000 trabajadores despedidos—, al computarse las extinciones centro por centro, y no a nivel de
empresa, no se considera que se produzca un despido colectivo. En el caso Lyttle se trata de
grandes empresas de distribuciéon comercial, implantadas a nivel nacional y con miles de
trabajadores repartidos en cientos de comercios o puntos de venta, muchos de los cuales tienen menos
de 20 empleados. En el caso Rabal Caiias, en cambio, se trata de una empresa pequefla, que no
llega a los 200 trabajadores, con solo dos centros de trabajo, uno en Madrid con 164 empleados y otro
en Barcelona con 20.
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extinciones como despidos colectivos. El tltimo de los aspectos de la nocion de
despido colectivo que ha provocado una nueva intervencion del TIUE es el
relativo al computo temporal o periodo de tiempo durante el que deben realizarse
las extinciones de los contratos a efectos del computo de despidos colectivos, es
decir, cuando empieza y terminar el periodo de computo de los 30 o 90 dias.

El andlisis de esta cuestion recomienda un sucinto repaso al marco normativo
del Derecho comunitario y del derecho espafiol.

Dentro del Derecho de la Unidn, la Directiva 98/59/CE, concretamente en
su art.1, otorga un derecho de opcidn en el periodo temporal de computo de
los despidos bien de 30 o 90 dias, a eleccion de los Estados miembros. En el
primer caso -periodo de 30 dias-, el nimero minimo es al menos igual a 10
en los centros de trabajo que empleen habitualmente mas de 20 y menos de
100 trabajadores, al menos el 10% del niimero de los trabajadores en los centros
de trabajo que empleen habitualmente como minimo 100 y menos de 300 trabaja-
dores, o al menos igual a 30 en los centros de trabajo que empleen habitualmente
300 trabajadores. En el segundo caso -periodo de 90 dias-, el nimero minimo es
al menos igual a 20, sea cual fuere el nimero de los trabajadores habitualmente
empleados en los centros de trabajo afectados.

Por el contrario, el legislador espaiiol optd por una formulacion hibrida,
al utilizar un sistema mixto donde escoge el periodo de noventa dias, pero con
los umbrales fijados para el periodo de treinta dias. Sin perjuicio de todo lo
anterior, advierte también este precepto que “cuando en periodos sucesivos de
noventa dias y con el objeto de eludir las previsiones contenidas en este articulo,
la empresa realice extinciones de contratos al amparo de lo dispuesto en el
art. 52.¢) en un nimero inferior a los umbrales sefialados, y sin que concurran
causas nuevas que justifiquen tal actuacion, dichas nuevas extinciones se
consideraran efectuadas en fraude de ley, y seran declaradas nulas y sin
efecto”.

En definitiva, el legislador espafiol ha venido considerando que los dos
métodos de computo del periodo de referencia, en el célculo de los despidos
colectivos, se refiere bien al periodo anterior a ese despido, o bien igualmente el
periodo posterior al mismo, en caso de fraude, sobre la base argumental de
que la Directiva no contempla limite temporal alguno a estos efectos.

No obstante, un ultimo pronunciamiento del TJUE de 11 de noviembre
2020 Marclean Technologies, asunto en respuesta a la cuestion suscitada
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por el Juzgado de lo Social n.° 3 de Barcelona®® cambia la percepcion tenida
hasta ahora y advierte que hay que tener en cuenta cualquier periodo de
30 o de 90 dias consecutivos en el que haya tenido lugar ese despido
individual y durante el cual se haya producido el mayor nimero de despidos,
toda vez que el propio texto del art. 1, ap. 1, parrafo primero, letra a), de dicha
Directiva no menciona, a efectos de calcular el nimero de despidos que se
han producido, ningiin limite temporal exclusivamente anterior o posterior al
despido individual impugnado.

En consecuencia, el periodo de referencia previsto para determinar la
existencia de un despido colectivo ha de calcularse computando todo periodo
de treinta o de noventa dias consecutivos anterior o posterior al despido y
durante el cual se haya producido el mayor nimero de despidos efectuados
por el empresario por uno o varios motivos no inherentes a la persona de los
trabajadores, en el sentido de esa misma disposicion. Como establece la
normativa, el computo debe hacerse por periodos «sucesivos» de noventa dias;
por tanto, no cabe un computo variable. Debe fijarse un dia concreto que
sera el dia en el que se acuerda la extincion. Este dia constituye el dia final
(dies ad quem) y el inicio del siguiente (dies a quo)**. Por tanto, a raiz de este
ultimo pronunciamiento del TJUE se plantea una nueva interpretacion que
considera que el periodo de referencia consiste en todo periodo de treinta o de
noventa dias en el que se haya producido el despido individual impugnado,
sin distinguir en funcién de que dicho periodo sea anterior, posterior o en
parte anterior y en parte posterior al despido individual.

La STJUE Marclean Technologies zanja asi un enconado debate sobre si los
90 dias a examinar eran los anteriores los posteriores al despido examinado®*.
Tras este pronunciamiento vale tanto lo uno cuanto lo otro, asi como cualquier
lapso de tiempo que esté a caballo de lo anterior y de lo posterior.

32 E]1 JS/3 de Barcelona, a través de un Auto fechado el 25 de marzo 2019.

33 MONEREO PEREZ, J.L., y ORTEGA LOZANO, P. G., “Despido colectivo y Derecho
Social Comunitario: La reinterpretacion en el método del computo del factor temporal de los
despidos colectivos: criterio amplio a través del periodo continuo anterior/posterior”. En La
Ley Union Europea, 89 (2021)17.

34 Hasta esta sentencia la doctrina jurisprudencial (STS 11 de enero 2017, (Rec. 2270/2015)
entendia que el ultimo parrafo del art. 51.1 establece una norma general en virtud de la cual
«el dia del despido constituye el dia final del plazo (el “dies ad quem*) para las extinciones
contractuales que se acuerden ese dia y, al mismo tiempo, el dia inicial (el “dies a quo*) para
el computo del periodo de los 90 dias siguientes. En términos generales, ‘el dia en que se
acuerda la extincion constituye el dia final del computo del primer periodo de noventa dias y
el inicial del siguiente’» (criterio que se reitera en el ATS 27 de junio 2018, (Rec. 4599/2017);
y, entre otras, también en la STSJ And\Sevilla 30 de enero 2020, (Rec. 3496/2018).
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A partir de esta sentencia se aplicara la denominada por la doctrina cientifica
como “regla del compas”, esto es, se tendran en cuenta a efectos del computo de
los despidos colectivos los producidos tanto antes como después a cualquier
periodo de 30 o de 90 dias (por consiguiente, sin quedar circunscrito a un periodo
anterior ni posterior) ha te computarse un unico periodo continuado de 90
dias en el que se halle incluida la fecha del despido de referencia, pudiendo
computarse tanto los dias anteriores como los posteriores a dicha fecha.

En esta cuestion tan decisiva el TJUE ha desbaratado los criterios de nuestro
Tribunal Supremo cuya sala de lo Social, reiteradamente, ha venido concluyendo
que el periodo de 90 dias debe determinarse hacia atras, tomando como dia
de inicio del computo la fecha del despido individual objeto de impugnacion
por el trabajador despedido (“despido de referencia). Como excepcion a dicho
criterio, el Tribunal Supremo so6lo ha admitido el analisis de los 90 dias siguientes
a la fecha del despido de referencia, cuando la empresa habia actuado fraudu-
lentamente.

La jurisprudencia espafiola en STS de 9 diciembre de 2020 aplico parcialmente
la jurisprudencia comunitaria mencionando en sus fundamentos juridicos la
existencia de esta sentencia del TJUE y de su doctrina interpretativa, en la que
revisa el goteo de posibles ceses en los 90 dias anteriores y posteriores a la fecha
de despido de un trabajador para comprobar si se trata de un despido colectivo
fraudulento, tal y como se estipula en n el articulo 51.1 del Estatuto de los
Trabajadores®. Con posterioridad a esta sentencia, la STS de 21 de julio de
2021 reconoce el computo movil del computo de 90 dias, bidireccionales, hacia
atras o hacia adelante del despido individual y donde centra el analisis en el
requisito, no del periodo de tiempo, sino en su caracter discontinuo®®. Quiza
en un futuro no muy lejano tengamos un nuevo pronunciamiento sobre lo
que deba entenderse por periodos consecutivos.

En cualquier caso, como también ha manifestado la doctrina cientifica, la
proyeccion de esta doctrina sobre la calificacion del despido no siempre
resultara sencilla y pacifica®’.

35 STS de 9 de diciembre de 2020 (Rec. 55/2020).

36 STS de 21 de julio de 2021 (Rec. 2128/2018). ROJO TORRECILLA, E., Despido colectivo.
Computo de 90 dias, sucesivos, hacia atras o hacia adelante del despido individual. EL TS
sigue la jurisprudencia del TJUE. Notas a la sentencia de 21 de julio de 2021:

http://www.eduardorojotorrecilla.es/2021/08/despido-colectivo-computo-de-90-dias.html.

37 SEMPERE NAVARRO, A.V., “Los umbrales del despido colectivo y el TJUE”, en
Actualidad Juridica Aranzadi, 969 (2020).
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IV. UN APUNTE SOBRE EL DESPIDO COLECTIVO EN EL DERECHO
COMPARADO

La nueva configuracion del despido colectivo propuesta por la jurisprudencia
comunitaria, hace necesario aludir a su impacto no so6lo en el derecho espaiiol,
que también, sino en el derecho comparado.

Sin animo de exhaustividad, se analizara la normativa reguladora del despido
colectivo en Alemania, Francia e Italia donde se observa que la configuracion del
mencionado tipo de despido presenta algunas discordancias de unos paises a
otros. Siguiendo la pauta armonizadora de la Directiva, el primer elemento a
tener en cuenta en la definicion del despido colectivo es la causa. En los paises
cuya regulacion se ha analizado se contemplan las causas de despido, aunque
de forma mas genérica respecto de la norma espafiola.

En Alemania como causas de despido se alude a “necesidades empresariales
urgentes”. Se trata de un concepto juridico con apariencia de generalidad,
aunque tiene un ambito mas restrictivo que la regulacion espafiola, porque
alude a la “urgencia” en las necesidades empresariales. Se trata de un concepto
juridico indeterminado que habria que cuantificar. Aun asi, no cabria en la
normativa alemana una extincion cuando se produzcan cambios en el ambito
de los medios o instrumentos de produccion, en los ambitos de los sistemas o
métodos de trabajo del personal, en el modo de organizar la produccion o en la
demanda de productos o servicios®®. Las causas de despido colectivo en Italia
también son muy genéricas, puesto que la norma soélo prevé que podran llevarse a
cabo extinciones contractuales como consecuencia de una reduccion, trans-
formacion o cesacion de la actividad®. En similares términos, en Francia la
definicion de la causa es considerablemente genérica, indicandose en el Codigo
de Trabajo*’ que las dificultades econdmicas o las mutaciones tecnologicas
podran justificar la extincion de contratos.

En lo que refiere a los umbrales legales, presentan mas similitudes que
diferencias. En Alemania se exige para poder despedir colectivamente que
afecte en un periodo de 30 dias a 5 trabajadores en empresas que empleen a
mas de 20 y menos de 60 trabajadores; 10% de los trabajadores en empresas

33 YSAS MOLINERO, H., “Aproximacion al despido colectivo en Europa: una breve
comparacion de los casos espaflol, francés, aleman e italiano” Anuario IET, vol. 1 (2013) 68.

3 Articulo 24 de la Legge 223/1991, de 23 de julio. Norme in materia di cassa integrazione,
mobilita, trattamenti di disoccupazione, attuazione di direttive della Comunita europea, avviamento al
lavoro ed altri disposizioni in materia di mercato del lavoro.

40 Arts. L-1233 y siguientes del Code du Travail.
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que empleen a mas de 60 y menos de 500 trabajadores y 30 trabajadores en
empresas que empleen a mas de 500 trabajadores. En Italia la extincion que
afecte en un periodo de 120 dias como minimo y siempre que se despida a 5
trabajadores en empresas que empleen a mas de 15 trabajadores. Los despidos
deberan afectar a la misma unidad productiva o a las unidades productivas
situadas en una misma provincia. Debe destacarse, ademads, que la normativa
sobre despidos colectivos no se aplicara a las empresas que cuenten con una
plantilla de menos de 15 trabajadores. En Francia, serd despido colectivo cuando
la extincidn afecte en un periodo de 30 dias, al menos, a 10 trabajadores.

V. SOBRE LA EFICACIA ARMONIZADORA DE LA DIRECTIVA
98/59/CE

La complejidad del concepto de despido comunitario en la Directiva y la
heterogénea transposicion realizada por los Estados miembros ha provocado
que el TJUE haya tenido que reinterpretar la mayor parte de los elementos
configuradores de la nocion legal de despido colectivo; ademas ha dejado al
descubierto desajustes en la transposicion de la Directiva comunitaria.

El mencionado proceso de revision conceptual abordado por el TIUE
contiene luces y sombras que estan poniendo a prueba la viabilidad y eficacia de
la nocién de despido colectivo en el derecho nacional y en el derecho de la
Unién.

No hay duda en que el TIJUE viene aportando luz a la compleja nocion
del despido colectivo, incorporando innovadoras soluciones pro-operario en la
proteccion de los trabajadores frente a los despidos econdomicos. Sin embargo,
como contrapunto, no pueden ignorarse algunas sombras, concentradas en la
incertidumbre e inseguridad juridica que estd generando para las empresas, unas
veces imputables al propio Tribunal europeo con pronunciamientos excesivamente
inconcretos y/o ambivalentes, otras a los jueces espafioles, aferrados en algunos
casos, a interpretaciones forzadas mas all4 de una mera interpretacion correctora®!.

Especialmente relevantes son las sombras que plantea la tltima sentencia del
TJUE en la interpretacion de la unidad de referencia temporal de los despidos
colectivos y el relevante impacto que ha tenido y va a tener en la jurisprudencia
espafiola que supone un paso mas en la necesidad de reconfigurar el despido
colectivo en fraude de ley, ya que con este ultimo pronunciamiento del Tribunal
de Justicia, resulta irrelevante la intencion empresarial y solo se precisa que

41 SEMPERE NAVARRO, A.V., “Los umbrales del despido colectivo y el TJUE”, o.c.
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concurra el nimero suficiente de despidos en un periodo de 90 dias consecutivos,
antes o después del despido individual, o una revision de la interpretacion del
plazo de caducidad del que dispondra una persona trabajadora que ha visto
extinguido su contrato de trabajo, tras descubrir que el nimero de extinciones
posteriores a su despido es suficiente para considerarlo parte de un despido
colectivo encubierto®’.

Algunos de estos desajustes podran suplirse mediante una nueva interpretacion
del derecho interno de la forma mas favorable para la vigencia y observancia
total de la normativa comunitaria; sin embargo, en otros casos requeriran, sin
ninguna otra alternativa, de modificaciones legislativas que entrafian decisiones
de politica legislativa de mas dificil calado*’. Como ya se venia sefialando, el
papel de Tribunal de Justicia como impulsor, involuntario en muchos casos,
de cambios y reformas en las legislaciones laborales nacionales se consolida
sin duda alguna**.

Llegados a este punto, conviene centrarse no en las principales aportaciones
de la oleada de pronunciamientos del TIUE sino en reflexionar sobre si resulta
necesaria la reformulacion del concepto de despido colectivo para integrar las
nuevas interpretaciones jurisprudenciales en relacion con las causas o motivos
de despido, la unidad de referencia espacial en el computo de los despidos y,
ahora también, el momento temporal en el que deben computarse los 90 dias
para cuantificar los despidos. Para constatar la necesaria reforma de la nocion
legal de despido bastaria con sefialar que la correccidon de la norma por parte
de la doctrina jurisprudencial se constituye un motivo sélido y razonable que
propicia la necesidad de una reforma normativa por resultar controvertida su
aplicacion en su redaccion actual.

En el escenario de grave crisis economica vivida a raiz de la Covid19 en el
que las empresas necesitan unos mecanismos legales claros y de facil aplicacion
para reestructurar sus plantillas de empleados, parece que la justicia tanto a

42 Véase, MANEIRO VAZQUEZ, Y., “Los 90 dias determinantes del despido colectivo:
certus an, jcertus quando? Comentario a la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea de 11 de noviembre de 2020, asunto C-300/19”, en Revista de Trabajo y Seguridad Social.
CEF, 454 (2021) 142. SALA FRANCO, T., “Balance jurisprudencial acerca del concepto legal de
despido colectivo y del computo de las extinciones contractuales producidas en un periodo de
90 dias”, o.c.

43 CABEZA PEREIRO, J., “La ultima jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea en torno a la Directiva de despidos colectivos: un problema de conceptos y de
politicas legislativas”, o.c.

4 MIRANDA BOTO, J.M., “El impacto de la jurisprudencia reciente del Tribunal de Justicia
en la legislacion laboral espafiola: los ajustes incumplidos”, en Aranzadi Union Europea, 5 (2018).
BIB 2018\8759
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nivel europeo como nacional, introduce criterios que comportan complejidades
afiadidas a los ya dificiles procesos de amortizacion de puestos de trabajo.

Nuestro marco actual responde, en esencia, a un modelo fijado por la doctrina
judicial, y a pesar de ello no se han resuelto todas las incertidumbres que planteaba
dicha regulacion.

Hemos pasado de un modelo donde los despidos colectivos no generaban
mucha litigiosidad, a un modelo basado en la confrontacion judicial. Por otra
parte, en aras a la diferente transposicion de las directivas comunitarias en los
Estados miembros y ante el considerable niimero de cuestiones prejudiciales que
se han presentado al respecto, quizd también seria adecuado plantearse, de
lege ferenda una posible modificacion de la Directiva comunitaria con el
objetivo de revisar su eficacia armonizadora en el ambito de los despidos
colectivos.

Desde el punto de vista cuantitativo, atendiendo el legislador a los umbrales
que fija la Directiva, debe recordarse que no hay una pauta comun entre los
paises de la UE que han optado en sus legislaciones por incluir el centro de
trabajo como unidad de referencia, lo que impide al legislador espafiol pensar
en una solucién que se adecue a la regla de otros ordenamientos juridicos®.

El legislador espafiol optd por una transposicion de la Directiva concreta
a nivel causal e hibrida en su formulacion, al utilizar un sistema mixto donde
opta por el periodo de noventa dias, pero con los umbrales fijados para el
periodo de treinta dias. Por todo ello, como ha sefialado la doctrina la reforma
del art 51 del ET es de “imperiosa necesidad”*’, aunque a la luz de la juris-
prudencial emanada del TJUE la delimitacion del despido colectivo resulte
ser una cuestion realmente compleja. La duda seria si el cambio se produce
aprovechando la anunciada reforma del Estatuto de los trabajadores o a nivel
supranacional valorando también una posible modificacion de la Directiva
que incorpore los criterios del TJUE, en aras a dotar de eficacia y eficiencia
en la armonizacion de leyes como objetivo prioritario de la Union Europea.

4 POQUET CATALA, R., “La tltima doctrina en torno al criterio cuantitativo y temporal del
despido colectivo, /fin del debate? en VV.AA., Reestructuraciones empresariales, Comunicaciones
del XXXI Congreso Anual de la asociacion espaiiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, Ministerio de trabajo y economia social, Madrid 2021, p. 541.

46 MANEIRO VAZQUEZ, Y., “Los 90 dias determinantes del despido colectivo: certus
an, /certus quando? Comentario a la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea...
ob.cit.144. PEREZ DEL PRADO, D., El Tribunal de Justicia y el despido colectivo espaiiol:
una relacion compleja, en VV.AA., Reestructuraciones empresariales, Comunicaciones del
XXXI Congreso Anual de la asociacion espaiiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, Ministerio de trabajo y economia social, Madrid 2021, p. 526.
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Teniendo en cuenta el esfuerzo que tanto jueces nacionales como el TJUE
realizan en la labor de interpretacion y adecuacion entre el derecho nacional y el
de la Uniodn, -cuyo ejemplo mas evidente se situa en el despido colectivo, pero
que también es visible en otras materias-, quiza seria una buena oportunidad
para reflexionar si el propdsito armonizador de la Directiva comunitaria se
logra o, por el contrario, sigue siendo una tarea pendiente que propicia un
nuevo replanteamiento.
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Resumen: La situacion derivada de la declaracion del estado de alarma
provocado por la pandemia causada por el covid-19 supuso un gran cambio en
el ambito laboral; de repente el trabajo presencial se convirtié en teletrabajo.
Esta situacion inesperada propici6 la aprobacion del Real Decreto-Ley 28/2020,
de 22 de septiembre, de trabajo a distancia; regulacion vigente que dota del
calificativo digno al trabajo a distancia, haciendo hincapié, en aspectos tales
como, su voluntariedad, riesgos laborales, el derecho a la desconexion y el papel
fundamental que va a desempeiiar la negociacion colectiva en el trabajo a
distancia.
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Abstract: The situation derived from the declaration of the state of alarm
caused by covid-19 supposed a great change in the laboral ambit. Suddenly face
to face work turned telework. This expected situation propitiated the approval of
Royal Decree-Law 28/2020, of 22 of september, remote work; current regulation
that endows of qualifying worthy to the remote work; emphasizing in aspects
such as his willfulness, the occupational hazards, right to disconnect and the
fundamental role is going to play the collective bargaining in the remote work.
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I. INTRODUCCION

Ciertamente la intensa expansion del teletrabajo durante la pandemia derivada
del Covid-19 ha impactado con mucha fuerza sobre la organizacion de numerosas
empresas y trabajadores. Durante el confinamiento se incrementd el niimero
de personas trabajando a distancia. El teletrabajo ha venido para quedarse, si
bien no en las condiciones en las que se vino desarrollando en este periodo
excepcional. Nadie cuestiona que el teletrabajo ha constituido una tabla de
salvacion frente a una emergencia de gran restriccion de la movilidad, al
declararse el Estado de alarma. Sin embargo, con vistas al futuro hay que pensar
en un modelo que proporcione todo lo que de bueno tiene el teletrabajo. En
este sentido, el modelo prevalente que se vislumbra es uno intermedio de
semipresencialidad; esta formula puede ofrecer lo bueno que tiene el
teletrabajo y lo positivo del trabajo presencial.

Cuando hayamos superado el escenario de la covid-19, en una situacion de
normalidad, el teletrabajo no cabe duda que puede aportar ventajas para las
empresas y beneficios para los trabajadores; pero también resulta indiscutible
que presenta riesgos y posibles efectos negativos para la productividad y para la
garantia de los derechos de los trabajadores. Por ello, uno de los retos es conseguir
un equilibrio entre las ventajas del teletrabajo y sus riesgos, que los hay.

De ahi que la aprobacion el Real Decreto-Ley 28/2020, de 28 de septiembre,
de trabajo a distancia cumpla un papel decisivo, ya que ha venido a cubrir
una importantisima laguna de nuestra legislacion laboral', ya que no se habia
implantado el Acuerdo Europeo sobre la materia de 2002.

Esta norma ofrece una respuesta a los principales interrogantes que se
planteaban en esta materia, pero al mismo tiempo hace hincapié en la flexibilidad
que permita un amplio juego al pacto entre las partes y, sobre todo, a la
negociacion colectiva.

! Sobre la regulacion anterior a este Real Decreto-Ley véase ALVAREZ CUESTA, H.,,
“Del recurso al teletrabajo como medida de emergencia al futuro del trabajo a distancia”, en
Lan Harremanak (Bizkaia), 43 (2020) 175 y ss.
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A pesar de que la norma cuenta con el aval de haberse alcanzado el equilibrio
de intereses entre las partes a través de un nuevo acuerdo de concertacion social.
Todavia falta mucho por hacer, pues hay que llevar a la practica lo previsto
en la nueva norma. A tal fin, destacar que la negociacion colectiva va a jugar
un papel fundamental. De hecho, de ella va a depender que el nuevo modelo
funcione con eficacia, ofreciendo proteccion a los trabajadores y proporcionando
a los empresarios un modelo lo mas flexible posible que les permita implantar
sistemas de organizacion del trabajo conforme al uso generalizado de las nuevas
tecnologias de la informacion de las comunicaciones, que han venido para
quedarse y ayudarnos a desarrollar nuestro trabajo de la manera mejor posible.

II. CONCEPTO Y REGULACION DEL TRABAJO A DISTANCIA Y,
SU MODALIDAD, EL TELETRABAJO

A nivel internacional, la Organizacion Internacional del Trabajo aprobé el
Convenio nimero 177, sobre trabajo a domicilio de 1996 y la Recomendacion
numero 184, el cual entr6 en vigor el 22 de abril de 2020 y no ha sido ratificado
por Espaiia todavia. Dicho convenio previé unos niveles de proteccion minima
para los trabajadores que prestaban su trabajo bajo esta modalidad haciendo
hincapié en que esta prestacion se caracteriza por la no coincidencia en espacio
y tiempo con el empleador?.

En el ambito comunitario, la Confederacion Europea de Sindicatos, la Union
de Confederaciones de la Industria y de Empresarios de Europa, la Union
Europea del Artesanado y de la Pequeiia y Mediana Empresa y el Centro Europeo
de la Empresa Publica (CES, UNICE, UEAPME y CEEP, respectivamente)
aprobaron el Acuerdo Marco Europeo sobre Teletrabajo, firmado el 16 de julio
de 2002 en Bruselas y revisado en 2009 por los agentes sociales, el cual no
comprometia directamente a los Estados, sino a las propias organizaciones
empresariales de trabajadores firmantes a fin de dar mas seguridad a los
teletrabajadores y las teletrabajadoras por cuenta ajena en la Union Europea.
Este acuerdo entendi6 esta modalidad del trabajo a distancia como un medio
para modernizar la organizacion del trabajo para las empresas y organizaciones
de servicios publicos, y para dar una mayor autonomia en la realizacion de sus
tareas a las personas trabajadoras. Dicho acuerdo define el teletrabajo como una
forma de organizacion o de realizacion del trabajo utilizando las tecnologias
de la informacion, en el marco de un contrato o de una relacion laboral, en la

2 Dicho Convenio entiende que esta modalidad se produce cuando se realiza la actividad
laboral en el domicilio de la persona trabajadora o en otro local que ésta escoja, distinto de los
locales de trabajo de la empresa, a cambio de una remuneracion y con el fin de elaborar un
producto o prestar un servicio conforme a las especificaciones de la misma.
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que un trabajo que también habria podido realizarse en los centros de la
empresa, se ejecuta habitualmente fuera de estos’. En Espafia no se llevd una
incorporacion efectiva al ordenamiento juridico espafiol, tan solo se incorpord
como anexo al Acuerdo Interconfederal para la Negociacion Colectiva de 2005.
No obstante, dicho acuerdo se ha presentado como un referente para los agentes
sociales y la propia doctrina®.

En la regulacion interna, hasta la aprobacion de Real Decreto-Ley 28/2020,
de Trabajo a distancia, la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la
reforma del mercado laboral, modifico la ordenacion del tradicional trabajo a
domicilio para dar acogida al trabajo a distancia basado en el uso intensivo de
las nuevas tecnologias’. Conforme a esta modificacién el precepto que regulaba
su régimen juridico de manera imprecisa e insuficiente era el articulo 13 ET,
el cual no hacia referencia propiamente al teletrabajo, sino a una categoria mas
amplia del trabajo a distancia®. A partir de lo establecido en el Real Decreto-
Ley se entiende por: “a) trabajo a distancia: forma de organizacion del trabajo o
de realizacion de la actividad laboral conforme a la cual esta se presta en el
domicilio de la persona trabajadora o en el lugar elegido por ésta, durante toda
su jornada o parte de ella, con caracter regular; b) teletrabajo: aquel trabajo a
distancia que se lleva a cabo mediante el uso exclusivo o prevalente de medios y
sistemas informaticos, telematicos y de telecomunicacion; ¢) trabajo presencial:
aquel trabajo que se presta en el centro de trabajo o en el lugar determinado
por la empresa”, conforme al articulo 2 de dicha norma’.

3 En dicho Acuerdo se hace hincapié sobre las peculiaridades del teletrabajo y resalta
aspectos tales como: el caracter voluntario del teletrabajo; la igualdad de derechos de las
personas teletrabajadoras en relacion a las que desarrollan su actividad en el establecimiento
de la empresa; derecho a la formacion y la carrera profesional, pleno ejercicio de sus derechos
colectivos; la dotacion de equipos; la seguridad y la salud; la gestién de la organizacion del
trabajo por parte de la persona teletrabajadora, conforme a la legislacion y convenios colectivos
aplicables.

4 Vid., SERRANO GARCIA, .M., “Tratamiento del teletrabajo en el Acuerdo Marco Europeo
de 16 de julio de 2002”, en Relaciones Laborales (Madrid), 2 (2002) 441-462.

5 La exposicion de motivos de dicha Ley reconocio el teletrabajo como una particular forma de
organizacion del trabajo que encaja en el modelo productivo y econdmico, al favorecer la
flexibilidad de las empresas en la organizacion del trabajo, incrementar las oportunidades de
empleo y optimizar la relacion entre tiempo de trabajo y vida personal y familiar.

6 El cual lo definia como aquel “en que la prestacion de la actividad laboral se realice de
manera preponderante en el domicilio del trabajador o en el lugar libremente elegido por este, de
modo alternativo a su desarrollo presencial en el centro de trabajo de la empresa” (art. 13.1 ET).

7 Las relaciones de trabajo a las que resulta de aplicacion el Real Decreto Ley son aquellas
en las que concurran las condiciones descritas en el articulo 1.1 ET, que se desarrollen a
distancia con caracter regular. Entendiéndose por regular “el trabajo a distancia que se presente, en un
periodo de referencia de tres meses, un minimo del treinta por ciento de la jornada, o el
porcentaje proporcional equivalente en funcion de la duracion del contrato de trabajo” (art. 1
RD-Ley). Sobre la regulacion del teletrabajo en las Administraciones Publicas véase BAQUERO
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Asimismo, hay que tener en cuenta el Real Decreto-Ley 6/2019 de 1 de marzo
de medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre
mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion, modifico el articulo 34.8 ET,
anticipandose al contenido de la Directiva 2019/1158 del Consejo, de 20 de
junio de 2019, relativa a la conciliacion de la vida familiar y la vida profesional de
los progenitores y los cuidadores y por la que se deroga la Directiva de la
Unidn Europea 2010/18 del Consejo, en la cual se establece un auténtico derecho
a la conciliacion de la vida laboral y familiar a través del uso de las formas
flexibles de trabajo, incluidas las formulas de trabajo a distancia®.

Por su parte, la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de
Datos Personales y garantia de los derechos digitales, reconoce un conjunto
de derechos relacionados con el uso de dispositivos en el &mbito laboral como
son, entre otros, el derecho a la intimidad y uso de dispositivos digitales en el
ambito laboral y el derecho a la desconexion digital.

A pesar de la reciente regulacién no cabe duda que la posibilidad de que
el trabajador desempefiara su trabajo para el empresario fuera del centro de
trabajo era una practica reconocida por nuestro Derecho del Trabajo, si bien
tal prestacion debia estar sometida a algunas cautelas que evitaran que la
falta de contacto fisico entre trabajador y empleador pudiera derivar en abusos o
arbitrariedades a la hora de prestar el trabajo, Sin embargo, el uso y difusion de
la tecnologia ha cambiado y seguira haciéndolo la manera de trabajar, cambio
que se ha visto acelerado por la situacion de crisis en la que nos encontramos
provocada por el Covid-19°, constatando como real la posibilidad de trabajar
sin coincidir en el mismo espacio fisico -centro de trabajo- , ni con el resto de
trabajadores ni con su empleador. Destacar que la negociacion colectiva va a
jugar un papel fundamental dentro del marco que establece el Real Decreto-
Ley aprobado.

AGUILAR, J., “De la reciente regulacion del teletrabajo en las Administraciones Publicas y
de la necesidad de una precisa concrecion via negociacion colectiva desde la perspectiva de
género”, en Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo
(México), ADAPT University Press, Vol. 8, n° 4 (2020) 106 y ss.

8 Vid., GALA DURAN, C., “La relacién entre el teletrabajo y la conciliacién de la vida
laboral y familiar: el papel de la normativa y la negociacion colectiva”, en Anuario IET de
Trabajo y Relaciones Laborales (Barcelona), 7 (2021) 171 y ss.

9 A este respecto, el articulo 5 del Real Decreto-ley 8/2000, de 17 de marzo, de medidas
urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto econdmico y social del COVID-19,
estableci6 el caracter preferente del trabajo a distancia frente a otras medias en relacion con el
empleo, debiendo la empresa adoptar las medidas oportunas si ello era técnica y razonablemente
posible y si el esfuerzo de adaptacion necesario resultaba proporcionado, tratdindose de una
norma excepcional y de vigencia limitada.
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III. REQUISITOS NECESARIOS PARA TRABAJAR A DISTANCIA

Respecto a la prestacion de trabajo a distancia y, en su modalidad, teletrabajo
conviene analizar las condiciones exigidas para su aplicacion:

a) Forma escrita. Es necesario que el acuerdo de trabajo a distancia se realice
por escrito. Dicho acuerdo puede estar incorporado al contrato de trabajo inicial
o realizarse durante el transcurso del mismo. Ahora bien, debe formalizarse
antes de que se inicie el trabajo a distancia (art. 6.1. RD-Ley). Este articulo no
prevé qué sucede en el supuesto de la falta de forma, por lo que cabe entender
en tal caso que la prestacion de servicios se prestara en el centro de trabajo al
que esté adscrito el trabajador.

Asimismo, el precepto expuesto recoge expresamente la obligacion, por
parte de la empresa, de entregar a la representacion legal de las personas
trabajadoras una copia de todos los acuerdos de trabajo a distancia que se realicen,
como garantia en orden al control del cumplimiento de la normativa laboral.

b) Voluntario. La voluntariedad exigida en el trabajo a distancia implica la
necesidad de requerir la firma del acuerdo de ambas partes para el desarrollo
de la prestacion de servicios en un lugar diferente!®. Dicho acuerdo puede
formar parte del contrato inicial o realizarse en un momento posterior, es decir,
durante su transcurso.

El contenido de este precepto juridico esta en consonancia con lo previsto tanto
en el articulo 3 del Acuerdo Marco Europeo como el articulo 6 del Convenio 177
OIT abogan por imponer las notas de libertad y voluntariedad para las partes,
sin que quepa la posibilidad de sufrir el trabajador alguna consecuencia
desfavorable por negarse a aceptar su realizacion''.

Es decir, la negativa de la persona trabajadora a trabajar a distancia, el ejercicio
de la reversibilidad al trabajo presencial y las dificultades para el desarrollo
adecuado de la actividad laboral a distancia, no han de calificarse como causas

10 El empleador tiene diez dias para entregarlo a los representantes de los trabajadores y
después tendra que remitirlo a la oficina de empleo.

1 Literalmente el art. 3 del Acuerdo Europeo reconoce como “el teletrabajo es voluntario para
el trabajador y el empresario afectados. El teletrabajo puede formar parte de la descripcion inicial
del puesto de trabajo o puede incorporarse de forma voluntaria mas tarde... Si el teletrabajo
no forma parte de la descripcion inicial del puesto, y si el empresario hace una oferta de
teletrabajo, el trabajador puede aceptarla o rechazarla. Si es el trabajador quien expresa su deseo de
teletrabajar el empresario puede aceptarla o rechazarla. El paso al teletrabajo en tanto que tal,
puesto que modifica inicamente la manera en que se efectta el trabajo, no afecta al estatus
laboral del trabajador. La negativa de un empleado a teletrabajar no es, en si, un motivo de rescision
de la relacion laboral ni de motivacion de las condiciones de trabajo de este trabajador”.
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justificativas de la extincion de la relacion laboral ni de la modificacion sustancial
de las condiciones de trabajo'.

El articulo 5.3 del Real Decreto-Ley reconoce que la decision de trabajar
a distancia desde la modalidad de trabajo presencial es reversible para la
empresa y la persona trabajadora. El ejercicio de dicha reversibilidad se ejercera
conforme a la negociacion colectiva o, en su defecto, en los términos fijados
en el acuerdo de trabajo (art. 7 RD-Ley).

De todo lo expuesto, se deduce que el trabajo en remoto sera voluntario para el
empleado y la empresa. También es reversible, y este derecho se tiene que ejercer
en funcioén de lo que fije la negociacion colectiva o el acuerdo firmado entre
empresario y trabajador. Se prevé asimismo que sera voluntaria -para ambas partes-
la modificacion del porcentaje de presencialidad, que tendra que llevarse a cabo de
acuerdo con lo establecido en el convenio colectivo o el acuerdo de empresa.

Por ultimo, aunque los detalles se estableceran conforme con la negociacion
colectiva, cabe destacar que el acuerdo de trabajo a distancia debe recoger el
siguiente contenido minimo con caracter obligatorio: entre los doce puntos que
destaca el texto estan el inventario de los medios, equipos y herramientas
necesarias para desarrollar la actividad en remoto, incluidos los consumibles y
los elementos muebles; la enumeracion de los gastos en los que puede incurrir el
trabajador y la modalidad para cuantificarlos y compensarlos; el horario de
trabajo o reglas de disponibilidad; porcentaje y distribucion; el centro del trabajo;
el lugar de trabajo elegido para teletrabajar; duracion de plazos de preaviso
para ejercer la reversibilidad; los medios de control empresarial; el procedimiento
a seguir en caso de producirse dificultades técnicas; las instrucciones dictadas
por la empresa para ejercer la actividad; la duracion del acuerdo. También entraria
en este acuerdo las instrucciones de la empresa con la participacion de los
representantes de los trabajadores, en materia de proteccion de datos y sobre
seguridad de la informacion.

IV. DERECHOS DE LAS PERSONAS TRABAJADORAS A DISTANCIA
4.1. La formacion

La formacion de los trabajadores a distancia constituye un derecho esencial
en dos sentidos: por una parte, aquella permite a los trabajadores seguir

12 Al respecto véase la STS de 11 de abril de 2005, Rec. nim. 143/2004, en virtud de la
cual se declara que no cabe modificar esta condicion laboral a través del art. 41 ET, en tanto
trasformaria la naturaleza del vinculo.
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avanzando en su carrera profesional, al tener las mismas oportunidades que el
resto de sus compafieros que presentan sus servicios en el centro de trabajo en
modalidad presencial y ligada a la promocion profesional; y por otra, hace
referencia a la que sea necesaria para el correcto desempefio de la relacion
laboral a distancia, con el fin de cumplir con las exigencias del trabajo a
desempeiiar.

A este respecto, el articulo 9.1. Real Decreto-Ley exige que las empresas
establezcan “las medidas necesarias para garantizar la participacion efectiva en
las acciones formativas de las personas que trabajan a distancia, en términos
equivalentes a las de las personas que prestan servicios en el centro de
trabajo de la empresa, (...)”. El contenido de este precepto pretende evitar que
los trabajadores a distancia al estar en una situacion de aislamiento puedan
quedarse obsoletos profesionalmente, en la medida de lo posible hay que evitar
que sufran pérdida de habilidades y competencias como consecuencia de la
distancia con respecto a los centros de trabajo de las empresas. Asimismo, las
personas que trabajan a distancia tienen derecho, “en los mismos términos que
las que prestan servicios de forma presencial, a la promocion profesional,
debiendo la empresa informar a aquellas, de manera expresa y por escrito, de
las posibilidades de ascenso que se produzcan, ya se trate de puestos de
desarrollo presencial o a distancia” (art. 10 RD-Ley)". El contenido de este
articulo, hace hincapié en que todos los trabajadores presenciales o a distancia
tienen derecho a ser informados de las posibilidades de ascenso, garantizando
asi que pueden concurrir en igualdad de condiciones'.

Por otra parte, la empresa debe “garantizar a las personas que trabajan a
distancia la formacion necesaria para el adecuado desarrollo de su actividad
tanto al momento de formalizar el acuerdo de trabajo a distancia como cuando
se produzcan cambios en los medios o tecnologias utilizadas” (art. 9.2 RD-
Ley)". El contenido de este precepto es relevante si se desea ver al trabajo a
distancia como modalidad de trabajo digno y decente.

13 El articulo vigente, una vez mas, recoge lo previsto en el Acuerdo Marco Europeo, que
precisé mas el derecho a la formacion, ante la posibilidad de caer en el olvido para futuros
ascensos al no encontrarse fisicamente en el centro del trabajo, reconociendo que “los
trabajadores tienen el mismo acceso a la formacion y a las posibilidades de carrera profesional
que trabajadores similares que realizan su tarea en los locales del empresario, y estan sujetos a
las mismas politicas de evaluacion que los demas trabajadores”.

14 Vid., DE CASTRO MEJUTO, L.F., “La formacion y promocion profesional en el
teletrabajo”, en Trabajo a distancia y teletrabajo: estudios sobre el régimen juridico en el derecho
espariol y comparado, Coords. Alicia Villalba Sanchez y Lourdes Mella Méndez, Aranzadi,
Pamplona 2015, p. 95.

15 Este apartado prevé lo que ya precisaba el Acuerdo Marco Europeo al reconocer que los
trabajadores a distancia tienen derecho a recibir una formacion adecuada “para utilizar el
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Por ultimo, cabe sefialar que ni la norma vigente ni el Acuerdo Marco
Europeo, hacen referencia al contenido, la modalidad o la duracion de la
formacion requerida, lo cual resulta logico, ya que dependera de cada puesto de
trabajo y sector, siendo su desarrollo competente, el convenio colectivo aplicable
en rasgos generales.

4.2. Tiempo de trabajo: horario flexible y registro de horario adecuado

La norma establece que la empresa tiene que encargarse de la dotacion y
mantenimiento de los medios y equipos que necesita el trabajador a distancia
para trabajar, en los términos establecidos en la negociacion colectiva o en
el acuerdo de teletrabajo (art. 11 RD-Ley). Asimismo, el texto sefiala que el
desarrollo de la actividad tiene que ser sufragado o compensado por la empresa,
ya que el trabajador no puede asumir los gastos relacionados con los equipos y
el resto de medios que le hacen falta para realizar su actividad (gastos fijos de
electricidad, red, etc.,). Los convenios o acuerdos colectivos podran establecer el
mecanismo para determinar y compensar estos gastos (art. 12 RD-Ley).

4.3. Tiempo de trabajo: horario flexible y registro del horario adecuado

El hecho de desarrollar la prestacion laboral a través del trabajo a distancia
no afecta a la duracion de la jornada. Ahora bien, si puede afectar a ciertos
aspectos tales como el horario, es decir, al momento exacto en que la prestacion
es debida'®, maxime cuando en la mayoria de las ocasiones el teletrabajo hace
referencia al trabajo flexible a distancia. En este sentido, el articulo 13 Real
Decreto-Ley reconoce que conforme al “acuerdo de trabajo a distancia y la
negociacion colectiva, respetando los tiempos de disponibilidad obligatoria y
la normativa sobre tiempo de trabajo y descanso, la persona que desarrolla
trabajo a distancia podra flexibilizar el horario de prestacion de servicios
establecido”.

Asimismo, el trabajador tiene derecho al registro del horario adecuado. El
propio Real Decreto-Ley se remite, en este sentido, al articulo 34.9 ET cuando

equipo técnico a su disposicion y sobre las caracteristicas de esta forma de organizacion del
trabajo”. Es mas, su contenido va mas alla y hace referencia a la necesidad de dar oportuna
formacion tanto al supervisor de los teletrabajadores como a sus compaifieros de trabajo para
adecuarse a esta forma de trabajo y saber gestionarla.

16 En este sentido, véase SUAREZ QUINONES, J.C., “La organizacion del tiempo de
trabajo y descanso y la conciliacion en el teletrabajo”, en Trabajo a distancia y teletrabajo,
Aranzadi, Pamplona 2016, p. 133.
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se refiere al sistema de registro horario'’, reconociendo que conforme a lo
previsto en la negociacion colectiva, “debera reflejar fielmente el tiempo que
la persona trabajadora que realiza trabajo a distancia dedica a la actividad
laboral, sin perjuicio de la flexibilidad horaria, y debera incluir, entre otros,
el momento de inicio y finalizacion de la jornada” (art. 14 RD-Ley).

No cabe duda que la recogida de los datos de los trabajadores a distancia,
tendra que realizarse de manera telematica y remota, asi como de forma objetiva
y no modificable, mediante los instrumentos informaticos que se utilizan para el
desarrollo de la prestacion laboral'®.

Al respecto, cabe destacar que la utilizacion de un sistema de registro de
horario va destinado a evitar la fijacion del trabajo por objetivos, lo que se
denomina “destajo tecnolégico'® o la siempre disponibilidad, haciendo referencia
al “presentismo digital”. De hecho la flexibilidad del teletrabajo puede ser
disefiada, siempre y cuando el tiempo trabajado quede registrado®’, lo que se
puede hacer de manera sencilla a través de medios técnicos.

En suma, el decreto establece que se pueden fijar unos tiempos de disponibilidad
obligatoria. Esto es, se reconoce la flexibilidad horaria -segtn lo establecido
en el acuerdo de teletrabajo y la negociacion colectiva, y siempre y cuando
se respete la normativa sobre tiempo de trabajo y descanso-, pero a la vez

17 En virtud de este articulo y apartado, la empresa ha de garantizar “el registro diario de
jornada, que debera incluir horario concreto de inicio y finalizacion de la jornada de trabajo
de cada persona trabajadora, sin perjuicio de la flexibilidad horaria (...) Mediante negociacién
colectiva o acuerdo de empresa o, en su defecto, decision del empresario previa consulta con
los representantes legales de los trabajadores en la empresa, se organizara y documentara este
registro de jornada. La empresa conservara los registros a que se refiere este precepto durante
cuatro anos y permaneceran a disposicion de las personas trabajadoras, de sus representantes
legales y de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social”.

18 Vid., TASCON LOPEZ, R., “El derecho de desconexion del trabajador (potencialidades
en el ordenamiento espafiol)”, en Trabajo y Derecho (Madrid), 41 (2018) 45-63.

19 En este sentido, véase SIERRA BENITEZ, E.M., “la retribucion, suspension y extincion en
el teletrabajo”, en Trabajo a distancia y teletrabajo, Cizur Menor, Aranzadi, Pamplona 2016,
p.211.

20 Cfr., la STSJ Castilla y Le6n/Valladolid de 3 de febrero de 2016, Rec. niim. 2229/2015,
en virtud de la cual se entiende que “solamente si la empresa ha establecido pautas claras
sobre tiempo de trabajo respetuosas con la regulacion legal y convencional sobre jornada y
descansos y si ademas establece, de acuerdo con el trabajador, instrumentos de declaracion y
control del tiempo de trabajo a distancia o en el domicilio, seria posible admitir que una conducta
del trabajador en el interior de su domicilio en vulneracién de dichas pautas y omitiendo los
instrumentos de control empresarial pudiera dar lugar a exceptuar el pago de las correspondientes
horas y su computo como tiempo de trabajo. Pero en ausencia de esas pautas y criterios y de unos
minimos instrumentos de control no puede admitirse tal exceptuacion, que seria equivalente a crear
un espacio de total impunidad y alegalidad en el trabajo a distancia y en el domicilio”.
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empresario y trabajador pueden negociar si en determinadas franjas horarias
el empleado tiene que garantizar su disponibilidad. También se mantiene el
sistema de registro horario, que deberd incluir el momento de inicio y
finalizacion de la jornada y de los tramos de actividad.

4.4. Prevencion de riesgos en el trabajo a distancia

La proteccion de la salud y seguridad de los trabajadores a distancia viene
garantizada en el articulo 15 Real Decreto-Ley en virtud del cual se reconoce la
aplicacion de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos
Laborales y sus normas de desarrollo®'. De hecho este articulo reproduce
practicamente el contenido del articulo 13.4 ET que tradicionalmente ha sido
calificado como demasiado ambicioso y poco efectivo®.

Este articulo trata de asegurar que ningun trabajador sufra dafio alguno a
la hora de prestar su prestacion laboral®. Ahora bien, este deseo choca por
una parte con el lugar de la prestacion, éste se encuentra fuera del centro del
trabajo y, por la otra, el teletrabajo se realizara en el domicilio de la persona
trabajadora, cuya inviolabilidad incrementa la desproteccion que dicho articulo
pretende garantizar.

Por ello, es necesario que la persona teletrabajadora colabore o, incluso,
pacta qué lugares se consideran mas seguros para el teletrabajador a la hora
de desarrollar la prestacion de servicios®.

El nuevo Real Decreto-Ley va mas alla y prevé la evaluacion de riesgos y
la planificacion de la actividad preventiva del trabajo a distancia. De hecho,
hay que tener en cuenta los riesgos caracteristicos de esta modalidad de trabajo,
sobre todo, los factores psicosociales, ergonomicos y organizativos que influyen
en la misma, Asi como, la distribucion de la jornada, los tiempos de disponibilidad
y la garantia de los descansos y desconexiones durante la jornada.

21 Este articulo practicamente reproduce el contenido del articulo 13.4 ET.

22 En este sentido, véase TASCON LOPEZ, R., “El teletrabajo como forma de presente y
futuro de prestacion laboral de servicios. Experiencias en la negociacion colectiva”, en El futuro del
Trabajo: cien aiios de la OIT: comunicaciones, Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad
Social, Subdireccion General de informacion Administrativa y Publicaciones, Madrid 2019,
pp- 1615y ss

23 Vid., SELMA PENALVA, A., “El accidente de trabajo en el teletrabajo. Situacion actual y
nuevas perspectivas”, en Temas Laborales. Revista Andaluza de Trabajo y Bienestar social
(Sevilla), 134 (2016) 129.

24 En este sentido, véase MELLA MENDEZ, L., “La seguridad y salud en el trabajo”, en
Trabajo a distancia y teletrabajo: estudios sobre su régimen juridico en el Derecho espaiiol y
comparado, Cizur Menor, Aranzadi, Pamplona 2015, p. 171.
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De hecho, es una realidad que en esta modalidad de trabajo concurren
riesgos especificos, tales como los ergonomicos (silla, mesa, etc.,) y ambientales
(iluminacion, temperatura, etc.,) y de los derivados del uso intensivo de pantallas
de visualizacion®, pero también y no menos importantes los riesgos psicosociales
coligados al trabajado aislado y ligado a la utilizacion excesiva e intensiva de la
tecnologia. Pero, ademas, hay que prestar especial atencion a otros riesgos tales
como la tecnoadiccion (necesidad de estar permanentemente conectado), al
tecnoestrés que provoca fatiga fisica y mental, dolores de cabeza, ansiedad;
adicion al trabajo o la depresion o ansiedad causadas por la soledad. De hecho, la
hiperconectividad constante del trabajador incrementa los riesgos relativos a la
fatiga informatica que puede tener consecuencias para el trabajador tanto
fisica como mentalmente. También hay que tener en cuenta trastornos como
la nomofobia, entendida como miedo irracional a quedarse sin teléfono
movil y que puede generar en la persona una sensacion de incomunicacion
cuando este no puede disponer de él. Los sintomas fisicos que produce este
trastorno son taquicardias, sudoracion e incluso dolor de cabeza y estdbmago;
la fomofobia, entendida como dependencia del movil u otro dispositivo para
trabajar, si bien, hay que hacer hincapié en que es una adiccion relacionada con
las redes sociales. En este sentido, juegan un papel esencial las disciplinas de la
prevencion de riesgos laborales que estudian la psicosocicologia®® y la ergonomia
del trabajo?’.

Asimismo, el teletrabajo puede conllevar a que aparezcan problemas de
salud fisica derivados de la vida sedentaria y la falta de actividad fisica, ya que
el trabajo se realiza con ordenadores, siendo un hecho que puede incrementar el
riesgo de accidentes cardiovasculares, obesidad, derrames cerebrales o diabetes;
problemas ergonomicos u oftalmolédgicos derivados de estar siempre mirando a
la pantalla con atencion y posturas inadecuadas al estar sentados o con sillas
no ergondémicas o la sobrecarga de informacién continua para procesar?®.

De ahi que sea necesaria la evaluacion de riesgos unicamente de la zona
habilitada para la prestacion de servicios, no extendiéndose al resto de zonas

25 Cfrs., RD 488/1997, de 14 de abril, sobre disposiciones minimas de seguridad y salud
relativas al trabajo con equipos que incluyen pantallas de visualizacion y su guia técnica de
desarrollo.

26 A este respecto la Nota Técnica Preventiva 1122 del Instituto Nacional de Seguridad y
Salud en el Trabajo incorpora un listado no exhaustivo de factores de riesgos psicosocial por
el uso inadecuado y no planificado de las TIC's relacionados con el tiempo de trabajo.

27 A este respecto, téngase en cuenta el Real Decreto 488/1997, de 14 de abril, sobre disposiciones
minimas de seguridad y salud relativas al trabajo con equipos que incluyen pantallas de visualizacion.

28 Vid., FERNANDEZ PROL, F., “La “conectividad” del trabajador: andlisis desde una
optica preventiva”, en Temas Laborales. Revista Andaluza de Trabajo y Bienestar (Sevilla),
156 (2021), 149 y ss.
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de la vivienda o del lugar elegido para el desarrollo del trabajo a distancia.
Por ello, la empresa debe “obtener toda la informacion acerca de los riesgos
a los que esta expuesta la persona que trabaja a distancia (...) y prever las
medidas de proteccion que resulten mas adecuadas en cada caso” (art. 16.2
RD-Ley). Dicha informacion puede ser obtenida por parte de quien tenga
competencias en materia preventiva (art. 7 RD-Ley), siempre y cuando se
otorgue el permiso de la persona trabajadora y, en caso de que no se concediese, la
informaciéon puede aportarla la propia persona trabajadora conforme a las
instrucciones del servicio de prevencion (art. 16.2 in fine RD-Ley). Es mas, el
trabajador podria acudir a su médico de cabecera, conocedor de sus patologias,
para solicitar un reconocimiento para valorar si su perfil es idoneo para solicitar o
adherirse a los programas de teletrabajo de su empresa, haciendo hincapié en
las pautas de conductas y previsibles consecuencias para su salud®.

Por ultimo, no cabe duda que habria que adaptar las condiciones de trabajo
cuando quienes vayan a prestar sus servicios resulten muy sensibles a alguno
de los riesgos mencionados, asi como se debe garantizar no s6lo la formacion
general para desarrollar el teletrabajo sino también en materia de prevencion
en riesgos laborales conforme a la evaluacion realizada por la empresa.

4.5. Derecho a la desconexion digital en el trabajo a distancia

Conforme al articulo 18. Real Decreto-Ley “las personas que trabajan a
distancia, particularmente en teletrabajo, tienen derecho a la desconexion
digital fuera de su horario de trabajo” (art. 18.1) conforme al articulo 88 LO
3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y Garantia de
los Derechos Digitales™.

A este respeto, dicho articulo reproduce el contenido del articulo 88 LO
3/2018. Asi pues, el deber del empresario de garantizar dicha desconexion

29 En este sentido, véase MELLA MENDEZ, L., “La seguridad y salud...”, o. c., p. 171.

30 Este derecho de indole digital entré en vigor en Espaifia el 7 de diciembre de 2018,
tomando forma en la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y
Garantia de los Derechos Digitales. En este sentido, de conformidad con lo previsto en el
articulo 88 LO 3/2018 “los trabajadores y los empleados ptblicos tendran derecho a la desconexion
digital a fin de garantizar, fuera del tiempo de trabajo legal o convencionalmente establecido, el
respeto de su tiempo de descanso, permisos y vacaciones, asi como de su intimidad
personal y familiar”. Esta norma introdujo en el Estatuto de los Trabajadores un articulo 20 bis que
recalca que los empleados “tienen derecho a la intimidad en el uso de los dispositivos digitales
puestos a su disposicion por el empleador, a la desconexion digital y a la intimidad frente al uso de
dispositivos de vigilancia y geolocalizacion en los términos establecidos en la legislacion vigente
en materia de proteccion de datos y garantia de los derechos digitales”.
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“conlleva una limitacién del uso de los medios tecnologicos de comunicacion
empresarial y de trabajo durante los periodos de descanso, asi como el respeto a
la duracién méaxima de la jornada y a cualesquiera limites y precauciones en
materia de jornada que dispongan la normativa legal o convencional” (art. 18.2
segundo parrafo RD-Ley). El contenido de este articulo se justifica porque como
sabemos el uso de la tecnologia nos hace perder la nocion del tiempo y lugar,
difuminandose las fronteras entre el tiempo de trabajo efectivo del tiempo de
ocio y descanso, llegando incluso a llevarnos a estar en conexion permanente sin
darnos cuenta o provocando que el empleado nunca desconecte del trabajo. Y ello
es asi porque la utilizacion de las Tecnologias de la Informacion y Comunicacion
han empujado a una disponibilidad horaria y locativa constante de los trabajadores,
incluso, fuera de su horario laboral. Por ello, seria conveniente que en materia de
prevencion de riesgos laborales se blindara el derecho al descanso en forma
de desconexion. Es mas, esta conectividad continua lleva al trabajador a no
desconectar nunca de su trabajo, con las consecuencias negativas que pueden
suftir los trabajadores desde su seguridad y salud, asi como, los riesgos psicosociales
han de ser valorados por las empresas dando cumplimiento a la accion preventiva
prevista en la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencion de riesgos laborales®’.

De ahi que la norma obligue a las empresas, previa audiencia de la repre-
sentacion legal de las personas trabajadoras, a elaborar una “politica interna
dirigida a personas trabajadoras, incluidos los que ocupen puestos directivos,
en la que definiran las modalidades de ejercicio del derecho a la desconexion
y las acciones de formacién y de sensibilizacidon del personal sobre un uso
razonable de las herramientas tecnologicas que evite el riesgo de fatiga
informatica”. Y en particular, preservaran “el derecho a la desconexion digital
en los supuestos de realizacion total o parcial del trabajo a distancia, asi como en
el domicilio de la persona empleada vinculado al uso con fines laborales de
herramientas tecnologicas” (art. 18.2 RD-Ley). Esta mencion se justifica por la
interconexion entre teletrabajo y trabajo flexible, de manera que la desconexion
digital actuaria como frontera para delimitar este trabajo del descanso semanal,
interjornadas o las propias vacaciones. Asimismo, dicho articulo encomienda
a la negociacion colectiva establecer “los medios y medidas adecuadas para
garantizar el ejercicio efectivo del derecho a la desconexion en el trabajo a
distancia y la organizacion adecuada de la jornada de forma que sea compatible
con la garantia de tiempos de descanso”.

Dicho articulo constata el papel fundamental que desempeiia la negociacion
colectiva, maxime cuando el derecho a la desconexion digital supone reconocer

31 En extenso, véase TRUJILLO PONS, F., “La “desconexion digital” a lomos de la seguridad
y salud en el trabajo”, en Lan Herremanak (Bizkaia), 45 (2021) 1-18.

AJEE, LV (2022) 115-140/ISSN 1133-3677



130 CRISTINA AYALA DEL PINO

el derecho al descanso en un mundo en el que vivimos hiperconectados, que
si bien atiende a la naturaleza y objeto de la relacion laboral, también ha de
garantizar el derecho a la conciliacion de la actividad laboral y la vida personal.
Por ello, habra que estar atentos a comprobar como los convenios colectivos
regulan este derecho ya que con anterioridad al Real Decreto-Ley, realizaban
un vago reconocimiento del derecho de manera indeterminada’?, sin concretar el
deber de abstencion del empresario y sin medios e instrumentos para hacerlo
efectivo®®, dejando a voluntad del trabajador no contestar correos o mensajes.
Quizas los proximos convenios colectivos deberian establecer la obligacion
de “no enviar correos ni mensajes” en lugar de no contestar a voluntad del
trabajador, establecer mecanismos que impidan recibir comunicacion del trabajo;
o la desconexion total y automatica, o el bloqueo a herramientas digitales, fijar
periodos de descanso digital o fijar una hora para la desconexion, etcétera.

En definitiva, si las empresas pusieran en la practica el ejercicio de este
derecho, la carga mental y fatiga informatica del trabajador no se veria afectada
por unos niveles que pudieran repercutir en la salud de los trabajadores. Sin
embargo, la realidad nos constata que las empresas incumplen de manera
sistematica este derecho. Por ello, seria conveniente que se desarrollara regla-
mentariamente la actual normativa, de hecho, es necesario una regulacion
mas amplia del derecho de desconexion digital en el trabajo, maxime cuando
este derecho ha venido para quedarse y ocupar una posicién muy relevante
en el ambito de las relaciones laborales.

4.6. Derechos colectivos de los trabajadores a distancia

Conforme al articulo 19 Real Decreto-Ley los trabajadores a distancia tienen
“derecho a ejercitar sus derechos de naturaleza colectiva con el mismo contenido
y alcance que el resto de las personas trabajadoras del centro al que estan
adscritas”. El contenido de este articulo trata de neutralizar las diferencias
entre trabajo presencial y trabajo a distancia®.

A este respecto, la negociacion colectiva “podra establecer las condiciones
para garantizar el ejercicio de los derechos colectivos de las personas trabajadoras

32 Vid., IGARTUA MIRO, T., “El derecho a la desconexidn en la Ley organica 3/1988, de
5 de diciembre, de proteccion de datos personales y garantia de los derechos digitales”, en
Revista de Trabajo y de la Seguridad Social, CEF (Madrid), 452 (2019) 80.

33 En este sentido, véase GARCIA JIMENEZ, M., “Revolucién industrial 4.0, sociedad cognitiva
y relaciones laborales: retos para la negociacion colectiva en clave de bienestar de los trabajadores”,
en Revista de Trabajo y de la Seguridad Social, CEF (Madrid), 432 (2019) 172.

34 En este sentido, véase PASTOR MARTINEZ, A., “Trabajo a distancia y derechos colectivos
en el Real Decreto-Ley 28/2020 de trabajo a distancia ”, en Anuario IET de Trabajo y Relaciones
Laborales (Barcelona), 7 (2021) 110 y ss.
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a distancia”. Esta representacion colectiva es necesaria dado el individualismo
que conlleva la prestacion laboral a distancia al no estar en el centro de trabajo
fisico y la dificultad que hay en establecer relaciones colectivas maxime cuando
estamos inmersos en un mundo digitalizado®. Es mas, dicha representacion
deberia jugar un papel fundamental para garantizar la solidaridad necesaria
para construir la negociacion y abogar por la promocion de intereses comunes,
haciendo visibles a dichos trabajadores a pesar de trabajar a distancia, fo-
mentandola.

Para facilitar esta negociacion, la empresa asume el deber de suministrar
a la representacion legal de los trabajadores a distancia los elementos que
sean “precisos” y necesarios para el desarrollo de su actividad representativa, entre
otros, el acceso a las comunicaciones electronicas de uso en la empresa y la
existencia del tablon virtual. Asimismo, debe asegurarse que no haya obstaculos
para la comunicacion entre los trabajadores a distancia y sus representantes
legales®. Asimismo, la organizacion empresarial tiene que garantizar que estos
trabajadores pueden participar en las actividades organizadas o convocadas por
su representacion legal o por otros trabajadores en defensa de sus intereses
laborales, sobre todo, hay que asegurar su participacion efectiva presencial
para el ejercicio del derecho a voto en las elecciones a representantes legales’.

Puede pensarse que al no existir un centro de trabajo dificulta la adscripcion de
los trabajadores a un determinado centro para elegir a sus representantes y
poder llevar a la practica la negociacion colectiva estatutaria. EI empresario,
por regla general, configura a su arbitrio las circunstancias que permiten calificar
una unidad productiva como centro de trabajo, siendo su libertad muy amplia®®.
En este sentido, se podria considera aquel en el que el trabajador realiza parte
de su prestacion en un Gnico centro, en cuyo caso el trabajador seria adscrito
a aquel®®. Ahora bien, si no existiera centro de trabajo y, los trabajadores no

3 Vid., ROJO TORRECILLA, E., “Cambios en el mundo del trabajo. El ejercicio de los
derechos colectivos en el entorno empresarial digital y la adaptacion sindical”, en El nuevo y
cambiante mundo del trabajo. Una mirada abierta y critica a las nuevas realidades laborales”,

htpp://www.eduardorojotorrecilla.es/2019/06/cambios-en-el-mundo-del.trabajo-el.html, 3
de junio de 2021.

36 En este sentido, véase PASTOR MARTINEZ, A., “Trabajo a distancia...”, o. c., pp.113
y Ss.
37 Ibidem, p. 119.

38 En este sentido, ALVAREZ DEL CUVILLO, A., “El centro de trabajo como unidad
electoral: un concepto juridico indeterminado en un contexto de cambio organizativo”, en
Nueva Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo (Pamplona), 188 (2016) 141.

3 Vid., PASTOR MARTINEZ, A., “Una aproximacion a la problematica de la representacion
colectiva de los trabajadores de las plataformas “colaborativas” y en entornos virtuales”, en [US Labor
(Barcelona), 2 (2018) 227, https://doi.org/10.31009 IUSlabor.2018.i02.06 [consulta 25-5-2021].
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realizaran sus servicios en uno, tendrian que estar adscritos a un centro, en
tal caso, podrian ser agrupados todos a uno o repartidos en varios. Es mas,
seria posible delimitar a los trabajadores adscritos a un centro por su acceso
a la aplicacion y su operatividad en un espacio fisico determinado’, asi se
evitaria cercenar el derecho de representacion y negociacion.

Asimismo, puede pensarse que al no existir un centro de trabajo fisico
resulta dificil llevar a cabo tareas tales como la publicacion del censo, de la lista
de candidatos o la propia celebracion de elecciones en un espacio concreto?!,
si el trabajador a distancia no esta en el centro del trabajo donde se prestan
los servicios.

Ciertamente, pueden existir estos obstaculos para garantizar estos derechos al
prestarse el trabajo a distancia, pero el empresario ha de garantizar los medios
que faciliten y favorezcan el desarrollo de los mismos, para ello, debera utilizar
los medios digitales y la tecnologia existente que permitan su ejercicio conforme a
la normativa vigente comentada anteriormente.

V. CONTROL EMPRESARIAL EN EL TRABAJO A DISTANCIA

Hoy en dia nadie cuestiona las variadas posibilidades de control del
empresario del trabajo a distancia realizado por los trabajadores dadas las
infinitas posibilidades que bridan la tecnologia actual a través de la utilizacion
de seguidores URL, a través de los cuales se puede rastrear los movimientos de
los trabajadores en la red, tecnologia ASP que permiten conocer la ubicacion de
los trabajadores por teléfono movil, sniffers o identificadores de radiofrecuencia
RFID*.

Al respecto, el articulo 22 Real Decreto-Ley reconoce que la empresa
puede adoptar “las medidas que estime mas oportunas de vigilancia y control
para verificar el cumplimiento por la persona trabajadora de sus obligaciones
y deberes laborales, incluida la utilizacion de medios telematicos, guardando
en su adopcion y aplicacion la consideracion debida a su dignidad y teniendo en
cuenta, en su caso, la capacidad real de los trabajadores con discapacidad”®.

40 Vid., GARRIDO PEREZ, E., “La representacion de los trabajadores al servicio de las
plataformas colaborativas”, en Revista de Derecho Social (Albacete), 80 (2017) 221.

41 En este sentido, GARRIDO PEREZ, E., “La representacion...”, o. c., p. 224.

42 Vid., CUADROS GARRIDO, M.E., Trabajadores tecnolégicos y empresas digitales,
Cizur Menor, Aranzadi, Pamplona 2018, p. 449.

43 El contenido de este articulo recoge lo previsto en Acuerdo Marco que dispone “el
empresario debe respetar la vida privada del teletrabajador. Si existe un medio de vigilancia,
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Asimismo, los trabajadores a distancia “deberan cumplir las instrucciones
que haya establecido la empresa en el marco de la legislacion sobre proteccion
de datos, previa participacion de la representacion legal de las personas
trabajadoras”, asi como “las instrucciones sobre seguridad de la informacion
especificamente fijadas por la empresa, previa informacion a su representacion
legal, en el &mbito de trabajo a distancia” (art. 20 1 y 2 RD-Ley). De ahi que
los sujetos negociadores jueguen un papel fundamental en la regulacion del
amplio campo que prevé el articulo 87.3 LO 3/2018*. Cierto es, que cada vez
mas se van a prestar servicios via telematica y el empresario va a tener a su
disposicion una gran variedad de instrumentos de control y vigilancia, los
cuales han de ser acotados y transparentes por la negociacion colectiva®.

A dia de hoy, en materia de control de las comunicaciones electronicas
del trabajador las experiencias son muy pocas, ya que el tiempo transcurrido
desde la promulgacién de la Ley Organica y el Real Decreto-Ley es escaso,
pero habra que estar atentos a como se desarrollan aquéllas y optar siempre
por las buenas practicas, diferenciando en todo momento la informacion
relacionada con la prestacion de sus servicios de la personal.

Asimismo, el uso de dispositivos tecnoldgicos puestos a disposicion por
la empresa o con contenido perteneciente a la misma en lugares distintos al centro
de trabajo exige que se tenga en cuenta el aspecto relativo a la ciberseguridad de la
organizacion empresarial. De ahi que el articulo 21 Real Decreto-Ley exija a los
trabajadores “cumplir con las condiciones € instruccion de uso y conservacion
establecidas en la empresa en relacion con los equipos o utiles informaticos,
dentro de los términos que, en su caso, se establezcan en la negociacion colectiva”.
Es decir, los trabajadores han de ser diligentes a la hora de utilizar los medios
electronicos y digitales que la empresa pone a su disposicion, conforme a las
instrucciones que le marquen al efecto, sobre todo, pensando en la seguridad
de la empresa.

VI. CONCLUSIONES

No cabe duda que la situacion vivida durante el afio 2020 como consecuencia
de la pandemia derivada del Covid-19 acelero la elaboracion del Real Decreto-

debera ser proporcionado al objetivo e introducirse con arreglo a la Directiva 90/270/CEE relativa a
las pantallas de visualizacion”, ya que el articulo 13 ET no recogia nada en particular.

4 Conforme a este articulo “los empleadores deberan establecer criterios de utilizacion en
los distintos lugares de los dispositivos digitales respetando en todo caso los estandares minimos de
proteccion de su intimidad de acuerdo con los usos sociales y los derechos reconocidos constitucional
y legalmente” y “en su elaboracion deberan participar los representantes de los trabajadores”.

45 En este sentido, véase ALVAREZ CUESTA, H., “Lugar tnico, miltiple y ausencias de
lugar a partir de la negociacion colectiva”, en Documentacion Laboral (Madrid), 118 (2019) 110.
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Ley que regula el trabajo a distancia, pero no sélo su regulacion, sino también
los cambios en la forma en que veniamos realizando el trabajo, ya que
pasamos al trabajo digital a distancia de un dia para otro. Es mas, las nuevas
formas de prestacion u organizacion del trabajo se vieron incrementadas
exponencialmente por el impacto de la mencionada pandemia, poniendo de
manifiesto sus ventajas y debilidades, pero también la necesidad de que se
abordara su regulacion desde un marco juridico que aportara seguridad, certeza
y transparencia.

Asimismo, todos nos vimos inmersos ante la expansion de la tecnologia y
su aplicacion a una gran variedad de prestaciones de servicios. De repente todos
tuvimos que realizar numerosos cursos y adaptarnos al trabajo online o en
remoto, sin los conocimientos ni las herramientas necesarios para desarrollarlo
de la mejor manera posible.

Nadie duda de las ventajas que tiene el trabajo a distancia o teletrabajo, pero
también hay que tener presentes las desventajas o aspectos mas negativos. La
vigente regulacion ha venido para transformar un trabajo presencial en trabajo a
distancia y, viceversa.

La prestacion de servicios a distantica exige la voluntad concurrente del
empresario y la persona trabajadora. A este respecto seria aconsejable una
mayor regulacion convencional que dotara de un marco adecuado para su
desarrollo, evitando la posible invisibilidad del trabajo a distancia

El trabajo a distancia o teletrabajo puede favorecer el derecho a la conciliacion
conforme al articulo 34.8 ET. A este respecto debe tenerse en cuenta la
Directiva 2019/1158 del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de junio
de 2019 relativa a la conciliacion de la vida familiar y la vida profesional de los
progenitores y los cuidadores. Esta Directiva entr6 en vigor el 1 de agosto de
2019 debiendo realizar su transposicion a la normativa espafiola antes del 2
de agosto de 2022, esta norma comunitaria prevé el teletrabajo o trabajo a
distancia como herramienta para cubrir las necesidades de conciliacion. En este
sentido, reconoce “la posibilidad de los trabajadores de adaptar sus modelos de
trabajo acogiéndose a férmulas de trabajo a distancia, calendarios laborales
flexibles o reduccion de las horas de trabajo (art. 3), si bien, estan supeditadas a
periodos de trabajo anterior o a una antigiiedad que no podra ser superior a
seis meses (art. 9.4).

Ahora bien, la utilizacion del teletrabajo o trabajo a distancia ha de utilizarse
con cuidado, afin de evitar que se convierta en un refugio para las mujeres con
cargas familiares, ya que podria llegar a constituir discriminacién y menoscabo
de las condiciones de trabajo por razéon de sexo. Para evitar estas posibles
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situaciones seria necesario que la corresponsabilidad se convirtiera en algo
fundamental, sobre todo, para evitar el surgimiento de un nuevo nicho de
trabajo precarizado y feminizado. En suma, se deberia fomentar mas que la
conciliacion la corresponsabilidad de los hombres y las mujeres frente a las
labores de cuidado.

También hay que tener presente que para proteger el derecho a la conciliacion
de la vida laboral y familiar, es necesario, a su vez, garantizar el derecho a la
desconexion digital. El incipiente derecho laboral a la desconexion en nuestro
ordenamiento juridico interno, va a desempefiar un papel relevante en las relaciones
laborales, ya que con €I, se va a limitar el uso de las tecnologias y se va a garantizar
todo lo relativo al tiempo de trabajo (jornada laboral, horarios, fiestas y permisos,
asi como vacaciones).

Para el trabajador, la desconexion es necesaria en términos de salud, ya que
mejoran los niveles de bienestar, felicidad y satisfaccion personal, asi como
disminuyen los estados de depresion y ansiedad. Un trabajador que descansa
es un trabajador mas productivo y menos propenso a coger bajas laborales, por
ello, los empresarios deberian adoptar medidas para que el trabajador cuando
termine su jornada laboral, puede descansar mentalmente y disfrutar de su
tiempo de ocio haciendo lo que le guste; maxime cuando ello constituye un
mandato constitucional, asi en virtud del articulo 40.2 se encomienda a los poderes
publicos, como uno de los principios rectores de la politica social y econémica,
velar por la seguridad e higiene en el trabajo y garantizar el descanso necesario,
limitando la jornada laboral, garantizando las vacaciones periddicas retribuidas y
la promocion de centros adecuados, En este sentido, no hay que olvidar que la
Organizacion Mundial de la Salud define la salud como “un estado de completo
bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de afecciones o
enfermedades™*, por consiguiente, no es sélo fisica sino también mental.

Por ello, urge afin de erradicar la carga mental, disefiar lo mejor posible el
puesto de trabajo, conforme a la obligacion preventiva de las empresas (art. 15
LPRL y 16 RD-Ley), intentando disefiar puestos de trabajos que no generen
situaciones estresantes, organizando los tiempos de trabajo, dando descansos,
pausas, flexibilizando, en suma, la jornada laboral, asi se aliviaria la carga
mental de los trabajadores.

El empresario tiene que proporcionar las herramientas eficaces para
un uso de las nuevas tecnologias y ser respetuoso con la seguridad y salud de

46 La cita procede del Preambulo de la Constitucion de la OMS, que fue adoptada por la
Conferencia Sanitaria Internacional, firmada el 22 de julio de 1946 por los representantes de
61 Estados y entr6 en vigor el 7 de abril de 1948.
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los trabajadores, mediante la implementacion de herramientas tecnologicas para
la interrupcion efectiva de la comunicacion empresa-trabajador o por las que se
lleve a cabo el reenvio de demandas laborales exclusivamente hacia empleados
en horario de trabajo, asi como ha de revisar las cargas de trabajo intentando su
ajuste a la jornada pactada. Asimismo, ha de garantizar la formacion digital
de sus trabajadores, sobre todo, para hacer un uso razonable y saludable de
las TICs.

Asimismo, la negociacion colectiva va a jugar un papel importantisimo
en este sentido, de ahi que los convenios colectivos hayan de dar un mayor
tratamiento a este derecho afin de garantizar la seguridad y salud en el trabajo de
los riesgos propios de no desconectar de los medios digitales en el trabajo.

Por ello, el Real Decreto-Ley 28/2020, de 22 de septiembre, de trabajo a
distancia ha venido a dar respuesta a la necesidad de una regulacion legal del
trabajo a distancia y el teletrabajo, intentando dar respuesta a todas las cuestiones
que se pueden plantear en materia de prevencion de riesgos laborales, abono
de gastos, formacion necesaria para desarrollar la prestacion de servicios, control
empresarial, brecha de género, jornada de trabajo. Asimismo, habra que tener en
cuenta la regulacion convencional sobre estos aspectos.

Lo sabiamos, pero habia que demostrarlo. Hoy esta claro que trabajar no
es calentar la silla. La covid-19 nos ha puesto en nuestro sitio. La pandemia
nos ha brindado la oportunidad de acortar aceleradamente un factor clave de la
brecha digital que nos separaba de Europa, el del teletrabajo. Para la empresa,
los beneficios potenciales son la desvinculacion de la fuerza de trabajo de su lugar
de residencia, distinto al de la oficina o la fabrica, la atraccién de talento de todo
el mundo, el ahorro de costes de espacio, o la reduccion del absentismo.

Por su parte, a los trabajadores les facilita la conciliacion familiar, la
organizacion flexible de su jornada, el acceso a ser contratados por empresas
lejanas y el ahorro de tiempo de desplazamientos.

Junto a estas ventajas, no cabe duda que hay inconvenientes, entre otros,
mayores dificultades de coordinacion y nuevos costes para las empresas,
tendencia a la autoexplotacion y los horarios abusivos para los trabajadores,
asi como la pérdida de ventajas de la presencialidad, como la capacidad de los
jovenes de aprender de los veteranos.

En suma, el éxito de la implantacion definitiva y generalizada del trabajo
digital debera maximizar sus virtudes y minimizar sus inconvenientes, todos

tienen que ganar, empresas y trabajadores.
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(Es bella la ejecucion de una pena?
La estética del castigo

JIs the penal execution beautiful? The aesthetics of punishment
Dr. Juan Ramén RODRIGUEZ LLAMOSI

Resumen: A lo largo de los siglos, la ejecucion de las penas se ha realizado
con publicidad. Se trataba de espectaculos a la luz del dia con un mensaje
claro acerca de las dimensiones politicas y éticas de la dominacién por parte
del poder y su capacidad absoluta para castigar determinadas conductas y
actitudes. En nuestro trabajo, tratamos de examinar la estética del castigo.

Abstract: Over the centuries, the execution of sentences has been done with
publicity. These were daylight shows with a clear message about the political and
ethical dimensions of domination by power and its absolute capacity to punish
certain attitudes. In our work, we will try to analyze the aesthetics of punishment.
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I. PRESENTACION

En el afio 1914, Frank Kafka public6 un extraordinario relato, titulado £n la
colonia penitenciaria', en el que describe un macabro recinto penitenciario de
alta seguridad, disefiado por un antiguo comandante, con el que mantener el
orden y la seguridad del lugar. Para ello, se dispone de un extrafio método de
castigo consistente en el uso de un aparato singular que constaba de tres partes:
los dientes de una rastra del que penden dos tipos de agujas: una larga para escribir
y otra corta para arrojar agua; una cama cubierta de algodon que se amolda al
cuerpo del condenado, quien se acuesta sobre ella desnudo boca abajo, atado
mediante unas correas y con una pequeila mordaza de fieltro para impedir que
grite o se muerda la lengua; y, finalmente, un disefiador, del mismo tamafio que
la cama, ubicado en la parte superior del aparato y del cual se suspende la rastra.

Invitado por el nuevo comandante de la isla a presenciar la ejecucion de
un prisionero a cargo del oficial, defensor entusiasta del procedimiento, asiste
un explorador extranjero. El oficial, mientras observa el aparato con cierta
admiracion, a la vez que lo limpia y pule con esmero, le explica al visitante
las virtudes del proceso y el funcionamiento detallado de la maquina empleada
para la ejecucion de las sentencias de condena.

La condena consiste en escribir con la aguja de la rastra sobre el cuerpo
del condenado, que permanece acostado boca abajo en la cama y sujetado por
las manos, pies y cuello, la disposicion que ¢l mismo ha violado para que, de
esta manera, nunca pueda olvidar la falta cometida. Todo ello se lleva a cabo
en presencia de todo el pueblo, que asiste a la ejecucion de la pena.

Durante la explicacion del oficial al visitante, aquel expresa su admiracion
por la maquina, celebrando su precision y complejidad. Y, constantemente,
invita al explorador a apreciar la labor del aparato, a prestar atencion a los
muchisimos adornos de los disefios, a admirar el procedimiento judicial, e
intenta convencerlo de que la rastra tiene mucho mas arte que cualquier otra
herramienta ordinaria del mismo nombre.

! Puede leerse en: https://biblioteca.org.ar/libros/11395.pdf.
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Dado que el nuevo comandante que gobierna la colonia no apoya este
sistema de castigo e intenta suavizar las cosas mediante la aplicacion de criterios
mas humanos, el oficial trata de convencer al viajero de la belleza y la justicia
de la maquina y le pide que interceda ante el nuevo comandante de la isla,
contrario a semejante herramienta, para que sigan suministrandole los fondos
necesarios para su mantenimiento.

Comienzo este ensayo sobre la estética del castigo con la referencia a éste
sensacional relato, en cuyo resumen me he detenido especialmente, porque
quiero que el lector se de cuenta de dos cuestiones muy importantes: como a lo
largo del mismo, en repetidas ocasiones, se enfatiza la actitud del oficial que
muestra una apreciacion estética por la maquina, una fascinacion por su belleza
y perfeccion como método de castigo a un reo; y la actitud del pueblo que
asiste a su ejecucion en un evento publico. Y de eso trata este ensayo: del castigo
como una cuestion no exenta de su estética, esto es, de su impresion en la
sensibilidad del espectador y del modo en que éste lo percibe durante su
ejecucion.

Conviene precisar, no obstante, que la narracion plantea otras muchas
cuestiones no menos interesantes: el tema de la culpa, la del cuerpo como
superficie inscribible (un espacio gravable, una pagina de escritura en la que
se purga la culpa), e, incluso, como la escritura funciona como un dispositivo
material que es necesario para la ejecucion de una sentencia de condena, cuyo
texto no es legible desde afuera, sino s6lo por el condenado, quien la comprendera
cuando la maquina escriba sobre su cuerpo el texto de la condena.

Al margen de estas cuestiones, no menos interesantes, en las que no puedo
detenerme, pues no son objeto del estudio, el relato duplica la estética de la
crueldad y deja abiertos una serie de interrogantes muy utiles sobre la estética
del castigo y las relaciones entre estética y justicia, ademas de dar cuenta de
aspectos rituales de un espectaculo que resultan huérfanos ante cuestiones éticas
y morales. Todo esto es lo que me ha llevado a preguntarme: ;realmente existe
una estética del castigo?, ;si el castigo, o mejor dicho, los mecanismos empleados
en la ejecucion de una pena son estéticos, ese castigo es realmente justo?, ;es
necesaria para su eficacia la publicidad en la ejecucion penal?, ;son realmente
compatibles castigo, estética y justicia?

Vamos a ver, primero, lo que se entiende por castigo y la evolucion que las
diversas formas de castigar al ser humano trasgresor han tenido a lo largo de la
historia y, después, trataremos de dar respuesta al interrogante principal sobre el
que gira nuestro ensayo, esto es, por la estética del castigo.
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IL. EL CASTIGO Y SU CONCEPCION JURIDICA Y CULTURAL

Han sido muchas y muy dispares las teorias y argumentaciones en torno a
la naturaleza de la pena, sus fines y su sentido dentro del enorme complejo
mundo del derecho, que la conciben como aquel castigo con el que los humanos
reprendemos desde el comienzo de los tiempos a quienes violan o quebrantan el
cumplimiento de aquellas normas que establecemos para regular nuestra
convivencia y mediante la cual se persiguen determinados objetivos como la
resocializacion y reinsercion de quienes han quebrantado el orden juridico
establecido.

El castigo se inscribe, pues, en las relaciones de poder como una forma de
garantizar que sea la Ley, y no la venganza individual o de un grupo, la que
la regule, aun sabiendo que, en esa puesta en escena del ritual del castigo, la
distancia que separa la venganza de la justicia siempre es compleja, y sin olvidar
tampoco todo aquello que gira alrededor de las diversas operaciones que, en
cada etapa historica, los humanos han considerado como elementos necesarios
para establecer la culpa’.

Por eso, es importante tener siempre presente el caracter estrictamente
historico de las formas disefiadas para determinar la culpabilidad del individuo,
porque las relaciones entre la culpa y la verdad no siempre han sido las mismas,
variando en funcion de las diferentes épocas y culturas. En la tradicion occidental,
podemos encontrar una notable variedad de procedimientos destinados a establecer
la verdad de una culpa y, en consecuencia, el castigo correspondiente’. Y tampoco
estaria de mas preguntarse si las practicas punitivas no forman parte de la cultura
misma de los pueblos®.

Desde luego, una concepcion adecuada de cada época historica y su cultura
permiten comprender las leyes y los diferentes procedimientos penales empleados
a lo largo de la historia para imponer a los condenados un castigo. En todos los
casos, el castigo ha sido una encarnacion practica de algunos de los simbolos,
significados y formas especificas del sentir popular que constituyen su cultura, de
manera que el castigo viene a conformarse por patrones culturales originados

2 GIRARD, R., La violencia y lo sagrado, Barcelona 1995, pp. 16 y ss.

3FOUCAULT, M., La verdad y las formas juridicas, Barcelona 1995, pp. 23 y ss.

4 Esta es la idea central de GARLAND, quien considera que el castigo debe ser entendido
como un artefacto cultural que encarna y expresa las formas culturales de la sociedad, de
forma que las sensibilidades culturales en las instituciones penales influyen en el castigo. Por
eso, entiende que para comprender la formacion y el significado de la penalidad es necesario
construir un andlisis cultural en que se sefiale como se expresa éste y como actiia en el ambito
penal pues la cultura determina los contornos y limites de la penalidad. Vid GARLAND, D.,
Castigo y sociedad moderna. Un estudio de teoria social, México 1999, pp. 227-230.
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fuera de ¢l pero que lo determinan de modo que la cultura es tanto causa como
efecto de las instituciones penales’.

Dejando al margen el analisis del concepto del castigo, asi como la compleja
trama histdrica organizada alrededor de este hecho milenario y sin duda, presente
en todas las culturas, la cuestion central es esta: en cualquier tratado que se
quiera tomar para revisar los argumentos de los penalistas, los juristas y los
filosofos acerca de la pena como castigo no faltan referencias a la ley, a la ética
y a la moral, pero frente a esta articulacion de ideas en torno a estas materias,
hay un silencio absoluto cuando se trata de las relaciones entre el castigo y la
estética, a pesar de que el castigo, en cuanto institucion social, goza de naturaleza
publica y se ha venido llevando a cabo con publicidad, por lo que las formas
visuales de la ejecucion activan lo sensible del espectador.

En efecto, el sistema punitivo conlleva una puesta en escena que no es,
precisamente, una mera o simple formalidad, sino una parte esencial constitutiva
de la eficacia del acto mismo en el que se dan cita una serie de dispositivos
mecanicos, arquitectonicos, palabras, gestos, sonidos, imagenes, olores, colores.. .,
y en el que también intervienen emociones como el dolor, el sufrimiento fisico y
psiquico y la muerte, asi como el goce mortifero, que va desde el propio verdugo
que ejecuta al reo hasta el acto solemne de venganza colectiva con el que un
pueblo o una nacion quiere tratar de recuperar su dignidad y su libertad mancillada
por un acto criminal de un condenado al que se ejecuta, precisamente, con otro
acto criminal que se realiza publicamente®.

Un repaso por la Historia nos mostrara algunos ejemplos muy curiosos de
como se ha ido configurando el castigo como institucion juridica y cultural’.

En las culturas lejanas de los siglos anteriores a Cristo (China, India, Japon,
Egipto, Siria), por ejemplo, se establecieron castigos tremendamente crueles
y cuyo Unico fundamento era causar el miedo en el espectador y en el entorno

3 GARLAND, D., Op. cit., pp. 290-291.

% Ladislao Thot llamaba "arqueologia criminal” al "conocimiento y estudio histdrico-
Jjuridico de las antiguas instituciones de la administracion de justicia criminal”, precisando
que su estudio “convence de que tales instituciones (y costumbres judiciales) tenian siempre
una finalidad consciente, que puede considerarse como todo derecho de origen politico-
criminal”, y agregaba que "del estudio de todas estas instituciones pretéritas se llegaba a la
conclusion de que la arqueologia criminal es una parte complementaria de la politica criminal,
especialmente de la por nosotros llamada criminal-historica, cuyo conocimiento es indispensable
para una exacta y cabal comprension de la politica criminal propiamente dicha”. Vid. THOT, L.,
Historia de las antiguas instituciones del Derecho penal (Arqueologia Criminal), Buenos
Aires 1927, p. 11.

7Vid. MALINOWSKI, B., Crimen y costumbre en la sociedad salvaje, Barcelona 1956.
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social, no solo con las penas de muerte, sino con actos crueles como amputaciones
de nariz o lengua, mutilaciones de pies o manos, castracion, descuartizamiento,
decapitacion, marcas a hierro, picamiento de los ojos con hierro candente,
llegando a extender los castigos a los miembros de la familia (padres, hijos y
hermanos).

La Biblia, incluso, nos habla de la Ley del Talion (“ojo por ojo y diente
por diente”) y nos relata como Daniel fue arrojado al pozo de los leones por
no adorar al Rey Dario; como la pena de muerte se ejecutaba por crucifixion; y
coémo existia en torno a los Diez Mandamientos un “derecho penal mosaico”
originado por las disposiciones de Moisés®. La misma Ley de Moisés, por cierto,
sefialaba la pena de fuego en lugar publico contra quien se hubiese casado
con la madre y con la hija y hasta condenaba a las mujeres al mismo género
de muerte.

Atenas y Roma no fueron ajenas a la ejecucion publica de sus castigos. Asi,
por ejemplo, se castigaba publicamente a los traidores de la patria precipitandoles
a un foso profundo (en Atenas) o desde la roca Tarpeya (en Roma). Aunque
la legislacion penal griega se ha perdido en su mayor parte, y tan solo
tenemos fragmentos en algunas obras de autores que tratan, sin embargo, de
otras materias, una idea bastante clara del proceso penal ateniense y su estética
nos la proporciona el juicio de Socrates, que se conserva gracias a Platon, donde
prima el sentido estético de la ciudadania, la sensibilidad del espectador, y hasta
del lector, que lee con pavor el proceso y se estremece con la condena y su
ejecucion mediante la cicuta. No se olvide, tampoco, que los romanos clavaban a
la vista del pueblo a los reos en la cruz, después de haberles dado publicamente
azotes con correas, sarmientos u otros instrumentos preparados para causar
conmocioén en el reo y en el publico. Y lo sabemos bien, porque es asi como
muri6 Jests de Nazaret. Es més, en Roma, los cristianos eran arrojados a las
fieras en el Coliseo y en los Circos en presencia de una multitud que aclamaba a
gritos la ejecucion cruel de los martires inocentes abandonados a su suerte.

En el Derecho germéanico, si bien la pena tenia un caracter extremadamente
individualista mediante la venganza, que situaba al infractor en una situacion
de enemistad hacia el lesionado y su familia por haberle ocasionado la “pérdida
de la paz” y, por consiguiente, debian ejercer su venganza, sin embargo ésta
no perdia su naturaleza publica mediante la humillacion del infractor y de su
familia en presencia social. Y ésta humillacion se podia llevar a cabo mediante
la produccion de dolor, pero también mediante un acuerdo de composicion que
era la conmutacion, por acuerdo entre las partes, pero en favor de la parte

8 Vid. Ex 21; 22,17; 22,19; Deut. 13, 18, 23-25; 19,16-21; Lev 18,7-18; 18,19; 20,9, etc.
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ofendida, de una pena de sangre por otra pecuniaria. Sin embargo, el ejemplo de
venganza privada mas frecuente eran los duelos, utilizados incluso para supuestos
de injurias, que tenian lugar con asistencia, no s6lo de los ofendidos, sino de
ciudadanos que querian presenciar el encuentro. Y, hasta, con presencia de la
divinidad ofendida, que intervenia en el proceso mismo mediante las conocidas
“ordalias o juicios de Dios” mediante las cuales se sometia publicamente a los
acusados a pruebas muy duras con fuego, hierro candente, etc., para averiguar su
culpabilidad o inocencia.

La Iglesia catolica, por su parte, fue organizando desde los primeros siglos su
propio Derecho canédnico (de canon, que significa regla), a partir de la revelacion
divina contenida en la Biblia, y, particularmente, en las ensefianzas evangélicas y
el Antiguo Testamento, como fuentes reveladas por Dios, y el espiritu que inspira
el Cristianismo. A este derecho divino se fueron agregando las normas impuestas
por la tradicion, por los Santos Padres en sus libros (la Patristica), por los Decretos
de los Papas y por los canones de los Concilios eclesidsticos, llegando a tener
una jurisdiccion penal propia que, en definitiva, abarcaba todos los delitos
porque todo delito es un pecado. Este Derecho penal canénico cobrd singular
importancia con la Inquisicion, regulada legalmente en 1215, bajo Inocencio 111,
estableciendo hacia 1300 un proceso inquisitorial cruel mediante el cual la pena,
como expiacion, se ejecutaba publicamente con mecanismos inhumanos como
una penitencia que liberaba y redimia del pecado al hombre individual.

En Espafia, el origen legislativo penal se remonta hasta los godos’. Los
visigodos instalados en el siglo V en la Galia romanizada antes de su asentamiento
definitivo en Iberia, mostraron su vocacion por el Derecho no solo en el
Codex Euricianus del 475, sino en la Lex Romana Visigothorum (Breviarium
Alaricianum) y el Liber ludiciorum o Fuero Juzgo, que dedica a la legislacion
penal los Libros VI, VII y VIII, la mayor parte del IX y XII, donde recoge
una serie de instituciones penales procedentes de los germanos y el modo de
castigo publico a los infractores'®. Y sélo en los adulterios se abandona a la

9 Sobre la legislacion visigoda en general, vid. LARDIZABAL, M., Discurso sobre la
Legislacion de los visigodos y formacion del Libro o Fuero de los Jueces, y su version castellana,
que aparece como prologo a: Real Academia Espafiola, Fuero Juzgo en latin y castellano
cotejado con los mas antiguos 'y preciosos codices, Madrid 1815, pp. III a XLIV; PACHECO,
J. F., De la monarquia visigoda y de su cédigo, en Los codigos esparioles concordados y anotados,
Madrid 1847, T. 1, pp. V a LXXV; COLMEIRO, M., De la Constitucion y del Gobierno de los
Reinos de Leon y Castilla, Madrid y Santiago 1855; SEMPERE, 1., Historia del Derecho Espariol,
Barcelona 1947, pp. 79 y ss.

10 Sobre el Derecho penal en el Fuero Juzgo, vid. PACHECO, J. F., El Cédigo penal
concordado y comentado, Madrid 1888, 1, 41; BERNALDO DE QUIROS, C., Alrededor del
delito y de la pena, Madrid 1904, p. 109; LALINDE ABADIA, 1., Iniciacién histérica al Derecho
espariol, Barcelona 1970, p. 564.
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venganza privada el castigo de los adulteros a disposicion del marido para
que apliquen sobre sus cuerpos y bienes el castigo que quieran'’.

En la medida que avanzaba la Reconquista, los reyes castellanos fueron
aprobando sus propios fiteros'?, que eran, probablemente, los instrumentos mas
representativos del Derecho medieval espaiiol". Entre los llamados Fueros
locales destaca el Fuero Viejo de Castilla, cuyo primer legislador, probablemente,
fue Sancho Garcia, Conde de Castilla, pero la redaccion que se le conoce en
la forma definitiva es la que le diera el Rey Don Pedro el afio 1356. Las
disposiciones penales se hallan principalmente en el Libro II, cuyo titulo
segundo se titula: De los que fuerzan las mujeres, castigando con muerte
publica la violacion de la mujer del caballero y de la mujer comun.

Con la promulgaciéon del Fuero Real, compuesto entre 1252 y 1255 por
orden de Alfonso IX, se unificé toda la legislacion que se hallaba dispersa
como consecuencia de los Fueros nobiliarios y municipales otorgados por los
reyes a la nobleza a fin de obtener ayuda para la Reconquista del Reino. Sus
disposiciones penales se hallan en el Libro IV, que establece que las penas se
aplicaran: publicamente, segiin la condicion del autor (libre o siervo) y al mismo
tiempo de la comision del hecho. Asi, el robo se pena con el doble de lo robado; el
quebrantamiento de casa o iglesia con la muerte; los adulterios con la entrega de
ambos culpables al marido, pero con igualdad de pena: “Asi que no pueda matar
al uno e dexar al otro”’; la sodomia con castracion; y la violacion con muerte. Todo
estaba exhaustivamente regulado y penado. Tan so6lo se prohibia la aplicacion de
la pena de muerte a la mujer embarazada. Asi establecio el Fuero Real:

“...si tal cosa fuere fecha (homecillo, quema u otra cosa desaguisada),
quier en villa, quier en yermo, quier de noche, quier de dia, e ninguno no
diere querella al Rey, el Rey por su oficio sepa la verdad, o por pesquisa, o
por doquier que lo pueda saber: ca razon es que los fechos malos e
desaguisados no finquen sin pecho”".

En Las Siete Partidas del Rey Alfonso El Sabio, aprobadas en 1265 y articulada
en siete libros, de donde toma el nombre, se tomaron para su confeccion textos

1 Fuero Juzgo, 111, 4.24.

12 Sobre este término, vid. TILANDER, G., “Fuentes juridicas”, en Enciclopedia lingiiistica
hispdnica, 11, Madrid 1967, p. 449; MEREA, P., “En torno da palabra forum. (Notas de semantica
juridica)”, en Revista portuguesa de filologia, 1.2 (1947) 485-494; GARCIA GALLO, A.,
“Aportaciones al estudio de los fueros”, en Anuario de Historia del Derecho espaiiol 26 (1956)
387-446.

13 vid. GARCIA GALLO, A., Op. cit., pp. 387y ss.; GIBERT, R., “Fueros”, en HRG, 1
(1971) 319 ss.

14 Fuero Real, 1V, 20, 11
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de filésofos como Aristételes, Séneca, Boecio; tedlogos como Santo Tomas de
Aquino; fragmentos de los Libri feudorum, y sobre todo numerosos extractos
del Corpus iuris civilis y textos canonicos, tratando de armonizar las ideas
sanguinarias precedentes con cierto sentido de humanidad". De la materia
penal trata la Partida VII. Dice su Prélogo que el castigo de los malhechores
debe ser publico para escarmiento de todos:

“Tales fechos deben ser escarmentados crudamente, porque los fazedores
resciban la pena que merescen, e los que lo oyeren se espanten e tomen
ende escarmiento” porque los delitos se comenten por “olvidansa” del
castigo que pueden tener y por “atrevimiento” para hacer lo que no
se debe ",

Y, hasta, se admiten los tormentos como medio de prueba:

“Tormento es una manera de prueba que hallaron los que fueron amadores
de la justicia, para escudriiiar y saber la verdad por él, de los malos
hechos que se hacen encubiertamente y no pueden ser sabidos, ni probados
por otra manera”"’.

Sorprende, sin embargo, que, pese a los intentos de buscar la humanidad en
el castigo, en el mismo precepto en que se proscribe la lapidacion, la crucifixion
y el despefiamiento, se autorice la quema o el abandono a las bestias'®; o bien se
ordene la lapidacion del moro que mantuviese relaciones con una cristiana'’; o
bien que, por un lado, se prohibiese penar con una marca en el rostro, cortar la
nariz o arrancar los 0jos, y, sin embargo, en otra, se condenase con esa misma
pena la blasfemia e, incluso, se autorice a cortar la lengua®.

Y curioso era, sin duda, el caso del adulterio, cuyo castigo se reservaba
exclusivamente a la venganza privada, pues se consideraba que era el marido
quien debia guardar su honor matando a los adulteros, acto que una vez realizado
no se consideraba delito si ambos resultaban muertos.

15 Vid. GARCIA GALLO, A., “Nuevas observaciones sobre la obra legislativa de Alfonso
el Sabio”, en AHDE 46 (1976), pp. 509 y ss.; fdem, “El Libro de las Leyes de Alfonso el Sabio. Del
Espéculo a las Partidas”, en AHDE 21-22 (1951-52), pp. 345-528; IGLESIA FERREIROS, A.,
“Alfonso X el Sabio y su obra legislativa”, en AHDE 50 (1980), pp. 531 y ss.; BIDAGOR, R., “El
derecho de las Decretales y las Partidas de Alfonso el Sabio de Espafia”, en Atti Congressus iuridicus
Internationalis, 111, Roma 1936, pp. 297 y ss.

16 Pgrtida V11, Preambulo.

17 Partida V11, 30, 1.

18 Partida VII, XXXI, ley 6°

Y Partida V11, XXV, ley 10°.

20 Partida VII, XXVIII, ley 4°.

2! Partida V11, XVII, 13-14.
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Lo cierto es que, a pesar de querer su humanidad, la pena seguia teniendo
una triple finalidad: expiatoria y retributiva, como un castigo al que alteraba la
paz individual y social, porque ello suponia una ofensa a la victima, al soberano y
a Dios; publica, para que toda la sociedad viera el castigo que sufria el delincuente
mediante la vergiienza publica, con la voz del pregonero que recordaba el
crimen y el escenario para el suplicio y la ejecucion de la pena de muerte; e
intimidatoria y ejemplificadora, para el resto de los hombres. Por eso:

“La justicia no tan solamente debe ser cumplida en los hombres por los
delitos que cometen: mdas aun para que los que la vieren, tomen por ende
miedo y escarmiento para guardarse de hacer cosa por la que merezcan
recibir otro tal .

El periodo formado por los siglos XVI y XVII constituye, a nuestro juicio,
siguiendo en esto las sabias apreciaciones del P. Jeronimo Montes®, la etapa
inicial en la formacion de la Ciencia penal en Espana. A ello contribuyeron las
disputas tedricas de los tedlogos™, filosofos*, médicos® y juristas®’, cuyas obras
fundamentales, de incuestionable valor doctrinario, sirvieron a la formacion del
Derecho penal, de manera que se puede hablar de una Escuela espafiola del
Derecho penal de la que parte la génesis de la Ciencia penal en Espafia®®.

22 Partida 111, 27.5.

23 RODRIGUEZ LLAMOSI, I. R., EI Derecho y El Escorial. La labor juridica de los
agustinos juristas, El Escorial 2020, pp. 35-150; IDEM, Jeronimo Montes. Pensamiento penal, E1
Escorial 2020.

24 Entre los tedlogos destacan: Alfonso de Castro (Zamora 1495 - Bruselas 1558); Domingo de
Soto (Segovia 1496 - Salamanca 1560); Alfonso de Orozco (Oropesa 1500 - Madrid 1591);
Martin de Azpilicueta (Pamplona 1493 - Roma 1586); Francisco Suérez (Granada 1548 - 1617
Lisboa); Luis de Molina (Cuenca 1535 - Madrid 1601); y el P. Juan de Mariana (Talavera de
la Reina 1536 - Toledo 1623), principalmente.

23 Entre los filosofos destacan los estudios de Juan Luis Vives (Valencia 1492 - Brujas 1540);
Francisco de Vitoria (Burgos 1483 - Salamanca 1546); y Fox Morcillo (Sevilla 1523 - Lovaina 1560).

26 Los médicos que cultivaron la antropologia juridica que pueden considerarse origen de la
Ciencia penal en Espaiia son: Jeronimo Merola (Balaguer), Gerénimo Cortés y Esteban Pujasol.

27 Entre los juristas, merecen la atencién: Julio Claro (Italia fecha indeterminada - Zaragoza
1575); Diego de Covarrubias (Toledo 1512 - Madrid 1577); Antonio Gémez Salcedo (Talavera de
la Reina); Lorenzo Matheu y Sanz (Valencia 1618 - Madrid 1680); Francisco de la Pradilla Barnuevo;
y Pedro Plaza y Moraza (Briviesca).

28 Sin embargo, la mayoria de nuestros penalistas e historiadores del Derecho sostienen la
afirmacion de que los origenes de la Ciencia penal en Espafia se sitia en la etapa de la
Tlustracion y, concretamente, a partir de la obra de Cesare Beccaria (1738-1794), apoyando tal
conviccidn en la profunda transformacion que experiment6 dicha ciencia en el siglo XVIII a
través de la discusion, la controversia y el andlisis a que fue sometida como consecuencia de
la obra publicada por éste titulada: De los delitos y las penas. Entre otros: IMENEZ DE
ASUA, L., Tratado de Derecho penal, t. 1, Buenos Aires 1963, p. 270; SAINZ CANTERO, J. A,
La Ciencia del Derecho Penal y su evolucion, Barcelona 1970, pp. 11 y ss; CEREZO MIR, J.,

AJEE, LV (2022) 141-164/ISSN 1133-3677



152 JUAN RAMON RODRIGUEZ LLAMOSI

Dichos tratadistas consagraron los principios esenciales de politica criminal
mediante la transformacion de los principios de la literatura canonica y teologica
de la Edad Media al orden civil. Los cambios propuestos se manifestaron en la
elaboracion de una teoria de la pena, dandole a ésta una funcioén preventiva,
mostrandose a favor de la necesidad de una proporcionalidad entre la pena y
el delito, a la aplicacion de la pena de muerte a casos excepcionales y a la
necesidad de humanizar el castigo®.

De estos tedlogos espaiioles dijo Eduardo de Hinojosa que:

“Si no puede atribuirseles la gloria de haberse adelantado a su tiempo,
iniciando la reforma del sistema penal y procesal consagrado por la
tradicion, justo serd reconocerles la de haber abogado por una aplicacion
menos severa de las penas, de haber robustecido la autoridad y eficacia
de las leyes penales presentando la sumision a ellas como un deber de
conciencia y de no haberse opuesto a que se tradujeran en las leyes
ideas mas humanitarias, traidas por ajenas corrientes, cuando la influencia
del Tratado de los delitos y de las penas, de Beccaria, vino a impulsar
entre nosotros la reforma de la legislacion criminal ™.

De hecho, el ilustre penalista agustino P. Jeronimo Montes, cuestiond la
celebridad de Beccaria en 1902 y la atribucion a éste de la paternidad intelectual
de la Ciencia del Derecho penal, al apuntar que ni el Marqués de Beccaria, ni
Italia, crearon el Derecho penal, situando su origen en las obras de los juristas y
tedlogos de los siglos XVI y XVII, que fueron quienes contribuyeron con sus
interpretaciones a configurar la Ciencia penal®':

“Si no fuera tan absoluto el olvido al que han estado condenadas las
obras de nuestros tedlogos moralistas, acaso ciertos errores no habrian

Curso de Derecho Penal espafiol, I, Madrid 1976, pp. 71 y ss.; TOMAS Y VALIENTE, F., El
Derecho Penal de la monarquia absoluta, Madrid 1969, p. 91.

2 Vid, entre otros, ALVAREZ CORA, E, La tipicidad de los delitos en la Espaiia moderna,
Madrid 2012, pp. 16-22; MASFERRER, A., y RAMOS VAZQUEZ, 1., “Nocién y clasificacion
del delito en la Codificacion espafiola: una aproximaciéon comparada con la Codificacion
francesa y alemana”, en La codificacion penal espariola. Tradicion e influencias extranjeras:
su contribucion al proceso codificador: Parte General (Aniceto Mansferrer, ed.), Pamplona
2017, pp. 167-218; MANSFERRER, A., “La distincion entre delito y pecado en la tradicion
penal bajo-medieval y moderna. Una propuesta revisionista de la historiografia espafiola,
europea y anglosajona”, en AHDE 87 (2017) 693 a 756, en especial, p. 709.

30 HINOJOSA, E., “Influencia que tuvieron en el derecho publico de su patria y singularmente en
el derecho penal los filésofos y tedlogos espaiioles anteriores a nuestro siglo”, en Obras, t. I,
Madrid, 1948, p. 138.

3 MONTES LUENGOS, J., “Los principios del Derecho penal segun los escritores espafioles
del siglo XVI”, en La Ciudad de Dios 60 (1903) 557-564, y 633-41; 61 (1903) 121-33, 301-
09, 364-72, 454-63, y 628-39; 62 (1903) 18-28.
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obtenido carta de naturaleza entre nosotros, ni se tomarian como novedades
cientificas doctrinas ya expuestas y sabiamente tratadas por ellos. No
se habria dicho, por ejemplo, que Beccaria fue el padre de la ciencia
penal, ni se atribuiria a Hugo Grocio la formacion del Derecho natural y
de gentes, ni se daria por nuevas ciertas teorias acerca del Estado,
que como tales, se nos presentan, y que se encuentran ya ampliamente

expuestas en libros del siglo XVI"**.

Con la Edad Moderna se tuvo claro que una cosa es el derecho y otra la
ética, una el Codigo penal y otra el Catecismo, aunque cuando se observa todo
bajo el prisma de la estética no es todo tan claro porque en nuestra cultura, los
vinculos y los limites entre la culpa y la inocencia, el bien y el mal, la felicidad y
el dolor, el pecado y la virtud, lo legal y lo ilegal, la moral y el derecho, lo
justo y lo injusto han sido permanentemente estrechas, pero variables®>.

La pena de muerte (entre otras violencias comunes como el tormento o el
auto de fe) formo parte, sin embargo, de la vida cotidiana de los espafioles entre
los siglos XVI y XIX como una realidad social y cultural de la historia penal
espaiiola hasta que fue definitivamente abolida por el Codigo penal en 1983.

III. LA ESCENOGRAFIA DEL CASTIGO

Dotada de una dimension moral y estética, en tanto que las ejecuciones
publicas eran espectaculos a la luz del dia, la pena de muerte (junto con otros
castigos violentos y crueles) fue un mensaje claro acerca de las dimensiones
politicas, éticas y estéticas de la dominacion por parte del poder y su capacidad
absoluta para castigar determinadas conductas y actitudes. Con esta idea, la pena de
muerte, en general, como teatro estético y moral, se convirtid en un lugar comtn de
la cultura y del pueblo, no exento, probablemente de connotaciones psicologicas™.

La escenografia de este teatro cruel comenzaba desde el mismo momento
en que instituciones asistenciales guiaban durante sus ultimas horas al reo.
Son conocidas las instrucciones dictadas al respecto por el Padre Pedro José
Portillo, Presbitero de la Congregacion del Real Oratorio del Salvador de Madrid
y entregado a la mision de caridad en las carceles:

32 MONTES LUENGOS, J., “Los principios del Derecho Penal seglin los escritores
espafioles del siglo XVI” en La Ciudad de Dios, 60 (1903) 558.

3 MARLI, E., La problemdtica del castigo, Buenos Aires 1983, p. 89.

3 Vid. PEREZ FERNANDEZ, F.; MAMPASO DESBROW, J.; GONZALEZ LOZANO,
P.; BUENO GUERRA, N., y BERNABE CARDABA, B., “Consideraciones éticas y
psicologicas acerca de la pena de muerte en Espafia. La ejecucion como "teatro moral"”, en
EduPsykhé. REVISTA DE PSICOLOGIA Y EDUCACION, 11 (2012) 69-88.
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“Si la condena es de muerte no se les debe decir nada [...]. Pero
cuando vayan a notificarles las sentencias [...] debera estar el eclesidstico
guardando un profundo silencio y fijos los ojos en el suelo’, encomendarlos
a Dios. Otra advertencia: esa noticia puede causar en los reos efectos varios,
algunos reaccionan con furia y maldiciones, otros lloran amargamente [ ...].
Es mejor dejarlos hasta que la agitacion y la fatiga les haga que se calmen,
para luego empezar a consolarlos: ‘lo primero es coger al pobre por la
mano’, ofrecerle el crucifijo y hacer una ‘deprecacion’ ajustada al momento.
Y, sélo después de que se sienten, descansen y se serenen, darles una conver-
sacion dulce, ‘haciéndoles varias reflexiones sobre los incomprensibles
Juicios de Dios’. [...] Una vez comidos se hard que descansen en la cama.
Llegard mas tarde la confesion general. Hay riesgo de que no descansen y
pierdan la cabeza. Por eso, las exhortaciones seran cortas [...]. Todo se
leerd despacio, callando de tiempo en tiempo, para que el condenado
medite. La cena serd corta y se procurard que duerman. ‘Siempre habrd
un eclesiastico al lado del pobre y uno o dos socios seglares para que
ayuden en las lecturas’. A las cuatro horas del tercer dia, se les despierta
para una misa que dird el mismo sacerdote. Nunca se le dara esperanza
de indulto o perdon. Que no se permita a nadie entrar en la capilla a ver al
reo ‘sino los nombrados’: porque unos condenados ‘se distraen, otros se
turban, varios se avergiienzan, y a todos se les estorba’. Y asi todo el
tiempo, hasta la mafiana del suplicio: ‘A las ocho se les dispone para
ponerles el saco o tunica, siempre con la Pasion de Jesucristo’. Arrodillados
-dice el instructor que todos se acaban arrodillando- se les hace la
recomendacion del alma. En castellano. Después, el verdugo ata sus
manos. Es la hora de salir. Se les pone en las manos un crucifijo pequerio,
Yy se le previene que desde aquel instante no ha de apartar los ojos del
Serior, cuidando mucho de que vaya repitiendo lo que le digan desde la
carcel hasta el suplicio’. En la entrada, el verdugo monta al reo en la
mula o macho, y el sacerdote lo coge del brazo para ir sosteniéndolo y
exhortandole. Cuando llegan al pie del suplicio, se debe sentar al reo en
el primer escalon de la horca, ‘y se le reconcilia’ [...]. Concluida la
confesion se suben las escaleras, el sacerdote por la suya y el reo por la
propia, al tiempo que se le va exhortando”. Teniendo en cuenta, como
vemos, que la moral de la resignacion es el mejor soporte religioso para
la pena capital, se comprende que la promesa del perdon, de una vida
mejor tras este valle de lagrimas, de una felicidad futura, se trasformen
argumentos ideales para consolar en su despedida de la vida a un reo
de muerte®.

3 Vid. OLIVER OLMO, P., “Pena de muerte y procesos de criminalizacion (Navarra,
siglos XVII-XX)”, en Historia Contemporanea, 26 (2003) 269-292.
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En las jornadas de suplicio se generaba un ambiente especial, a menudo
equivalente al que se producia cuando habia verbenas, festejos taurinos o
romerias. Se cerraban los negocios convencionales a la par que hacian el agosto
tabernas y prostibulos, y las localidades se llenaban de forasteros atraidos por el
espectaculo. Se instalaban tenderetes de bebida y comida. Se alquilaban espacios
en los balcones para quien quisiera asistir al espectaculo con comodidad y sin
apreturas. Y dado que la ceremonia debia tener un valor edificante y, sobre todo,
intimidatorio, familias enteras asistian a las ejecuciones capitales para tomar
conciencia del abismo a que podia llegar a caer cualquiera de sus miembros.
Los padres y las madres llevaban alli a sus hijos e hijas y les obligaban a
presenciar aquellas matanzas®®.

Recuérdese que el mismo Cddigo penal de 1822 describia en su articulo
40 con total minuciosidad la forma de ejecutar la pena de muerte: debia ser
siempre publica, entre las once y las doce de la mafiana, y no podia verificarse
nunca en domingo ni en dia feriado, ni en fiesta nacional, ni en el dia de regocijo
de todo el pueblo. La pena debia ejecutarse sobre un cadalso de madera o de
mamposteria, pintado de negro, sin adorno ni colgadura alguna en ningun caso, y
colocado fuera de la poblacion, pero en sitio inmediato a ella y proporcionado para
muchos espectadores. Alli, el reo seria conducido, cubierto con una tinica y gorro
negros, atadas las manos y montado en una mula llevada del diestro por el verdugo.
Y del pecho dos carteles colgados: uno sobre el pecho y otro en la espalda
senalando el delito cometido. Un pregonero debia ir publicandolo junto con
la pena impuesta al delincuente.

El castigo era, pues, una manifestacion estética de violencia destinada a
penalizar delitos y pecados, pero un discurso de dominacién de los poderosos en
el que intervenian todas las fuerzas del Estado: alguaciles, alcaldes, alcaides de
la carcel, eclesiasticos, oficiales de los obispados, audiencias y chancillerias,
Iglesia, cuerpos policiales, judicatura, burocracia, cuerpo politico y Corona.
De este modo, los pueblos y ciudades de Espafia se convirtieron en cuadros
patibularios. También en escenarios para el paseo de la infamia y el escarmiento
publico. Asi los cornudos, consentidores, galeotes, alcahuetas, desterrados,
herejes u homosexuales se convertirian en la carne de cafion preferida para esta
magquinaria estética del ejemplo moral. El cadalso o patibulo era la expresion
estética de un espectaculo, cuyo impacto psiquico era pretendidamente moralizante,
en el que el reo era presentado como una bestia ante los ojos de una sociedad
reunida para ser puntual testigo de su tormento y agonia®’.

36 SUEIRO, D., La pena de muerte. Ceremonial, historia, procedimientos, Madrid 1974,
p. 329. ) )

37 Vid. RODRIGUEZ SANCHEZ, “La soga y el fuego. La pena de muerte en la Espafia
de los siglos XVIy XVII”, en Cuadernos de Historia Moderna, 15 (2004) 13-39.
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No se piense, sin embargo, que sélo la pena de muerte llevaba aparejada
este espectaculo publico. Las ejecuciones publicas de penas como el cepo, los
azotes, la horca o la hoguera, hasta hace poco tiempo relativamente, también se
practicaban con gran aparato escénico. Incluso, en los delitos juzgados por
tribunales eclesiasticos, si bien no se producia aniquilacion fisica del reo, la
ejecucion moral impuesta conllevaba efectos semejantes al destruir publica-
mente para siempre su dignidad y convertirlo, tanto a ¢l como a sus allegados y
descendientes, en objetos de infamia y escarnio. Un castigo que, por su noto-
riedad, conllevaba para el reo y su familia un terrible peso emocional.

Las condenas de penitencia, o condenas infamantes, que se aplicaban a
delitos de caracter menor, suponian una verdadera muerte en vida por lo que
tenian de asesinato social, de estigmatizacion de la que resultaba imposible
escapar. Tales penas se leian publicamente a los reos y solian consistir en
tremendas penitencias como lucir piblicamente el infamante sambenito en
las fiestas mas sefialadas y, cumplido el tiempo de penitencia, colgarlo, con su
nombre bien visible, en algin lugar de la iglesia parroquial, donde se renovara
cuando el tiempo lo deteriore. De este modo, la vergiienza alcanzaba también a
los descendientes durante generaciones, pues el estatuto de infamia era hereditario.
En otros lugares, el nombre del penitenciado se inscribia en una lista -el llamado
pario de la fama- que colgaba del muro de la iglesia, uso que perdur6 hasta
que fue prohibido por las Cortes de Cadiz en 1812%%,

IV. ;DEBE SER PUBLICA LA EJECUCION PENAL?

Este repaso sobre las formas de castigar y la escenografia del castigo nos
demuestra como éste ha sido durante siglos un espectaculo esencialmente
publico, un teatro con su propio escenario, sus actores y sus espectadores, un
entretenimiento publico con su propia escenografia, una estética del castigo que
tiene que ver con una serie de rituales, distribuciones espaciales y temporales,
sensaciones y sentimientos, que la propia historia nos ha mostrado como una
verdadera estética del horror. La cuestion es esta: jes necesaria realmente esta
estética? Dicho de otro modo: para ser eficaz, ;debe ser publica la ejecucion
penal?

Hay juristas y religiosos que han defendido la ejecucion publica del reo
en el patibulo y las bondades de la pena capital como un medio de salvar sus
almas. El Padre Martin Torrent, que fue capellan jefe de las prisiones espafiolas,
llegaria a escribir que:

38 ESLAVA GALAN, J. , Verdugos y torturadores, Madrid 1993, pp. 69-70.
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“Nadie es mas dichoso que el hombre condenado a muerte, ya que él es
el unico que sabe exactamente cuando ha de morir, lo que le proporciona
la oportunidad de poner en paz su alma antes de entregarla’’.

Otros, en la misma linea, sostuvieron que la pena de muerte era dulce,
minima, e, incluso, agradecida, pues liberaba al condenado de los tormentos
existenciales de la memoria, de la mala conciencia y del remordimiento®.

Juristas tan relevantes como Rossi decian:

“La aplicacion de las penas debe ser ostensible, pero sencilla, grave y

pronta y de un efecto infalible. Solo con estas condiciones puede tomar
parte el publico en el pensamiento de la ley. No quiere que el legislador
se ocupe de divertirle, y menos todavia que llene de indignacion su
alma™™'.

Lo cierto es que, en efecto, la ejecucion publica de la pena de muerte era un
teatro moral cuyos protagonistas son el reo y el verdugo, convenientemente
acompaiiados por una serie de actores secundarios mas o menos relevantes y
muchos comparsas, y cuyo desenlace se conocia de antemano®’.

Concepcion Arenal se opuso a la ejecucion de la pena de muerte como
espectaculo publico por los males que resultaban para el verdugo ejecutor, para
la propia sociedad que lo presencia, y, singularmente, para el propio reo:

“El reo que esta en capilla tiene horas contadas para recordar su
vida, para arrepentirse, para prepararse a morir como cristiano, para
hablar con Dios; y ese recogimiento de la ultima hora viene a turbarse
por la presencia o la idea de la multitud, por la necesidad de aparecer
como quien no teme la muerte, como quien la desafia y se rie de ella.
Los criminales no son hombres de fe viva, sus sentimientos religiosos
son faciles de distraer por las cosas del mundo; y esas calles, y esa
plaza, y esa multitud, y ese murmullo, y ese magnetismo de las masas
cuando fijan su mirada y su corazon en un punto, le impresionan, le
desvanecen, le fascinan y le hacen prestar mds atencion a lo que pensard
de su valor la multitud, que a lo que de sus culpas le dice el sacerdote; y él,
tan habituado a no mirar mas que las cosas de la tierra, tal vez le dirige su
ultima mirada, su ultimo pensamiento, que debia elevarse al cielo.

3 ALBA, V., Historia de la Segunda Reptiblica Espaiiola, México D.F. 1960, pp. 26 y ss.
40 CANSINOS ASSENS, R., Estética y erotismo de la pena de muerte, Madrid 1916, p. 83.
41 ROSSI, P., Tratado de Derecho penal, Madrid 1839, p. 235.

2 ESLAVA GALAN, J., Verdugos y torturadores, Madrid 1993, p. 61.
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JEs cristiano, es logico, enviar al reo un ministro del Serior para que le
ayude a bien morir, y una multitud para que le ayude, a morir mal, como
ha vivido? ;Es cristiano enviarle esa inmensa tentacion de la vanidad,
esa distraccion de la conciencia, ese obstaculo al arrepentimiento, alli,
frente al cadalso, al borde del sepulcro, en los umbrales de la eternidad?
Esa multitud que se agolpa en el camino del patibulo ha de ser un
obstaculo al recogimiento, al silencio que debe imponer a las cosas
humanas el hombre que va a morir. Desde el momento en que el suplicio
se convierte en espectdculo, se hace del reo un actor, que, como
todos, quiere ser aplaudido y teme ser silbado. Ya no es de su crimen,
ni del dario que ha hecho, ni del horror que debe inspirar, de lo que el
pueblo se ocupa, sino de si va bien peinado, de si tiene buena figura, de
si marcha con paso firme, de si su aspecto es varonil y su voz entera, es
un drama gratis y al aire libre, en que el publico se olvida del culpable:
solo ve al protagonista, y le admira cuando representa bien su papel.
El reo quiere a toda costa excitar esa admiracion y satisfacer su ultima
vanidad ™.

El célebre agustino Jeronimo Montes, sin embargo, se opuso rotundamente a
todos los detractores de la ejecucion publica de la pena de muerte, mostrandose
a favor de su publicidad por considerarla conveniente no solo al propio reo,
sino, también, al publico, por la ejemplaridad, unida a la intimidacion y el
escarmiento, asi como al mover al pueblo a la compasion hacia el ejecutado,
estimando que no es licito privar a la sociedad de un bien que tiene derecho a
exigir de la pena de muerte, pues la ejecucion secreta tendria, a su juicio, el
inconveniente de que el pueblo llegara a sospechar que algun delincuente no
habia sufrido la pena por el dinero, los manejos politicos o determinadas
recomendaciones; y, otras veces, podria inventar fabulas sobre la ejecucion
de la pena™.

Michel Foucault tratd de demostrar que las ideas basicas que se consideran
verdades permanentes sobre la naturaleza humana y la sociedad cambian a lo
largo de la historia y realizé en su obra Vigilar y Castigar. Nacimiento de la
prision®, un estudio del paso de la tortura a la prision como modelos punitivos
en el que se ocupa de la forma en que la sociedad ordena y controla a los

4 ARENAL, C., El reo, el pueblo y el verdugo o La ejecucion piblica de la pena de
muerte. Madrid 1867. Puede leerse en:

http://www.cervantesvirtual.com/obra-visor/el-reo-el-pueblo-y-el-verdugo-o-la-ejecucion-
publica-de-la-pena-de-muerte--0/html/fefa0640-82b1-11df-acc7-002185ce6064 3.html.

4 MONTES, J., “;Debe ser publica la ejecucion de la pena capital?”, en La Ciudad de
Dios, XL (1896) 161-175.

4 FOUCAULT, M., Vigilar y castigar. Nacimiento de la prisién, Madrid 2012.
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individuos adiestrando sus cuerpos y se pregunta si el encarcelamiento es un
castigo mas humano que la tortura, para concluir que el nuevo sistema penal
obedece a un sistema social que ejerce una presion social sobre el individuo
mayor.

La obra de Foucault comienza con una descripcion muy grafica de la
ejecucion publica del regicida Damiens en 1757 y, seguidamente, al lado de
este castigo, expone una prision gris, 80 afios después, para tratar de entender
como pudo ocurrir tal cambio en la forma de castigar a los convictos en un
periodo de tiempo tan corto. Estas dos formas de castigo vienen a ser dos
ejemplos de lo que llama “tecnologias del castigo”. La primera consiste en la
representacion de la poblacion mediante ejecuciones publicas y torturas. La
segunda es la forma practicada hoy que da a los profesionales que intervienen en
su ejecucion (psicologos, facilitadores, guardias) poder sobre el prisionero
pues la duracidn de la estancia depende de la opinion de los profesionales.

Foucault apunta en su obra el disefio en la sociedad moderna de las prisiones
llamadas “pandpticos” de Bentham, consistentes en un edificio circular, con
celdas individuales en su perimetro, cuyas ventanas de iluminacion estan
dispuestas de tal modo que los ocupantes pueden ser vistos desde la torre
central de inspeccion sin que ellos distingan nada, de manera que un solo
guardia puede vigilar a muchos prisioneros sin ser visto. Analiza como el
oscuro calabozo ha sido reemplazado por una moderna prision brillante dotada
de vigilancia a través de la cual la sociedad moderna ejercita sus sistemas de
control, de poder y conocimiento. E, incluso, sugiere que, en todos los planos
sociales, existe un tipo de prision continua que iria desde las carceles de maxima
seguridad, pasando por los trabajadores sociales, la policia, los maestros,
hasta nuestro trabajo diario y vida cotidiana. Todo estaria conectado mediante la
vigilancia de unos seres humanos por otros como un sistema normalizado.

Foucault sefala como las mas brutales ejecuciones y torturas medievales,
lejos de ser una ordalia salvaje e irracional de sangre, azufre y fuego, en la
que el verdugo gozaba de sus victimas, mostraban una cuidadosa puesta en
escena, un complejo ritual, rigurosamente organizado, de acuerdo con un
objetivo en absoluto irracional o arbitrario, que buscaba producir sus efectos
en el publico a partir de una estética de la crueldad. El problema venia cuando algo
del equilibrio complejo que organizaba la escena se rompia, porque entonces se
producia aquello que Foucault expresa de manera irreprochable: el acto de
castigar producia lo contrario de aquello que se proponia, y entonces sobrevenia
la indignacion y la revuelta contra el poder frente a un espectaculo que, si bien
tiempo antes despertaba el apego apasionado de los espectadores, ahora producia
una herida honda e insoportable en la sensibilidad comin de quienes disfrutaban

AJEE, LV (2022) 141-164/ISSN 1133-3677



160 JUAN RAMON RODRIGUEZ LLAMOSI

de la puesta en escena’®. Es lo que los investigadores que trabajan en el
campo de la criminologia y el control social, como John Pratt, llaman “cambio
de escenario y de coreografia” cuya caracteristica, que se prolonga durante
algunos siglos, consiste en que en ese mismo acto los espectadores frenéticos del
ejercicio del poder soberano se convierten en protagonistas de una trasformacion
que obliga al mismo poder a modificar su escenografia*’.

Aquellos prolegémenos de las ejecuciones, su publicidad y estética, y
todo cuanto lleg6 a rodearlos, llevo a que la mayor parte de los detractores
de la pena de muerte terminaran por considerarlo mas detestable, vergonzoso
e inmoral aun. EI movimiento reformista de las penas, de clara tendencia
humanista, que arranco de los tedlogos y filosofos de los siglos XVI-XVIIL, que
defendian, entre otras cosas, que el fin de las penas no debia ser atormentar o
afligir a los reos, sino impedir que causaran nuevos dafios a sus conciudadanos
determino el fin de la ejecucion publica de las penas. Ademas, las penas para
un mismo delito debian ser iguales con total independencia de la extraccion
social y cultural del penado en la medida que lo importante no era la persona
del reo o su sensibilidad, sino el dafio publico que hubiere cometido con sus
actos. Por tanto, la pena debia educar moralmente, y no limitarse a castigar
fisicamente ni publicamente.

Todo esto fue modificando la opinién publica ante las ejecuciones a lo
largo del siglo XIX, lo que empezo a dar la conviccion de que el verdugo y el
cadalso eran mas instrumentos al servicio de los dominadores que herramientas
para el sostenimiento del auténtico orden publico. Y estas ideas, acogidas en
el mundo del derecho, dieron lugar, afortunadamente, a la desaparicion de la
ejecucion publica en Espana de las hogueras, garrotes, horcas, degollamientos, y
cualquier espectaculo publico de ejecucion de una pena que habian tenido un
marcado sesgo utilitarista, y que, ademas de brutales y crueles, se mostraban
poco eficaces, tanto en lo relativo a la atrocidad del espectaculo que se ofrecia,
lo cual diluia sus posibles elementos edificantes, como en lo referente a su
eficiencia material.

Quizas, por todas estas razones, para tratar de armonizar lo estético y lo ético,
lo politico y lo social, en torno al castigo se han ido formulando durante los
ultimos afios dos grandes corrientes en pugna: el retribucionismo y el utilitarismo.

4 FOUCAULT, M., Op. cit, pp. 26 y ss.

4T PRATT, J., Castigo y civilizacién, Barcelona 2006. Y en el mismo sentido, GARLAND, D.,
La cultura del control. Crimen y orden social en la sociedad contemporanea, Barcelona 2005,
quien considera que la “expresion del sentimiento publico” a menudo se impone a los pareceres
profesionales de los expertos.

AJEE, LV (2022) 141-164/ISSN 1133-3677



¢ES BELLA LA EJECUCION DE UNA PENA? LA ESTETICA DEL CASTIGO 161

El retribucionismo, desarrollado por Kant, y en cuya corriente se inscribirian
filésofos como Hegel, justifica el castigo por razones de justicia. Lo fundamental
es la reparacion del dafio ocasionado y el justo merecimiento. Para esta posicion
el castigo no debe pensarse en relacion con la moral sino con la violacion de
la ley. La justificacion del castigo, su justicia, reside en que estamos ante un
sujeto que voluntariamente infringid la ley y, por lo tanto, por este motivo
merece sufrir de manera proporcional el dafio cometido, con independencia
de las consecuencias buenas o malas del castigo al que se le someta porque
frente al sufrimiento provocado a la victima, el sufrimiento del culpable es
merecido como una forma de reparar el mal causado™.

En cambio, el utilitarismo, desarrollado por Jeremy Bentham, pero en
cuya linea se podrian inscribir filésofos como Hobbes, Locke, Rousseau, o
Montesquieu, privilegia las consecuencias valiosas que el castigo tiene para la
sociedad y para el gobierno de los hombres y en las que cumpliria funciones de
disuasion, prevencion o rehabilitacion. El utilitarismo justifica el castigo, no
por razones de justicia o morales, sino por sus resultados®.

En las sociedades modernas, la necesidad de contar con mecanismos para
poder sancionar, ha llevado a establecer mecanismos retribucionistas de castigo
como la prision y otros modernos sistemas de sancion mas humanos (medidas de
seguridad, localizacion permanente, trabajos en beneficio de la comunidad).
Estos mecanismos han venido a sustituir aquella antigua concepcion del castigo
basada en arcaicos instrumentos destinados a producir dolor en los que el
color de la sangre, los olores nauseabundos, el escarnio publico, los espacios
destinados a escenario del castigo, y la propia visibilidad de estos como
espectaculo publico aparecian como elementos cotidianos de esa estética del
castigo que tenia como mision la de servir de ejemplo a todos.

Afortunadamente, hoy en dia, la ejecucion de la pena se efectia con escasa
trascendencia publica, a no ser la popularidad del condenado que despierta el
morbo de los medios de comunicacion que estan atentos a cOmo ingresa en

48 A proposito de esta teoria, sefialaba Kelsen que las relaciones del delito, que sin duda es
un mal, con el castigo, que también consideraba un mal, tal y como esas relaciones se
establecen a partir de la teoria de la retribucion, hacen que no quede otra solucion que sostener que
cualquier orden legal positivo responde al “principio del mal”. KELSEN, H., ;Qué es Justicia?,
Barcelona 1982, p. 283. Es decir, que tendriamos que la suma de dos males (la trasgresion de
una ley y el castigo) debe dar como resultado un bien (la reparacion del delito mediante el
ejercicio de la Justicia).

4 Por tanto, a diferencia del retribucionismo, el utilitarismo est4 mas preocupado por el
futuro que por el pasado, porque el pasado ya no tiene solucion, mientras que el futuro puede
prevenirse. La critica de esta teoria vino del lado de la realidad que demuestra que con el
castigo no se previene el crimen.
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la carcel tal o cual personaje publico y nos sirven en la comida o en la cena
como plato del dia su ingreso penitenciario. Pero fuera de la notoriedad del
penado, se ha llegado a un sistema de castigo mas moderno e innovador como es
la introduccion de la alta tecnologia en los centros penitenciarios para afinar
en el control de los internos mediante la instalacion de cientos de cadmaras,
micréfonos y otros mecanismos con la intenciéon de prevenir el orden y la
seguridad, aunque no siempre con la eficacia deseada, lo cual es un indicador
claro de que la mirada electronica no impide que ocurran algunas cosas
intramuros. Pero ese es otro problema ajeno a la estética del castigo.

V. ;ES COMPATIBLE CASTIGO, ESTETICA Y JUSTICIA?

Volvamos a la novela de Kafka con la cual comencé este capitulo para poder
responder a la pregunta del epigrafe. Para ello, voy a fijarme en dos conductas
estéticas diferentes que recoge el relato: la del oficial y la del pueblo.

La estetizacion de la maquina, su contemplacion por parte del oficial,
quien s6lo ve la perfeccion de su funcionamiento y lo sublime de los rituales,
le impide criticar el sistema judicial de la colonia, como si lo puede hacer un
observador externo, como el explorador, o incluso el mismo lector del texto.
Recordemos la mencion que el oficial hace de la Justicia cuando pondera ante el
explorador el funcionamiento de la maquina en otros tiempos, que, considera,
fueron mejores para las ejecuciones: “fodos sabian: ahora se hace justicia”,
dice.

Esa justicia se vuelve contra ¢l mismo en el momento en que el explorador
desaprueba su procedimiento y le hace darse cuenta que no esta siendo justo.
Pero la obsesion del oficial con la belleza de su maquina llega a tal punto
que le impide un riguroso analisis ético y juridico de las practicas de castigo.
La belleza del aparato, belleza nica y exclusiva a los ojos del oficial, pero
no del observador, ni del comandante, ni del lector, que asiste despavorido a
un sistema de ejecucion sangrienta pero con una puesta en escena impecable,
constituye una grave distraccion a la hora de formar un criterio sobre lo que
es justo, ético y estético.

El culto a la belleza del aparato absorbe al oficial de tal manera que le
impide comprender la relacion entre la obra (en este caso, la maquina y/o la
ejecucion) y sus dimensiones juridicas y éticas, y, su ceguera le impide la
posibilidad de criticar las consecuencias que produce el uso de la maquina.
Por eso, tanto para el explorador como para el lector, que estan fuera de esa
relacion y son capaces de comprender el significado de la maquina y el
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alcance de sus consecuencias en el terreno juridico y ético, la actitud del oficial
resulta repugnante, porque viene a demostrar justamente lo falso y lo injusto de
su actitud estética. Es decir, la percepcion estética del oficial, su veneracion por
la maquina y su nostalgia de los aspectos rituales de la puesta en escena de la
justicia bajo el régimen del anterior comandante resulta, cuando menos, inmoral e
injusta.

De la narracion de Kafka se puede extraer una importante conclusion: la
actitud de admiracion del oficial por la maquina y la neutralidad de un juicio
estético por parte del mismo obstruyen la posibilidad de una reflexion ética y
juridica. Lo que quiero decir es que la emocidn estética por la maquina, la
emocion estética por el castigo anula la ética y la justicia que pueda haber en
¢éste. Es decir, cuanto mas estética resulte la ejecucion o sus herramientas,
mas injusta e inmoral resulta esta.

Evidentemente, el oficial actua asi porque participa de una ideologia: cree
en los valores del antiguo sistema instaurados por el anterior comandante. Y
(no es imposible la actitud del oficial en nuestros dias? Desde luego que no.
La Historia nos ha mostrado que la actitud del oficial no es imposible, sino
todo lo contrario. La estetizacion del castigo impidié durante el fascismo la
posibilidad de reflexion sobre lo injusto de sus actos a cientos de militares
encargados de ejecuciones pavorosas porque creian en la Justicia y en la bondad
de lo que hacian. Y, més recientemente, las ejecuciones chinas o las llevadas
a cabo por dictadores de paises arabes e incluso occidentales, o cualesquiera
otra en que la muerte de cualquier ser humano pueda ser presentada como un
espectaculo bello y aparecer ante los ojos de los espectadores como algo justo es
una muestra de los peligros de la sacralizacion de lo estético que se ha aislado de
lo humano, lo ético y lo justo.

La otra conducta estética es la del pueblo. En el cuento de Kafka, el
pueblo entero se retine a observar maravillado el espectaculo de la ejecucion
del condenado, experimentando el funcionamiento de la maquina como algo
sublime y sagrado. El oficial recuerda los tiempos gloriosos en los cuales
cada ejecucion era un evento publico:

“;Qué diferente era en otros tiempos la ejecucion! Ya un dia antes de
la ceremonia, el valle estaba completamente lleno de gente, todos venian
solo para ver; las fanfarrias despertaban a todo el campamento; yo
presentaba un informe de que todo estaba preparado, todo el estado
mayor -ningun alto oficial se atrevia a faltar- se ubicaba en torno de
la maquina; este monton de sillas de mimbre es un misero resto de
aquellos tiempos. La mdquina resplandecia, recién limpiada, antes de
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cada ejecucion me entregaban piezas nuevas de repuesto. Ante cientos
de ojos -todos los asistentes en puntas de pie, hasta en la cima de esas
colinas- el condenado era colocado por el mismo comandante debajo de
la Rastra. Lo que hoy corresponde a un simple soldado, era en esa época
tare a mia. Y entonces empezaba la ejecucion. Ningun ruido discordante
afectaba el funcionamiento de la maquina. Muchos ya no miraban;
permanecian con los ojos cerrados, en la arena; todos sabian: ahora se
hace justicia. En ese silencio, solo se oian los suspiros del condenado,
apenas apagados por el fieltro "

En el relato de Kafka, la actitud del pueblo es la nuestra. ;O es que, acaso
no participamos nosotros a diario, como publico, de espectaculos macabros?
Cuando se nos invita, a través de los medios de comunicacion, a presenciar
desde las comodas butacas de nuestras casas ejecuciones humanas injustas,
aunque se nos presenten con apariencia de justicia, se nos esta invitando a una
apreciacion puramente estética del horror, de la muerte, de la crueldad como
castigo justo.

El problema de presenciar esta estética del horror es el peligro del
encantamiento y de ver con buenos ojos castigos crueles e injustos de seres
humanos. Quizas sea necesaria una actitud mas alejada de la estética del
horror que nos presentan los medios de comunicacion para vencer el morbo y la
ceguera que padecemos antes de que se vuelva en contra nuestra y nos acabe
convirtiendo en candidatos de la autodestruccidon, como le ocurre precisamente
al oficial de la colonia penitenciaria, cuya pasion por la maquina y por el
sistema que representa se vuelve en su contra al final del relato y, al comprender
que el explorador tampoco comparte su apreciacion por la maquina y que,
por tanto, el sistema sera abolido por el nuevo comandante, se sacrifica a si
mismo como Ultima victima del ritual de la macabra maquina. Su suicidio
obedece a su ceguera estética causada por su lealtad al cruel sistema anterior
lo que le impidi6 aceptar una vision estética diferente del mundo.

30 Puede leerse completo en: https://biblioteca.org.ar/libros/11395.pdf.
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Como hipdtesis contrastadas a esta exposicion dentro del entorno penitenciario
en Espafia, esta la evolucion de los establecimientos penitenciarios que discurre
paralelamente a su mejora, planteamiento sobre el régimen de vida y los grados
penitenciarios, o los derechos que mantienen los reclusos, con especial referencia
al derecho a la vida e integridad fisica y moral.

1. EVOLUCION

Siendo las carceles espafiolas el tema que nos ocupa, previamente esto nos
mueve a explicar como el Derecho Penitenciario esta incurso en el ambito de
lo penal, de tal manera que es una desmembracion del Derecho Penal o fus
Puniendi, siendo éste el que fija la pena, la cual es aplicada por los Jueces y
Tribunales a través del Derecho Procesal Penal, y finalmente sera mediante
el Derecho Penitenciario como se ejecuten las penas privativas de libertad.

En Espafia actualmente y con independencia de nuestra Carta Magna la
Constitucion Espafiola de 1978, tenemos que el paraguas legal del sistema
penitenciario esta en la LOGP 1/1979, de 26 de septiembre, cuyo padre y artifice
fue el jurista don Carlos Garcia Valdés, asi como el RP de su desarrollo aprobado
por RD 190/1996, de 9 de febrero, amén de las normas internacionales como
las Reglas Minimas de Ginebra para el tratamiento de los reclusos de 1955 o las
Reglas Minimas para el tratamiento de los detenidos adoptadas por el Consejo
de Europa en el afio 1973.

En el Estado Espatfiol situandonos histéricamente hacia el siglo XIX, sobre la
evolucion de los establecimientos penitenciarios, éstos estan ubicados en el orden
militar, y son por ende militares los que rigen estas prisiones, siendo considerados
los reclusos como soldados de servicio. Fue un hito historico la Ordenanza
General de Presidios del Reino del aflo 1834, que representa el comienzo del
cambio para que las carceles militares pasen a carceles civiles. Se pretende de
facto que el caracter militar sea para los llamados arsenales y para los pequefios
centros carcelarios situados en Africa; en este contexto, y aun cuando a nivel
de régimen interno se continua con la rigida disciplina militar, sin embargo a
nivel externo dependen del Ministerio de Fomento'.

I SERRANO PATINO, J. V., «Una reflexion histérica desde una perspectiva penitenciariay»
[en linea], Estudios de Historia de Espaiia 17, 2015. Disponible en:
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Al hilo de todo esto, cabe referirse que hacia el afio 1949 con la Ley de
Prisiones se van a hacer centros penitenciarios bajo la direccion del Ministerio de
la Gobernacion y centros penitenciarios militares bajo la direccion del Ministerio
de la Guerra, y consiguientemente cabe referirse a la diferencia entre Derecho
Penitenciario Militar y Derecho Penitenciario Civil 2.

El concepto de delincuente en la época de finales del S° XIX y primera
mitad del S° XX, esta imbuida de una corriente positivista de la que deriva el
movimiento cientifico de la antropologia criminal, cuyo exponente lo tenemos
en Rafael Salillas, figura no siempre comprendida, y seguidor de Lombrosso
aunque en sus teorias criminologicas le mueve el aspecto psicologico de la
persona que delinque mas que el aspecto propiamente fisiologico®.

También cabe destacar el nombre de Fernando Cadalso, penitenciarista que
institucionaliza el sistema progresivo en los establecimientos penitenciarios, el
cual ha de perdurar hasta la aprobacion de la Ley Organica General Penitenciaria
en el afio 1979, y al que me referiré mas adelante.

Si nos circunscribimos a la idea de castigo en si misma, habria que dejar
meridianamente diferenciado lo que son las penas privativas de libertad de
las denominadas medidas de seguridad, de tal manera que las primeras, es
decir las penas, tienen su justificaciéon en la comision de un hecho delictivo
tipificado por ley y pudiendo ser culpables una o varias personas que seran
sancionadas, mientras que las segundas, es decir las medidas de seguridad en
las que se busca la prevencion, se nutren del elemento peligrosidad, y se aplica a
aquellos sujetos inimputables que cometen un ilicito penal.

II. GRADOS PENITENCIARIOS Y REGIMEN PENITENCIARIO

En otro orden de cosas, hay que hacer referencia a las reglas organizativas de
la vida en orden y paz del recinto carcelario, y que unas veces emanan del
Ordenamiento Juridico y en otras ocasiones se trata de reglas no escritas
provenientes de los propios reclusos, y esto se denomina régimen penitenciario,
que abarca aspectos cotidianos de la convivencia en las prisiones, como son,

http://bibliotecadigital.uca.edu.ar/repositorio/revistas/reflexion-historica-perspectiva-
penitenciaria.pdf [Fecha de consulta: 08-12-2020].

2 GARCIA VALDES, C., <<Derecho Penitenciario Militar: una aproximacion historica>>
en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Tomo 39, Fasc/ (1986) 774 y ss.

3 FERNANDEZ RODRIGUEZ, M.D., El pensamiento penitenciario y criminoldgico de
Rafael Salillas, Santiago de Compostela, Secretariado de Publicaciones de la Universidad de
Santiago de Compostela, 1976, pp. 206 y ss.
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cuestiones de salud, ejercicio del culto, asuntos laborales, cauces para solventar
quejas, sistema de visitas, ensefianza o formacion, y otros, siendo en definitiva
un modo de organizar el micro mundo que se crea en el interior de los muros,
para que las relaciones interpersonales y demds temas que afecten al interno,
se resuelvan desde el pragmatismo y las normas, lejos de un posible arbitrio
de la Administracion.

Este régimen varia en funcion del grado penitenciario, ya que no todos los
presos se sitian dentro del mismo nivel de clasificacion, de tal manera que
existen tantos regimenes penitenciarios como grados de clasificacion, y asi
podemos establecer tres grupos de mayor a menor libertad de movimientos,
como son: Para los internos clasificados en tercer grado, dirigido a penados y
no a preventivos, se articula un modelo de régimen abierto o de semi libertad, en
el que se aflojan las necesidades de control, pues es un paso mas hacia la
reinsercion social, y por consiguiente el recluso puede hacer vida fuera de la
carcel aunque regrese para pernoctar. La manera de acceder a esta clasificacion
es previo informe de la Junta de Tratamiento que eleva al Juez para que decida.
Para los internos clasificados en segundo grado, se articula un modelo de
régimen denominado ordinario que es el mayoritariamente comun, aplicable
a su vez a internos aun sin clasificar y que en tanto se resuelva esta situacion
estaran aqui ubicados; se destinara también a las personas detenidas y a los
internos preventivos. // Finalmente, estan los internos clasificados en primer
grado, para los que se va articular un modelo de régimen cerrado, mas restrictivo
que el anterior, pues esta dirigido a aquellos sujetos en los que concurran o
bien circunstancias que entrafien mayor peligrosidad y por ello se acentian
las medidas de seguridad, o bien para aquellas personas que no se adapten
al régimen ordinario. Y dentro de este grado cabe desglosar varias cotas de
severidad, y asi nos encontramos:

- Un nivel cerrado strictu sensu.

- Unos departamentos especiales para internos extremadamente peligrosos o
que hayan sido sujetos activos de altercados muy graves con riesgo evidente
para la vida e indemnidad fisica de otros o que hayan sido inductores de estos

altercados.

- Y los controvertidos ficheros de internos de especial seguimiento®.

4 SOLAR CALVO, P., «Limites al fichero FIES en la nueva LOPD: una oportunidad para
el cambioy, Legal Today, Portal Juridico de Thomson Reuters, 15-03-2019, Limites al fichero
FIES en la nueva LOPD: una oportunidad para el cambio -Informacion juridica, noticias y articulos-
Legal Today; consultado: 11-12-2020.
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2.1. Los ficheros de internos de especial seguimiento

Estan recogidos en la Instruccion 21/1996 de 16 de diciembre de medidas
de seguridad para internos de especial seguimiento, la cual se sustituye afios
después por la Instruccion 6/2006 de 22 de febrero, y ésta también afios mas
tarde se sustituye por la Instruccion 12/2011 de 29 de julio. Pese a que durante
anos jurisprudencialmente estos FIES se aceptan, sin embargo por STS de
17/03/2009 se produce un cambio de tendencia, pues entiende el alto tribunal
que estos ficheros llevan consigo una restriccion de derechos para los presos
incluidos en ellos y ademas se infringe la reserva de ley, por lo que en un
intento de respetar el mandato recogido en el contenido de esta sentencia, se
aprueba la antedicha Instruccion 12/2011 y se modifican algunos articulos
del Reglamento Penitenciario, aunque atin asi esto sigue siendo insuficiente al
faltar rango legal. Doctrinalmente fue un asunto que suscitaba controversia y
suspicacias, pues hasta la reforma del Reglamento Penitenciario por el RD
419/2011 de 25 de marzo, estos ficheros unicamente estaban contemplados en
normas propias de la Administracién Penitenciaria, pero hay que nombrar el
art. 6-4 RP° que permite a dicha Administracion fijar ficheros para algunos
reclusos con el propdsito de mantener una normal convivencia carcelaria®. Resta
afiadir que en la actualidad los FIES no se refieren a una clasificacion como tal sino
que son una base de datos que aportan mas informacion sobre las circunstancias que
rodean la situacion personal, procesal, penal y penitenciaria de algunos reclusos
-con independencia del grado penitenciario en el que se encuentren-, pero
aun asi algunos entienden que estar incluso en un FIES acarrea un régimen
penitenciario velado’.

Los internos pueden progresar en grado, pero cabe la opcion de que una
persona se encuentre en un grado penitenciario superior y a través de la regresion
pase a un grado inferior. En relacion a esto, no hay que olvidar que en el sistema
penitenciario espafiol impera la individualizacion cientifica cuyo precedente

5 Art 6-4 RP: “La Administracion penitenciaria podra establecer ficheros de internos que
tengan como finalidad garantizar la seguridad y el buen orden del establecimiento, asi como la
integridad de los internos. En ninglin caso la inclusion en dicho fichero determinara por si
misma un régimen de vida distinto de aquél que reglamentariamente corresponda”.

6 DE VICENTE MARTINEZ, R. et al., Derecho Penitenciario, Valencia, Edit. Tirant lo
Blanch, 2015, pp. 296 y 297.

7RIOS MARTIN, J.C., «Los ficheros de internos de especial seguimiento», en Cuadernos
de Derecho Penitenciario (Colegio de Abogados de Madrid), N° 3 (1998).

ASOCIACION PRO DERECHOS HUMANOS DE ESPANA, Informe sobre la situacion
de las prisiones en Esparia, Madrid, Edit. Fundamentos, 1999, pp. 436y ss.

CERVELLO DONDERIS, V., Derecho Penitenciario, Valencia, Edit. Tirant lo Blanch, 2016,
pp. 250-253.

AJEE, LV (2022) 165-176/ISSN 1133-3677



ESTABLECIMIENTOS PENITENCIARIOS 171

lo encontramos en el sistema progresivo®, de forma que en éste se buscaba
atenuar la intensidad de la sancion en funcion de los periodos por los que habria
de pasar el reo, y en cada uno de ellos accederia a un régimen de vida distinto
que le iria preparando hasta su libertad, de tal manera que paralelamente a ello
iria recuperando los derechos que se le limitaron por la condena, a lo que se
afiadia la exigencia de estar obligatoriamente un tiempo en cada uno de los
grados. Sin embargo el actual sistema de individualizacion cientifica, tras la
reforma del Reglamento de Servicios de Prisiones de 1956 mediante el RD
2273/1977 de 29 de julio, deja atras la rigidez del sistema progresivo para dar
paso a un sistema mas flexible, pues no contempla diferencias en funcion de
las fases sino que lo hace en funcion de las circunstancias personales de cada
recluso, que es conforme se aplicaran los distintos tratamientos, y asi cabe
concluir que se contemplan variedad de grados y de regimenes de vida’.

A proposito de lo que antecede, no hay que olvidar dejar constancia de un
posiblemente denominado como cuarto grado, que es la llamada libertad
condicional. Esta figura implica la suspension de la condena privativa de libertad,
por lo que el recluso pasa a una situacion de libertad, sdlo que sujeto a ciertas
premisas de obligado cumplimiento que vienen fijadas por el Juzgado de
Vigilancia Penitenciaria'®.

III. REEDUCACION Y REINSERCION

Otro asunto que abordar y al que no puedo dejar pasar la ocasion de
referirme, es al fin ultimo de la prision tal y como se concibe en Espafia en
estos momentos, y que no es otro que reeducar y reinsertar al delincuente una
vez haya cumplido su pena y tenga que volver a vivir en una sociedad libre. Hay
que intentar evitar el efecto de la prisionizacion, pues cuando una persona entra
en la carcel -y maxime si el cumplimiento de su pena conlleva un periodo
muy largo de reclusion-, es facil dejar parte de uno mismo fuera y pasar a
adquirir habitos y comportamientos propios de un recluso, y por tanto es
muy importante para el éxito de esa reinsercion que las necesidades primeras
estén cubiertas, es decir que alguien espere fuera, tener un lugar donde vivir

8 Art 72-1 LOG: “Las penas privativas de libertad se ejecutaran segin el sistema de
individualizacién cientifica, separado en grados, el ultimo de los cuales sera el de libertad
condicional, conforme determina el Codigo Penal”.

9 FERNANDEZ BERMEIJO, D., Individualizacion cientifica y tratamiento en prision, Madrid,
Gobierno de Espafia - Ministerio del Interior - Secretaria General de Instituciones Penitenciarias,
2013, pp. 478 y ss.

10 Hay referencias a esta figura penitenciaria en los Arts. 90 y 91 CP, asi como en los Arts
192 — 201 RP, también se hace mencion a la misma en la Disposicion Adicional Quinta LOPJ,
y en el Art 72 LOGP.
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y una ocupacion a la que dedicarse, pues eso es equivalente a tener seguridad.
La persona suele salir con una baja consideracion de si misma, pudiendo llegar a
creer que esta estigmatizada pues algo la delata como delincuente, por lo que
cualquier acto que tenga que hacer por insignificante que sea, le podra parecer
inasumible, y esto precisamente es lo que hay que evitar para asi no cometer
los mismos errores que le condujeron a prision; no deberia ser que la salida de la
carcel, se convierta en algo negativo, ya que dentro del centro penitenciario puede
haber tenido su tratamiento individualizado para corregir lo que sea preciso,
y esto junto con los apoyos externos seran garantia de lograr una vida digna
lejos del delito'".

IV. DERECHOS DE LOS INTERNOS. REFERENCIA A LAS AGRE-
SIONES A FUNCIONARIOS

Para concluir, esta la cuestion de los derechos de los internos penitenciarios,
pues la vida del penado implica el cumplimiento de determinada pena, lo cual no
es obice para que sea respetado en el ejercicio de ciertos derechos, como son los
que provienen de la Carta Magna o aquellos otros que derivan de la propia vida en
prision; el disfrute y el acceso a ellos puede verse limitado o incluso eliminado en
funcion de lo que se recoja en la sentencia o en funcion de lo establecido en
la Ley Organica General Penitenciaria y en el Reglamento de su desarrollo.

Los derechos que traen causa en el marco normativo de la propia Constitucion
Espafiola son, entre otros, el derecho a la vida e integridad fisica y moral, el cual
dada su importancia, esta situado en el titulo primero —derechos y deberes funda-
mentales-, dentro del capitulo segundo, seccion primera -derechos fundamentales
y libertades publicas-, articulo 15,"* y es la Ley Orgéanica General Penitenciaria
la que se hace eco del mismo en su articulado, articulos 3-4 y 6", asi como
el Reglamento Penitenciario, articulo 4-2'*. En referencia a esto, al estar sujeto
el recluso a un modo de interrelacioén suyo con el funcionariado de prisiones
y a mas a mas con la propia Administracion Penitenciaria, deben garantizarse
estos derechos.

11 MANZANOS BILBAO, C., «Salir de prision: la otra condena», Revista de Servicios
Sociales, N° 35, (1998) 65 y 66.

12 Art. 15 CE: “Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin que, en
ningun caso, puedan ser sometidos a tortura ni a pena o tratos inhumanos o degradantes”.

13 Art. 3-4 LOGP: “La Administracién penitenciaria velara por la vida, integridad y salud
de los internos”.

Art. 6 LOGP: “Ningtn interno sera sometido a malos tratos de palabra u obra”.

14 Art. 4-2 RP: “a) Derecho a que la Administracion penitenciaria vele por sus vidas, su
integridad y su salud, sin que puedan, en ningln caso, ser sometidos a torturas, a malos tratos
de palabra o de obra, ni ser objeto de un rigor innecesario en la aplicacion de las normas”.

AJEE, LV (2022) 165-176/ISSN 1133-3677



ESTABLECIMIENTOS PENITENCIARIOS 173

En linea con esto, hay que referirse también al riesgo que padece la
integridad fisica de los funcionarios de prisiones por las agresiones que vienen
sufriendo de forma constante en el ejercicio de su profesion'®. De tal manera
que, la Asociacion Profesional de Funcionarios de Prisiones da visibilidad al
hecho que en Espana se perpetra aproximadamente una agresion a funcionarios de
prisiones cada tres dias por parte de reclusos. Seglin explica Francisco Llamazares,
presidente de esta asociacion, el nexo causal de este tipo de acciones es la falta
de personal y de medios asi como también se le une el incremento de internos con
patologias psiquidtricas, sin olvidar la falta formacion para manejar situaciones de
altercados por parte de este colectivo de funcionarios. A esta realidad se suma
que muchos funcionarios de prisiones no denuncian las agresiones porque al
existir un protocolo para aplicar en estos casos, el mismo sirve para analizar la
actuacion del funcionario/s que se hayan visto envueltos en una situacion de este
tipo, y ante el temor de ser sancionados, se retraen y se abstienen de denunciar. A
continuacion se recoge en una grafica el indice de agresiones al funcionariado de
prisiones en centros penitenciarios espaioles, de mayor a menor, y en la horquilla
que va desde el afio 2004 hasta mayo del afio 2020, conforme a datos oficiales
segun lo explicado por la Asociacion Profesional de Funcionarios de Prisiones;
estas cifras son: Cordoba 352 agresiones, Valencia 303 agresiones, Madrid V
Soto del Real 281 agresiones, Mallorca VII 228 agresiones, Madrid Estremera 212
agresiones, Albolote Granada 200 agresiones, Algeciras 199 agresiones, Puerto
1T Cadiz 188 agresiones, Zuera Zaragoza 175 agresiones, Texeiro La Corufia
169 agresiones.

M Agresiones a Funcionarios
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Figura 1.
Fuente: elaboracion propia

I35 MORENO, R., «La APFP denuncia que en Espafia se produce una agresion cada tres
dias a funcionarios de prisionesy», en Confilegal, 07-07-2020,

https://www.bing.com/search?q=APFP+denuncia+agresiones+07%2F07%2F2020+confil
egal+rosalina+moreno&cvid=43847ee3d4¢94893857dbd91aa45d123 &aqgs=edge..69157.2793
1j0j1&pglt=643&FORM=ANSPA1&PC=LCTS; consultado: 27-08-2021.
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Otro asunto que esta inmerso en este derecho a la vida e integridad fisica
y moral del recluso, es proporcionarle asistencia médica obligatoria cuando
se crea una situacion de peligro para esta persona, y en esta direccion hay
pronunciamiento del Tribunal Constitucional'®.

Otro derecho al amparo de la Constitucion Espaiiola de aplicacion en las
prisiones, que a priori podria parecer incongruente en este ambito, es el derecho
a la libertad'’, y se trata del tiempo maximo de detencion de una persona
cuando no existe mandamiento judicial que autorice su permanencia en prision y
son setenta y dos horas, asi como también que el tiempo maximo de permanencia
en prision provisional se hara a través de ley.

Me voy a referir, someramente, a aquellos derechos'® que traen causa en
la figura del interno como persona que se encuentra cumpliendo condena en
prision, y a propdsito de esto, tanto la Ley Organica General Penitenciaria como
el Reglamento Penitenciario los contemplan en su articulado, y son, entre otros, el
derecho a que el recluso esté destinado en un establecimiento penitenciario que
esté en consonancia con el grado en el que esta clasificado puesto que a cada
grado le es de aplicacion un sistema de cumplimiento y de vida distinto. Otro de
estos derechos que amparan a un recluso y que es ademas el inicio de su vida
carcelaria, es el derecho a que se les informe sobre sus derechos y obligaciones,
de los cauces que tienen para tramitar reclamaciones y demas quejas.

Por lo que antecede y como broche final resta afiadir, que las prisiones en
Espafia han tenido una destacada evolucion desde hace siglos, y esto no puede

16 STC 137/1990, de 19 de julio: “.....la asistencia médica obligatoria autorizada por la
resolucion judicial objeto del recurso de amparo no vulnera ninguno de los derechos fundamentales
invocados por los demandantes, constituyendo tan sélo una limitacion del derecho a la integridad
fisica y moral garantizada por el art. 15 de la Constitucion, y unida ineludiblemente a ella una
restriccion a la libertad fisica, que vienen justificadas en la necesidad de preservar el bien de
la vida humana, constitucionalmente protegido, y que se realiza mediante un ponderado juicio
de proporcionalidad, en cuanto entrafia el minimo sacrificio del derecho que exige la situacion
en que se hallan aquéllos respecto de los cuales se autoriza”.

17 Art. 17-4 CE: “La ley regulara un procedimiento de “habeas corpus™ para producir la
inmediata puesta a disposicion judicial de toda persona detenida ilegalmente. Asimismo, por
ley se determinara el plazo maximo de duracion de la prision provisional”.

Art. 17-2 LOGP: “Los detenidos seran puestos en libertad por el Director del establecimiento
si, transcurridas las setenta y dos horas siguientes al momento del ingreso, no se hubiere recibido
mandamiento u orden de prision”.

Art. 23-1 RP: “Cuando no se hubiere recibido orden o mandamiento de libertad o de prision
expedido por la autoridad competente, los detenidos seran excarcelados por el Director del
establecimiento o quien reglamentariamente le sustituya, al vencimiento del plazo maximo de
detencion o transcurridas las setenta y dos horas siguientes al momento del ingreso”.

18 DE VICENTE MARTINEZ, R. et al., Derecho Penitenciario, Valencia, Edit. Tirant lo
Blanch, 2015, pp. 70 a 73.
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parar puesto que los delitos y el perfil de los delincuentes también lo han hecho, y
hay que dar respuesta normativa y de funcionamiento a las nuevas realidades
sociales que se trasladan de la calle al interior de las prisiones. La especializacion
delictiva y el aumento progresivo de diferentes perfiles de delincuentes requieren
que estas transformaciones sean resueltas para que la reinsercion alcance mas y
mejores cotas de éxito.
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Resumen: En el articulo se analizan el alcance y las limitaciones de los
principales medios probatorios que existen para acreditar la existencia del
abuso sexual infantil en juicio: los indicadores conductuales, la inspeccion médica,
y el testimonio del menor. Se presta especial atencion a los condicionantes
cognitivos y motivacionales que influyen en la declaracion judicial del menor
y se exponen las técnicas que existen para tomar declaracion al menor con
suficientes garantias de verdad.

Abstract: The article discusses the scope and limitations of the main
evidence available to prove the existence of child sexual abuse in trial: behavioural
indicators, medical inspection, and testimony of the minor. Particular attention is
paid to cognitive and motivational conditions that influence the child's judicial
declaration and expose the techniques that exist to make a statement to the
child with sufficient guarantees of truth.
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I. INTRODUCCION

Los abusos sexuales infantiles, ademas de ser diagnosticados medicamente,
deben ser probados judicialmente. Esto implica abordar el abuso sexual infantil
no s6lo como realidad médica sino desde el punto de vista del establecimiento
de los hechos y de la prueba en juicio. Existen tres vias principales para probar
los abusos sexuales a menores: los indicadores conductuales, la inspeccion
médica y el testimonio de la victima. En este articulo nos vamos a ocupar de
describir y examinar estas tres vias mostrando su alcance y sus limitaciones.
De una manera especial nos detendremos a analizar el valor probatorio del
testimonio del menor.

El analisis que vamos a realizar en este articulo es 1til para los procesos de
abuso sexual en los que la victima es atin menor de edad. Lamentablemente, la
realidad muestra que los abusos sexuales tardan muchos afios en denunciarse, lo
que conlleva que en muchas ocasiones las victimas sean ya adultas en el
momento de la celebracion del juicio. Para analizar la problematica probatoria
para los juicios con adultos seria oportuno realizar estudios complementarios
sobre el valor de la memoria y la recuperacion de los recuerdos para eventos
traumaticos. No obstante, como las fuentes de estudio estan parcialmente
solapadas, algunas de las conclusiones que se presentan en este estudio para
los menores son también validas para los adultos.

Por su propia naturaleza, el abuso sexual infantil presenta unas caracteristicas
que dificultan su constatacion. Los hechos delictivos suelen acontecer en la
intimidad lo que hace que no haya testigos directos de los hechos. En muchas
ocasiones el testimonio o el propio cuerpo de la victima es la prueba de cargo
mas importante. Por eso, se han elaborado algunos procedimientos para valorar
el testimonio del menor y asi evaluar la ocurrencia del abuso sexual infantil.

Contar con procedimientos cientificos de evaluacion del abuso sexual infantil
es una urgencia médica y juridica. La mayoria de los profesionales que tratan
con menores carecen de los conocimientos apropiados para la evaluacion forense
del abuso sexual infantil. Asi lo atestigua un estudio de 2015 en el que se pregunta
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sobre los conocimientos acerca del abuso sexual infantil tanto a profesionales
como no profesionales. Pues bien, el porcentaje de respuestas correctas en el
cuestionario sobre las pruebas cientificas del abuso sexual infantil fue de un 55%
en los profesionales y del 44% en los no profesionales'. Los datos muestran la
poca preparacion de los profesionales para realizar juicios correctos sobre la
validez de las acusaciones de abusos sexuales.

A continuacion, vamos a exponer los principales medios probatorios que
existen para acreditar la existencia del abuso sexual infantil, prescindiendo
de la prueba testifical ya que, como hemos indicado, los hechos delictivos
suelen acontecer en la intimidad. Por lo tanto, analizaremos en primer lugar
los denominados indicadores conductuales, después la inspeccion médica, y
finalmente la evaluacion del testimonio del menor fundamentalmente a través de
la técnica de la Evaluacion de la Validez de Declaraciones.

II. VALOR PROBATORIO DE LOS INDICADORES CONDUCTUALES

Los resultados de las investigaciones psicologicas ofrecen una larga lista
de efectos y problemas que el abuso sexual provoca en los nifios y que afectan
a distintas areas de la personalidad. Los abusos sexuales causan importantes
trastornos y consecuencias tanto a corto como a largo plazo (a partir de los dos
afios del hecho). En los numerosos estudios sobre la materia se han encontrado
gran cantidad de trastornos provocados por el abuso y que afectan a distintos
ambitos de la persona’.

I Cf. PELISOLI, C.; HERMAN, S., y DELL’AGLIO, D. D., «Child sexual abuse research
knowledge among child abuse professionals and laypersons», en Child Abuse and Neglect, 40
(2015) 36; KOHNKEN, G.; MANZANERO, A.L.,y SCOTT, M.T., «Analisis de la validez de
las declaraciones: mitos y limitacionesy, en Anuario de Psicologia Juridica, 25 (2015) 14.

2 Seguimos la clasificacion realizada por Noemi Pereda en su articulo, PEREDA, N,
«Consecuencias psicologicas a largo plazo del abuso sexual infantily, en Papeles del psicologo,
30/2 (2010) 191-201. La autora realiza una concienzuda revision de la literatura cientifica en espafiol y
en inglés de los estudios sobre las consecuencias psicoldgicas a largo plazo del abuso sexual
infantil en el periodo que va de 1997 a 2007. Fundamentalmente, cubre la literatura que aparece en
las dos revistas mas relevantes dentro de esta materia: Child Abuse and Neglect y Journal of Child
Sexual Abuse. Aunque seguimos el esquema de Noemi Pereda, la informacion es actualizada y
cotejada con otros estudios mas recientes, fundamentalmente con el articulo CANTON, I, y
CORTES, M.R., «Consecuencias del abuso sexual infantil: una revision de las variables
intervinientesy, en Anales de Psicologia, 31/2 (2015) 553-554 y con la mas reciente investigacion
de la propia autora MONTIEL, L., y PEREDA, N., «Victimizacion sexual de menores: aproximacion
tedrica y estado actual de la investigacion», en TAMARIT SUMALLA, J.M. (coord..), La
victimizacion sexual de menores de edad y la respuesta del sistema penal de justicia, Edisofer,
Madrid 2017, pp. 7-11.
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En el ambito de los problemas emocionales merecen ser destacados, por ser
mas frecuentes, los trastornos depresivos y bipolares, los sintomas de ansiedad,
especialmente el estrés postraumatico, el trastorno limite de la personalidad,
las conductas autodestructivas —imprudencia en las actividades diarias, adopcion
excesiva de riesgos, ausencia de autoproteccion, entre otras—, los episodios
autoliticos, las ideas suicidas e intentos de suicidio y la baja autoestima.

En el area de las relaciones interpersonales es donde se dan las consecuencias
mas evidentes. Se percibe la presencia de un mayor aislamiento y ansiedad
social, menor cantidad de amigos y de interacciones sociales, asi como bajos
niveles de participacion en actividades comunitarias. Se observa también un
desajuste en las relaciones de pareja y dificultades en la crianza de los hijos.

En el campo conductual, el abuso sexual infantil provoca una mayor
probabilidad de conductas antisociales y de padecer trastornos de conducta.
Se ha encontrado una relacion entre el abuso sexual y el abuso de drogas y
alcohol durante la edad adulta y las conductas delictivas, las conductas agresivas
y la violencia.

En relacion con los problemas funcionales se han encontrado sintomas tales
como dolores fisicos sin razon médica aparente —cefaleas, fibromialgias y dolores
estomacales—, trastornos de la conducta alimentaria —especialmente bulimia—,
crisis convulsivas no epilépticas, trastornos de somatizacion o sintomas y trastornos
disociativos. También hay estudios que han encontrado desérdenes ginecoldgicos,
particularmente dolores pélvicos cronicos o un inicio temprano de la menopausia.

Los estudios convergen en sefialar que los principales problemas del abuso
sexual se dan en el campo de la sexualidad. El abuso sexual es un importante
factor de riesgo, sin llegar a ser una causa, de la sexualidad desadaptativa, que se
plasma en la adopcién de conductas de riesgo sexual, como el mantenimiento de
relaciones sexuales sin proteccion, un mayor niumero de parejas y una mayor
presencia de enfermedades de transmision sexual y de riesgo de VIH. Relacionados
con estos problemas estdn también la prostitucion y la maternidad temprana.

Otra de las consecuencias a largo plazo de la victimizacion infantil es la
repeticion del maltrato y el abuso sexual con otros nifios. La posible transmision
intergeneracional del maltrato y el abuso sexual infantil es un tema de estudio
controvertido y con resultados que pueden llegar a ser contradictorios. Los
resultados no pueden considerarse definitivos. Algin estudio ha mostrado
que entre un 20% y un 40% de las personas que fueron maltratadas en la
infancia cometen actos delictivos en la edad adulta®.

3 Cf. MONTIEL, y PEREDA N., «Victimizacion sexual de menores», p. 9.
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Ademas de las consecuencias derivadas de la victimizacion primaria —las
que se derivan directamente del acontecimiento traumatico— se producen
otras consecuencias fruto de la relacion posterior establecida entre la victima
y el sistema de apoyo for—mal tales como la policia, el sistema judicial o los
servicios sociales”.

Por ultimo, cabe sefialar que los estudios recientes muestran que es mucho
mas comun la existencia conjunta de varios tipos de victimizacion que la
presencia de un unico tipo. Asi, se ha llegado a evidenciar que la practica
totalidad de nifios y jovenes que han experimentado algun tipo de victimizacion
sexual durante el Ultimo afio ha sufrido en algin momento de su vida otro tipo
de victimizacion. Las victimas de experiencias sexuales son las que presentan
mayores cuotas de victimizacion, en comparacion con las victimas de otros
tipos de victimizacion.

Sin embargo, todos estos efectos no pueden emplearse como indicadores
diagnoésticos. Es mas, existe el consenso de que los indicadores conductuales
del abuso sexual infantil no ofrecen fiabilidad probatoria legal’. Dos son las
razones. En primer lugar, porque no todos los nifios abusados presentan todos
los problemas detectados en los estudios. Asi, el efecto mas frecuente del
abuso, la desconfianza, se ha detectado tan solo en un 70% de los casos y la
agresividad hacia la familia en un 9% de los casos. Lo cual quiere decir que
la ausencia del indicador no implica la no existencia del abuso. En segundo
lugar, la mayor parte de los efectos causados por el abuso sexual pueden deberse
no solo a esta razon, sino a otras muchas causas. Lo cual quiere decir que /a
presencia del indicador no implica la existencia del abuso®.

Algunos autores han presentado como criterio para detectar la ocurrencia
del abuso sexual infantil no tanto un indicador aislado sino la referencia a una

4 Cf. PEREDA, N., «Consecuencias psicologicas a largo plazo del abuso sexual infantily,
p. 199.

5 Cf. GARRIDO, E., y MASIP, J., La evaluacién del abuso sexual infantil. Andlisis de la
validez de las declaraciones del niio, Editorial MAD S.L., Madrid 2007, p. 28.

% El limitado valor diagndstico que presentan los indicadores conductuales ha sido puesto
sobradamente de manifiesto. En una revision critica sobre los signos del abuso sexual se ha
llegado a demostrar que signos tan inespecificos como retraimiento, miedo a los extrafios, baja
autoestima, sentimientos de culpa, bajo rendimiento escolar, pérdida de apetito, pesadillas, etc. pueden
deberse a causas distintas del abuso sexual como estrés o conflicto parental, cf. LEGRAND, R.;
WAKEFIELD, H., y UNDERWAGER, R., «Alleged behavioral indicators of sexual abuse»,
en Issues in Child Abuse Accusations, 1 (1989) 1-5. Por eso, estos autores llegan a afirmar que: «It
is an error in diagnosis to use non-discriminating signs to make a diagnosis. If a sign can be
caused by different variables, it cannot to be used to select a single one. Most of the proposed
behavioral indicators of abuse result from stress in general and are not specific to the stress of
sexual abusey, /bid, p. 5.
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categoria general. La referencia seria el nivel de conocimientos y conductas
sexuales que presenta un abusado en relacion con el conocimiento medio de
un menor de la misma edad. El recurso a esta categoria de precocidad en los
comportamientos y conocimientos sexuales también evidencia importantes
dificultades. Algunos directamente cuestionan que puedan encontrarse diferencias
significativas entre los dos grupos’. Otros apuntan a problemas mas hondos
como es el desconocimiento de los adultos de la sexualidad infantil, lo cual
impide establecer un patrén de lo que es normal y de lo que es precoz en la
sexualidad infantil. En este sentido, Lamb, en un manifiesto que recoge la
opinidn de veinte afamados estudiosos en la materia, concluye que no se puede
establecer qué es lo normativo en conocimientos y conductas sexuales para
un determinado grupo de edad. Esto depende de condicionantes sociales,
familiares y culturales que presentan actitudes diferenciadas ante la desnudez
y la sexualidad®.

En conclusion, la opinidn cientifica mayoritaria piensa que los indicadores
conductuales no ofrecen fiabilidad probatoria legal. A pesar de este consenso
cientifico, es preocupante que la difusion de listas de sintomas en los libros
de autoayuda y en otras vias pseudocientificas generen en la opinion publica
la impresion de que estos indicadores tienen una fiabilidad mayor de la real’.

III. VALOR PROBATORIO DE LA INSPECCION MEDICA

La inspeccion médica puede tener una fuerza probatoria indudable en
algunos casos, si bien es cierto que son los menos. Por ejemplo, constituye
una prueba concluyente de contacto sexual el hallazgo de rastros de semen
en la vagina o en el ano. No obstante, rara vez permanecen estos rastros por

7 Debido a las restricciones metodoldgicas en el estudio del comportamiento sexual de los
nifios se desconocen muchas facetas de su sexualidad, que impiden determinar lo que es
normal y lo que es precoz. Asi, se desconoce cuantos nifios imitan los comportamientos sexuales de
sus hermanos, familiares o compafieros. Se desconoce el nimero de nifios que tienen acceso a
representaciones sexuales o a pornografia a través de revistas, internet, u otros medios. Se
desconoce también la proporcion entre abusados y no abusados que presentan comportamientos
sexuales de modo espontaneo. Estas lagunas detectadas impiden realizar una modelizacion del
comportamiento sexual standard de un nifio en una determinada etapa de su desarrollo. Asi lo
han puesto de manifiesto LEGRAND, R.; WAKEFIELD, H., y UNDERWAGER, R., «Alleged
behavioral indicators of sexual abuse», pp. 1-5.

8 Cf. LAMB, M. E., «The investigation of child sexual abuse: An interdisciplinary consensus
statement», en Child Abuse & Neglect, 18/12 (1994) 1021-1028.

? Garrido y Masip advierten del mal uso de estos prontuarios pseudocientificos: «un progenitor
preocupado por el bienestar de su hijo puede precipitarse y asumir que éste ha sido victima de
abuso sexual, poniendo asi en marcha una peligrosa maquinaria que puede llegar a confirmar un
abuso jamas acontecido», GARRIDO, E., y MASIP, J., La evaluacion del abuso sexual infantil,
p- 30.
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mas de cuatro a seis horas. Asimismo, es un claro identificador el hallazgo
de ciertas enfermedades de transmision sexual como la sifilis o la gonorrea'.
No obstante, encontrar hallazgos de este tipo es infrecuente incluso en casos
de contacto real. Por lo general, el abuso sexual suele dejar pocos o ningin
signo fisico''.

Los examenes médicos pueden ser concluyentes: (a) solo si el tipo de
abuso producido ha dejado rastros fisicos, tales como dafios de tejidos, presencia
de enfermedades de transmision sexual o rastros de semen; y (b) si la exploracion
se realiza poco tiempo después del episodio de abuso'.

Por tanto, las evidencias médicas son un indicador de abuso bastante seguro.
Pero, su ausencia no implica necesariamente que el abuso no haya tenido lugar.
Es esta una limitacion que hay que tener en cuenta. Ademads, las pruebas
médicas presentan una dificultad afiadida, pues, aunque se evidencien los dafios
fisicos o los restos fisioldgicos, no es facilmente identificable el autor del hecho,
por lo que se requiere de otras técnicas complementarias para establecer la
responsabilidad criminal.

10.Cf. LAMB, M. E., «The investigation of child sexual abuse», pp. 1021-1028, citado a
partir de GARRIDO, E., y MASIP, J., La evaluacion del abuso sexual infantil, p. 30.

1 Las formas de abuso que no implican contacto fisico, las modalidades que suponen
tocamientos, caricias o besos, las practicas de sexo oral son modalidades que no causan dafio
permanente en los tejidos. De este modo la posibilidad de hallar signos fisiologicos se reduce
a casos de penetraciones anales violentas. Con todo, hay que tener en cuenta que las heridas
perianales cicatrizan con rapidez, dejando escasos signos visibles. Tampoco es concluyente el
hecho de la rotura del himen en las penetraciones vaginales. Aunque es cierto que la penetracion
vaginal suele provocar la rotura del himen y que las caracteristicas de los bordes pueden
indicar si la rotura ha sido reciente, no es menos cierto que el enrojecimiento o el sangrado
desaparecen en 48 horas, y los bordes de la rotura cicatrizan en el plazo de 5 a 10 dias. Por lo
que, si la exploracion médica se demora, resultara imposible establecer si la penetracion alegada se
ha producido o no. Ademas, en el supuesto de no rotura del himen, el tamafio del orificio que
presenta la membrana no es prueba de abuso sexual, ya que existen grandes variaciones en el
tamafio tanto en niflas que han sufrido abusos como en aquellas que no. También es importante
considerar que con el inicio de la pubertad el grosor del himen aumenta, por lo que, si el
abuso ha dejado de producirse durante un tiempo el incremento de grosor puede servir para
disimular u ocultar dafios fisioldgicos previos en el himen no rasgado, cf. GARRIDO, E., y
MASIP, J., La evaluacion del abuso sexual infantil, p. 30.

12 Algunos autores, que son doctrina minoritaria, han puesto en duda algunos signos médicos
que tradicionalmente son considerados indicadores de abuso sexual. Cuestionan que los protocolos
médicos para determinar si el abuso ha ocurrido o no, realmente se asienten sobre evidencias
empiricas. Entienden que, en buena medida, los informes elaborados con base en esos protocolos se
fundamentan mas bien en la mera especulacion de los profesionales sanitarios, que en realidad prestan
credibilidad o no al menor basados en otros indicadores o sefiales, cf. WAKEFIELD, H., y
UNDERWAGER, R., «The alleged child victim», en The handbook of forensic sexology.
Biomedical & Criminological Perspectives, Prometheus, pp. 223-264.
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IV. EL TESTIMONIO DEL MENOR

Nos vamos a centrar ahora en el estudio de la credibilidad del testimonio
del menor. Es este un aspecto, sin duda, medicamente importante para la
propia recuperacion del abuso sexual. Pero, ademas, la credibilidad del menor
nos proyecta a otro aspecto muy relevante: la prueba en el proceso penal de
la comision del hecho.

Hay que sefialar, en primer lugar, que los nifios no suelen mentir cuando
relatan los abusos sexuales. Algunos estudios muestran que el porcentaje de
denuncias falsas gira en torno al 7% . Pero los nifios pueden estar mediatizados
por los padres, por ejemplo, en un proceso de divorcio y, en ese caso, las
tasas de denuncias falsas se estima que puede rondar el 35%'*.

La credibilidad de las alegaciones infantiles de abuso sexual ha cambiado
a lo largo del tiempo. Asi, en los afios 90, en los Estados Unidos, se alertaba
de que existia un marco conceptual que restaba credibilidad a las alegaciones
de los menores ante los profesionales. En este marco conceptual se pensaba
que el nifio era:

(a) un ser cognitivamente incompetente, sugestionable, con una memoria
deficiente e incapaz de diferenciar entre realidad y fantasia.

(b) un ser inmoral que inventa alegaciones para comprometer a algiin
adulto respetable.

(c) alguien mentalmente enfermo, por el mero hecho de contar tales
historias y narrar los episodios de abuso se consideraba en si mismo
un sintoma de patologia mental y

(d) una criatura erdticamente seductiva, vision preexistente de la que
se apropio el psicoanalisis y que permite que el adulto pase de ser el
agresor a ser la victima del nifio seductor.

Incluso, el escepticismo llegaba a tales extremos que se consideraba que
las infecciones genitales de los menores se desarrollaban de forma espontanea y
que las heridas se las producia el propio nifio o su madre para corroborar una
falsa acusacion de abuso sexual'’.

13 Cf. ECHEBURUA, E., y SUBIJANA, I, «Guia de buena practica psicoldgica en el
tratamiento judicial de los nifios abusados sexualmente», en International Journal of Clinical
and Health Psychology, 3 (2008) 736.

14 Cf. Tbid, p. 737.

15 Vednse los estudios citados por GARRIDO, E., y MASIP, J., La evaluacion del abuso
sexual infantil, pp. 12-13.
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El actual conocimiento cientifico nos muestra que la credibilidad del nifio
es mayor que esta lobrega imagen ofrecida no tanto tiempo atras. Sin embargo,
siguen existiendo limitaciones y reservas que conviene conocer. Traemos aqui la
valoracién que hace un prestigioso manual de psicologia forense espaiol
actual al respecto:

«un nifio es, inicialmente, dudoso como testigo, por encontrarse aun
en proceso evolutivo y de maduracion, por lo que puede no haber
alcanzado la capacidad que se considera suficiente para ser consciente
del alcance de sus manifestaciones o de interpretar correctamente la
informacién que ha recibido, o, incluso, de expresar sus conocimientos.
O bien por la tendencia natural a ser mas timidos, sugestionables o mas
influenciables. También por su inclinacion, igualmente considerada natural
hacia la fabulacién o fantasia; no por mentir, sino por elaboracion de
historias con recuerdos no imparciales o contaminados posteriormente
por lo que ven o han oido a los mayores. Pero la falta de madurez y de
malicia no siempre debe ser un elemento negativo, pues también, a veces,
actuan con serenidad, con capacidad de observacion y relatan con mucha
precision los hechos, lo que les puede hacer ser considerados como
testigos muy validos. En general, los nifios ofrecen una informacion
mas limitada que los adultos, pero lo que dicen no es siempre menos
exacto»'®,

4.1. Limitaciones en las pruebas y alternativas

Las peculiaridades fenomenologicas del abuso sexual infantil hacen que
su confirmacion o falsacion sea complicada. Normalmente los hechos ocurren
en la intimidad sin la presencia de testigos visuales, los agresores no suelen
confesar, en ocasiones los padres no se atreven o no quieren denunciar los
hechos. Ademas, las técnicas de investigacion utilizadas por los operadores
legales y por los servicios de proteccion infantil suelen ser de baja calidad. A
esto hay que afiadir que en ocasiones las evidencias médicas del abuso no
permiten la identificacion del especifico agresor o a veces ofrecen un diagndstico
irrelevante o poco especifico'’.

Todas estas dificultades y limitaciones llevan a que la victima se convierta
en la principal fuente de informacion restante. Pero para hacer una buena

16 CARRASCO GOMEZ, 1.J., y MAZA MARTIN, I.M., Manual de Psiquiatria legal y
forense, La ley, 2% edic., Madrid 2003, p. 749.
17Cf. GARRIDO, E., y MASIP, J., La evaluacion del abuso sexual infantil, p. 27.
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interpretacion de la declaracion de una victima no puede hacerse un acercamiento
ingenuo a la realidad, sino que hay que ser muy conscientes de las multiples
variables, de naturaleza cognitiva y motivacional que afectan a las declaraciones
de los nifios.

Por eso, se han perfeccionado herramientas de analisis de los testimonios
que tratan de sortear dos tipos de problemas fundamentales: si el nifio tiene la
capacidad suficiente para narrar el episodio, lo cual afecta a sus limitaciones
cognitivas; y si el nifio tiene la intencion de narrar el hecho o si prefiere ocultarlo
o inventarlo, lo cual remite a una serie de limitaciones de tipo motivacional.

Para sortear estos problemas, se recurre habitualmente en los juzgados a
una herramienta: el protocolo conocido como Evaluacion de la Validez de las
Declaraciones o, en inglés, Statement Validity Assessment (SVA), que permite
evaluar las declaraciones testimoniales del nifio.

A continuacion, vamos a ofrecer una breve descripcion tanto de las dificultades
cognitivas como motivacionales que aparecen en el analisis de los testimonios
de los nifios, para terminar, luego, haciendo una presentacion y valoracion del
SVA como método de prueba que permite solventar buena parte de las dificultades
que vamos a exponer.

4.2. Dificultades de naturaleza cognitiva

En este epigrafe se recogen aquellas dificultades que impiden que un nifio
pueda dar un testimonio preciso de lo ocurrido, tales como la el tratarse de
un sujeto facilmente sugestionable o los problemas de memoria que, en general,
alteran la calidad del recuerdo.

a) Facilidad de ser sugestionado

Los estudios de la psicologia del testimonio muestran que, mas importante
que elucubrar sobre si los testimonios de los nifios son mas o menos fiables
que el de los adultos, es centrar la atencion en cémo esos testimonios han
sido obtenidos y las circunstancias que los rodearon. Masip y Garrido han
constatado que «los profesionales utilizan ciertos procedimientos que causan
efectos indeseados en las declaraciones infantiles»'®, llevando al establecimiento
de hechos inexactos o simplemente falsos. En su estudio observaron que los
profesionales utilizan con frecuencia técnicas o procedimientos incorrectos.
Han sefialado los siguientes.

18 Tbid., p. 50.
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1. Considerar solo una hipotesis: la del abuso. El hecho de no explorar
explicaciones alternativas al abuso sexual o no preguntar sobre acontecimientos
inconsistentes con la hipotesis del abuso sexual, lleva al denominado efecto
Pigmalion o profecia autocumplida, en la que el entrevistador encuentra solo
elementos que ratifican la version que sospechaba veridica.

2. El empleo de refuerzos, amenazas o sobornos.

3. Imaginacion guiada o disclosure work. Forzar al nifio a imaginar como
pudieron haber ocurrido los hechos.

4. Induccidn de estereotipos negativos y preguntas con informacion falsa.

5. Empleo de mufiecos anatomicamente correctos, de dibujos y de técnicas
proyectivas'.

6. Empleo de preguntas cerradas durante la entrevista. Esta acreditado que la
formulacion de preguntas abiertas o, incluso las entrevistas realizadas con
empleo de mufiecos, aunque en menor medida, brindan un mayor niimero de
palabras y de detalles®.

7. Repeticion de entrevistas. Cuando se repiten las entrevistas se da el serio
problema de que la informacion enganosa que aparece en una entrevista se

incorpora a la memoria del nifio y reaparece en las siguientes ocasiones”'.

8. Empleo inadecuado de la autoridad®.

19 Algunos defienden el empleo de mufiecos anatomicos para las declaraciones de nifios
muy pequefios porque se piensa que debido a sus limitaciones lingiiisticas pueden referir
mejor los hechos con ayuda de estos medios. Sin embargo, «no hay evidencia empirica de que
un menor pueda representar con un muifieco lo que no puede expresar verbalmente» y varios
estudios han acreditado que «los mufiecos no mejoran los recuerdos y aumentan significativamente
los errores», GARRIDO, E., y MASIP, J., La evaluacion del abuso sexual infantil, pp. 43-44.
Ademas, tampoco existen protocolos estandarizados que ofrezcan pautas al investigador sobre
el empleo correcto de los muiiecos.

20 Ibid, p. 47.

21 «Another set of recent studies provides important new evidence to dispute the common
claim that children need to be reinterviewed because it helps them to remember new and
important details. These studies show that reports that emerge in a child’s first interview with
a neutral interviewer are the most accurate. When children are later interviewed about the
same event and report new details not mentioned in the first interview, these have a high
probability of being inaccurate», BRUCK, M., y CECI, S. J., «The suggestibility of children's
memory», en Annual Review of Psychology, 50 (1999) 427.

22 Se ha constatado que la autoridad de la persona que lleva a cabo la entrevista puede ir
en detrimento de la precision de la declaracion del niflo. Un estudio muestra como un entrevistador
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La existencia de todos estos procedimientos inadecuados en las declaraciones
realizadas con niflos para investigar la existencia de abusos sexuales no debe
llevar a la conclusion de que los nifios sean testigos incompetentes y facilmente
sugestionables. Al contrario, los nifios correctamente entrevistados e interrogados
hacen declaraciones precisas. Por lo tanto, se exige una profesionalizacion
creciente en los tribunales a la hora de tomar declaracion a los nifios.

b) La implantacion de falsos recuerdos

Dentro del ambito cognitivo existe una problematica en cierto sentido
parecida a la facilidad de ser sugestionado, pero con caracteristicas propias:
la implantacion de falsos recuerdos. Este es un fenémeno que puede ocurrir
tanto con adultos como con nifios.

Es ilustrativo y convincente el estudio sobre los falsos recuerdos que realizaron
Elisabeth Loftus y su asistente Jacqueline Pickrell. En la investigacion seleccionaron
un grupo de veinticuatro adultos, de edades comprendidas entre los 18 y los
53 afos, y les pidieron que intentaran recordar acontecimientos de la infancia
que previamente habian sido narrados por un familiar cercano. Entregaron a
cada participante un folleto con historias de un parrafo de extension sobre
tres eventos reales y uno ficticio. El evento ficticio que se presentd a todos
los participantes consistia en la angustiosa experiencia de haberse perdido en
un centro comercial a los 5 afios, y comprendia el haber estado vagando y
llorando durante un largo periodo de tiempo, la ayuda y consuelo por parte de
una mujer mayor, y finalmente el reencuentro con los padres. En la primera
entrevista los participantes leyeron cada parrafo y escribieron lo que recordaban
de ese acontecimiento. Si no recordaban nada, debian escribir «esto no lo
recuerdoy». En las siguientes dos entrevistas se les dijo que se queria examinar
con qué nivel de detalle recordaban los acontecimientos en relacion con los
familiares que supuestamente habian suministrado la informacion. No se
leian los parrafos enteros, sino que se le seleccionaban partes como claves de
recuperacion. El nimero de acontecimientos verdaderos que fueron recordados
por las personas en las tres entrevistas fue del 68%, pero lo interesante es que un
29% de participantes «recordo» el evento ficticio en la primera entrevista, y un
25% continud haciéndolo en las dos restantes®. Este estudio muestra que la
gente puede recordar hechos pasados que en realidad nunca han ocurrido.

policia que intimida obtiene declaraciones con menos recuerdos exactos y con mas errores. Por esta
razén es importante que el adulto que entrevista a un nifio comience por desacreditarse a si mismo,
recordando al nifio que él es el inico testigo de los hechos que se tratan de recordar.

23 Cf. LOFTUS, E. F., «Creating false memories», en Scientific American, 277/3 (1997)
70-75.
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Otros estudios en el mismo campo de la implantacion de falsos recuerdos,
que usan metodologias similares, han encontrado que a medida que se repiten
las entrevistas aumenta el porcentaje de personas que «recuerda» los hechos
que no han vivido. En el experimento de Ira Hyman y colaboradores, ninguna
persona recordaba el hecho en la primera entrevista, un 18 % de ellas en la
segunda, y un 25% en la tercera®.

En definitiva, la sugestion externa puede llevar a crear falsos recuerdos
sobre la infancia. Esto cuestiona la utilidad del disclosure work que practican
algunos psicoterapeutas con sus pacientes ya que el mero hecho de imaginar
un acontecimiento puede generar recuerdos del mismo que pueden tomarse
como reales. Cuando el nifio narra historias con recuerdos implantados, como
resultado de las técnicas sugerentes y de repeticion que se utilizan en las
entrevistas, las historias se revisten de tales caracteristicas que se hacen tan o
mas creibles que las verdaderas. En esta situacion, es muy complicado distinguir
entre declaraciones falsas y verdaderas®.

Estos estudios también han sido repetidos con nifios y arrojan mucha luz
sobre lo que puede suceder en esos casos de abuso sexual en que el nifio no
ha desvelado nada, pero hay una sospecha y se le entrevista repetidamente
con técnicas sugestivas.

4.3. Dificultades de naturaleza motivacional: problemas de credibilidad

Ademas de valorar si los nifios son capaces de narrar y expresar los
acontecimientos que han sufrido, es importante determinar si estan dispuestos
a narrar lo sucedido. Es decir, pasamos del area cognitiva, del conocer, a la
volitiva, del querer.

La primera evidencia cientifica es que en torno a los 2 o 3 afios el nifio tiene
un desarrollo que le capacita para las formas mas elementales de mentira. El

24 En otro estudio, Hyman y colaboradores, utilizaron diversos eventos falsos que eran
emocionalmente negativos pero que retrospectivamente podian parecer divertidos, y que eran
ademas muy poco verosimiles. Tales eventos consistian en verter un vaso de ponche sobre los
padres de la novia en una boda, en presenciar como se activaba el sistema automatico contra
incendios en una tienda, y en estar a solas dentro del coche y levantar el freno de mano de
forma que el coche se moviera. El estudio demostré que a medida que se repetian las
entrevistas iba aumentando el porcentaje de personas que «recordabay tales hechos: ninguna
en la primera entrevista, un 18 % de ellas en la segunda, y un 25 % en la tercera, cf. HYMAN,
I. E;; HUSBAND, T. H., y BILLINGS, F. J., «False memories of childhood experiences», en
Applied Cognitive Psychology, 9/3 (1995) 181-197.

23 Cf. GARRIDO, E., y MASIP, J., La evaluacién del abuso sexual infantil, p. 51.
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desarrollo cognitivo hace que a medida que crece es capaz de elaborar mentiras
cognitivamente mas sofisticadas. Con la edad se puede pasar a mentir simple-
mente sobre si han ocurrido conductas, a mentir sobre las creencias o hasta
manipular creencias sobre las intenciones®.

Una vez establecido que los nifios pueden mentir, es importante mostrar
una segunda cosa: saber si efectivamente los nifios mienten. En este ambito
el consenso cientifico es también rotundo. Valga esta cita de Masip y Garrido:
«Hoy por hoy existe un gran volumen de investigacion empirica que indica
que, sin ningiin género de dudas, los nifios mienten, y lo hacen desde muy
temprana edad»?’.

Los nifios mienten no solo contando «mentiras sociales», es decir aquellas
que se producen en situaciones sociales en las que la mentira es mas aceptable
que la verdad, sino que lo hacen para ocultar pensamientos e intenciones,
protegerse por haber transgredido una norma, proteger a un adulto que haya
cometido una infraccion, porque se lo ha solicitado un tercero o porque le ha
amenazado, para evitar verse avergonzados, para ofrecer una buena imagen
en situaciones sociales, etc.?s.

Las evidencias de que los nifios mienten han sido obtenidas a partir de
estudios experimentales que, légicamente, no reproducen situaciones reales
de abuso sexual. Sin embargo, buena parte de ellos han sido disefiados con
estas situaciones en la mente y recreando entornos que mimeticen lo mas
posible los elementos psicoldgicos y situacionales presentes en los episodios
reales de abuso. Asi, los experimentos recrean situaciones en los que un adulto
exige al nifio guardar un secreto o se le pide participar a instancias de un adulto
en una actividad prohibida. También se ha experimentado que sea el progenitor
u otra persona cercana al nifio la que inste al menor a mentir. Se han hecho
estudios en los que se emplean amenazas para que el nifio guarde silencio o

26 Existen numerosos estudios que acreditan que el nifio es capaz de mentir desde muy
temprana edad. Este consenso basico presenta, no obstante, diferencias de matices. Mientras
que algunos mantienen que esta capacidad puede darse ya a los 18 meses, otros lo retrasan
hasta los 3 afios. Igualmente, algunos encuentran razones diversas para explicar los procesos
en que se basa la mentira: la intencionalidad, la representaciéon mental, el envio de sefales
falsas. En cualquier caso, para los fines de nuestro estudio el consenso es suficiente para
afirmar que en torno al comienzo de la edad escolar el nifio posee todas las capacidades en
teoria necesarias para mentir. Para una descripcion mas completa de la literatura puede verse:
GARRIDO, E.,y MASIP, J., La evaluacion del abuso sexual infantil, pp. 56-59.

27 Ibid.

28 Pueden verse los resimenes de mas de veinte investigaciones que muestran experimentos
con nifios en los que mienten por distintas razones, cf. GARRIDO, E., y MASIP, J., La
evaluacion del abuso sexual infantil, pp. 59-93.
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culpe a otros, o donde se enfrenta al nifio con situaciones de pérdida de control o
con un tono emocional negativo.

Como se ve, la investigacion empirica ha intentado recrear experimentalmente
las situaciones de abuso sexual infantil. No obstante, existen barreras éticas
que impiden reproducir con exactitud las situaciones en el laboratorio. La mayor
parte de los especialistas considera que los datos obtenidos en la experimentacion
con niflos para situaciones de no abuso son extrapolables a las situaciones
reales de abuso. Es mas, consideran que «probablemente, la investigacion de
laboratorio subestima el porcentaje de menores que mentiria en casos reales»”.
En los procesos de abuso sexual, las importantes consecuencias que se derivan
de sus declaraciones, asi como las fuertes presiones a las que pueden verse
sometidos, incluso por personas de las que depende su propio bienestar y
seguridad, llevan a pensar que la probabilidad de que el nifio mienta sea alta.

Contrariamente a lo que atestiguan los psicologos del testimonio, los
profesionales genuinamente preocupados por la gravedad del abuso sexual
infantil —como pueden ser educadores, psicoélogos, monitores de tiempo libre—
y la poblacion en general creen que los nifios nunca mienten sobre este tema.
En otras palabras, a pesar de que los experimentos realizados en el ambito de
la psicologia del testimonio muestran mayor propension a la mentira del
nifio, sin embargo, el hecho de ser nifio otorga mas credibilidad cuando se
trata de una acusacion de abuso sexual®’.

Este hecho esta relacionado con la tltima cuestion que pretendemos abordar
en este epigrafe: si lo adultos son capaces de identificar la mentira infantil. Para
que esta se pueda detectar se necesita que haya alguna diferencia perceptible
entre las declaraciones verdaderas y las intencionalmente falsas. Los estudios
experimentales han tratado de descubrir estas posibles diferencias tanto en el
plano verbal como en el no verbal.

Desde los 3 o 4 afios, muchos nifios son capaces de reprimir la muestra de
conductas no verbales que expresen negatividad y mostrar, en su lugar, conductas

2 GARRIDO, E., y MASIP, J., La evaluacién del abuso sexual infantil, p. 76.

30 En una investigacion del afio 2004, en la que se trataba de replicar en el &mbito geografico
europeo lo hallado en Estados Unidos, se trataba de examinar si la gente con rasgos faciales
mas anifiados era percibida como mas fiable, que los que aparentan mayor edad. El experimento
mostré que cuanto mas anifiado era el rostro de la persona, mayor era la credibilidad de su
testimonio. Por otro lado, el experimento mostrd que la poblacion considera como regla general que
los nifios mienten mas que los adultos. También, que cuando se trataba de una alegacion falsa
de abuso sexual, los nifios eran considerados menos mentirosos que los adultos y que las personas
mayores, cf. MASIP, J.; GARRIDO, E., y HERRERO, C., «Facial appearance and impressions of
credibility», pp. 276-289.
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positivas. Ademas, la capacidad de control sobre la expresividad no verbal aumenta
con la edad y esta capacidad es mayor entre las nifias que entre los nifios. En
conclusion, cabe afirmar que no se han encontrado claves de conducta no
verbales que permitan una diferenciacion clara entre los testimonios verdaderos
y falsos de nifios®'.

Los resultados de los estudios que analizan el comportamiento verbal
apuntan en el mismo sentido: la incapacidad de encontrar indicadores verbales
relevantes que permitan detectar los falsos testimonios®. Entre los numerosos
estudios es especialmente significativo —por su similitud en la recreacion de los
delitos de pornografia infantil- el que realizé Orcutt y colaboradores simulando
juicios con todo realismo y examinando el grado de deteccion del engafio por
parte de los jurados®.

En general, estos estudios ponen en entredicho la capacidad de los adultos
para detectar la mentira infantil y, sorprendentemente, atestiguan que las
personas que habitualmente tratan con menores —profesores, padres, psicologos—
no presentan mejores cualidades para detectar los falsos testimonios que
otros. Como ocurria con los experimentos realizados para valorar la capacidad
de los adultos para detectar las mentiras de los menores basados en indicadores
no verbales, los resultados son extrapolables a situaciones reales en los que
se alega la comision de un delito de abuso sexual infantil*,

A modo de resumen, podemos concluir con Masip y Garrido que «los
nifios pequefios estan capacitados para mentir, de hecho, mienten, y los adultos
somos incapaces de detectar sus mentiras. Esto es asi incluso en situaciones
que guardan similitud con los casos reales en que se producen alegaciones de
abuso sexual infantil. Habria que elaborar algin procedimiento que permitiera
diferenciar las declaraciones verdades de las falsas»*”.

Precisamente para diferenciar las declaraciones veraces de las que no lo
son se han desarrollado varios procedimientos. El que actualmente cuenta con
mas fiabilidad es el Analisis de la Validez de las Declaraciones (SVA en sus
siglas inglesas, Statement Validity Assessment). Esta herramienta se emplea
en los tribunales de muchos paises como auxilio judicial en los casos en que
es necesario tomar declaracion a menores. Este procedimiento de valoracion

31 Cf. GARRIDO, E., y MASIP, J., La evaluacién del abuso sexual infantil, pp. 77-80.

32 En relacion con los diferentes estudios sobre la capacidad de los adultos para detectar la
mentira en base a indicadores verbales, véase: GARRIDO, E., y MASIP, J., La evaluacion del
abuso sexual infantil, pp. 80-94.

3 Cf. AA.VV.,, «Detecting deception in children's testimony», pp. 339-372.

3 Cf. GARRIDO, E., y MASIP, J., La evaluacién del abuso sexual infantil, pp. 94-98.

3 Ibid., p. 98.
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conjunta de la prueba integra dentro de él la que probablemente sea su
herramienta estrella: el Analisis del Contenido Basado en Criterios (Criteria-
Based Content Analysis o CBCA)*. A continuacion, vamos a describir
brevemente en qué consiste y cual es su utilidad.

4.4. El Analisis de la Validez de las Declaraciones (SVA)

El origen del Analisis de la Validez de Declaraciones (SVA) se remonta a
la reforma del sistema judicial aleman después de la Segunda Guerra Mundial.
La reforma legal exigia la presencia de psicologos o expertos que informasen
como peritos sobre la veracidad del testimonio de los testigos en los juicios
en que se veian envueltos menores de 21 afos. En este contexto el SVA
surgio, sobre todo, para dotar de criterios de fiabilidad a aquellas resoluciones
judiciales que debieran fundarse exclusiva o sustancialmente en el testimonio de
un testigo menor de edad ya que no se podian encontrar otras pruebas para
corroborar la verdad del caso. Gracias al gran nimero de datos recogidos por
los peritos en las entrevistas a miles de nifios y adolescentes, esta técnica fue
progresivamente mejorandose e integrando distintos aspectos. En 1990, Steller y
Kohnken recopilan el conjunto de criterios que venian utilizando los psicologos
alemanes y crean lo que se conocera como Analisis del contenido basado en
criterios (Criteria-Based Content Analysis o CBCA). Paulatinamente, estos criterios
se completaron con los hallazgos procedentes de otros campos como la medicina,
la criminologia, o la psicologia evolutiva y del testimonio, conformando este
protocolo global.

Podriamos decir que el SVA es un procedimiento cientificamente funda-
mentado que sirve para obtener declaraciones de calidad de un menor, evaluar
su credibilidad y tener en cuenta otras evidencias —incluidas las pruebas médicas—
antes de tomar una decision pericial®’.

a) Descripcion del Analisis de la Validez de las Declaraciones (SVA)

El SVA es un procedimiento que presenta una estructura tripartita: entrevista
personal, el Analisis del contenido basado en criterios (CBCA) y la lista de
validez. Vamos a describir brevemente cada uno de estos elementos.

36 Existen también otras aproximaciones para el estudio de la credibilidad del testimonio
como el Reality Monitoring (RM), la evaluacion del relato criterial, el funcional o el estructural.
Para conocer esas distintas técnicas, cf. TIFFON NONIS, B.N., «Estudio de la credibilidad del
testimonio en menores victimas de abusos y/o agresiones sexuales», en GONZALEZ FERNANDEZ,
J. (coord.), Manual de atencion y valoracion pericial en violencia sexual, J.B. Bosch, Barcelona 2018,
pp. 572-576.

37 Cf. GARRIDO, E., y MASIP, J., La evaluacién del abuso sexual infantil, pp. 33-34.
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La entrevista personal tiene como objetivo fundamental recoger informacion.
Trata de recopilar el mayor numero de detalles fidedignos del hecho en el que ha
estado involucrado el menor. Preferiblemente la recogida de informacion se hara
grabando la entrevista, en video si es posible.

En general, los psicologos dan unas recomendaciones sobre la entrevista
que tratan, en lo sustancial, de evitar los problemas de los que hablabamos
cuando explicabamos las dificultades ante el caracter sugestionable del menor.
Entre los aspectos mas importantes esta el examen de hipotesis alternativas a
la de produccion del abuso. Las hipotesis alternativas deben ser examinadas, y
eventualmente descartadas, en el trascurso de la entrevista®®. No cabe olvidar
tampoco las recomendaciones de evitar el uso de mufiecos anatdémicamente
correctos, que la entrevista la realice un terapeuta, utilizar un lenguaje adaptado
al nifio, evitar el empleo de preguntas cerradas y, en general, el cuidado de
un entorno emocional seguro para el nifio®.

El segundo elemento del SVA es el analisis del contenido basado en
criterios (CBCA). Es la parte mas conocida del protocolo y, a menudo, se
identifica al SVA con esta parte del mismo. El objetivo fundamental del CBCA
es analizar la informacion que ha sido recogida en la entrevista. El analisis se
aplica sobre la transcripcion de la entrevista y consiste en una serie de criterios
de veracidad o de contenido®® cuya presencia en la declaracion indica que

3% Aunque el criterio cientifico supone Unicamente la formulacién de hipétesis alternativas
al de la simple ocurrencia del hecho de abuso, lo cierto es que los ejemplos brindados en su
estudio por Raskin y Esplin, se reproducen casi miméticamente en los estudios de la literatura
cientifica, cf. RASKIN, D. C. - ESPLIN, P. W., «Statement Validity Assessment: Interview
procedures and content analysis of children’s statements of sexual abuse», en Behavioral
Assessment, 13 (1991) 265-291. Estos autores plantean verificar, desde luego, la hipotesis principal,
es decir, que las alegaciones contra el acusado son validas, pero también una serie de hipotesis
alternativas, que serian:

a- Las alegaciones son basicamente validas, pero el nifio ha sustituido al culpable por otra
persona.

b.- Las alegaciones son fundamentales validas, pero el nifio, ya sea por iniciativa propia o
debido a la influencia de otras personas, ha inventado alegaciones adicionales que son falsas.

c.- El nifio ha sido orientado o presionado para que hiciera una alegacion completamente
falsa y asi servir a los intereses de alguna otra persona.

d.- El nifio ha hecho una alegacion falsa por motivos personales o por venganza, para
obtener algun beneficio, o para ayudar a otra persona por voluntad propia.

e.- El nifio ha fantaseado las alegaciones, posiblemente debido a problemas de indole
psicologica.

3 Cf. GARRIDO, E., y MASIP, J., La evaluacién del abuso sexual infantil, pp. 104-110.

40 E] ntimero de los criterios varia segin los autores, pero la mayoria sigue la descripcion
efectuada por STELLER, M., y KOHNKEN, G., «Analisis de declaraciones basado en criterios»,
en D. C. RASKIN (ed.), Métodos psicologicos en la investigacion y pruebas criminal, Desclée
de Brouwer, Bilbao 1994, 189-211, que presenta 19 criterios. Es tal el consenso en este punto,
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¢ésta es valida, que se fundamenta en la experiencia personal del entrevistado y
no en mentiras o en sugestiones de terceros. La distincion entre experiencias
personales realmente acontecidas y otras inventadas es el /eit motiv de esta
técnica de analisis. Se parte de lo que se conoce como la Aipotesis de Undeutsch, en
base a la cual los relatos verdaderos de las victimas de abuso sexual difieren de los
relatos imaginados o creados. A partir de esta hipdtesis se generan los criterios.

Durante la aplicacion del analisis se debe evaluar si cada uno de los
criterios se encuentra en la declaracion del menor, considerando Ginicamente
aquellos que se relatan en relacion con el incidente sexual. A cada criterio se
le asigna uno de estos tres valores: ausente, presente o fuertemente presente. Se
asume que cuantos mas criterios y con mas intensidad aparezcan mas validez
ofrece la declaracion. Se entiende, también, que la presencia de los criterios
indica que la declaracion se basa en hechos realmente vividos por el menor.
Por el contrario, la ausencia de los criterios no implica que la declaracion sea
necesariamente falsa*', pero debe haber algun tipo de razonamiento o
justificacion que explique la ausencia de cada criterio.

que algunos trabajos dan por supuesto que el CBCA consta de este nimero de criterios, sin
mayores distinciones, cf. TIFFON NONIS, B.N., «Estudio de la credibilidad del testimonio en
menores», p. 562.

Estos criterios serian: 1. Estructuracion logica. 2. Elaboracion no estructurada. 3. Cantidad
de detalles. 4. Contextualizacion o engranaje contextual. 5. Descripcion de las interacciones.
6. Reproduccion de las conversaciones. 7. Complicaciones inesperadas durante el incidente. 8.
Detalles inusuales. 9. Detalles superfluos. 10. Incomprension de detalles que son relatados con
precision. 11. Asociaciones externas relacionadas. 12. Alusiones al estado mental subjetivo del
autor del delito. 13. Atribucion del estado mental del autor del delito. 14. Correcciones espontaneas.
15. Admitir falta de memoria. 16. Plantear dudas sobre el propio testimonio. 17. Culpabilidad
o autodesaprobacion. 18. Perdonar al autor del delito. 19. Detalles caracteristicos del delito.

Para conocer con precision los aspectos englobados en cada uno de estos criterios, cf.
TIFFON NONIS, B.N., «Estudio de la credibilidad del testimonio en menores», 562-564;
GARRIDO, E., y MASIP, J., La evaluacion del abuso sexual infantil, pp. 110-114.

4l La mayor investigacion empirica realizada sobre esta materia fue realizada por Vrij en
el afio 2005 (citada a partir de GARRIDO, E., y MASIP, J., La evaluacion del abuso sexual
infantil, p. 115), en la cual concluye que «los criterios o bien discriminan en sentido adecuado
o bien no discriminan, pero no discriminan en sentido inverso al hipotetizado». Ademas, en su
estudio mostré que los criterios de cantidad de detalles, reproduccion de conversaciones, contextua-
lizacién y elaboracion desestructurada eran los que mayor poder discriminativo oftrecian. En el lado
opuesto se encontraban la auto-desaprobacion y plantear dudas sobre el propio testimonio.

Por su parte, Garrido y Masip han sugerido la eliminacion de los criterios de admision de falta
de memoria y las correcciones espontaneas porque «combinan su escaso poder discriminativo con
una fiabilidad interjueces insuficiente y con los menores indices de fiabilidad temporaly,
GARRIDO, E., y MASIP, J., La evaluacion del abuso sexual infantil, p. 117. Ademas, también
advierten que los criterios de complicaciones inesperadas, incomprension de los detalles, culpabilidad
y plantear dudas sobre el propio testimonio tienen escaso valor, porque aparecen con muy poca
frecuencia, lo que impide juzgar cientificamente si estd mas presente en las declaraciones verdaderas
que en las falsas.
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Después de evaluar los criterios individualmente, se debe tomar una decisién
global sobre la validez de la declaracion conforme al CBCA indicando si es
«creible», «probablemente creible», «indeterminado», «probablemente increible»
o «increible». En la evaluacion global de la declaracion basada en criterios
existe un problema metodoldgico. Los terapeutas discuten las reglas que deben
tomarse en consideracion para adoptar la declaracion. No existen criterios
claros que puedan indicar cuantos criterios deben concurrir, que ponderacion se
les debe dar o cudles deberian necesariamente estar presentes para etiquetar el
analisis en uno u otro sentido.

La ausencia de criterios claros para realizar la evaluacion final y el componente
subjetivo de la valoracidon han llevado a cuestionar las garantias que ofrece el
CBCA. Los estudios para testar la fiabilidad han sido de dos tipos. En primer
lugar, los estudios de campo han encontrado indices de error que oscilan entre el
mero azar (50%) y la discriminacion perfecta (100%). Por otro lado, los
estudios de laboratorio promedian un indice de discriminacion de un 73% en
las declaraciones verdaderas y un 72% en las declaraciones falsas*.

El tercer y tltimo elemento del SVA es la lista de validez. Esta herramienta
tiene como objetivo revisar toda la informacion disponible para cualificar los
resultados obtenidos con el empleo del CBCA y adoptar la decision final sobre
la validez de la alegacion. En primer lugar, comprueba que la entrevista se ha
hecho correctamente. Para ello se valora si se han detectado coacciones, si se
han empleado preguntas cerradas, si se dan interrupciones o presiones por parte
del interrogador, si se ha dado el refuerzo selectivo de ciertas respuestas o si se
ha empleado un lenguaje apropiado a la edad del nifio. En segundo lugar, hay
que explorar si el desarrollo cognitivo y lingiiistico del nifio es el correcto para
su edad, descartando en todo caso la existencia de un problema psiquiatrico. Por
ultimo, debe valorarse si las evidencias externas mas solidas no contradicen
el testimonio del menor. Por eso, deben examinarse las circunstancias de la
alegacion inicial, si existen indicios de que otras personas presionaran al chico
induciéndole a una narracion falsa y constatar si su narracidén reproduce
estereotipos de los episodios de abuso.

Teniendo todas estas evidencias en cuenta, un evaluador deberia dar una
decision final sobre la validez de la alegacion. Es importante remarcar que la
evaluacion final debe realizarse atendiendo a todas las evidencias y no solo a los
resultados obtenidos de la aplicacion del CBCA. Constituye una mala praxis,

42 Sobre los distintos estudios de campo y de laboratorio que se han llevado a cabo, asi
como la indicacion de los problemas metodoldgicos que se han detectado en algunos de ellos, me
remito a GARRIDO, E., y MASIP, J., La evaluacion del abuso sexual infantil, pp. 117-119.
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bastante extendida, por cierto, evaluar la validez de la declaracion basandose
exclusivamente en los resultados obtenidos con la aplicacion del CBCA.

b) Dificultades y limitaciones en la aplicacion del SVA

Aunque el SVA es el procedimiento mas elaborado y sistematizado hasta
el momento para tratar de superar las dificultades que tiene la evaluacion del
abuso sexual infantil y las limitaciones de otras técnicas de evaluacion, sin
embargo, esta herramienta dista mucho de ser infalible. Por el contrario, presenta
una serie de limitaciones que es necesario conocer y, si se decide emplear en
un juicio, asumir.

La entrevista es el elemento que menos limitaciones presenta. Se ha sefialado
que no existen garantias de que el nifio no ofrezca informaciéon distorsionada, o
que exista la probabilidad, normalmente muy alta, de que el nifio haya narrado
ya su experiencia anteriormente, con todos los problemas de los que ya hemos
advertido. En general, los problemas no tienen que ver con la estructura de la
entrevista sino con el modo en la que el entrevistador la lleva a cabo.

Con la lista de validez el principal problema tampoco tiene que ver con
alguna caracteristica estructural de la misma, sino con el poco o nulo uso que
se hace de ella. No obstante, también hay que indicar que es una limitacion
la ausencia de reglas fijas que establezca cuantos criterios (y cuales) son los
minimos para establecer si una declaracion es creible o no creible. No existen
criterios que expliquen el modo en que la informacion debe ser combinada ni
el peso que cada elemento debe tener en la decision final.

Las mayores dificultades y limitaciones del SVA se encuentran en el CBCA.
Este protocolo es el elemento estrella del analisis y el que frecuentemente se
utiliza de modo auténomo atribuyéndole un valor probatorio absoluto. Por
eso, ha tenido también las criticas mas importantes contra su empleo en los
tribunales. Ya hemos indicado que la precision del CBCA en condiciones de
laboratorio es de aproximadamente un 73% sobre una discriminacion ideal del
100%. En el ambito de la justicia supondria que aproximadamente tres de cada
diez inocentes serian condenados injustamente o tres de cada diez culpables serian
absueltos. Ademas, se ha mostrado que algunos de sus criterios concretos son
claramente ineficaces.

Finalmente, el SVA no puede considerarse una técnica objetiva, ya que

sus puntuaciones dependen de la interpretacion personal del evaluador. Por
lo que es oportuna la interpretacion por dos peritos.
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¢) Valoracion sobre el uso judicial del SVA

En nuestra opinion, el empleo del SVA en los tribunales, incluyendo la
técnica del CBCA, es aconsejable. Aunque es cierto que el CBCA ofrece
unicamente un 73% de eficacia, ese porcentaje es mayor en comparacion con la
que alcanza cualquier observador sin ayuda de una herramienta cientifica, que
veiamos ronda el 50%, es decir, el puro azar. No es atendible el argumento que
apela al buen olfato de los profesionales o de las opiniones expertas. En un
tribunal el perito esta llamado a dar su juicio cientifico, no su juicio como
cientifico. No es admisible basar la credibilidad del testimonio del menor en
un juicio subjetivo, sino en el juicio de un sujeto que aplica un instrumento
cientifico.

Por otro lado, hay que considerar que el juez durante el proceso esta
obligado a resolver y a dictar una sentencia. No puede suspender su juicio o
aplazarlo, como podria hacer un policia o un profesional sanitario. Y en esa
situacion, ponderando las posibilidades, creemos que es mas oportuno el empleo
de una técnica que mejore las posibilidades de acierto en el veredicto. Ademas,
nunca hay que olvidar que el juez es el perito peritorum y que sera €l quien
considere esta evidencia, con la libertad que le concede la ley.

En el empleo de esta técnica no se deberian, sin embargo, desconocer una
serie de datos.

1. Los actores del sistema judicial y especialmente los jueces deberian
conocer las limitaciones especificas del CBCA y del SVA asi como la tasa
de error del mismo.

2. La evaluacion no se destina a verificar si el niflo miente o no, sino a
constatar la validez de la declaracion y para ello es muy importante revisar
todos los elementos de la lista de validez. No se enjuicia a la victima sino su
testimonio.

3. El CBCA solo es pertinente si la entrevista se ha hecho de modo adecuado.
Asi, si el nifio ha sido cuestionado anteriormente sobre esos mismos hechos,
el CBCA no se deberia emplear.

4. No debe emplearse el SVA como un protocolo psicométrico sino como
un procedimiento de generacion y falsacion de hipotesis sobre el origen de una
declaracion y esto debe realizarse por personas experimentadas y con conocimientos
profundos sobre la herramienta que manejan y no sélo aplicando una plantilla a
los items previstos en el CBCA y sacando una puntuacion final.
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5. No debe descuidarse la necesaria actualizacion cientifica en este campo,
que esta en constante cambio.

V. CONCLUSIONES
Finalmente, presentamos las principales conclusiones del trabajo.

L. Los indicadores conductuales del abuso sexual infantil no ofrecen fiabilidad
probatoria legal. La amplia variedad de sintomas y efectos provocados por el
abuso sexual no llevan a alcanzar mayor certeza probatoria. Al contrario, no todos
los nifios abusados presentan todos los problemas detectados en los estudios —por
lo que la ausencia del indicador no implica la existencia del abuso— y la mayor
parte de los efectos causados por el abuso sexual no se derivan exclusivamente de
esta situacion -por lo que la presencia del indicador tampoco implica la existencia
del abuso-.

El criterio conductual definido como la referencia al mayor nivel de
conocimientos sexuales del nifio en comparacion con otro menor de su misma
edad no es un criterio fiable. Hay muchos aspectos de la sexualidad infantil
que se desconocen y no es posible establecer un patron de conocimientos y
conductas sexuales a una determinada edad. Entre otras cosas por las diferencias
culturales, sociales, familiares y personales.

II. La inspeccion médica tiene una fuerza probatoria indudable. Sin embargo,
su alcance es muy limitado. Son muy pocos los casos de abuso sexual que
dejan un signo fisico, que permita una exploracién médico-forense y en cualquier
caso la exploracion debe realizarse poco tiempo después del episodio de abuso.

III. Las dificultades probatorias del abuso sexual infantil son importantes.
Habitualmente no hay rastros fisicos o fisioldgicos de la comision del abuso y
normalmente, los hechos ocurren en la intimidad, sin la presencia de testigos
oculares. De este modo, el testimonio de la victima es clave para obtener
informacion.

Pero para hacer una buena interpretacion de la declaracion de una victima
no puede hacerse un acercamiento ingenuo a la realidad, sino que hay que ser
conscientes de las limitaciones de naturaleza cognitiva y motivacional que
afectan a las declaraciones de los nifios. Entre las dificultades de naturaleza
cognitiva estan la posibilidad de ser sugestionado y los problemas de memoria.
Para evitar sugestionar a los nifios, los entrevistadores deben seguir unas reglas,
tales como la consideracion de hipotesis alternativas al abuso, evitar el empleo
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de refuerzos y amenazas, no utilizar las técnicas de imaginacion guiada, realizar
preguntas abiertas, no repetir la entrevista. Hay que tener presente que la
sugestion externa puede llevar a la crear falsos recuerdos sobre la infancia.

Existen también dificultades de naturaleza motivacional. El nifio puede
tener capacidad para contar lo sucedido, pero puede no querer contarlo. Debe
valorarse cuidadosamente la credibilidad del testimonio del menor. Los menores
son capaces de mentir y de emplear mentiras cognitivamente elaboradas practi-
camente desde el inicio de la edad escolar. Por el contrario, los adultos no
son capaces de identificar la mentira infantil, ni en sus elementos verbales ni
en los no verbales. Los adultos que habitualmente tienen mas contacto con
los menores tampoco presentan mejores cualidades que el resto para detectar
los falsos testimonios. También entre los profesionales hay un déficit de los
conocimientos apropiados para la evaluacion forense del abuso sexual infantil.
Esto urge a establecer procedimientos cientificos de evaluacion del abuso sexual
infantil.

El procedimiento cientifico actualmente mas fiable para evaluar la ocurrencia
del abuso sexual infantil es el Statement Validity Assesment (SVA). El empleo
del SVA mejora la capacidad de evaluacion para determinar si los abusos
sexuales han ocurrido. Sin embargo, la técnica esta lejos de ser infalible. Se
estima que su eficacia ronda el 73% de acierto. Por eso, existe un margen de
error que cuestiona su uso como prueba de cargo. En nuestra opinion su uso es
apropiado. A falta de alternativas mejores, creemos que es una herramienta que
ayudara al juez a la hora de formar su conviccion.
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Uno de los primeros preceptos a los que debe enfrentarse cualquier estudiante
de Derecho en Espaiia al inicio de sus estudios es aquel pronunciado por Ulpiano
y recogido en el libro primero, capitulo tercero, de las /nstituciones de Justiniano:
“Turis praecepta sunt haec: honeste vivere alterum non laedere, suum cuique
tribuere”'. Esto, que para cualquier persona no relacionada con el mundo legal
puede parecer un factor meramente anecdotico, es en realidad una declaracion
de intenciones, una demostracion de como el lenguaje juridico esta todavia hoy
constituido, en muchos casos, por una gran cantidad de expresiones en latin que
permanecen atin vigentes. En el prologo de su Diccionario del Latin Juridico,
Nelson Nicolello menciona que

Si bien al latin se lo suele llamar ‘lengua muerta’, por no ser actualmente
idioma ni dialecto de Estados o naciones y porque tampoco se lo habla
corrientemente, como no sea entre gentes de Iglesia, no es menos cierto
que en el lenguaje juridico, a veces como términos aislados, la costumbre
lo desliza frecuentemente en escritos de letrados y, ocasionalmente, en las
conversaciones (XI).

Este desuso del latin, cuyo estudio se ha visto relegado cada vez mas a lo
largo de los ultimos aiios, contrasta pues con la utilizacion que de €l se hace dentro
del marco lingiiistico legal. Asi, a diferencia de otros tecnolectos como el de la
medicina, que podria considerarse de una importancia equivalente, el juridico
utiliza el latin de manera significativa como parte de su argot cotidiano. Esta
circunstancia viene a reflejar una realidad lingiiistica concreta: que existen una
multiplicidad de expresiones en latin que, si bien para el resto de los hablantes
del idioma espafiol se considerarian puros arcaismos, para los juristas constituyen
recursos semanticos de uso habitual sin los cuales les seria mucho mas gravoso
hacer referencia a determinadas cuestiones puntuales.

Teniendo esto en cuenta, y sumandole las particularidades que de por si
posee el lenguaje juridico, el objetivo de este ensayo es indagar en los motivos

! Las Instituciones de Justiniano es uno de los libros mas importantes que existia dentro
del Derecho Romano. En ellas, que estaban divididas en cuatro libros, se regulaban las bases
de la vida civil romana. La frase se puede traducir como: “Los preceptos del derecho son
estos: vivir honestamente, no dafar a los otros, y dar a cada quien lo suyo”.
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que fundamentan la prevalencia de brocardos como aquel de Ulpiano dentro
del vocabulario legal espafiol®. Es decir, tratar de hallar algunas razones que
permitan dilucidar el por qué, pudiendo traducirse este tipo de expresiones de
aplicacion comun a vocablos de uso actual, los juristas -jueces, abogados y
académicos en general- continuan empleando las mismas en latin en lugar de
adaptarlas. Asi, el objetivo ultimo es investigar cuales son algunos de los motivos
por los que palabras empleadas en un sistema legal cuya creacion se remonta
al afio 753 a. C., son aun usadas de forma comun casi veintiocho siglos después;
toda vez que existen expresiones equivalentes en la lengua espafiola actual.

Una de las primeras tareas que se antoja necesaria a la hora de abordar
esta tematica es precisamente la de clarificar de manera exacta cuales son las
expresiones latinas a las que aqui se hace referencia. Es decir, ;qué tipo de
preceptos en concreto son aquellos a los que se refiere este trabajo? Nicolello
define estos latinajos con una perspectiva casi teleologica al senalar que “[N]o
caben dudas de que su eficacia para transmitir bien y sintéticamente las ideas y
los conocimientos ha hecho, si no indispensables, por lo menos de gran utilidad
esos “latines” en la vida forense y hasta, para mejor entendimiento, en las
relaciones sociales” (XI)*. Ademas de definirlos, el autor sefiala aqui una de las
razones que apuntan a su prevalencia: estos latines sintetizan en expresiones
mucho mas cortas cuestiones que de ser traducidas se extenderian mucho mas.
Es decir, cumplen con el principio de economia del lenguaje, por el cual es
preferible la simplificacion del mismo.

Estos latinajos son, por tanto, todas aquellas particulas lingiiisticas en
latin, ya sean éstas palabras o frases, que se integran dentro del lenguaje juridico
espaiol y que forman parte de un campo semantico inmanente a aquellos que
son doctos en la materia. Son buena muestra de estos “latines”, por ejemplo,
los siguientes®:

- Presunciones “iuris tantum” y “iuris et de iure”, o lo que es lo mismo, aquellas
presunciones contra las que cabe prueba en contrario y esas otras frente a las
que no se puede esgrimir razon alguna en contra.

2 La palabra brocardo, segin el Diccionario de la Real Academia de la lengua espafiola
hace referencia a aforismos juridicos frecuentemente expresados en lengua latina.

3 La palabra “latines” en el texto de Nicolello hace referencia a la forma en que Domingo
Faustino Sarmiento se referia a estas expresiones.

4 Las expresiones que aqui se anotan son sélo una muestra de las muchisimas que se usan.
En este sentido es interesante hojear cualquier diccionario del latin juridico para comprobar
como efectivamente se trata de un campo muy profuso. Unos buenos ejemplos de este tipo de
glosarios son el de Frederick Herzberg y el de Nelson Nicolello.
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- Clausula “rebus sic stantibus”, traducible como “estando asi las cosas”, se aplica
en aquellos casos en los que las circunstancias iniciales que existian en el
momento de la firma de un acuerdo han variado de forma extraordinariamente
sustancial con el paso del tiempo.

- “Dies a quo” y “dies ad quem”, que hacen referencia a aquellos dias en
que se debe comenzar y finalizar el computo de un plazo temporal para dar
cumplimiento a una determinada obligacion.

- “Ab intestato”, es una expresion que se usa para aquellos casos en los que
una persona fallece sin haber dejado un testamento.

- “In dubio pro reo” es uno de los principios basicos del Derecho penal y
basicamente supone que no se puede condenar a nadie a menos que se
tengan todas las pruebas necesarias para ello. Si hay alguna duda acerca de
la culpabilidad o no del mismo, ésta debe beneficiar al encausado.

- “Inter vivos” o “mortis causa”, son expresiones que se utilizan para hablar
de negocios juridicos que tienen lugar entre personas vivas o que, por el
contrario, nacen con la muerte de una persona.

Todos estos brocardos, que a priori pueden parecer carentes de vigencia en
la actualidad dentro del lenguaje mas vulgar, gozan de una absoluta usabilidad
dentro del campo de la semantica legal espafiola, tanto a un nivel practico como
tedrico.

Es necesario sefialar que a pesar del incipiente desarrollo de la lingiiistica
juridica, el estudio de este tema en concreto no es un tropo demasiado manido;
al contrario, no existe apenas investigacion alguna que se enfoque sobre la materia
que aqui se esta tratando. Existen varios autores como Frederick Herzberg,
Nelson Nicolello, Manuel Seoane, Henry Campos Vargas o Hugo Hanisch, que
abordan la cuestion de la presencia del latin en el Derecho. Todos estos, sin
embargo, lo hacen de una forma mas bien tangencial en la medida en que su
aproximacion, a diferencia de la expuesta aqui, estd mas cerca del campo de
las leyes que al estudio propio del lenguaje.

Quien si ha tratado este tema, a pesar de no tener una intencionalidad estricta-
mente lingiiistica, es Jaime Arias Cayetano en un estudio 1éxico-métrico muy
interesante titulado “El latin y el Derecho Romano en la jurisprudencia civil del
Tribunal Supremo durante 2006”. En él, el autor viene a resaltar la importancia
de estos brocardos dentro del lenguaje usado por los juristas, considerando
su conocimiento como algo inmanente a dicha formacion y la falta del mismo
como un verdadero signo de supina ignorancia:
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Se comprobara que hay locuciones que son tan comunes que deben
tenerse por pertenecientes a la formacion basica del jurista. Sintagmas
como “a quo”, “quaestio facti”, “ratio decidendi” o “ad causam” forman
parte de esta especie. Por lo general, no traduciré ninguna de ellas, con-
vencido de que un buen jurista no puede pasar sin conocer su significado; y
en todo caso, no saberlo sera para alguno una buena provocacion (positiva),
que le mueva a completar sus carencias idiomaticas y forjarse de este

modo una educacion mas plena, (Noticias juridicas).

En esta investigacion, el autor elabora, a partir de todas las sentencias dictadas
en el afio 2006 por las diferentes salas y secciones del Tribunal Supremo -maxima
instancia judicial espafiola-, una lista con las diferentes expresiones y vocablos
en latin usados por dicha corte a lo largo de ese periodo. Asi, se puede comprobar
como durante este lapso fueron usados 155 latinajos diferentes, algunos de ellos
repetidos en multitud de ocasiones, en las mas de 300 sentencias dictadas.
Este analisis cuantitativo muestra, por tanto, cual es la relevancia que el latin
tiene dentro del fecnolecto juridico. No deja de resultar esclarecedor que el
maximo organismo encargado de la interpretacion y aplicacion de la ley en
Espafia use dichos vocablos con tanta asiduidad’.

Otro aspecto destacado por Arias Cayetano en su estudio es “la circunstancia
de que algunas de las citas que hacen los jueces son, gramatical o semanticamente
hablando, incorrectas. Asi, la palabra ‘quaestio’ aparece mas de una vez como
‘questio’; y no se trata del unico ejemplo. Sin embargo, son casos aislados”
(Noticias juridicas). Esto indica que, a pesar de tratarse de expresiones de uso
comun, incluso los juristas mas preparados a veces no las conocen con nitidez,
como se puede apreciar en el siguiente fragmento:

Por supuesto, el uso del latin y la referencia a aforismos latinos depende
mucho del ponente de que se trate. Hay jueces que los utilizan con profu-
sién, y que echan mano incluso de las fuentes originarias, como el Digesto.
Hay otros, en cambio, en cuyas sentencias no aparecen ni una sola vez.
Ello tampoco es criticable, puesto que los conceptos a los que se
hace referencia con las expresiones latinas son, claro esta, expresables
en castellano de modos conocidos y comprensibles, (Noticias juridicas).

En estas lineas se apuntan dos de las ideas seminales a la hora de entender el
alcance de este recurso semantico: su uso potestativo y su caracter culto. Esto

5 No hay que olvidar que el Tribunal Supremo es la mdxima instancia judicial pero no la
unica. Espafia es un pais en el que conviven multitud de Juzgados y Tribunales que desarrollan su
actividad en muchisimos partidos judiciales.
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es, por una parte, se trata de expresiones que pueden o no ser usadas en funcion
de las circunstancias, y cuyo uso reside exclusivamente en la voluntad del
interlocutor. Asi pues, a pesar de formar parte del lenguaje juridico, no existe
ningun libro de estilo que aconseje o no la utilizacion de estos brocardos. Su
empleo dependera del conocimiento y voluntad del hablante. Sin embargo, es
preciso sefialar que su uso, en multitud de ocasiones, es apreciado como una
sefal de cultura juridica, como un vestigio cuyo conocimiento otorga un cierto
estatus a quien lo posee.

Por otro lado, es importante llamar la atencion sobre el hecho de que, lo
que anteriormente se ha calificado aqui como meros arcaismos, podria, seglin esta
vision de Arias Cayetano, llegar a ser considerado como un tipo de cultismo. Es
decir, que el uso de estos latinajos responderia no tanto a una cuestion meramente
idiomatica, sino que mas bien constituiria una forma de demostracion de cultura
juridica por parte del agente que hace uso de ellos. Esta circunstancia no deja de
ser un tanto paradojica si se tiene en cuenta que, como se podra apreciar mas
adelante, todas estas expresiones tienen su origen, no en un registro culto, sino
en el latin vulgar; o sea, que lo que en origen nacié como una lengua popular,
evoluciona hasta nuestros dias como un sintoma muy positivo de bagaje lin-
giiistico-juridico.

Antes de entrar a valorar los distintos motivos por los cuales estos latinajos
siguen en boga en la actualidad, es necesario dar unas pautas acerca de las
caracteristicas que definen el lenguaje juridico. En primer lugar es preciso notar
que, como sefialan Marilyn R. Frankenthaler y Sofia Zahler, “[E]l vocabulario
legal o juridico es distinto del idioma general hasta tal grado que a los no iniciados
les puede parecer un lenguaje extranjero” (77). Dichas autoras resaltan también
el hecho de que se trata de un lenguaje muy formal en la medida en que es el
refleja “la formalidad del sistema y sus procedimientos” (82). Ademas de esto
es preciso dejar constancia de otro factor esencial: el rigor. Este lenguaje se
caracteriza por un uso extremadamente rigurosos de las palabras, y ello se debe
a que, de la interpretacion de un solo vocablo puede depender la decision de un
juez de estimar o no una determinada peticion en un procedimiento judicial.

Otras de las caracteristicas de este tipo de lenguaje son: la opacidad, el
barroquismo, el convencionalismo, la tendencia a una reiteracion excesiva,
el gusto por lo arcaizante, el apego por formulas estereotipadas o la tendencia
a la nominalizacion. Todos estos rasgos contribuyen en Gltimo término a generar
una lengua oscura que presenta dificultades para su comprension para cualquier
persona que no tenga formacion juridica. Los motivos de esto me son desco-
nocidos, sin embargo, tiene sentido que dentro de un universo lingiiistico de
este tipo tenga cabida el uso de aforismos latinos como a los que aqui se esta
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haciendo referencia. Es decir, el hecho de que se usen estos brocardos con
frecuencia se puede explicar -y es una conjetura- precisamente por este interés
de los juristas por embrollar lo mas posible el lenguaje que usan. En otras
palabras, el oscurantismo puede verse, en ciertas ocasiones, como parte de un
mecanismo de defensa en un procedimiento judicial. Me explico: si un letrado
utiliza un registro lingiiistico muy alto, ello puede generar dos efectos en la parte
contraria: por un lado, puede contribuir a agrandar su figura y amedrentar al
letrado de la contraparte, creando asi un cierto desasosiego a la hora de enfrentarse
a un escrito procesal redactado en términos altisonantes. Y por otro, puede a
la vez dificultar la estrategia defensiva contraria por el simple motivo de que
el lenguaje dificulta la labor de comprension de quien debe dar contestacion
a dicho petitum. O sea, hay que tener en cuenta que si para el comun de la
poblacion el lenguaje es una herramienta de comunicacion, para un jurista no
se trata de una cuestion meramente comunicativa, sino que se convierte en un
instrumento de trabajo de cuyo dominio depende parte de su éxito. He ahi, por
tanto, una de las razones por las que estos latinajos se introducen con tanta
asiduidad.

A la hora de encuadrar toda esta digresion dentro de un campo del cono-
cimiento, resulta interesante resaltar el surgimiento y desarrollo de la lingiiistica
juridica®. Esta disciplina, que se “inserta en el vasto marco de las aplicaciones
lingiiisticas finiseculares, no deja de contener algo de antiguo y, a la vez, mucho
de rutilante novedad” (Ramos Marcos, F.J., 59). Mencionada por primera
vez como tal en el afio 1978 por Gélmar, se encarga de estudiar de forma
conjunta el Derecho y la lingiiistica, y mas en particular, la forma en que ambos
se interrelacionan. En un estudio reciente, Petro V. Makushev y otros autores,
resaltan precisamente la importancia de “la lingiiistica juridica como un campo
de conocimiento prometedor” (572). En su articulo, resaltan como ésta esta
jugando un importante papel dentro del desarrollo del nuevo sistema legal en
Ukrania, poniendo asi de manifiesto la estrecha relacion existente entre la ley y
el lenguaje.

Uno de los que se ha hecho eco de esta tendencia académica en Espafia es
el ya citado Ramos Marcos, quien trata de glosar los origenes y horizontes futuros
de la misma en su ensayo “Lingiiistica y Derecho”. En dichas lineas destaca
que “[DJesde la lingiiistica, quiza la primera dificultad de envergadura radique
en la posibilidad de encontrar directrices claras, consensuadas e incontrovertibles
en lo tedrico y en lo metodologico, incluso aunque no llegaran a ser del todo

% Esta denominacion se otorga con mayor preeminencia en el contexto latino-mediterraneo,
mientras que en el plano anglosajon se suele hablar directamente de Language and Law, GARCIA
MARCOS, F. J., “Lingiiistica y Derecho”, en ELUA, vol. 18 (2004) 65
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maestras en pleno sentido del término” (64). Asi, y en palabras del citado
autor, para algunos como Labov, “los pasadizos que pueden intercomunicar
lingiiistica y derecho poseen un tinte predominantemente sociolingiiistico, en
la medida en que plasman un tipo de relacion entre lenguaje y sociedad”
(64). Es decir, que lo que se ha venido a llamar lingiiistica juridica no es, ni
mas ni menos, que un subtipo particular de la cominmente conocida como
sociolingiiistica.

Es interesante resaltar como la dificultad de hacer una interpretacion
interdisciplinaria de ambas ramas del conocimiento encuentra su fundamento
en la vicisitud de que las dos ciencias tienen, per se, caracteristicas diferentes.
Asi, mientras el Derecho parte de forma habitual de la enunciacién de principios
generales para la solucion de problemas concretos, la lingiiistica suele centrar su
estudio en casos particulares para llegar a formular leyes con un caracter mas
universal. Lo que ambas tienen en comun es que no son lo que podriamos
denominar ciencias aprioristicas, en tanto que su funcion se circunscribe mas
a constatar a posteriori los cambios que a predecirlos. Ni la una ni la otra tienen,
en principio, entre sus funciones, la capacidad de predecir y anticiparse a las
modificaciones que se van a apuntar. La ley no puede escribirse de espaldas a la
realidad social que regula, por lo que necesita de una previa observacion de las
cambiantes circunstancias. Mientras que la lingiiistica si posee un cierto caracter
predictivo por cuanto, a través de la observacion de determinados patrones de
comportamiento, puede ayudar, hasta cierto punto, a anticipar tendencias en
el uso del lenguaje.

En este sentido, a pesar de ser ramas del conocimiento aparentemente
muy heterogéneas, lo cierto es que el Derecho tiene una gran dependencia del
componente lingiiistico, pues este ultimo le preexiste y le permite ser. Asi lo
nota Olena Shabili cuando sefala que “the quality of law directly depends on
the quality of the language in which it is expressed and through which it is
communicated to the addressee” (52). Asi las cosas, parece apropiado llevar
a cabo un analisis que centre su foco en la interseccion de ambos campos del
saber. No obstante, no es posible obviar la dificultad existente para encontrar
un punto de corte que permita enmarcar una investigacion a caballo entre lo
juridico y lo lingiiistico. Para tratar de restar abstraccion al escenario en que
se utiliza el Iéxico al que aqui se hace referencia, es necesario hacer hincapié
en el hecho de que el lenguaje legal espafiol desarrolla su actividad dentro de
los margenes de lo que se conoce como el ordenamiento juridico. Este es un
sistema heteronomo y autorregulado de leyes que tiene sus raices en la época de
dominacién romana de la Peninsula Ibérica, y es, metaféricamente, el punto
donde entran en contacto los diferentes engranajes que lo integran.

AJEE, LV (2022) 205-222/ISSN 1133-3677



214 MIGUEL A. HERRANZ

Este ordenamiento posee su origen en la antigua Roma. El Imperio Romano
no solo dejo en herencia el idioma latin que mas tarde se acabaria convirtiendo
en el actual espaiiol, sino que ademas sento las bases de lo que hoy en dia es
ese sistema de leyes. La gran influencia romana se ha mantenido a lo largo de
los siglos y su manifestacion dentro de dicho engranaje juridico va desde cosas
especificas como puede ser el sistema contractual actual, hasta instituciones
mucho mas abstractas como son los denominados principios generales del
Derecho, preceptos que son de directa aplicacion en caso de ausencia de ley
o costumbre, como subraya el articulo 1.4 del Codigo Civil y nota el propio
Arias Cayetano en su estudio.

Esta relacion entre pasado y presente, entre latin y Derecho, invita a pensar
en la antigiiedad del vinculo que los une; de ahi que la transformacién que ambos
han experimentado a lo largo de estos siglos haya tenido, en multitud de aspectos,
un caracter simultaneo. El desarrollo del latin fue de la mano de la evolucion
del Derecho y viceversa, en la medida en que tanto el uno como el otro son
elementos que se hallaban en constante cambio desde su génesis. Esto se debe,
sobre todo, a las diferentes transformaciones sociales de la época. O sea, el
latin fue modificado por los propios ciudadanos que lo hablaban, puesto que
fue su uso el que fue modulando su desarrollo. Y lo mismo sucedi6 con el
Derecho, que se fue adaptando a las diferentes necesidades de la sociedad.
Esta tltima circunstancia es objeto de comentario por Henry Campos Vargas,
quien sefala que “[E]l lenguaje del derecho es siempre fiel reflejo de la sociedad y
del momento histdrico al que corresponde” (49). Algo similar a lo que sucede
con el lenguaje no juridico, que evoluciona de la mano de la sociedad que lo
utiliza.

A la anterior reflexion es preciso sumarle el punto de vista de Hugo Hanisch,
quien sostiene que “[L]as palabras y el derecho tuvieron su origen en la vida
usual y en la experiencia cotidiana que exigia necesariamente un entendimiento
entre las autoridades y sus subditos, entre jueces y litigantes y de éstos entre
si” (60). El lenguaje, por tanto, sirvio al Derecho como medio necesario para su
configuracion inicial, poseyendo éste, por aquel entonces, unas caracteristicas
formales muy particulares que han contribuido a su perduracion.

Hasta ahora se ha destacado la importancia del lenguaje como algo indis-
cutible, sin embargo, los anteriores autores pasan por alto una circunstancia
fundamental a la hora de hablar de la ley: 1a necesidad de que ésta sea conocida.
O sea, y he aqui una de las razones fundamentales de la pervivencia de estos
brocardos, éstos han sobrevivido no por el mero hecho de estar escritos o no
un papel o por ser usados verbalmente, sino porque tienen un componente
notorio. Son muchos los juristas que los conocen de manera precisa porque,
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como el precepto de Ulpiano, forman parte del argot desde el primer momento
de su formacion. Estas expresiones no basan su efectividad en la literalidad de
las mismas, sino que lo hacen en el hecho de que se trata de un cdédigo propio,
interno y aceptado, conocido por quienes hacen uso recurrente de él. A este
respecto, Nicolello puntualiza lo siguiente:

Una innovacion muy importante la constituyo6 la publicidad de la ley.
La extension de la escritura -recibida de Grecia a través de los etruscos y
los sicilianos- mas las reclamaciones populares por los abusos que
suponian el monopolio del conocimiento y de la interpretacion de las leyes
(por las que se debia guiar la conducta y determinar las responsabilidades),
reservados a ciertos patricios, hizo que se estableciera su publicacion. Los
autores mencionan, desde las primeras épocas, la existencia de planchas
delgadas de plomo y escritos en tiras de cuero. Pero hay que tener presente
que hacia mucho tiempo que babilonios, hebreos y griegos establecian
sus normas en forma escrita y, lo que es muy importante, de manera que
pudieran ser sabidas por todos (295).

La publicidad de la ley, por tanto, contribuyd a que estos latinajos sean
conocidos por un mayor niimero de personas. Desde un punto de vista lingiiistico,
tenian mas probabilidad de sobrevivir el paso del tiempo aquellas palabras
que se usaban con mayor frecuencia, y el hecho de que éstas fueran objeto de
conocimiento general, contribuy6 a su pervivencia en el plano temporal. Ello
no supone que con el paso de los afios no sufriesen una evolucién, ojo, sino
que a pesar de experimentar dicho progreso, su difusion atin continu6 siendo
notable.

Esta circunstancia evolutiva entronca precisamente con uno de los hitos
que aparecen al aproximarse a este campo. En La formacion de las lenguas
romances peninsulares, Coloma Lleal pone de manifiesto lo siguiente

Cuando a partir del Bajo Imperio se produjo la crisis del comercio y la
consiguiente decadencia de las vias de comunicacion, sobre las cuales
se habia asentado precisamente el imperio de Roma, la ruptura de los
intercambios lingliisticos fue definitiva y cada una de las zonas de la
Romania sigui6 su propia evolucion (39).

Este hecho denota como, si bien esta deriva del Imperio produjo una friccion
definitiva que en lo lingiiistico terminaria por extinguir el uso del latin -y que
lo haria evolucionar hasta romance primero y un tiempo después hasta espafiol-,
esta interrupcion no afectd del mismo modo al Derecho. Asi, con la disgregacion
de las provincias romanas y la llegada de otros pueblos a la Peninsula Ibérica, el
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latin fue poco a poco desvirtuandose y convirtiéndose en el sustrato de las
diferentes lenguas que resultarian después. A pesar de esto, el efecto temporal de
la herencia de la romanizacion en cuanto a lo juridico fue mucho mas potente,
no solo en lo que se refiere a instituciones, modos de organizacion y sistemas de
aplicacion de leyes, sino también en lo que a su alcance lingiiistico respecta,
como prueba el hecho de que atin hoy sea objeto de estudio.

A ello se refiere Campos Vargas cuando sefiala que “[S]i su evolucion [la del
latin] a otras lenguas suele interpretarse como el inicio de su decadencia y
desaparicion, la difusion del derecho romano comprueba que sobrevivié mas
alla de su lengua materna” (47). Con ello viene a refrendar la premisa evolutiva
a la que aqui se estd haciendo referencia, dejando patente como, a pesar del
detenimiento de esa progresion simultanea, el Derecho fue capaz de continuar
desarrollandose sin apoyarse en el uso del latin; a pesar de que a dia de hoy,
como ya se ha visto, aun sigue recurriendo al mismo.

Todo este decurso, sin embargo, no explica el origen del lenguaje juridico. O
sea, {qué caracteristicas tenia este tecnolecto especifico cuando surgié en la
época del imperio? Manuel Seoane considera que éste posee sus raices en el
lenguaje popular y lo explica de la siguiente forma:

ese lenguaje juridico nace, en realidad, en Roma, y tiene sus raices
en un idioma popular, el latin vulgar, que hablaban: la soldadesca y el
inmigrante romanos, en las provincias conquistadas, y, la plebe de Roma,
en su propia Ciudad Eterna, porque, ese latin vulgar, fue el cimiento,
sobre el que se fue erigiendo lentamente, el bajo latin que hablan, ain hoy
(entonces era 1972), los sacerdotes de la iglesia catolica, y el famoso latin
culto, en que hablaban, casi exclusivamente, los patricios, los magistrados,
los poetas, y los juristas de la Roma que, por muchos conceptos, resultd
inmortal (523).

Aqui se puede ver como el lenguaje juridico no nace con una vocacion
culta, sino que se trata de una cuestion mucho mas llana. De ahi ese caracter
paraddjico que se le atribuia con anterioridad: como algo que nace con un caracter
vulgar acaba alcanzando la categoria de cultismo, si se atienda al criterio de
Arias Cayetano.

Biondo Biondi ha comentado también sobre la cuestion aqui analizada. En
su texto apunta a la razén de la pervivencia del latin en el hecho de que, en
origen, las expresiones que hoy usamos, eran parte del vocabulario general:

Yo creo que la terminologia romana es un medio seguro y preciso,
hasta ahora poco utilizado, para la reconstruccion de los conceptos
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correspondientes, precisamente, porque, la terminologia con la que se
expresa el ius civile, esta tomada del uso comun, y, los términos juridicos
tienen justamente, el significado que asumen en la vida cotidiana. Ningun
preciosismo de lenguaje. Ningun término técnico, que no pueda ser
entendido con exactitud, por todos, aun por los no juristas (88).

De nuevo, se pone de manifiesto la circunstancia que se viene refrendando
hasta ahora: que el latin juridico nace con un caracter eminentemente popular,
cercano e inteligible para el comtn de las personas; cosa que como se vera
mas adelante no ocurre a dia de hoy con el lenguaje juridico actual.

Los anteriores puntos de vista de Seoane y Biondi son asimismo compartidos
por Hanisch, quien afirma que “[E]l lenguaje juridico corresponde en su inicio a
la expresion usual popular. No es aceptable sostener que el derecho naciera con
palabras creadas para determinadas concepciones” (60). En términos un tanto
diferentes se manifiesta Campos Vargas, el cual considera que hubo una influencia
en sentido contrario al manifestar que “[CJomo se aprecia del latin coloquial,
gracias al derecho, asumi6 en todo sentido una semantica particular, que oscild
entre giros radicales y extremos, hasta construcciones metaforicas o analogicas
sumamente ricas” (52). Los cuatro autores, por tanto, de acuerdo o no en lo
que al desarrollo se refiere, parecen convenir de forma clara en el hecho de que,
por las razones que fuere, en la génesis de ambos elementos existio una profunda
interaccion entre los mismos.

Ahora bien, una vez puesto de manifiesto como efectivamente latin y Derecho
estan relacionados desde su origen, es preciso hacer hincapi¢ en el modo de
transmision del vocabulario legal. Seoane considera que

Es natural que, el lenguaje juridico, que nace, realmente, en Roma, llegara
hasta la Alta Edad Media, gracias a la tradicion oral, porque durante el
principio de esa Alta Edad Media, como, practicamente, durante toda ella,
y, aun durante la Baja Edad Media, nadie escribia, porque no sabian
hacerlo, y, porque, aprender a escribir, suponia algo desdoroso. Pero, ese
lenguaje oral, se fue fijando por escrito, merced al interés de la iglesia en
conservar ese lenguaje técnico, para transmitirlo desde sus catedras,
porque no hay que olvidar que, solamente ella, entonces, ensefiaba,
en sus universidades, con el conocimiento del Derecho, todos los otros
rudimentarios conocimientos generales de la época (525).

Es decir, que de algin modo el lenguaje juridico, que se iba traspasando
de forma intergeneracional de manera oral, fue poco a poco solidificandose.

Es importante notar ademas que, tal y como establece Seoane, este lenguaje
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pervive no soélo por el mero uso, sino por la instrumentalizacion que la Iglesia
hace del mismo. Ello da una nueva pista acerca del porqué de la pervivencia
del uso del latin en este tecnolecto, mas ain cuando la institucion que ejerce
su custodia estuvo usando dicha lengua hasta el Concilio Vaticano II, que
comenzo a celebrarse en el afio 1959.

Todo este proceso es fundamental para comprender por qué todos estos
latinajos son de uso habitual en lo que se conoce como el sistema de Derecho
continental, en el cual se integra Espafia, y no en el de la Common law o sistema
anglosajon’. Como se ha podido observar, el lenguaje juridico en el sistema
continental (de base romana) evoluciona de la mano del latin. Esta circunstancia
sin embargo varia a partir de la Edad Media no sélo porque las diferencias
lingiiisticas cada vez son mas grandes, sino porque lo que se conoce como el
sistema anglosajon es un tipo de ordenamiento basado sobre todo en la oralidad,
lo que dificulta la pervivencia de los brocardos que aqui se estan estudiando.
Es preciso anadir ademés que, a la rala pervivencia de vocablos en latin en dicho
sistema juridico, se le debe afiadir el hecho de que su fecnolecto esta compuesto
por una gran cantidad de palabras en francés. Esto tltimo es debido a que durante
mucho tiempo ésta fue la lengua en la que se hablaba en los tribunales britanicos®.

El sistema anglosajon, como ya se ha notado, no tiene base romana -a pesar
de que en el pasado la tuvo-, sino que responde a otra serie de criterios que varian
fundamentalmente por los giros que les imponen los diversos acontecimientos
historicos. Asi, durante la Edad Media, y tras la separacion de la Iglesia anglicana
de la catoélica, surgieron una serie de cambios en la configuracion institucional
del Reino Unido, entre los cuales se incluye la modificacion del sistema legal.
Este fendmeno conllevd de facto la pérdida del sistema romano, hasta entonces
implantado, y la adopcion de un sistema basado en el precedente jurisprudencial
que prescindia casi por completo del uso del latin; de ahi que estos “latines”
no formen parte del 1éxico usado en el sistema de la Common law.

Hasta ahora se ha dicho que el mentado fecnolecto nace en la antigua
Roma de la mano del latin hace més de veinticinco siglos y que lo hace,
ademas, con un caracter popular. Asi, con la llegada del Bajo Imperio y debido
al debilitamiento de las vias de comunicacion, el latin comienza poco a poco

7 Este sistema se aplica en Inglaterra, Gales e Irlanda (Escocia tiene un sistema mixto) y en una
gran parte de lo que fueron colonias britanicas: Estados Unidos (a excepcion de Luisiana que
también es mixto), Australia, Nueva Zelanda y Canada (a excepcion de Quebec que tiene una
mezcla). También se usa en Hong Kong, India, Malasia y Singapur y en Sudéafrica.

8 Para comprender mejor estas diferencias entre ambos sistemas es muy recomendable la
lectura del articulo “Las caracteristicas del lenguaje juridico: comunicacion en el ambito legal”, de
Marilyn R. Frankenthaler y Sofia Zahler. Esta entre las obras citadas.
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a transformarse en otra serie de lenguas romances. A pesar de ello, el uso de
estos latinajos permanece durante la Baja Edad media con caracter oral y, ya en
la Alta Edad Media, son objeto de transcripcion escrita para utilizarlos por parte
de la Iglesia como parte de su método de ensefianza en las universidades. Esta
inscripcion es la que explica que hayan llegado hasta nuestros dias de manera
practicamente incorrupta. Sin embargo, esto todavia no explica cuéles son los
motivos por los que hoy en dia dichos brocardos siguen siendo usados.

Vistos, por tanto, los anteriores elementos, es hora de aunarlos en una
teoria que, a modo de conclusion, integre los diferentes argumentos que hasta
ahora han sido desgranados y sirvan de respuesta al por qué a dia de hoy siguen
siendo usados. Es evidente que uno de los motivos principales tiene su razén
de ser en el origen de dichos brocardos. El hecho de que Espafia sea un pais
cuyo ordenamiento juridico tenga una fuerte base juridica romana y un sustrato
lingiiistico latino, contribuyen logicamente a la pervivencia de los mismos. A
ello se une el hecho de que durante algunos siglos fue compilado por parte
de la Iglesia catolica, la cual instrumentalizé su uso con fines pedagogicos,
contribuyendo asi a que no éste no se perdiera en la noche de los tiempos.

Por otro lado, las especiales caracteristicas del lenguaje juridico hacen que,
como ya se ha apuntado, tenga sentido la incorporacion de vocablos o expresiones
que contribuyan a dificultar la comprension a aquellos no formados en Derecho (e
incluso de aquellos que lo estan). Es decir, que el oscurantismo del lenguaje
puede ser otra de las razones que hayan favorecido su uso y pervivencia. Una
opacidad generada de forma intencional por quienes son a la vez usuarios y
curadores de este tipo de lenguaje, con el unico objetivo de dificultar la labor
de defensa de sus contrincantes (dentro del ambito de la practica juridica) o
aumentar asi la complejidad y altisonancia de determinadas propuestas cientificas
(dentro del ambito de la Academia). A ello hay que sumarle ademas la posibilidad
de que hayan sobrevivido, también, por una cuestion de economia del lenguaje,
puesto que su uso en latin simplifica expresiones que en espafiol tienen a ser mas
largas y complejas.

La tercera de las razones de su pervivencia es aquella que se apoya en la
existencia de un elemento comiin dentro del sistema continental por motivos
practicos. Es decir, si se estudia el Derecho como ciencia, hay determinadas
instituciones juridicas que forman parte de muchos de los paises que tienen
esta base romana. Asi, el hecho de tener unos /oci comunes puede contribuir al
avance académico de la ciencia, aumentando el nivel de exposicion de algunos
de estos conceptos a estudiosos de mas de un solo pais. O sea, que el uso de
este tipo de latinajos contribuye, en cierto sentido, no sélo a mantener el sustrato
del cual proviene el sistema, sino a perpetuarlo y, al mismo tiempo, hacerlo
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avanzar a través de una investigacion que traspasa los limites de la propia
lengua y nacionalidad. En cierto sentido, estos brocardos perviven porque
ayudan a eliminar fronteras fisicas y de conocimiento entre ordenamientos
juridicos diferentes.

En ultimo lugar, podria decirse que, a pesar de ser de uso generalizado, el
estudio de estos “latines” desde un punto de vista lingiiistico no ha sido hasta
ahora demasiado excelso. Ello dificulta la ya de por si compleja labor de
investigacion que implica una aproximacion interdisciplinar a una materia
cuyo estudio no puede llevarse a cabo sin tener en cuenta datos historicos,
juridicos y lingiiisticos. Parece claro, en cualquier caso, que el uso del latin dentro
del lenguaje juridico pervive a la vez como un arcaismo y como un cultismo
cuyo conocimiento se considera un signo de valor positivo entre aquellos que lo
utilizan. Su uso, que como se ha observado tiene un caracter eminentemente
potestativo, ha contribuido a su pervivencia. Y es por esta continua utilizacién
a lo largo de mas de veinticinco siglos por lo que, a pesar de ser el latin una lengua
cada vez mas y mas en desuso, le auguro todavia un largo futuro dentro del
tecnolecto juridico. Por eso, y porque como se resefiaba al principio de este
estudio, estos latinajos han respetado por completo los tres principios de
Ulpiano: honeste vivere alterum non laedere, suum cuique tribuere.
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total en Espaiia, desde enero de 2013 hasta enero de 2021. Tras una breve
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I. INTRODUCCION

En este trabajo se estima un modelo state space para las observaciones
mensuales de la serie temporal sobre la produccion y distribucion de la energia
total en Espafia, desde enero de 2013 hasta enero de 2021.

Para mejor evaluar la precision de las predicciones con el modelo estimado, la
serie original es particionada en dos subseries, la serie frain.ts sobre la que se
estima el modelo, y la serie test.ts con la que se compararan las predicciones.

Asi mismo, para poner de relieve la valia del modelo state space estimado,
se comparan sus predicciones con las que se obtienen con otros modelos
utilizados para series temporales. En concreto, con un modelo ARIMA y con
un modelo de regresion.

A pesar de ser los modelos state space un marco de referencia para los
modelos de series temporales, hay que decir que hasta s6lo recientemente los
modelos state space no han estado a disposicion de los investigadores en el
ambito del software libre, y concretamente, en el entorno del proyecto R. En
este entorno, existen actualmente varios paquetes para la estimacion de modelos
state space. Un ejemplo notable, es el paquete KFAS, que es el utilizado en
este trabajo.

Hay que destacar también que con un enfoque ligeramente diferente al del
paquete KFAS, el Prof. Robert Hyndman y colaboradores tratan el modelo
State space en su paquete forecast. En el Gltimo apartado de este trabajo, se
estima el modelo state space con este paquete, y como se puede comprobar, la
estimacion suavizada o alisada del vector de estados practicamente coincide con
la del paquete KFAS.

II. MODELOS STATE SPACE

Los modelos state space constituyen un marco de referencia para un gran
numero de modelos utilizados con las series temporales.
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La formulacion mas simple de un modelo state space del tipo Gauss puede
expresarse

e = Ziay + €, (ecuacion de observaciones) (1)
apy1 = Tray + Rene  (ecuacionde estados) (2)

Siendo

€ ~ N(0,Hy)
ne ~ N(0,Q;)

con distribucidon normal, ¢ independientes entre si.

La ecuacion (1) describe la relacion entre el vector no observado de estados,
as, y el vector de observaciones y;. La ecuacion (2) describe la evolucion en
el tiempo del vector de estados.

El vector y; de dimensiones p X 1 contiene las observaciones de la serie
temporal, mientras que a;,; de dimensones m X 1 contien el vector de valores
latentes o no observados de los estados.

Las ecuaciones (1) y (2) junto con las distribuciones de los errores, constituyen
un modelo state space correctamente especificado.

Las matrices Z;,T; v Ry dependen del tipo de modelo, y las matrices de
varianzas y covarianzas H; y Q; suelen ser invariantes en el tiempo.

El objetivo de la modelizacion state space consiste en lograr el conocimiento
de los estados latentes a;, dadas las observaciones recogidas en y;. El objetivo
se logra, en la actualidad, gracias a los algoritmos recurrentes de Kalman: filtering
y smoothing. Del primero obtenemos las predicciones un paso adelante y los
errores de la prediccion, es decir:

ry1 = E@es1|ye, Y1)
Ve =Y — Lt

asi como las matrices de varianzas y covarianzas asociadas.

Sobre estos resultados, y con el algoritmo smoothing obtenemos los valores
ajustados, suavizados o alisados de a;

a; = E(a¢|yn, Y1)
Vi = E(var(a¢|yn, -, Y1)
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Con ayuda del paquete KFAS en R, del profesor Jouni Helske, de la
Univeridad de Jyvéskylé, Finlandia, realizamos este trabajo. Hay que sefialar
que KFAS sigue muy de cerca la notacion de Durbin y Koopman, los autores
de referencia en los modelos state space.

Llegados aqui, y a modo de paréntesis, como ya hice en mi anterior trabajo,
creo interesante relacionar lo expuesto con el concepto basico de serie temporal.

Una serie temporal es una serie de observaciones ordenadas en el tiempo.

El modelo basico para representar una serie de tiempo es
Ye=U+yete; t=1..,n (3)

significando los simbolos

Ue: el componente tendencial, el trend
y¢: el componente periddico, el componente estacional
€;: el término de error o perturbacion del modelo.

En economia se utiliza también la versiéon multiplicativa del modelo:
Ye = HeVi€e
y, tomando logaritmos se pasa a la formulacion aditiva en (3)

Para establecer modelos para p; y y; se necesita el concepto de random
walk, que designamos como a; y que se expresa como

Apyq = A + Mg N ~ 1O, (71%)

Si en (3) sustituimos y; por a;, olvidamos el componente y;, y consideramos
que «; tiene distribucién normal, llegamos a

Vi =ar+e; € ~N©O,062) (4

Ay = A +15 ne~N(©,07)  (5)
t =12,..,n

que constituye la formulacion mas sencilla de un modelo state space, con
€; ¥ ¢ incorrelacionadas serialmente e independientes entre si. La representacion
en (4) y (5) recibe el nombre técnico de modelo de nivel local.

En la formulacion del paquete forecast antes aludido, las anteriores ecuaciones
(4) y (5) pasan a escribirse como
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Yye=as+e (6)
Aryr = ap +ae; (7)

con un Unico término de error €,. Esta formulacion se denomina el modelo
state space de innovacion, siendo a el factor de alisado o suavizado de la
ecuacion de estados.

III. EL TOTAL DE LA ENERGIA DE ESPANA

En este articulo se establece un modelo state space para la serie: Production:
Energy: Production and distribution of electricity, gas, steam and air conditioning:
Total for Spain, datos de la OCDE, tomados del Federal Reserve Bank of Saint
Louis, con fecha: 8-05-2021.

Esta serie Indice, de datos mensuales, ajustada estacionalmente y con el
indice 100, en 2015 tiene un total de 553 observaciones: desde enero de 1975
hasta enero de 2021. Para facilitar las representaciones graficas, en este trabajo
se toman en consideracion las observaciones desde enero del 2013, hasta enero
de 2021: un total de 97 observaciones.

Por tratarse de una serie de observaciones mensuales, la serie se particiona en
dos subseries, la subserie train.ts con la que se estima el modelo, y la subserie
test.ts con las 12 ultimas observaciones de la serie original, con cuyos valores
se compararan las predicciones que se hagan

En la figura 1, podemos observar la serie completa y la subserie train.ts.

120 -

110 -

allas

A
o
i
sjujes)

2015.0 2017.5 2020.0
Time

Figura 1. Serie original y s ubserie train.ts

Dado el aspecto de la serie train.ts, estimamos un modelo teniendo en cuenta el
nivel como el estado de nuestro modelo.
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IV. ESTIMACION DEL MODELO STATE SPACE, PAQUETE KFAS

Con ayuda del paquete KFAS establecemos el modelo como

modelo = SSModel(train.ts ~ SSMtrend(1,Q = list(matrix(NA))),
H = matrix(NA))

Los valores N4 representan las varianzas 62 y O',?, que seran estimadas con
la funcion fitSSM

Establecido el modelo, estimamos sus coeficientes mediante
fit = fitSSM(modelo, inits = c(0,0), method = "BFGS")

En nuestro caso, las estimaciones de maxima verosimilitud de las varianzas
son: ¢ = 0.61y o7 = 12.71

Aplicamos los algoritmos filtering and smoothing, que en nuestro caso
podemos simplificar como

out = KFS(fit$model, smoothing = "state")

En la figura 2 representamos la serie #rain.ts y la estimacion alisada del vector
de estados a;

o

N

e

e

wn

9_

o

O_.

A | | | | | | | |
2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020

Time

Figura 2. Series: train.ts y vector de estados suavizado
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Como se puede comprobar, el vector de estados suavizados, o: sigue de
cerca a la serie train.ts.

Como primer paso para la comprobar la validez estadistica del modelo
estimado, examinemos sus residuos. Dado que el algoritmo de Kalman es un
algoritmo recurrente, varios son los tipos de residuos generados.

La instruccion:
plot(fit$model)

permite ver los tres tipos de residuos generados. Como es una representacion
grafica interactiva, que requiere el activar los distintos pasos, aqui nos limitamos
a considerar los residuos recurrentes

rres = rstandard(out)

residuos que aparecen representados en la figura 3, junto con la representacion
de la correspondiente funcion de autocorrelacion.

Series na.omit(rres)

g:hlﬂ I g‘o":
TP

S A P
S

-04

T 1T 1T T T T 1
2013 2016 2019 00 05 10 15

Time Lag

Figura 3. Residuos recurrentes y acf. de los mismos

La figura 3 muestra unos residuos que validan el modelo estimado.
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Pasemos a la fase de prediccion.

Dado que en la subserie fest.ts hay 12 observaciones, hagamos con nuestro
modelo la prediccion de 12 valores futuros. Ademas de las predicciones, obtenemos
las bandas de confianza del 90%

Pred = predict(out$model, n.ahead = 12, interval = "prediction",
level = 0.9)

Las predicciones aparecen en la siguiente tabla, junto con los valores de la
banda de confianza. Y en la figura 4, vienen representados los valores de la
serie traint.ts junto con las predicciones y la banda de confianza del 90%

## fit lwr upr
## Feb 2020 105.0094 98.46562 111.5532
## Mar 2020 105.0094 98.34019 111.6786
## Apr 2020 105.0094 98.21708 111.8017
## May 2020 105.0094 98.09617 111.9226
## Jun 2020 105.0094 97.97733 112.0415
## Jul 2020 105.0094 97.86047 112.1583
## Aug 2020 105.0094 97.74549 112.2733
## Sep 2020 105.0094 97.63229 112.3865
## Oct 2020 105.0094 97.52082 112.4980
## Nov 2020 105.0094 97.41097 112.6078
## Dec 2020 105.0094 97.30269 112.7161
## Jan 2021 105.0094 97.19591 112.8229

Lo |
o
m_
.a—'—"'fﬂ_ﬂ_
C:I_
L
E_ ——
(o ]
=
‘\_\_—_\-"‘—\-\_
| | T |
2014 2016 2018 2020

Figura 4. Subserie train.ts, y predicciones

La prediccion muestra unos valores en linea recta, es decir constantes.
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Para comprobar la precision de las predicciones, comparémoslas con los
valores de la serie fest.ts. Para ello acudimos a la funcion accuracy del paquete
forecast, que genera los estadisticos

accuracy(pred, test.ts)

#i ME RMSE MAE MPE MAPE ACF1 Theil's U
## Test set -4.452109 7.324739 5.743247 -4.78534 5.991692 0.5169549 1.331814

Entre estos estadisticos para establecer la precision de las predicciones, aparece
el MAPE: Mean absolute percentage error, que es uno de los mas utilizados, por
ser un porcentaje, independiente de la escala de medicion de las observaciones
y por la facilidad de su interpretacion. Aunque tiene algunos inconvenientes, no
obstante, se utiliza para comparar las predicciones entre distintos modelos.
Hyndeman, R. y Athanasopoulos, G., en su Forecasting, Principles and Practice,
segunda edicion, dedican las paginas 62 a 71 para exponer el significado y las
propiedades de los estadisticos arriba calculados, los mas utilizados al respecto.

En nuestro caso, un error del 5.99% podemos considerarlo como un gran
ajuste de las predicciones de nuestro modelo. Es decir, la diferencia entre las
predicciones de nuestro modelo y las observaciones reales es del 5.99%.

V. COMPARACIONES

En vistas a mejor valorar el modelo state space estimado, vamos a comparar
sus predicciones con las de otros dos modelos utilizados con series temporales: un
modelo ARIMA, y un modelo de regresion.

5.1. Modelo ARIMA

El ya mencionado paquete forecast brinda la funcioén auto.arima que de manera
automatica determina los valores de los distintos elementos de un modelo
ARIMA, tomando como criterio de seleccion el estadistico de Akaike: AICc.

## Series: train.ts
## ARIMA(0,1,2)(0,0,1)[12]

#t

## Coefficients:

## mal maz2 smal
## -0.5333 -0.2856 -0.4304
## s.e. 0.1178 0.1204 0.1448
##

## sigma~2 estimated as 12.64: log likelihood=-226
## AIC=459.99 AICc=460.5 BIC=469.72
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Si pasamos a los residuos de este modelo, tenemos la figura 5.

Series na.omit(rres)

:, LI s =
) L\ S TN

T T T T T T 1
2013 2016 2019 00 05 10 15

Time Lag

Figura 5. residuos del modelo ARIMA, y acf de los mismos
De nuevo, los residuos validan el modelo estimado.
Pasemos a las predicciones.

En la siguiente tabla aparecen los valores de las predicciones junto a las
bandas del 80% y 95% de confianza. Y en la figura 6, su representacion.

#H# Point Forecast Lo 80 Hi 80 Lo 95 Hi 95

## Feb 2020 105.4487 100.89318 110.0043 98.48162 112.4158
## Mar 2020 107.6898 102.66262 112.7169 100.00140 115.3782
## Apr 2020 106.5395 101.44513 111.6339 98.74832 114.3307
## May 2020 106.2667 101.10599 111.4275 98.37406 114.1594
## Jun 2020 105.6272 100.40091 110.8534 97.63431 113.6200
## Jul 2020 106.0694 100.77841 111.3603 97.97756 114.1612
## Aug 2020 104.9837 99.62884 110.3386 96.79415 113.1732
## Sep 2020 107.0401 101.62211 112.4581 98.75399 115.3263
## Oct 2020 107.3864 101.90591 112.8668 99.00474 115.7680
## Nov 2020 105.0842 99.54203 110.6264 96.60818 113.5602
## Dec 2020 108.4379 102.83471 114.0412 99.86854 117.0073
## Jan 2021 109.1690 103.50534 114.8326 100.50720 117.8307
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Forecasts from ARIMA(0,1,2)(0,0,1)[12]

110~

train ts

100-

20175
Time

2020.0

Figura 6. Serie train.ts y predicciones del modelo ARIMA

En la figura 6 aparecen la serie train.ts, las predicciones del modelo, y las

bandas de confianza.

Pasemos a comparar las predicciones con las observaciones de fest.ts

it ME RMSE
## Test set -6.087924 8.177472

MAE
6.504054

MPE MAPE ACF1 Theil's U
-6.389754 6.779615 0.6026834 1.488421

Acudiendo de nuevo al estadistico MAPE: 6.7796. En esta ocasion, el porcentaje
de error que se comete es del 6.8%. El modelo state space 1o hace mejor.

5.2. Modelo de regresion

En el paquete fpp2 del profesor Robert Hyndmany colaboradores se encuentra la
funcion tslm que ajusta el modelo de regresion a series temporales.

##
## Call:

## tslm(formula = train.ts ~ trend)

##
## Residuals:
## Min

1Q Median

3Q

Max

## -7.1989 -2.4848 -0.5331 2.0761 10.8176

##
## Coefficients:
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#it
#it
it
Hit
it
Hit
Hit
Hit
i

Signif. codes: @ '***!'

Residual standard error: 3.851 on 83 degrees of freedom

Estimate Std. Error t value Pr(>|t])
(Intercept) 112.77387
trend

-0.08012

Multiple R-squared:
F-statistic: 22.15 on 1 and 83 DF,

0.84272 133.821

0.01702

0.001 '**'

0.01

< 2e-16 ***
-4.707 9.95e-06 ***

'*' 9.05

0.2107, Adjusted R-squared:

Los residuos de este modelo, aparecen en la figura 7.
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Figura 7. Residuos del modelo de regresion y acf de los mismos

Considerando que la ligera autocorrelacion de los residuos no invalida el modelo
estimado, pasemos a la prediccion con el mismo.

En la tabla siguientes, aparecen las predicciones, y en la figura 8, su representacion.

Feb
Mar
Apr
May
Jun
Jul
Aug
Sep
Oct
Nov
Dec
Jan

2020
2020
2020
2020
2020
2020
2020
2020
2020
2020
2020
2021

Point Forecast Lo 80

105.
105.
105.
105.
105.
.4829
.4028
105.
105.
105.
.0823
.0022

105
105

105
105

8835
8034
7233
6432
5630

3227
2426
1624

100.
100.
100.
100.
100.
100.
100.
100.
100.
100.

79154
70729
62295
53852
45399
36938
28467
19988
11500
03002

99.94496
99.85980

Hi 80

110.
110.
110.
110.
110.
110.
11e.
11e.
11e.
11e.
1le.
11e0.

9755
8995
8236
7478
6721
5965
5209
4455
3701
2949
2197
1446

Lo

98.
97.
97.
97.
97.
97.
97.
97.
97.
97.
97.

97

95

04370
95722
87060
78384
69695
60991
52273
43541
34795
26036
17263

.08476

Hi 95

113.7234
113.6496
113.5760
113.5025
113.4291
113.3559
113.2829
113.2100
113.1372
113.0645
112.9920
112.9197
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Forecasts from Linear regression model
120-

115-

100-

2015.0 20175 2020.0
Time

Figura 8. Subserie train.ts, y predicciones

Veamos la precision de las predicciones.

#i#t ME RMSE MAE MPE MAPE ACF1 Theil's U
## Test set -4.885577 7.733354 6.02127 -5.228066 6.288949 0.5333002 1.398282

Para este caso, el valor de MAPE es 6.2889.

5.3. Modelo ets del paquete forecast

La funcion ets permite la estimacion automatica de un modelo state space
para series temporales, teniendo como criterio de seleccion la minimizacion
del AICc.

El modelo estimado, llamémoslo fiz2

fit2 = ets(train.ts

genera el resultado siguiente

## ETS(A,N,N)

##

## Call:

## ets(y = train.ts)

##

## Smoothing parameters:
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## alpha = 0.1737

#H#

it Initial states:

## 1 =112.8125

##

##  sigma: 4.0009

##

## AIC AICc BIC

## 617.3110 617.6073 624.6390

Los residuos de este modelo aparecen en la figura 9

Series res2
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o
m_ —
<
3 o Al | g °©
i T
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N LN .
® L R §
3
T T T T T T 1 5 T T T
2013 2016 2019 00 05 10 15
Time Lag

Figura 9.- Residuos del modelo ets y funcion act de los mismos.

Estos residuos también validan el modelo fit2.

La funcidn ets genera como resultado la serie states, que es la serie suavizada
del vector de estados. Si representamos en el mismo grafico las estimaciones
suavizadas del vector de estados obtenido con el paquete FKAS y con el paquete
forecast, tenemos la figura 10.

Como puede observarse, ambas estimaciones son casi coincidentes.
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2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020

Time

Figura 10. Serie train.ts junto a los dos estados suavizados

Pasando a la prediccion, tenemos la tabla siguiente, con su representacion
en la figura 11

## Point Forecast Lo 80 Hi 80 Lo 95 Hi 95

## Feb 2020 105.2302 100.10278 110.3576 97.38850 113.0719
## Mar 2020 105.2302 100.02598 110.4344 97.27104 113.1893
## Apr 2020 105.2302 99.95029 110.5101 97.15529 113.3051
## May 2020 105.2302 99.87568 110.5847 97.04117 113.4192
## Jun 2020 105.2302 99.80208 110.6583 96.92862 113.5317
## Jul 2020 105.2302 99.72948 110.7309 96.81758 113.6428
## Aug 2020 105.2302 99.65782 110.8025 96.70799 113.7524
## Sep 2020 105.2302 99.58707 110.8733 96.59978 113.8606
## Oct 2020 105.2302 99.51719 110.9432 96.49292 113.9674
## Nov 2020 105.2302 99.44816 111.0122 96.38735 114.0730
## Dec 2020 105.2302 99.37995 111.0804 96.28302 114.1773
## Jan 2021 105.2302 99.31252 111.1478 96.17990 114.28605

Forecasts from ETS(A.MN.MN)

110 -

fraints

100 -

2017.5
Time

[N
Q
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Figura 11. Serie train.ts y prediccion del modelo ets.
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Veamos la precision de estas predicciones.

## ME RMSE MAE MPE MAPE ACF1 Theil's U
## Test set -4.67289 7.460994 5.816841 -5.00565 6.074372 ©.5169549 1.355197

En esta ocasion, el valor del MAPE = 6.07 es casi coincidente con el
MAPE=5.99 del modelo estimado con el paquete FKAS.

VI. CONCLUSIONES
A manera de resumen podemos destacar los siguientes resultados:

En primer lugar, se ha mostrado la utilidad de los modelos state space para
el analisis y prediccion con series temporales;

Asi mismo, se ha mostrado la versatilidad de los paquetes KFAS'y forecast
para la estimacion y prediccion con estos modelos;

Por ultimo, no obstante las semejanzas, hay que sefialar la diferencia entre
ambos paquetes: el paquete forecast es todo un sistema para el analisis de datos.
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investigaciones. El presente articulo ofrece una breve vision de conjunto de
la teoria actual acerca de la internacionalizacion y la decision empresarial de
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I. INTRODUCCION

La internacionalizacién es el objetivo final de las empresas que buscan
ampliar su mercado, independientemente de su tamafio. Es un proceso costoso
y a largo plazo que requiere una inversion de recursos y tiempo. Muchas
empresas fracasan en este proyecto, sobre todo por la falta de planificacion y
por tener una actitud equivocada. Las empresas que tienen éxito y sobreviven
como exportadoras se benefician de toda una serie de ventajas brindadas por la
ampliacion y diversificacion de mercados y por la exigencia de profesiona-
lizacion y adaptacion que supone internacionalizarse.

IL. LA INTERNACIONALIZACION: PERSPECTIVA E HISTORIA

Para poder tener una vision general de lo que es la internacionalizacion en el
ambito de las empresas es necesario tener una perspectiva historica del comercio
exterior. También es preciso definir claramente el concepto de internacionaliza-
cion pues, como se vera mas adelante, no es algo sobre lo que exista unanimidad.

2.1. Perspectiva historica del comercio exterior

Al hablar de la internacionalizacion de las empresas es inevitable hacer
referencia a dos términos: empresario y globalizacion. En el siglo XVI se empezo
a utilizar el término francés entrepreneur (emprendedor) para referirse a
individuos que lideraban operaciones militares. El término se relaciond con
aquellas personas de caracter aventurero y con cierta propension a correr
riesgos en la busqueda de beneficios, con independencia econdmica y, ante
todo, capacidad gestora y de organizacion de actividades y personas'. En cuanto
a la globalizacién, Ramén Tamames sefiala que el fenomeno cuenta con “[...]
muy remotos antecedentes, cuando menos desde el Tratado de Tordesillas de
1494 entre Espafia y Portugal para el reparto del globo™. Tras este tratado,

I GARRIDO BUJ, S., Manual de gestién de empresas. Madrid, Editorial Universitas UNED, 2011.
2 TAMAMES, R., “Sin alternativa a la globalizacion”, en Revista de economia mundial,
18 (2008) 138.
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destaca el hito de la circunnavegacion de la tierra por la expedicion Magallanes-
Elcano entre 1519 y 15223,

El monopolio comercial, la prohibicion del trafico libre de metales preciosos
y otros productos, y la reglamentacion directa del comercio fueron los pilares
basicos que se sustentaron el mercantilismo de los siglos XVI al XVIII. En
este marco, el desarrollo de las manufacturas se basaba en los monopolios y
el comercio quedé asociado a las colonias*. Cada potencia europea tenia su
propia zona de influencia, delimitada por sus posesiones ultramarinas.

El comercio mundial se formé gracias al surgimiento del capitalismo comercial
entre los siglos XVI y XVII. Este produjo un aumento de la produccion de
bienes y del trafico maritimo entre América y los principales puertos tanto del
Mediterraneo como del norte de Europa. El principio de balanza comercial
favorable fue el pilar basico del mercantilismo entre los siglos XVI y XVIII.
El mercantilismo se basaba en rechazar la exportacion de materias primas y
preferir la de productos manufacturados o elaborados con un valor mayor. Las
importaciones debian reducirse a las imprescindibles, y siempre bajo la premisa
de menor valor. Respecto a los productos de lujo, por lo general se prohibid
o restringié su importacion’.

Entre los mas destacados autores mercantilistas se encuentra el economista
inglés Thomas Mun. En su obra La riqueza de Inglaterra por el comercio
exterior, respecto al valor del comercio exterior, afirmaba lo siguiente:

“[...] Considerad, pues, la verdadera forma y valor del comercio exterior,
el cual es: la gran renta del rey, la honra del reino, la noble profesion del
comerciante, la escuela de nuestros oficios, la satisfaccion de nuestras
necesidades, el empleo de nuestros pobres, el mejoramiento de nuestras
tierras, la manutencion de nuestros marineros [...]. Por todas estas grandes
y poderosas razones muchos estados bien gobernados fomentan grande-
mente esta profesion y cuidadosamente estimulan esta actividad, no
solamente con una politica que la aumente, sino también con poder
para protegerla de dafios externos [...]”°.

3 PIGAFETTA, A., La primera vuelta al mundo: Relacién de la expedicion de Magallanes y
Elcano (1519-1522). Madrid, Alianza Editorial, 2019.

4 CALVO, A., Economia internacional y organismos econdmicos internacionales, 2.
Madrid, Editorial Universitaria Ramoén Areces UNED, 2016.

> CALVO, A., Economia internacional..., o.c.

6 MUN, T., “La riqueza de Inglaterra por el comercio exterior”, en Fondo de cultura
economica (1664/1978), p. 3.
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Ademas, ofrecia las guias a seguir en dicho comercio:

“[...] para aumentar nuestra riqueza y tesoro son por el comercio exterior,
por lo que debemos siempre observar esta regla: vender mas anualmente
a los extranjeros en valor de lo que consumimos de ellos [...] porque
la parte de nuestro patrimonio (exportaciones) que no nos sea devuelta
en mercaderias (a través de las importaciones) debe necesariamente
regresar en dinero [...]"".

También remarcaba la importancia de que Inglaterra utilizara sus propios
medios para todo: mercancia, transporte y seguros. Asi se incrementaria el valor
de la exportacion.

En 1776 la obra de Adam Smith, La rigueza de las naciones, marc un punto
de inflexion. Provoco las primeras grietas del sistema mercantilista y su autor
emergié como representante fundamental de la teoria econdémica clasica. A pesar
de que habia antecedentes de sus ideas, como los trabajos de David Hume,
fue Adam Smith quien lider¢ la critica al sistema de monopolio de exportacion y
el proteccionismo y esbozo6 las ventajas de un comercio universal sin barreras. A
finales del siglo XVIII el mercantilismo fue dejando paso a una postura mas
librecambista. En esta época la estructura econdmica se basaba principalmente
en pequefias empresas de tipo familiar en las que las figuras del empresario y
del propietario eran la misma persona. Fue un momento en que se abrieron las
relaciones entre paises en el ambito del comercio exterior. Con esta apertura se
fueron desarrollando las teorias del comercio internacional®.,

Con la aparicion de la maquina de vapor y el carbon como fuente de
energia basica a finales del XVIII y principios del XIX, nacié la Revolucion
Industrial y con ella la nueva empresa capitalista. En este momento, la figura
de empresario-propietario, que hasta entonces unificaba capital y recursos
humanos, empezd a ser sustituido por organizaciones con gestores,
independientemente de quién fuera el propietario’.

En Inglaterra los beneficios derivados del librecambismo, el intervencionismo
del Estado en la industria y el comercio junto a la industrializacion, hicieron
que este pais jugara un papel predominante en el entramado teorico sobre el
comercio internacional y los beneficios derivados del mismo. El resto de los paises
europeos siguieron su estela con mas o menos éxito. Para Adam Smith, a finales

7IDEM, p. 2.

8 TAMAMES, R., Sin alternativa..., o.c.; GARRIDO BUJ, S., Manual de gestion..., o.c.;
CALVO, A., Economia internacional..., o.c.

® GARRIDO BULI, S., Manual de gestion..., o.c.
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del siglo XVIII, el comercio se limitaba a la aplicacion del principio de la division
del trabajolo. En cierta manera, para Smith, tanto el comercio internacional como
el comercio doméstico se desarrollan de la misma manera y bajo las mismas
reglas. Cada pais podra producir y comerciar el bien en cuya produccion tuviera
una ventaja en términos de coste, es decir, producia lo mismo con menos recursos
(teoria de la ventaja absoluta). La teoria de Adam Smith dio paso a la teoria de la
ventaja comparativa de David Ricardo que posteriormente ampliarian autores
como John Stuart Mill. Este ltimo sefiala que los beneficios indirectos del comercio
internacli?nal, tanto econdmicos como morales, son incluso mayores que los
directos .

En 1817 David Ricardo ofrecié una explicacion al comercio y demostrd
que el comercio internacional no tiene que estar necesariamente basado en la
teoria de la ventaja absoluta, como mantenia Adam Smith. Ricardo desarroll6 la
teoria de la ventaja comparativa:

“[...] Inglaterra exporta tejidos a cambio de vino, porque, obrando asi,
resulta mas productiva su actividad industrial; obtiene asi més tejidos
y mas vino de los que obtendria produciendo ambas cosas ella misma,
y Portugal importa tejidos y exporta vino porque su actividad le rinde
mas provecho produciendo vino para los dos paises”'.

Otro concepto importante introducido por David Ricardo es el de coste de
oportunidad. Sefiala que, si un pais quiere producir dos bienes, tendrad que
renunciar a producir determinadas unidades de uno de ellos para producir el
otro, y viceversa'’.

La teoria de la ventaja comparativa es importante para comprender como
funciona el comercio internacional. No obstante, se puede considerar una teoria
sesgada por el lado de la oferta. Esta teoria fue ampliamente analizada por autores
posteriores que introdujeron en el analisis del intercambio las condiciones de la
demanda, representaron graficamente la teoria ricardiana, expusieron lo grandes
que pueden ser las ganancias del comercio internacional, incluyeron la idea
de coste de oportunidad y sefialaron la importancia de considerar la demanda
de forma global'*,

10 SMITH, A., La riqueza de las naciones. Madrid, Alianza Editorial, 1776/1997.

WMILL, J. S., Principles of Political Economy. New York, D. Appleton and Company, 1848/1885.

12 RICARDO, D., Principios de Economia Politica y Tributacién. Madrid, Ediciones Piramide,
1817/2003, p. 120.

13 KRUGMAN, P. R., y OBSTFELD, M., Economia internacional. 7. Madrid, Pearson
Educacion, 2006.

14 MARSHALL, A., Principles of Economics. 8. London, MacMillan, 1890/1920; EDGEWORTH,
F. Y., Mathematical Psychics an Essay on the Application of Mathematics to the Moral Sciences,
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En los afios 30 del siglo XX, surgio la teoria de Eli Heckscher y Bertil Ohlin'’.
Segun estos autores el comercio tiene lugar porque los paises tienen diferente
dotacion de factores. Existen paises con abundancia de mano de obra, que
exportaran bienes intensivos en trabajo, y paises con abundancia de capital, que
exportaran bienes intensivos en capital. Esta teoria esta basada en el supuesto de
la competencia perfecta, sin obstaculos al comercio, sin costes de transporte y
bajo patrones de consumo similares entre los paises. Fue discutida por autores
como Ronald Jones y J. Peter Neary y economistas como Harry G. Johnson,
Kelvin Lancaster, Wolfgang Stolper y Paul Anthony Samuelson, que completaron
el analisis'®.

La nueva teoria del comercio internacional tiene sus comienzos con autores
como Paul Krugman, quien a través de sus trabajos en los afios 70 y 80 considero
enfoques nuevos que permiten entender mejor el comercio entre paises, como la
optimizacion de costes en las economias de escala'’. De esta forma cada pais
se puede especializar en la produccion de ciertos bienes y comprar el resto a
otros paises, aprovechando las economias de escala. Esto ayuda a diversificar la
oferta e incluso paises que son suministradores pueden también ser consumidores
del mismo producto que proviene de un pais distinto. Con ello se da origen a
un nuevo enfoque del comercio internacional.

En los afios 90 destaca Michael Porter y su concepto de ventaja competitiva.
Para Porter existen dos ventajas competitivas fundamentadas: los bajos costes y
la diferenciacion. Estas dos ventajas derivan en dos estrategias entre las cuales la
empresa tendra que decidir. Para hacerlo debe tener en cuenta el andlisis de su
cadena de valor'®. Existen sectores, como el vitivinicola, donde, partiendo de
un producto, las empresas pueden adoptar una estrategia u otra, dependiendo del
lugar que ocupe cada bodega y del valor afiadido que deseen o puedan incorporar
al producto"’

Forgotten Books, 1881/2012. HABERLER, G., The theory of international trade. London,
Willian Hodge, 1936; LEONTIEF, W. W., “The use of indifference curves in the analysis of
foreign trade”, in The quarterly Journal of Economics, 47, 3 (1933) 493-503.

1S HECKSCHER, E. F., y OHLIN, B.G., Heckscher-Ohlin trade theory, The MIT Press, 1991.

16 JONES, R. W., y NEARY, J.P., “The positive theory of international trade”. JONES, R. W., y
KENEN, PXK., Handbook of international economics, Vol. 1, Amsterdam, North-Holland, 1984;
JOHNSON, H.G., International trade and economic growth: studies in pure theory. Harvard University
Press, 1958; LANCASTER, K., “Intra-industry trade under perfect monopolistic competition”, in
Journal of International Economics, 1980, 151-175; STOLPER, W. F., y SAMUELSON, P.A.,
“Protection and real wages”, in The review of economic Studies, 9.1 (1941) 58-73; SAMUELSON,
P. A., “The gains from international trade one again”, in Economic Journal, 72.288 (1962) 820-829.

17KRUGMAN, P. R., & OBSTFELD, M., Economia internacional..., o.c.

18 PORTER, M. E., Ventaja competitiva. Madrid, Alay, 2002.

19 JORGE-MARTIN, R., “El arraigo territorial en la internacionalizacion del vino espaiiol”, en
Anuario Juridico y Economico Escurialense, 53 (2020) 353-378.
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2.2. El concepto de internacionalizacion y de exportacion

A priori parece que no hay un consenso claro acerca de la definicion exacta
de internacionalizacion y es facil confundirla con la exportacion. Conceptualizar
o elaborar una definicion clara no es facil. En general, se puede considerar
que para una empresa la internacionalizacion es un proceso con varios grados o
estadios, que se realiza en cualquier operacion en su cadena de valor de forma
regular fuera de su pais de origen y alejado de su entorno geografico natural,
entendiendo como tal la zona donde la empresa opera como si se tratara de un
mercado doméstico. Exige el compromiso de dedicar recursos, tanto econdomicos
como humanos, a medio y largo plazo en el pais de destino. En definitiva, es
un paso mas que la mera importacion o exportacion®.

Este proceso deberia llevar asociado la elaboracion de un Plan de Internacio-
nalizacion. Si no hay recursos comprometidos y lo que se hace es abastecerse
o vender en el exterior, seria simplemente una actividad internacional de
importacion o exportacion, que frecuentemente es el punto de partida para
una futura internacionalizacion®'.

La mayoria de los procesos de internacionalizacion han seguido una serie de
etapas secuenciales hasta adquirir el grado deseado por la empresa. Los modelos
de internacionalizacion mas conocidos son el modelo nérdico de la Escuela
Uppsala y el modelo estadounidense Bilkey & Tesar (Véanse figuras 1y 2).

Figura 1: Modelo de internacionalizacion de la Escuela Uppsala

FASE | MODELO ESCUELA UPPSALA (modelo nérdico)
1 Exportador esporadica e intermitente
2 Exportador via agentes
3 Exportador via filiales de venta
4 Establecimiento de subsidiarias de produccion en el exterior

Fuente: Johanson y Wiedersheim-Paul (1975). Elaboracion propia

20 VAHLNE, J. F., y JOHANSON, J., ”The Uppsala model: Networks and microfundations”,
in Journal of International Business Studies, 51,1 (2020) 4-10; CARNICER, D., Price in international
marketing, Madrid, ESIC Editorial, 2016; ICEX-CECO, Manual de internacionalizacion, 2.
Madrid, AEBOE, 2017. JOHANSON, J., y VAHLNE, J.F., “The internationalisation process of the
firm. A model of knowledge development and increasing foreign market commitments”, in Journal of
International Business Studies, 8,1 (1977) 23-32; CAVUSGIL, S. T., Organizational determinants
of the firm's export behavior: an empirical analysis. Ph. D. dissertation. The University of
Wisconsin, 1976.

2l VARIOS, “Explaining intermittent exporting: exit and conditional re-entry in export
markets”, in Journal of International Business Studies, 47,9 (2016) 1058-1076.
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Figura 2: Modelo de internacionalizacion de Bilkey y Tesar

FASE | MODELO BILKEY & TESAR (modelo estadounidense)

Exportador potencial, pero no exporta

Exportador ocasional, pedidos inesperados

Exportador esporadico que activamente explora la posibilidad de exportar

Exportador experimental a mercados cercanos psicoldégicamente.

Exportador regular en un mercado

N[ | |W|IN|—

Exportador regular y diversificacion a mercados lejanos

Fuente: Johanson y Wiedersheim-Paul (1975) y Bilkey y Tesar (1977).
Elaboracion propia

Las empresas no tienen necesariamente que llegar a los estadios mas altos
del proceso de internacionalizacion, pero si al minimo de ser exportadoras
regulares para tener una actividad sostenible en el tiempo y sobrevivir como
exportadoras.

IILI. LA DECISION DE LA INTERNACIONALIZACION

Tomar la decision de internacionalizarse no es algo que se pueda hacer a
la ligera. Las empresas deben tener en cuenta toda una serie de aspectos que
influyen en esta decision. Lo primero que se debe comprender es que existen
diferentes razones para llevar a cabo este proyecto. La internacionalizacion esta
condicionada por multiples factores dentro y fuera del control de la empresa.
Ante esta situacion se pueden adoptar dos actitudes: proactiva o reactiva.

3.1 Razones para la internacionalizacion

Los pilares del espiritu emprendedor son la figura del empresario € innovador
con sensibilidad hacia el desarrollo de nuevos productos y la apertura de nuevos
mercados, el acceso a nuevas fuentes de aprovisionamiento o a nuevos procedi-
mientos de direccion y organizacion. Junto a estos pilares hay que afiadir los
conceptos de riesgo e incertidumbre empresarial®.

Para la empresa es de suma importancia conocer los motivos para iniciar y
desarrollar la actividad internacional. Las razones para la internacionalizacion
radican en diversos motivos que pueden variar a lo largo del tiempo en un entorno

22 SCHUMPETER, J. A., Theorie der wirtschaftlichen Entwicklung, Leipzig, Verlag von
Duncker und Humblot, 1911.
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de globalizacion de mercados®. En funcion de esas razones se internacionalizara
o se limitara a exportar temporalmente. De ellas dependeran aspectos como
el nivel de internacionalizacion deseado o los paises en los que se actuara. El
conocimiento por parte de cada empresa de estas causas para la actividad
internacional no esta solamente destinado a las que van a iniciarse, sino también
a exportadoras activas que pretenden reorientarse o expandirse a otros mercados.

Entre las razones que llevan a la empresa a plantearse la internacionalizacion
el ICEX (Instituto Espafiol de Comercio Exterior) sefiala que las principales
son: reducir los costes de produccion, acceder a nuevos recursos y acceder a
nuevos mercados*!. Esto permite aclarar cual es la relacion entre exportacion e
internacionalizacion. La exportacion puede ser una de las actividades dentro
de la internacionalizacion. De hecho, es la mas comun en el caso de Espafia. Sin
embargo, ni la internacionalizacion exige una actividad exportadora, porque una
empresa puede producir en otro pais y vender alli lo producido; ni la exportacion
requiere la internacionalizacion de la empresa, porque una empresa puede exportar
puntualmente (este suele ser el inicio de la internacionalizacion). La exportacion
es una de las formas mas faciles de entrada en los mercados internacionales
porque implica un riesgo minimo, una inversiéon econémica y humana reducidas,
y una gran flexibilidad.

En el trasfondo de la decision de internacionalizarse o salir a los mercados
exteriores hay una serie de motivaciones que se pueden dividir en proactivas
y reactivas. Las primeras estan relacionadas con las fortalezas internas de las
empresas, como puede ser poseer una ventaja competitiva o bien por oportunidades
en mercados exteriores. Las segundas se deben a amenazas que acechen a la
empresa o bien a debilidades internas. Para detectar estos factores es imprescindible
hacer un buen analisis DAFO (debilidades, amenazas, fortalezas y oportunidades)
antes de internacionalizarse de forma improvisada®.

El deseo o necesidad de acceder a nuevos mercados es una de las razones mas
habituales de las empresas para internacionalizarse. Ya sea por compensar una
bajada en la demanda doméstica o porque un producto concreto entre en su fase
de madurez o esté llegando a la de declive, la bisqueda de otros mercados es una
razén de peso para iniciar las primeras fases de la internacionalizacion®.

23 VARIOS, “Marketing internacional”. Manual de internacionalizacién, 2. Madrid, ICEX
Espaiia, Exportacion e Inversiones y el Centro de Estudios Econémicos y Comerciales, 2017,
pp- 218-372.

2 JCEX-CECO, Manual de internacionalizacion..., o.c.

2> HOLLENSEN, S., y ARTEAGA, 1., Estrategia de marketing internacional, 4. Madrid,
Pearson Educacion, 2010.

26 [CEX-CECO, Manual de internacionalizacion. .., o.c.; REQUEIJO, J., “La competitividad
de la economia espafiola (2008-2018)”, en Economistas, 166 (2020) 31-36.
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La historia reciente de la actividad internacional de las pymes espafiolas ha
tenido un denominador comun. Muchas pymes han salido al exterior en busca de
oportunidades cuando la demanda interna flaqueaba y es entonces cuando recurrian
a mercados exteriores para contrarrestar esta situacion. Lo mas desalentador es
que parte de esas empresas que iniciaban su andadura internacional la abandonaban
al recuperarse la demanda interna®’.

Partiendo de la premisa de que se cuente con un producto exportable, tanto
fisica como econémicamente, la empresa exportadora, sobre todo en sus inicios,
debe realizar una seleccion sistematica de los paises potenciales a los que podria
exportar. También tiene que seleccionar qué productos desea exportar y elegir la
mejor forma para hacerlo determinando un precio apropiado. La mejor manera
de afrontar este proceso es contar con un plan de internacionalizacion y barajar
la mejor opcidon de penetracion en el mercado objetivo, teniendo en cuenta
los recursos disponibles, el nivel de implicacion deseado y la forma de acceso.
Mientras que los problemas de gestion se encuentran a lo largo de todo el
proceso, los relacionados con el marketing y el marketing internacional aparecen
fundamentalmente en las fases iniciales®.

Las empresas estan en un entorno en el que la demanda esta cada vez mas
globalizada y que en general acorta el ciclo de vida de los productos. El
desarrollo de cualquier producto conlleva una fuerte inversion en tiempo y
en recursos, sobre todo en sus primeras fases. Por otro lado, la venta de un
producto en nuevos mercados puede alargar su ciclo de vida al llegar a
segmentos, canales o nuevos clientes, incluso en el caso de productos en la
fase final de declive. Cualquier posibilidad de alargar el ciclo de vida de un
producto es una buena oportunidad para las empresas y una motivacion mas
para salir a los mercados internacionales®.

No hay una medida universal para determinar el grado de internacionalizacion.
En empresas multinacionales se debe basar en tres factores: generacion de

27 BONET, A., “La nueva C4mara de Comercio de Espafia y la internacionalizacién empresarial”’,
en Economistas, 148 (2016) 157-165.

28 SECRETARIA DE ESTADO DE COMERCIO, Plan de accion para la internacionalizacion
de la economia espariola 2021-2022, Madrid, CPAGE, 2020; CARNICER, D., Plan de
internacionalizacion de empresas, Valencia, Centros Europeos de Empresas Innovadoras de la
Comunidad Valenciana (CEEI CV), 2011; CARNICER, D., “Claves para la Internacionalizacion
de la Empresa Familiar”, en Cuadernos de Trabajo de la Catedra de Empresa Familiar de la
Universitat de Valéncia, Valencia 2020; AABY, N., y SLATER, S.F., “Management influences on
export performance: a review of the empirical literature 1978-1988”, in International marketing
review, 6, 4 (1989) 7-26.

29 ICEX-CECO, Manual de internacionalizacion..., o.c.; CARNICER, D., Price in inter-
national..., o.c.
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ventas, activos en el extranjero y la dispersion geografica de las actividades
internacionales. Por ello se utilizan distintos indices. Hay estudios que se centran
en las caracteristicas y presencia de empresas en actividades internacionales
a través de filiales y en zona europea. Los hay que analizan el indice de inter-
nacionalizacion en base al nimero de paises en los que opera una empresa.
Y otros han tratado las cuestiones que hay detrds de la evaluacion del grado
de internacionalizacion de las empresas™.

Sin embargo, el aspecto mas importante para determinar el grado de
internacionalizacion es el crecimiento de la exportacion y su valor sobre el
total de las ventas de la empresa. Por otra parte, también es relevante el nivel
de diversificacion de mercados. En definitiva, puede afirmarse que el grado de
internacionalizacion viene indicado por cuatro factores principales: nimero
de paises en los que la empresa vende, diversificacion de zonas geograficas,
porcentaje de ventas exteriores sobre el total y los recursos comprometidos
en los mercados internacionales.

Figura 3: Elementos para determinar el grado de
internacionalizacion de la empresa

Elaboracion propia.

30 IETTO-GILLIES, G., “Conceptual issues behind the assessment of the degree of
internationalization”, in Transnational Corporations, 18, 3 (2009).
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3.2. Condicionantes de la internacionalizacion de las pymes

Los factores que influyen en la internacionalizacion de las empresas son
muchos y muy variados. La Comision Europea establece una clasificacion
identificando dos tipos de factores. Los primeros externos y los segundos
internos®'. Los factores externos incluyen los relacionados con el pais de destino
y los relacionados con el pais del exportador. Los factores internos son los
relacionados con los recursos de la empresa y los relacionados con el marketing.
Se pude distinguir si un factor es externo o interno porque la empresa no tiene
influencia sobre los factores externos y si sobre los internos.

Los condicionantes externos son los que no pueden ser controlados o
influenciados directamente por las empresas, sino que son producto de factores
externos y el entorno®”. Los hay de dos categorias: los relacionados con el
pais de destino y los relacionados con el pais del exportador. Los primeros
incluyen los derivados del mercado, politico-legales, econémicos y
socioculturales. Entre los segundos se encuentran los de tipo gubernamental,
sectorial y geografico.

Por lo general, los factores relacionados con el entorno del pais de destino
tienen una repercusion rapida y una gran dificultad de ser predichas con anterio-
ridad, afectando a exportadores noveles, intermitentes y regulares®. Dentro de
esta categoria hay varios tipos de condicionantes de la exportacion: de mercado,
politico-legales, econémicas y socioculturales. Las que mayor impacto tienen
son las relacionadas con el mercado, legal y politico.

Los condicionantes externos no se encuentran solo en el pais de destino de
las exportaciones. También los hay relacionados con el entorno del pais de
origen del exportador y la mercancia®. Estas pueden dividirse en tres tipos.
En primer lugar, las derivadas de la accion del Estado del pais. En segundo
lugar, los relacionadas con el sector economico al que pertenece el exportador. Y,
por ultimo, los derivados de la ubicacion geografica de las empresas exportadoras
y la mercancia.

31 COMISION EUROPEA, “Drivers of SME internationalization”, 2014.

32 ARTEAGA, J., La actividad exportadora y las barreras a la exportacion. Una aplicacion
empirica a las pequerias y medianas empresas espariolas. (Tesis doctoral). Universidad de Las
Palmas de Gran Canaria, 2003.

3 CRICK, D., “The decision to discontinue exporting: SMEs in two U.K. trade sectors.”,
in Journal of Small Business Management, 40,1 (2002) 66-77; LEONIDOU, L. C., “An
analysis of the barriers hindering small business export development”, in Journal of Small Business
Management, 42, 3 (2004) 279-302; COMISION EUROPEA, Drivers..., o.c.

34 LEONIDOU, L. C., “An analysis...”, o.c.
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Las condiciones internas, como los recursos disponibles y la estrategia de
marketing, son cruciales en la supervivencia exportadora. Los condicionantes
internos son los que pueden ser controlados o influenciados por las empresas.
Dentro de ellos hay dos categorias: los relacionados con los recursos y los
relacionados con el marketing.

Los recursos que las empresas tienen que comprometer para la exportacion
son un factor y una limitaciéon que hay que tener en cuenta en la actividad
internacional®®. Los factores relacionados con los recursos son de tipo operativo
y suelen aparecer por ineficiencia de varias funciones dentro de las empresas.
Entre ellos se encuentran condicionantes como la cultura empresarial, el
conocimiento, los recursos econdmicos, humanos, de produccion y tamafio
empresarial.

Los problemas relacionados con las variables del marketing aparecen funda-
mentalmente en las fases iniciales de la exportacion. Hay muchas fuerzas que
influyen en el marketing internacional de una empresa, creando barreras a la
exportacion que pueden ser superadas mediante las herramientas propias del
marketing®®.

3.3. Dos actitudes frente a la internacionalizacion: proactiva y reactiva

Como en cualquier ambito empresarial, en la internacionalizacion se puede
proceder de forma proactiva o reactiva. En el reto de la internacionalizacion
la actitud de la empresa es crucial para el éxito.

En lineas generales la actitud reactiva es propia de empresas tradicionales,
entendiendo como tales las empresas que primero se desarrollan en su propio
pais y, en un momento dado, se expanden al nivel internacional. Siguiendo el
enfoque del modelo de internacionalizacion de la Escuela Uppsala, primero
acceden a mercados cercanos y se alejan paulatinamente, marcando diferentes
etapas®’. No obstante, este modelo ya ha sido superado en muchos casos, como
ocurre con las empresas que nacen directamente con vocacion internacional.
Ambos modelos coexisten actualmente y no hay uno mejor que otro.

Por otra parte, la actitud proactiva se asocia a empresas recién creadas que
salen directamente al exterior, sin tener que pasar por un periodo de madurez

35 ARTEAGA, J., La actividad exportadora..., o.c.

36 LEONIDOU, L. C., “An analysis...”, o.c.

37 VAHLNE, J. F., y JOHANSON, J., “The Uppsala model...”, o.c.; JOHANSON, J., y
WIEDERSHEIM-PAUL, F., “The internationalisation of the firm: four Swedish cases”, in Journal
of Management Studies, 12, 3 (1975) 305-322.
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en el mercado doméstico. También es el caso de empresas que inician su andadura
internacional de forma reactiva, pero cambian de estrategia con el tiempo. La
actitud proactiva se relaciona con la existencia en la empresa de un plan de
internacionalizacion’®.

Desde el prisma de la exportacion se puede afirmar que estas dos actitudes
estan relacionadas con las causas que provocaron el inicio de la actividad
internacional de la empresa: la motivacion.

La motivacion reactiva u oportunista es comun en algunos sectores en los
que la actividad internacional se inicia por ser proveedor de algiin gran cliente
con actividad internacional. Ante la situacion de que el cliente tenga actividad
internacional, el proveedor no tiene mas remedio que internacionalizarse para no
perder su cliente. La imitacion de otros competidores es otra forma de motivacion
reactiva que ha sido comiin en sectores como en la alimentacion. Por altimo, la
actividad exportadora puede ser desencadenada por factores como un pedido
puntual del extranjero o a consecuencia de un contacto importante®”. Todas
estas circunstancias reactivas no han sido intencionadas ni programadas con
anterioridad, por lo que su sostenibilidad vendra condicionada por otros factores
y no estara tan controlada por la empresa como podria estarlo en el caso de
una motivacion y actitud proactivas, intencionadas.

Ineludiblemente el hecho historico de la crisis econdmica (2008) tuvo una
fuerte influencia en la actitud reactiva u oportunista de muchas empresas. Hay
tres subgrupos de empresas en la historia reciente de la internacionalizacion
espafiola. Un primer grupo aprovechod bien el periodo de crecimiento y fueron
previsores, diversificando y ampliando su mercado mas alla de las fronteras
nacionales. Un segundo grupo lo conformaban empresas con unas cuentas
saneadas que pudieron afrontar la internacionalizaciéon cuando el mercado
interno cay06. En la cola se encontraban empresas que sufrieron mucho por la crisis
econdmica. Estas vieron en la internacionalizacion una tabla de salvacion®.

La decision proactiva o vocacion exportadora se hace en base a una planifi-
cacion estratégica de antemano, apoyada en una decision cientifica teniendo en
cuenta una serie de variables internas y externas. Aunque la internacionalizacion
derive de una decision y actitud activa, se debe conocer y aplicar una metodologia

38 VARIOS, “Towards an integrative model of small firm internationalization”, in Journal of
International Entrepreneurship, (2003) 339-362; CARNICER, D., Plan de internacionalizacion. . ., o.c.

3 VARIOS, “Marketing internacional...”, o.c.

40 REQUELIO, ., “La competitividad de la economita.. ., o.c.; PERETE, J., “Internacionalizarse a
lo loco”, en El futuro se decide ahora. Ideas para mejorar tu empresa, Valencia, Romeditors,
2013, pp. 118-123.
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adecuada para emprender con éxito el camino hacia mercados internacionales.
La planificacion estrategica de la posible internacionalizacion es una pieza
fundamental para el éxito de la misma®*'.

El momento en que una empresa empieza su actividad internacional es clave.
En la historia reciente destaca un periodo concreto que influyd marcadamente en
el desarrollo de la internacionalizacion de las empresas. Fue la crisis de 2008*.

Una primera clasificacion por etapas para el caso espafiol podria ser la
siguiente: del afio 2000 al 2007, que fue una etapa de bonanza y crecimiento;
del 2008 al 2014, cuando algo mas de 300.000 pymes desaparecieron de la
esfera econdmica espafiola; y del 2015 al 2019, cuando el mercado interno se
empez6 a reactivar®’,

En terminos generales, entre el 2000 y el 2007, la salida al exterior de las
empresas espafolas no se debid a problemas en el mercado interno, excepto en
algunos sectores concretos, sino al deseo de las pymes de expandir su mercado.

En el segundo periodo (2008-2014), hubo un cambio de tendencia que
respondia principalmente a la salida al exterior de empresas que antes se
conformaban con el mercado nacional. La crisis y la falta de demanda interna
las animaron a salir para buscar mayores beneficios**. En general, las empresas
que se internacionalizaron en este periodo lo hicieron motivadas por la crisis
econdomica doméstica, la bajada del consumo nacional y la necesidad de vender
la produccion en otros mercados. Esto dio lugar a dos grupos de empresas:
las que empezaron a exportar y vieron posibilidades que antes no habian
contemplado; y las que solo buscaron una solucion temporal al problema
doméstico. La exportacion constituy un auténtico salvavidas durante la crisis*.

Entre 2008 y 2014, los programas de iniciacion y apoyo a la exportacion
que habian empezado antes de la crisis continuaron. También aparecieron otros
programas para animar a pymes con productos exportables a vender fuera de
Espafia y mitigar asi el descenso del consumo nacional. Con el tiempo estos
ultimos programas se fueron especializando por sectores, fases de interna-

41 CARNICER, D., Plan de internacionalizacion. . ., o.c.; VARIOS, “Marketing internacional...”,
o.c.

42 REQUEIO, J., “La competitividad de la economia...”, o.c.

43 VARIOS, “El impacto de la crisis econémica en las pymes”, en Economistas, 149 (2016)
66-80.

44 PENA, J., “Las exportaciones espafiolas de servicios: mitos y realidades”, en Economistas,
148 (2016) 49-65.

4 PERETE, I., “Internacionalizarse..., o.c.
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cionalizacion, factores geograficos, tamafio y organizacion de las empresas.
Del compromiso de la gerencia y recursos disponibles de cada empresa ha
dependido en gran parte la continuidad o abandono de la actividad internacional.
La actitud reactiva o proactiva de las empresas frente a la exportacion demuestra
la existencia de una percepcion distinta de las barreras y condicionantes a la
exportacion a las que la empresa tiene que hacer frente durante su actividad
internacional.

La exportacion ha mejorado la competitividad de las empresas espafiolas,
internacionalizando sus actividades y reestructurando la maquinaria productiva
del pais. Esto ha provocado un cambio en la percepcion del proceso de interna-
cionalizacion. Ahora se considera una necesidad y no solo una posibilidad.
La internacionalizacion hace que las empresas resulten mas atractivas a clientes,
proveedores y posibles aliados estratégicos®.

3.4. Efectos de la internacionalizacion

Existe un consenso general sobre los beneficios del comercio internacional
de bienes y servicios tanto para la empresa involucrada como para el crecimiento
econdmico de un pais. Sin embargo, hay que sefialar que los beneficios no
siempre se quedan en el pais de origen. Es el caso de la repatriacion de los
beneficios de empresas extranjeras®’.

El volumen de exportacion y el grado de internacionalizacion de las empresas
inciden de manera importante en el nivel de desarrollo econémico de un pais. El
ICEX cuantifica un aumento de ventas en el exterior de un 71,1% por parte
de las empresas que han participado en su Plan de Iniciacion a la Exportacion
(PIPE 2000) en tan solo dos afios y medio. Este programa, impulsado por
las Camaras de Comercio y el Instituto Espafiol de Comercio Exterior, ha
tenido continuidad en el tiempo. La mayoria de las 3.050 empresas participantes
eran pymes*®. Entre los resultados destaca que la facturacion media debida a
la exportacion ha pasado de 323.600 euros a 553.800 y que ha habido un
aumento de la plantilla de las empresas del 13,5% durante la duracién del
programa®’. No obstante, hay que tener en cuenta que el éxito de programas
como el PIPE 2000 esta influenciado por factores ajenos al propio programa.

46 VARIOS, Alianzas Inteligentes para la transformacion competitiva de las organizaciones,
Madrid, McGraw-Hill, 2020; BONET, A., “La nueva Camara...”, o.c.

4T CALVO, A., Economia internacional..., o.c.

4 ARTEAGA, J., y MEDINA, D.R., “La importancia del tamafio en la actividad exportadora:
una evaluacion en el caso de las PYMEs espafiolas no consolidadas”, en Boletin Economico
ICE, Informacion Comercial Espariola, 2883 (2006) 41-54.

4 ICEX, 2005. Recuperado el 22 de agosto de 2021, de http://www.comercio-exterior.es
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La presencia de exportadores consolidados facilita la salida al exterior de
empresas que en un principio estan orientadas al mercado doméstico. A parte
de los beneficios que recibe la propia empresa por internacionalizarse, es
importante remarcar que, al hacerlo, anima a otras a seguir su ejemplo. De
este modo aumenta el nimero de beneficiados por la internacionalizacion.

Ademas, la actividad exportadora de una empresa o sector concreto en un
pais tiene un efecto positivo sobre la imagen exportadora de dicho pais’.

La internacionalizacion también tiene un efecto positivo en la logistica.
Cuando una zona empieza a exportar tiene lugar un desarrollo logistico en
ella. Esto facilitara la aparicion de nuevos exportadores en dicha zona.

Los efectos de la internacionalizacion en la propia empresa dependeran de
como se enfoque este proceso. Serd de gran importancia que se haya prestado la
debida atencion a factores como entender el pais de destino, conocer el marco
legal y adaptar el producto al consumidor internacional. Es vital establecer
una estrategia clara de entrada en los paises o mercados.

En las primeras fases de la internacionalizacion y diversificacion geografica no
se obtiene un beneficio palpable. En ellas es crucial que los directivos sean
proactivos para enfrentarse a actividades nuevas y complejas. Las empresas
sin esta aspiracion de diversificar mercados tienden a protegerse. Esto los
lleva en algunos casos a fracasar y volver a sus mercados domésticos. La
diversificacion geografica y el papel de los directivos es una de las causas de
la supervivencia exportadora. Cuando una empresa se ha consolidado como
exportadora se hace mas productiva e innovadora®. Ademas, se puede ver
un aumento de las habilidades profesionales™.

Los efectos de la internacionalizacion en las empresas son diferentes en
funcion de si cuentan con una trayectoria comercial anterior a su interna-
cionalizacion, como suele ser el caso de las empresas tradicionales que siguen el
modelo Uppsala; o bien si son empresas creadas para salir directamente al
exterior. Para las primeras, que suelen ser las mas comunes, destaca el incremento
del volumen de ventas, la ampliacion de la cuota de mercado, la extension
del ciclo de vida del producto y, sobre todo, su crecimiento y supervivencia.
Para las creadas para salir directamente al exterior, los efectos de su temprana

50 KRUGMAN, P. R., & OBSTFELD, M., Economia internacional..., o.c.

31 VRONTIS, D., y CHRISTOFI, M., “R&D internationalization and innovation: A systematic
review, integrative framework and future research directions”, in Journal of Business Research, 128
(2021) 812-823.

52 COMISION EUROPEA, Drivers of SME internationalization..., o.c.
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internacionalizacion son la obtencién de una ventaja competitiva, la rapida
penetracion en el mercado global tanto en nichos como en segmentos y la
proteccion de sus conocimientos™. En este ultimo caso es destacable el impacto
de la actitud proactiva hacia la internacionalizacién por parte de las empresas
desde el primer momento.

Por otra parte, la presencia en diferentes mercados obliga a las empresas a
adaptarse a mayor cantidad y variedad de feedback. Esto constituye un
incentivo para que aumenten su inversion en investigacion y desarrollo®.

Estas inversiones se justifican y compensan por el beneficio que se obtiene
en los mercados internacionales.

La internacionalizacion de una empresa también tiene un impacto directo
en aspectos intangibles como el prestigio en el mercado doméstico. Ademas,
la hace mas atractiva para profesionales especializados’”.

Sin embargo, aunque en general se considera que la internacionalizacion
tiene efectos positivos, no siempre es asi, ni siempre son los mismos. Existen
una serie de errores cometidos habitualmente por las empresas en el comienzo
de su proceso de internacionalizacion como no planificar la exportacion, falta de
continuidad, errores de marketing y comercializacion. El fracaso exportador
tiene como consecuencias la pérdida del mercado objetivo y, especialmente,
una mala experiencia que inhibiré la internacionalizacién més adelante™.

Asi, se puede intuir que los efectos de la internacionalizacion para las pymes
son casi siempre positivos y tienden a crecer mas rapidamente que empresas
equivalentes que operan solo en el mercado nacional’’. Pero el exportador
debe tener una clara voluntad de exportar, alcanzar una dimension de empresa
suficiente y, por ultimo, definir una estrategia empresarial y de marketing clara y
por escrito enfocada a la diversificacion de mercados internacionales.

33 VARIOS, Towards..., o.c.

% SECRETARIA DE ESTADO DE COMERCIO, Plan de accion para la internacionalizacion...
o.c.

55 JORGE-MARTIN, R., “El arraigo territorial en la internacionalizacién...”, o.c.

6 PERETE, J., «Internacionalizarse...”, o.c.; CARNICER, D., Plan de internacionalizacion. ..,
o.c.

STCARNICER, D., Price in international..., o.c.
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IV. CONCLUSIONES

La internacionalizacion es un proceso clave en la expansion de la empresa. A
lo largo del tiempo ha pasado de ser un proyecto dirigido por los estados a ser
una iniciativa propia de la empresa, siempre con el apoyo de dichos Estados. Es
preciso diferenciarla de la exportacion, que se reduce a la venta en mercados
extranjeros y constituye solo una expresion minima del proceso de interna-
cionalizacion.

Hay muchas razones para la internacionalizacion de las empresas, pero
la principal es la bisqueda de beneficios por medio de la apertura a nuevos
mercados. En la internacionalizacion, las empresas se enfrentan a barreras y
condicionantes que dificultan y marcan el proceso. La diferenciacion entre
externas e internas, en funcion del control que la empresa tiene sobre ellas,
permite desarrollar la base de estrategias para la superacion o adaptacion a
cada una de dichas barreras.

El aspecto fundamental a tener en cuenta para iniciar la actividad internacional,
y especialmente para la supervivencia exportadora, es la actitud de la empresa.
Es necesaria una actitud proactiva para superar las dificultades de la inter-
nacionalizacion.

La internacionalizacion tiene, por lo general efectos positivos para las
empresas. Permite un aumento de los beneficios y una diversificacion del riesgo,
incrementando la experiencia y conocimientos de la empresa. Ademas, la
internacionalizacion tiene un impacto positivo directo sobre la imagen de la
empresa.

La planificacion de la internacionalizacion, imprescindible para el éxito y
supervivencia internacional de la empresa, exige un conocimiento del proceso
lo mas amplio y preciso posible.
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Resumen: El objetivo de este articulo es estudiar las caracteristicas de la
poblacion de Segovia desde 1860 a 1905, atendiendo a su origen, evolucion,
comportamiento, estructuras familiares, su distribucion en la capital y la
segregacion horizontal y vertical del espacio urbano. Para ello, y basandonos
en el estudio exhaustivo de los padrones municipales de 1860, 1881 y 1905,
arbitrios sobre inquilinatos, expedientes administrativos municipales, matriculas
industriales, fuentes contemporaneas y prensa local, entre otras, se ha realizado
una radiografia demografica, socioecondémica y espacial de la poblacion que
ademas pueda servir de comparacion con otros nicleos nacionales.

Abstract: The aim of this article it is to study the population of Segovia
from 1860 to 1905, taking into account their origin, evolution, family structures,
their distribution in the capital and the horizontal and vertical segregation of
urban space. For this, and based on the exhaustive study of the municipal
registers of 1860, 1881 and 1905, taxes on tenancies, municipal administrative
files, industrial license plates, contemporary sources and local press, among others, a
demographic, socioeconomic and spacial radiography of the population is carried
out that can also serve as a comparison with other national centers.
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I. INTRODUCCION

El crecimiento de los estudios demograficos en Espafia ha tenido un gran
éxito gracias a las multiples investigaciones, prismas metodologicos y diversidad
de objetivos desarrollados en los ultimos afos. La reforma de este campo histo-
riografico, iniciado en los afos setenta por Laslett, Hajnal o Wrigley, se extendio
rapidamente por todo el continente. En el caso espafiol, la influencia de estos
historiadores se empezo a notar claramente una década después, en la que la
disciplina de la demografia historica ocup6 un lugar importante en la historiografia
espafiola. Los principales avances que marcaron la distincion metodologica y
conceptual fueron las obras pioneras de Vicente Pérez Moreda o David Sven
Reher y la fundacion de la Asociacion de Demografia Histérica (ADEH)'.

El analisis de la estructura y la transicion demografica espafiola ha dado paso a
nuevos e infinitos esfuerzos por estudiar espacios especificos. En ellos, se persigue
entender con mayor precision la importancia de las diferentes etapas y practicas
migratorias en la composicion de las sociedades modernas, tanto urbanas como
rurales, estudiar las distintas formas y estrategias vitales de las familias® y como
no, comparar la evolucion de los mercados de trabajo con los aspectos anteriores.
Todo ello no es mas que la utilizacion de otros puntos de acercamiento al estudio
de las transformaciones y pervivencias sociales que afectaron a la poblacion
espafiola’.

! Destacan de forma especial las obras de PEREZ MOREDA, V., Las crisis de la mortalidad
en la Espaiia interior, siglos XVI-XX, Madrid, siglo XXI, 1980. PEREZ MOREDA, V. y REHER,
D. S., Demografia historica en Esparia, Madrid, El Arquero, 1988. REHER, D. S., Familia,
poblacion y sociedad en la provincia de Cuenca, 1700-1970, Madrid, CIS-Siglo XXI, 1988.

2 Estas estrategias familiares es un término usado por los antrop6logos para describir los
mecanismos de comportamiento de grupos familiares dentro de su contexto econémico y social.
Para los historiadores sin duda, el término conlleva presiones econdmicas, sociales y de oportunidades
que constituyen la forma de vida. WOOLF, E., “Teorias macro y microecondmicas y estrategias
familiares: algunas reflexiones ingenuas y escépticas”, en Boletin de la Asociacion de Demografia
Historica, X1, 2/3 (1994) 11-20.

3 En cuanto al aspecto familiar, existen obras de referencia como MIKELARENA PENA,
F., “Las estructuras familiares en la Espaiia tradicional: geografia y analisis a partir del censo de
1860, en Boletin de la ADEH, X, 3, (1992) 15-61. MUNOZ LOPEZ, P., Sangre, amor e interés:
La familia en la Espariia de la Restauracion, Madrid, Marcial Pons, 2001. REHER, D. S., La
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A pesar del numero de estudios dedicados a estos ambitos, las investigaciones
relacionadas con la ciudad de Segovia son escasas. La atencion mostrada a otras
localidades espatfiolas, en el caso de la capital castellana se reduce a un par
de referencias de caracter general, utilizando datos parciales u oficiales* o ya
obras mas extensas, tanto de contenido como de cronologia®. La atraccion de
los historiadores hacia otros aspectos concretos®, junto con la dificultad de
trasladar los estudios pormenorizados de las hojas de empadronamiento a un
nucleo urbano, explican esta ausencia.

En el momento que reducimos el prisma de observacion y nos centramos
en parroquias y calles estas faltas son mas evidentes. Por esto motivos, se hace
imprescindible la utilizacion de lo micro para poder establecer a un nivel cercano
el funcionamiento de los diferentes componentes hasta ahora pasivos de la

familia en Esparia. Pasado y Presente, Madrid, Alianza Universidad, 1996. Por su parte, sobre la
importancia de los movimientos migratorios y su relacion con el mercado de trabajo o la tipologia
familiar ver GARCIA ABAD, R., Historias de emigracién. Factores de expulsion y seleccion
de capital humano en la emigracion a la Ria de Bilbao (1877-1935), Bilbao, Universidad del Pais
Vasco, 2005. GONZALEZ PORTILLA, M. y ZARRAGA, K., Los movimientos migratorios en la
construccion de las sociedades modernas, Bilbao, Universidad del Pais Vasco, 1996. CARBALLO,
B., PALLOL, R., y VICENTE, F., El ensanche de Madrid. Historia de una capital, Madrid,
Editorial Complutense, 2008. DE LA FUENTE NUNEZ, R., Evolucién Histérica de Segovia
(1900-1936), Trabajo Académico de Tercer Ciclo, Universidad Complutense de Madrid, 2007. DE
LA FUENTE NUNEZ, R., La ciudad dependiente: el lento caminar de una ciudad de interior.
Segovia 1860-1930, Tesis Doctoral, Universidad Complutense de Madrid, 2016. SAN ANDRES
CORRAL, J., Guadalajara (1869-1884). El lento despertar de un prolongado letargo, Trabajo
Académico de Tercer Ciclo, Universidad Complutense de Madrid, 2007.

4 Las obras de GARCIA SANZ, A., “Sobre la poblacion de Segovia durante la Restauracion
(1870-1900)”, en JOVER, J. M. (Ed.), El siglo XIX en Esparia: doce estudios, Barcelona 1974, pp.
397-432, 0o MARTINEZ DE PISON, E., Segovia. Evolucion de un paisaje urbano, Madrid, Colegio
de Ingenieros de Caminos, Canales y Puertos, 1976.

5DE LA FUENTE NUNEZ, R., La ciudad dependiente..., o.c.

6 CHAVES MARTIN, M. A., Arquitectura y Urbanismo en la ciudad de Segovia 1750-
1950, Segovia, Camara de la Propiedad Urbana de Segovia, 1998. DE LA FUENTE NUNEZ,
R., “De la mendicidad a las instituciones de beneficencia en el primer tercio del siglo XX en
Segovia”, en Estudios Segovianos, 107 (2007) 159-186. DE LA FUENTE NUNEZ, R., “La
pobreza como cuestion social y reflejo econdmico de una ciudad de interior: Segovia en la segunda
mitad del siglo XIX”, en Anuario Juridico y Economico Escurialense, 53 (2020) 259-288. DE LA
FUENTE NUNEZ, R., “El mercado de trabajo femenino en una ciudad de interior: Segovia 1860-
1905”, en Investigaciones Historicas, época moderna y contempordnea, Universidad de Valladolid,
40 (2020) 383-418. DE LA FUENTE NUNEZ, R., “La maldicién de Herodes. Aproximacion al
trabajo infantil en la ciudad de Segovia 1860-1930”, en Anuario Juridico y Economico Escurialense,
54 (2021) 459-484. DE LA FUENTE NUNEZ, R., “Cuando la muerte viene a visitarte: el paso de la
gripe de 1918 y 1919 por la ciudad de Segovia”, en Asclepio, Consejo Superior de Investigaciones
Cientificas (CSIC), 73(1), (2021) 449-462. DE LA FUENTE NUNEZ, R., “El establecimiento
Provincial de Beneficencia de Segovia: desde sus origenes hasta el inicio de la guerra civil espafiola
1836-1936”, en Historia Social, (2022) (en prensa).
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ciudad’. De esta forma, el objetivo de este articulo es establecer un estudio
de la poblacion de Segovia desde 1860 a 1905, desglosandola en su numero,
origen, caracteristicas, evolucion, estructuras familiares y distribucion de la
ciudad a través de las diferentes parroquias que componian la capital, tanto
aquellas situadas en intramuros, arrabales unidos como separados, reflejando
una clara segregacion horizontal y vertical del espacio urbano. Para ello, se
ha basado en el estudio exhaustivo y total de los padrones municipales mejor
conservados en el archivo municipal de Segovia (AMS) de 1860, 1881 y 1905,
archivo del juzgado municipal de Segovia (AJMS), arbitrios sobre inquilinatos,
expedientes administrativos municipales, tarifas y salarios profesionales, matriculas
industriales, fuentes contemporaneas y prensa local, entre otras. De esta manera,
se realiza una radiografia demografica y socioeconomica de la capital que ademas
pueda ser comparada con otros nticleos nacionales.

IL. LA POBLACION DE SEGOVIA 1860-1905

Reinhard y Armengaud establecieron el inicio del ciclo demografico moderno
hacia 18708, aunque algunos autores lo retrasaron a 1900. David Reher, en
cambio, sefialé que la urbanizacion en Espafia se asentaba, hasta esa misma
fecha, sobre comportamientos de tipo antiguo. Estos estaban caracterizados
por unas tasas de mortalidad altas que producian un crecimiento vegetativo
negativo, s6lo compensado por una fuerte inmigracion, mientras que, en Europa,
la transicion demografica estaba practicamente concluida’. Para Segovia, el
periodo de la Restauracion se manifesto dentro de una etapa de cambio estructural,
al final de este, la poblacion apareci6 configurada de acuerdo con los parametros
de la modernidad. Pero hubo que esperar al fin de la primera guerra europea

para que el Proceso se consumaralo.

Segovia en un primer momento aumenté su vecindario de manera consi-
derable, para estancarse a finales del siglo. En 1860 tenia 8.844 habitantes,

7 OTERO CARVAIJAL, L. E., “La reduccion de la escala y la narratividad histérica”, en
Cuadernos de Historia Contemporanea, vol. Extraordinario (2007) 245-264.

8 ARMENGAUD, A., y REINHARD, M., Historia de la poblacién mundial, Barcelona,
Ariel, 1966. Para conocer el “modelo espaiiol”, diferencial al modelo demografico europeo, consultar:
NADAL, J., Historia de la poblacion espaiiola (siglos XVI a XX), Barcelona, Ariel, 1984. También
son interesantes obras como la de PEREZ MOREDA, V. y REHER, D. S., La demografia..., o.c.
PEREZ MOREDA, V., “La poblacién”, en FERNANDEZ GARCIA, A. (Coord.), Historia de
Espaiia de Menéndez Pidal. Los fundamentos de la Espana Liberal (1834-1900): sociedad, economia
v las formas de vida, dirigida por JOVER, J. M?, Tomo XXXIII, Madrid, Espasa-Calpe, 1997.

® REHER, D. S., “Urbanization and demographic behaviour in Spain, 1860-1930”, en VAN
DER WOUDE, A., DE VRIES, J.,y HAYAMI, A., Urbanization in History. A process of dynamic
interactions, Nueva York, Clarendon Press-Oxford, 1990, pp. 282-299.

10 GARCIA SANZ, o.c., pp. 397-432.
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pasando a 11.455 en 1881, con un indice de crecimiento del 29,52%, para en los
afios siguientes mostrar una ligera recesion. En 1905 la capital albergo a 12.726
individuos!!, teniendo una tasa de crecimiento en estos ultimos veinticinco
afios del 11,09%. Como se puede comprobar en la figura 1, en los primeros
veintidos afios (1860-1881) la poblacion se desarrollo el doble para desacelerar
en los ultimos veinticinco afios de la centuria.

Figura 1. Evolucion de la poblacion de Segovia capital 1857-1905
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Fuente: AMS. Padrones municipales de la ciudad de Segovia de 1860, 1881
y 19052,

Entre 1857 y 1863 se noto ligeramente un descenso demografico, teniendo
su punto mas bajo de todo el periodo en 1860. Fue un quinquenio de sucesion
continua de saldos positivos con negativos, donde a la larga predominaron
los negativos. La evolucion de la poblacion se vio truncada por la crisis de
subsistencia de los afios 1857-1859. Las crisis agrarias repercutian de una forma
mas directa sobre el interior que en aquellos lugares que tenian conexion al mar.
En el centro, practicamente nada se podia hacer para impedir que ciertas
personas acapararan todos los productos con su consecuente inflacion. En
cambio, en las zonas costeras, al tener la posibilidad de poder importar productos
de fuera, la competencia era mas licita, bajando los precios'”.

' AMS. Padrones municipales de Segovia de 1860, 1881 y 1905.

121 a poblacién correspondiente con los afios 1857, 1863 y 1877 ha sido obtenida de GARCIA
SANZ, o.c., pp. 397-432. Por su parte, el dato de 1893 ha sido adquirido del periddico El Faro de
Castilla, quién se hizo eco de una publicacion oficial del Ayuntamiento de Segovia. Ver el 19 de
enero de 1893, numero 253, afio VI.

13 Ver ANES, G., Las crisis agrarias en la Espaiia moderna, Madrid, Taurus, 1970. GARRABOU,
R. (Ed.), La crisis agraria de fines del siglo XIX, Barcelona, Critica, 1988. SANCHEZ-ALBORNOZ,
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En la villa de Riaza [Segovia), ha estado expuesto a que ocurriera un
incidente muy desagradable, si con oportunidad no hubieran acudido
la Guardia civil (...). Parece ser que la causa del motin fue la subida
que experimento el precio de los cereales, habiéndose presentado en
aquel mercado acaparadores con el objeto de acopiar todo cuanto
grano pudieran’.

A partir de 1860 la poblacion aumento6 destacadamente hasta el afio 1877.
En 1863 la tasa de natalidad en Segovia estaba en un 35,2 por mil y la de
mortalidad en un 35,3 por mil, teniendo un crecimiento vegetativo ligeramente
negativo. En el afio siguiente, la tasa de natalidad subi6 al 36,8 por mil y la
de mortalidad al 35,2 por mil, con un crecimiento vegetativo positivo. Como
hemos visto, el saldo entre la tasa de mortalidad y natalidad para 1863 fue de
menos 0,1 por mil, mientras que para el afio 1864 era de 1,6. Por su parte,
para el resto del territorio espafol en las mismas fechas el saldo fue de 9y 8
por mil respectivamente, estando la ciudad por debajo de las expectativas
nacionales'’.

Hasta 1870 Segovia arrastr6 una situacion demografica propia del ciclo
demografico antiguo: nimero de nacimientos por debajo de fallecimientos,
no solamente debido a la mortalidad catastrofica, sino también a la ordinaria
y, como no, a la elevada tasa de mortalidad infantil.

De 1877 a 1881 hubo un ligero estancamiento, creciendo levemente hasta
1905. Es un periodo en alza gracias al aumento de nacidos, pero, sobre todo,
a la emigracion recibida. Los grandes azotes de la poblacion en estos afios
fueron el sarampion de 1883 y el colera de 1885, rematando con la mal llamada
gripe espafiola de 1918-1919'°. El sarampién fue indudablemente la accion
mas mortifera de cuantas incidieron sobre los parvulos de forma intermitente
e irregular. Afecto a los nifios entre los dos meses y los cuatro afios, estando el
punto algido entre los dos y tres afios de vida, alcanzando practicamente la
centena de fallecidos. Respecto al colera, de los 226 fallecidos registrados, ataco
mas a los grupos de poblacion comprendidos entre los afios 0-4, 30-39 y 65-
69, castigando mas a las parroquias situadas en los arrabales de la ciudad que a
las feligresias de intramuros debido, sobre todo, al desvalimiento econémico de
los habitantes que ocupaban dichas zonas, convirtiéndoles en presas mas faciles
del contagio en relacion con las pudientes feligresias urbanas. La parroquia

N., Las crisis de subsistencias de Esparia en el siglo XIX, Rosario, Instituto de Investigaciones
Historicas, 1963.

14 El Liberal Dindstico, 19 de febrero de 1898, namero 39, afio II, p. 3.

15 GARCIA SANZ, o.c., pp. 404 y ss.

16 DE LA FUENTE NUNEZ, R., “Cuando la muerte viene a visitarte. .., o.c., pp. 449-462.
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de San Martin, acomodada donde las hubiera, no registrd ni un solo fallecido
por cdlera salvo la de un jornalero que estaba preso en la carcel de la ciudad
situada en la jurisdiccion de esta rectoria'’,

A la altura de 1900 la poblacion de la ciudad sigui6 creciendo de manera
lenta, pero por encima de las tasas del resto de Espafia. Segovia tenia una tasa de
natalidad y mortalidad en 1900 de 37,1 y 30,7 por mil respectivamente, con
un crecimiento vegetativo del 6,4 por mil'®. Segiun Nadal, para el mismo afio,
la tasa de natalidad y de mortalidad en Espaiia se situaba en un 33,8 y 28,8
por mil respectivamente, con un crecimiento vegetativo del 5 por mil"®, cifras
muy lejos de paises europeos. Para este mismo afio, la tasa de mortalidad de
Inglaterra o Francia, por ejemplo, se situaba en 17,2 y 20,6 por mil respectiva-
mente?.

Si hacemos balance de estos afios vemos como la poblacion aument6 en un
28,14%. Esta crecida fue debido a un incremento de la emigracion dirigida hacia
la ciudad®'. Los datos obtenidos de defunciones y bautismos de cinco parroquias
no reflejaron ninguna mejora a favor de estos. Tampoco las curvas contrastadas de
mortalidad adulta e infantil mostraron reaccion singular. La vigencia del ciclo
demografico antiguo, incapaz de instrumentar un ritmo de crecimiento importante
y sostenido, parece evidente?’. Por este motivo no es de extrafiar que las urbes
espafiolas fueran vistas como auténticos sepulcros de la especie humana [donde]
quedarian presto desiertas si las gentes que mueren en ellas no se substituyesen
por las que concurren de los demds pueblos™.

2.1. Origen de la poblacion

La segunda mitad del siglo XIX fue testigo del desarrollo demografico de
Segovia gracias a la llegada de nuevos habitantes. Segtin el padron municipal de
1860 el vecindario estaba compuesto por 8.844 individuos, de los que 5.423
(el 61,32%) eran oriundos de la ciudad. A medida que se acercaba el nuevo

17 AIMS. Partidas de defuncion del Registro Civil de Segovia de 1883 y 1885.

18 GARCIA SANZ, o.c., p. 412.

Y NADAL, o.c., pp. 561-741.

20 SAUVY, A., “Factores sociales de la mortalidad”, en Estudios Demogrdficos, IV (1959) 459.

2l Todavia la mortalidad superaba a la natalidad haciendo que la emigracion fuera la culpable
de este crecimiento demografico. Ejemplo de esta situacion fue el articulo publicado por La
tempestad, en el que indicaba que, desde el 1 de enero hasta el 30 de junio de 1883, hubo 260
nacimientos por 376 fallecidos. Ver el 8 de julio de 1883, tormenta 148, afio III.

22 GARCIA SANZ, o.c., pp. 413 y ss.

23 ARTETA, A., Disertacion sobre la muchedumbre de nifios que mueren en la infancia, y
modo de remediarla, Zaragoza, 1, 1802, p. 129.
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siglo esta diferencia se fue recortando a favor de los foraneos. Como se observa
en la tabla 1, la poblacion inmigrante gano6 17,82 puntos en la segunda mitad del
siglo XIX, en decaimiento de la local, que perdid un 15,07%. En el periodo
comprendido entre 1860 y 1881 tuvieron lugar un mayor nimero de cambios que
entre 1881 y 1905. En esta primera etapa, los autoctonos bajaron hasta ocupar el
49,39%. A partir de 1881 siguid descendiendo de forma paulatina, alcanzando
cuotas del 46,25%. A diferencia de los capitalinos, los inmigrantes crecieron de
forma considerable en los primeros veinte afios. Si en 1860 representaban apenas
el 35,80%, en 1881 aumentaron al 50,09% para llegar al 53,62% en 1905.

Tabla 1. Evolucion de la poblacion de Segovia 1860-1905

Anos

Origen 1860 1881 1905

Numero % Numero % Numero %
Poblacién 5423 | 61.32% | 5.657 |4939% | 5.886 | 46,25%
autoctona
Poblacion 3.166 | 35.80% | 5738 |50.09% | 6.824 | 53.62%
inmigrante
Poblacion 255 | 2.88% 60 0,52% 16 0,12%
desconocida
Total 8.844 | 100% | 11.455 | 100% | 12.726 | 99.99%

Fuente: AMS. Padrones municipales de Segovia de 1860, 1881 y 1905.

Dentro de esta emigracion, destacd claramente la llegada de poblacién rural
procedente de la provincia, por encima de la originaria del resto de Espafia. Como
se puede apreciar en la tabla 2, durante todo el periodo estudiado estuvo en
niveles cercanos al 60%.

Tabla 2. Clasificacion de la poblacion inmigrante de Segovia 1860-1905

Aiios
1860 1881 1905
Provincia de Segovia 58,72% | 67,79% | 60,01%
Provincias limitrofes 14,59% | 14,29% | 18,76%
Resto de provincias 26,56% | 17,74% | 19,91%
Extranjero 0,13% | 0,17% | 1,32%

Lugar de Procedencia

Fuente: AMS. Padrones municipales de Segovia de 1860, 1881 y 1905.
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Este porcentaje de poblacion emigrante que llego a Segovia en la segunda
mitad del siglo XIX y principios del XX no se localizo de una manera homogénea,
dependia del conocimiento de la parroquia donde se instalaban, ya fuera por el
contacto directo con familiares o por vecinos del pueblo de origen o de municipios
cercanos al suyo; también del precio del suelo, menor en los arrabales que en el
centro amurallado, aunque dentro de este, habia zonas donde la concentracion
de forasteros era elevada, sobre todo, parroquias mas populosas u ocupando
interiores, porterias o sotabancos. Como se puede ver en la imagen 1, Segovia
tenia tres zonas de asentamiento claramente diferenciadas: aquellas situadas en
intramuros, quedando cercadas por la antigua muralla de la ciudad; seguidas de
las parroquias aledafas, los denominados como arrabales unidos, concluyendo
con los barrios mas alejados, los arrabales separados.

Imagen 1. Plano de Segovia de 1849

AT
r \ % 1

5.
| LACATLOAL

¢ W,
UERIA DF 5. ANDRE S 8™

Fuente: Plano de Segovia de Francisco Coello de 1849, escala 1:10.000.
Los nombres en color rojo hacen referencia a las partes situadas en intramuros.
En color azul, los arrabales.

IIL. DISTRIBUCION ESPACIAL DE LA POBLACION SEGOVIANA

En cuanto a la distribucién de la poblacion segoviana por la capital*, a finales

del siglo XIX hubo un progresivo descenso en intramuros cobrando importancia

24 Antes de iniciar €l anélisis de la distribucion de la poblacion en la ciudad de Segovia
hay que dejar claro algunas cuestiones previas. En primer lugar, en el padron municipal de
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los arrabales, particularmente, los unidos. En 1860 el 46,36% de los vecinos
vivian dentro del casco amurallado, pasando a representar el 37,45% en 1905.
Este recorte fue ganado en especial por las parroquias de San Millan, Santa
Eulalia y el Salvador, que en apenas cuarenta y cinco afios duplicaron su
representatividad. No hay que olvidar a los arrabales separados, que a pesar
de su escasa importancia con respecto al total de la ciudad (el periodo de mayor
auge fue en 1905 ocupando un 10,08% del total), también crecieron doblando
practicamente sus dimensiones en este periodo estudiado. A medida que nos
acercamos al nuevo siglo se asiste a un cambio en la forma de asentamiento,
donde primaron mas aquellos lugares exteriores que el interior de la ciudad.

Tabla 3. Distribucion de la poblacion segoviana en 1860, 1881 y 1905

Situacion Parroquia | Poblacion 1860 | Poblacion 1881 | Poblacién 1905

La Catedral 203 341 464

La Trinidad 155 453 409

San Nicolas 245 -—- ---

San Miguel 1.327 1.569 1.491

San Andrés 376 463 437
Intramuros San Martin 832 615 813

San Esteban 504 777 703

San Sebastian 104 517 449

San Roman 65 -—- ---

San Juan 104 --- ---

San Facundo 185 --- ---
Total intramuros 4.100 (46,36%) | 4.735 (41,33%) | 4.766 (37,45%)

Sta. Columba 682 826 810

San Clemente --- 538 573

San Millan 674 1.030 1.108
3;;;‘::""5 Santa Eulalia 1.183 1.454 1.945

Santo Tomas 729 683 898

El Salvador 447 585 870

San Justo 311 555 473
Total arrabales unidos 4.026 (45,52%) | 5.671 (49,51%) | 6.677 (52,47%)
Arrabales San Lorenzo 597 806 1.042
separados San Marcos 121 243 241
Total arrabales separados 718 (8,12%) 1.049 (9,16%) | 1.283 (10,08%)
TOTAL 8.844 (100%) 11.455 (100%) | 12.726 (100%)

Fuente: AMS. Padrones municipales de Segovia de 1860, 1881 y 1905.

1860 la parroquia de San Clemente estaba incluida en la de Santa Columba, apareciendo separada a
partir de 1881. En el padrén de 1881 desaparecieron las parroquias de San Romén, San Juan y San
Facundo, que pasaron a estar englobadas en la de San Sebastian, menos la calle del Serafin que fue
adscrita a la parroquia de la Trinidad. Por tultimo, la parroquia de San Nicolds, a partir de 1881
también quedo incluida en la de La Trinidad.
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Este hecho no tuvo nada de casual, pues respondia a la llegada de inmigrantes
de caracter provincial, quién aprovechando viejos contactos se instalaron
cerca de sus conocidos. Hubo un cambio de tendencia en la evolucion de la
poblacion debido a la estratificacion social de forma horizontal, donde las
personas abandonaban las zonas interiores para instalarse en la periferia. Del
pueblo segoviano de Zarzuela del Pinar tenemos varios ejemplos, como eran
las familias Callejo. Unos son los Callejo Lobo, otros los Callejo Martin y los
ultimos simplemente, Callejo.

Los hermanos Callejo Lobo dejaron el medio rural para ir a Segovia en
busca de una oportunidad laboral. El primero que llegé a la ciudad fue Santiago
Callejo Lobo para trabajar como curtidor. En 1881 estaba casado con Tomasa
Martin de Pablos, conocida del pueblo. Vivia con ellos un familiar, Aureliano
Martin Escribano, de apenas siete afios. Tenian su residencia en la calle de
Arcos numero 16, en la parroquia de San Millan (arrabales unidos) y llevaban
viviendo en Segovia tres afios. En la misma rectoria, cercana a la casa de
Santiago, en Arcos 11, vivia la familia de Manuel Callejo Lobo, hermano de
Santiago; de profesion curtidor, estaba casado con Dominica Criado Pérez,
natural de Zarzuela del Pinar. Tenian dos hijos: Juan, nacido en Zarzuela y
Pedro, en Segovia. Padres y primogénito a la altura de 1881 llevaban viviendo tres
afios en la capital. Por si fuera poco, tenian que ayudar a los padres de Dominica,
Mariano y Petra que, tras una mala racha, habian caido en la mendicidad®.

Al afio de llegar a la ciudad, lo hicieron dos hermanos mas, Indalecio y
Enrique. El primero de ellos encontrd aposento en la misma casa que Santiago,
en Arcos 16. En 1881 trabajaba también de curtidor®® y estaba casado con Felipa
Maderuelo Calvo, de Zarzuela del Pinar. Tenian cuatro hijos: Lorenzo, Gregoria,
Juan y Bonifacio, de siete, seis, cuatro y dos afios respectivamente, todos
ellos nacidos en el pueblo. Por su parte, Enrique, el cuarto de los hermanos,
arrib6 a la vez que Indalecio. Se establecio en la calle del Carmen, perteneciente
a la parroquia de San Clemente (cercano a los otros hermanos). Ejercia de
jornalero y estaba casado con Petra Guijarro Pérez, también de Zarzuela. A
la altura de 1881 tenian tres hijos: Gil, Segunda y Martina, los dos primeros
nacidos en el pueblo y el tercero, ya en la ciudad®’.

La llegada a Segovia no fue fruto del azar, pues ya habia antiguos paisanos
suyos viviendo en la ciudad. A pesar de que los ultimos Callejo Lobo al arribar a
la capital ya tenian a sus otros dos hermanos instalados, los dos primeros

25 Asi se declaraban en el padron municipal de Segovia de 1881.
26 En el padron municipal de Segovia de 1905 aparece ya como jornalero. AMS.
27 AMS. Padrones municipales de Segovia de 1881 y 1905.
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tampoco estaban solos. Hay un Callejo Martin y bastantes Callejo del pueblo
de Zarzuela del Pinar viviendo en San Millan y en las parroquias aledafias,
ejerciendo el mismo oficio de curtidor™. Por lo que el viaje tenia poco de
improvisacion y mucho de esa red familiar tan caracteristica de los procesos
migratorios, tanto en la provincia de Segovia por parte de los varones como
en el caso de las mujeres”, coincidiendo a la perfeccion con una realidad que
se venia reproduciendo en otros niicleos espafioles*’.

Por otro lado, el despoblamiento progresivo del centro histérico también
tuvo que ver con los nuevos ideales burgueses. Uno de los principales objetos de
ostentacion fue la posesion y magnificencia de la casa, lo que Otto Brunner
denominé como la casa grande®’. En el momento en el que se amplian las nuevas
parroquias de la ciudad, aquellas aledafias a intramuros, como era el caso de
San Clemente o Santa Columba, con mayor comodidad y espacio, grandes familias
trasladaron alli su residencia, poniendo tierra de por medio entre los servidos y
los servidores. Tampoco hay que olvidarse de las instituciones religiosas, que
buscaron nuevas zonas mas alejadas y tranquilas de la ciudad para ejercer
sus actividades espirituales. Dentro del recinto de los muros faltaba espacio a
las comunidades religiosas para dilatarse ya desde los tiempos mds inmediatos
a la Restauracion; asi es que aun las mds antiguas se fijaron en los arrabales®.

IV. INTRAMUROS
4.1. Parroquia de la Catedral
Parroquia pequefia, de gran importancia religiosa, ya que contenia el principal

edificio eclesiastico de la ciudad y el convento de religiosas las Siervas de Maria
ubicado en la Canonjia Nueva niimero 11. Su vecindario se duplico en esta

28 Los curtidores eran aquellas personas que trabajaban las pieles. Para conocer la
importancia que tenia este gremio ver la obra de ESCUDER, C. B., Manual del curtidor y
nociones de peleteria, Madrid, Espasa Calpe, 1935.

2 DE LA FUENTE NUNEZ, R., “El mercado de trabajo femenino..., o.c., pp. 383-418.

30 Estas redes familiares ademas de ser las controladoras del proceso migratorio, establecian las
pautas y formas de producirse la emigracion. Garcia Abad también establece como eran los hermanos
quién iniciaban la cadena. Primero emigraba un individuo, bien solo o con su familia, posteriormente
iba recibiendo a sus hermanos, trasladandose a los mismos destinos, ¢ incluso, dedicandose a
las mismas profesiones. Ver GARCIA ABAD, R., “Las redes migratorias entre el origen y la
Ria de Bilbao a finales del siglo XIX: una aproximacion metodologica”, en Revista de Demografia
Historica, XX, 1(2002) 21-51.

31 Término recogido por MUNOZ LOPEZ, P., Sangre, amor e interés, o.c., p. 434.

32 QUADRADO, J. M?., Salamanca, Avila y Segovia, Barcelona, Editorial de Daniel Cortezo y
Compaiiia, 1884, p. 657.
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mitad del siglo XIX, pasando de 203 personas en 1860 a 464 en 1905, con
un indice de crecimiento del 128%. Una de las causas fue la instalacion de
un cuartel de la guardia civil en la plazuela del Alcazar, que en 1881 contaba
con mas de sesenta efectivos. La emigracion fue otra gran responsable del
aumento poblacional, ocupando el 65,02% en 1860 y el 68,32% en 1905.

Parroquia de religiosos, militares y del servicio doméstico. En 1860 habia
cincuenta y una personas dedicadas al servicio doméstico y cincuenta y cuatro
en 1881. En 1905 el niimero de sirvientes era de diecinueve, coincidiendo
esta bajada con el crecimiento de puestos en la administracion. Por otro lado,
apreciamos un cambio considerable en la estructura familiar de las viviendas. Si
en 1860 las familias nucleares ocupaban solamente el 35,71% del total de la
parroquia, en 1881 era del 66,68%, creciendo hasta el 76,41% en 1905.

4.2. Parroquias de la Trinidad y San Nicolas

Todavia en 1860 la iglesia de San Nicolas figuraba con sus feligreses; a
finales del siglo XIX fue convertida en taller de teatro™. Tras su desuso, su
poblacion fue anexionada por la parroquia de La Trinidad. Destacaba la
presencia del hospital de la Misericordia, administrado por las hermanas de
la Caridad y con capacidad para 218 camas®, la mayoria de ellas para personas
ancianas, repartidas en siete salas para los hombres y una para las mujeres™.
También estaba el convento de Convalecientes®® y la casa de beneficencia,
que en 1860 tenia sesenta y ocho empadronados®’. En el padrén de 1905 aparece
otra institucion benéfica, denominada EI Refigio™®. Por tltimo, el corralillo de
San Nicolas, recinto cerrado con varias casas dedicadas a viviendas de gente
jornalera y humilde.

33 A finales del siglo XIX aparecian en la prensa local diversos articulos denunciando el
estado de abandono en el que se encontraba el edificio, haciendo saber a las autoridades el
peligro que presentaba a los viandantes y reclamando una solucion para la antigua iglesia. Ver
entre otros El Liberal Dindstico, 15 de mayo de 1897, nimero 2, afio I, p. 3.

3 MADOQZ, P., Segovia. Diccionario Geogrdfico Estadistico Histérico 1845-1850, Valladolid,
Diputacion Provincial de Segovia, 1998, p. 201. Edicién facsimil.

35 Fundado tras varios sucesos en 1564. Los enfermos que en ¢l se hallaban estaban bien
asistidos tanto en lo espiritual como en lo temporal, pero sujetos a reglamentos particulares
que limitaban la clase de enfermos admisibles, estando muy lejos de cubrir las necesidades de
la poblacién. Ver LOSANEZ, J., El alcdzar de Segovia, Segovia, imprenta de Pedro Ondero,
1861, pp. 252 y ss.

36 Mandado fundar por el médico Juan Nufiez de Riaza, para acoger a los que todavia salian
débiles del hospital de la Misericordia. Empezaron a recibir pobres a partir de 1608. Ver
LOSANEZ, o.c., p. 254.

37 Sesenta y cinco nifias, dos nifios y una nodriza. AMS. Padrén municipal de Segovia de 1860.

38 Fundada en junio de 1891. Su funcion era la de dar posada al peregrino. DE LA FUENTE
NUNEZ, R., “La pobreza como cuestion social..., o.c., pp. 259-288.
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Su vecindario se mantuvo practicamente estable, alcanzando su cenit en
1881 con 453 personas. A diferencia de la parroquia de la catedral, su poblacion
inmigrante crecido de forma espectacular en los primeros afios. Si en 1860
representaba el 31,25% con respecto a la local, en 1881 paso al 59,38%. Una
afluencia predominantemente provinciana, que con la llegada de la nueva
centuria se igualo a la procedente del resto de Espafia. En 1860 el 64% de la
emigracion provenia de los pueblos de la provincia, manteniéndose en 1881,
bajando hasta el 55% en 1905.

Parroquia de sirvientes, jornaleros y de oficios en esta segunda mitad del
siglo XIX. Los sirvientes mantuvieron practicamente su nimero (veintisiete en
1860 y treinta y dos en 1881) para caer drasticamente a la media docena en
1905. Por su parte, los jornaleros iniciaron un crecimiento considerable, pasando
de diecisiete en 1860 a cuarenta y cinco en 1905. También era lugar de residencia
de un nutrido ntimero de oficios (siete zapateros, tres sastres, cinco carpinteros,
un sombrerero...), que a principios del siglo XX practicamente desaparecieron
en beneficio de los empleados; en 1905 residian en esta parroquia un total de
dieciocho.

Lugar de contrastes y de clara segregacion vertical. Los precios de 75 pesetas
que podian costar un piso de tipo principal no podian ser soportados por los
sueldos precarios de los recién llegados, estando el salario de jornalero entre una
con cincuenta y dos pesetas diarias, siendo lo normal una setenta y cinco®’; y el del
servicio doméstico, remunerado muchas veces con el alojamiento y manutencion.
De esta forma, se hacia necesario el trabajo y la colaboracion de todos los
miembros de la casa, sin importar género o edad*’. Unos, alojados en las casas o
lugares donde servian, otros, por su parte, ocupando sotobancos, buhardillas,
porterias o interiores. Por ultimo y a diferencia de la parroquia de la catedral,
habia un predominio claro de unidades familiares nucleares. En 1860 y 1881 el
porcentaje era del 68% y 69% respectivamente, creciendo hasta el 73% en 1905.

4.3. Parroquia de San Miguel

Estamos ante la parroquia de mayor poblacion dentro del recinto amurallado.
En 1860 contaba con 1.327 personas empadronadas en esta feligresia, aumentando
hasta las 1.569 en 1881, mostrando un indice de crecimiento del 18,24%; dismi-

*> AMS. Precio medio de los jornales 1894-1904. Expedientes 996-4 y 1.031-10.
“ DE LA FUENTE NUNEZ, R., “El mercado de trabajo femenino..., o.c., pp. 383-418.
DE LA FUENTE NUNEZ, R., “La maldicién de Herodes..., o.c., pp. 459-484.
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nuyendo a 1.491 habitantes en 1905. Englobaba zonas tan importantes como la
plaza de la Constitucion (uno de los lugares de concentracion profesional de la
ciudad), el convento del Corpus Christi o el de los Padres de la Orden de San
Francisco, en la calle del Sol 14.

Entre todos los edificios de la plaza (...) sobresalen dos: un caseron de
piedra, apoyado sobre columnas de las que forman los portales largos, y
una iglesia. El caseron de piedra tiene unas enormes rejas y un enorme
balcon, dos torrecillas y un reloj. La iglesia es la de San Miguel, edificada
en parte del terreno que ocupaba otra de la misma advocacion que se
derrumbo. En la fabricacion del nuevo templo se emplearon los materiales
del antiguo. El edificio del reloj no podria ser otro que la casa del
Ayuntamiento®'.

La emigracion que acogio en este periodo apenas varid; en 1860 era del
48,83% y en 1905 el 50,84%, procedente principalmente de los pueblos de la
provincia. En 1881 lleg6 a representar el 77% de la emigracion recibida, bajando
hasta el 57% en 1905.

Parroquia en la que estaban representados el mundo de los oficios, los
cargos de la administracion de la ciudad y, en gran medida, el mundo de la
hosteleria y del servicio doméstico. En el padron de 1860 aparecen en esta
parroquia mas de doscientas personas declaradas como sirvientes y al menos
cien que desempeniaban puestos en mesones, fondas, hoteles..., destacando
los catorce taberneros o los nueve posaderos, entre otros.

Por su parte, el precio de los alquileres rondaba entre las 8 pesetas que podia
costar un piso interior en la calle Santa Ana a 125 un principal de la calle Isabel
la Catdlica. Por ultimo, el modelo familiar predominante era el nuclear; en
1860 el 55% de las unidades familiares lo eran, alcanzando el 70% en 1881 y
1905. También destacaba por la aparicidon de parientes en las casas.

4.4. Parroquia de San Andrés

Parroquia colindante a la Catedral y de reducidas dimensiones. Situada al oeste
de la ciudad, contaba con el convento femenino de las Carmelitas Descalzas, que
en 1860 estaba ubicado en la plazuela de Isabel II. En este mismo afio, el nimero
de empadronados era de 376, para crecer un 23% en apenas veinte afios. A partir

4 OTERO, J. M*,, Itinerario sentimental de la ciudad de Segovia, un paseo por sus calles,
Segovia, 1915, p. 64.
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de 1881, su importancia se vio reducida hasta llegar a las 437 personas en 1905
(veintiséis menos que en 1881). Su poblacion inmigrante paso de representar en
1860 y 1881 un 41% del total de la parroquia, para prosperar hasta el 62,47% en
1905. Una afluencia recibida de forma dispar; si en los primeros afios hubo un
predomino provinciano, a principios de siglo la mayoria procedia del resto de
Espafia. En 1881 el porcentaje era del 83% del total de la emigracion recibida en
esta parroquia, en 1905 retrocedid hasta el 31%.

En cuanto a la composicion profesional, destacaban por encima del resto el
nimero de jornaleros y de personas que ejercian el servicio doméstico. En 1860
habia once jornaleros empadronados, creciendo hasta los cincuenta y ocho en
1905. Por su parte, la servidumbre alcanzé en 1881 los cincuenta representantes.
También habia propietarios, religiosos, empleados y artesanos, pero en menor
medida que los anteriores. Esta amalgama se veia reflejada en las hojas de
arbitrios de inquilinato, en la que, como se puede ver en la imagen 1, un bajo
era ocupado por un zapatero, compaginando la vivienda con su labor profesional,
con un piso principal, en la que el empleado podia hacer frente a las 35 pesetas
mensuales, mas del doble que el primero. Por su parte, la estructura de los
hogares era de caracter nuclear; el 65% del total de las familias en 1860 y un 73%
en 1905. Este crecimiento coincidi6 con la disminucion del nimero de acogidos,
decreciendo de un 12% en 1860 a apenas representar un 2% en 1905.

Imagen 1. Hoja de arbitrios de la calle Doctor Castelo nimeros 10y 12
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Fuente: AMS. Arbitrios sobre inquilinatos. Expediente 1.356-45.
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4.5. Parroquia de San Martin

Era una de las feligresias mas acomodadas y pudientes de la ciudad, como
asi era respaldado por el precio de las viviendas, la mayoria en propiedad o
con los alquileres mensuales comprendidos entre las 60 y 90 pesetas. Ademas de
residir religiosos, destacaban los veintinueve propietarios de 1881, las profe-
siones liberales, como abogados, procuradores, profesores, ingenieros...; zona
de residencia de empleados y también de gran nimero de personas trabajando en
el servicio doméstico interno (en 1860 contaba con 135 personas). Caracteristico
emplazamiento comercial, lugar de sastres, encuadernadores y de posaderos;
contaba con un cuartel de la guardia civil, la carcel y el seminario conciliar.

Unicamente nuestras pisadas turban el silencio de la calle, la calle
principal de una ciudad, la calle en que hay unas puertas (...) el despacho
del velonero, del herbolario, la cinteria y obradores de unos oficios
simpaticos, el obrador del talabartero, del tornero, el del cedacero, el
del platero®.

Hubo un descenso considerable de sus habitantes; si en 1860 la parroquia
tenia 832 personas, en 1881 menguo hasta las 615 para recuperarse en 1905,
llegando a alcanzar los 813 efectivos, por debajo de sus cotas iniciales. La
poblacion inmigrante que recibié aumenté mas en los primeros veinte afios. En
1860 contaba con el 49,28% de emigracion respecto al total; en 1881 represento
un 57%, estancandose con la llegada del nuevo siglo. El vecindario que acogio,
a diferencia de otros barrios, sufri6 una variacion en cuanto a su origen. En 1860
y 1881 el 54% de la emigracion provenia de los pueblos de la provincia, sin
embargo, en 1905 el porcentaje disminuy6 a niveles cercanos al 48%. Por lo
que, en el periodo estudiado, la poblacion procedente del resto de Espafia gand
enteros con respecto a la provinciana. Este hecho no tenia nada de casualidad,
pues la emigracion de los pueblos era mayoritariamente no cualificada, mientras
que la que llegaba del resto de Espafia ejercia en cargos mas relevantes. De los
treinta y ocho guardias civiles que habia en el cuartel de la parroquia de San
Martin en 1860, solamente cuatro eran naturales de la provincia. Otra de las
razones que explicaba el asentamiento de determinados grupos sociales, coincidia
con el estado en que se encontraban las viviendas de esta parroquia, siendo de
las que en mejores condiciones se hallaban de la ciudad.

En cuanto a la estructura del hogar, dominaba la forma nuclear. En 1860
el 53,52% estaban agrupadas bajo esta clasificacion, mientras que para 1905
este porcentaje subio6 hasta un 62%. El nimero de familias extensas, en torno
al 10%, era debido a la incorporacion de un pariente. Un caso evidente lo

4 OTERO, o.c., p. 70.
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evidenciaba Juan Sanchez Varez, natural de Pefiaranda (Salamanca); en 1881
aparecia declarado como comerciante y casado con Francisca Callejo Vazquez,
no tenian hijos, pero vivian con ellos dos cufiados, Rafaela y Eulogio Callejo,
este ultimo trabajando de comerciante con Juan. Ademas de estos familiares
residian la hermana de Juan, Candelas Sanchez (que habia llegado a Segovia
hacia dos meses) y la suegra, Maria Vazquez Garcia. Esta mujer aparecia casada
en 1860 con Hermenegildo Callejo, quien, tras enviudar, se fue a la casa de
su hija Francisca, trasladando su domicilio de la calle de San Francisco 17 a
Juan Bravo 5. Ademas, a la altura de 1905, Eulogio Callejo Vazquez, cuiiado de
Juan Sanchez, se casé y se llevo a su mujer Aquilina a la misma casa donde
moraban todos, a los que se unian tres dependientes del negocio®.

4.6. Parroquia de San Esteban

Parroquia situada al norte de la ciudad, donde estaban ubicados el palacio
episcopal, el convento de Santo Domingo, el de San José y el de San Juan de
Dios; la Casa de la Moneda y una institucién militar destinada al albergue de
estudiantes de la Academia de Artilleria. Zona de sirvientes, jornaleros, oficios,
empleados, propietarios e incluso pobres (en 1881 aparecian veinticinco personas
empadronadas con este “oficio”). Un ejemplo de esta amalgama quedaba reflejado
en los alquileres, donde encontramos viviendas como el bajo situado en la calle
del Vallejo por 13 pesetas mensuales o, por el contrario, las 80 pesetas que se
necesitaban para arrendar el principal de Covarrubias.

Su vecindario aumentd durante los primeros veinte afios, para después
estancarse. En 1860 contaba con 504 habitantes, ascendiendo hasta los 777 en
1881, mostrando un indice de crecimiento del 54,17%, para después bajar hasta
las 703 almas en 1905. El porcentaje emigratorio siguié una linea ascendente de
manera suave pero continuada; en 1860 el 42,06% era emigrante, para crecer
hasta el 55,48% en 1905. Una poblacion llegada tanto del resto de Espafia como
de la provincia, salvo en 1881, cuando predomin¢ la segunda sobre la primera
con un 63,75%. La composicion familiar era de caracter nuclear, estando sus
niveles por encima del 60% en todo el periodo. Destacaban también las familias
sin nucleo, en 1860 y 1881 eran del 17% para crecer a un 23% en 1905.

4.7. Parroquias de San Sebastian, San Roman, San Juan y San Facundo

Parroquias unificadas en torno a la de San Sebastian por diferentes suertes.
San Juan pas6 a ser un taller ceramico, San Roman fue victima de la piqueta

43 AMS. Padrones municipales de Segovia de 1860, 1881 y 1905.
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en 1866 y San Facundo fue derribada en 1884, convirtiéndose en un depasito
de escombros. A pesar del tiempo transcurrido desde que se efectuo el derribo
de la iglesia que alli existia, nadie se ha tomado la molestia de dar las ordenes
oportunas para que se arregle”.

Habia dos cuarteles, uno arruinado, el convento de las Franciscanas
Concepcionistas de la calle Licenciado Peralta niumero 2 y el edificio del
Gobernador Civil, en la plaza del Seminario. Zona de religiosos, militares, algiin
oficio, numerosos sirvientes en los primeros afios y un continuo crecimiento de
los jornaleros, contando con cuarenta y tres en 1905. Su vecindario apenas vario.
En 1881 alcanzo la cifra de 517 personas (cincuenta y nueve mas que en 1860),
para disminuir en 1905 hasta 449. En 1860 el porcentaje inmigrante era del
39,74%, cifra baja comparada con los afios siguientes. Para 1881 y 1905 la
poblacion fordnea alcanzé niveles proximos al 60%. Emigracion de predominio
provinciano con un 58% en todo el periodo. Fruto de esta situacion, nos encon-
tramos con una disparidad en el precio de los alquileres, estando desde las 15
pesetas que costaba arrendar un bajo en la calle Colén hasta las 100 pesetas de
Avendafio. Por tltimo, la estructura familiar dominante era la nuclear. En 1860
y 1881 sus niveles eran del 61% y 67% respectivamente, en 1905 alcanz6 el 77%.

V. ARRABALES UNIDOS
5.1. Parroquia de Santa Columba

La parroquia de mas prestigio de los arrabales®, a pesar de no pertenecer a
intramuros por su proximidad podria, ya que lindaba con el recinto amurallado.
Comprendia zonas tan importantes como la calle Real del Carmen o la plaza
del Azoguejo. Parroquia de industriales, de profesiones liberales, empleados,
comercio y oficios, como también de sus sirvientes. Fruto de ello, encontramos
alquileres tan altos como eran las 75 pesetas del principal de la calle San Juan;
también estaban los modestos bajos o interiores, como el de la calle de San
Francisco 38, que por 11 pesetas podian vivir.

Aunque perdi6 vecindario por la disgregacion que sufrié a favor de la parro-
quia de San Clemente a partir de 1881, no dejo de aumentar. En 1860 contaba
con 682 habitantes, para alcanzar 810 en 1905, con un indice de crecimiento del
18,77%. En los afios comprendidos entre 1860 y 1881 domino la emigracion

4 La Legalidad, 11 de enero de 1896, nimero 379, afio IX, segunda época.
45 A pesar del estado de abandono de la iglesia y de su derrumbamiento, su poblacién no se
agrego a otras parroquias como los casos de San Roman, San Facundo, San Juan o San Nicolas.
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provinciana, con unos porcentajes del 56% y del 82% respectivamente sobre el
total de los forasteros; en cambio, para 1905, se vio superada por la procedente
del resto de Espana con cuotas del 53%. Por ultimo, la poblacion emigrante
provinciana de 1881 super6 en niumero a la de origen capitalino.

La estructura familiar sigui6 la tonica general, predominio de tipo nuclear
por encima del 65% en todo el periodo, teniendo su punto algido en 1905 con un
75% del total. También es de destacar el porcentaje de familias que tenian
conviviendo a algiin familiar, el 15% de ellas en 1881, siendo el porcentaje mas
alto de todas las parroquias segovianas, muestra de la importancia socioeconémica
de su poblacion, similar a la de San Martin. En el padron municipal de 1881
aparece registrada la familia de Mariano del Barrio Cruz, natural de Segovia
y de profesion sastre. Estaba casado con Angela Acefia Duefias, originaria de las
Navas de San Antonio (Segovia). Llegd a Segovia con un afio de edad debido a
la emigracion realizada por sus padres. Tenian tres hijos: Victoria, Bernarda y
Eusebio, de trece, diez y un afo respectivamente. Vivian en la calle de San
Clemente nimero 7, perteneciente a la parroquia de Santa Columba (arrabales
unidos). Ademas, tenian acogidos al suegro de Mariano, Santos Acefia Ruiz,
oriundo de las Navas de San Antonio, que ejercia de quinquillero y a los dos
cuiiados: Nicolasa Acefia y Felipe Acefia, este ultimo zapatero. Les recogieron
en el momento en el que Santos Acefia enviudd de su mujer Feliciana Duefias y
trasladaron su domicilio del corralillo de San Sebastian, adscrito a la parroquia del
mismo nombre (intramuros), al de su hija en Santa Columba, buscando amparo y
ayudando en la medida de lo posible. En el momento en que pudieran desenvol-
verse abandonarian el seno familiar para crear su propia familia. En 1905 no hay
rastro de nadie salvo de Angela y Mariano, quien habia cambiado la sastreria por
un empleo estable y sueldo fijo, convirtiéndose en un envidiable empleado*®. De
esta forma, la presencia de algun familiar, a diferencia de otros hogares, no
suponia un revés a la economia doméstica.

5.2. Parroquia de San Clemente

Parroquia practicamente de nueva creacion, ya que en el padréon de 1860
estaba adscrita a la de Santa Columba. Zona de transito entre esta anterior y otras
parroquias mas “populosas” como podian ser Santa Eulalia, Santo Tomas o San
Millan. El nimero de empadronados pobres era notable, diecinueve en 1881.
Habia una casa en la calle de la Asuncion tutelada por la Junta de Beneficencia,
donde se daba alojamiento a viudas pobres; en el padron de 1881 aparecian
trece empadronadas.

46 AMS. Padrones municipales de Segovia de 1860, 1881 y 1905.
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Es un refugio abierto por la caridad para los ultimos dias de unas
ancianas desvalidas. En un patio reducido y desigual se alza una capilla,
vy a su abrigo agrupense hasta una docena de puertas bajas y por cada
puerta una ventana y sobre cada puerta un numero. Nichos para poco
antes de morir. Y sobre el porton que cierra el patio, en la calle, campea
un escudo y esta escrita en granito la clausula de una fundacion piadosa.
Las casas de mas arriba y las de mas abajo tienen todas una cruz que
una mano de piedra levanta la fachada®’.

Su vecindario se mantuvo estancado, creciendo solamente en treinta y cinco
personas de 1881 a 1905. La emigracion que recibid en todo el periodo tampoco
sufrid cambio alguno, manteniéndose los niveles entorno al 48% respecto al
total de la poblacion. Emigracion provinciana, el 72% en 1881, para descender a
un 68% en 1905. El numero de personas procedentes de la provincia no vari6 en
este periodo, siendo de 187 efectivos.

Por otro lado, se produjo un cambio importante en la composicion profesional
de la parroquia. En 1881 era una zona caracterizada por ser una amalgama de
oficios (siete zapateros, seis carpinteros, cuatro sastres, seis lavanderas, diez
costureras...); mientras que en 1905 la poblacion jornalera se habia expandido en
detrimento de las anteriores, con un total de ochenta representantes, muchos de
ellos fruto de su decaimiento profesional, en el que, en condiciones de penurias,
ejercian como simples jornaleros*. Reflejo de esta situacion era el precio de los
alquileres, que rondaban entre las 18 pesetas que podia costar un segundo piso
interior en la calle Doctor Sancho y las 60 que pedian en la calle San Clemente
7. Por ultimo, la composicion del hogar era nuclear; en 1881 el 74% lo eran,
en 1905 se vieron reducidas hasta el 68% por el incremento de las familias
sin nucleo, un 12% en 1881 y un 23% en 1905.

5.3. Parroquia de San Millan

Compuesto de plazas irregulares y calles laberinticas, cuestas y esca-
linatas, rincones y encrucijadas (...). Huertas, siniestras como todas las
huertas, que siempre parece guardar el secreto de un crimen... Corralones
convertidos en muladares. Tejeras de negros hornos humeantes. Altas
tapias de jardines... Casas de la mds varia condicion: miserables casas
decrépitas, con unas fachadas sordidas que rien o lloran o hacen gestos
con las bocas de sus puertas y los ojos de sus ventanas, caserones vetustos,

“7OTERO, o.c., p. 19.
4 DE LA FUENTE NUNEZ, R., “La pobreza como cuestion social..., o.c., pp. 259-288.
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de aspecto de fortaleza o de residencia de un tribunal o de mansion de
un magnate®.

Parroquia humilde donde las hubiera; zona de huertas, alguna industria,
oficios, trabajadores no cualificados y pobres. Era la parroquia bafiada por el
arroyo Clamores, elemento vital de huertas y molinos; en su valle, en las
profundidades de sus oquedades, residian muchos infelices. En ella estaba
situada la residencia de ancianos del Sancti Spiritus™. Era la parroquia de los
curtidores, papeleros, canteros, alfareros y de los jornaleros, sumando estos
ultimos hasta noventa y tres en 1860, cifra duplicada con la llegada de la nueva
centuria. De esta forma, los alquileres eran mas modestos, pasando pocos por
encima de las 10 pesetas.

San Millan experiment6 un rapido ascenso demografico, duplicando practica-
mente sus nameros. En 1860 contaba con 674 vecinos, aumentando a 1.030 en
apenas veinte afios, con un indice de crecimiento del 52,82%. A partir de 1881
sigui6 engordando hasta 1905, pero en menor medida. La poblaciéon inmigrante
que recibid vari6 considerablemente; si en 1860 solo el 19,44% de los habitantes
lo eran, en 1881 se duplico hasta representar el 44,07%. A partir de este momento,
crecid hasta el 47,65%. Una afluencia llegada sobre todo de la provincia,
en especial, en 1881. Tanto en 1860 y 1905 estaba por encima del 70% de la
emigracion absorbida, pero para el afio 1881 este porcentaje se situd en un 89%.
Barrio concentrado bajo dominio de la familia nuclear por encima del 70%;
en 1905 alcanzo la cifra del 82,50% sobre el total de los grupos domésticos
empadronados en la parroquia.

5.4. Parroquia de Santa Eulalia

Parroquia conventual, con la presencia de tres instituciones religiosas:
convento de Santa Isabel, el de San Antonio el Real y el de la Encarnacién.
También aparece en el padron de 1905 la carcel modelo, trasladada desde la
parroquia de San Martin®'. Cruzada por el arroyo Clamores, dejando a su paso
un reguero de putrefaccion por las aguas sucias arrojadas por los vecinos. El

4 OTERO, o.c., p. 23.

30 E] asilo municipal Sancti Spiritus era propiedad del Ayuntamiento, teniendo por objeto dar
acogida, vestido y la alimentacién necesaria a doce pobres varones de conducta irreprochable,
fisicamente impedidos o que por los achaques de la vejez no pudiesen dedicarse a trabajos
corporales; pudiendo ocupar plaza los naturales de Segovia o vecinos de la capital que contaban
con una residencia de treinta afios. El establecimiento era costeado por fondos municipales.
DE LA FUENTE NUNEZ, R., “La pobreza como cuestion social. .., o.c., pp. 259-288.

51 Aunque todavia seguia vigente la de San Martin, utilizada como prision durante la
guerra civil.
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periddico local EI Moscardon se hacia eco de esta situacion: numerosas bocas
de desagiie de fregaderos que vierten en las calles, despidiendo a todas horas un
perfume irresistible, hasta el punto de hacerla intransitable’. Por este motivo, los
alquileres estaban en consonancia, encontrando domicilios por apenas 10
pesetas.

Santa Eulalia era la parroquia que mas vecindario albergd durante el periodo
estudiado (a excepcion de San Miguel en 1881 que le superaba en 115 personas).
La tipologia de sus residentes varioé de forma parecida a la parroquia de San
Millan o Santo Tomas. Tenia 1.183 habitantes en 1860, para aumentar hasta los
1.945 en 1905, con un indice de crecimiento del 64,41% a consecuencia de la
emigracion recibida. En 1860 solamente el 20,62% de la poblacion de esta parroquia
era foranea, en 1881 este porcentaje prospero hasta el 44,84%; finalizando el
periodo con el 51,41%. Una afluencia, sobre todo, de las cercanias de Segovia
capital, aunque en ligero declive con el paso de los afios. Los provincianos
representaban en 1860 el 86% del total de los recién llegados, en 1881 bajo
hasta el 71%, disminuyendo al 60% en 1905.

Las profesiones destacadas, en un primer momento, tenian que ver con el
estatus religioso, seguidas de los jornaleros (275 en 1905) y, en menor medida,
del mundo de los oficios, aunque en continuo decaimiento a favor de los empleados.
En 1860 y 1881 el nimero de zapateros era de veinticuatro y veintiséis respec-
tivamente, en 1905 la cifra apenas pasaba de la media docena; en cambio, la
figura de los empleados a la altura de 1860 era insignificante, pero en 1881 y 1905
crecieron por encima de las cuarenta unidades. Por ultimo, predominaba la
familia nuclear con el 77%.

5.5. Parroquia de Santo Tomas

En la era esta formado, a una banda, el gavillar. Las gavillas han de
ser extendidas por toda la era; han de ser luego pasadas y repasadas
por el trillo. La paja y el grano habran de ser aventados. A una parte
quedara el grano, a la otra, la paja; de la paja, la mas menuda volara
mas lejos; la mas larga formara una espesa capa mds cerca. El grano
pasara por el harnero, en el harnero quedarad los granzones; el grano
limpio habra formado un monton™.

El barrio del mercado era la parroquia de los labradores por excelencia,
también de jornaleros, de algunos oficios y de familias menos afortunadas,

32 El Moscardén, 13 de mayo de 1877, zumbido 10, afio I,
33 AZORIN., Dofia Inés, Madrid, Clasicos Castalia, 1973, p. 204. Primera edicion de 1925.
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ocupando las denominadas Casas de por Dios, en la calle del Mercado, proyec-
tadas por Joaquin Odriozola y Grimaud, arquitecto municipal a finales del siglo
XIX y principios del XX. Estaban destinadas en un principio para las viudas
pobres de la ciudad®®, aunque luego pasaron a ser habitadas por mujeres
necesitadas sin ser viudas. A su precariedad constructiva se unia una tipologia
comun: casa exenta rodeada de patio o jardin con cubierta a dos aguas y dos
pisos (a veces), con cuatro dormitorios en el interior y otros dos en el superior
junto a la cocina y el salén>. De esta forma, habia bastantes viviendas humildes
como era el caso de las situadas en la calle San Vicente Ferrer, donde por apenas
6 pesetas al mes, encontraban alojamiento.

El barrio del mercado se caracterizaba por tener antiguas viviendas de
una humilde apariencia, con grandes portales, uno o dos pisos blanqueados
de cal, espaciosos establos y algunas con soportal al frente para resguardar de
la lluvia los carros y aperos de labranza que se veian junto a las puertas de las
casas’®. Parroquia descuidada por las autoridades, como asi lo denunciaba el
periodico El Faro de Castilla:

Sr. Alcalde, las calles de la Sartén y de las Conchas, estan verdaderamente
intransitables, tanto por los muchos baches que hay en ellas, cuanto
por las inmundicias y basuras que alli se echan con perjuicio del ornato
y de la higiene. No queremos decir mds, porque al buen entendedor...”.

El vecindario sufrié un ligero retroceso a mediados del ultimo tercio del
siglo XIX. En 1860 se componia de 729 habitantes, decreciendo hasta los 683
en 1881. A partir de este momento ascendieron hasta los 898 empadronados en
1905. Por su parte, la poblacion foranea siguid el camino inverso: en 1860 solo
representaba el 22,36% del total de la parroquia, en 1881 subid hasta los 44,22%,
aumentando mas con la llegada del nuevo siglo. En 1905 el porcentaje de
inmigracion era del 48,77%, sobre todo, de caracter provinciano. En 1860 la
poblacion llegada de la provincia ocup6 ya el 73% de los extranjeros, bajando
hasta el 62% en 1905. Una parroquia compuesta por familias mayoritariamente
nucleares con porcentajes superiores al 65% en este periodo, teniendo su maximo
exponente en 1905 con cuotas del 84%.

34 El coste aproximado de la obra se presuponia en 2.800 pesetas, aunque esta cantidad se
multiplicé. Estaban situadas en la calle la Plata, proximas al puente del cafiamon. Afio 1895.
AMS. Expediente 607-37.

55 CHAVES MARTIN, o.c., p. 279. Este modelo correspondia con el prototipo de casas
de los barrios obreros de la ciudad francesa de Mulhouse, muy difundido a finales del XIX
por su presencia en la exposicion universal de Paris de 1867.

36 GILA Y FIDALGO, F., Guia y Plano de Segovia, Segovia, Diario de Avisos, 1906, p. 73.

ST El Faro de Castilla, 27 de octubre de 1888, niimero 31, afio I, p. 3.
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5.6. Parroquia del Salvador

Parroquia que contenia el convento de religiosas de la Concepcion, los
religiosos de San Gabriel y un refugio de pobres (doce residentes en 1860)°®.
En el padron de 1905 aparecen el Seminario y la congregacion de las Hermanitas
de los pobres. Esta ultima estaba situada en la plazuela de San Juan ntimero 1,
fundada en diciembre de 1882. El numero de acogidos de ambos sexos era de
cincuenta personas™. A raiz del éxito adquirido y de las limosnas obtenidas, se
trasladaron en 1889 a la carretera de la Granja. El periodico El Faro de Castilla
recogia esta refundacion:

Un edificio comodo, bien situado y que reune inmejorables condiciones
de higiene, confort y salubridad. Destinado para el descanso de esa
numerosa falange de pobres desvalidos, (...) para viviendas de honrados
y cristianos labradores del Mercado®.

El nimero de empadronados se duplico en la segunda mitad del siglo XIX.
En 1860 contaba con 447 parroquianos, para ascender a los 870 en 1905. A
diferencia de otras feligresias, experimentd su mayor ampliacion a partir de
1881; de este afio a 1905 tuvo un indice de crecimiento del 48,72%. El porcentaje
de emigracion recibida siguié el mismo camino. En 1860 el 29,31% de la poblacion
total era foranea, en 1905 se duplico, alcanzando cuotas del 65,17%. Una afluencia
absorbida de manera equitativa tanto de origen provinciano como del resto de
Espafia, salvo en el afio de 1881, inclinandose a favor de la primera con un 78%.
No era casual esta caracteristica, ya que el precio de los alquileres era realmente
bajo, como lo demostraba las 7,50 pesetas que hacian falta para arrendar el piso
de la calle Almira 25.

La composicion profesional se correspondia con miembros religiosos, jornaleros
en continuo crecimiento, del mundo de los oficios en crisis, sirvientes y empleados.
Por ultimo, su estructura del hogar era predominantemente nuclear, con niveles
que iban desde el 68% en 1860 al 72% de 1881 y 1905. El nimero de las familias
sin nucleo creci6 hasta alcanzar el 20% en 1905, el doble, por ejemplo, que la
rectoria de Santa Eulalia.

38 Era el corralillo de San Benito. Fue derribado en 1872. AMS. Expediente 319-81.

39 USEROS, P., Apuntes para una guia de Segovia y su provincia, Segovia, imprenta
provincial, 1889, pp. 285 y 286.

% El Faro de Castilla, 5 de octubre de 1889, niimero 80, afio II, p. 3.
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5.7. Parroquia de San Justo

Congregacion cercana a la anterior y la de menores dimensiones de los
arrabales unidos. En 1860 contaba con 311 personas, aumentando a 555 en
1881. A partir de este momento, empez6 su declinar, llegando a los 473 habitantes
en 1905. La emigracion que recibio tuvo un comportamiento muy parecido con
la evolucion de la parroquia. En 1860 el 32,80% de los vecinos eran forasteros,
en 1881 representaba un 55,67%. Desde entonces hasta 1905 se estabilizo la
poblacion extranjera en esos umbrales. Una afluencia recibida en unos primeros
afios de mayoria provinciana, teniendo su punto maximo en 1881, donde el 73%
de la inmigracion de la rectoria lo era. A partir de este momento, los originarios de
la provincia dejaron de tener tanta presencia; en 1905 “solo” ocupaban el 58%
de los llegados a la capital.

Parroquia de jornaleros en continuo crecimiento, de sirvientes, del mundo de
los oficios, algunos posaderos, hortelanos, militares y empleados completaban el
panorama profesional de San Justo, estando el precio de la vivienda en niveles
similares al barrio del Salvador. En cuanto a la composicion de los hogares,
estuvo dominado bajo la forma nuclear, que pas6 de representar el 80% de
las familias en 1860 al 72% en 1905; las denominadas sin nacleo alcanzaron
un 18% del total en 1905.

VI. ARRABALES SEPARADOS
6.1. Parroquia de San Lorenzo

Rectoria que tenia un gran vecindario, debido principalmente a la posesion
del convento de San Vicente y del establecimiento provincial de Beneficencia,
donde amparaba a nifios y ancianos de forma permanente®'; también zona de
huertas, gracias al paso del rio Eresma. En 1860 contaba con 597 personas, pros-
perando hasta las 1.041 en 1905, con un indice de crecimiento del 74,54%.
Una de las causas de este auge fue la continua llegada de inmigrantes. En 1860
el 37,69% de los habitantes que albergaba eran forasteros, aumentando hasta
el 46,40% en 1881; empezo la nueva centuria con cuotas del 51,92% sobre el
total de la poblacion. Una afluencia caracterizada por su cercania, de caracter
provinciano, con tasas superiores al 70%, destacando el afio de 1881 en el
que alcanz6 niveles del 81,84%.

En cuanto a los oficios ejercitados por la poblacion, ademas de los miembros
religiosos, habia un predominio de jornaleros, hortelanos y sirvientes, estos dos

61 DE LA FUENTE NUNEZ, R., “El establecimiento Provincial de Beneficencia. .., o.c.
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ultimos en continuo retroceso. También era destacable en 1860 la presencia de
un nutrido numero de molineros y de canteros. El que apareciera nueve canteros
inscritos en el padron desapareciendo en los afios siguientes, era debido a una
circunstancia eventual; en este momento se estaba construyendo el puente de
San Lorenzo sobre el rio Eresma y trajeron a estos canteros para su construccion,
empadronandoles de forma transitoria junto a la obra®. Esta situacion residencial
refleja el matiz poblacional, en el que los alquileres eran bajos o directamente
inexistentes, quedando integrados en la casa donde trabajaban o en construcciones
de caracter temporal. Por su parte, la distribucion de las familias se realizaba bajo
la forma nuclear, con porcentajes superiores al 80% en los afios 1881 y 1905.

Imagen 2. Barrio de San Lorenzo

Fuente: AMS.

62 Ocho de ellos eran de Vizcaya y uno de Alava. AMS. Padron municipal de Segovia de
1860. En agosto de 1858 se subasto la obra del puente sobre el rio Eresma que constaba de
cuatro arcos de medio punto, de once metros de luz, construido de silleria granitica de las canteras
del Real Sitio de San Ildefonso, con impostas y antepechos de silleria de Bernuy de Porreros y de la
Higuera., en GOMEZ DE SOMORROSTRO Y MARTIN, A., Manual del Viajero en Segovia,
Segovia, imprenta de Pedro Ondero, 1881, p. 21. La construccion del puente se retrasaba por
las continuas pérdidas de la acequia que transportaba el agua. Para evitar esto, se cortdo de forma
intermitente avisando el Ayuntamiento a los hortelanos y a las fabricas de pan, entre otros. En
el expediente aparecen los nombres de las personas avisadas y los terrenos expropiados para
su construccion. AMS. Expedientes 959-19 y 1.453-24.
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6.2. Parroquia de San Marcos

La feligresia menos habitada de la capital, a excepcion de las desaparecidas
de intramuros; contaba con el santuario de la Fuencisla, el convento de los
Carmelitas Descalzos y las ruinas del monasterio del Parral. Zona de religiosos,
hortelanos y jornaleros, pero también del servicio doméstico en franco retroceso.

Su vecindario se duplic6 a lo largo del periodo; en 1860 contaba con 121
habitantes, aumentando hasta los 241 en 1905, teniendo su crecimiento a partir
de 1881. La emigracion que recibid siguidé un ritmo lento pero continuado,
pasando de representar del 38,30% en 1860 al 52,53% en 1905. Una poblacion
de origen provinciano, con altisimas tasas en los primeros afios. En 1860 y 1881
el porcentaje de naturales de la provincia era del 96% y 92% respectivamente.
En 1881 al igual que sucediera con las feligresias de la Catedral y Santa Columba,
esta afluencia cercana superaba a la capitalina. La composicion de los hogares
estaba dominada por la forma nuclear con niveles del 65%, salvo en 1905 que
ascendid a un 71% del total. El nimero de familias extensas era significativo, el
15% de las que residian en la parroquia tenian por lo menos un pariente
viviendo con ellas. Fruto de este acogimiento, de la mala situacion en la que se
encontraban las casas, la falta de oferta y la inestabilidad de las construcciones
en este barrio, no hay evidencias de los precios de alquiler.

VII CONCLUSIONES

La ciudad de Segovia experiment6 un crecimiento en su vecindario durante la
segunda mitad del siglo XIX, a pesar de arrastrar todavia las secuelas del régimen
demografico antiguo, luchar contra las diferentes crisis de subsistencia y las
enfermedades que asolaron la peninsula, como fueron primero el Sarampion de
1883 y mas grave, el colera de 1885. De esta forma, el aumento poblacional solo
puede ser entendido por la emigracion recibida, principalmente de la provincia,
que veian en la capital una posible solucion a sus problemas.

La emigracion respondia a un mismo patrén, provinciana, de conocimiento
del lugar de destino, desempefando practicamente idénticas profesiones que sus
allegados y ubicandose en las mismas zonas, formando unas auténticas redes
migratorias que reproducian los mismos patrones de actuacion.

En cuanto a la ubicacion de la poblacion, victima todavia de la herencia
decimononica y la escasa industrializacion que experiment6 la capital, sufrid
una clara segregacion horizontal y vertical. Intramuros, barrios de mayor
notoriedad, quedo practicamente relegado para los empleados, comerciantes
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y profesiones liberales, siendo solamente transitada por otras capas sociales
para ejercer alguna profesion, cubrir algin tramite administrativo o servir a los
anteriores. En el caso de vivienda, ocupaban las porterias, interiores, sotobancos,
buhardillas o un “espacio” en el lugar de trabajo. Por su parte, los arrabales,
en crecimiento durante la segunda mitad del siglo XIX, fue la residencia de los
recién llegados, de los jornaleros y de los decrépitos artesanos, correspondia con
las zonas mas insalubres y viviendas de peor calidad y, por defecto, mas baratas.

A pesar de todo ello e independientemente de la clase social a la que se
adscribian, la profesion desempenada o la procedencia de la poblacion, la

estructura de las familias continu6 siendo claramente nuclear, ya fuera por la
presion social o por auténticas estrategias de supervivencia.
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Resumen: El futbol ha dejado de ser un deporte para ser un negocio como
tantos otros, donde, como en las fabricas o en los consejos de administracion, se
valora a los hombres como si fueran cosas, en funcion de los beneficios que
de ellos se puedan obtener para alcanzar el maximo rendimiento econdmico,
al margen de cualquier pensamiento de tipo moral o humano, dejando de
lado su libertad como personas.

Abstrac: Soccer has ceased to be a sport to be a business like so many
others, where, as in factories or on boards of directors, men are valued as if they
were things, based on the benefits that can be obtained from them to achieve
maximum economic performance, regardless of any moral or human thinking,
leaving aside their freedom as people.
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I. INTRODUCCION

No sé si la solidaridad, la preocupacion por los demas, las ganas de ayudar a
los que menos tienen se hereda o nace con uno mismo. El caso es que yo desde
muy pequefio siempre tuve una preocupacion constante por los demas que ha
llegado hasta la actualidad. Nunca lo vi en mi entorno. Es por ello que he hecho
de todo en relacion con los demas. Empecé integrandome en una congregacion
mariana que entonces dependia de los jesuitas del Pozo de Madrid, que era el
Pozo del tio Raimundo y en Palomeras bajas (hoy felizmente no queda nada de
aquello y hay unas grandes moles de pisos que en nada se parece al barrio de la
Concepcion, disefiado por José Banls gran amigo de Franco y sus camarillas).
En aquellos barrios se hizo yo creo mundialmente famoso el P. Francisco
Garcia Salve y otros de los que no recuerdo su nombre. Alli ibamos todos los
sabados y domingos con el dinero que recaudabamos durante la Navidad en la
confluencia de las calles Goya y Serrano, cuando todavia estaba la Casa de la
moneda. fbamos con comida y ropa que comprabamos en El Corte Inglés por ser
mas comodo y facilitarnos grandes bolsas para poderlos trasportar; los alimentos
en las proximidades donde también comprabamos los elementos de construccion
para levantar chabolas con materiales mas solidos que el cartén o las chapas,
evitando asi la entrada del viento por todos los lugares. No olvidemos que
alli podian vivir 4 o 5 personas y un animal, por lo general un burro o asno
que les permitia recoger chatarra o similares y realizar transportes que era de
lo que malvivian. En el centro de la chabola habia una estufa que servia para
dar calor y cocinar con carbon, si era posible, o al menos lefia.

II. SITUACION ECONOMICA Y CULTURAL DE ESPANA: SINOPSIS

La cadena de efectos socioecondmicos que genera esta politica del mercado
libre en el mundo del deporte, especialmente en el area del futbol, es brutal.
Los defensores acérrimos de la mano invisible de Adam Smith no admiten que
se puedan poner puertas al campo, puesto que todo llega de forma natural al
equilibrio entre la oferta y la demanda. No obstante, existen limites morales,
€ticos 0 como queramos llamarlos por los que debemos proteger unos valores
sociales y culturales basicos sobre los que alcanzar un minimo de justicia.
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El mercado del futbol, es lo que es, se nos ha ido de las manos generando
mas desigualdades y no solo entre los elegidos para protagonizar el espectaculo
y el resto de la sociedad, sino entre los propios aficionados, entre quienes, en
principio, deberian constituir un publico uniforme.

Me explico: a finales del XIX comienza a incorporarse la compraventa al
deporte del futbol. La razon es obvia: la industrializacion genera una clase
social urbana que reclama la necesidad de cubrir ciertos intereses culturales
que satisfagan a una cada vez mayor masificacion humana sin medios para
financiarse mas alla de las necesidades esenciales del dia a dia.

Ya tenemos, por tanto, dos elementos pilares: masificacion-necesidad de
distraccion sin tener capacidad economica individual.

A partir de ese momento, la bola de nieve se va agrandando, desbocando...
Lo que surgi6 para distraer a un publico homogéneo ha acabado por convertirse
en un medio discriminatorio, en una maquinaria de hacer dinero movida por
los hilos de los intereses crematisticos de unos pocos.

Lo curioso de esta injusta realidad es que ninguno de los actores que
intervienen en ella esta descontento, ya que todos y cada uno de ellos obtiene
pingties beneficios, bueno, todos todos... En un principio, un publico mas o
menos homogéneo se distraia y disfrutaba viendo la rivalidad de dos equipos
de futbol. Los dos actores primigenios (publico y equipos) intervenian para
el disfrute de ambos. Los individuos quedaban absorbidos por la pluralidad.
Sin embargo, se empezaron a incorporar intereses econdmicos: apuestas, derechos
de imagen, publicidad, merchandising...Los equipos se han ido diluyendo para
convertirse en la suma de jugadores de distintos precios. Los clubes, por su
parte, se han transformado en entidades mercantiles y, como tales, su tnica
finalidad es la obtencion de beneficios. Se ha potenciado el interés publico
por ese espectaculo a base de inyectar en el torrente sanguineo de la sociedad la
rivalidad, no como elemento natural de toda competicion deportiva, sino como
casus belli y, por tanto, justificante para digerir cualquier exceso. La publicidad,
las comisiones, las exclusividades en materia de retransmision audiovisual, los
derechos de imagen, los patrocinios...todo nos empuja a aceptar al monstruo en
el que hemos convertido el mundo del futbol. Si, efectivamente, podemos hablar
del mundo del futbol porque la globalizacion en la que nos encontramos
mmersos como consecuencia del avance en las comunicaciones, ha llevado a
este negocio de la pelota a alcanzar dimensiones inabarcables que se derraman e
impregnan la sociedad de consumo.

Pero ;qué pasa con la finalidad Gltima de éste deporte: el disfrute del piblico?
(Es que, acaso, no sigue sirviendo para lograr la mas sana y homogénea
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satisfaccion de quienes actian como sujetos pasivos de este negocio-deporte?
Creo que la respuesta es: rotundamente NO. La propia maquinaria futbolistica
de hacer dinero se ha colado por las rendijas del publico, creando nuevas
distinciones que colaboran para crear mas diferencias sociales.

En efecto, quienes constituimos el inmenso grupo de potenciales espectadores-
consumidores del producto ya no somos una homogénea agrupacion de aficionados
al deporte, sino que pasamos a integrar distintas categorias: quienes pueden
acceder al espectaculo personalmente, pagando, claro; quienes pueden presenciarlo
sin restricciones a través de los medios de comunicacion, pagando, por supuesto; y
quienes se conforman, por falta de medios, con contemplarlo a toro pasado
mediante una grabacion enlatada o una crénica redactada en un periodico. A
nadie salva la extensa sombra del monstruo.

Con este breve estudio intento mostrar el panorama del negocio del futbol
a través de las cifras oficiales o publicas a las que he podido acceder y desde
una perspectiva afin a fomentar toda actividad cultural social. Con este ultimo
filtro indicado, mi vocacion natural por todo aquello que constituye la Cultura
(con mayuscula), debo concluir con el horror que despierta la contemplacion
actual del futbol.

Viene a cuento porque teniendo en cuenta la situacion cultural y econdmica
de Espafia no parece que sea moralmente aceptable las cantidades que se pagan
por los jugadores de futbol cuando tantos millones de personas sufren carencias
basicas, de acuerdo con las ultimas estadisticas de e/Diario.es el pasado 6 de
octubre de 2021":

La pandemia ha tenido un impacto “desolador” en la sociedad espariola,
con 11 millones de personas en exclusion social y, de ellas, 6 millones
ya en situacion de pobreza severa. Son 2 millones mas que en 2018 y
supone la cifra mas elevada registrada en el pais desde 2007. Es la
radiografia que Caritas y la Fundacion Foessa han mostrado (...) en
el informe “Sociedad expulsada y derecho a ingresos”, que alerta del
“ensanchamiento del espacio de la exclusion social, donde viven ahora
2,5 millones de personas nuevas respecto del aiio 2018, de ellas casi
2 millones en exclusion severa. Necesitamos hacer una llamada de
atencion a la sociedad de que la crisis nos deja un impacto desolador
y muy preocupante; esta crisis deja tras de si una profunda huella
con importantes consecuencias en las condiciones de vida y niveles de
integracion social de personas y familias, cuyas consecuencias seguiran

I EFE, 6 de octubre de 2021, 14:00horas. Consultado el 9 de octubre de 2021.
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agravandose mientras continuie la pandemia y, previsiblemente, mas
alla”, ha alertado el técnico del equipo de estudios Thomas Ubrich. Segun
el informe, se aprecia un empeoramiento generalizado de los niveles de
integracion para el conjunto de la poblacion: han aumentado las familias
en situacion de pobreza, pero también se han reducido los hogares sin
problemas de exclusion, que son del 41,2% cuando en 2018 eran el 49,3%.°

Se sigue incrementando el numero de familias para quienes los gastos de
la vivienda suponen una carga tal que, una vez realizados éstos, se quedan
en situacion de pobreza (...) a dia de hoy vive el 14% de los hogares’
en esta situacion.

El Salario Minimo Profesional (SMI) desde el 1 de septiembre de 2021 es
de 965€ mensuales.

En el afo 2017 el traspaso de Neymar del F. C. Barcelona al Paris-Saint
Germain F.C. se estableci6 en 222 millones de euros.

Sobre la situacion cultural en Espafia, la Asociacion para la Investigacion de
Medios de Comunicacion (AIMC), entre 1.850 entrevistas realizadas entre el 30
de abril al 26 de mayo, concluyd que el 16% de los espafioles no lee nunca o
casi nunca porque no le gusta o no le interesa. El 33% no compro ni un libro y el
7% solo adquiri6 ebook. Entre los temas, la novela se llevo la palma. ;Puede
pensarse que con este nivel de lectura podemos generar personas capaces de
reflexionar adecuadamente para gestionar su propia vida y la de su familia en los
ambientes que, sin duda, son verdaderamente hostiles por la falta del espacio
minimo en el hogar para sobrevivir? Frente a esta situaciéon nos encontramos
con las fotografias de los jugadores mas importantes de futbol en sus magnificas
mansiones, con lujosisimos coches, bellisimas mujeres, aviones privados y
frecuentes vacaciones de lujo, ademéas de las ropas mas costosas de marca que
se puedan encontrar en las principales capitales del mundo.

(Es éste un nivel logico de convivencia entre clases sociales tan manifiesta-
mente desiguales?

Realmente por dar patadas a un balon, con los entrenamientos y preparacion
fisica que se requiere para la practica de este supuestamente denominado deporte,

2 La pandemia dispara la pobreza severa en Espaiia y alcanza ya a seis millones de
personas, la cifra mas alta desde 2007. https://www.eldiario.es/economia/pandemia-dispara-pobreza-
severa-espana-alcanza-seis-millones-personas-cifra-alta-2007_1_8372810.html. Consultado el 7 de
octubre 2021.

3 Ob. Cit.
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comparable al trabajo de un médico que salva vidas con un salario tan exigiio y
jugandose, en muchos casos, su propia vida, como hemos visto con la reciente
pandemia del COVID-19, parece radicalmente no solo injusto, sino inmoral,
inadecuado y que no va a permitir nunca elevar el nivel cultural e intelectual
de este pais, sobre todo en este momento que se ha puesto en el candelero el
hablar de la evasion de intelectuales, investigadores, cabezas pensantes, con
imaginacion y capacidad de inventiva y con metodologia sobre la investigacion.

Estas ideas nos conducen a pensar si realmente estamos valorando adecua-
damente, en la sociedad actual, el trabajo de cada persona por el esfuerzo que
requiere y los conocimientos que precisa.

Los museos mas visitados de Espafia®, nos da idea de lo que demanda la
sociedad tanto de turistas espafioles como foraneos, para que nos demos ideas de
lo que demanda la sociedad actual:

1.- Museo del Prado (Madrid).

2.- Museo Reina Sofia (Madrid).

3.- Museo Dali (Figueras, Gerona).

4.- Camp Nou Experience (Barcelona).
5.- Museo Guggenheim (Bilbao).

6.- Thyssen-Bornemisza (Madrid).

7.- El Tour del Bernabeu (Madrid).

8.- Museo Artes y Ciencias (Valencia).

Los museos mas visitados de Madrid en 2020 fueron®:

1.- Reina Sofia.

2.- Museo del Prado.

3.- Museo del Real Madrid.

4.- Matadero.

5.- Centro Centro.

6.- Museo Thyssen-Bornemisza.
7.- Museo Arqueologico Nacional.
8.- CaixaForum.

9.- Casa-Museo Sorolla.

10.- Museo de Historia.

11.- Templo de Debod.

4 Los museos mas visitados de Espafia. 17 enero 2017. http://www.elguialocal.es/es/blog/
56/museos-visitados-espana/. Consultado 6 octubre 2021.

5 Estos fueron los museos mas visitados de Madrid en 2020. Madrid secreto. 18 abril
2021. https://madridsecreto.co/museos-mas-visitados-2020/. Consultado 6 octubre 2021.
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Los 10 mejores museos de futbol del mundo:

1.- Museo del Real Madrid (Espana).

2.- Museo River (Argentina).

3.- Museo de la Pasion Boquense (Argentina).
4.- Museo del Camp Nou (Espaia).

5.- Museo del Futbol Sudamericano (Paraguay).
6.- Saldn de la Fama del Futbol (México).

7.- Museo del Fuatbol (Uruguay).

8.- Old Trafford Museum (Inglaterra).

III. LA COMPRAVENTA DE JUGADORES

Los clubes de futbol han dejado de ser asociaciones deportivas para convertirse
en sociedades mercantiles cuyos objetos de transaccion son personas, concretamente
jugadores de futbol, que son cosificados, pasando a ser simples mercancias, como
una manufactura o un bien industrial o un edificio, tal es el caso del equipo
francés de futbol, Paris Saint-Germain (PSG), propiedad de la sociedad Qatar
Investment Authority, es decir del emir catari Tamin bin Hamad Al-Thani que,
ademas, impone un codigo ético para que sus jugadores sean amables y educados
con los aficionados, con los que deben confraternizar. Tampoco pueden hacer
manifestaciones ni realizar declaraciones sobre temas de propaganda politica
o religiosa que puedan menoscabar la imagen del club...catari. En el caso
de Neymar, si cumple con estas normas, recibira mensualmente un bono de
541.680¢€.

Seguidamente se incluyen los cuadros de Wikipedia: Los fichajes mas caros
y Progresion historica de compra de jugadores® que por su anchura no caben en
el texto, con los siguientes 3 parrafos transcritos de la misma pagina:

La mayoria de los fichajes mas caros de la historia los han realizado
clubes dfiliados a la UEFA, y dentro de esta entidad, por clubes situados
en la Eurozona o en el Reino Unido. El orden por defecto de la siguiente
tabla muestra el montante del fichaje en euros corrientes, sin tener en
cuenta la inflacion. Por la existencia de fluctuaciones en el tipo de
cambio, el orden puede no ser el mismo en libras. Los traspasos que tuvieron
lugar antes de la adopcion del euro se muestran en un montante

% Anexo: F ichajes mas caros de la historia del futbol y progresion historica:
https://es.wikipedia.org/wiki/Anexo:Fichajes m%C3%A1s_caros_de la historia_del %
C3%BAtbol.
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aproximado en euros. La lista enumera los cincuenta traspasos mas
valiosos del futbol profesional.

Hay tres jugadores que aparecen dos veces en la lista: Neymar, Cristiano
Ronaldo, y Angel Di Maria. Romelu Lukaku lo hace tres veces. Todos
los jugadores de la lista tienen su origen en Europa (UEFA), Sudamérica
(CONMEBOL), Norteamérica (CONCACAF) o Afiica (CAF). Después
del traspaso de Christian Pulisic de CONCACAF en 2019, Asia (AFC) y
Oceania (OFC) son las unicas confederaciones sin jugadores en la lista.

Actualizado a agosto de 2021

[]EI fichaje rompi6 el récord de traspaso mas caro a nivel mundial en
su momento.

DE] fichaje rompio el récord por un futbolista juvenil en su momento
(menor de 20 afios).

El fichaje rompid el récord nacional de la Liga del club de destino.
El fichaje rompid el récord por un futbolista sudamericano.

El fichaje rompio el récord por un futbolista africano.

El fichaje rompi6 el récord por un futbolista norteamericano.

El fichaje rompi6 el récord mundial por un portero.

|__|E1 fichaje rompio el récord mundial por un defensa.

La supresion del futbol como deporte para convertirse en un negocio, da idea
de que la mayoria de los campos de futbol se han rodeado de tiendas, propiedad
de los equipos, que hacen ademas negocio con el merchandising de todos los
objetos imaginables con el emblema del club y sus jugadores.

También son notabilisimos, en unos clubes mas que en otros, los museos que
se han constituido con los trofeos, recuerdos, fotografias, videos, etc. relacionados
con el club, de forma que, por ejemplo, el Tour del Bernabeu se ha convertido en
un museo con una media superior al millon de visitantes que lo convierte en el
tercer museo mas visitado de Madrid, incluso por delante del Thyssen Bornemisza.
Tampoco se queda atras el museo de F.C. Barcelona que, en la actualidad, es
el estadio con mayor capacidad de Europa, proximo a los 100.000 espectadores, y
uno de los mas grandes del mundo.

La primera compraventa de jugadores de futbol se realizé en 1893 del
futbolista Willie Groves que jugaba en el West Bromwich Albion al Aston Villa. El
fichaje supuso, con la inflacion ajustada a 3 de agosto de 2017, unos 13.250$ USA.

La siguiente venta se realizd en 1903 y desde entonces ha continuado, con
pequeiios saltos, hasta la Primera Guerra Mundial, entre 1914 y 1918, aumentando
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de forma muy importante el precio de dichos jugadores, cuya compra se suspendio
nuevamente entre 1932 y 1949, como consecuencia de la Segunda Guerra Mundial,
llegando hasta nuestros dias con la monstruosa cifra de 222 millones de euros por
el citado fichaje de Neymar.

Estas comparaciones, como se dice vulgarmente, son odiosas porque existen
numerosas dificultades para las equiparaciones econdmicas entre unos y otros
paises por el distinto cambio de divisas y las inflaciones en cada uno de los paises
que, en algunos momentos, fueron muy notables.

Otro dato importante son las comisiones por un fichaje, puesto que pueden
alcanzar los 60 millones de euros y es, evidentemente, un buen motivo para
realizar el cambio a otro club.

IV. LA VIOLENCIA EN EL FUTBOL

La violencia en la sociedad actual se produce en todos los ambitos de la
vida y, aunque deberia parecer paraddjico por una supuesta mayor educacion
en todos los jovenes, en lugar de reducirse parece que aumenta, sobre todo
en los menores de edad que ya participan con frecuencia, no solo en hechos
delictivos, sino en hechos con resultado de muerte.

Personalmente opino que el hecho de suprimir la mili obligatoria ha contribuido
a que las nuevas generaciones no conozcan el sentido de la palabra disciplina y
nada tiene esto que ver con el fascismo, sino con el orden entendiendo por tal no
llegar tarde a las clases o al trabajo porque se me han pegado las sabanas, respetar
el mobiliario urbano incluyendo los contenedores de plastico, semaforos,
sefiales de circulacion, etc. que pueden originar efectos graves y no deseados y
pongo un ejemplo real. Siempre me ha gustado y disfruto porque no solo
creo que hago bien, sino que puedo contribuir a evitar accidentes o similares y
eso me hace sentirme no solo bien sino mejor, para compensar los quebraderos
de cabeza que me han dado siempre, sin excepcion, determinados empleados
publicos y sobre todo muchos empleados de la mayoria de los bancos, personas
con pocos escripulos y que han sido capaces de inducir a bastantes clientes
(incluyendo ancianos y personas sin preparacion) en la adquisicion de productos
financieros de dudosa calificacion para aumentar los beneficios de su consejo de
administracion y sus directivos. La propia dinamica bancaria ha ido desplazando
a una inmensa cantidad de ciudadanos que bien por su edad, bien por falta de
medios, no alcanzan el nivel minimo exigido para desenvolverse con seguridad
en las operaciones mas elementales de la vida economica.
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No resulta muy realista que todos los clientes bancarios tengan que saber
informatica por el llamado arte del birlibirloque y manejar las maquinas de los
bancos o disponer de ordenador en sus hogares, etc., etc., solo con la finalidad
de aumentar sus ingresos y enviar mas empleados al paro aunque bien merecido
se lo tienen en muchos casos por el mal trato, pésimo en algunas ocasiones, con
que tratan estos empleados a los ancianos. ;Tendran padres, madres y abuelos?
Pues bien, paseando un dia por una calle de un solo sentido, vi que faltaba la
sefial en el cruce con otra que era de subida solamente, concretamente cruce de
Claudio Coello con Jorge Juan en Madrid, y observé que algunos coches bajaban
por Jorge Juan encontrandose de cara y a una cierta velocidad con los que subian
desde Coldn hacia Velazquez. Inmediatamente 1lamé a la Policia Municipal y al
cabo de un momento recibi una llamada de la citada policia que me preguntaba
sobre la gravedad y urgencia de mi demanda. Volvi a comunicar que se producian
giros indebidos y el problema de volver hacia atras de los coches que habian
invadido, bajando indebidamente, el carril de subida y comprendieron el problema
e inmediatamente mandaron colocar la sefial correspondiente, ya que la anterior
habia sido o arrancada por el golpe de un automovil o por algiin desaprensivo
sin tener clara conciencia de que: primero, ese mobiliario lo pagamos todos los
madrilefios con nuestros impuestos; y segundo, que es un gasto inutil, perjudicando
a otros mas necesarios y que veces hay que dejar de realizar por falta de fondos.

No quiero yo decir que tenga que reimplantarse la mili, pero si unos meses,
quiza tres o seis, para reducir el paro y, sobre todo, para que aprendan a vivir en
sociedad algunas personas que no parece que tengan un espiritu muy sociable,
en muchos casos por abuso de alcohol y drogas, jovenes que tiene el pufio muy
suelto para darle un puiietazo al primero que tienen en frente y a veces con
resultados no deseados, como la muerte del agredido, hecho que, por muchos
afios que te condenen a penas de carcel, no tienen reparacion posible, maxime
cuando el propio ejercicio de la abogacia ayuda a suavizar la pena, dejando el
amargo sabor al tener que digerir que el propio sistema que hemos implantado
para defendernos de las agresiones, nos lleva a concluir que la muerte sale
muy barata.

No quiero hablar de la violencia sexual y recordar al Prenda que ahora
confiesa, quizds como argucia procesal, que efectivamente violaron en grupo a
la joven que por activa y por pasiva acusaron de mentirosa con esa prepotencia
que espero y deseo que la carcel reduzca, aunque lamentablemente vemos muchos
casos en los que la prision no cumple el efecto para el que fue concebida: la
rehabilitacion del preso y su reinsercion social.

Y todo esto viene a cuento de lo facil que es matar a un nifio con una bengala
que le explota en el pecho, lo baratas que son éstas y lo faciles de introducirlas
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en la ropa interior en un acontecimiento del tipo que sea y donde se usen
indebidamente. Para evitarlo en la medida de lo posible, Espafia firmo el:
Instrumento de ratificacion del Convenio del Consejo de Europa sobre un
planteamiento integrado de proteccion, seguridad y atencion en los partidos
de futbol y otros acontecimientos deportivos, hecho en Saint-Denis el 3 de
Jjulio de 2016, ratificado por Espafia el 23 de mayo de 2017, entrando en vigor
el 1 de noviembre de 2019.

Aunque los clubes europeos saben que incurren en fuertes multas, los equipos
locales no quieren -pienso yo- o no pueden -dicen ellos para justificarse- controlar
el acceso de estos artefactos a los campos de juego y en los alrededores, ambito
espacial también incluido en la norma restrictiva.

Los partidos de futbol donde estos fenomenos se suelen producir generalmente
son los grandes acontecimientos tipo Champions League, finales de Copa, Europa
Ligue, derbis..., ahora, desde hace unos afios, también en la salida del hotel y la
llegada al campo y a la vuelta, en los alrededores del campo, etc. Son siempre
situaciones en los que la solucion es muy complicada y las autoridades, tanto
futbolisticas como gubernativas y locales, estan intentando controlar, aunque
personalmente lo veo muy complicado y para ello estan llenando de camaras
de television con muy alta definicion los interiores de los campos y las zonas
que rodean los campos de futbol, para evitar incidentes como el tan reciente
del pasado sabado 9 de octubre en los alrededores del campo del Oviedo, el
Carlos Tartiere, donde hubo lanzamientos de bengalas y de objetos de todo tipo
contra la Policia Nacional, a pesar de la gran cantidad de uniformados que
cubrieron los alrededores del campo. Siempre son numerosos los ciudadanos
que sufren agresiones o destrozos en el mobiliario de escaparates, portales y
mobiliario urbano, cuando nada de eso beneficia a nadie absolutamente y
crea una indignacion entre los no simpatizantes del fitbol y la ciudadania en
general. Asi lo reflejo la prensa del dia siguiente y los periodicos digitales ya
desde que se produjeron los hechos.

Lamentablemente estos actos vandalicos, porque no se los puede denominar
de otra manera, no aportan nada positivo al futbol como deporte y crean un
clima de inseguridad entre aficionados y publico en general, ademas de entre los
miembros de los equipos de futbol y sus directivos. Sin embargo, son frecuentes
y me atreveria a decir que cotidianos en toda Europa y parte de EEUU y América
del Centro y del Sur, hasta el punto de que no concebimos un partido sin calificarlo
en alto o bajo, segun el riesgo potencial que entrafie para el colectivo.

7BOE n° 252, 19 de octubre de 2019, p. 115151 a 115164,
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Entre los materiales considerados prohibidos para pasar por los espectadores
en un acontecimiento deportivo y, por supuesto, en un partido de futbol, se
especifican expresamente el material pirotécnico: bengalas, botes de humo,
petardos, cohetes, etc., que son altamente peligrosos por ser utilizados por
personas que no los saben manejar, ni lanzar o disparar y, repito, todos ellos
estan prohibidos desde el pasado 1 de noviembre de 2019. Pese a que, casi han
transcurrido dos afos desde que se adoptaron formalmente estas medidas
preventivas, parece que proliferan mas que antes de la prohibicion. Es muy facil
solicitar mano dura de las autoridades competentes, pero por mas medios
coercitivos que se pongan a priori, no se puede abordar la seguridad en un
encuentro de futbol partiendo de la presuncion de culpabilidad de todos los
asistentes al acto. En la memoria de todos estan hechos tan doloroso como:

la tragedia de Heysel los sucesos acontecidos el 29 de mayo de 1985
en el Estadio de Heysel de Bruselas, en Bélgica, en el que murieron
39 aficionados (32 italianos en su mayoria seguidores de la Juventus,
cuatro belgas, dos franceses y un britanico) a causa de una avalancha
de aficionados en los prolegomenos de la final de la Copa de Europa
(hoy Liga de Campeones de la UEFA) entre el Liverpool y la Juventus de
Turin, provocados por un incidente entre los aficionados mas radicales
del club inglés y un grupo de espectadores en su mayoria seguidores del
equipo italiano. Los sucesos causaron, ademas, 600 heridos de diversa
consideracion. La tragedia sucedio solo dos semanas después de la
tragedia de Valley Parade, con 56 muertos. La UEFA aplico una sancion
sin precedentes en el mundo del futbol a raiz de la tragedia, imponiendo un
veto de cinco anios de toda competencia europea a todos los clubes
ingleses, con el doble del castigo para el Liverpool aunque al final el
club le fue rebajado el castigo a seis anios,; ademdas de que el estadio
de Heysel fue clausurado para partidos de futbol, hasta su posterior
demolicién y reconstruccion®.

Hay que recordar que, seglin los pirotécnicos profesionales, hay que usarlas
(las bengalas) a 10 metros de otra persona, algo imposible en un estadio
Comprarlas es muy facil en internet y, por lo general, todas las personas que
hacen uso de estos artefactos saben como comprarlos y al mas bajo precio. No
quiero hacer propaganda de nada, pero entrando en: https://ultrasshop.top/
Regulations, radicada en Polonia y con todas las instrucciones en castellano,
podemos adquirir material pirotécnico facilmente. Los pagos se pueden realizar
de 7 maneras diferentes y la produccion de los articulos es de 3 dias; el precio de
las llamadas fuentes de humo de distintos colores suele ser de 6 € y duran 90
segundos. Los petardos casi siempre con precios inferiores a 10€. 5 bengalas

8 https://es.wikipedia.org/wiki/Tragedia_de Heysel. Consultado el 1 de octubre de 2021
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rojas, denominadas grandes bengalas de futbol, cuestan 11.19€. ;Me dicen
como se pueden impedir la entrada en nuestro pais de todos estos artefactos?
(0 la compra en otros mercados? y no solo se pueden comprar material
pirotécnico sino todos los merchandising del futbol.

jHasta en Amazon se pueden comprar!

Una vez mas hay que recurrir a la educacion que hay que inculcar a los nifios
desde la edad escolar en las familias y en sus ambientes de escolarizacion y
juegos, el respeto hacia los demas, no solo por el peligro que representan estos
artefactos en si mismos, sino por el dafio que se pueden producir ellos o sus
proximos en la distancia.

El nifio de 13 arios Guillermo Ldzaro murio en 1992 en el estadio de Sarria
tras ser alcanzado por una bengala de uso maritimo que un aficionado
lanzo desde el otro extremo del estadio. Aquel cohete se le clavo en el
pecho y no se pudo hacer nada por su vida. Durante la reconstruccion de
los hechos, el autor del lanzamiento, que fue condenado a seis meses de
prisién por un delito de imprudencia temeraria, lloré desconsoladamente’.

“Las bengalas no son muy peligrosas, siempre que se usen adecuada-
mente”, afirma Jesus Asin, director técnico de Pirotecnia Zaragozana.
Todo depende de la persona, y un ultra con varios litros de cerveza en el
estomago y rodeado de decenas de iguales sumidos en la misma nebulosa
es una bomba en potencia. “En un campo de futbol si lo veo bastante
peligroso; las bengalas hay que encenderlas a una distancia de al menos
diez metros de otra persona, y esto es imposible en un estadio”, explica el
experto. Hay que tener en cuenta que este tipo de artefactos alcanzan una
temperatura de entre 1.300 y 1.800 grados, segun el color. El mas frio,
por decirlo de alguna forma, es el azul, y el mas calido el rojo, que fue el
color dominante en las gradas parisinas del Parque de los Principes.
“No tiene por qué pasar, pero las chispas prenden con facilidad en la
ropa y si caen sobre una pancarta pueden quemarla. Su temperatura
es mucho mas alta que el fuego”, dice Jestis Asin'’.

Tampoco podemos olvidar las manifestaciones racistas. Cada dia hay mas
en los campos de futbol contra los jugadores de raza negra a los que se corea
el mono, mono, etc., y que son fendémenos que van directamente ligados a la
xenofobia, el racismo y el fascismo de numerosos aficionados pertenecientes a

° Guillenea, J., : El gran problema que sigue presente en los campos de fiithol. IDEAL 11
marzo 2018, en: https://www.ideal.es/sociedad/jugar-fuego-20180311005830-ntvo.html. Consultado
el 1 de octubre de 2021.

100b. Cit.
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pefias extremistas que son habilmente utilizadas por partidos politicos europeos
de ultraderecha. Todos ellos son grupos violentos que se retroalimentan con
frecuencia.

Las invasiones de campos de futbol las ha habido de todo tipo. En general,
han sido divertidas cuando eran de personas o animales, perros, gatos, pajaros,
hasta un canguro y de personas individuales. Hombres o mujeres vestidos o
desnudos. Los numerosos ejemplos de mujeres en bikini, en topless y desnudas,
han generado mayor atraccion en un mundo deportivo protagonizado por hombres,
aunque afortunadamente lo estamos corrigiendo y ahora hay mayor igualdad
de géneros y mas cuidado en exteriorizar el machismo imperante. En internet
se pueden ver ejemplos de todos los casos y muy diferentes.

Sigamos analizando las distintas areas sociales del futbol en las que brota la
violencia de manera espontanea: la violencia contra los arbitros. Existe desde
hace muchos afios. Hay cientos de entradas en internet sobre la materia entre
las que destaco una de un articulo redactado por un grupo de alumnos de la
Facultad de Ciencias de la Informacion (rama periodismo)'' donde dice:

Si ponemos en el buscador Google ‘agresion darbitro_, la busqueda arroja
mas de 500.000 resultados. Esa es la triste y cruda realidad. La figura del
arbitro estd relacionada con la falta de respeto elevada a la mdxima
potencia. La persona que intenta hacer que las normas se cumplan en
cualquier competicion es insultada, agredida y utilizada como un saco de
boxeo con el que algunos sacian sus multiples carencias.

La violencia se ha instalado en el futbol de formacion y los ultimos
episodios ponen en el punto de mira a los progenitores de los chavales.
Entrenadores y arbitros denuncian que es un problema cultural y
social: los nifios se educan desde la violencia por culpa de los padres.
La creacion de proyectos que eduquen, la formacion de los chicos y
sancionar y denunciar mas, las claves para erradicar esta lacra.

También quiero prestar atencion a la violencia en el futbol de formacion,
en el futbol de simples aficionados infantiles y juveniles. En este caso puedo
aportar mi propia experiencia, obtenida al presenciar simples encuentros infantiles
en los que participaba uno de mis sobrinos en las instalaciones deportivas del
barrio de la Concepcion de Madrid. Al principio supongo serian infantiles, pero
ya entonces el espectaculo fue aterrador: los padres insultaban a arbitros por

"' Varios: Arbitros: las victimas del deporte. Periddico universitario UCM en la web 2.0.
Consultado el 3 de octubre de 2021.
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sus decisiones; al entrenador porque no sacaba a sus hijos, el Cristiano Ronaldo
o el Messi de la competicion; a los otros padres... y, en frecuentes ocasiones,
he visto a los nifios llorando y diciendo a sus padres que se callaran y no
discutieran y donde las madres eran igual de violentas o mas que los padres
tanto en competiciones masculinas como en femeninas.

En realidad yo, que nada tenia que ver en el asunto, me preguntaba y ahi
dejo la reflexion, si en realidad esos nifios hacen deporte o sufren muchisimo
en esas competiciones cuyo objetivo por parte de los padres (machotes, ellos,
e incluyo a las madres si los dos tenian ese comportamiento) es proyectarse
en sus hijos para desbordar la agresividad que llevan dentro. Muchos crios se
sentian incomodos con la actitud de sus padres, presionados por una exigencia
mas en su vida. Seguro que preferirian ir a casa a estudiar, porque desde luego
no se llevarian un disgusto asi ni con tres suspensos. Otros chavales, sin embargo,
se crecian ante la agresividad de sus progenitores, asimilando la triste leccion de
que la violencia conlleva el reconocimiento de su entorno social. Tampoco hay
ninguna autoridad para poner orden en semejantes encuentros, pues los arbitros
quedan relegados a meros receptores de todo tipo de insultos, sin lugar a dudas
el mejor lugar para aprender tacos que no habias oido, como me pasé en la unica
ocasion que mi padre me llevd a un partido de ftitbol sin ninguna trascendencia,
cuando tenia 7 afios, un Real Madrid - Granada en el estadio de Chamartin tras el
cual volvi a casa intentando no olvidarme de palabras que alli oi por primera vez en
mi vida. Y los entrenadores tampoco tiene autoridad ni libertad para llevar a cabo las
acciones que consideren oportunas, en funcion de sus conocimientos técnicos'?.

Por cierto que no sé lo que sucedera en otros paises, pero aqui detras de
cada espafiol hay un seleccionador nacional o un entrenador mejor que los
Zidane o Luis Enrique. Da igual que sea albaiiil o economista, barrendero que
médico..., a la hora de hacer el equipo que ganaria lo que se juegue, la suya
seria la alineacion correcta y pasa como con las normas arbitrales, nadie se las
conoce, pero todos critican la decision arbitral y lo mismo la forma fisica o
mental de los jugadores, jnadie como ellos!

Volvemos a insistir, la EDUCACION es fundamental en todos los 6rdenes
de la vida, desde en la comida al juego, el saber ganar o perder es denotativo
del nivel intelectual de la persona independiente de su vida profesional.

12 Consultar MUNDO DEL ARBITRAIJE: Y a la violencia contra los arbitros, ;como la
llamamos? martes, 18 de diciembre de 2018. https:/mundodelarbitraje.blogspot.com/2018/12/ y-
la-violencia-contra-los-arbitros-como.html. Consultado 3 octubre 2021. CANTON, E., y otros:
Estudio de la violencia contra el arbitro en el futbol regional y de formacion:

https://www.cop-cv.org/db/cke uploads/files/Violencia%20f%C3%BAtbol%20%C3%A 1rbitros
%20E.Cant%C3%B3n.pdf. Consultado 3 octubre 2021.
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Solo recordar las peleas entre jugadores ahora, llamadas tanganas o tdnganas,
que tampoco favorecen en nada al futbol como deporte y donde se hace muy
complicado hacer y aplicar las normas correctas de castigos y redaccion de
las correspondientes actas arbitrales.

En esta situacion los medios de comunicacion de masas contribuyen de
manera muy notable a crear este ambiente, calentando a las aficiones con sus
articulos y comentarios sobre los errores arbitrales, sobre las supuestas malas
alineaciones, sustituciones a deshora, etc., etc., y no sigo porque el siguiente
punto esta dedicado a los derbis.

V. LOS DERBIS

Segtin el Diccionario de la Lengua Espafiola, publicado por la Real Academia
Espafiola'®, el origen de la palabra es inglés y se refiere a la famosa carrera
de caballos, fundada por el conde de Derbi y en su primera acepcion es una
competicion hipica. .., pero en la segunda es: Encuentro, por lo comun futbolistico,
entre dos equipos cuyos seguidores mantienen constante rivalidad, casi siempre
por motivos regionales o localistas. En mi opinion, esta definicion queda un
poco anticuada porque en la actualidad deben incluirse los internacionales.

Es casi imposible que no se celebren partidos de futbol casi todos los dias, lo
que ya esta originando las criticas de los jugadores a los que literalmente matan
con los entrenamientos y los partidos de las ligas nacionales, partidos amistosos,
en verano y antes de empezar las temporadas, copas de muy distinto signo,
encuentros de selecciones nacionales, y diversas copas también que no hacen
sino engrosar los derechos audiovisuales de las organizaciones internacionales
como la UEFA y que para conocimiento ya se han creado en todo el mundo.
Los derbis son acontecimientos habituales.

Un dato curioso para comenzar a hablar de las federaciones internacionales de
futbol es que la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) esta integrada por
192 estados, mientras que la Federacion Internacional de Futbol Asociacion
(FIFA) cuenta con un total de 211 federaciones nacionales que estan afiliadas.
Este dato da idea de la importancia que se le da a la ONU y de la que se le da
a la FIFA.

Para darnos una idea de como estan los derbis distribuidos por todo el
mundo, en Europa, bajo el amparo de la UEFA, hay 54 paises; algunos como
Espafia con 24 clasicos, aunque en otro lugar se consideran 27.

13 Diccionario de la Lengua Espafiola. Real Academia Espafiola. 23 ed. 2014. P.729.
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Organismo Siglas Afio Sede Ambito Miembros
creacion
Federation
International de FIFA 1904 Zurich Mundial 209
Football (Suiza)
Association'*
Union of
European UEFA 1954 Nyon Europa
Football (Suiza)
Association'
Confédération
Africaine de CAF 1957 El Cairo Africa 54
Football'® (Egipto)
. Kuala
Asian Footbal AFC 1954 | Lumpur Asia 47
Confederation .
(Malasia)
Confederation del
Norte, Centro CONCACAF 1961 Miami Norte y 41
América y el (Florida) | Centroamérica
Caribe Asociacion y Caribe
de Futbol'®
Confederacion
Sudamericana de | CONMEBOL 1916 Luque Sudamérica 10
Futbol” (Paraguay)
. Auckland
Oceania Football OFC 1966 | (Nueva Oceania 1
Confederation Zeland
elanda)

Si consultamos las paginas dedicadas por Wikipedia a los Cldsicos del
futbol de Esparia, asi se denomina la pagina, nos remite a 27 paginas para
cada derbi, algunos como Madrid y Barcelona tienen dos paginas.

Voy a poner un ejemplo de un derbi de menor importancia, el asturiano,
frente a un Barcelona - Espaiiol o un Real Madrid-Barcelona o un Madrid-
Atlético de Madrid. El periddico mas difundido en papel, en Asturias es La

14 https://www.fifa.com/

15 https://es.uefa.com/

16 https://www.cafonline.com/
17 https://www.the-afc.com/

18 https://www.concacaf.com/

19 https://www.conmebol.com/
20 https://www.oceaniafootball.com/
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Nueva Espana que dedico el dia anterior al derbi local entre el Real Oviedo
Club de Futbol y el Real Sporting de Gijon Club de Futbol, el 8 de octubre de
2021, 9 paginas al derbi y 4 al resto de deportes de las 72 del periddico. El
dia del derbi, el 9 de octubre, 21 pagina al asunto, 9 al resto de los deportes y
publico en total 80 paginas. El dia de después, el 10 de octubre, dedico al derbi 11
paginas y 6 al resto de los deportes, de un total de 64. Pero es que el dia de
después, o sea el 11 de octubre, dedicé 8 paginas al encuentro, 13 a deportes
(recordemos que era lunes) de un total de 64 que editd. Lo podemos ver resumido
en el siguiente cuadro:

Dia | Paginas derbi | Resto deportes | Total periédico
8 9 4 72
9 21 9 80
10 11 6 64
11 8 13 64

El dia 12 también dedicé 3 paginas al derbi, pero ya no me parecen
significativas.

En el mundo hay 10 clasicos importantes donde, con frecuencia, se producen
actos violentos®', son los siguientes:

1. Real Madrid-Barc¢a (Espaiia)

El derbi por excelencia del futbol espafiol. La rivalidad entre Madrid
y Barca va mas allad de fronteras. Esta entre los tres acontecimientos
deportivos mas importantes del mundo.

2. Boca-River (Argentina)
Es el “Superclasico” del futbol argentino, se enfrentan los dos equipos mas
populares del pais. Llegan a movilizar a grandes masas de aficionados.

3. Liverpool-Manchester United (Inglaterra)
Derbi en el noroeste de Inglaterra entre los “red devils” y los “reds”,
una de las rivalidades deportivas mas importantes del pais britanico.

4. Milan-Inter (Italia)

El derbi de la ciudad de Milan, también conocido como “Derby della
Madonnina”, es uno de los partidos mas importantes y con mayor rivalidad
en la Serie A.

21 https://es.besoccer.com/noticia/los-10-clasicos-mas-importantes-del-mundo-119088.
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5. Independiente-Racing (Argentina)

El “clasico” de Avellaneda entre los dos equipos de la ciudad es mas
que un partido de futbol. Es el segundo en importancia tras el River-
Boca.

6. Manchester United-Manchester City (Inglaterra)

El derbi de Manchester es el partido que representa a los dos clubes de la
ciudad, el City y el United. Se hicieron ain mas intensos cuando Guardiola
y Mourinho coincidieron como rivales en sus banquillos.

7. Real Madrid-Atlético de Madrid (Espaiia)
Desde los tltimos afios, el derbi madrilefio paraliza Europa y se vive
con gran pasion e intensidad.

8. Sevilla-Betis (Espaiia)
El derbi por excelencia en la ciudad de Sevilla. Se ha convertido en la
rivalidad mas popular y pasional en el futbol espafiol y en Andalucia.

9. Chivas de Guadalajara-América (México)

Este partido es el “clasico” del futbol mexicano entre los dos equipos mas
populares del pais. Ademas son las ciudades mas pobladas, Guadalajara y
Ciudad de México, respectivamente.

10. Bayern-Borussia Dortmund (Alemania)

El derbi entre los dos equipos por excelencia de Alemania, que también
es denominado “Der Klassiker”. Su rivalidad es bastante reciente, puesto
que se estan repartiendo los tltimos titulos de la Bundesliga.

Todos estos encuentros deportivos implican unas prevenciones de seguridad
muy costosas para el pais y las ciudades en las que se disputan, aplicando todas
las medidas antiviolencia legales posibles para neutralizar a las aficiones que,
cada vez, obligan mas a los clubes y a los jugadores a usar medios de mayor
proteccion. Recuerdo como hace unos afios los jugadores llegaban en sus
propios vehiculos al campo de futbol y ahora van en un solo autobus, con todo
tipo de proteccion policial y, pese a estas medidas, los violentos rompen las
lunas del mismo y, en algin caso, han herido a algtin jugador. Otra prueba mas
de la violencia que se ha recrudecido, puesto que ahora tienen que ir escoltados
por la policia desde el hotel de concentracion, rodeado de vallas y de policia a
caballo con tanquetas etc., como vemos en las imagenes que se difunden por las
televisiones, como si de presidentes de gobierno o jefes de estado se tratase.
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VI. LA NEFASTA INFLUENCIA DE LOS LLAMADOS MEDIOS DE
COMUNICACION DE MASAS

Digo nefasta porque en mi opinion los medios son un elemento catalizador
de los enfrentamientos entre aficionados y policia. Dicho asi suena muy mal,
pero con el periodismo escrito y con el audiovisual, repitiendo una y otra vez
que si se cometen errores arbitrales y olvidando que los arbitros son, como el
resto de los mortales seres humanos y que tienen derecho a equivocarse (por
supuesto incluyo también a las arbitras. No me gusta confundir el sexo con el
género gramatical, las personas de buena voluntad que no buscamos tres pies
al gato, incluimos a ambos. De hecho, estoy hablando de futbolistas y a nadie
se le habra pasado por la cabeza excluir a los integrantes del futbol masculino).

Siempre se ha dicho que la buena educacidon se demostraba en la mesa,
afiadiria que no solo en la mesa sino, y mucho mas, en el comportamiento con
los demas. Ampararse en la masa para insultar a las arbitras, como hace unos dias
una profesional con 17 afios manifestaba en las televisiones que a ella los insultos
machistas ya sabia como manejarlos, pero si eso se lo hacen a una que tenga 13
u otra edad cualquiera y que no sepa manejar esas situaciones, la pueden frustrar
de por vida. La joven protagonista de los insultos poseia una madurez digna de
ejemplo, cualidad que, por supuesto, no le llevo a ningun plato de television para
ser entrevistada, pese a tener una ideas muy claras, una notable personalidad y una
frescura elegante con un perfecto conocimiento de hablar ante un micréfono, pero,
eso si, no iba mostrando nada de su cuerpo y no manifestaba nada en relacion con
el sexo, las influencias que tan de moda se han puesto en este mundo un poco
loco y donde, por decir y repetir sandeces, pasan a ser denominadas influencers.

Lo mismo que pongo de manifiesto la cobardia de ampararse en la masa
para apedrear a las fuerzas del orden, agredirlos cuando pueden ser los padres de
cualquier joven que esta tirando objetos arrojadizos a dichas fuerzas. Lo he
vivido en la Facultad con una alumna cuyo padre era capitan de la Policia
Nacional a caballo y ella estudiante.

(No nos podemos parar a pensar que la policia en general estd pagada por
todos los espaiioles para respetar la libertad de todos y no para recibir pedradas?.
Esta para salvaguardar la libertad de los peatones que circulan por la calle
paseando con su familia, o haciendo posible que un invalido pueda salir a tomar
el sol, o sacando a sus hijos al parque a que se relacionen con otros niflos y
jueguen, en lugar de pasarse horas solos ante los videojuegos o viendo un canal
infantil. ;Por qué hay que agredirlos? De verdad que no lo comprendo y tampoco
lo admito, tenemos que tener presente que se estan jugando la vida por poner
orden entre esas bestias, que no se muestran como personas. Algunos de estos
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violentos van pasados de alcohol y drogas y otros simplemente manifiestan
su rencor contra personas que son funcionarios y a los que supongo lo que
menos les apetece es dar golpes, porque no estudian para eso, ni resulta
agradable agredir para defenderte, lo cual hace que, como todo ser humano,
al ser agredido intentes defenderte. Repito no es un entretenimiento deseable,
mas bien indeseable.

Volviendo a los medios de comunicacion, la competencia por tener las
maximas audiencias hace que las informaciones tengan exclusivas que a veces
son inventadas solo para llamar la atencion y congregar a millones de oyentes o
telespectadores.

Con la llegada de los diarios digitales se ha aumentado el mercado de noticias
de forma muy importante, pero hay que sefialar algo fundamental y es que,
para ser el primero en dar la noticia, no se comprueban las fuentes y en mas de
una ocasion se produce lo que ahora se denominan noticias falsas, los modernos
periodistas las denominan fake news (algunos son tan modernos y tienen tan
altisimo nivel de inglés que no dicen Bob Dylan, sino Bob Dailan. Oido en
una emisora nacional por el autor de estas lineas).

Lamentablemente no he oido ninguna estacion que llame a la calma, que
solicite tranquilidad, una llegada de los equipos sin bengalas, ni apedreamiento
de lunas, sino educacion y respeto, que ya bastante nerviosos estan los equipos
teniendo en cuenta los recursos econdémicos que se estan jugando en cada partido,
las posibles lesiones, etc., como para que, por anadidura, les rompan las lunas,
no vean por las bengalas, ni con el auxilio de los motoristas que custodian los
autobuses de los dos equipos para abrirles paso y dejar que lleguen al campo
donde se celebra el encuentro con cierto nerviosismo anadido.

VII. LAS NUEVAS TECNICAS DE COMUNICACION POR MOVIL

No puedo resistirme a no hablar de los nuevos elementos de comunicacion
por teléfono movil o tablets como Facebook y WhatsApp, ya anticuado para la
juventud, pero si muy actuales Twitter, Instagram, y Telegram, es decir los medios
de comunicacion que denominamos redes sociales.

Desgraciadamente, todos ellos, por lo general, se utilizan en los acontecimientos
futbolisticos para encizafiar, divulgar noticias falsas, insultar, provocar, llamar a la
agresion, etc., y a celebrar manifestaciones y otras acciones reprobables.

Veamos unos ejemplos:
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433 (@A433) - Como la gran mayoria de cuentas en esta red social,
comenzo6 como un espacio para compartir videos y fotografias del futbol
alrededor del mundo, pero poco a poco se convirtié en una plataforma
indispensable para todos los amantes de este deporte. Cuentan con mas
de 18 millones de seguidores®.

Me interesa mas éste:

Football Memes Insta (@footballmemesinsta) - Si lo que quieres es
divertirte en cada jornada del futbol europeo, no hay duda de que esta
cuenta es para ti. Actualmente cuentan con 1.6 millones de seguidores
y se caracterizan por burlarse de todo lo posible*.

Y esta tampoco se queda atrds, lanzando rumores sobre contrataciones,
todo sin comprobar’*:

@footyheadlines: FootyHeadlines = filtraciones. Esta pagina web (y por
ende su cuenta de instagram) es todo menos informacion oficial. Deben
tener una red de informantes en distintas marcas y fabricas, porque
realmente no se les escapa una. Les encanta también lanzar rumores sobre
contratos de clubes con distintas marcas. jPoco fina pero muy informativa!

Y no sigo por la falta de espacio y porque no considero oportuno hacer
propaganda de estos fabricantes de noticias.

VIII. CONCLUSIONES

En primer lugar son necesarias toneladas de educacion y respeto. Primero
educacion entre los padres, en las familias, en el colegio, entre los nifios, entre
los jovenes, entre los adultos, en los campos de futbol y en los alrededores,
entre los jugadores, los aficionados, los equipos técnicos de los clubes, etc.

Respeto hacia las decisiones de los arbitros y entrenadores, jcon que facilidad
se cesa a un entrenador de futbol!, los padres con los hijos, que no estan para
gritarles en los partidos de sus respectivas categorias que son nifios y se pueden

22 La negrita es mia. https:/www.tudn.com/futbol/las-conocias-las-7-cuentas-de-instagram-que-
todo-amante-del-futbol-debe-seguir-fotos

2 0b. cit.

24 https://medium.com/fc-lab/15-cuentas-de-instagram-para-todo-futbolero-a4fe0b76bf36
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equivocar que no estan tampoco en un examen de selectividad, que simplemente
estan en un partido de futbol.

Las desigualdades econémicas entre los ingresos de un jugador y los de un
simple albafiil son tan brutales que no son sino injustas. Cierto que el futbolista
puede ingresar tantos millones por tantos derechos que puede salirle al club
hasta gratis, pero no se trata de eso, lo que debemos buscar es una justa reparticion
de los salarios, que todos puedan vivir como minimo dignamente y que tampoco
para enriquecimiento de los clubes se haga jugar a los futbolistas todos los dias de
la semana con campeonatos, copas, amistosos, trofeos, etc., que los jugadores son
humanos y necesitan también descansar.

Recordar que hay que evitar que todos los conflictos se resuelvan con
cargas de la policia Ya sé que este no seria nuestro mundo pero lo que tenemos
que pensar es en un futuro SIN VIOLENCIA, de ningln tipo y que los propios
aficionados aparten a sus amigos o colegas del equipo en situaciones de enfren-
tamientos o peleas, por pasarse de alcohol o porque piensen que el arbitro ha
querido favorecer al otro equipo a proposito, cosa que no digo que no se pueda
producir y de hecho se ha producido amafiando partidos, pero no suele ser
frecuente entre auténticos profesionales.

Por ultimo, escuchar y oir mas, ponerse en el papel del otro, de modo que
hagamos el esfuerzo de comprender al resto de los aficionados que nos rodean en
un campo de futbol y asistir para pasar un rato agradable, entretenido, que unas
veces se gana y otras se pierde y en eso consiste la vida en general, los deportes
como actividad a ver o jugar y con el futbol en particular.

Lo veo muy dificil, pero aqui quedan estas reflexiones, pensamientos y hechos
para que cada uno obtenga sus conclusiones lo mas enriquecedoras posibles
para su personalidad.

Y termino invocando una expresion que retne todos los elementos modemos,

ingleses y propios del deporte del futbol: fair play en todos los ambitos que
lo rodean.
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Reflexiones de San Agustin

en Confesiones VIII.
Tolle lege (déjalo ya, lee) y Rom. 13,13

Reflections of saint augustine in Confessions VIII
Tolle lege (Stop it, read) and Rom.13,13

Dr. Manuel VILLEGAS RODRIGUEZ
San Lorenzo de El Escorial
mvillegas35rodriguez54@gmail.com

Resumen: San Agustin narra en el Libro VIII de Confesiones hechos y
reflexiones que le conducen a su “conversion”, entendida aqui como decision
por un exclusivo servicio a Dios. Le mueve la Causa Primordial, Dios, que le
inspira visitar a Simpliciano en busca de asesoramiento, y a meditar sobre la
providencial llegada de Ponticiano. Todo esto produce en Aurelio Agustin una
profunda crisis emocional que termina en el jardin de su casa donde se refugia
para sosegarse, acompafiado siempre por Alipio. Alli escuchd una voz infantil
que cantaba: “Déjalo ya, lee” y viene a leer Rom. 13,13. Todo esto €l lo interpreta
como un mandato celestial para abandonar sus dudas y sombras y experimenta
una iluminacion tal en su espiritu que asume la firme decision de revestirse
en Cristo. Alipio se aplica el versiculo Rom. 4,1, y tiene también su especial
conversion. En el afio 385, en Milan, Aurelio Agustin tuvo que resolver un
problema causado por su madre en relacion a la fiesta de la Leticia. En el
afio 393 tras un profundo estudio suyo exegético sobre Rom 13,13, el novel
sacerdote Agustin, decide abolir esa fiesta en Hipona. Ante la terca oposicion de
sus fieles, estuvo al borde de huir y abandonar la Diocesis. {Existe alguna
conexion entre estos hechos?

Abstract: Saint Augustine narrates in Book VIII of Confessions facts and
reflections that lead him to his “conversion”, understood here as a decision
for an exclusive service to God. He is moved by the Primordial Cause, God,
who inspires him to visit Simpliciano for advice, and to meditate on the
providential arrival of Ponticiano. All this produces in Aurelio Agustin a deep
emotional crisis that ends in the garden of his house where he takes refuge to
calm down, always accompanied by Alipio. There he heard a childish voice
singing: “Stop it, read” and come to read Rom. 13.13. All this he interprets as a
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heavenly command to abandon his doubts and shadows and experiences such
illumination in his spirit that he makes the firm decision to put on Christ. Alypius
applies the verse Rom. 4.1, and it also has its special conversion. In the year
385, in Milan, Aurelio Agustin had to solve a problem caused by his mother in
relation to the Leticia party. In the year 393, after a profound exegetical study of
his on Rom 13:13, the new priest Augustine decided to abolish this festival in
Hippo. Faced with the stubborn opposition of his faithful, he was on the verge of
fleeing and leaving the Diocese. Is there a connection between these events?

Palabras Clave: Obras de san Agustin, especialmente Confesiones, sus cartas
y libros anteriores al afio 401.

Keywords: Works of Saint Augustine, especially Confessions, his letters
and books prior to the year 401.
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2.2. Reflexion 2 La consulta a Simpliciano (Conf. VIII.1,1-5,12).
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I. INTRODUCCION

Para escribir sobre san Agustin es conveniente no amedrentarse por la cantidad
de escritos que se han dedicado a su persona y a su obra. Rafael Lazcano en su
magnifico trabajo recoge 81 publicaciones bibliograficas que tratan de ordenar los
titulos sobre temas agustinianos, y 36 paginas de internet'. Ademads, y es su obra
por ello admirable, enumera 6390 publicaciones, logicamente, de diverso contenido
e interés, en lengua espafiola editadas entre el afio 1502 y el 2006>. Afiddanse
las bibliografias en otras lenguas; italiana, francesa, inglesa, alemana e incluyamos
la japonesa®, y el asombro y la admiracién te invade.

No obstante, dedico este andlisis y comentario sobre temas del libro VIII de
Confesiones a la llamada conversion de san Agustin. Se han editado ya muchas
publicaciones® y, sin embargo, el atreverse a presentar una nueva mas, significa
que por parte de este autor se estima que aun hay algin punto posiblemente
obscuro. Hasta se aventura la posibilidad de proponer algo novedoso, cuya
importancia no esta en las manos propias, sino en el juicio ajeno.

Deseo, pues, exponer en este estudio mi personal interpretacion sobre la
conversion de san Agustin, segiin es narrada en el Libro VIII de Confesiones. Es
una idea que me ha obsesionado -no de forma perturbadora sino de modo
pacifico y tranquilo- durante afios. Y con mayor o menor intensidad, segun
transcurria el tiempo he ido preparando material que me sirviera en el momento
oportuno para poder exponer mis ideas de manera adecuada y de forma
sosegada, porque en este mi momento historico, no hay otra cuestion que me
impida llevarla a cabo. Este articulo es un adelanto de uno posterior, que
esperamos conseguir.

' LAZCANO, R., Bibliografia de san Agustin en lengua espaiiola (1502-2006), Guadarrama
207, pp.47-52.

20.c., Ibi

3 VILLEGAS RODRIGUEZ, M., Akira Yamada; un agustinélogo japonés, en LEA 86 (enero-
marzo 2007) 27-29.

4 Casi cincuenta variados escritos sobre el tema se recogen en LAZCANO, R., Bibliografia de
San Agustin en lengua espariiola (1502-2006), p. 459.
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Mi principal duda en este tema fue la traduccion que se daba a la frase
“tolle, lege, tolle, lege”, Como es conocido, y se desarrolla mas adelante, la
palabra “tolle” lo mismo significa “quita, déjalo” que “toma”. En el primer
caso, déjalo, es patente y sin discusion, que tiene el significado senalado en la
escena evangg¢lica del juicio de Jesucristo ante Poncio Pilato, y es el pueblo
que grita “tolle, tolle, crucifige eum” en la version latina de La Vulgata’.
Puede traducirse por la exclamacion espafiola jfuera, fuera, déjalo ya!®. En el
segundo caso, también en un contexto evangélico, cuando Cristo dice a
quien desee imitarle “tolle crucem tuam et sequere me” la traducion suele ser
“Toma tu cruz y sigueme”. Por tanto, la cuestion que se debate es si “Tolle,
lege” debe ser entendida como “toma y lee”, es decir toma las Escrituras y
lee su mensaje o “déjalo, lee” es decir, abandona ahora ya tus dudas y sigue
el mensaje de la Escritura. No atafie para nada en el asunto de la conversion.
Afecta a un detalle en razén de la palabra escrita por san Agustin, a quien no
podemos consultar para que nos diera la razon y sentido auténticos. Por eso
empecé hace afos buscando en toda la obra agustiniana cémo se utiliza y
qué sentido se le da a la palabra tolle y sus variantes. La labor entonces fue
larga pues no se contaba con los medios que hoy nos ofrece la tecnologia.
Mas adelante veremos si ha servido para algo positivo esas citas de las obras
de san Agustin. Manifiesto ya ahora, que no me convence de ninguna manera
la traduccion de la frase “tolle, lege; tolle, lege” que siempre se ha mantenido
en espafiol como “Toma y lee, toma y lee”, que ademas de repetirse en
cualquier ocasion, son palabras utilizadas como lema en escritos, en paneles,
en edificios o como resumen de la bella, intima y sublime escena de la
Conversion de san Agustin. No es cuestion baladi el constatar que en la frase
latina no existe ninguna conjuncion, y en la traduccion tradicional, se ha
afiadido gratuitamente la “y”. Como detallamos mas adelante, dicha conjuncion
contribuye a formar, mas bien a transformar, una idea en una unica frase con
dos verbos en imperativo, que se diluyen en el sentido siguiente: que se lea
lo que se le ha ofrecido. Sin la conjuncién, las dos palabras o dos verbos son
dos ideas en tiempo verbal imperativo con su propia finalidad y sentido.
Ambas tienen una cierta relacion en la praxis, pero no en la forma gramatical. Es
claro que el anadir la conjuncion en una traduccion puede tener tal importancia
que hace desvirtuar el sentido de la frase original. Opinamos que esto ha
sucedido al traducir Confesiones VIII,12,29.

5 In. 19,15. La frase griega “dron, dron” se tradujo al latin por “folle”. Vocablo que
figura también, por ejemplo, en el milagro al paralitico narrado en el mismo evangelio de san
Juan (5,8): “Surge, tolle grabatum tuum, et ambula”. Sobre este pasaje, sin embargo, algiin
exegeta plantea una duda basada en que Cristo, ferviente judio, no pudo decirle al paralitico
“tolle” en el sentido de tomar o cargar, pues ese dia era Sabado, y estaba prohibido trasportar
cualquier peso.

6Jn. 19,15.
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No se discute aqui el sentido y alcance de la conversion de san Agustin.
En primer lugar, no tengo en cuenta, y por eso, prescindo totalmente del
significado que algunos han dado, y alin mantienen incansablemente, a la “la
escena del huerto” o, mas bien “escena del jardin” como una conversion al
estilo de la sucedida a san Pablo en su camino a Damasco. Todos esos autores
vienen a desarrollar su opinion haciendo un paralelismo con lo narrado en
los Hechos de los Apostoles sobre Saulo de Tarso. Es decir, si Saulo en aquél
momento de perseguidor de cristianos, por medio de una instantanea luz con
el sonido de una voz divina, abandona su furor instigador, para convertirse
en incansable apostol de Cristo, de semejante manera Aurelio Agustin, en un
jardin de Milan, abandona sus dudas, y al escuchar una infantil voz que le dice
“tolle, lege; tolle, lege”, tras la lectura de las palabras de san Pablo (Rom.
13,13), ciertamente decide bautizarse, pero ya con la firme decision de ponerse
al servicio de Dios. Pero digamos que si la tradicion pictérica ha representado
abusivamente que Saulo en su conversion cayera de un caballo, en el presente
caso una cierta tradicion literaria ha insistido en que, tras postrarse Aurelio
Agustin bajo una higuera y leido un pasaje de las cartas de san Pablo, resuelve
dedicarse a una vida de servicio, segun el mensaje evangélico: deja todo lo
que tienes y sigueme (Mat.19,21). Con el respeto debido a estas interpretaciones,
no contemplo dedicarme ni a oponerme ni a conjeturar mas extensamente
sobre esta concreta interpetacion. Que la meta de Aurelio Agustin es dedicarse
al servicio de Dios, segin hemos dicho, en una vida célibe, claramente ¢l
mismo lo manifiesta en Confesiones VIII,10,25: “Cuando yo deliberaba en
ponerme e al servicio (consagrarme) del Sefior, Dios mio, conforme hacia
ya mucho tiempo lo habia dispuesto, yo era el que queria, yo el que no queria:
yoera’.

Puede el lector, entonces, preguntarse si esto quiere decir que no comparto
con algunas traducciones ni con ciertas explicaciones que se han dado y siguen
dandose a puntos concretos de las Confesiones de san Agustin. Si he explicado
bien esta duda, exactamente quiero decir que existen algunas frases importantes,
a las que ya me opuse y deseo seguir oponiéndome. Es una humilde y nimia
aportacion ante la inmensa produccion de traductores y comentaristas que se
dedican a la obra escrita de san Agustin, la mia, modesta, no deja de tener su
importancia. En todo caso, mi deseo es ayudar a entender mejor la mente del
santo de Hipona.

7 “Ego cum deliberabam, ut iam servire Domino Deo meo, sicut diu disposuerams, ego
eram, qui volebam, ego, qui nolebam: ego eram”. Confesiones VIII,10,22. En la traduccion
de la edicion BAC aparece la palabra “Consagrarme”, tal como hemos copiado en el texto
(entre paréntesis). Sin embargo, ese término nunca es utilizado por san Agustin, porque se
deriva del latin eclesiastico posterior.
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No es ésta la primera vez que he comprobado errores en la traduccion de esta
gran obra agustiniana, me refiero en concreto a la publicada por la Editorial
BAC. Alargarme en sefialar incluso otras de las multiples traducciones que
existen no es un tema que desee abordar ni tampoco me atrae®. Tengo el
honor de poseer la primera edicion critica y bilingilie de la editorial BAC., que
un pariente mio me regalé cuando yo tenia 16 afios, hace ya 70. Adquiere un
valor fundamental al ser su autor el agustino P. Angel Custodio Vega Rodriguez
(1894-1972), excelso e incansable investigador que tanto ha honrado a su
Monasterio de San Lorenzo de El Escorial, donde vividé durante casi toda su
vida. El libro siempre ha estado conmigo y poco tiempo en su lugar en la
estanteria. Las anotaciones que yo he hecho en sus paginas durante tantos afios
son numerosas. Por otra parte, en las ediciones siguientes de Confesiones de la
BAC, a través del tiempo, el texto se ha repetido y algunas veces se ha mejorado.
Por casualidad se me encarg6 hacer la recension de la edicion de Confesiones de
la misma Editorial del afio 2019, a lo que me comprometi y manifesté que lo
haria a conciencia. Sefalé que, para ello, indicaria inclusive lo que yo ya habia
detectado en mi ejemplar del afio 1946. Comprobé que inclusive algunos errores
se mantenian, y como muestra, por cierto, sefialé algunas de las que estimo
deficiencias de esta primera edicion y que en las muchas posteriores de la
BAC no se han corregido ni detectado, incluida la tltima del afio 2019, y cuya
recension publiqué en La Ciudad de Dios’.

Una de las dudas que se me plante6 fue la traduccion tradicional, siempre
en mi personal criterio, de la frase latina “fecisti nos ad te, et inquietum est
cor nostrum donec requiescat in te”, habitualmente traducida “Nos has hecho
“para’ti, y nuestro corazon estd inquieto hasta que descanse en Ti”'’.
Entonces decidi analizar todas las palabras latinas del Capitulo 1 del Libro I, que
se fue transfomando en un libro, en el que, entre otras muchas aclaraciones de
las frases que lo forman, defiendo que en la frase anterior no debe traducirse
como “nos hiciste para Ti...” que conlleva, suena, o se entiende como un
inadecuado tufillo egoistico o recreativo referido a Dios. Por lo que, huyendo
de tal desatino, quise evitar semejante sensacion y traduje el ad te latino en
un sentido dindmico, significado gramatical y propio de la preposicion “ad”
(hacia), en consonancia con el contexto de la frase “nos hiciste, Sefior hacia
ti, y nuestro corazén esta inquieto hasta que descanse en ti”. Traduccion mas
adecuada y auténtica asumiendo la interpretacion normal de la preposicion
ad, pues no me explico la razén por la que dicha preposicion se haya de

8 Numerosas versiones al espafiol Cfr. LAZCANO, R., Bibliografia de San Agustin en
lengua espariola (1502-2006), pp. 121-128.

9 VILLEGAS RODRIGUEZ, M., “Recensiones”, en La Ciudad de Dios 233-3 (2020)
pp-973-981.

10 Confesiones 1,1,1.
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traducir “para ti”. Y aunque no he comprobado éxito ni aceptacion alguna -por
escrito- ni que hayan sido atendidas mis razones, ahi queda argumentada también
la importancia del capitulo I del Libro I de Confesiones como una sintesis
organizada de todos los trece libros que contiene la obra. Pues el Creador,
ciertamente, nos hizo seres dinamicos que se dirigen hacia EL, atraidos por
El. Todo esto se expresa muy bien en la frase agustiniana “hacia Ti”. Porque,
mientras, es decir, en esta vida, “nuestro corazon estd inquieto hasta que
descanse en Ti""'.

En otra ocasion fue el inicio del libro X de Confesiones en el que se lee
“Cognoscam te, cognitor meus, cognoscam sicut et cognitus sum’’, con una
traduccion al espafiol muy generalizada de la forma siguiente: “Conézcate a
ti, Conocedor mio, conézcate a ti como soy conocido”. Recapacitando sobre esta
traduccion, juzgué que era defectuosa porque el contexto agustiniano trata sobre
la vida en el “mas alld” ya que cita a san Pablo en 1 Cor, 13,12. Y conclui,
ciertamente, que habia de traducir el cognoscam como futuro de indicativo:
“Te conoceré”. La dedicacion a este detalle dio lugar a un articulo, con suficiente
argumentacion para tenerlo como la mas correcta traduccion de la palabra
cognoscam. Una breve conversacion que sostuve sobre este tema con el encargado
de actualizar las varias y seguidas ediciones de las Confesiones en la editorial
BAC, resulto eficaz para que asi apareciera en la que llaman tercera de la BAC
del afio 2019. También alude en nuestra conversacion a la traduccion de la
frase “Pondus meum, amor meus...” que se encuentra en Confesiones XII1,9,10.
Pero desilusionado, vi que el capitulo 9 del Libro XIII llevaba el titulo
“Mi amor es mi peso”, sin atender a que en el texto de ese capitulo se habia
correctamente traducido como “mi peso es el amor”.

A propésito de esta frase agustiniana, he de afiadir aqui que mantengo en su
traduccion la palabra espaiola “peso” porque entiendo que se ha de explicar al
lector benévolo el valor y sentido de esta palabra, pues el principal significado,
con el que figura en el Diccionario de la Real Academia Espafiola, no suele
ser conocido habitualmente. No hay duda que en espafiol se entiende mejor
si en lugar de peso se dice atraccion o fuerza, ya que estamos habituados a
hablar de la “Ley de la gravitacion universal” de Newton en relacion a la fuerza
de atraccion. O acaso mi atraccion entendida como una fuerza y energia tal
que hace captar cuanto se percibe como algo bueno y deseable'?.

Entiendo la dificultad intrinseca que tiene el traducir una obra latina, antigua
y plena de ideas y principios filos6ficos y teologicos. Toda traduccion se presta

' VILLEGAS RODRIGUEZ, M., Andlisis de Confesiones (I,1) de san Agustin, San Lorenzo
de El Escorial 2018, pp.224
12 Cfr. Ibidem, p.979.
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a muchos errores, y a muchas opciones posibles, y no es tema a resolver por
formula matematica. Pero, evitando cualquier velada y agria critica en una
sencilla correccion, se impone sefialar aquellas deficiencias que pueden alterar el
sentido original del texto. Este ha sido mi fiel interés. Cualquier otra interpretacion
que lo califique de hiriente esta lejos de mi intencion. Entiendo, ademas, que
las sencillas correcciones en cosas puntuales no dejan de tener una minima
importancia ante la vision y comprension total del pensamiento, en este caso,
agustiniano.

Por tanto, en este articulo mi decision de investigar el Libro VIII de
Confesiones y proponer mis percepciones o mis logicas deducciones estan
muy lejos de querer crear mayor confusionismo sobre este tema tan manido.
Si algo queda aclarado, no dudo que la intuicién y la iluminacién, ambas
dimanantes de Dios, van parejas. Todo es posible. El autor es el exclusivo
responsable de sus propios errores. Asi pues, resalto y acentio sobre todo los
diversos hechos y reflexiones que aparecen en el libro VIII de Confesiones
que entiendo tienen su repercusion peculiar en la famosa escena del “Jardin
de Milan”, tal como esta descrita por san Agustin. Porque no hay duda alguna
que esa famosa escena esta narrada por el autor como el fruto o consecuencia
de los factores que ¢l mismo relata anteriormente. Todo el Libro VIII esta
armoniosamente trazado para llegar, llamémoslo asi, a la gran y vital decision
de Agustin y Alipio. Quizas se pudieran afiadir aquellos pasajes que aparecen en
los libros anteriores, pero, como queda dicho, yo elijo aqui expresamente las
referencias que llevan a san Agustin a sefialar en el Capitulo XII del Libro VIII,
la determinacion incondicional de su entrega personal al servicio de Dios.

II. REFLEXIONES DE SAN AGUSTIN

En este libro VIII narra san Agustin, lo que podemos calificar como el hecho
de mayor importancia en su vida, que €l considera debe exponer publicamente
para que trascienda en beneficio de quien lo leyere para que todos juntos
adoren a Dios, Le bendigan en el Cielo y en la tierra y Le confiesen como
“El Grande y sumamente digno de toda alabanza”, es decir, reconocerLe en
su Deidad".

13 Toda esta introduccion se conecta con el Libro L,1,1. “Eres el Grande, Sefior, y sumamente
laudable”. El tiempo me ha llevado a evitar, cuando puedo y me acuerdo, decir de Dios palabras
que son adjetivos. Por eso anteponiendo el articulo £/ Grande deseo evitar predicar de Dios algo
que contiene “una graduacion”. Acerca del libro I, Capitulo 1°. Cfr. mi comentario: VILLEGAS
RODRIGUEZ, M., Andlisis de Confesiones (I,1) de San Agustin, San Lorenzo de El Escorial
2018, pp.55-64.
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2.1. Reflexion 1 La misericordia de Dios (Confesiones VIII,1,1)

San Agustin sefiala a Dios como el Autor primero y principal de su conver-
sion. Las primeras frases contienen todas las caracteristicas del saludo inicial
en una perfecta pieza retorica.

COMENTARIO: Comienza el libro VIII con citas de salmos que es la forma
usual de iniciar cada libro de esta obra. Agradece que la misericordia de Dios
rompiera las cadenas que le ataban. Por eso, Le ofrecera un sacrificio de alabanza
(Salmo 115,16-17). No ocultara el secreto en su corazon pues contara a todos
como el Sefior rompid sus ataduras, para que todos los que adoran a Dios, cuando
lo lean, digan: “bendito es el Sefior, grande y admirable es su nombre” (Salmo
75,2). Las palabras de Dios se le han adherido hasta en lo mas hondo de sus
entrafias y experimenta “la especial sensacion de estar rodeado de y por Dios”.

Impresiona la lectura de estas palabras: “Dios mio, que yo te recuerde
en accion de gracias y confiese tus misericordias sobre mi. Que mis huesos
absorban tu amor y digan: ;quién semejante a ti?”” (Salmo 34,10)'*. Los dos
verbos -recorder y confitear- indican dos actitudes fundamentales que el hombre
ha de manifestar ante Dios: Lo primero que san Agustin tiene presente en su
memoria-corazon -recorder- es un agradecimentto hacia Dios, que conlleva
una firme voluntad de sefialar los bienes que de El ha recibido, recibe y recibira,
es decir, todo cuanto tiene proviene de la Bondad dadivosa de Dios. Para
completar esta idea, aunque en definitiva se incluye también en el verbo
anterior, san Agustin expresa con confitear, su profundo agradecimiento, que no
es otra cosa que reconocer la Misericordia que siempre Dios ha mantenido en su
favor. Estas dos ideas unidas vienen a ser completadas muy expresivamente con
el verbo perfundantur: “perfundantur dilectione tua” (absorver y empapar de
amor) que aplicado a los huesos sugiere tal trasformacion de la dureza humana a
una fina sensibilidad ante el Sefior, que desvela la firme correspondencia del
alma agustiniana hacia Dios y ante los hombres.

Asi pues, eleva una gran, profunda y agradecida invocacion hacia Dios
porque EL es el autor primero y principal de la conversion de Aurelio Agustin.

4 “Deus meus, recorder in gratiarum actione tibi et confitear misericordias tuas super
me. Perfundantur ossa mea dilectiones tua et dicant: Domine quis similis tibi?”. E1 P. Vega
dice en la nota n.2 (p.650) en la Edicion BAC 1946 que San Agustin tiene un bello
comentario sobre este versiculo 13. Pero solamente indica el versiculo omitiendo el niimero
del salmo. Y se lee (In Ps., 13), que para mi es un error interpretativo de la imprenta, pues se
refiere al Ps.34,13. Este lapsus, es decir, omiitir el Ps. 34 ha ocasionado un error continuado,
incluso en la edicion BAC 2019, en donde la nota 2 de la p.259 se lee “Espléndido comentario
a este versiculo biblico (In Ps.,13).
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De forma gozosa se propone contar como Dios intervino para romper las
ataduras que le tenian sujeto e inmovil, pues las palabras divinas se habian
adherido a sus entrafias y se sentia acorralado: permitaseme transcribir esta
ultima idea con las palabras originales escogidas por san Agustin pues resuena
en ellas mismas una armoniosa y trepidante cadencia musical: “Inhaeserant
precordiis meis verba tua et undique circumvallabar abs te” '°.

Plantea a continuacion la fundamental diferencia entre el conocimiento
que tiene de la naturaleza divina y la de su propia indigente naturaleza. Indica
cual es el grado de su conocimiento respecto de Dios y lo desea resaltar. San
Agustin conoce que Dios es la VIDA, eterna e incorruptible, de la que procede
toda sustancia. Tenia certeza de ello, pero, sin embargo, era consciente de
que su conocimiento era inestable. Expone también cual es el conocimiento de si
mismo que quiere manifestar y hacerlo publico, pues su vida es temporal, llena
de vacilaciones. Pero comprendiendo ya el camino que es Cristo, tenia pereza
por causa de una exagerada exigencia que ¢l imaginaba contenia el itinerario
evangélico'®.

2.2. Reflexion 2° Visita a Simpliciano (Confesiones VIII, 1,1-5,12).

La influencia de la visita a Simpliciano tiene gran importancia en la decision
de Aurelio Agustin. Es una narracion amplia y completa, ya que se extiende
desde el Capitulo 1° al Capitulo 5° (Confesiones VIII,1,1-5,12). La entrevista
con Simpliciano, a quien abre humildemente su trayectoria de vida y los intimos
sentimientos de su corazon, es narrada con gran belleza y profunda sinceridad.
San Ambrosio consideraba a Simpliciano como “el padre” de su vida espiritual.
Y de la lectura de las Confesiones se puede concluir que la relacién de san
Agustin y san Ambrosio era respetuosa y amistosa, pero no la adecuada para
esta especial clase de asuntos. Ateniéndonos a la realidad historica, el hecho es
que san Agustin considera que la intencion de visitar a Simpliciano proviene de
una inspiracion divina'’. Asi pues, como él mismo relata, siente un profundo
anhelo por visitar a Simpliciano a quien considera como la persona indicada para
resolver sus dudas. Presenta un breve elogio a Simpliciano y tiene plena confianza

15 “Se empaparon mis entraiias de tus palabras y me sentia acorralado por Ti”. Confesiones
VIIL1,1.

16 Esta reflexion agustiniana sobre la Vida de Dios y la vida del hombre (De vita tua aeterna. ..
De mea vero temporali vita) (Confesiones VIIIL1,1). recuerda la famosa respuesta que se da
¢l mismo en su obra Soliloquios acerca de lo que desea saber: “Deum et animam scire cupio”
(Solo deseo conocer lo que es Dios y lo que es el hombre), Soliloquios 1,2,7.

17 “Et immisisti in mentem meam visumque est bonum in conspectu meo pergere ad Simplicianum”
Confesiones VIII,1,1.
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en sus consejos para caminar por y en la senda de Cristo. Le han contado que éste
desde su juventud vivié devotamente y tiene una gran experiencia religiosa,
siendo, pues, apto para dirigirle y ayudarle a superar su estado de animo y
alcanzar el buen camino de Cristo.

Ante Simpliciano la actitud de san Agustin es impecable y ejemplar en la
aceptacion de la voluntad de Dios. Nos expone brevemente su situacion animica
antes de entrevistarse con él. Sefala que la Iglesia se le presenta como maestra
liberal respecto de la forma de vida a elegir. Le desagrada lo que estaba dedicado a
hacer “in saeculo” y que lo soportaba como una carga pesadisima. De estas
palabras parece deducirse que no tenia intencion ya de seguir en su oficio
como profesor de Retorica. No deseaba ni honores ni dinero: Ha superado
parcialmente aquella etapa en la que “anhelaba los honores, las riquezas y el
matrimonio” que nos narra en el libro VI de Confesiones'®.

La visita a Simpliciano es de fundamental importancia para Aurelio Agustin.
Al referir éste que habia leido algunos libros platdnicos traducidos al latin por
Mario Victorino, retorico en Roma, Simpliciano se alegro y le felicitd por no
haber dado con otros filoésofos falaces y engafiosos. Este hecho ofrece a
Simpliciano la oportunidad de narrar que, cuando ¢l estuvo en Roma conocio
muy bien a Victorino y tuvo una gran amistad con ¢él, habiéndole dirigido
previamente en su conversion al cristianismo. Victorino decia frecuentemente a
Simpliciano, que ya era cristiano, y éste insitia que queria verle entre los fieles
en una Iglesia, y aquél mostraba un fino sentido del humor con la “burla de
las paredes™ al contestar a Simpliciano: “;qué! json las paredes las que hacen
al cristiano?”". En realidad, Victorino, en esos momentos, al convertirse al
cristianismo temia ofender a sus amigos que pudieran convertirse en enemigos.

18 “Inhiabam honoribus, lucris, coniugio, et tu inridebas” Confesiones V1,4,9. La frase
elegida es muy significativa, pues el verbo latino utilizado (inhio) tiene el tono codicioso de
anhelar. Muchas otras citas hacen referencia a este tema: “Carecer de las caricias de la mujer: “’si
feminae privarer amplexibus” Confesiones. V1,11,20. Alipio le prohibia tomar mujer: “Prohibebat
me sane Alypius ab uxore ducenda” Confesiones V1,12,21. Santa Moénica insiste en que se casara:
“Et instabatur impigre, ut ducerem uxorem” Confesiones. VI,13,23, La discusion acerca de la
aceptacion o no de la presencia de la mujer impide que se haga realidad la sociedad comunitaria
que quisieron formar un total de 10 amigos con san Agustin, “...utrum hoc mulierculae sinerent”
Confesiones VI1,14,24. Se une a la madre de Adeodato, y le es fiel: “In illis annis unam habebat non
eo quod legitimum vocatur coniugio cognitam..ei quoque servans tori fidem”, Confesiones 1V, 2,2.
Obligado a abandonar a la madre de Adeodato, se procurd otra mujer, sin casarse con ella: “procuravi
aliam, non utique coniugem animae meae satellitio perdurantis consuetudinis in regnum wxorium”,
Confesiones VI, 15,25. Se pregunta, si la buena voluntad puede compararse a las riquezas, a
los honores y a los placeres del cuerpo: “Quantis pendis oro te, hanc voluntatem? Numquid si
ulla ex parte divitias, aut honores, aut voluptates corporis aut haec simul omnia conferenda
arbitraris? De Libero arbitrio, 1,12,25). Véase entre otros pasajes De Libero arbitrio, I,15, 31.

19 Confesiones VIII,2.4.
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Algo semejante se produjo en el interior de Aurelio Agustin, y por eso, le
favorecio su prolongada estancia en Casiciaco. Le influye, como le influy6 a
Victorino el pasaje del evangelista san Mateo 10,33: “Quien me negare delante
de los hombres, yo también le negaré delante de mi Padre, que estd en los
Cielos™. Y fue después de leer Lc 12,9*' que medité y se fortalecié, y acudio6 a
Simpliciano a notificarle que queria ir a la Iglesia a dar su nombre para su
bautismo. Llegada la hora de profesar la fe, rehus6 la oportunidad que le
ofrecieron los sacerdotes de proclamarla en secreto, y cuando los fieles dejaron
de vitorearle, no temi6 ante la grey al pronunciar con voz de gran retorico la fe
en Cristo, quien nunca rehus6 ante las turbas vociferar sus discursos vanos. Los
fieles aclamaron su nombre “jVictorino, Victorino!”.

Habiendo narrado Simpliciano a san Agustin como Victorino no se avergonzo
de ser siervo de Cristo, sojuzgando su frente al oprobio de la cruz, y no obstante
haber llegado con anterioridad a merecer una estatua en el Foro Romano, Aurelio
Agustin ve un ejemplo que le impulsa para decidirse ¢l dada la similitud de
coincidencias entre ambos. Es también de suponer que existieron ademas
conclusiones ideoldgicas y practicas, consejos y opiniones personales que
Simpliciano le trasmitid, pero que no son expresamente referidas por san
Agustin. Es claro que éste estim6 que Simpliciano fue una importante ayuda
para la inestable situacion animica por la que atravesaba.

Por lo tanto, una vez que Aurelio Agustin acepta y pone en practica la
inspiracion recibida para visitar a Simpliciano. le narra brevemente sus “circuitus
errores mei”**. Le confiesa su disgusto y rechazo a su actual actividad académica
y aunque no le atraen ni los honores ni la riqueza®, se sentia ligado a la vida
conyugal, aunque entendia también el valor del celibato como margarita
preciosa’®, y esto le ocasionaba indecision y -dice muy expresivamente-
“dubitabam” (dudaba, vacilaba) ».

San Agustin reflexiona sobre el penitente y el hombre justo. y sobre la
alegria de encontrar lo perdido, cosas y personas”®. Es claro que segun las mismas
palabras de san Agustin, ¢l deseaba imitar a Victorino, y coincide, sin duda,

20 Lugares paralelos: Lc 12,9; Mc. 8,38; 9;

2! Ibidem.

22 Confesiones VIIL2,3.

23 “Non iam inflammantibus cupiditatibus, ut solebant, spe honoris et pecuniae...non delectabant
prae dulcedine tua et decore domus tuae quam dilexi” Confesiones VIIL1,2.

24 Mt. 13,46,

25 “Sed ego infirmior eligebam molliorem...bonam margaritam, et venditis omnibus, quae
haberem, emenda erat, et dubitabam”. Confesiones VIII,1,2. Su duda se opone a la afirmacion y a
la negacion.

26 Confesiones VIII, 3,6-4,9.
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con la intencion de Simpliciano al contarselo. El mismo san Agustin narra que
entonces consideraba a Victorino dichoso porque no pudo seguir ensefiando
en su escuela?’.

Avanza velozmente hacia la Luz con la lectura de Galatas 5,17, que la carne
apetece contra el espiritu, “estando yo -dice- en ambos”. Tiene una percepcion
clara y cierta de la verdad. Y ademas, se sentia dulcemente oprimido por la carga
del siglo y decia: “me veia sometido y con pereza para superar esa opresion, y
me repetia: ahora, en seguida, un poquito mas. Pero este ahora no tenia término
y este poquito mas se iba prolongando™®. Compara su actitud al suefio que
tienta al que debe levantarse.

2.3. Reflexion 3° La visita de Ponticiano (Confesiones VIII,6,13-7,18)

Narra san Agustin de qué forma Dios le libré de la atadura y ardiente impulso
que mantenia por las relaciones carnales y por la servidumbre de los negocios
seculares. En esta fase trata sobre su estado animico respecto a la fuerza que
¢l siente se le opone y a la que no esta obligado a superar. Esto tltimo es digno
de ser resaltado cuando se expone la conversion de Aurelio Agustin, porque se
puede decir que no se trata de aceptar la fe cristiana, pues esta meta la tiene
practicamente alcanzada. Tiene conciencia, por otra parte de que Alipio, desde
hace tiempo parece ya haber resuelto el tema del celibato. Sin embargo, ¢l se
enfrenta a un compromiso matrimonial elegido por su madre, al que éste no
sabemos se haya opuesto. Ahora le nace un sentimiento profundo por imitar
a Victorino. Cuenta con la compaiiia de Alipio, y los dos en ese momento
concreto contintian con su ocupacion diaria de vender consejos (Alipio), con la
facultad de hablar (Agustin) y, ademas, Nebridio dedicado a ayudar al amigo
comiin Verecundo®. Es una afirmacién interesante la que deja reflejada en
Confesiones al decir que “una angustia creciente le invadia al hacer las cosas
de costumbre, pero visitaba la Iglesia y suspiraba por Ti"’.

Una visita de Ponticiano a Aurelio Agustin y a Alipio se produce en la
domus milanesa y le reciben en el Tablinum®'. Cual fue el motivo de esta
visita no se puede saber pues san Agustin parece que evita decirlo. Como

27 Confesiones VIII, 5,10.

28 « . .modo, ecce modo, sine paululum. Sed modo et modo non habebat modum et sine
paululum in longum ibat” Confesiones VIII,5,11-12.

29 “Nebridius autem amicitiae nostrae cesserat, ut Oomnium nostrum familiarissimo Verecundo,
medionalensi et civi et gramdtico subdoceret, vehementer desideranti et familiaritatis iure flagitandi
de numero nostro fidele adjutorium quo indigebat nimis” (Confesiones VIIL6,13).

30 Confesiones V1T 6:13:

31 Normalmente es la pieza de la casa que hoy denominamos sala de estar, y se encontraba
entre el atrium y el hortus
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Ponticiano ve un cddice sobre una mesa, abre sus paginas creyendo que
trataba de Filosofia, Gramatica 6 Retdrica, y se encuentra con que contiene la
carta de san Pablo a los Romanos y acaso alguna otra de sus cartas. Se alegra
que sea asi, y ante la manifestacion de san Agustin de que dedicaba su maxima
atencion a esa lectura, Ponticiano comienza a hablar de la gran figura de san
Antonio (250-356), monje de Egipto, y se admira que no hubiesen oido nunca
nada acerca de este monje. Quedan estupefactos comprobando tan grandes
maravillas, tan recientes y cercanas a aquellos sus tiempos sin conocerlas.
Ponticiano, sigue narrando que muchos cristianos viven en monasterios en los
desiertos del yermo, y que mismamente en Milan hay un monasterio, bajo la
direccion de Ambrosio, a las afueras de la ciudad, cuestion que ambos amigos
desconocian *%.

Ponticiano se alarga en su narracion y viene a contar que, estando ¢l en
Tréveris, mientras el emperador presenciaba los juegos circenses de la tarde,
salio a pasear con otros tres compafieros® por los jardines contiguos a la
muralla, yendo ¢l y otro por un camino y los otros dos por camino diferente.
Estos dos vinieron a dar en una “casam’*. Dentro encontraron un codice que
contenia la vida de san Antonio, que uno comenzo a leer, a admirarse y
encenderse tanto que pensé en abrazar aquel género de vida, “abandonando
la milicia del mundo, servirte a ti solo”. Finalmente dijo a su amigo “he
resuelto dedicarme al servicio de Dios, y lo quiero comenzar en esta misma
hora y en este lugar. Y alli se quedarton ambos y comenzaron a edificar la
torre evangelica con las justas expensas del abandono de todas las cosas y
de tu seguimiento™.

Ponticiano y el otro amigo, ante la tardanza de los nuevos conversos, les
buscaron y encontraron, por fin, en ese lugar, y sumamente tranquilos. Ponticiano
dijo que: “lloranrose a si mismos y les felicitaron piadosamente y se encomendaron
a sus oraciones, ponienso su corazon en la tierra. se volvieron a palacio. Mas
aquellos, fijando el suyo en el cielo, se quedaron en la cabaria. Los dos tenian
prometidas, pero cuando oyeron éstas lo sucedido, consagraron su virginidad’°.

32 Confesiones VIIL, 6,14

33 Confesiones VIIL6,15. La palabra latina que figura en el texto es “contubernales” que
propiamente significa compaiieros que trabajan en un edificio consular, en este caso, palaciego. Cfr.
ERNOUT, A- MEILLET, A., Dictionnaire etymologique de la langue latine, Klincksieck, Paris 2001.

34 Es correcto el sentido que San Isidoro de Sevilla da a la palabra latina “casa”: “Casa, es
una habitacion rastica formada por palos y cubierta de cafia y malezas para defenderse del frio
y del calor”: Etimologias, L.15, c. 12, 1, Ed. BAC, Madrid 1951, pag. 379. Se refiere también
a una barraca un tanto amplia, estilo militar ya que en ella habitaban, como dice san Agustin
en este pasaje, “ciertos siervos tuyos”. Incluso significa lo que normalmente se entiende en
espafiol por una granja.

35 Confesiones VIII, 6,15.

36 Confesiones VIII, 6, 15.
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Mientras Ponticiano hablaba Dios le trastocaba. Comenta él: “quitindome de
mi espalda, donde yo estaba colocado para no verme, y poniéndome delante del
rostro para ver mis miserias... No tenia ya donde huir de mi mismo. Conocia
mi iniquidad y la odiaba, pero la disimulaba y la olvidaba... Me odiaba a mi
y amaba ardientemente a los que eran un ejemplo. Me odiaba a mi mismo al
compararme con ellos”’. En mirada retrospectiva, san Agustin sefiala que
hace 12 afios, cuando tenia 19 de edad, leyo el Hortensio, que le arrastrd hacia la
Sabiduria. Le pidié al Sefior la castidad, pero temiendo ser escuchado, anadia
“no todavia”, pues preferia saciar su concupiscencia antes que extinguirla®®.
Se excusaba diciéndose que tenia incertidumbre de la verdad y por eso no
queria descargarse de su vanidad, con la queja de que otros sin meditar los
mas de 10 afios, como €l hizo, pudieran libremente elevarse. Lo escuchado de
Ponticiano le corroe el alma, y agotados sus falaces argumentos, atin quedaba en
su alma un mudo temblor con miedo mortal a romper con la costumbre que
le conducia a la muerte®.

2.4. Reflexion 4° La indecision en Aurelio Agustin (Confesiones VIII, 8, 19-
11,27)%

Las importantes reflexiones de san Agustin merecen ser desmenuzadas y
comentadas. Es primordial, desde el punto de vista narrativo, ahondar en estos
capitulos para entender mejor la angustia real que sufrié Aurelio Agustin mientras
va camino de convertirse en el Obispo de Hipona. El desea asumir el mensaje
total de Cristo, ponerlo en practica sin rebajas de ningiin género. Buscara y
hallara la ayuda divina que necesita. Profundizar sus palabras anteriores a la
narracion de la escena del jardin es absolutamente necesario para percibir con
suma claridad la dificultad y, al mismo tiempo, trascendencia de su conversion,
una conversion plena.

37 Confesiones VIII, 7,16.
38 Confesiones VIII, 8,17. Por lo tanto tenia entonces 31 afios.
39 Confesiones VIIL,8,18.

40 En todas las ediciones de Confesiones de la BAC, desde la primera a la ultima (BAC
1964, nota 39, p. 655 y BAC 2019 nota 28, p. 285) lo escrito por san Agustin en los capitulos
8,19-11,27 es considerado como una interrupcion arbitraria en el relato historico de la escena del
jardin. Afirmacion que no comparto en absoluto, ya que san Agustin decide detallar genialmente sus
respuestas en las que subyace un gran valor analitico y didactico en consonancia con el actual
conocimiento de la psique, y explica las dificultades que tuvo que vencer en aquel momento y
como -de forma retrospectiva- estd magnificamente detallado. Por tanto, su denso contenido
tiene un especial valor para entender mejor el instante de su conversion. Para esta breve alusion
psicologica Cfr.: DE LA VEGA, M,, Introduccion a la Psicologia cognitiva, Ed. Alianza-Psicologia,
7* reimpresion, Madrid 1994, Apartados 9.2 y 9.3 -Razonamiento inductivo- pp- 467-514.
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El relato de Ponticiano le produjo a Agustin un vehemente desequilibrio
en lo mas profundo de su ser, alma y corazon, (equivalente en la Psicologia
al pensamiento y la emocion) turbando tan fuertemente su mente que se reflejo
en la expresion de su rostro. Desconcertado y con ciego impulso se precipitd
sobre Alipio*! y le gritd: “‘;Qué nos pasa? ;Qué es esto que has oido? ;Se levantan
los indoctos y nos arrebatan el cielo y nosotros con nuestra alta ciencia carente
de corazon, nos enfangamos en la carne y en la sangre!?””**. Son palabras de
un intelectual Aurelio Agustin perplejo, pero se necesita mucha humildad y
sinceridad del obispo de Hipona para hacer un retrato del gran personaje, de
si mismo, lleno de envidia y clasismo intelectual.

Por el modo en que se analiza, san Agustin narra con formas tajantes y casi
irracionales, como en medio de una vehemente lucha interior se enfrentaban
corazén y alma®. Y con un ciego impulso, como se ha sefialado anteriormente, le
grit6 a Alipio. No encuentra reposo interior ¢Es envidia y humillacion? Es como
si le hubieran arrebatado algo de su exclusiva propiedad. No son meramente
excesos retoricos. Y suavizando su incontrolada queja, en un inicio de raciocinio
susurrd a Alipio que, al menos ellos dos, debieran imitarles. No pudo ocultar su
raiz bereber, mesandose su cabello y golpeandose la frente, sus ojos, mejillas, su
tono de voz desvariaba, mientras su amigo, con mirada perpleja, estupefacto,
permanecia en silencio. El descontrol de su corazon le hace salir al jardin
para afrontar ese arrebato en lugar lo mas lejano de la casa. Le acompafia
Alipio... ;cémo iba a abandonarle ahora?**. Con el cédice de san Pablo en su
mano, ¢l y Alipio, se dirigen a sentarse en un banco del jardin. San Agustin
sefala la causa de su indignacion porque no esta unido al Sefior, de grado o
a la fuerza, cuando todos sus huesos deseaban clamar grandes alabanzas a
Dios y Le ensalzaban hasta el cielo. Porque al cielo no se puede ir en una
cuadriga, ni en una nave, ni andando®, sino con simplemente querer ir, sin

4 “Invado Alypium” dice el texto de forma muy impulsiva. Confesiones VIII,8,19.

42 Confesiones VIIL,8,19. Este pasaje de Confesiones VIII, 8,19, magnifico por su literatura y
retorica, es, ademas y especialmente, una introduccion y planteamiento del problema a resolver en
los capitulos 9,10 y 11, que conectan perfectamente con el capitulo 12 en donde sucede la
escena del jardin.

43 Una buena exposicion sobre el tema de las construcciones lingiiisticas y sus efectos
sobre la emocién Cfr. BELINCHON, M.; TODA, J.M., y RIVIERE, A., Psicologia del lenguaje,
Investigacion teorica, Ed.Trota, Coleccion Estructuras y procesos y serie cognitiva, Madrid 2*
Ed, 1994, pp. 291-317..

4 Confesiones VIII, 8,19. La frase siguiente “Neque enim secretum meum no erat, ubi ille
aderat” que se traduce en todas las ediciones de la. BAC de esta forma “pues, aunque él estuviese
presente no me encontraba yo menos solo” en mi opinion es una version confusa. San Agustin
viene a decir, en mi opinidn que: “no existia secreto mio en que él no estuviera presente”, es
decir, no tenia secreto para con Alipio. De hecho, el texto continta asi: “;Como, pues iba él a
abandonarme al verme tan afectado?”.

45 Confesiones VIIL8,19,
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mas. Pero ;como se consigue ese equilibrio si dentro de uno mismo una parte
suya le hace caer y otra le levanta®.

Constata que en las expresiones corporales que llevo a cabo (mesarse los
cabellos, golpearse la frente, entrelazar sus dedos, oprimir las rodillas), debilitado
y paralizado por el sentimiento de angustia que le embargaba, se produjeron
asi porque quiso, pero pudiera no haber querido y la movilidad de su cuerpo
no le hubiere obedecido. Eran reflejos de su innata cultura bereber. Le falto el
querer hacer desde una voluntad de querer y querer hacer, pues -dice- queria,
pero no obraba. Es el hilo casi invisible que atn le ata. El alma manda al
cuerpo, y obedece al mas tenue mandato del alma, pero el alma en ocasiones
necesita de ella misma una fortisima decision*’. Y esto le parece monstruoso.

Implora a Dios respuestas a estas misteriosas penalidades del género humano.
Necesita la Luz misericordiosa para encontrar su contestacion a las numerosas
tinieblas de los hijos de Adan. Desea desentrafiar el interrogante sobre la causa
por la que el cuerpo obedece de inmediato al alma y el alma no se obedece a
si misma. Es el alma la que quiere porque ella quiere, pero no hay ejecucion:
querer no es actuar y sentir, Resuelve esta incognita respondiéndose que es un
mandato so6lo parcial, y es deficiente en la medida en que la orden es débil. Es
un desfallecimiento de la voluntad, y se puede decir que no ordena, puesto que
no desea plenamente, y por eso no se llega a actuar. Si toda ella se implicara en
la orden, no seria necesario ordenar, seria pura accion, plena decision. Extrae
otra consecuencia sobre la indecision, como un desear a medias y no desear
parece no ser otra cosa que una enfermedad. Entonces no hay monstruosidad
alguna, He aqui, pues, la clave del sufrimiento humano. La Iucha interior que
desazona no permite serenarse hasta que no hay una resolucién firme. La

46 Confesiones VIII,8,19 que es, por su importante contenido digno de ser leido y meditado.
Las palabras de la frase con que expresa su estado de animo son bellas y sonoras, de tal forma que
no resulta facil especificar cuando las palabras son reales o retéricas en su pretendido mensaje:
“in illa grandi rixa interioris domus meae, quam fortiter excitaveram cum anima mea in cubiculo
nostro _corde meo, tam vultu quam mente turbatus...”. Y sigue, cuando grita (clamo): “cum
doctrinis nostris sine corde, ecce volutamur in carne et sanguine”. Ciertamente tiene razon al afirmar
mas adelante: “Plus loquebantur animum meum frons, genae, oculi, color, modus vocis quam
verba, quae promebam” (Y mucho mas que las palabras que proferia declaraban el estado de mi
alma (animum meum). La frase esta copiada literalmente de la Edicion de la BAC 1946 p.635,
y ed.2019, p.283. Al traducir la palabra animus-i por alma, seguramente en razébn de un
acostumbrado aristotelismo (alma y cuerpo) se desvirtiia la parte del hombre por decirlo asi
mas divina, que es el alma, sede especial del Espirtu Divino.

47 Confesiones VIIL,8,20. “...quam ipsa sibi anima ad voluntate, suam magnam. In sola
voluntate perficiendam” (...que no el alma a si misma para realizar su plena (grande) voluntad en
la sola voluntad”). La traduccion en la ed. BAC es obscura sin duda. Yo pienso que el texto
viene a referirse a que en los casos mas complicados para la voluntad (voluntad grande) ésta
no puede llevarlo a cabo sin una especial ayuda de Dios.
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voluntad elevada por la Verdad, no se levanta completamente, pues se siente
oprimida y asfixiada por la costumbre. Por eso, se puede hablar de dos voluntades,
porque una no es completa por faltarle lo que tiene la otra. Son complementarias
entre si*®,

Desea aclarar la afirmacion anterior para que no se interprete en un sentido
maniqueo y aprovecha para tacharles de parlanchines seductores de mentes,
pues no existen dos voluntades derivadas de dos naturalezas, una buena y
otra mala. La maldad esta en ellos, que son malos mientras eso sostienen y
seran buenos cuando crean en la verdad de las palabras veraces de san Pablo
“antes fuisteis tinieblas y ahora sois luz” (Ef 5,8). Pero quieren ser iluminados
por la Iuz de ellos mismos y no por la Luz del Dios iluminador que ilumina a
todo hombre que viene a este mundo (Jn 1,9). Desea dirigirles con su propio
ejemplo, pues les decia que cuando (pensando como ellos) €l titubeaba en
servir a Dios, él queria y no queria. Queria no plenamente y plenamente no
queria. Era consigo mismo que se causaba una intima escision, que €l no
deseaba y era, pues, como un castigo para su alma. El estar escindido adquiere
en sus palabras un profundo significado porque afirma no ser él el “artesano”,
sino el pecado que habita en él, como castigo de Dios a los hijos de Adan®.

Sin citarles, sigue refutando la tesis maniquea de dos naturalezas una buena y
otra mala, basada en las dos voluntades contrarias, con el argumento de que,
al existir multiples voluntades diversas y contrarias, habria entonces multiples
naturalezas contrarias. Si en el ejemplo de ir a una reunién o al teatro, ellos
(los maniqueos) deciden que es una buena y la otra mala, no hay razon para
esa conclusion. Y arguye: con otro criterio podria declararse las dos malas.
Y para clarificar esto argumenta contra ellos: si un cristiano duda si ir al
teatro o a la Iglesia, ellos, sin duda, si se atreven a decir que el ir a la Iglesia es
una voluntad mala, se encuentran con que hay dos voluntades malas, el ir al
teatro y el ir a la Iglesia. A no ser que se conviertan a la verdad y reconozcan
que cuando el hombre delibera, lo hace con una sola alma agobiada entre
voluntades contradictorias™.

En consecuencia, no deben concluir, cuando advierten en un hombre dos
voluntades que se contradicen que hay dos mentes contrarias, dos sustancias
contrarias y dos principios contrarios que se debaten entre si, pues si el Sefior les
muestra que en ocasiones hay en un hombre dos voluntades malas, por ejemplo:
matar con veneno o matar con espada, elegir entre robar a los propietarios de

48 Confesiones VIIL,9,21.
49 Confesiones VIII,10,22.
50 Confesiones VIIL, 10,23.
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una u otra granja, o cometer un adulterio, y en el supuesto de querer todas
esas cosas, querer ejecutarlas en un mismo tiempo, esas dos, o tres o cuatros
y mas que podemos afadir para realizarse, lo que hacen es despedazar el
alma, pero no se pude decir que son ni dos, ni tres ni cuatro sustancias diversas.
Y esto mismo sucede en el caso de plantearse cosas buenas. Al poner los
ejemplos de cosas buenas, san Agustin descubre que esta indicando su propia
duda y que su corazoéon esta duramente dividido. La lectura de su sencillo
argumento nos lleva a comprender la sincera tragedia que esta sufriendo su
interior; alma, corazon, entrafias, mente, en definitiva todo su ser: Hasta que
no elija una opcion seguird el sufrimiento. Se le presenta a Aurelio Agustin
un terrible dilema, como describe siendo ya un santo obispo, entre la “atrac-
tiva y agradable eternidad” deseada por la parte superior de su entidad, sin
previa experiencia, y el acostumbrado deseo ya experimentado del bien
temporal que le tiene encadenado. Se desgarra con gran dolor su alma al
preferilr aquello frente a la Verdad, puesto que el bien temporal le tiene
atado’".

Contintia con esa tortura del alma que siente como autoacusacion. Se
avergilienza ante Dios porque en su mente se le presenta la posibilidad de
un mayor desfallecimiento. Todo esto le atormentaba y le producia un gran
sufrimiento®”. Se reprocha no lograr romper las ligaduras que estaban menos
cefiidas y mas débiles, pero temia que se endurecieran mas. El interpreta que
Dios con su severa misericordia le atormentaba por exigirle ya una respuesta sin
reparos. Comprendia que era el momento de decidir y obrar, pero sin éxito
alguno, que le coloca como al borde de un precipicio, pero sin caer al abismo
del pasado. Repetia que debia decidirse ahora y pasar de la indecision a
obrar, y no llegaba atin a ponerse en obra. Tomaba aliento, y lo intentaba de
nuevo, casi llegaba a conseguirlo. Dudaba en morir a la muerte y vivir a la
vida, pero en ¢l mas podia el mal inveterado que lo bueno inusitado. Y se
llenaba de horror presintiendo mas cercano el momento de la decision. Sabia ya
que no iba a volver atrés ni apartarse del fin, pero algo le mantenia suspenso. Le
daba horror sefialar un dia, un ahora. “; Crees tu -le decia la costumbre violenta-
que podrds vivir sin estas cosas?>

51 Confesiones VIIL, 10,24.

52 Utliza dos verbos profundamente significativos: aegrotabam y excruciabar (Confesiones
VIIL11,25). Aegrotabam (del verbo aegroto, que significa muy débil con gran sufrimiento), y
excruciabar. La palabra excruciatio -onis es un término creado y utilizado por san Agustin; es
derivado de cruor-oris “derramando sangre” Cfr. ERNOUT, A.,-MEILLET, A., Dictionnaire
étymologique de la langue latine, Paris 2001, VALBUENA-SALVA, Diccionario latino-
espariiol, Valencia 1850.

53 Confesiones VIII, 11,25,
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Y “esas cosas” eran bagatelas™, llamadas por él “antiguas amigas” que le
acosaban diciendo: “;Ya no te permitiras gozar de esta cosas?”. Lo sentia ya
menos de la mitad que antes, como si susurrasen a su espalda. Y repetian lo
mismo: “;Crees que vas a poder vivir sin estas cosas?”. Le sugerian con falacia
que pensara en esto y aquello que nunca mas se le permitiria. Y pleno de
confianza, invoca a Dios “aléjalas del alma de tu siervo™ en una humilde
reaccion que abarca su pasado, como Aurelio Agustin, y su presente, como
Obispo de Hipona. Esas sugerencias se iban haciendo cada vez menos incisivas
y menos frecuentes, pero no cejaban aun en la lejania, para que las atendiera,
musitar que no podria vivir sin ellas®®.

En el apartado anterior a la escena del jardin de Mildn>’, nos describe san
Agustin cudl era concretamente el grado de perplejidad que sufrié entonces.
Su importancia, entre otros aspectos, esta en el siguiente parrafo: "Mas esto lo
decia muy tibiamente, porque por aquella parte hacia donde yo tenia dirigido el
rostro y a donde temia pasar, se me dejaba ver la casta dignidad de la continencia,
serena y alegre, no disolutamente, acariciandome honestamente para que me
acercase y no vacilara y extendiéndoseme hacia mi para recibirme y abrazarme
sus piadosas manos llenas de multitud de buenos ejemplos, en nirios, jovenes,
hombres de toda edad, viudas, virgenes y ancianas y, en todas, una misma
continencia, no estéril sino fecunda de hijos nacidos de los gozos de su esposo,
tu, Oh Serior. “;Por qué te apoyas en ti, que no puedes tenerte en pie? Arrojate
en él, no temas que él te recibird y sanard’™®. Es evidente que el tema de su
indecision radicaba en la dificultad para disponerse a aceptar el celibato, v
entregarse al servicio de Dios. Mientras, siente la contienda de su corazon.
Su conciencia le hablaba y le conminaba a decir a las tentaciones de la carne
que sus delicias no pueden ser comparables a los deleites que son conformes
a la Ley del Sefior. Como resumen, dice: “tal era la contienda de mi mismo
contra mi mismo”’. Mientras, Alipio, a su lado, aguardaba en silencio el desenlace
de su inusitada emocion®’

NOTA SECUNDARIA. Llegado a este punto nos preguntamos si santa
Mobnica tenia algiin conocimiento del problema de su hijo. Ciertamente ella
conocia algo de su trayectoria espiritual, pero no podia figurarse el alcance
de su indecision ni su desasosiego interior. Sabemos que pactd, en su calidad

54 Su frase, realista como hermosa, es: “Bagatelas de bagatelas y vanidad de vanidades”
Confesiones VIII, 11,26.

33 “Avertat ab anima servi tui misericordia tua”, Confesiones VIII,11,26.

36 Confesiones VIII, 11,26

37 Confesiones VIII, 11,27

38 Confesiones, Ibidem.

59 Confesiones, ibidem.
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de viuda materfamilias bereber con cierto matiz romano, una pretendiente para
el matrimonio de su hijo®. Nos lo concreta san Agustin en otro momento
anterior, cuando describe su llegada a Milan: “Conocia ella por san Ambrosio
que habia venido yo en aquel intermedio a dar en aquella fluctuante indecision”®".
Pero no hay argumento para deducir que supusiera que su hijo Aurelio Agustin
tenia planteado el entregarse al servicio de Dios.

2.5. La luz en el jardin de Milan: (Confesiones VIII, 12,28-30)

“;Qué es lo que nos pasa, Alipio?”* es la frase que emplea san Agustin al
término de la visita de Ponticiano para comenzar un coloquio de corazones entre
el de Alipio y el suyo. Son fieles corazones amigos. En la reflexion que desarrolla
en este pasaje, a mi entender, intenta asimilar el por qué ellos, Alipio y él,
con sus mentes selectas no han llegado a elegir y abrazar la forma de vivir
que desde hace tiempo habian vislumbrado. “A!/ hacer un profundo examen
extraje toda mi miseria de lo mas recondito de mi ser y la puse delante de la
mirada de mi corazon lo que originé una enorme tormenta que contenia una
copiosa lluvia de lagrimas™®. Esto le obliga a separarse de Alipio y busca la
soledad y entre ellos se dicen frases ininteligibles. Mientras Alipio que respeta la
intimidad de Aurelio Agustin, deja a su amigo que termine postrandose debajo
de una higuera. El obispo de Hipona confiesa que en esa ocasion dijo muchas
cosas parecidas a lo que escribe: “Y ti, Serior, hasta cudando, Hasta cuando has
de estar irritado, No quieras mds acordarte de nuestras iniquidades antiguas
(Sal. 6,4y 78,5). ;hasta cuando, hasta cudando, jmaniana! jmanianal, ;por qué
no hoy, ;por qué no poner fin a mis torpezas en esta misma hora?®*.

Siente una amarguisima contriciéon de corazon que le hace llorar. En ese
momento oye una voz infantil que repetia muchas veces “Déjalo ya, lee, déjalo ya,
lee”®. Lo interpreté como un mandato divino, a semejanza de lo que san Antonio

%0 Confesiones V1,13,23.

61 Confesiones VI, 1,1

2 Confesiones VIII, 8,19,

63 El texto contiene las palabras latinas “alta consideratio” traducida en las ediciones de la BAC
por “alta consideracion”. La palabra latina “consideratio” tiene su raiz en sidus-eris. Se usaba casi
exclusivamente en plural y en su singular fue asumido por Virgilio y Horacio, que influyeron
en san Agustin. Significa una constelacion planetaria, opuesta a stella que es una estrella aislada
Cfr. ERNOUT-MEILLET, o.c. Presento en el texto una traduccion en espafiol mas asequible, en
mi opiidn, por considerar la frase latina fundamental y bella, al mismo tiempo.

% Confesiones VIII,12,28.

95 “Et ecce audio vocem de vicina domo, cum cantu dicentis et crebro repetentis quasi pueri et
puellae nescio: «Tolle, lege, tolle, lege»” Confesiones VIII,12,29. La razon de esta traduccion
lo desarrollo mas adelante.
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llevo a cabo, leyendo una pagina al azar del Nuevo Testamento para encontrar la
fuerza que le faltaba. Volvio al lugar donde estuvo sentado, en el que habia
dejado el codice: y dice esta importante frase: Le arrebaté , lo abri y lei en silencio
lo primero que vieron mis ojos . Es decir. “No en comilonas y embriagueces,
no en lechos y en liviandades, no en contiendas y emulaciones, sino revestios de
nuestro sefior Jesucristo y no cuidéis de la carne con demasiados deseos” (Rom
13,13)””. No quiso leer mas ni era necesario, pues sus dudas se desvanecieron.
Pero la ultima parte de la cita paulina es la que, en mi opinion, atrajo a Aurelio
Agustin a ofrecerse profundamente al servicio de Dios.

Le indico a san Alipio lo que habia pasado por él, y éste a su vez lo que
habia experimentado y que san Agustin desconocia. Entonces pidio ver lo que
yo habia leido, y se 1o mostré y atendio lo que seguia, que yo ignoraba, y que
eran las siguientes palabras “Recibid al debil en la fe” (Roma 4,1) y que €l se
aplico y me lo comunicé. Y dejando constancia de que Alipio le aventajaba en
las costumbres, los dos fueron a comunicarselo a santa Ménica, hecho que dejo
reflejado en una frase contundente: “Inde ad matrem ingredimur, indicamus,

gaudet” (Entramos donde estaba mi madre, se lo indicamos, y se alegré ™.

NOTA ANALITICA: Precisa un sencillo analisis el siguiente texto agustiniano
“El ecce audio vocem de vicina domo” del que resaltamos dos afirmaciones a
tener en cuenta: -lo que oye es una voz, y esa voz proviene de una casa vecina®.
Que la voz procediera de “una casa vecina” ayuda a dar una mayor fuerza a
la hipétesis que mas adelante presentamos respecto de que el “tolle, lege” se

6 “Ayripui, aperui, et legi in silentio quo primum iniecti sunt oculi mei” Confesiones VIII,12,29.

67 “Non in comissationibus et ebrietatibus, non in cubilibus et impudicitiis, non in contentione
et aemulatione, sed induite Dominum Jesum Christum et carnis providentiam ne feceritis in
concupiscentiis” Confesiones VIII,12,29.

68 Confesiones VIII, 12,30.

% Esa voz, que ciertamente indica el obispo de Hipona como histérica, quizés haya influido en
otro famoso texto agustiniano, indebidamente, en mi opinion, para traducir “voz” donde no se
hace referencia a palabras pronunciadas. En la traduccion espafiola de Soliloquios de la Editorial
BAC, texto escrito en Casiciaco en el afio 387, es decir, poco tiempo después de la Conversion de
san Agustin en el Jardin de Milén, aparece la frase siguiente: “Volventi mihi multa ac varia...
quidve mali evitandum esset, ait mihi subito sive ego ipse sive alius quis extrinsecus sive intrinsecus,
nescio.... Ait ergo mihi”’; Soliloquios L,1,1. En la traducion de la Ed. BAC, se dice: “Durante muchos
anos me consagraba... al bien que debo hacer y a los males que evitar, cuando de repente oi
una voz interior, no sé si de mi mismo o de otro, que en lo intimo o desde fuera me hablaba...
Dijome, pues, aquella voz”. Considero esta traduccion un tanto equivoca, porque pudiera interpretarse
por algunos autores contra la historicidad del pasaje de Confesiones. Cfr. San AGUSTIN, Soliloguios,
Obras de san Agustin, vol. 1°, Ed. BAC Madrid (2° ed.) 1950 p.498., La edicion de la BAC del
afio 1994 (6 ed. p.435). En esta edicion aparece un tanto variada, mas clara, pero manteniendo las
palabras “voz” “hablaba”. El pasaje de Confesiones con su referencia a la voz, en mi opinion, debe
ser respetado como historico, porque, desde luego, San Agustin no da motivo para interpretarla de
otra forma. Y la frase de Soliloquios no debiera interpretarse como sonido alguno.
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cantara por una voz infantil. Se precisa, ademas, una sencilla reflexion sobre el
versiculo leido por Aurelio Agustin, ya que la segunda parte del mismo es
frecuentemente soslayada: “...sino revestios de nuestro sefior Jesucristo y no
cuideis de la carne con demasiados deseos”. El versiculo es fundamental para
juzgar el aspecto teologico de su conversion en la referencia al “revestirse de
nuestro sefor Jesucristo”, es decir, a la conciencia personal que para €l tuvo
la importancia de Jesucristo en su vida. Ya anteriormente, cuando ¢l tenia 18
afios en Confesiones I11,4,7 en la lectura del Hortensio que tantos bienes le
produjo, sin embargo “una cosa me resfriaba tan gran incendio, y era el no ver alli
escrito el nombre de Cristo, cuyo nombre ¢l habia bebido con la leche materna. Y
también relata en Confesiones II1,11,19-20, unos nueve afios antes de la fecha
de su conversion el didlogo con su madre por causa de una vision acerca de
si si 0 no estaria con ella en la regla (;viga?) de madera” (la regla de la fe, o
la Cruz). Cuando abandona a los maniqueos, asimila la duda que le causaron
los académicos y lamenta no hallar en ellos el saludable nombre de Cristo, y
entonces decidi6 ser catecumeno de la Iglesia Catolica que “mis padres me
habian recomendado hasta tanto brillase algo cierto” (Confesiones V,14,25).
Todo esto demuestra la diferencia entre la conversion de san Agustin y la de san
Alipio, que ahora explicamos.

2.6. La conversion de Alipio

Todo lo anterior ha sido un extenso recorrido de reflexiones agustinianas,
comentarios y sugerencias sobre el texto de Confesiones VIII, tan bello como
conocido. En consonancia con la frase de Romanos “recibid al débil en la fe”
(Rom 4,1) que Alipio se apropid, nos planteamos si existen diferencias entre la
conversion de Agustin y la de Alipio. Hasta aqui hemos reflejado los aspectos mas
importantes que san Agustin nos narra acerca de su “conversion”, y brevemente
nos indica de semejante manera lo acontecido en la de su amigo mas intimo, san
Alipio. Por cierto, se puede ampliar los datos normales sobre la conversion de
san Alipio gracias al estudio del agustino holandés Hans van den Berg, con
quien tuve hace afos la grata oportunidad de realizar cierto trabajo intelectual.
Van den Berg publicé en el afio 2018 una muy conseguida biografia sobre san
Alipio y afiade una referencia extensa sobre escritos de diverso género que tienen
como tema la figura del santo obispo de Tagaste”. Resumo esta publicacion que
empieza considerando la cita de Confesiones VIII, 12,30 como el eje de especial
atencion para cuantos se han dedicado a exponer lo sucedido en la mente de
san Alipio’".

70 VAN DEN BERG, H., Alipio de Tagaste. Historia y Ficcién, México 2018, pp. 675.
I VAN DEN BERG, H., o.c., pp. 63-73.
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El tedlogo calvinista holandés J.H.van Haeringen (1887-1948) en 1921 viene
a mostrar, tal como se desprende de Confesiones, que Alipio decidi6é vivir en
continencia al querer formar una comunidad para buscar la Sabiduria que seria
“una especie de huida del mundo de caracter filosofico sobre una base neutral”’?,
Como tesis inicial plantea que el proceso de conversion de Alipio se inicia y se
culmina mas tarde que el de Agustin. La primera diferencia con el proceso de
Agustin se sefala en la escena del jardin, pues su opinion es que Alipio no muestra
la claridad de ideas de san Agustin respecto de la fe cristiana. Dice que es cierto
que los dos son catectimenos cuando se encontraban en la finca de Casiciaco,
segin leemos en Confesiones”. Dice san Agustin “en compaiiia de Alipio,
también catecimeno”’*. Hubo de pasar un cierto tiempo hasta que éste conociera

y creyera en la persona de “tu Unigénito Jesucristo, Sefior y Salvador nuestro™”.

Desde 1921, afio de la publicacion del articulo de Haeringen, pasan afios
sin que apareciera ningun otro comentario hasta el que sefialamos a continuacion.
Fue en 1968 cuando André Mandouze (1916-2006)"® ponderando la frase de
Confesiones: “asi era entonces este amigo tan intimamente unido a mi, y que
juntamente conmigo vacilaba sobre el modo de vida que habiamos de seguir”’’
sugiere una personal interpretacion. Se fundamenta esta interpetacion sobre
la frase siguiente: Y fortificado con tal admonicién y sin ninguna turbulenta
vacilacion, se abrazd con grata determinacion y santo proposito”, por lo
que concluye que ambos compartieron la misma opcion. Vencen los ideales
ascéticos de Alipio sobre los mundanos de Agustin, y considera que Alipio no
es simplemente seguidor de Agustin, contra la generalizada opinioén de los
agustinologos que le consideran como realmente su sombra’®.

Para Maurice Testard (1921-2006)", la influencia de Alipio en Agustin es
negativa y su intento para que le imitara un fracaso. Agustin se opone a la

72 Sic en: VAN DEN BERG, H., o.c., p. 64.

73 San Agustin ya era catecimeno cuando él narra la escena del jardin, pues nos lo manifiesta
abiertamente en Confesiones V,14,25,

74 Confesiones 1X,4,8.

5 Confesiones IX,4,7.

76 VAN DEN BERG, H,, o.c. p. 65. Cita la obra de MANDOUZE, A., Saint Augustin, [ ‘aventure
de la raison et de la grace, Paris, Etudes Augustiniennes 1968.

77 Confesiones VI, 10,16,

78 De la debilidad pasa a estar “firmatus”, con agrado (placito), en la santa comunion de
vida (proposito bono). Confesiones VIII, 12,30, Cfr. VAN DEN BERG, H., o.c., p. 65-67, cita
a STARNES, C., Augustine’s Conversion and the ninth book of the Confessions en Augustine:
from rhetor to theologian, Waterloo 1992, pp.51-65. También es citado HOLTE, R., “Monica,
the philosopher”, en Augustinus, 39 (1999) 293-316.

7 TESTARD. M., “Observations sur la conversion d’Augustin et d’Alypius au jardin de Milan”, en
Forschungen zur rémischen Literatur. Festschrift zum 60. Geburststag von Karl Biicher, vol.
2., Wiesbaden, 1970, 266-273
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idea de Alipio, con el ejemplo de personas casadas que han ganado el favor de
Dios y en efecto, es él quien convence y arrastra a su amigo®’. Sus crisis son
distintas. Para Testard, Agustin tenia vencida una crisis intelectual y en el jardin
de Milan supera la crisis moral, mientras que Alipio tenia adquirido un ideal

moral y con mayor dificultad llegé a una verdadera fe cristiana®'.

Por ultimo, Geert Van Reyn®, reduce el tema de la conversion de Alipio
al modo que aplico a si mismo el versiculo 4,1 de Romanos. Interpreta que es
una carga sobre san Agustin el recibir y ayudarle en la fe, siguiendo la relacion
entre ellos de maestro y discipulo. En opinion de Carl Vaught®, Alipio se
transforma de “infirmus in fide” a “firmatus in fide”. El “placitoque ac proposito”
lo entiende en cuanto acepta las exigencias del catecumenado en vias al bautismo,
uno antes, Agustin, y Alipio un poco mas tarde. Sencillamente, Agustin orienta
a Alipio hacia el camino de Cristo que con este aspecto teologico perfecciona la
anterior forma ética de vivir que éste ya tenia®.

Hasta aqui el resumen de la exposicion que Hans van den Berg presenta en
su libro sobre la conversion de san Alipio. Permitasenos aqui afiadir nuestra
propia interpretacion sobre la conversion de san Alipio. El mismo san Agustin
confiesa que Alipio le superaba en el tema de permaneer célibe®, pero Aurelio
Agustin poseia ya una idea bastante mas clara sobre la importancia de Cristo, de
la que carecia Alipio, o, al menos, ignoramos si existe otra fuente que demuestre
lo contrario. Por lo que la frase de Romano 4,1 afecta directamente a Alipio, quien
se considera, en verdad, mas débil respecto del conocimiento y especialmente
sobre su confianza en Cristo. Esta es la razon por la que el tiempo de su
catecumenado no es el mismo que el de Aurelio Agustin. San Agustin nos narra
que hacia tiempo que era catecumeno. Lo dice expresamente al abandonar el
maniqueismo y estar afectado por causa de la doctrina de la duda académica:
“determiné ser catecumeno en la Igesia Catolica que me habia sido encomendada
por mis padres™®. Es justicia resaltar en beneficio de Patricio que esta decision
es motivada por la recomendacion de sus padres, no tinicamente por su madre.

80 Citado por VAN DEN BERG, H., o.c., pp. 67-68. Se basa en Confesiones V1,12, 19-22.

81 VAN DEN BERG, H,, o.c., p.69.

8 VAN REYN, G., “Ad christianam fidem pigrius movebatur (Conf. VII1,20,25)” en,
Augustiniana 59 / 3-4 (2009) 191-225; 60 / 3-4 (2010) 193-234

8 VAUGHT, C., Encounters with God in Augustine’s Confessions: books VII-IX, New
York 2004, p. 100.

84 VAN DEN BERG,H., o.c., pp. 71-73.

85 Confesiones V,14,25,

86 Confesiones V,14,25. Hay que reconocer que san Agustin utiliza la palabra “statui” por
la que no se concluye si efectivamente se presentd y sometio a la exigencia del Catecumenado.
Véase también De utilitate credendi, V111,20, incluso Soliloquios 11,14,26, y Confesiones VI,
3, 3-5.
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I11. DOS TEMAS A DILUCIDAR

Dos son los temas que deseamos dilucidar: El primero es el versiculo de
la Epistola a los Romanos 13,13 que relacionaremos con la dura experiencia de
san Agustin, en Hipona. Siendo un sacerdote novel, se enfrenta a los excesos de
sus fieles con motivo de la Fiesta de la Leticia. El segundo es el sentido que
contiene la palabra “tolle” en la frase “tolle, lege, tolle,lege”, cuyo significado,
como ya hemos indicado es jDéjalo ya”, referido a las dificultades, tentaciones y
especialmente su profunda y angustiosa indecision para dedicarse al servicio
de Dios.

3.1. Romanos 13,13. MILAN aiio 393

Para entender y ahondar en la frase de Rom 13,13 que fue decisiva en su
conversion nos planteamos qué relacion tiene con este trascendental suceso,
con otros en los que tiene también una gran influencia este mismo versiculo
paulino.

San Agustin en el afio 393 ha de enfrentarse a los fieles de la Didcesis de
Hipona ante los abusos que se cometian en la fiesta denominada “Laetitia™®’,
fiesta en honor de los martires que eran muy venerados por los fieles®.
Anteriormente en el afio 392 envia una carta a Aurelio, obispo de Cartago con la
principal idea de agradecerle que permitiera que Alipio, al que se pretendia
ordenar sacerdote para esa didcesis, permaneciese en Hipona junto a él. Después
de comentar las nefastas miserias morales que sufre la Iglesia de Africa,
citando el versiculo 13,13 de la carta de san Pablo a los Romanos argumenta
con precision y analiza toda su transcendencia. Explica que la Iglesia repudia
y castiga los excesos cometidos “in cubilibus et impudicitiis” y transige y se
muestra tolerante con los que el apostol sefiala los primeros y los terceros (“in
comessationibus et ebritatibus... in contentione et dolo”). Si la Iglesia considera
crimenes los sefialados en primer lugar ;por qué no se califican igualmente
crimenes los otros dos? ;Por qué se consienten éstos dos ultimos? En esta

87 Laetitia significa alegria, y siendo una celebracion cristiana tenia evidentes reminiscencias
paganas. Algunos autores sefialan que esta escena sucede en la Basilica Leonciana de Hipona.
Esta opinién no parece tener fuerza alguna, pues las fuentes aluden que estaba presente el
obispo Valerio, y la tnica Basilica con exedra para la presencia del obispo no podria ser otra que la
Basilica Pacis. Cfr. VILLEGAS RODRIGUEZ, M. Basilica de la Paz, sede episcopal de san
Agustin, en Simposium XXVII - 2019, Instituto Escurialense de Investigaciones Historicas y
Artisticas, San Lorenzo de El Escorial 2019.

88 VILLEGAS RODRIGUEZ, M., La devocién a los santos en los escritos de san Agustin,
en Simposium 2-5/09/2008, Instituto Escurialense de Investigaciones Historicas y Artisticas,
San Lorenzo de El Escorial 2008, pp. 7-21.
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carta, pues, aparece una de sus primeras citas biblicas, que curiosamente coincide
con la misma que €l leyo en el jardin de Milan. Y afirma: “desterremos tanta
vergiienza, al menos, de los sepulcros en que yacen cuerpos de los santos, pues
en Roma ni en ninguna otra iglesia transmarina se permiten, y si alguna vez se

introdujo, fue suprimida por el celo de ciertos obispos santos™.

Un afio después, en el afio 393, el sacerdote Agustin, con anuencia del
anciano obispo Valerio, asume la responsabilidad de suprimir de la diocesis de
Hipona esta desviada costumbre de la fiesta de la “Laetitia”, en la que, con la
excusa de honrar a los martires, los fieles hiponenses se dedicaban a comer y
beber hasta llegar a degradante borrachera. La palabra del gran retdrico esta
ya impregnada del espiritu del evangelio; ensefia, amonesta, ama. La actitud
de Agustin es muy dificil, pues ¢l ya esta tan impregnado del espiritu del Amor
que para lograrlo necesita convencer a sus fieles. Quiere imponerse con dulzura
y sin desanimo. Todo cuanto sucedid lo conocemos gracias a la carta que dirige
a su gran amigo Alipio’°, quien en ese momento era ya obispo de Tagaste. Por la
primera (carta 22) se conoce el argumento y base teologica de la decision de
Agustin, y en la segunda (carta 29) como sucedieron los dias y como fue
complicada y dificil la situacién para san Agustin®'.

3.1.1. Santa Monica en Milan, afio 385

Conviene hacer una breve referencia a la situacion embarazosa que desen-
cadena santa Monica al querer celebra en Milan lo que ella acostumbraba
hacer en Africa. La primera noticia en relacion con la fiesta de la Leticia en
los escritos agustinianos y que contenga alguna coincidencia, esta descrita por
san Agustin a la llegada de su madre a Milan: “Ya habia venido a mi lado la
madre, fuerte por su piedad y segura de ti en todos los peligros **. Recordemos
que, durante su navegacion desde Cartago a Roma, intervino con fortaleza

89 «__ saltem de sanctorum corporum sepulchris, de locis sacramentorum, de domibus orationum
tantum dedecus arceatur” Epist. 22,3-4. Obras Completas de San Agustin, Ed. BAC, VIII,
Madrid 1951, pp. 90-92.

%0 Se sefiala (Ed. BAC, Obras de san Agustin, vol.VIII, p.155) que esta carta esté escrita en el
afio 395, pero se constata que los hechos suceden en abril del afio 394, durante la cuaresma (cfr.
Carta 29,3). Predicé un miércoles, antes de la cuaresma (Cfr.carta 29,2), El primer dia de
cuaresma predica otra vez con asistencia de muchos fieles fiels (cfr. Carta 29,3). El sermén se
prolong6 con numerosas citas de la Biblia y explicaciones concretas, en un momento algido él
confiesa que mostrd su dolor llorando junto con muchos de los fieles (cfr. Carta 29,7).

91 Cfr. VILLEGAS RODRIGUEZ, M., “La devocion a los santos en los escritos de san Agustin”
en Simposium 2-5/9/2008, Instituto de Investigaciones Historicas y Artisticas, San Lorenzo de
El Escorial 2008, pp. 7-21.

92 Confesiones VL 1,1.
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para animar a los marineros diciéndoles que llegarian a puerto seguro porque
el Sefior se lo habia prometido en una vision®. Cuando santa Ménica llega a
Milan, san Agustin habia dejado de ser maniqueo, pero ain no era un cristiano
catdlico. Mas ella serenamente aguardaba, como la viuda del evangelio, el
momento para la resurreccion de su hijo. No se equivocaba Monica al decirle:
“antes de salir de esta vida te veré catélico fiel*.

En cierta ocasion (primeros meses del afio 385) santa Moénica acudio a las
Memorias de los Martires con un canastillo lleno de puches, pan y vino. Esta
ofrenda la realizaba frecuentemente en Africa, y siguiendo su costumbre pretendio
hacer lo mismo en Milan, Pero resulté que el Ostiario encargado por el obispo le
prohibid la entrada para el fin que ella pretendia. Parece ser que ella no llevo
muy bien esta prohibicion, pues Agustin tuvo que consultarlo con Ambrosio®,
que clarificada la razén por la que se habia prohibido, se lo trasladé a su madre,
quien por ser Ambrosio quien lo mandara, le fue a ella mas facil aceptarlo®.
En este caso la ofrenda y la forma de ofrecerlo era prudente, morigerada e incluso
devota, pero para evitar los excesos que llevaban a muchos a la borrachera se
impuso la norma de prohibicion absoluta de llevar ofrendas comestibles y
vino a la Memoria de los Martires.

3.1.2. La fiesta de la Leticia. Hipona, afio 393

Los fieles de la Diécesis de Hipona tenian la costumbre de honrar a los
martires llevando, en la fecha de su conmemoracion junto a sus Memorias,
toda clase de viandas y vino, que consumian con exceso y terminaban por
emborracharse. El planteamento de san Agustin es valiente y claro: “Aunque
fuese Africa el primero entre todos los paises en lanzarse a suprimir esa
infamia, seria digno de imitacion; pero ya que en la mayor parte de Italia y
en casi todas las demas Iglesias transmarinas, en parte porque nunca se
propago, y en parte, porque tras surgir e incluso perdurar, fue suprimida y
borrada por la diligencia y celo de los obispos que pensaban en la vida
futura, ;jcomo podemos dudar en corregir esta nuestra costumbre tan inmoral
ante el ejemplo de tantas otras iglesias?”’. No puede admitir esos excesos en
las Memorias de los martires: “Estas embriagueces y festines desenfrenados
en los cementerios de los martires los tiene el pueblo indocto y carnal, no

3 Ibidem.

4 Ibidem.

95 Este hecho es narrado por san Agustin también en dos de sus cartas: Epist. 36,14,32.
Epist.54,2,3. Y en su obra Contra Juliano 1,5,10.

% Confesiones VI,2,2,

97 Carta 22,4.
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solo como honores de los martires, sino también como alivio para los muertos”.
Y con gran serenidad, pero con una firme decision narra en su carta al obispo
que “Hay que desterrarlo con espiritu de suavidad y mansedumbre... estos
abusos no se atajan, a mi entender, con asperezas, rigores y modos imperiosos.
Mas bien que mandar, hay que ensefiar; mds que amenazar hay que amonestar™®.
Esta forma de resolver el abuso de sus fieles es de una sabia actitud espiritual, que
esta en las antipodas de la asumida por la autoridad en otros sucesos historicos en
la Historia de la Iglesia. Frente a la mansa amonestacion, surgen protestas por
parte de muchos fieles contra quien desea eliminar sus abusos, y esas protestas
llegan a convertirse en serias amenazas. Escribe a san Alipio que: “Después de
tu partida me anunciaron que ciertos individuos se habian soliviantado, protestando
que no podian tolerar la supresion de esa solemnidad que ellos llaman laetitia.
Tratan en vano de enmascarar el nombre de borrachera. Recordaras que ya
anunciaban su protesta cuando tu estabas aqui presente’.

Observando esta reaccion, san Agustin interviene en varios momentos:
a) Predicd un miércoles, antes de la cuaresma (29,2), b) El primer dia de cuaresma
predica otra vez con asistencia de muchos fieles (29,3), ¢) Otro dias el sermoén se
prolongo con numerosas citas de la Biblia y explicaciones concretas, y en un
momento algido él muestra su dolor rompiendo a llorar, y lo mismo hacen los
fieles (29,7)”.

Las protestas de algunos fieles arreciaron hasta tal extremo que san Agustin
toma la decision de abandonar Hipona: “A/ amanecer el dia siguiente, cuando
ellos solian preparar sus fauces y estomagos, se me anuncio que algunos, aun de
los que habian asistido a la platica anterior, no cesaban de protestar”. Tenia tal
fuerza la costumbre pésima en ellos, que, dejandose gobernar por la voz de la
misma, decian: “;Por qué ahora? Los que antes no lo prohibieron, no dejaban
por eso de ser cristianos”.

Al escuchar tal protesta, san Agustin ya no sabia qué argumentos mas fuertes
utilizar para reducir tanta rebeldia. Estaba determinado, si mantenian su opinion,
a leerles aquel pasaje del profeta Ezequiel: «Queda absuelto el centinela si revelo
el peligroy, y si aquellos a quienes lo anuncio no quisieran evitarlo, yo sacudiré

mis vestidos y me marcharé”'*

Dispuesto a cumplirlo redacta un sermoén especial para comunicar a los
fieles su voluntad de marcharse de Hipona. Algo providencial sucede cuando

9 Carta 29,2.

% Define san Agustin las lagrimas como “sangre del corazén” (Nam lacrimae sanguis
cordis est), Sermon 77/B, 6.

100 Carta 29,8.
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una hora antes de subir a la catedra entraron a verle aquellos mismos a quienes
habia oido lamentarse de que esa antigua costumbre fuere desterrada. Les recibio
con blandura y en pocas palabras cambi6 su pensamiento, llevandolo al recto
camino. Cuando llegd el momento de ocupar la catedra, omitio la lectura que traia
preparada y que ya no le parecio necesaria, para disertar brevemente sobre otra
cuestion, consignando que a los que preguntaban: «;Por qué ahora?», nada se
les podria contestar mas breve y verdadero que esto: «jSiquiera ahora!». Arrecia la
protesta y aluden incluso a que en Roma esta permitido, pues se citaron ejemplos
de embriagueces cotidianas en la basilica romana de san Pedro y en lugares que
estaban muy lejos de la inspeccion del obispo. San Agustin defiende que en una
ciudad tan grande como Roma habia muchedumbre de mundanos, especialmente
peregrinos que llegaban y eran tanto mas audaces cuanto mas ignorantes de la
costumbre'”'. Al ver que todos con un solo sentir manifestaban buena voluntad
y repudiaban la mala costumbre, les exhor6 a que asistiesen por la tarde a la
lectura divina y a la salmodia, pues, afiadio que seria placentero celebrar ese dia
con mayor pureza y sinceridad que los otros. De este modo pareceria facilmente
quiénes del concurso presente querian seguir a la razén y quiénes al vientre.
Terminada la lectura, dio fin al sermén'®.

Durante la tarde de ese mismo dia se lleno de fieles deseosos de oir el sermon:
Estando presente el obispo, se alternd la lectura con la salmodia. Cuando pensaba
que su intervencion habia terminado de modo feliz y el problema se habia
resuelto, el anciano obispo le obligd, contra su voluntad a dirigir la palabra que
todos esperaban. La platica fue breve y elevo una fervorosa accion de gracias a
Dios. Tranquilizado su corazoén, dio por terminada la habitual funcion vespertina,

y se retird con el obispo'®.

A los dos afios escasos de este suceso, en 395, el presbitero Agustin fue

consagrado por el obispo Valerio, su obispo auxiliar'®,

Hemos resumido para entender mejor el problema planteado a este nuevo
sacerdote Agustin, pero, en mi opinidn, es extraordinariamente fascinante la
lectura personal y directa de esta importante y ejemplar carta dirigida al entonces
ya obispo de Tagaste, Alipio,

Este suceso, vidrioso y dramatico para Agustin, con 39 afios y totalmente
consagrado al servicio de Dios, no es algo que pueda ser olvidado. Teniendo

101 Carta 29,10.

102 Ibidem o.c.

103 Carta 29,11.

104 Fue un acto sacramental peculiar, pues ambos ignoraban que estaba prohibido consagrar
obispo durante la vida del obispo titular.
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en cuenta que en razén de la carta 22, recordemos, escrita a finales del afio
392 en la que sefiala muy luminosamente el argumento biblico para intervenir
con toda su caridad tratando de erradicar los excesos de sus fieles, y que en
el ano 393, habiendo referido una narracién historica detallada de lo sucedido en
dias concretos, e incluso confesando que hubiera abandonado Hipona si el pueblo
no hubiese reaccionado, me pregunto si ademas de nuestro agradecimiento
por la milagrosa mano de Dios que le conservo donde, dos afos después seria
obispo /puede olvidarsele la experiencia vivida en estos sucesos cuando escribe
Confesiones? El tema se presta a varias respuestas. Ante la imposibilidad de
resolverlo por medio de algin escrito de san Agustin que lo sefialara, podemos
indicar alguna explicacion.

Hay que comparar y, acaso relacionar, los sucesos de las siguientes fechas: la
fecha del piadoso descuido por parte de santa Monica en Milan en el afio 385, la
fecha de la conversion en el jardin de Milan en el afio 386, cuando Agustin
tenia 32 afos, y el problema de los excesos de sus fieles en la fiesta de la Leticia
prohibida por el ya sacerdote Agustin en el afio 393, y alrededor del afio 400
cuando escribe las Confesiones.

Una hipdtesis: Pudiera ser, y nos tenemos que contentar con suposiciones,
que en el afio 386 Aurelio Agustin después de leer el versiculo 13,13 de la epistola
a los Romanos, y convencido ya para servir al Sefor, tuvo continuamente en
su mente y en su corazon ese versiculo. Mi opinion es que lo aplico, seguramente,
a toda su vida, pero que en aquél momento se centraba, tal como hemos sefialado
anteriormente, no en tener que renunciar a una opcion pecaminosa, sino a una
noble y sacramental union que concreta en las palabras “simples bagatelas”,
com