REVISTA
DE DERECHO, EMPRESA'Y SOCIEDAD
(REDS)

Numero 11, Epoca I, Julio 2017 - Diciembre 2017

ISSN: 2340-4647




REDACCION Y ADMINISTRACION

Revista de Derecho Empresa y Sociedad
(REDS).

IURE LICET ABOGADOS (Area de
Investigacién)

Bilbao, C/ Gran Via, 55, 1° Izda

E-mail iurelicet@iurelicet.com

ADQUISICION Y SUSCRIPCIONES

Dykinson, S.L.

Suscripcién versién electréonica (Revista
en PDF).

Compra directa a través de nuestra web:

www.dykinson.com/derechoempresaysocie
dad



PRESIDENCIA EDITORIAL

FRANCISCO LLEDO YAGUE
Catedratico de Derecho Civil

Universidad de Deusto

OSCAR MONJE BALMASEDA
Profesor Titular de Derecho Civil

Universidad de Deusto

DIRECCION
AINHOA GUTIERREZ BARRENENGOA
Profesora Titular de Derecho Procesal

Universidad de Deusto

SUBDIRECCION

SUBDIRECCION DE CONTENIDOS
JAVIER LARENA BELDARRAIN
Profesor Titular de Derecho Procesal

Universidad de Deusto

SUBDIRECCION INTERNACIONAL
IGNACIO LLEDO BENITO
Doctor Internacional en Derecho Penal

Profesor de Derecho penal de la Universidad San Pablo CEU Madrid
Abogado

SUBDIRECCION TECNICA
ARANTZAZU VICANDI MARTINEZ
Profesora Encargada de Derecho Civil.

Universidad de Deusto



COMPOSICION DEL CONSEJO DE REDACCION

FRANCISCO LLEDO YAGUE
Catedratico de Derecho Civil

Universidad de Deusto

OSCAR MONJE BALMASEDA
Profesor Titular de Derecho Civil

Universidad de Deusto

AINHOA GUTIERREZ BARRENENGOA

Profesora Titular de Derecho Procesal

Universidad de Deusto

JAVIER LARENA BELDARRAIN
Profesor Titular de Derecho Procesal

Universidad de Deusto

IGNACIO LLEDO BENITO
Doctor Internacional en Derecho Penal
Profesor de Derecho penal de la

Universidad San Pablo CEU Madrid
Abogado

LORENZO MORILLAS CUEVA
Catedratico de Derecho Penal

Universidad de Granada

MARIA PILAR FERRER VANRELL
Catedratica de Derecho Civil

Universidad Islas Baleares

JOSE ANGEL TORRES LANA
Catedratico de Derecho Civil

Universidad Islas Baleares

FRANCISCO FERNANDEZ SEGADO
Catedratico de Derecho Constitucional

Universidad Autonoma de Madrid

JAVIER DIVAR GARTEIZ-AURRECOA
Catedréatico de Derecho Mercantil

Universidad de Deusto

JUAN JOSE RIVAS MARTINEZ

Notario y Registrador

INMACULADA VIVAS - TESON
Profesora Titular de Derecho Civil
Universidad de Sevilla
LUIS GARAU JUANEDA

Catedratico de Derecho Internacional
Privado

Universidad de las Islas Baleares



ANGEL REBOLLLEDO VARELA
Catedréatico de Derecho Civil

Universidad de Santiago de Compostela

ANA DIAZ MARTINEZ

Profesora Titular de Derecho Civil y
Magistrada Suplente de la Audiencia
Provincial de A Coruiia

Universidad de Santiago de Compostela

DOMINGO BELLO JANEIRO
Catedratico de Derecho Civil

Universidad de La Corunia

LUIS ZARRALUQUI SANCHEZ-
EZNARRIAGA

Abogado y Expresidente de la Asociacién
de Abogados de Derecho de Familia

ALICIA SANCHEZ SANCHEZ

Magistrada-Juez del Registro Civil de
Bilbao

MANUEL MAR{A ZORRILLA RUIZ

Magistrado Expresidente del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco

MIGUEL OLMEDO CARDENETE
Catedratico Derecho Penal

Universidad de Granada

IGNACIO BENITEZ ORTUZAR
Catedratico Derecho Penal

Universidad de Jaén

ANDRES URRUTIA BADIOLA

Notario y Presidente de Euskaltzandia
(Academia de Ia Lengua Vasca)

ENRIQUE GADEA SOLER
Profesor titular de Derecho Mercantil

Universidad de Deusto



COMPOSICION DEL COMITE CIENTIFICO INTERNACIONAL

Miembros Del Comité:

Presidente

LORENZO MORILLAS CUEVA

Catedratico de Derecho Penal y Ex rector de la Universidad de Granada

Universidad de Granada

Vocales:

PIERRE LUIGI M DELL"OSSO

Fiscal Antimafia de 1a Republica de
TItalia. (Procurador Nacional Antimafia de
Italia)

CAMILO CELA CONDE

Director del Laboratorio de Sistematica
humana

Universidad de las Islas Baleares

ANTONIO FLAMINI

Doctor y actual Decano de la Facultad de
Derecho de Camerino, Catedratico de
Derecho Civil y miembro de la “escuela
civilistica” que agrupa a los mas
prestigiosos catedraticos de derecho civil
italiano.

Universidad de Camerino (Italia)

JEAN-BERNARD AUBY

ExDecano de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Paris XII. Profesor de
Derecho Publico en la Universidad de

Sciences Po Paris y director de la Accién
mutaciones de 1'Publique Pablica Droit et
du (cambios en el gobierno y Derecho
Pdblico, MADP) de Sciences Po Paris.

Universidad de Sciences Po Paris

LORENZO MEZZASOMA

Juez Honorario en el Tribunal de
Perugia. Catedratico Derecho Civil y
coordinador de la actividades de
investigacién de derecho civil de la
Universidad de Perugia.
Universidad de Perugia

JOSE PABLO ALZINA DE AGUILAR

Cénsul General de Espaifia en Brasil



GUILLERMO OLIVEIRA

Catedratico de Derecho Civil. Experto en
Bioética, Derecho y Medicina

Universidad de Coimbra

VASCO PEREIRA DA SILVA

Doctor en Derecho, Ciencias Juridicas y
Politicas de la Facultad de Derecho de la
Universidad Catélica Portuguesa . Doctor
Honoris Causa por UNIPLAC
(Catedratico de Derecho Constitucional
Universidad de Lisboa

EDUARDO VERACRUZ PINTO

Profesor de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Lisboa.
Presidente de la Junta de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Lisboa.
Miembro de la CaAmara de Seguimiento y
Enlace con los Tribunales Judiciales del
Consejo Superior de la Judicatura.

Universidad de Lisboa

RAUL CERVINI
Catedratico de Derecho Penal y
Encargado de Posgrados e
Investigaciones Internacionales
Universidad Catolica del Uruguay

ARNEL MEDINA CUENCA

Profesor Titular de Derecho penal de la
Facultad de Derecho de la Universidad de
La Habana. Expresidente de la Unién
Nacional de Juristas de Cuba. Master en
Derecho Publico por la Universidad de
Valencia (Espafia). Miembro de ntimero
de la Sociedad Cubana de Ciencias
Penales.

Universidad de La Habana

MAYDA GOITE PIERRE
Profesora Titular de Derecho Penal,
Presidenta de la Sociedad cubana de

Ciencias penales de la Unién Nacional de
juristas de Cuba, Jefa de la Disciplina
docente de Ciencias penales y Decana de
Postgrados, investigaciones y relaciones
internacionales de 1a Universidad de La
Habana
Universidad de La Habana

LEONARDO PEREZ GALLARDO

Profesor Titular de Derecho Civil y de
Derecho Notarial. Notario.

Universidad de La Habana

CARLOS IGNACIO JARAMILLO
JARAMILLO

Decano Académico de la Facultad de
Ciencias Juridicas de la Universidad
Javeriana de Bogota.

Universidad Javeriana de Bogota

ROXANA SANCHEZ BOZA
Abogada en el Despacho Suarez y Sanche.
Notaria Pablica. Catedratica de Derecho
Civil
Universidad de Costa Rica y Universidad
Latina



AGUSTIN LUNA SERRANO

Catedratico Derecho Civil y Doctor
Honoris Causa de la Universidad de La
Sapienza (Roma) y Doctor Honoris Causa
por la Universidad de Almeria.

Universidad de Barcelona

NICOLAS REDONDO TERREROS

Abogado y Analista politico

FERNANDO GARCIA DE CORTAZAR
RUIZ DE AGUIRRE

Catedratico de Historia. Director de la
Fundacién 2 de Mayo, Nacion y Libertad.
Premio Nacional de Historia.

LUIS ZARRALUQUI NAVARRO

Presidente Honorario y Fundador de la
Asociacion de Abogados de Familia y
Abogado del Ilustre Colegio de Madrid

VICENTE GUILARTE GUTIERREZ

Consejero del Poder Judicial

ALFONSO CANDAU PEREZ

Ex Decano-Presidente del Colegio de
Registradores de la propiedad de Espafia

INMACULADA SANCHEZ RUIZ DE
VALDIVIA

Profesora de Derecho Civil y Responsable
Coordinadora de la Catedra de Derecho
Registral de la Universidad de Granada.
Ex miembro de la Comisién Nacional en
Prevencién de Riesgos Laborales creada
por la Secretaria General de
Universidades del Ministerio de
Educacién.

Universidad de Granada

IVAN DE MIGUEL DE BERENGUER

Abogado del Tlustre Colegio de Madrid

ALEJANDRO MARTINEZ
CHARTERINA

Doctor en Derecho y Catedratico Derecho
Economico. Director del Instituto de
Estudios Cooperativos de la Facultad de
Derecho. Vocal del Consejo Superior de
Cooperativas de Euskadi.

Universidad de Deusto

PILAR PERALES VISCASILLAS

Doctora en Derecho y Catedratica
Derecho Mercantil. Consejera
académica en Baker & McKenzie. Es
delegada de Espaiia ante la Comisién
de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional
(Cnudmi-Uncitral) y observadora en
el Grupo de Trabajo para la
preparaciéon de la nueva edicién de los
Principios de Unidroit.
Universidad Carlos III de Madrid


http://es.wikipedia.org/wiki/Premio_Nacional_de_Historia_de_Espa%C3%B1a

INIGO NAVARRO MENDIZABAL
Catedratico de Derecho Civil

Universidad ICADFE Madrid

LETICIA GARCIA VILLALUENGA

Profesora Titular de Derecho Civil de la
Universidad Complutense de Madrid
(UCM); Mediadora; Presidenta de la
Conferencia de Universidades para el
Estudio de 1a Mediacién y el Conflicto

(CUEMYQO). Directora del postgrado de

Especialista en mediacién. Fue
Vicepresidenta del WMF.

Universidad Complutense de Madrid

ANDRES MORA MARTINEZ

Abogado egresado en la (UFT),
Especializacién en Criminologia y
Derecho Constitucional). Actualmente es
Juez Itinerante de Primera Instancia en
lo Penal en funciones de Juicio en el
Estado Carabobo.

Universidad Fermin Toro (Venezuela)

CECILIA FRESNEDO DE AGUIRRE

Catedratica de Derecho Internacional
Privado

Universidad Catolica del Uruguay

FRANCISCO FERNANDEZ SEGADO

Doctor en derecho por la Universidad
Auténoma de Madrid y Diplomado en
Sociologia Politica y en Administraciéon de
Empresas. Catedratico de Derecho
Constitucional. Doctor honoris causa por
las Universidades de Messina (Italia) y
Pontificia Universidad Catélica del Pert.

Universidad Auténoma de Madrid

ALEJANDRO MIGUEL GARRO

Doctor en Derecho, Investigador Senior
de la Escuela Parker de Derecho
Extranjero y Comparado

Universidad Columbia Law School NY

GUILLERMO ALCOVER GARAU
Catedratico Derecho Mercantil

Universidad Islas Baleares

ANSELMO MARTINEZ CANELLAS

Profesor Titular de Derecho mercantil de
la Universidad de las Islas Baleares. Fue
investigador visitante de la Universidad
de Ginebra y de la Universidad de
Harvard

Universidad Islas Baleares



MARTA HANNA DE ROSA

Licenciada en Derecho Canénico por la
Facultad homoénima de la Pontificia
Universidad Catélica Argentina. Abogada
por la Universidad de Mendoza y
Coordinadora Publicaciones de la
Facultad de Derecho.

Universidad Catolica del Uruguay

IGNACIO GALLEGO DOMINGUEZ
Catedratico de Derecho Civil

Universidad de Cordoba

ANA HERRAN ORTIZ
Profesora Titular de Derecho Civil

Universidad de Deusto

JORGE BLANCO LOPEZ

Profesor y Fiscal Sustituto del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco

Universidad de Deusto

ALFONSO BATALLA DE ANTONIO

Notario del Ilmo. Colegio Notarial de
Bilbao

RAMON MUGICA ALCORTA

Notario y Abogado del Estado.

JAVIER VALLS PRIETO
Profesor Titular de Derecho Penal

Universidad de Granada

PEDRO MUNAR BERNAT
Catedratico Derecho Civil

Universidad de Baleares

RAFAEL LINARES NOCI
Profesor Titular Derecho Civil

Universidad de Cordoba

JAVIER BATARRITA GAZTELU

Abogado del Tlustre Colegio de Abogados
del Sefiorio de Bizkaia

CONCEPCION NIETO MORALES

Doctora en Sociologia. Trabajadora Social
en Fiscalia en el Servicio de Apoyo a la
Administracién de Justicia Junta de
Andalucia

Universidad Pablo de Olavide

JOSE ANGEL MARTINEZ SANCHIZ

Notario del Ilmo. Colegio Notarial de
Madrid



ASTOLFO DI AMATO

Licenciado en Derecho en La Sapienza
(Roma). Catedratico de Derecho
Comercial en la Facultad de Ciencias
Politicas. Magistrado de la Corte
Constitucional. Miembro del Consejo
Superior de la Magistratura.
Comisionado por el Ministerio de graciay
justicia para la reforma del Derecho
Penal Tributario y Derecho Comercial.

LLORENC HUGUET ROTGER

Rector de la Universidad de Islas
Baleares. Catedratico de Ciencias de la
Computacién e Inteligencia Artificial.

Universidad de Islas Baleares

MARIA JESUS CAVA
Catedratica de Historia Contemporanea.

Universidad de Deusto

LAZARO RODRIGUEZ ARIZA

Catedratico de Economia Financiera y
Contabilidad

Universidad de Granada

FREDERICO DE LACERDA DA COSTA
PINTO

Licenciado (1986), Master en Derecho
(1991) y Doctor en Derecho (2013), con
una tesis en Derecho Penal. Ha sido
Asistente FDUL (1986-2000) y Profesor
Adjunto de UAL (1987-2000). Es
Consejero de la Junta Ejecutiva del
Mercado de Valores (desde 1995) y
Profesor de la Facultad de Derecho de la
Universidad Nueva de Lisboa (2001-
2014), con la regencia de las disciplinas
de Derecho Procesal Penal, Derecho
Penal y Procesal Penal Ley Especial
Econémico (www.fd.unl.pt).

JUAN CARLOS CARBONELL MATEU
Catedréatico de Derecho Penal

Universidad de Valencia



Dedicada a nuestro entranable amigo y gran jurista, Luis Zarraluqui Sanchez
FEznarriaga, como ejemplo de excelente abogado y gran persona



INDICE

I. PORTADA EDITORIAL

USO INDEBIDO DEL LENGUAJE JURIDICO: ALGUNOS EJEMPLOS CONFUSOS Y
DIFUSOS
..................................................................................................................... 17-21 pags.
FRANCISCO LLEDO YAGUE OSCAR MONJE BALMASEDA
Socio Fundador de IURE LICET Socio Fundador de IURE LICET
ABOGADOS ABOGADOS

II. ARTICULOS DOCTRINALES

1. CAPITALISMO Y AUTORITARISMO: ;UN MISMO ORIGEN?
SRR’z f B o Y- 1= B

CARLOS ALARCON CABRERA

Catedrdtico de Filosofia del Derecho y Filosofia Politica

Defensor Universitario
Universidad Pablo de Olavide

2. SOBRE EL VALOR DE LAS CERTIFICACIONES DE ADOPCION E
IMPLEMENTACION DE MODELOS DE PREVENCION DE DELITOS FRENTE A LA
RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS

B TURTRRRRRPRRIY fo L% £2 1) oY: TN

PROF. DR. JEAN PIERRE MATUS ACUNA

Catedratico de Derecho Penal de Ia Universidad de Chile

3. COMUNICANDO, SIEMPRE COMUNICANDO
ceeeeeneen..44-49 pags.

LAURA PUJOL TERRADELLAS

Directora Close Communication

Lic. Publicidad y Relaciones Publicas

Master en Direccion de Comunicacion Empresarial e Institucional

4. CONTRA LOS “TRIBUNALES” ECONOMICO — ADMINISTRATIVOS
veeeeene.....D0-B8 pags.
INIGO COELLO DE PORTUGAL MARTINEZ DEL PERAL
Socio Director de Coello De Portugal Abogados
5. LA IGNORANCIA RES,PONSABLE EN ARISTOTELES. UNA SOLUCION AL
ATOLLADERO DOGMATICO PENAL EN LOS CASOS DE IGNORANCIA
DELIBERADA
veereneneen...D9-T6 pags.
DR. MARIO SPANGENBERG BOLIVAR
Profesor de Derecho Penal
Universidad Catdlica del Uruguay



6. LOS EFECTOS DE LA LEY DEL ADULTO MAYOR SOBRE EL DERECHO DE
SUCESIONES, UN REPLANTEAMIENTO RESPECTO A LA FIGURA DE LA
INDIGNIDAD

eeenenen.. . 17-83 péags.

EMILIO JOSE BALAREZO REYES

Catedrdtico de Derecho Civil de Ila Universidad de San Martin de Porres, de Ia

Universidad Privada del Norte — Sede Los Olivos y de la Universidad Continental de

Huancayo. Miembro del Instituto Peruano de Derecho Civil, Miembro Honorario del

Colegio de Abogados de Ica.

7. ALCANCES DE LA EJECUCION DEL LAUDO ARBITRAL
veereneen....84-98 pags.

ROGER VIDAL RAMOS
Docente de la Facultad de Derecho de la Universidad Cesar Vallejo (Trujillo). Presidente
del Instituto Peruano de Derecho Civil. Fundador de Estudio Vidal Abogados. Arbitro en
controversias comerciales y contrataciones estatales.

8. SUCESION EMPRESARIAL EN EL AMBITO DE LA ADMINISTRACION PUBLICA.
ASUNCION DIRECTA POR LA ADMINISTRACION DE LA GESTION DE UN
SERVICIO PUBLICO DESARROLLADO POR UNA ENTIDAD PRIVADA;
SITUACION EN LA QUE QUEDAN LOS TRABAJADORES QUE PRESTABAN TAL
SERVICIO

veerennnnn..99-110 pags.

ISABEL SANCHEZ PENA

Juez de lo Social

9. LA LUCHA CONTRA LA CORRUPCION EN LA REPUBLICA ROMANA. UNA
NUEVA INTERPRETACION SOBRE LA OBRA CICERONIANA “DE OFFICCIS”
veererennnn..111-126 pags.
LUIs MARIANO ROBLES VELASCO
Profesor Doctor Titular Acreditado
10. ACUERDOS DE PARIS Y CALENTAMIENTO GLOBAL: AUMENTAR LOS
SUMIDEROS DE CARBONO
veereeeene.. 127-150 péags.
Luts JAVIER CUENCA LOPEZ
Doctor en Ciencias Juridicas por la Universidad de Granada

Master Universitario en Seguridad Integral
en la Edificacion y Arquitecto Técnico

11. FILOSOFIA DEL DERECHO: UNA MIRADA POSMODERNA

vierereene...151-161 péags.
KRYSTYNA WOJCIK RADKOWSKA
Doctora en Derecho

Profesora de Filosofia del Derecho
Universidad de Deusto

12. EL DELITO DE TENENCIA, TRAFICO Y DEPOSITO DE ARMAS, MUNICIONES O
EXPLOSIVOS
veereneen....162-192 pags.

Luts JIMENEZ ROMERO
Director General de la Escuela de Criminologia de Catalufia. Licenciado en Psicologia y
Diplomado Superior en Criminologia e Investigacion Privada.



13. EL PLURALISMO JURIDICO Y LOS DERECHOS A LA PACHAMAMA
veereeenn...193-219 pags.

ALCIDES ANTUNEZ SANCHEZ

Licencrado en Ciencias Penales. Licenciado en Derecho. Magister en Asesoria Juridica.
Profesor Auxiliar Derecho Ambiental e Internacional Departamento de Derecho.
Facultad de Ciencias Economicas y Sociales. Universidad de Granma.

EDUARDO DiAZ OCAMPO

Licenciado en Ciencias de la Educacion. Licenciado en Ciencias Economicas, Politicas y
Sociales. Abogado de los Tribunales de la Republica del FEcuador. Doctor en
Jurisprudencia. Magister en Desarrollo Curricular. Profesor de Derecho Laboral y
Derecho Constitucional. Rector de la Universidad Técnica Estatal de Quevedo

14. DERECHOS HUMANOS, TRABAJO SOCIAL Y SINHOGARISMO. ENFOQUE
PRACTICO DESDE UN MODELO PARTICIPATIVO- CREATIVO EN LA CIUDAD DE
SEVILLA)

ceerenenn....220-236 pags.

MANUEL MUNOZ BELLERIN
Profesor Asociado. Facultad de Ciencias Sociales. Departamento Trabajo Social.

Director Académico Curso de Postgrado en Teatro Social e Intervencion Socioeducativa.
Universidad Pablo de Olavide. Sevilla

15. BALNEARIO: LA DEFINICION DE UNA TRADICION MILENARIA EN ANDALUCIA
ceeeeennen...237-246 pags.

ROSA ANAYA-AGUILAR
Departamento de Economia y Administracion de Empresas (Area de Organizacién de

Empresas)
Universidad de Malaga.

CARMEN ANAYA-AGUILAR
Librerias Prometeo y Proteo.

MANUEL BRAVO-PEREZ
Departamento de Estomatologia. Universidad de Granada.

III. RECENSIONES

1. LAS RECLAMACIONES POR CLAUSULA SUELO Y OTRAS MUCHAS CLAUSULAS
ABUSIVAS EN LAS ESCRITURAS DE HIPOTECA

veereeeenen..2477-248 pags.

ARANTZAZU VICANDI MARTINEZ

Profesora Doctora Encargada de Derecho civil

Universidad de Deusto

2. EL REGIMEN CONSTITUCIONAL DEL SEGUIMIENTO DIRECTO DE PERSONAS

e tteteeeeieirsesseeeseeeeesesessestteteetetteteeeeeestetntetensnsnenentareterereneneneneerenenaneneneses. 2497253 pags.
SARA MUNOZ GONZALEZ

Doctoranda del Programa Interuniversitario de Criminologia de la Universidad de
Granada



“EL FRAUDE DE INVERSORES (Especial consideracién al tipo basico del articulo 282
bis CP y con actualizacién al Texto Refundido de la Ley del Mercado de Valores, Real
Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de octubre)

O PP ceerenennn...254-255 péags.
ANGELA CASALS FERNANDEZ

Profesora Colaboradora de Derecho Penal
Universidad CEU San Pablo

DIFERENTES PERSPECTIVAS DE INTERVENCION CON PERSONAS MAYORES.

Desde la vision de la practica profesional

SOOI 7251 s eb1> 1o B oY s
DOCTOR VALENTIN GONZALEZ CALVO.

Prof. Titular Universidad Pablo de Olavide.

Orientador Familiar. Tanatologo. Arteterapeuta.

EL ERROR MEDICO EN LA CIRUGIA ESTETICA. LA RESPUESTA

JURISPRUDENCIAL DEL DERECHO A LA CAUSISTICA EN LA MEDICINA

ceereenen...2D9-262 pags.
BLANCA BALLESTER CASANELLA

Profesora de Derecho Civil de la Universidad Politécnica de Cataluna

LA INTERVENCION CON FAMILIA. LA INCURSION DESDE LA PERSPECTIVA
DE LA PRACTICA PROFESIONAL
RN A o 13 2] o f i o= F=3- R
RAQUEL MARTIN CAYETANO

Trabajadora Social



USO INDEBIDO DEL LENGUAJE JURIDICO: ALGUNOS
EJEMPLOS CONFUSOS Y DIFUSOS

FRANCISCO LLEDO YAGUE Y OSCAR MONJE BALMASEDA
Socios Fundadores de IURE LICET ABOGADOS

El cometido de estas lineas y la explicacién motivada de este titulo, pretende ser un
merecido homenaje (uno més) a un insigne jurista, que ha desarrollado con brillantez una
dilatada y exitosa trayectoria profesional como representa Don Luis Zarraluqui Sanchez
Eznarriaga, maestro directo y exponente cualificado de la mejor abogacia en Derecho de
Familia en este pais.

Recientemente el Foro “Redes”, cuyo objetivo es reflexionar en temas juridicos,
econdémicos y sociales, le homenajeaba como tributo a una fructifera vida profesional.

Precisamente el tema escogido por el ponente consistié en el “arte de legislar: oficio
de dioses”, lo que motivé un debate intenso y enriquecedor en torno a la creciente y
expansiva legiferacién, provocando a veces el conflicto entre el Derecho y la gramatica. De
hecho el ponente nos indicaba que el arte de legislar: sefiala que el crecimiento del volumen
normativo, la baja calidad de los textos legales, las dudas sobre la efectividad de las normas
y la constatacién en ocasiones de su ineficiencia y escasa efectividad, contribuyen a que en
el caldo de cultivo hayan germinado las construcciones e interpretaciones mas osadas a la
pura huida del Derecho (toma estas palabras el ponente del que fue Ministro del Gobierno
Espanol Virgilio Zapatero en la introduccién a su obra “El arte de legislar”, Thomson
Aranzadi 2009).

Es asi que esta alocucién nos va a permitir adentrarnos precisamente en algunos
aspectos que inciden bien en la oscuridad o farragosidad del lenguaje juridico, de los errores
gramaticales en las disposiciones normativas. En una palabra, en un desastroso lenguaje
juridico que, a fin de cuentas, perjudica al destinatario, ciudadano y/o jurista que naufraga
en una aciaga interpretacion en los textos que lee y en la falta de entendimiento de lo que
quiso decir el legislador.

Explicaba el ponente Don Luis Zarraluqui que la claridad y precisién en el uso de
todos y cada uno de los términos es un imperativo. Lo que nos lleva a nosotros a entender
que en los dltimos afios ésta no ha sido una maxima que se haya seguido con rigor, sobre
todo si tenemos en cuenta, como explica el aludido ponente, un mando en profunda y
continua transformacion, donde surgen instituciones, formas de vida, figuras juridicas y
situaciones nuevas. En este sentido, nos bastaria con referirnos a la reciente publicaciéon de
la Ley de Jurisdiccion Voluntaria en donde la confusién técnica se coaliga con la confusién
lingtiiistica y con la técnica mas depurada, provocando como consecuencia una incoherente
sistematica y una falta de comprensién no ya del Derecho mismo, sino de la forma
gramatical de expresarlo.

Traia a colacién nuestro ponente unas palabras de Montesquieu quien en su obra
“El espiritu de las Leyes” decia que la Ley en general, es la razéon humana en cuanto
gobierna a todos los pueblos de la tierra y las leyes politicas y civiles de cada nacién no
deben ser otra cosa que los casos particulares a que se aplica la misma razén humana. Se
concluia que el estilo ha de ser sencillo, las leyes no deben ser sutiles, pues se hacen “para
gente de mediano entendimiento”.
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En linea con lo expuesto nos recordaba el ponente que en las normas esenciales del

lenguaje normativo, deben seguirse entre otras las siguientes condiciones: las frases deben
ser breves y simples (basta remitirse a legislaciones como la aludida més arriba de la
Jurisdiccién Voluntaria o la Proteccién de la Infancia y la Adolescencia, y otras para
contradecir este aserto); el texto ha de ser integro y univoco; los términos deben ser claros;
hay que evitar expresiones carentes de significado normativo (en este sentido tiene razén el
ponente ya que a veces el legislador confunde el tono imperativo con una injustificada
declaracién de intenciones. Olvidandose que el lenguaje juridico debe ser prescriptivo, y
debe el legislador olvidarse de referir deseos o juicios de valor que no vienen al caso); deben
evitarse el uso de neologismos y extranjerismos (lo cual es otra manifestacién buenista y
poco realista, habida cuenta que lo que prolifera son los anglicismos, galicismos,
olvidandose el legislador que el castellano cuenta con expresiones correctamente adecuadas
sin tener que importar terminologias extranjeras que denotan un complejo inaceptable.
Nos parecen estas reflexiones previas acertadas y participamos de la critica expuesta; pero
a nuestro juicio caen en “saco roto” con un legislador como el nuestro (no es un problema del
actual sino también de los anteriores) que han despreciado olimpicamente el uso y manejo
de la gramadtica... Ya no hay sorpresa que sorprenda ni misteriosos milagros (que como
dirfa Chesterton “a veces hasta ocurren”). Aqui en este pais es imposible creer en la
eficiencia del lenguaje pues se considera secundario y lo inico que se valora es el mandato
del legislador y su publicacién en el Boletin Oficial del Estado (o que no evita un uso
inmoderado de la fe de erratas). El resultado no es otro que asistir desconsoladamente
1mpotentes a este proceso de destruccién del lenguaje imbuido de un pensamiento débil en
muchos ambitos, de referencia social y politica, que precisamente deberia ser todo lo
contrario.

En fin, no es ésta la tribuna propicia para arengar a los ilusos ilusionados que sigan
creyendo en las bondades de la técnica legislativa, vamos a retomar el hilo conductor (si
digo de Ariadna, pensaria alguno, seguidor de ese credo iluminista vacio de contenido, que
seguramente es la nueva representante de Eurovisién...).

Como explicaba el ponente (Luis Zarraluqui) una de las condiciones que se exige de
la legislacién es evidentemente la precisiéon terminoldgica, que esta alejada de toda duda
interpretativa. Concretamente en el orden familiar, explicaba, son numerosos los términos
o expresiones que se alejan del correcto idioma que deben utilizar. Y ponia el ejemplo de la
denominada “violencia de género”.

A nuestro modo de ver no pretendemos caer en la demagogia facil y en el recurso al
tépico convencional al tratar criticamente este problema social.

El modo degradante de actuar, no tiene ninguna justificaciéon, ningin género de
violencia contra el ser humano, en ningtn caso. Y en este sentido la violencia de género,
como explicaba el maestro Lazaro Carreter, la utilizacién del vocablo “gender” significa a la
vez “género y sexo’. Sabemos todos que en las lenguas romaéanicas estos términos tienen
significados muy distintos gramatical el uno, y biolégico el otro.

La explicacion de este concepto acufiado en los medios de comunicacién desde hace
anos se debe a un error de transgresién. Es asi que en el Congreso sobre la Mujer que se
celebré en Pekin en 1995, los traductores de la ONU dieron a “gender” el significado de
“sex0”-, asi incluian también a los transexuales.

Gramaticalmente género y sexo no tienen nada que ver. Es un ataque violento a la
gramdtica y que nos hiere la sensibilidad conceptual (permitasenos esta licencia). Estamos
con Lazaro Carreter cuando concluia que en realidad se trata de una violencia sde
superioridad sea sexual, fisica, de poder o de otras clases. También esta violencia debiera
ser legalmente perseguida. Igualmente la gramatica merece un respeto.

A nuestro juicio este problema es “publico”, ya que ha dejado de ser una aciaga
circunstancia que concurria en el ambito mas privado, y su reprobacion en estos afos
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afortunadamente ha tenido el reconocimiento social y politico y la merecida proteccién legal
con reformas legislativas para contribuir a su definitiva erradicacion.

La violencia machista es un problema universal que afecta a todas las culturas. En
este sentido, independientemente de la latitud geografica, la raiz del problema subyace en
el sometimiento subordinado al varén, en la histérica desigualdad de sexos, en el infame
desconocimiento de los derechos de la mujer en su contexto histérico enfrentado a
sociedades en donde primaba los valores de la cultura machista, mas acendrada, rancia e
hipécrita. Y en donde la mujer era un objeto de deseo sin derechos ni individuales ni
sociales.

Afortunadamente la exaltacién de los valores de feminismo contribuyé a polemizar,
criticar y sancionar esta imagen. Y a nuestro modo de ver en una sociedad avanzada,
moderna y educada en las nuevas tecnologias y en el razonamiento de globalidad y
solidaridad debe transmitir con un lenguaje juridico correcto nada oscuro, expresiones o
locuciones que tengan un significado normativo que sean utilizados con correccién juridica y
gramatical.

Sentado lo anterior y expuesta nuestra opinién, como bien nos recuerda Luis
Zarraluqui, en espafiol el “género” no marcado es el masculino (Nueva Graméatica Espafiola
Vol. de Morfologia y Sintaxis I, Real Academia espafiola, Espasa Calpe, Madrid 2010, pag.
55) v de que es un epiceno o nombre comun perteneciente a la clase de los animados, que
con un solo género gramatical, masculino o femenino puede designar al macho o la hembra
indistintamente o conjuntamente, una persona, un milano, un matrimonio (concluye
acertadamente Luis Zarraluqui traspolando las acertadas palabras del Diccionario de la
Lengua Espafiola. Real Academia Espafiola, tomo II 20* edicién, Madrid 1984).

Otras terminologias que corrige certeramente el aludido jurista y que ha entrado en
el “Imaginario colectivo” como expresiones técnicamente distinguidas...encontrariamos
otras, curiosas en su tratamiento normativo y en su propia aceptacién social como el
término “afectio maritalis” en la pareja de hecho como cuando indica el autor —Luis
Zarraluqui- aquélla (la afectividad) es un cualidad, pero no un sentimiento que es lo que
une o separa a las personas.

Es curioso, puntualizamos por nuestra parte, que estas locuaces afirmaciones del
legislador parten de premisas irrefutables...cuando continuando con el concepto de
afectividad la da por sentada en los vinculos matrimoniales, y sin embargo en las parejas de
hecho es una cuestién que debe probarse. Asi simplemente recordar que el legislador habla
de “afectividad andloga a al conyugal”... jqué sofisma tan divertido!

Otro tanto ocurre con expresiones difusas y confusas como la “orientacién sexual”.
iQué eufemismo tan vago, hipécrita y banal! Como cuando explica el autor —al que seguimos
en sus comentarios-, el lenguaje no hay que castigarlo o rebuscar ociosas interpretaciones, y
en este caso mejor referirnos a homosexuales y heterosexuales.

En linea con lo expuesto a modo de advertencias o reflexiones “de buena
observancia” para un lector instruido en el vicio de la lectura se nos antoja entre otras que
el legislador en este debate entre la gramatica y el Derecho debe tener en cuenta que las
leyes (expresién lata —disposiciones, normas-) deben ser breves. La brevedad (decian los
cl4sicos) es hija del talento. Y los clasicos del Siglo de Oro ya nos recordaban que més vale
“quintaesencias que farragos”. Es por ello que las leyes, deben ser precisas, breves; pero
ocurre que, desgraciadamente, si uno repasa los textos legislativos de estos ultimos anos
abundan imperdonables errores gramaticales que deslucen y convierten en oscura una
interpretacion y lectura que debiera ser clara, convincente y expresivamente tutil.

Otra de las reflexiones que debemos apuntar es la importacién excesiva de
anglicismos (como hemos explicado mas arriba) que distorsionan la buena gramética en una
suerte de impostacién acomplejada cuando, como hemos dicho, el castellano cuenta con
expresiones concretas y definitorias y no debe entenderse que se enriquece el lenguaje con
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la profusién de estos términos que asentamos en nuestra comprensiéon lectora como
normales, cuando, en el fondo, igual ni conocemos bien la lengua de donde proceden.

En esta misma linea de pensamiento digase lo mismo de expresiones en latin
(lengua preterida, olvidada y castigada en los planes de estudio) que a veces acompafian a
los textos y documentos juridicos como un “adminiculo” pedante y con un destellante
complejo en el fondo de “falsa erudicién”. La mayoria de las veces son eufemismos
innecesarios.

En este punto, como bien ha explicado Gallent Torres, Cinta — experta en traduccién
e interpretacién- (“La legalidad agramatical: errores lingiiisticos en los textos juridicos
administrativos”): “dichas expresiones, junto a la utilizacién de términos especializados,
latinismos cultos o palabras de formacién prefijada consiguen que el texto sea poco
transparente e incluso que carezca de naturalidad”.

Y continuando con esta critica al uso de los innecesarios latinismos, nos indica
Gonzalez Salgado, José Antonio (El lenguaje juridico del siglo XXI) que muchas locuciones y
frases latinas expresan principios generales del Derecho. Pero no siempre, la mayoria de las
veces, en nuestra opinién, no son mas que aforismos consecuencia de la experiencia y de la
tradicién histérica. Los principios generales desde una reflexién axioldgica, son postulados
éticos que debera inspirar el ordenamiento juridico, bien porque el Derecho remita
directamente a ellos, o porque todo sistema juridico deba tenerlos presente.

En fin, tiene razén Gonzalez Salgado cuando nos recuerda que el principal defecto
del lenguaje juridico tiene su origen paraddjicamente, en un exceso de celo. Los juristas se
preocupan tanto de la precisién que debe imperar en sus escritos que llevan esta precisién
hasta sus ultimas consecuencias, sin darse cuenta de que con formulas menos complicadas
se consigue la misma exactitud.

Otro de los problemas relacionados con el mal uso de la gramatica en la utilizacién
del lenguaje juridico lo encontramos en el problema de la excesiva profusién legislativa
actual. En este sentido nos recordaba Luis Zarraluqui (en el ultimo debate coloquio
celebrado en el Foro Redes en Madrid) que en su momento Don Jests Varela (Decano que
fue del Ilustre Colegio de abogados de A Corufa) consulté a la Editorial Aranzadi que le
hiciese un calculo de las normas legales que se mantenian en vigor; le informé que en ese
momento -mayo de 1998- ascendian a la nada despreciable cantidad de unas 344.554. Lo
que explicaba el ponente Zarraluqui de misién imposible la simple lectura y mucho maés el
conocimiento del contenido de la normativa en vigor y de la que se promulgaba cada afio,
parecia un derroche de optimismo. Y concluia que no es de extranar que el eminente
profesor Eduardo Garcia de Enterria calificara esta proliferacién de “tifén legislativo”.

Efectivamente este problema de legiferacién se ha acrecentado si lo situamos en el
momento presente (normas estatales, autonémicas, supraestatales etc.), lo que nos sitia
ante un dilema de “dificil equilibrio emocional” y es que perderia sentido el principio
general asentado en nuestro Codigo Civil segun el cual la ignorancia de las leyes no excusa
de su cumplimiento. Y es asi que concluimos con la aportacién de este razonamiento que
sélo un mortal, investido de taumaturgicas virtudes cognoscitivas necesitaria varias vidas
para poder leer y conocer el intenso y extenso caudal normativo existente.

Vamos a acabar estas reflexiones participando de la opinién de Gonzalez Salgado,
José Antonio, quien creo que pone el dedo en la llaga cuando refiriéndose a la complejidad
del lenguaje juridico sitda que por un lado el problema esta relacionado con la ausencia de
contenidos juridicos en la educacién bésica y media de los ciudadanos (tiene razén) lo que
les imposibilita el acceso a los textos a los que se tendran que enfrentar en el futuro
(contratos, declaraciones de impuestos, sentencias, actas etc.); pero también sitda el autor a
quien citamos literalmente “el problema tiene su raiz en la falta de atencién a los aspectos
linglisticos en los planes de estudios en la carrera de Derecho”. En este sentido opinamos
que es necesaria no solamente esta formacién basica conceptual en los primeros afios de
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ensefianza sino que una vez que se ha accedido a la universidad se hace tan necesario como
el estudio del Derecho la utilizacién de disciplinas que abunden en las técnicas de expresion
y redaccién juridica, sélo asi conseguiremos no solamente alumnos bien formados sino
ciudadanos seriamente comprometidos en la sociedad a la que deben servir y dedicar sus
esfuerzos, contribuciones y méritos adquiridos.
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religioso no sélo influyé en la aparicion del capitalismo, sino también en un sentimiento
generalizado de sumisién que alland el camino en la época contemporanea al autoritarismo, y
en particular al nazismo. En este articulo se trata de revisar estas relaciones de causalidad
casi ochenta afios después de que Fromm escribiera su libro
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combined with psychoanalytic theses, Fromm studied the rise of religious Protestantism
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1. MARX, WEBER Y EL MIEDO A LA LIBERTAD

A pesar de haberse escrito hace mas de setenta anios, EI miedo a la libertad continua siendo
util para comprender bastantes claves explicativas de por qué los avances humanos en la
consecucién de mayores cotas de libertad son tan desiguales e incluso paraddjicos. Tanto en
este libro como en la mayoria de sus obras, los referentes principales de Fromm son Marx y
Freud. Asi lo consideré el propio Fromm y asi se le ha contextualizado posteriormente. Sin
embargo, El miedo a la libertad demuestra que también Fromm quiso matar, al menos
parcialmente, a sus dos padres intelectuales, a la vista de su empefo en desmontar el
economicismo marxista y el pansexualismo freudiano.

La interpretacién marxista de la economia como estructura que determina las
superestructuras culturales, morales, politicas y religiosas, y en particular del
desmantelamiento de las relaciones de producciéon feudales como factor fundamental para
explicar el surgimiento del protestantismo religioso, es puesta en cuestién por Fromm,
mucho més cerca de Weber, antagonista de Marx al invertir la relacién de causalidad
marxista, y considerar la aparicién del protestantismo como causa fundamental del
nacimiento del capitalismo.

Sin negar la relacion entre la mayor prosperidad que se comienza a alcanzar en
determinadas regiones europeas durante la Baja edad media, y el surgimiento del
movimiento protestante, Weber se centra en probar céomo las teorias de Lutero, Calvino y
Baxter sirven para construir el hombre capitalista, y por esta via para vertebrar todo el
sistema econdémico del capitalismo. Aunque, propiamente, la regla general que enuncia
Weber segin la cual cada religion mediatiza la aparicién de un determinado ethos
econémico no pretende combatir el economicismo marxista, sino complementarlo
subrayando cémo la influencia entre estructuray superestructura es reciprocal.

Como presentacién de sus tesis, Weber analiza etimolégicamente el término aleman Beruf,
mostrando las connotaciones religiosas de su nacimiento, y destacando cémo
ilustrativamente las lenguas de los paises catdlicos no tienen un término con el mismo
significado de “posicion profesional en la vida”. En su sentido actual el término nacid con la
traduccién luterana de la Biblia. Pero Lutero utilizé6 Beruf para referirse a dos conceptos
distintos: a la idea de profesiéon en el sentido de trabajo asignado, y a la idea de
llamamiento divino a la salvacién eterna, de labor que Dios impone a los hombres. El
primer concepto reflejaba una presuposicién que no existia en la Edad media: la conducta
humana debia basarse en el cumplimiento de la tarea profesional como primer deber moral.
Este principio derivaba del caracter sagrado del trabajo, y propici6 el origen del concepto
ético-religioso de profesion, entendida asi como el cumplimiento en el mundo de las
obligaciones que impone a cada individuo la posicién respectiva que ocupa en la vidaZ2.

A partir del concepto de profesion, Lutero resalté que la vida mondstica no justificaba al
hombre ante Dios porque encubria la desatenciéon del cumplimiento de las obligaciones que
impone la presencia humana en el mundo. Frente a este frivolo y egoista tipo de vida, el
trabajo profesional acercaba al hombre a Dios porque constituia la manifestacién mas
evidente de amor al prdéjimo. A través de la providencia, Dios nos ordena trabajar en
nuestra profesién, y cualquier evasiva es rechazable por mucha justificaciéon social,
econdémica o politica que posea. Es asi como la sumision a Dios implica someterse asimismo
al poder, y concentrarse exclusivamente en el esfuerzo profesional3. Weber resalta que el
concepto de profesion de Lutero es cada vez mas tradicionalista a medida que sus conflictos
con la oposicién campesina es mayor. El individuo tiene que resignarse con la profesiéon que

1 M. WEBER, La ética protestante y el espiritu del capitalismo. Traduccién castellana de Luis Legaz
Lacambra. Peninsula, Barcelona, 1969, p. 18.

2 M. WEBER, La ética protestante y el espiritu del capitalismo, cit., pp. 81 ss.

3 M. LUTERO, Sobre la autoridad secular: hasta donde se le debe obediencia. En: Lutero, Martin,
FEscritos politicos. Traducciéon castellana de Joaquin Abellan. Tecnos, Madrid, 2008, pp. 25 ss.
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le ha destinado la providencia, y asumirla como misién que Dios le ha prescritot. Y el
providencialismo luterano se exacerba en Calvino con su rendicién ciega ante la
predestinaciéon. El ser humano es en Calvino un mero titere en manos de Dios y debe
limitarse a dejarse guiar por él. Asi superara su angustia ante la insignificancia con la que
aparece en el mundo, incapaz de otra forma de unirse a alguna entidad externa. Ningun
logro humano se debe al acierto en la toma libre de decisiones; no se debe a su capacidad, a
su valia o a su inteligencia, sino a la voluntad y el deseo de Dios. Toda la realidad histoérica
constituye un medio para honrar la omnipotencia divina en si misma, y ello arrastra
cualquier posibilidad de libertad humana. Ni siquiera la mayor o menor desviaciéon respecto
a los preceptos religiosos determinara la consecuencia decisiva y tltima de la salvacién o la
condena eterna, porque en esta eleccién también interviene exclusivamente Dios, y de
hecho es la mejor prueba del caricter ilimitado y absoluto de la libertad divina, que es la
otra cara de la moneda de la sumisién humana.

Weber subrayé las consecuencias psicoldgicas del rigor e inflexibilidad del Dios calvinista:
una angustiosa sensacién de soledad, impotencia y abandono en el ser humano, quien
tampoco podria apoyarse ya en las instituciones eclesidsticas. Esta sensacion se entrelaza
sin embargo con el deseo divino de que el individuo ame al projimo participando en la vida
social, para lo cual debe dedicarse a su profesiéon de una forma impersonal, pero directa,
objetiva y unilateral, como si fuera “un servicio para dar estructura racional al cosmos que
nos rodea”. Las elucubraciones teodiceas y filoséficas sobran porque representan la
dilapidacién de energias que son necesarias para concentrarse exclusiva y frenéticamente
en la maximizacién del rendimiento productivo como Unica muestra predictiva de salvacién
futura, que a su vez contribuye a superar la duda y la angustia existencial. La accién
humana sélo es verdaderamente Util cuando estd planificada, sistematizada y dirigida a
favorecer la gloria de Dios, y ello se consigue mediante la actividad laboral incesante y
frenética. El ascetismo huidizo, pasivo y puramente tedrico del monje medieval resulta por
consiguiente completamente insuficiente porque no estd apegado al mundo terrenal, y debe
sustituirse por el trabajo profesional. Es la santidad terrenal, inaccesible para quien tenga
una vida contemplativa, la que marca la frontera abismal entre la salvacién y la condena.
Los elegidos han de mostrar ademas para Calvino un odio y desprecio natural hacia quienes
se apartan de esta santidad terrenal desocupiandose de sus deberes laborales en tanto que
obligaciones sociales, con lo que se convierten en enemigos de DiosS.

La nocién de profesién fue para Weber desarrollada sobre todo por Baxter, quien concret6 y
clarificé la interpretaciéon calvinista de la riqueza material al distinguir insistentemente la
tendencia al disfrute ocioso de los bienes, de la actividad cotidiana virtuosa que tiene como
consecuencia natural la acumulacién patrimonial. La voluntad revelada de Dios obligaba al
hombre a obrar, evitando las conductas pecaminosas de odio y goce. S6lo aprovechando
productivamente todo el tiempo del que disponia aseguraba cada hombre su estado de
gracia y glorificaba a Dios, fin ultimo de la accion humana y medida de su moralidad. Pero
aunque el éxito econémico fuera sélo un medio, constituia también un sintoma externo
representativo de cada destino individual porque ofrecia indicios de la intensidad y
cantidad de tiempo ocupado en la exaltacién de Dios. El trabajo no fisico o manual sélo es
virtuoso si no queda anclado en la pura especulacién filoséfica o en la contemplacion
intelectual, y se somete a pruebas de dureza y disciplina que demuestren que no se dilapida
ni un segundo. Sélo entonces hay seguridad de que el hombre se autoesclaviza y mortifica

4+ M. WEBER, La ética protestante y el espiritu del capitalismo,cit., pp. 91 ss.

5J. CALVINO, Institucion de Ila religion cristiana. Traduccién castellana de Cipriano de Valera.
Reedicién de Luis de Usoz y Rio. Visor, Madrid, 2003, pp. 145 ss.; Weber, La ética protestante y el
espiritu del capitalismo, cit., p. 132.

6 J. CALVINO, Institucion de Ila religion cristiana, cit., pp. 537 ss.; Weber, La ética protestante y el
espiritu del capitalismo, cit., pp. 148 ss.
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como en el trabajo corporal, en el que su cercania a Dios es més palpable a través de los
frutos tangibles de su obrar’.

La division del trabajo y la jerarquizacién profesional no son principalmente entonces
presupuestos de la unién social y del bien comun, sino sobre todo la aplicacién de las pautas
que establece Dios. Weber reconoce que esta tesis aparece ya en Santo Tomaés, pero subraya
cémo se asienta en Lutero, para quien era fundamental que el hombre no rebasara los
limites y el papel que Dios le habia asignado, y se extrema en Baxter, al destacar éste como
la especializacién laboral perfecciona al trabajador provocando un rendimiento mucho
mayor, y en consecuencia un mayor bien general de la colectividad. La asignacién
profesional a la que se referia Lutero se dinamiza para centrarse en la importancia de
encontrar la ocupacién que mas explote la propia capacidad individual, y de seguir en ella
un método que garantice resultados éptimos materializables en la maximizacién de los
beneficios. El puritanismo y el metodismo se centraron en las citas del Antiguo Testamento
que alababan la rectitud, la disciplina, la honradez y la austeridad, y rechazaban el disfrute
y la felicidad superficial, asi como la insumisién a la autoridad. Como resalt6 Weber, la
sociedad puritana inglesa del siglo XVII en la que vivié Baxter alertaba ante el riesgo de
que la naciente burguesia se aficionara excesivamente al descanso (es decir, a la dedicacién
de alguna parte del tiempo a actividades no laborales ni religiosas como el deportes, el arte
o el teatro) y relativizara la autoridad del poder politico, del mismo modo que la sociedad
capitalista industrial decimonénica fue modelando al trabajador fomentando en él su
concentracién en la actividad profesional productiva y su distanciamiento respecto al
sindicalismo, al socialismo, al anarquismo o a cualquier otro movimiento critico con la
autoridad del sistema: “Basta tener los ojos abiertos para encontrar, incluso en la
actualidad, representantes de esta mentalidad. El hombre que esta dominado por la idea de
la propiedad como obligacién o funcién cuyo cumplimiento se le encomienda, a la que se
supedita como administrador y, mas atn, como madquina adquisitiva, tiene su vida bajo el
peso de esta fria presién que ahoga en él todo posible goce vital. Y cuanto mayor es la
riqueza, tanto mas fuerte es el sentimiento de responsabilidad por su conservacién
incélume ad gloriam Dei y el deseo de aumentarla por medio del trabajo incesante. A no
dudarlo, la génesis de este estilo vital tiene alguna de sus raices (como tantos otros
elementos del moderno espiritu capitalista) en la Edad media. (...) En esta direccién se
mueve la separacion entre el taller y la oficina, el negocio, en general, y la vivienda privada,
la firma comercial y el nombre, el capital del negocio y el patrimonio particular, y la
tendencia a convertir el negocio en un corpus mysticum (al menos el patrimonio social)’®.

Psicolégicamente, el ascetismo laico del protestantismo rompié asi con los limites
tradicionales que la religion habia impuesto al afian de lucro, que pasé de estar
practicamente prohibido a considerarse un mandamiento divino. Lo condenable era que tal
afan de lucro se irracionalizara derivando hacia un uso de la riqueza que no favoreciera los
fines sociales, que no fuera tutil socialmente. Pero el trabajo incesante, sistematico y hasta
obsesivo conseguia la maxima valoracién moral porque regeneraba y autentificaba la fe,
constituyendo de esa forma la mejor muestra del espiritu del capitalismol®. Weber traté de
aclarar que no pretendia invertir completamente la relacién de causalidad marxista entre
la evolucién econdémica de la sociedad moderna y las nuevas formas de religiosidad, sino
matizarla y complementarla sobre la base de que las ideas religiosas no podian inferirse sin
mas de la estructura econdmica imperante, sino que poseian una autonomia y una
capacidad de influencia importante: “Para aquellos cuya conciencia causal no se tranquiliza

7R. BAXTER, El pastor reformad. Traduccién castellana de Omar Ibafiez Negrete y Thomas R.
Montgomery. Clie, Barcelona, 2010, pp. 21-22; Weber, La ética protestante y el espiritu del
capitalismo, cit., pp. 212 ss.

8 Las criticas puritanas se focalizaron en el Book of Sports que Jaime I ordené redactar en 1617 con la
lista de deportes y otras actividades de recreo que estaban permitidas los domingos, entre las que se
incluia el tiro con arco, el baile, la decoracién o el consumo limitado de cerveza. Con la llegada al
poder de los puritanos en 1643, el Book of Sports fue quemado publicamente.

9R. BAXTER, EI pastor reformado, cit., pp. 25 ss.; Weber, La ética protestante y el espiritu del
capitalismo, cit., p. 241 y nota 78.

10 M. WEBER, La ética protestante y el espiritu del capitalismo, cit., pp. 242-243.
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sin una interpretacién econémica (o materialista, como todavia se dice, por desgracia),
haremos la siguiente observacion: que yo considero altamente importante la influencia de la
evoluciéon econdémica sobre el destino de la formacién de idearios religiosos, y después
trataré de demostrar de qué modo se han formado en nuestro caso los respectivos procesos y
relaciones de adaptacién. Pero siempre queda el hecho de que las ideas religiosas no pueden
deducirse pura y simplemente de realidades econdémicas y, quiérase o no, constituyen por su
parte los factores plasticos mas decisivos de la formacién del cardcter nacional y poseen
plena autonomia y poder coactivo propio”!l. Las doctrinas protestantes no sélo incentivaron
la acumulacién patrimonial, sino que sobre todo construyeron un nuevo caracter basado en
la racionalidad econémica. Este nuevo hombre econémico del capitalismo nacié gracias al
espiritu protestante, pero al consolidarse durante el siglo XIX fue paulatinamente
desprendiéndose de la religiosidad inicial, que terminé reconduciéndose en el siglo XX hacia
la religion laica del capitalismo?2.

Fromm comparti6é y desarrollé las tesis de Weber, centrandose en los efectos psicolégicos
que la concepciéon protestante del mundo tuvo durante la edad moderna, de tal modo que
prepar6 a los hombres y a las sociedades para encajar en las nuevas estructuras econdémicas
que emergieron en el siglo XIX. La revision frommiana del economicismo marxista sigui6 la
misma linea que la que elaborara Weber: aunque el Renacimiento dio lugar a la formacién
de unas nuevas superestructuras que reflejaron la ruptura del individuo con los vinculos
medievales, y a la vez consolidaron las posibilidades humanas de alcanzar mas libertad, fue
el protestantismo el que propicié la apariciéon de las condiciones que provocaron el
nacimiento del capitalismo moderno. Con esta tesis Fromm no negaba, como tampoco lo
habia hecho Weber, la influencia que a su vez habia tenido la caida del sistema econémico
feudal en el surgimiento de la Reforma. Pero si incidi6 en la gran relevancia que las nuevas
doctrinas religiosas tenian de cara al seguimiento social de una actitud ante la vida
tendente al conformismo y a la sumisién, que fue apta para configurar el caracter estandar
del individuo capitalista. El luteranismo y el calvinismo fueron bien acogidos entre el
campesinado, pero sobre todo captaron a las clases medias y bajas de las ciudades de
Europa central y septentrional, que a partir del siglo XV empezaron a padecer las
consecuencias del monopolio comercial de las grandes compafias, cuyo dominio era lesivo
para los pequerios comerciantes, y en general para la poblacion urbana, en cuya capacidad
real de consumo también repercutia negativamente. La fuerza del capital penetrd asimismo
en las industrias, distanciando a los trabajadores asalariados de los centros de decisién
empresarial, y empeor6 a su vez las condiciones de vida de los campesinos, tedricamente
mas libres pero en la practica mas presionados fiscal y personalmente.

En este contexto depresivo y desalentador, las nuevas formulas religiosas canalizaron el
descontento social general. La situacién psicoldgica en la que el incipiente capitalismo habia
colocado al individuo fue la propicia para que la filosofia de la Reforma constituyera el
contrapunto de la nueva realidad social. Lutero y Calvino abrieron los ojos de millones de
europeos que vieron que habia un lugar en donde depositar la peligrosa libertad que
acababan de conseguir. Ese lugar se encontraba simboélicamente en la voluntad de Dios, y

11 M. WEBER, La ética protestante y el espiritu del capitalismo, cit., nota 83.

12 “El estuche ha quedado vacio de espiritu, quien sabe si definitivamente. En todo caso, el capitalismo
victorioso no necesita ya de este apoyo religioso, puesto que descansa en fundamentos mecanicos.
También parece haber muerto definitivamente la rosada mentalidad de la riente sucesora del
puritanismo, la i/ustracion, y la idea del deber profesional ronda por nuestra vida como un fantasma
de ideas religiosas ya pasadas. El individuo renuncia a interpretar el cumplimiento del deber
profesional, cuando no puede ponerlo en relacién directa con ciertos valores espirituales supremos o
cuando, a la inversa, lo siente subjetivamente como simple coaccién econémica. En el pais donde tuvo
mayor arraigo, los Estados Unidos de América, el afan de lucro, ya hoy exento de su sentido ético-
religioso, propende a asociarse con pasiones puramente agonales, que muy a menudo le dan un
caracter en todo semejante al de un deporte. Nadie sabe quién ocupara en el futuro el estuche vacio, y
si al término de esta extraordinaria evolucién surgiran profetas nuevos y se asistira a un pujante
renacimiento de antiguas ideas e ideales; o si, por el contrario, lo envolvera todo una ola de
petrificacién mecanizada y una convulsa lucha de todos contra todos” (M. WEBER, La ética
protestante y el espiritu del capitalismo, cit., p. 259)
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por extension en la de las autoridades politicas absolutistas y en la de las impersonales
fuerzas econdémicas. Los hombres buscaban soluciones para los problemas materiales y
existenciales que derivaban del nuevo sistema econdmico y social, y las respuestas que
recibieron sirvieron paraddjicamente para reforzar el sistema y modificar a la vez sus
propias estructuras psicoldgicas para adaptarse a él.

La dedicaciéon obsesiva a la actividad laboral que impulsé el protestantismo no evitd
realmente la sensacién de inseguridad, angustia e impotencia ante la nueva realidad social,
sino que por el contrario supuso la respuesta natural a la presidon psicolégica que el
individuo padecia. De hecho, esta actitud compulsiva hacia el trabajo no condicionaba la
salvacién, sino que s6lo predecia un acontecimiento futuro ya decidido. Mas que un mero
instrumento econémico para la satisfaccién de las necesidades, el trabajo era un fin en si
mismo que daba sentido y explicacién a la vida humana, con lo que se convirtié en la pieza
esencial para armar la estructura capitalista.

2. LAS EMOCIONES Y EL COMPORTAMIENTO SOCIAL

Las diferencias entre Freud y Fromm son también bastante menores de lo que el propio
Fromm pretendi6 presentar, pareciendo asi intentar lograr un distanciamiento que
expresara su rebeldia ante uno de sus principales referentes tedricos. Existen convergencias
basicas en muchos enfoques entre Freud y Fromm, que en este ultimo alcanzan mayor
grado de desarrollo y profundizacién en el campo de la psicologia social. El punto de partida
de Fromm es la nocién freudiana bésica de inconsciente como elemento fundamental de la
conducta humana. Freud consideraba su teoria del inconsciente un tercer eslabén que
reforzaba la necesaria Aumildad humana. Galileo y Copérnico habian hecho ver al hombre
que no era el centro del universo, que no lo dominaba. Darwin le habia abierto los ojos ante
el hecho de que tampoco era el centro de la naturaleza. Y con su teoria del inconsciente
Freud mostraba que ni siquiera era completamente duefio de si mismo!3. Una trilogia que
quizas pudiera completarse con Marx, quien habia desmontado la supuesta centralidad del
burgués en la sociedad, y que podria haber culminado con la vinculacién wittgensteiniana
de la realidad a su expresion lingiiistica. E1 hombre no sélo no es duefio del universo, de la
naturaleza, de la sociedad, de si mismo, sino que sus construcciones tedricas solo son reales
si poseen una manifestacién lingiiistica. De hecho, Wittgenstein se referia a Freud para
explicar que los problemas filoséficos no podian resolverse, sino disolverse, diluirse,
expresandolos lingliisticamente, del mismo modo que el psicoanalisis no resolvia, sino que
disolvia los problemas psicolégicos a través de su verbalizacién, la cual empujaba al
inconsciente haciéndolo emerger hasta la consciencia.

Freud definié el inconsciente como instancia psiquica determinada por una serie de pautas
relacionadas con los impactos externos mas o menos represivos que el individuo ha recibido
en las diversas fases de la infancia, los cuales pueden dificultar la superacién de los
conflictos derivados de la atraccién sexual primigenia que presentan los padres para sus
hijos. La perpetuaciéon del vinculo edipico sobre el que alerté Freud es para Fromm crucial
para explicar las dificultades humanas para ser internamente libre, pero estas dificultades
estan también directamente determinadas para Fromm por el entorno espacio-temporal,
algo que choca con la extrapolacién universal que Freud presuponia de sus teorias.

Freud vivié la mayoria de su vida en la capital de un imperio decadente y moribundo, y
posiblemente su inconsciente también estaba mediatizado por este entorno tan particular,
que pudo limitar sus planteamientos y perspectivas. Frente a la estaticidad de las tesis de
Freud, que presuponen en cierto modo desconfianza hacia la libertad humana, Fromm traté

13 En relacion con la vanidad herida de 1la humanidad, como consecuencia de estos tres duros ataques
contra su narcisismo (el ataque cosmoldgico, el ataque biolégico, el ataque psicolégico), véanse las
reflexiones de Skinner sobre la pérdida de fe en la capacidad humana para actuar sobre el mundo (B.
F. SKINNER, Mds all4 de la libertad y la dignidad. Traduccién castellana de Juan José Coy.
Fontanella, Barcelona, 1980, pp. 260 ss.).
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de dinamizar el anilisis del desarrollo evolutivo en la medida en que se percibe inserto en
procesos sociales que a su vez resultan de la participacion humana activa. Este dinamismo
conduce a concebir las diferencias entre las personas relativas a aspectos fundamentales
como la capacidad para amar o para destruir, para disfrutar de la libertad o de la sumisién
de los demaés y de si mismo, en tanto que diferencias provocadas por los procesos sociales,
por el conjunto de relaciones sociales que enmarcan el discurrir vital.

Los procesos sociales no proceden del exterior del hombre, sino que son creados por él. Hay
asi una relaciéon reciproca entre la conducta individual y la conducta social que rebasa la
estricta conexidn causal que establecié Freud, segiin la cual el elemento humano individual
se configura como mero elemento pasivo. Una muestra de la dificultad de Freud para
aceptar esta interaccion mutua la proporcionan para Fromm sus estudios sobre las
consecuencias de la fijacion en las etapas pregenitales. Freud supo llamar la atencién sobre
el riesgo de no superar la fase oral o la fase anal debido a la excitacién excesiva o a la
represion. Esta incapacidad de experimentar un placer no desbordante al alimentarse o al
defecar provocaba que las dos zonas erdgenas correspondientes pudieran conservar su
naturaleza libidinal durante la vida adulta, sustituyendo parcial o totalmente en ese
cometido a la zona genital. Esta usurpacién de funciones producia sublimaciones y
racionalizaciones que afectaban al desarrollo vital en todos sus ambitos, mostrando la
inmadurez del individuo y haciendo de él un adulto neurético. Por ejemplo, de la fijacién en
la fase anal derivaba la aparicién de caracteres “ciudadosos, econdémicos y tenaces”,
afirmaba Freud, que se manifestaban mediante la escrupulosidad en el cumplimiento de
deberes y obligaciones y en el mantenimiento del orden, asi como también en una
compulsion hacia el trabajo y el ahorro.

Pero la relacién de causalidad entre la experiencia psicolégica frustrante o sobreexcitante y
el comportamiento social no posee una tnica direccién. También a la inversa la naturaleza
de las relaciones que establece el nifio con su entorno puede determinar su frustracién o su
excitacién excesiva, que provocara posteriormente su incapacidad para estructurar su vida
sobre la base del aprovechamiento de las posibilidades que proporciona la libertad. La
fijacién del individuo en una etapa no superada de su evolucién no se debe para Fromm a la
persistencia de la atracciéon sexual originaria, sino a cémo ésta coarta su libertad al
provocarle una sensaciéon de angustia que le acompanara toda la vida. El deseo sexual
reprimido se transforma en un conjunto de tendencias autorepresivas internas que inhiben
los impulsos humanos hacia la libertad, reconduciéndolos hacia la dependencia compulsiva
de algiin elemento externo como la pareja amorosa, Dios, la madre, el padre, los hijos, el
econdémica o politicamente poderoso, la patria, etc. Si por el contrario el individuo consigue
llegar a la vida adulta tras un recorrido equilibrado de sus fases evolutivas, si esta ya
preparado para estructurarse vitalmente apoyandose en el amor, la libertad y la
creatividad, sin necesidad de recurrir a mecanismos de evasién para mantener su
estabilidad emocional4,

El concepto freudiano del ello sirvié también para resaltar la ingenuidad de tener una fe
1limitada en la razén, y en su condicién de motor del progreso y de la libertad. Freud mostré
cémo el inconsciente, con todas sus derivaciones oniricas, motrices y somaticas, no es ajeno
al seguimiento de una serie de reglas que prueban la relacién de causalidad entre la
influencia ambiental en la infancia, y la formacién y estructuraciéon del caracter. En
concreto, alertd ante el riesgo de una excesiva represion de los primeros instintos infantiles,
que abria el camino a la neurosis tras la sublimacién cultural y civilizatoria. Fromm
denominé adaptacion dindamica hacia la neurosis a la que tiene lugar cuando un nifio
sumiso sigue las dérdenes represivas del padre poderoso, inflexible y dominador. La
domesticacién del nifio le acarrea una importante transformacién interna consistente en la
aparicién de hostilidad y odio hacia el padre, que en el caso de ser consciente debe reprimir
por el miedo a expresarla. El odio reprimido estructura el caracter del nifio, pudiendo

14 S, FREUD, El cardcter y el erotismo anal. En: Ensayos sobre la vida sexual y la teoria de las
neurosis. Traduccién castellana de Luis Lopez-Ballesteros y de Torres. Alianza, Madrid, 1967, pp. 49
ss.
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desencadenar una ansiedad creciente a la que también acompafia una tendencia a la
sumisién cada vez mayor.

3. DEWEY: EMOCIONES Y SENTIMIENTO MORAL

En El miedo a la libertad, Fromm analizé con una lucidez notable las raices del fascismo y
del nazismo desde un punto de vista no exclusivamente politico, social o econdémico, sino
preferentemente psicolégico y sociolégico. Partiendo del punto de inflexién histérico del
nacimiento de Ila Iibertad, localizado en el transito desde la inmovilista Edad media hasta el
Renacimiento y la edad moderna, se centré6 en estudiar como el surgimiento del
protestantismo religioso modelé al hombre preparandolo no sélo para la sociedad
capitalista, como bien habia ya subrayado Weber, sino sobre todo para la renuncia a la
libertad recién conquistada. Este hecho supuso un ejemplo mas de autoritarismo, una
tendencia humana que no sélo tenia una vertiente politica, sino que representaba sobre
todo para Fromm el impulso de muchos hombres hacia la sumisién y la dominacién como
formas de evasion que combatian la angustia de ser libres, la sensacién de insignificancia e
impotencia ante la amenazante realidad externa.

Esta tendencia a la sumision y a la dominacién, muchas veces maquillada con
racionalizaciones amorosas en las relaciones personales, o con apelaciones al paternalismo
politico en las relaciones entre el poder y el subdito, podia tener su origen en las
experiencias infantiles de conexién paulatina con el mundo exterior a partir de la
vinculacién primaria con la madre, cuando se sufria una represién excesiva en los
momentos més relevantes de las fases de desarrollo de la infancia, lo cual marcaba casi
inevitablemente al nifio para toda su vida y se traducia en un caracter autoritario y
sadomasoquista, en un comportamiento compulsivamente dirigido a entrar en relaciones de
dominacién y de sumisién, las cuales no eran incompatibles entre si y explicaban tanto las
dificultades para estructurar relaciones personales no nocivas, como en un ambito social la
frecuente propensién a dafar, e inversamente a someterse y humillarse, a dejarse conducir
por un lider (por un fuhrer, por un conducator) reflejando en definitiva la necesidad ansiosa
de seguridad y el miedo a la libertad.

Detras del totalitarismo y de las dictaduras se encuentran personas totalitarias y
dictatoriales, subraya Fromm: hombres y mujeres que necesitan ordenar y dominar, que no
toleran conductas alejadas de sus deseos, que buscan impedir la libertad ajena. Al ejercer
su poder influyen ademéas en quienes se someten a ellos empujandolos a la repeticién e
imitacién de la conducta totalitaria sobre nuevos objetos de dominio, y asi sucesivamente.
Por eso la solucién a la falta de libertad no se encuentra sélo en el cambio del sistema
politico y juridico, sino sobre todo en las transformaciones individuales, transformaciones
que s6lo a través de cambios educativos y de cambios en las mentalidades se pueden lograr.
En esta linea de reflexién Fromm se remonta a Dewey, quien habia sido muy critico con la
excesiva racionalizacion y generalizacién de las respuestas para los problemas relacionados
con la falta de democracia y libertad, y habia resaltado la importancia de la educacion para
la Iibertad.

El idealismo pragmatico de Dewey partia del concepto de emocion de William James, quien
a su vez se basaba en la nocién de sentimiento moral de Stuart Mill. El sentimiento moral
surgia para Mill cuando comparamos acciones propias o ajenas con nuestros estandares de
correccién o incorreccién, que suelen encubrir nuestro deseo de que el comportamiento ajeno
se adecue a nuestros intereses. Por ejemplo, la justicia como sentimiento moral era un claro
caso de confusion entre los sentimientos subjetivos y la realidad, ya que representaba para
Mill “la moralizacién de un sentimiento natural de resentimiento’'s. Dewey mantenia que
los juicios de valor no tenian un origen racional, sino impulsivo. Consistian en la expresién

15 J. S. MILL, Utilitarianism. En: Mill, John Stuart, Essays on Ethics, Religion and Society.
Routledge & Kegan Paul, Londres, 1969, pp. 240 ss. ; James, Psychology. University of Notre Dame
Press, Notre Dame, 1985, pp. 259 ss.
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o materializaciéon de impulsos, cuyos contenidos se plasmaban en ideales, objetivando asi a
posteriori 1o que a priori es subjetivo. Definia su teoria como idealismo pragmatico porque
se oponia al idealismo abstracto, segin el cual los impulsos, y la accién en general, se
dirigen hacia los ideales, pero se agotan con la presencia de éstos?6.

La ética pragmatista de Dewey arrancaba de la idea de que todo juicio moral es en si mismo
un acto moral, un acto moral linglistico que representa una actitud no sélo tedrica, sino
también practica. No se sitia fuera de aquello a lo que se refiere, sino que constituye una
parte de su desarrollo, hasta el punto de que la conducta moral es diferente después de la
enunciacién del juicio moral, y precisamente a causa de tal enunciaciénl’. Cuando se
enjuicia una conducta en relacién con las condiciones objetivas de la accién, se hace ética
social, afirma Dewey, pero lo més relevante desde el punto de vista de la teoria ética no es
el andlisis de la conducta en relacién con las condiciones de la accidn, sino en relacién con el
agente, razoén por la cual Dewey tratara de construir una ética no social, sino psicologica.
Esta ética psicoldgica gira alrededor del concepto de rmpulso, porque Dewey sostiene que
toda conducta es en un primer momento impulsiva en el sentido de que no tiende
conscientemente a un fin. Cada impulso estimula la aparicién de nuevos impulsos externos
y de nuevas experiencias que representan reacciones ante el impulso primario, que queda
asi modificado. Este tipo de reaccién, a la que Dewey denomina mediacion del impulso, es
para él la base psicoldgica de la conducta moralls.

Dewey fue especialmente critico con los presupuestos filoséficos kantianos, achacando a
Kant no percibir la fragilidad e incoherencias de su racionalismo ético, asi como la
importante funcién que cumplen los impulsos. Cuando Kant transformaba el sentimiento
negativo de humillacién ante la ley moral en sentimiento positivo de respeto y reverencia
ante ella, estaba simplemente para Dewey atribuyendo algun tipo de capacidad moral
positiva a los impulsos. “Aceptar que el sentimiento sea originado por la razén no evita la
dificultad, sino que maés bien la agrava. Si la ley moral puede transformarse en si misma en
sentimiento; si la razén puede llegar a ser un impulso, entonces el sentimiento y el impulso
no pueden ser tan depravados como Kant los definia”19,

La mediacién ante el impulso provoca que éste pase a tener un significado y quede
Idealizado, pero ello no debe, a juicio de Dewey, empujarnos a caer en la falacia ética
consistente en separar el impulso de las experiencias inducidas, como si éstas fueran
simples consecuencias externas que se siguen de un acto, porque las consecuencias de un
acto moral son también en si mismas actos morales y nunca meros actos fisicos, y la
conciencia moral coincide con la conciencia de cada acto: “es el acto materializado en su
pleno significado”20. Igualmente, los conflictos entre valores morales dependen de las
mediaciones de los impulsos, ya que éstas cumplen dos funciones psicoldgicas
contradictorias: idealizan los impulsos dandole valores y significados, y a la vez los
controlan y dirigen. A partir de esta oposicién Dewey define conceptos éticos como bondad,
rectitud, satisfaccion, normatividad u obligacion, éste Gltimo referido al resultado de la
modificacién de impulsos primarios ante experiencias de respuesta2!.

Aplicando su idealismo pragmatico al ambito de la politica en el contexto del surgimiento de
los fascismos, Dewey subray6é que la principal amenaza para la democracia residia en
nuestras actitudes, mas alld de condicionantes econdémicos y sociales y de andlisis
racionales. De nada servia la critica puramente intelectual si no venia acompanada de un
comportamiento coherente de quien la sustentaba. La ideologia enmascaraba la tendencia
emocional que habia tras ella, con frecuencia demasiado cercana a la que se criticaba.

16 J. DEWEY, The Study of Ethics. A Syllabus. Southern Illinois University Press, Carbondale, 1971,
pp. 262 ss.

17J. DEWEY, The Study of Ethics. A Syllabus, cit., p. 223 ss.

18 J. DEWEY, The Study of Ethics. A Syllabus, cit., p. 234 ss.

19 J. DEWEY, The Study of Ethics. A Syllabus, cit., pp. 326-327.

20 J. DEWEY, The Study of Ethics. A Syllabus , cit., pp. 293-294.

21J. DEWEY, The Study of Ethics. A Syllabus, cit., pp. 238-239.
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4. LA RELIGION DEL LIBERALISMO ECONOMICO

Enlazando a Marx con Freud, Fromm destacé que la sociedad capitalista es una
consecuencia légica de la evolucién humana. El hombre es espontdneamente individualista,
y s6lo racionalmente cooperativista en tanto que necesita a los deméas como consumidores y
productores con los que traficar mercancias mediante la compra, la venta, la permuta...
Desde su nacimiento el ser humano posee impulsos biolégicos para cuya satisfaccién ha de
relacionarse instrumentalmente con los demds, impulsos que se mercantilizan
inevitablemente en el capitalismo. A Jas necesidades naturales de autodefensa,
alimentacién y sexo se unen las necesidades sociales de dominio y sumisién, que para
Fromm se desarrollan segiin sea el entorno social, y que en el capitalismo son por lo general
mayores que en el feudalismo, pero en todo caso dependen del impacto externo que cada ser
humano ha ido recibiendo a lo largo de su vida, en especial durante la infancia. El ser
humano aprende que debe trabajar, que debe producir para satisfacer necesidades de los
demés, y de esta forma conseguir indirectamente satisfacer sus propias necesidades
naturales. Ese trabajo que constituye su aportacién social estda contextualizado en un
determinado sistema econdmico, en funcién del cual cada hombre organiza su vida y
compone su estructura psicolégica, normalmente mediatizada por la institucién familiar en
tanto que puente entre el individuo y la sociedad. Surge también una necesidad a medio
camino entre lo natural y lo institucional, como es la de la relacién con la naturaleza y el
resto de individuos. Es precisamente la concienciacién de ser una entidad separada, fragil,
limitada y mortal la que provoca en el hombre la tendencia a evitar el aislamiento, que le
induce demasiado frecuentemente a recurrir a mecanismos que representan una involucién
al basarse en diversas formas de sumisién22.

Desde luego, en los primeros afios de vida el ser humano, a diferencia de casi todos los
animales, no es capaz de satisfacer por si mismo sus necesidades biolégicas basicas.
Requiere vinculos, primero con la madre y después con su familia, la comunidad, las
instituciones educativas, su gremio, su pueblo, la Iglesia, el feudo, el Estado, etc. Cuando
completa su crecimiento fisico y psiquico, el ser humano podra valerse ya por si mismo para
satisfacer sus necesidades y podra sentirse independiente. Este proceso tiene como efectos
colaterales la imposicién de deberes y prohibiciones que enfrentan al nifio con la madre, con
el padre y con el resto de los vinculos, y que van modelando su caracter.

En su primera infancia el nifio es egocéntrico, lo que provoca que ni la madre ni el padre
sean asumidos como entidades distintas de él. A medida que el nifio puede ir distanciandose
de los padres al alcanzar las condiciones fisicas y mentales que le van permitiendo adquirir
independencia, cobra paulatinamente una mayor autonomia, pero también una mayor
sensacion de soledad, que a su vez da paso a la ansiedad e impotencia ante un mundo
desbordante y repleto de peligros. Es entonces cuando surge la tentacién de renunciar a la
libertad e incluso a la individualidad, poniendo en manos de otros el destino propio. Pero
este proceso no desemboca en el restablecimiento de los vinculos primarios con los padres o
sus sustitutos, sino en la creaciéon de unos vinculos secundarios que nunca podran ser como
los anteriores, y que se basan en actitudes de dominio y sumision.

La edad media se caracterizaba por una ausencia de libertad que abarcaba casi todos los
ambitos de la vida humana, desde el referente a la movilidad social o geografica hasta lo
concerniente a las costumbres, a la forma de vestir, de relacionarse con los demas, de
trabajar, etc. Esta ausencia de libertad quedaba compensada por la seguridad que aportaba
pertenecer a una determinada clase social y a un determinado gremio, y quedar amparado
por las autoridades politicas y religiosas. La situacién cambié completamente desde que en
el Renacimiento surgié la burguesia como nueva clase, y la estratificacién social inmovilista
empezé a tambalearse. Comenzé a haber libertad, pero en la practica fue sblo utilizada por

22 E. FROMM, EI miedo a la Iibertad. Traduccién castellana de Gino Germani. Paidos, Barcelona,
1947, pp. 47 ss.
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quienes supieron adaptarse a la incipiente dindmica capitalista, dejando a la mayoria de los
ciudadanos huérfanos de las tranquilizadoras instituciones medievales, sustituidas por un
Estado despético, centralista y alejado de los intereses reales de la poblacién23. De algtun
modo esa orfandad dio lugar a una sensacién inconsciente de abandono colectivo que explica
la renuncia de muchos seres humanos contemporaneos a la libertad, su regresion simbdélica
a la infancia y sus inquietudes por establecer vinculos sustitutivos de los que
primariamente le habian posibilitado sobrevivir y crecer.

Como puso de relieve Fromm, la libertad e independencia teérica y formal que consiguen los
hombres frente al poder en la sociedad capitalista trae también consigo un mayor
aislamiento y una sensacién psicolégica de impotencia e insignificancia frente a la realidad
externa. El hombre es ya libre ante las autoridades politicas, sociales y religiosas, esta en
una situacién de libertad de los vinculos que le tenian sometido, pero no ha conseguido una
libertad que le capacite para alcanzar un mayor bienestar y una mayor felicidad y
realizacién personal, una Iibertad para un desarrollo espontaneo, positivo y productivo de
su individualidad. Como también subrayé Marx, en el capitalismo los hombres se
convirtieron mas que nunca en objetos que podian ser usados instrumentalmente por los
demas para lograr sus fines , lo cual distorsion6 asimismo la relacién del individuo consigo
mismo desde el punto de vista de su seguridad, confianza y autoestima, de su propia
integridad. En la sociedad capitalista el hombre parecia haber superado ya completamente
la fase de sumisién al poder politico y religioso, pero pasd a ser esclavo del capital. Esta
creciente fuerza econdémica alcanzé tal poder que provocé mucha maéas inseguridad. La
presion del mercado y la competencia contribuyeron a crear un sentimiento de aislamiento
y angustia ante la situacién econémica, una situacién dependiente de factores
impredecibles, imprevisibles, y por ello amenazadores para el futuro personal. El ciudadano
del siglo XIX se liber6 en parte de las cadenas del absolutismo politico y de la intolerancia
religiosa, pero esta liberacién le llevdo paraddjicamente a sentirse angustiado por la
ausencia de referencias seguras y a buscar nuevas cadenas derivadas del libre mercado y
del capital. Ser libre pasé a equivaler a estar desprotegido, acechado continuamente por el
peligro procedente de quienes se saben mover mejor que €l en la sociedad capitalista.

En el contexto de la religion del liberalismo econémico y del capitalismo, los hombres son
formalmente mds Ilibres a la hora de expresar sus ideas y creencias, de constituir
movimientos politicos, de tener posibilidades de movimiento entre las ciudades y los paises,
pero no han alcanzado una mayor libertad real porque las cadenas procedentes de poderes
externos han sido reemplazadas por otras internas que en la practica le presionan atin mas
hacia la sumisién, hacia la sumisién ante fuerzas que ahora son mdas econémicas y
psicolégicas que politicas o religiosas. La rebeldia frente a este nuevo y contradictorio tipo
de sumisién es mas dificil porque la autoridad es realmente uno mismo. El sistema empuja
al individuo a endiosar al capital, y al trabajo y al esfuerzo como modo de llegar a él, con lo
que termina esclavizado a nuevas formas de dominacién. La frustracién que genera la
impotencia ante estos vinculos opresivos internos irda fomentando en los individuos
desilusion y desencanto ante la nueva situacion que se traducira en agresividad, y que le
hara tender a propiciar la aparicién de nuevos poderes absolutos, como bien se puso de
manifiesto durante buena parte del siglo XX. Con el liberalismo econémico y politico el
hombre pasa aparentemente a poder centrarse en si mismo. Conquista una serie de
libertades y tiene la capacidad tedrica para planificar las principales vertientes de su vida.
Pero esa capacidad no la tiene realmente el hombre concreto, como destaca Fromm, sino el
hombre en tanto que es obrero, en tanto que es comerciante o en tanto que es empresario,
en tanto que es empleador que emplea a los hombres como instrumentos. Carece asi de la
posibilidad de desplegar sus potencialidades, limitandose a ser un mero engranaje mas
dentro de la maquinaria econdémica del capitalismo, centrada en lograr el maximo beneficio
y la mayor acumulacién de capital. El altruismo y ascetismo religiosos se reconfiguran como
altruismo, austeridad y ascetismo econémicos. La vida del empleador debe girar alrededor
del esfuerzo y trabajo frenético para la obtenciéon de beneficios y su continua inversién en
capital, mientras que el empleado se debe limitar a cumplir sumisamente el papel que se le

23 E. FROMM, EI miedo a la libertad, cit., pp. 61 ss.
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asigne dentro del proceso productivo, debiendo asumir forzosamente los efectos de las leyes
ciclicas del mercado. Aunque disfrazada de envidia y resentimiento, también en el
trabajador por cuenta ajena se crea una idealizacién del modo de vida del capitalismo,
segun el cual él también podra quizas jugar algun dia el papel de capitalista.

5. PROTESTANTISMO Y AUTORITARISMO

Contagiada por su vecino francés, Alemania también vivié jornadas revolucionarias en
1848, las primeras con cierto éxito politico desde el punto de vista de la consecuciéon de
libertades individuales y derechos sociales. Hasta entonces se habia resistido en gran
medida al contagio liberal, de tal modo que las ideas ilustradas sélo habian penetrado a un
nivel muy tedrico y formal, sobre todo a través de la filosofia de Kant. Aunque descontentos
con la situacién, los alemanes parecian desconfiar de férmulas politicas que tuvieran su
origen en la voluntad popular, prefiriendo muy mayoritariamente que las reformas se
planificaran y tutelaran desde el propio poder. Fromm estudié bien hasta qué punto
influyeron en estos temores las doctrinas de Lutero y Calvino, destacando la importancia
del surgimiento del protestantismo religioso para explicar las cautelas del pueblo aleman
ante ideologias que lo pudieran colocar como protagonista de la accién politica. La
concepcién que tenia Lutero del ser humano allan6 el camino hacia el desarrollo del
capitalismo, con sus importantes consecuencias sociolégicas y psicolégicas. La libertad que
reivindic6 Lutero para el hombre frente a las autoridades religiosas no le liberaba
realmente, ya que le aislaba y desamparaba, le hacia dudar y sentir el peso angustioso de la
soledad. El tnico recurso que poseia el hombre para escapar de esta situacién no era ya su
comportamiento externo de acuerdo con las pautas religiosas, comportamiento que
resultaba de decisiones en las que dominaba el peligroso libre albedrio, sino la renuncia a
su propia fuerza individual y la sumisién directa ante Dios. Sélo asi obtendria su amor,
recuperando de esta manera una referencia de poder y recobrando la seguridad perdida,
aun a costa de humillarse, de anularse. A través de esta argumentacion Lutero arrebaté al
hombre su libertad y su dignidad, y lo dejé sin confianza alguna en si mismo. Lo prepard
para adaptarse a un nuevo entorno en el que dejaria de ser duefio de si mismo y se
convertiria en un instrumento para el logro de fines externos, de fines que dejaron de ser
puramente religiosos en tanto que la consecucién de la salvacién no dependia ya de actos
humanos libres y voluntarios, sino del sentimiento interno de amor a Dios; en su lugar
surgieron los fines econémicos propios del capitalismo, que ni siquiera comenzaron trayendo
mas libertad politica, sino por el contrario una consolidaciéon del autoritarismo?24.

La sumisién que el hombre debia mostrar ante Dios presuponia también sumisién ante el
poder politico, ya que éste no podia para Lutero existir si no era por la voluntad de Dios:
“,Qué otra cosa quiere decir que la autoridad es servidora de Dios, sino que es de tal
naturaleza que puede servirse con ella a Dios?”. La infalibilidad divina se reflejaba en su
poder para obligar a los hombres a obedecer a la autoridad politica, del mismo modo que
entranaba asimismo el deber de dedicarse disciplinadamente al trabajo o a la formacién de
una familia: “Debes, por tanto, estimar la espada y el poder igual que el estado
matrimonial, el trabajo en el campo o cualquier otro oficio que Dios haya instituido. Asi
como un hombre puede servir a Dios en el estado matrimonial, en el trabajo en el campo o
en la artesania y deberia servir al otro si éste lo necesitara, también puede servir a Dios con
el poder y debe hacerlo cuando la necesidad del préjimo asi lo exija. Ellos son servidores y
artesanos de Dios que castigan el mal y protegen el bien”25.

Cualquier actitud politica contestataria era rechazada por Lutero porque representaba la
suplantacion humana de Dios. S6lo a él le corresponderia condenar la injusticia o la
corrupcion. En su Exhortacion a la paz en contestacion a los doce articulos del campesinado
de Suabia, Lutero justificé su oposicion a las reivindicaciones campesinas: “Decis que la
autoridad es demasiado mala e intolerable, porque no nos permite predicar el Evangelio,
nos oprime con demasiadas cargas sobre nuestros bienes temporales y nos echa a perder en

24 E. FROMM, EI miedo a la libertad, cit., pp. 84 ss.
25 M. LUTERO, Sobre Ila autoridad secular: hasta donde se le debe obediencia, cit., pp. 25y 39.
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cuerpo y alma. Yo respondo que el que la autoridad sea mala e injusta no excusa el motin o
la rebelién. Castigar la maldad no corresponde a cualquiera sino a la autoridad secular, que
lleva la espada”?6. El Derecho cristiano no consistia en resistirse a la injustica, sino en
obedecer y sufrir: “El derecho cristiano consiste en no resistir a la injusticia, en no
desenvainar la espada, en no defenderse, en no vengarse, en ofrecer el cuerpo y los bienes
para que los robe el que quiera. Nosotros tenemos bastante con nuestro seror que no nos
abandonard, como nos ha prometido. Sufrimiento, sufrimiento, cruz, cruz, es el derecho de
los cristianos”?7?. La proclamacion del fin de la servidumbre, recogida en el tercer articulo de
la Declaracion campesina, es especialmente combatida por Lutero: “El tercer articulo
establece que no debe existir la servidumbre, puesto que Cristo nos ha liberado. ;/Qué es
esto? Esto significa convertir la libertad cristiana en algo totalmente carnal. ;No tuvieron
siervos Abraham y los demads patriarcas y profetas? Leed lo que dice San Pablo sobre los
criados, que en aquel tiempo eran todos siervos. Por esto, este articulo se opone
directamente al Evangelio y es un robo: uno le arrebata a su sefior un cuerpo, que se habia
convertido en suyo. Un siervo puede muy bien ser cristiano y gozar de la libertad cristiana,
igual que un prisionero o un enfermo son cristianos sin ser libres. Este articulo intenta
igualar a todos los seres humanos y hacer del reino espiritual de Cristo un reino secular,
externo, lo cual es imposible. El reino del mundo no puede subsistir si no existe desigualdad
en las personas, en el sentido de que unos son libres, otros prisioneros, unos sefiores y otros
subditos”28,

En Calvino era atin maés radical la apelacién a la sumisién irracional a Dios como uUnica
respuesta ante la impotencia e insignificancia humana. Ninguna accién humana podia
salvar al hombre porque su destino estaba previamente establecido por Dios, cuya voluntad
le permitia decidir indiscriminadamente favorecer a unos y condenar a otros. Esta
arbitrariedad divina era una muestra de su poder absoluto, omnipotente e ilimitado, y
dejaba al ser humano inevitablemente desprotegido y con el tunico recurso de la
autohumillacién en tanto que aceptaciéon de su condiciéon de ser despreciable y desigual
respecto al selecto grupo de escogidos por Dios. “Llamamos predestinacién al eterno decreto
de Dios, por el que ha determinado lo que quiere hacer de cada uno de los hombres. Porque
El no los crea a todos con la misma condicién, sino que ordena a unos para la vida eterna, y
a otros para la condenacién perpetua. Por tanto, segiin el fin para el cual el hombre es
creado, decimos que esta predestinado a la vida o a la muerte”2°.

La sabiduria humana se basaba para Calvino en el conocimiento de uno mismo, pero este
conocimiento exigia a su vez el conocimiento de Dios, “en el cual el hombre vive y se mueve,
porque no hay quien dude que los dones, en los que toda nuestra dignidad consiste, no sean
en manera alguna nuestros”. Por culpa del pecado original, sélo somos y existimos en la
medida en que estamos apoyados en Dios: “esta miserable caida, en que por la transgresiéon
del hombre caimos, nos obliga a levantar los ojos arriba, no s6lo para que, ayunos y
hambrientos, pidamos de alli lo que nos haga falta, sino también para que, despertados por
el miedo, aprendamos humildad. (...) Asi, por el sentimiento de nuestra ignorancia,
vanidad, pobreza, enfermedad, y finalmente perversidad y corrupcién propia, reconocemos
que en ninguna otra parte, sino en Dios, hay verdadera sabiduria, firme virtud, perfecta
abundancia de todos los bienes y pureza de justicia”so.

Calvino recalcaba la pequefiez e insignificancia humana en el contexto de la naturaleza
como fuente de la angustia que acompana la existencia humana: “nuestro cuerpo es un
receptaculo de mil especies de enfermedades, e incluso llevando él mismo en si las causas

26 M. LUTERO, Exhortacion a la paz en contestacion a los doce articulos del campesinado de Suabia.
En: Lutero, Martin, Escritos politicos. Traduccion castellana de Joaquin Abellan. Tecnos, Madrid,
2008, p. 75.

27 M. LUTERO, Exhortacion a la paz en contestacion a los doce articulos del campesinado de Suabia.
En: Lutero, Martin, Escritos politicos, p. 79.

28 M. LUTERO, Exhortacion a la paz en contestacion a los doce articulos del campesinado de Suabia.
En: Lutero, Martin, Escritos politicos, pp. 89-90

29 J. CALVINO, Institucion de la religion cristiana, cit., pp. 728-729.

30J. CALVINO , Institucion de la religion cristiana, cit., p. 3.
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de las mismas, doquiera que vaya el hombre no podra prescindir de su compania, y llevara
en cierta manera su vida mezclada con la muerte”. Todo lo que tenemos a nuestro alrededor
es sospechoso y amenazante, “y no parece sino que estd intentando darnos muerte. (...)
Entre tales angustias, /no ha de sentirse el hombre miserable?; pues aun en vida, apenas
vive, porque anda como si llevase de continuo un cuchillo a la garganta”. Sélo la fe en la
providencia divina nos libra del miedo, la angustia y la vaciedad, y nos proporciona valor y
seguridad. Conseguimos esta liberacion gracias exclusivamente a Dios, quien “somete,
dirige y gobierna toda la realidad”s!.

Calvino partia del hecho incontestable de que los hombres debemos nuestra desgraciada
condicién al pecado original. De él surge un odio hacia nosotros mismos que nos conduce a
la autohumillacién, pero que a la vez nos hace encontrarnos con Dios: “La verdad de Dios
prescribe que pongamos la mano en el pecho y examinemos nuestra conciencia; exige un
conocimiento tal, que destruya en nosotros toda confianza de poder hacer algo, y
privandonos de todo motivo y ocasién de gloriarnos, nos ensefia a someternos y
humillarnos”32. Debemos aprender de la desobediencia de Adan para consagrar nuestras
vidas a la sumision a Dios: “el prohibir Dios al hombre que tocase el arbol de la ciencia del
bien y del mal fue una prueba de su obediencia, para que asi mostrase que de buena
voluntad se sometia al mandato de Dios”33.

La predestinacién sella al ser humano desde su nacimiento, mostrando su maldad y
corrupciéon intrinseca: “por esta razén los mismos nifios vienen ya del seno materno
envueltos en esta condena, a la que estan sometidos, no por el pecado ajeno, sino por el suyo
propio. Porque, si bien no han producido aun los frutos de su maldad, sin embargo tienen ya
en si la simiente; y lo que es mas, toda su naturaleza no es mas que germen de pecado, por
lo cual no puede por menos que ser odiosa y abominable a Dios”34. Después de someter a
Adan, la tirania del pecado domina todas las almas y les arrebata la libertad. “No somos
nuestros, sino del Sefior”, afirma Calvino, por lo que nuestros actos no proceden de nuestra
razén ni de vuestra voluntad. Al no ser de nosotros mismos, sino de Dios, toda nuestra vida
se debe dirigir hacia él como tnico y legitimo fin. Esta obligada autonegacién conlleva que
nos entreguemos, con nuestros cuerpos, nuestras almas y todo lo que poseemos, a la
voluntad de Dios, para que él “domine y someta los afectos de nuestro corazén”3s,

Como Lutero, también Calvino exigié al cristiano una actitud de sacrificio permanente,
cuyo signo externo era el simbolo de la cruz. “Todos aquellos a quienes el Sefior ha adoptado
y recibido en el nimero de sus hijos, deben prepararse a una vida dura, trabajosa, y llena
de toda clase de males”36, Jesucristo vivié “en una perpetua cruz y afliccién”, sometiéndose
para demostrar su obediencia al Padre en aras de la salvacién de los hombres, quienes
debemos corresponderle con una sumisién ain mas absoluta. También Dios nos afligia para
comprobar nuestra capacidad de humillacién y para disciplinarnos en la obediencia:
“Afirmo también que con la cruz son ensefiados a obedecer; porque de este modo aprenden a
vivir, no conforme a su capricho, sino de acuerdo con la voluntad de Dios. (...) Es menester
seguir a Dios; queriendo decir que el hombre de veras se somete al yugo de Dios, cuando se
deja castigar, y voluntariamente presenta la espalda a los azotes”37.

En definitiva, la concepcién de la Zibertad de Calvino la identificaba con la sumisién y
obediencia a Dios, y por extension a las leyes humanas. Trasladadas al ambito politico las
ideas de Calvino se traducian en impotencia y pasividad ante los abusos del poder, y
resistencia ante cualquier cambio que pudiera provenir del ejercicio de la libertad por parte
del pueblo. Ahora bien, no sin aparente contradiccion Calvino resaltaba la trascendencia del
cumplimiento estricto de los deberes laborales para combatir los sentimientos de ansiedad e

31J. CALVINO, Institucion de la religion cristiana, cit., pp. 145 y 146.
32 J. CALVINO, Institucion de la religion cristiana, cit., pp. 161 y 162.
33 J. CALVINO, Institucion de la religion cristiana, cit., p. 163.
34 J. CALVINO, Institucion de la religion cristiana, cit., p. 168.
35 J. CALVINO, Institucion de la religion cristiana, cit., p. 534.
36 J. CALVINO, Institucion de la religion cristiana, cit., p. 537.
37J. CALVINO , Institucion de la religion cristiana, cit., p. 540.
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impotencia derivados de las dudas sobre la futura salvacién. Como subrayé Fromm, en este
estado no se podia aspirar a la felicidad, a la creatividad o a la riqueza espiritual, sino que
sélo era posible la dedicacion obsesiva y frenética a la accién. La actividad intensa e incluso
compulsiva e irracional que exigia Calvino preparé al hombre para sumergirse en el
espiritu del capitalismo. Desde muy pronto el calvinismo insistié en que la accién humana
no debia dirigirse sélo hacia lo moral, sino sobre todo hacia lo econémicamente exitoso. El
trabajo dejé de asumirse como medio para tener una vida mas agradable, y se convirtié en
un fin en si mismo que estaba por encima de los hombres instrumentales concretos que lo
realizaban, y que empezdé a cuantificarse mediante la acumulacién de capital. Como el
luteranismo, el calvinismo también hacia hincapié en la necesidad de llevar una vida
disciplinada, laboriosa y austera, lo que desde luego puso las bases para la modelacién del
hombre capitalista haciendo sobre todo de él un ser sumiso y décil, que no debia cuestionar
lo decidido por el poder politico. Las libertades individuales sélo podrian servir para
desviarse de los intereses generales, por lo que habia que impedir la exportaciéon de
1deologias revolucionarias.

La penetracién de las ideas de Lutero y Calvino sirvié para adiestrar a muchos europeos
para la sumisién politica al régimen absolutista y para la adaptacién al sistema econémico
capitalista que habia sustituido a las estructuras feudales anteriores. Invirtiendo la
perspectiva economicista de Marx, Weber explicé la relacion de causalidad entre estas
nuevas teorias religiosas y la formacién del cardcter capitalista. Y Fromm conjugé a ambos
autores centrandose en los rasgos psicolégicos de la clase media y baja alemana, y en como
dichos rasgos no s6lo prepararon a los alemanes para jugar mejor que nadie al juego del
capitalismo, sino también para desprenderse de su libertad y anularse ante la aparicién de
un lider politico que resultaba fascinante por su retérica mesidnica aglutinadora y
antirevolucionaria.
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RESUMEN: El texto aborda el problema del efecto de las certificaciones de implementacion de
planes de cumplimiento o prevencion de delitos, poniendo en duda su aspecto mas aparentemente novedoso,
esto es, su entendimiento como una “exencion™ anticipada de la responsabilidad penal, con base a las reglas
tradicionales de imputacion de la responsabilidad y, especialmente, a las ideas del pretexto de la defensa y la
causa ilegitima.

ABSTRACT: The text addresses the problem of the effect of the certifications of implementation
of compliance or crime prevention plans, calling into question its more apparently novel aspect, that is, its
understanding as an anticipated “exemption” of criminal responsibility, based on the traditional rules of
imputation of the responsibility and, especially, to the ideas of the pretext of the defense and the illegitimate
cause.

PALABRAS CLAVE: Certificaciones — Compliance — Responsabilidad penal de las personas
juridicas

KEY WORDS: Certifications - Compliance - Criminal liability of legal entities

SUMARIO: 1. El sistema chileno de certificaciones. 2. El sistema chileno de certificaciones. 3.
Del por qué una certificacién de cumplimiento no puede eximir de la pena anticipadamente, pero si
atenuarla.
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1. EL SISTEMA CHILENO DE CERTIFICACIONES

La Ley N° 20.393, de diciembre de 2009, introdujo en Chile una regulacién especifica de la
responsabilidad penal de las personas juridicas derivada de la comisién de un grupo
determinado de delitos (lavado de dinero, financiamiento del terrorismo, corrupcién de
funcionarios publicos chilenos y extranjeros), adoptando para ello el modelo de la regulacién
italiana (aunque designandola directamente como responsabilidad penal y no como
responsabilidad meramente legal o administrativa, segin se prevé en la legislacion italiana
y se preveia en el proyecto original), y las propuestas que hiciera en su ejercicio para
acceder a la Catedra de Derecho penal uno de los organizadores de este seminario, Adan
Nieto. En la discusién parlamentaria, las principales modificaciones que tuvo el texto legal
se refirieron principalmente al sistema de penas, algunos aspectos procesales y a la
flexibilizacién de la extensa y detallada regulacién que se preveia para considerar un
modelo de prevencién o compliance como suficientemente adecuado a los requerimientos de
la ley, en relacién con los especificos deberes de vigilancia y direccién que alli se establecen.
Como resultado de estas modificaciones, a pesar del limitado 4mbito de aplicacién actual, el
texto vigente contiene un régimen de responsabilidad penal de las personas juridicas en
principio aplicable a toda clase de organizaciones y a toda clase de delitos (en la medida que
el legislador desee ampliar su alcance), de caracter mixto, que contempla la responsabilidad
penal de las personas juridicas por los actos de sus directivos y empleados, identificados o
no, cometidos directamente en su interés o provecho en su beneficio, siempre que la
comisién del delito fuere consecuencia del incumplimiento de los deberes de direccién y
supervision de la persona juridica.

Estos deberes generales de direccién y supervision se especifican en la ley, entendiendo que
se han cumplido cuando, con anterioridad a la comisién del delito, la persona juridica
hubiere adoptado e implementado modelos de organizacién, administracién y supervision
para prevenir la comision de delitos como el cometido.

A continuacidn, la ley, siguiendo el criterio de flexibilizacién antes mencionado, indica que
las personas juridicas podran adoptar o no dichos programas, entregando lineamientos para
el caso que los adopten, que reflejan el estado del arte de la discusién al momento de
discutirse la ley, recogiendo los principales elementos que ya se tenian en cuenta en el
Derecho comparado, a saber, la designacién de un encargado de prevencion con facultades y
recursos independientes de la gerencia de la empresa, que da cuenta directamente a la
Direccién Superior de la misma, encargado de establecer un sistema de prevenciéon de
delitos, que tome en cuenta los riesgos de su comision en las actividades de la empresa,
establezca protocolos y reglas de actuacién que permitan minimizarlos, y un sistema de
sanciones internas que haga posible su enforcement dentro de la misma. En cambio, no se
exige el establecimiento de cédigos de ética ni la promocién de la ética empresarial, como
parte del modelo de prevencién.

Si una empresa ha adoptado un modelo de prevencién, la ley considera también la
posibilidad (no la obligatoriedad) de que decida someterlo a un proceso de "certificacién" de
la adopcién e implementacién de su programa de cumplimiento. De obtenerse tales
certificados, éstos deberan indicar que el modelo de prevencién o programa de cumplimiento
"contempla todos los requisitos" establecidos por la ley, en relacién "a la situacién, tamario,
giro, nivel de ingresos y complejidad de la persona juridica".

La ley establece que dichas certificaciones podran ser expedidas por las empresas de
auditoria externa, clasificadoras de riesgo u otras entidades registradas ante la
Superintendencia de Valores y Seguros, el equivalente funcional en Chile de la SEC
norteamericana, delegando en dicha entidad la regulacién especifica de este proceso.

La Superintendencia de Valores y Seguros, en cumplimiento de dicho mandato legal, emitié
con fecha 23 de enero de 2011 su norma de caracter general N° 302, donde se establecen las
normas que deben cumplir las empresas de auditoria externa, sociedades clasificadoras de
riesgo y demas entidades para cumplir la labor de certificacién de modelos de prevencién de
delitos. Alli se crea un Registro publico de entidades habilitadas para otorgar dichas
certificaciones, que sigue basicamente el modelo de los registros de auditores externos y
clasificadoras de riesgo ya existentes, con un modelo de incompatibilidades también similar:
no podran certificarse modelos de prevencién en cuya adopcién e implementacién se haya
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participado como asesor. Se establece una regulacién también similar para la
reglamentacién interna de dichas empresas certificadoras (identificacién de los
certificadores, normas y procedimientos que se emplean, metodologia de evaluacién, etc.).
En lo que dice relacién especificamente con el certificado propiamente tal, el punto V. de la
referida Norma General N° 302, establece que éste contendra, aparte de las menciones de
rigor relativas a la individualizacién del mismo, de la empresa certificante y de la que es
certificada, la mencién de que la persona juridica evaluada '"cuenta con un modelo de
prevencién de delitos, que éste se encuentra implementado y que dicho modelo contempla
todos los requisitos establecidos en la ley" y el "periodo de vigencia del certificado, en la que
en opinién de la entidad certificadora, resulta razonable volver a pronunciarse respecto de
la existencia e implementacién del modelo de prevencién de delitos, para constatar que éste
posee en todos sus aspectos significativos los requisitos establecidos en la ley". Dicho
periodo de vigencia "no podra ser superior a 2 afios". No estd demas hacer presente que es
muy probable que los certificadores, en orden a salvar sus propias eventuales
responsabilidades, agreguen a estas menciones obligatorias, la de que la certificacion se ha
realizado de buena fe, teniendo a la vista los antecedentes proporcionados por la empresa
certificada y sin asumir ninguna responsabilidad ulterior por omisiones y falsedades de los
mismos.

2. EL SISTEMA CHILENO DE CERTIFICACIONES

La cuestién de fondo es la siguiente: jhasta qué punto la “adopcién e implementacién de
modelos de prevencidon" permite eximirse de responsabilidad penal, especialmente cuando
ello ha sido previamente “certificado”?

En el sistema norteamericano, basado en la idea de la responsabilidad vicarial, la defensa
de compliance (basada en la existencia e implementacién de un efectivo modelo de
prevencién de delitos, salvo en el caso que se trate) tiene un efecto claro y delimitado en
juicio: permite Uinicamente la reduccién de la pena. Previamente al juicio, la Fiscalia puede
tomar en cuenta el cumplimiento para aplicar criterios de oportunidad y llegar a acuerdos.
Pero no se acepta la defensa de cumplimiento como una defensa completa, que permita la
completa exenciéon de la pena. Es mas, la Corte Suprema ha establecido que incluso las
rebajas previstas en los Lineamientos de Sentencia Federales para los casos de efectiva
compliance no son obligatorias para los jurados.

En Italia, salvo algin caso excepcional, los tribunales se resisten consistentemente a
aceptar que la adopcién e implementaciéon de un sistema de compliance permita eximir
completamente de responsabilidad penal en el caso concreto, alegando que la comisién de
un delito es la prueba de que el modelo de prevencién ha fracasado, esto es, que no es
1déneo para la prevencién de los delitos.

;De dénde provienen estas incertidumbres y resistencias?

La respuesta quizas se encuentre en las viejas cuestiones de la responsabilidad penal. Y a
ello nos abocaremos a continuacion.

En efecto, desde Aristételes se afirma que la prudencia es una virtud y, como tal, un habito
consistente en el constante ejercicio de actos prudentes. La adopcién habitual de decisiones
prudentes y su materializacién hace a un hombre prudente, un buen ciudadano. Por
extension, podria decirse que la adopcién e implementacién constante de medidas de
prevencién de delitos por parte de una empresa, la convertiria en una empresa “virtuosa”,
en una “buena ciudadana corporativa”’. Pero un hombre prudente se puede equivocar y
cometer una injusticia, voluntaria o involuntariamente. Y en tal caso, ha de responder por
su equivocacién. Si asi fuera, pocos negarian que la prudente conducta en el pasado pudiese
habilitar, eventualmente, para atenuar la responsabilidad penal (asi, por ejemplo, en Chile,
para las personas naturales, esta atenuante se llama "irreprochable conducta anterior").
Sin embargo, el haber actuado previamente de manera prudente o justa, no exime de la
responsabilidad por el acto injusto que se comete después.

Respecto de las personas juridicas, asi parece entenderlo claramente el Derecho
norteamericano, al establecerse en los Lineamientos de Sentencia Federales que la
adopcién de efectivos modelos de prevencién, que obviamente fallaron respecto del delito
que se juzga, sélo habilita para una atenuacién de la responsabilidad (USSG §8B2.1).
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Al respecto, podria alegarse que la regulacién norteamericana es un efecto de su modelo
vicarial de responsabilidad penal de las personas juridicas y que el resultado de la
imputacién no seria el mismo si ésta se fundamenta en un presupuesto diferente, la
"culpabilidad de la empresa" basada en la idea de "defecto de organizacién" como
equivalente funcional de la culpabilidad del ser humano, como parece ser el fundamento o
al menos el complemento de la responsabilidad en los sistemas mixtos como el italiano y el
chileno.

Dado que en los sistemas continentales no se contempla el compliance como una atenuante
especifica, podria suponerse que en este punto se encuentra la diferencia sustancial entre el
sistema vicarial norteamericano y el de la responsabilidad por defecto de organizacién: el
defecto de organizacién y su anténimo, la buena organizacién (.e., la adopcién e
implementacién de modelos de prevencién de delitos), jugarian en el sistema basado en el
“defecto de organizacién” como requisitos de imputacion, esto es, del <<si>> de la pena; en
cambio, en los sistemas vicariales, s6lo tendria un rol limitado al <<quantum>> de la pena.
Esto es lo que pareceria desprenderse de la legislacién italiana, donde la adopcién efectiva
de modelos de prevencién permite tedricamente eximirse de la responsabilidad penal si el
delito lo comete un subordinado o, en caso de cometerlo un dirigente, lo hace burlando las
medidas de prevencién (Art. 6° y 7° DL 231/01). Sin embargo, ya sabemos que la practica
indica lo contrario: los tribunales rechazan la idea de que pueda existir una suerte de
exenciéon de la responsabilidad penal construida ex ante con caricter general y sin atencién
al delito concreto que se juzga.

Por otra parte, en el sistema chileno, que también parece adoptar la idea de la
responsabilidad penal basada en el defecto de organizacién, derechamente se regula el
efecto de la implementacién de tales modelos de prevencidn, pero no en el sentido de eximir
la pena, como uno supondria si su ausencia o presencia indicaran el incumplimiento o el
cumplimiento de los deberes de direccién y vigilancia de las empresas, respectivamente. En
efecto, el Art. 6° de la ley chilena contempla expresamente las mismas dos atenuantes del
Derecho federal norteamericano, que derivan de la existencia de un sistema interno efectivo
de prevencién, a saber: la de haber denunciado previamente al delito, antes de su
persecucién formal (auto denuncia producto de una investigacién interna por parte del
encargado de cumplimiento, por ejemplo), y la de haber adoptado “antes del comienzo del
juicio, de medidas eficaces para prevenir la reiteracion de la misma clase de delitos objeto
de la investigacién". Es discutible si la referencia a “antes del comienzo del juicio” como
momento para la adopcién de un modelo de prevencién supone incluye o no el caso de que
éste haya existido “antes de la comisién del delito” y alguien podria alegar que no, pues de
haberse adoptado antes de la comisién del delito, la persona juridica habria cumplido sus
deberes de vigilancia y control y, por tanto no podria ser imputable penalmente.

Sin  embargo, por wuna parte, faltan casos practicos donde se haya resuelto
jurisprudencialmente esta duda y, por otra, no seria de extranar, atendidas la experiencia
italiana y las razones que veremos mdas adelante que, ante la disyuntiva entre una
atenuacién y una exencién completa de pena, los tribunales chilenos se decanten por la
primera via.

Pero volvamos ahora a la cuestién que queremos abordar: en estos contextos, ;qué rol juega
una certificacion de cumplimiento en el sistema general de imputaciéon?

Para el caso de un sistema como el norteamericano (o el chileno, en la interpretacién que
aqui se sostiene), el rol que podria llegar a jugar la certificacién de la adopcién de
programas de prevencién de delitos seria el de una acreditacién de buen comportamiento
previo, una especie de "certificacion del actuar prudente". Por lo tanto, nada impide, sino al
contrario, a falta de otras evidencias que contradigan tal comportamiento anterior, que
pudiera servir como prueba de la atenuacién prevista en ambas regulaciones.

En cambio, para el caso de un sistema basado en la idea del “defecto de organizacién” (como
seria el italiano, teéricamente), un sistema de certificaciones podria servir para algo més,
esto es, para configurar las bases de una eximente construida ex ante, una suerte de Bula
papal. En efecto, compartiria con las Bulas su caricter de bien de mercado, esto es,
susceptible de ser comprada al precio puesto por el vendedor y, al igual que las Bulas que
garantizaban el acceso al cielo sin necesidad de ser virtuoso en realidad (y, sobre todo,
después de adquirida la Bula correspondiente), podrian servir para garantizar a una
persona juridica que estara ex ante exenta de la responsabilidad por la comisién de un
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delito en su provecho, por parte de un directivo o un subordinado. Asi, la certificacién
podria servir de prueba para convencer al tribunal de que la empresa es un "buen
ciudadano corporativo" y, por lo tanto, aunque el delito le beneficie, como la empresa es una
buena ciudadana, no responderia del mismo, con independencia de que, obviamente, el
modelo haya fallado o hubiese sido burlado (otra forma de fallar: no prevenir la burla) en el
caso concreto.

Sin embargo, mi impresién es que, en el mediano plazo, s6lo sera posible esperar de la
certificaciéon el efecto que de ella podria esperarse en el sistema norteamericano, esto es, el
de una prueba de la buena conducta anterior que sirva de atenuacién de la responsabilidad
penal, pero no de exencién anticipada de la misma.

Y ello, por varias razones, mas allda de la practica real de los tribunales italianos y
norteamericanos, que paso a explicar:

3. DEL POR QUE UNA CERTIFICACION DE CUMPLIMIENTO NO PUEDE EXIMIR
DE LA PENA ANTICIPADAMENTE, PERO SI ATENUARLA

1°. Porque en el derecho continental la idea de que un "buen ciudadano" estd exento de
penas por el sélo hecho de serlo, no parece acorde con la de un derecho penal de actos (y atin
de actos propios de la empresa), tal como hemos dicho antes, donde lo que se juzga en los
casos criminales es un hecho concreto y no la vida pasada del acusado;

2°. Porque si se aceptase la tesis del "buen ciudadano corporativo", también tendria que
extenderse a los "buenos ciudadanos" de verdad. Y viceversa: deberia pensarse en excluir de
la vida en comun a los "malos ciudadanos", siquiera para mantener una cierta coherencia.
Sin embargo, dejando de lado la exageracion, la verdad es que, en el ambito corporativo,
quizés este sea uno de los efectos reales de la adopcién e implementacién efectiva de
modelos de prevencién, debidamente certificados: la habilitacién para la actuacién de la
vida en sociedad (econémica), como una suerte de requisito basico para la constitucién de
sociedades, junto con sus estatutos y demds requisitos. Probablemente, el Estado, las
organizaciones internacionales y los bancos y otras grandes corporaciones sblo quieran
mantener en el futuro relaciones comerciales con empresas "certificadas", asi como con
aquellas con suficiente crédito o solvencia como para respaldar los créditos o contratos que
se otorguen o celebren.

3°. Porque el "certificado" de que se ha adoptado e implementado un sistema de prevencion
de delitos tienen el aroma del "pretexto de la defensa" y de la "causa ilegitima", conceptos
que se traian a cuento en la jurisprudencia antigua para rechazar los alegatos de legitima
defensa en caso de provocacion del agresor por parte del que se defiende o del mal que se
trata de evitar por parte del que alega estado de necesidad. Incluso en casos como el de las
antiguas leyes donde se permitian el uxoricidio en flagrante adulterio, a mediados del siglo
pasado la Corte Suprema de Colombia declaré que el que se casaba con una novia infiel
para poder darle muerte al sorprenderla con su amante tras el matrimonio, no podia
recurrir a la eximente, que él mismo se habia construido.

Para ponerlo en el caso italiano (y también en el chileno): si se entendiera que bastaria el
establecimiento de modelos de prevencidon y su eventual certificacién para eximir de
responsabilidad penal, el "mensaje legal" seria que, a continuacién, durante el periodo de
vigencia de la certificacidon, se contratasen gerentes y empleados inescrupulosos cuyos
salarios estuviesen fuertemente vinculados al monto de contratos del Estado que se
obtuviesen, dispuestos a asumir como "cabezas de turco", en caso de una eventual
investigacion en contra de la persona juridica.

4°. Porque si asimila funcionalmente el defecto de organizacién a la culpabilidad de las
personas naturales, podemos ver que existen respecto de éstas, en diversos ambitos de
actividades mas o menos riesgosas, mecanismos de certificacién de competencias,
conocimientos, destrezas y habilidades, como las titulaciones que se exigen para ejercer
ciertas profesiones o los exdmenes que se rinden peridédicamente para obtener y conservar
las licencias de conducir o portar armas o manipular alimentos para consumo publico, etec. Y
hasta donde alcanzan mis conocimientos, pocos parecen estar dispuestos a admitir que por
el sélo hecho de poseer un titulo de doctor en medicina o una licencia de conducir uno pueda
eximirse ex ante de la responsabilidad por una actuacién imprudente en un momento
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determinado posterior. Desde esta perspectiva, y sumado a lo que acabamos de decir en el
numero anterior, podemos prever que quizas en el mediato futuro estas “certificaciones” se
conviertan, asi como la adopcién de e implementacién de planes de prevencién, no en
exenciones anticipadas de penas, sino en condiciones generales para el desarrollo de ciertas
actividades economicas por parte de personas juridicas, como lo son ahora, con caracter
especial, las certificaciones sanitarias, técnicas y de toda otra indole que se exigen para la
participacion en determinados mercados y actividades.

5°. Y, finalmente, porque el "certificado”" que exime de la responsabilidad penal, en tanto es
pagado, no se diferencia de las famosas "Bulas papales' a que ya hemos hecho referencia y
estd, por lo tanto, sujeto a las mismas criticas morales y, ahora, a las derivadas del
principio de igualdad que supuestamente rige en la mayor parte de los Estados
occidentales, pues no parece admisible que "ciudadanos corporativos" con mayor capital que
otros, lo que les posibilita la adopcién de modelos de prevencién y su certificacién, puedan
transformarse, por ese hecho, en "buenos ciudadanos"; en tanto que otros, con menos
recursos pero que cumplen rigurosamente la ley, no califiquen como tales, por no estar
"certificados".

Pero claro, esto Gltimo no es un problema del sistema de certificaciones ni de la defensa de
compliance, sino un efecto propio del capitalismo del siglo XXI y de la sociedad neoliberal al
que quizas debemos irnos acostumbrando: cuanto méas se exige a las corporaciones, mas se
favorece la concentracién econémica, ain en casos que esta exigencia provenga, como parece
ser, de quienes quieren, por el bien de toda la sociedad, limitar las actuaciones dafninas de
las personas juridicas.
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A nadie le cabe la menor duda de que vivimos en la Sociedad de la Informacién. Aunque es
un concepto que se empezd a utilizar en Japdn en los afios sesenta y se considera a Yoneki
Masuda, sociélogo y profesor japonés (19015-1995), como su principal divulgador, sigue
siendo de maxima actualidad.

Hoy en dia, la informacién nos invade y nos “ataca” a cualquier hora: no tener aparatos
electrénicos como un mévil (aunque no sea un smartphone), una tablet y un pc o un Mac, te
sitda en un limbo social, algo que no nos podemos permitir. Ni a nivel profesional ni a nivel
social. Asi, estamos permanentemente conectados: a las noticias, a la musica, a nuestros
contactos personales y profesionales; las aplicaciones hacen que resulte més sencillo abrir
nuevas ventanas de informacidén y, precisamente, esa facilidad para conseguir datos y
noticias nos engancha mas y més. Para decirlo de forma cercana es “la pescadilla que se
muerde la cola”. Sin embargo, /sabemos qué supone realmente vivir en ella? Y,
especialmente ;coémo nos influye?

Segin Sebastian Serrano, catedratico de linguistica general de la Universidad de
Barcelona, novelista y autor de multiples ensayos sobre comunicacién, considera que “a
mas informacion... mas grado de libertad, mas dimensiones de vida, mas complejidad, pero
también mads alternativas, mds variables a controlar, mas mundos posibles y mads
Incertidumbre, mucha mas incertidumbre” @,

Es decir, la inmediatez y gran cantidad de conocimiento que atesoramos no nos hace la
vida mas sencilla y tomar decisiones se convierte, quizas, en una empresa cada vez mas
compleja. En ocasiones, incluso puede generar ansiedad y una creciente incertidumbre mas
que procurarnos seguridad personal, eficacia profesional y tranquilidad de espiritu. Casi
podriamos decir que transitamos por los laberintos de una comunicacién que nos abruma,
nos excede y puede llegar a ahogarnos.

1. EMPECEMOS POR DEFINIRLA

;Qué es la comunicacién? Etimolégicamente, deriva del latin communicare, es decir,
compartir o poner en comun. Existen multiples definiciones, desde la primera entrada de la
RAE: “accion y resultado de comunicar o comunicarse”, hasta una definicién mucho mas
compleja y rica en matices: “el sistema de comportamiento integrado que calibra,
regulariza, mantiene y, por ello, hace posible las relaciones entre las personas. En
consecuencia, podemos ver en la comunicacion el mecanismo de la organizacion social, de la
misma manera que la transmision de la informacion en el mecanismo del comportamiento
comunicativo” @, en palabras de Albert Scheflen, investigador de la comunicacién de la
Escuela de Palo Alto (USA). Por lo tanto, sera facil entender que es un concepto complejo y
lleno de contenido.

El proceso de comunicaciéon incluye elementos imprescindibles como: el emisor, el receptor,
el mensaje, el codigo, el canal y el contexto.

» El emisor es quien transmite la informacién. Puede ser una sola persona, un
organismo o instituciéon, un medio de comunicacién o cualquier otro elemento incluso
fisico que emita una sefial perceptible por nuestros sentidos.

» El receptor es quien recibe la informacion. Igual que el emisor, puede ser individual
o colectivo. Es el que interpreta y descodifica dicha informacion.

» El mensaje es la informacién que se transmite. Sus caracteristicas dependen en
gran medida del tipo de sefial empleada (palabras, imagenes, nimeros, gestos, etc.)
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Para interpretarlo el receptor debe de tener en cuenta, ademas del cédigo, el contexto o
situacién y la interpretacién que pueda inferir sobre la intencién del emisor.

» El canal es el soporte natural o artificial a través del que se traslada el mensaje.
Puede ser natural (aire) o artificial (papel, dvd o sefial de TV) que permiten a emisor y
receptor no tener que compartir obligatoriamente el mismo espacio ni el mismo
tiempo.

» El codigo es un conjunto de signos y reglas cuya combinacién permite formar el
mensaje. Debe ser comin a emisor y receptor que se pueda producir la comunicacién.
El més potente utilizado por el hombre es el lenguaje verbal (lenguas orales) y sus
codigos sustitutivos (escritura). El lenguaje verbal sirve para definir los dos grandes
tipos de comunicacién: la comunicacién verbal y la comunicacién no verbal.

» El contexto es la situacién que rodea al acto de comunicacién y que influye en su
interpretacién. Hay dos tipos de contexto: el contexto lingiiistico (otros signos que
también influyen o determinan su interpretacién) y el contexto extralingiiistico (las
circunstancias espaciotemporales que rodean al proceso).

Segun la relacion emisor-receptor, la comunicacién puede ser:

» Bidireccional: emisor y receptor colaboran y van cambiando alternativamente sus
papeles: en una conversacion, en una clase en la que los alumnos participen, mensajes en
twitter que generan respuestas ... Va en las dos direcciones.

» Unidireccional: la comunicacién va siempre del emisor al receptor, solo en una direccién.

Asi, en el caso de los seres humanos, la comunicacién es un acto propio de la actividad
psiquica, que deriva del pensamiento, el lenguaje y del desarrollo de las capacidades
psicosociales de relacién. El intercambio de mensajes (que puede ser verbal o no verbal)
permite al individuo influir en los demas y a su vez ser influido.

2. LA COMUNICACION VERBAL Y LOS AXIOMAS DE WATZLAWICK

Paul Watzlawick fue un psicélogo y filésofo estadounidense de origen austriaco, naci6 en
1921 en Villach, Austria. Trabajé en la Teoria de la Comunicaciéon Humana y del
Constructivismo radical, siendo gran defensor de ambos, e hizo una importante aportacion
en el campo de la Terapia familiar sistémica y, en general, de la Psicoterapia.

Como resultado de una amplia investigacién que realizé sobre el efecto de la comunicaciéon
en las familias, defini6 sus famosos cinco axiomas en su Teoria de la Comunicacién que se
conoce como la Teoria Interaccional.

Los axiomas de la comunicacién humana de Watzlawick se incluyeron en el libro de 1967
“La pragmatica de la comunicacién humana: un estudio de patrones de interaccidn,
patologias y paradojas.” Este es un trabajo fundamental en teoria de la comunicacién y fue
escrito con la colaboracién de Janet Beavin-Bavelas y Don Jackson, dos de los colegas de
Watzlawick en el Mental Research Institute de Palo Alto, California. La llamada Escuela
de Palo Alto.

Axioma 1. Es imposible no comunicar

El primero y mas famoso axioma de la comunicacién humana es “uno no puede no
comunicar’. Lo que esta doble negativa significa es que no tenemos ninguna opciéon de
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decidir si nos comunicamos o no. Todo lo que digamos o hagamos se transmite como algin
tipo de mensaje. Incluso si no hacemos nada, eso ya es un mensaje.

Axioma 2. Existe un nivel de contenido y un nivel de relaciéon

Toda comunicacién tiene un nivel de contenido y un nivel de relacién, el Gltimo define al
primero, por lo que se trata de una metacomunicaciéon; es decir, la comunicacién dentro de
la comunicacién. Watzlawick dijo que las palabras utilizadas en la comunicacién obtienen
su significado por el contexto de la relacién entre el emisor y el receptor. La misma palabra
tendra un significado distinto segin sea alguien cercano o desconocido, amigo o enemigo.

Axioma 3. La naturaleza de una relacién se establece en funcién de la puntuacién o
gradacion que los participantes hagan de las secuencias comunicacionales.

Consiste en la interpretacién de los mensajes intercambiados y cémo influyen en la
relacién comunicativa que se establece. En muchas ocasiones se considera que una
respuesta es consecuencia o efecto de una informacién anterior cuando el proceso
comunicativo forma parte de un sistema de retroalimentacion.

Un ejemplo clésico se puede ver en una relacién de pareja en la que una de las personas (A)
regafa a la otra (B) y como consecuencia, (B) se retrae. Debido a esta actitud, (A) vuelve a
regafar a (B).

Axioma 4. Existen dos modalidades de comunicacion: digital y analégica.

En este caso, la comunicacién digital se corresponde con lo que se dice y la comunicacién
analdgica hace referencia a como se dice. Un ejemplo del cuarto axioma puede ser un
dialogo entre dos personas. Una de ellas puede decir: "Pase, por favor, le estaba esperando”
(comunicacién digital) mientras hace un gesto con la mano que puede indicar, por ejemplo,
impaciencia (comunicacién analégica).

Segun Watzlawick, todos los mensajes se construyen de ambos elementos: digitales y
analodgicos.

Axioma 5. La comunicacién puede ser simétrica y complementaria.

El axioma final establece que cada transaccion de comunicacién puede ser “simétrica” o
“complementaria”, segun el balance de poder entre las partes. En una relacién simétrica,
las personas se tratan entre si como iguales. En una relacién de complementariedad, seran
desiguales. En este caso podria ser una interaccién entre padre e hijo, jefe y empleado, o
simplemente una persona agresiva y una persona timida. Estas relaciones determinan el
curso de la comunicacion.

Para Watzlawick es imposible que no exista comunicaciéon entre dos individuos. Segin su
teoria, la “falta de comunicacién” se debe a que las personas tienen diferentes puntos de
vista mientras se habla, y si los axiomas son alterados, es probable que falle la
comunicacion.

En este sentido, podemos considerar que la comunicacién entre individuos es POSITIVA
cuando:

» El c6digo del mensaje es correcto.

» Se evitan alteraciones en el cddigo dentro del canal.

» Se tiene en cuenta la situacion del receptor.

» Se analiza el cuadro en el que se encuentra la comunicacion.

» La puntuacién en la secuencia de los hechos esta bien definida.
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» La comunicacion digital concuerda con la comunicacién analdgica.
» El comunicador tiene un buen receptor.
Y que la comunicacién puede FRACASAR entre individuos cuando:
» Se comunican con un codigo distinto
» El c6digo en el que transmite el mensaje ha sido alterado dentro del canal.
» Existe una falsa interpretacion de la situacién.
» Se confunde el nivel de relacién por el nivel de contenido.
» Existe una mala puntuacién en la secuencia de los hechos.
» La comunicacién digital no concuerda con la comunicacién analdgica.

En el ambito legal es de importancia capital tener en cuenta la comunicacién interpersonal
puesto que, segun se desarrolle, las circunstancias pueden desembocar en un resultado
positivo o negativo. Huelga decir que el uso de los mensajes verbales mas adecuados para
cada situacién es fundamental.

En definitiva, el significado de nuestra comunicacién se mide por la respuesta que
obtenemos del interlocutor/receptor (individual o grupal).

3. LA COMUNICACION NO VERBAL: CLAVE EN LAS RELACIONES HUMANAS.

La comunicacién es esencial en nuestra vida: nos permite interrelacionarnos. Y lo méas
interesante es que cada uno de nosotros tememos un estilo Unico e intransferible de
comunicar. Podriamos definirlo como nuestra huella dactilar comunicativa. Y comunicamos
a todas horas, en todo momento: cuando hablamos y cuando callamos; cuando observamos,
escuchamos o simplemente tocamos elementos que nos rodean.

En 1981, un psicélogo de la Universidad de California llamado Albert Mehrabian publicé el
libro Silent Messages: Implicit communication of emotions and attitudes (Mensajes
silenciosos: Comunicacion implicita de emociones y actitudes) en el que explicé los distintos
factores de la comunicacién y la importancia de cada uno de ellos en la misma:

a) Las palabras: 7%
b)  El tono de la voz: 38%
c) El lenguaje corporal 55%

Es decir, el factor que mas habla de nosotros es nuestro cuerpo, nuestros gestos, nuestra
expresién. Asimismo, podemos considerar que la comunicacién verbal son las palabras (7%)
y el resto es comunicacién no verbal (93%) con lo que todavia es mucho méas evidente su
extrema importancia.

Lo cierto es que, cuando nos relacionamos con otras personas, observamos su comunicacion
no verbal al mismo tiempo que escuchamos sus palabras: los gestos y movimientos pueden
confirmar, reforzar o desmentir el mensaje verbal y, lo que parece curioso, es que se da mas
credibilidad a dicha comunicacién, en caso de mensajes contradictorios. Podriamos decir
que en todo intercambio comunicativo existe una mezcla de elementos que lo acompanan
que definen la imagen que transmitimos al receptor.

Por supuesto, la interpretacién de dicha comunicaciéon no verbal debera tener en cuenta la
cultura y el pais en el que nos encontremos. Incluso el acerbo popular lo recoge, de alguna
manera, en la conocida “Donde fueres, haz lo que vieres”.
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Lo cierto es que la comunicacién es un mundo apasionante en el que estamos todos
inmersos, en el que todos participamos. Si miramos a nuestro alrededor, tanto en el ambito
personal como en el profesional, observamos que muchos de los problemas que se nos
presentan en el dia a dia entre personas, en empresas, organizaciones e incluso Estados,
tiene mucho que ver con la comunicacién o la falta de ella. En consecuencia, es casi una
obligacién seguir adentrandonos en su conocimiento para mejorar nuestra inter-
comunicacién e, incluso, nuestra intra-comunicacién o didlogo interno. En todo caso,
sigamos comunicando, siempre comunicando.
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Como senalara WEBER a examinar los diversos tipos de dominacién,! “el tipo mas puro de
dominacidn legal es aquél que se ejerce por medio de un cuadro administrativo burocratico”.

Toda burocracia tiende a perpetuarse en el tiempo. Y en efecto asi es. Forma parte de la
experiencia comun de cualquier persona desde que alcanza cierta edad, que no son pocas las
cosas que se hacen de determinada manera, no porque sea el modo mas eficiente de operar,
sino porque ayer se hacia asi y asi debe seguir haciéndose mafana. El miedo al cambio
perpetda la dominacién. Fue TOLSTOI el que en su novela Anna Kapéramua (Anna
Karénina) pint6 a un personaje, Esteban Arkadievich Oblonksi, llamado Stiva, que “pese a
su vida de disipacién, a su modesto grado y a su poca edad, ocupaba el cargo de presidente
de un Tribunal publico de Moscd”. Era lo que en Espafia hoy llamariamos un “tribunal
econémico-administrativo”. Estamos ante una institucién antigua y con aire continental. Pero
que debe desaparecer. En primer lugar, por su ineficiencia.

Segun es conocido, la competencia de los Tribunales Econémico-Administrativos abarca la
revisiéon en via administrativa de todos los actos tributarios, excepto los municipales.2 Se
trata de una competencia omnimoda e importantisima.? Afecta a toda clase de actos y a
todos los tributos.4 Y a pesar de su indudable importancia, el funcionamiento de los
Tribunales Econdémico-Administrativos es lamentable. Cualquier burocracia, cualquier
privilegio del Estado, cualquier forma de dominacién, se justifica por su eficiencia. En este

1 Max WEBER, Economia y Sociedad, Madrid, Fondo de Cultura Econémica, 1993, paginas 173.

2 La revisién administrativa de los actos administrativos tributarios de los entes publicos locales tiene su
propio régimen, que no podemos examinar aqui, por razones de espacio. Baste con decir que muchos
Ayuntamientos tienen su propio “tribunal”. El cual muchas veces no es més que el nombre que recibe la
habitacién de al lado, cuando no la mesa de al lado, porque muchos Ayuntamientos remiten la revisiéon de
sus actos al “tribunal” que estd en el mismo edificio, sede y planta que el funcionario que realizé la
liquidacion.

3 Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (LGT, Articulo 226 Ambito de las reclamaciones
econémico-administrativas.- Podrda reclamarse en via econémico-administrativa en relacién con las
siguientes materias: a) La aplicacién de los tributos del Estado o de los recargos establecidos sobre ellos y
la imposicién de sanciones tributarias que realicen la Administracién General del Estado y las entidades
de derecho publico vinculadas o dependientes de la misma y las Administraciones tributarias de las
Comunidades Auténomas y de las Ciudades con Estatuto de Autonomia. b) Cualquier otra que se
establezca por precepto legal del Estado expreso.

4 Articulo 227 Actos susceptibles de reclamacién econémico-administrativa.- 1. La reclamacién econémico-
administrativa sera admisible, en relacion con las materias a las que se refiere el articulo anterior, contra
los actos siguientes: a) Los que provisional o definitivamente reconozcan o denieguen un derecho o
declaren una obligacién o un deber. b) Los de tramite que decidan, directa o indirectamente, el fondo del
asunto o pongan término al procedimiento.

2. En materia de aplicacién de los tributos, son reclamables: a) Las liquidaciones provisionales o
definitivas. b) Las resoluciones expresas o presuntas derivadas de una solicitud de rectificacién de una
autoliquidacién o de una comunicacién de datos. ¢) Las comprobaciones de valor de rentas, productos,
bienes, derechos y gastos, asi como los actos de fijacién de valores, rendimientos y bases, cuando la
normativa tributaria lo establezca. d) Los actos que denieguen o reconozcan exenciones, beneficios o
incentivos fiscales. e) Los actos que aprueben o denieguen planes especiales de amortizacién. f) Los actos
que determinen el régimen tributario aplicable a un obligado tributario, en cuanto sean determinantes de
futuras obligaciones, incluso formales, a su cargo. g) Los actos dictados en el procedimiento de
recaudacién. h) Los actos respecto a los que la normativa tributaria asi lo establezca.

3. Asimismo, seran reclamables los actos que impongan sanciones.

4. Seran reclamables, igualmente, previo cumplimiento de los requisitos y en la forma que se determine
reglamentariamente, las siguientes actuaciones u omisiones de los particulares en materia tributaria: a)
Las relativas a las obligaciones de repercutir y soportar la repercusién prevista legalmente. b) Las
relativas a las obligaciones de practicar y soportar retenciones o ingresos a cuenta. c¢) Las relativas a la
obligacion de expedir, entregar y rectificar facturas que incumbe a los empresarios y profesionales. d) Las
derivadas de las relaciones entre el sustituto y el contribuyente.

5. No se admitirdn reclamaciones econémico-administrativas respecto de los siguientes actos: a) Los que
den lugar a reclamacién en via administrativa previa a la judicial, civil o laboral o pongan fin a dicha via.
b) Los dictados en procedimientos en los que esté reservada al Ministro de Economia y Hacienda o al
Secretario de Estado de Hacienda y Presupuestos la resolucién que ultime la via administrativa. ¢) Los
dictados en virtud de una ley del Estado que los excluya de reclamacién econdémico-administrativa.
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caso, los Tribunales Econdémico-Administrativos no encuentran ahi ninguna justificacién.
Es mas bien todo lo contrario. Son una rémora importantisima para la actividad econémica.

Si atendemos a las Memorias que anualmente publica el tribunal econémico-administrativo
central, la carga de trabajo es muy importante. No puede ser de otra manera, porque los
“tribunales” econdémico-administrativos se han echado encima una tarea titdnica: controlar
a la Hacienda Publica. O mas bien, la Hacienda Publica ha derivado su control hacia
6rganos administrativos que dependen del Ministerio de Hacienda y Administraciones
Publicas, aunque no de la Agencia Estatal de Administracién Tributaria. Un hermano
controla a otro hermano, lo que suele se causa de abstencién.

La ultima memoria disponible, que, aunque estemos ya en 2018, es la de 2015, sefiala que
en ese afio se produjo una entrada de 204.698 reclamaciones, habiéndose resuelto 195.749
reclamaciones.? Lo que no dice es, sin embargo, de cuando eran las reclamaciones resueltas.
Es decir, cuanto tiempo estuvieron pendientes de resolucion en el “tribunal”’. Como la
Memoria no informa sobre el referido extremo, sb6lo cabe remitirse a la experiencia. Que,
como saben la mayoria de los abogados que se dedican con preferencia o especializaciéon a
recurrir cuestiones fiscales, es, en los procedimientos ordinarios —no en los abreviados— de
poco menos de 4 afios. La razon es sencilla: a los 4 afos se produce la prescripcion del
crédito tributario.® Cuanto dura una reclamacién econdémico-administrativa desde que se
presenta hasta que se resuelve, es informacién que no da el TEAC. Es asombroso, pero es
asi: el TEAC no dice ni siquiera cuantas reclamaciones econémico-administrativas hay
pendientes.

Se ha de reconocer que la carga individual de trabajo de los funcionarios de estos érganos
administrativos es muy grande. La producciéon media de cada ponente se sitia alrededor de
las 778 resoluciones por persona y afo, expresadas como ratio entre el numero de
reclamaciones resueltas y el numero de efectivos destinados al estudio y elaboracion de las
ponencias de resoluciéon. En 2015, agregadas todas las resoluciones y todos los ponentes, se
dictaron 774 resoluciones por funcionario.

Esta carga de trabajo, pero un motivo mas de insatisfacciéon. No para los funcionarios sino
para los contribuyentes. 774 resoluciones al afio, considerando que trabajasen también los
Domingos, son mas de 2 resoluciones diarias. Si quitamos los fines de semana (20 dias
hébiles por mes) estariamos ante 3,2 ponencias diarias. Si ademés quitamos las vacaciones
(30 dias) son 3,5 ponencias diarias. Suponiendo que no haya “moscosos”, “bajas”, “cursos de
formacién” ni permisos extraordinarios, estamos ante 4 ponencias diarias. Si el horario es
de 8 a 15 horas, y —quitando el café— se cumple, las jornadas son de 6 horas. El resultado es
que cada ponente termina una ponencia cada 40 minutos. Esto da idea de su calidad, algo
siempre dificil de medir, pero para cuya valoracién el tiempo dedicado al asunto es un factor
a tener en cuenta.

Junto con la duracion de la reclamaciéon econémico-administrativa esta la cuantia empenada
en este tipo de pleitos. Para el contribuyente tanto como para la Hacienda Publica, que las
reclamaciones econdémico-administrativas se resuelvan rapido es cuestiéon fundamental,

5 El nimero medio de reclamaciones presentadas en los Tribunales, en los ultimos cinco afios, asciende a
212.103, correspondiendo al afio 2015 el de menor nimero, con 204.698 y el de mayor entrada al afo
2012, con 223.417 reclamaciones.

6 Los “tribunales” econémico-administrativos y sus funcionarios han hecho durante afios un esfuerzo
improbo para que la Ley General Tributaria recogiese como motivo de interrupcion de la prescripciéon
cualquier cosa. Y lo han conseguido. Ya antes, una jurisprudencia del Tribunal Supremo
extraordinariamente parcial y mucho mas volcada sobre los intereses de la Hacienda Publica (“Hacienda
somos todos”) que sobre los derechos individuales del contribuyente, lleg a consentir como interrupcién
de la prescripcion incluso que el TEAR hubiese dado tramite de alegaciones cuando el propio
contribuyente habia renunciado a ellas, porque ya habia interpuesto la reclamacién con alegaciones. La
jurisprudencia es facil de cambiar. Modificar la LGT, que es lo que se necesitaria a dia de hoy, es
practicamente imposible.
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porque estamos ante un litigio y cuanto mas dure el pleito mayor es el perjuicio para ambos.
Pero en este caso el mayor perjudicado del pésimo funcionamiento de los “tribunales”
econémico-administrativos es, con toda probabilidad, el Estado. O, si se quiere, los
contribuyentes, pero no en cuanto que tenemos una reclamacién, sino en cuanto que
mantenemos el Estado.

El TEAC tampoco dice de la cuantia media de las reclamaciones econémico-administrativas.
Con los datos que aporta, y dado que el nimero de reclamaciones que entran y que salen
son mas o menos las mismas, vamos a considerar que hay pendientes tantas como las que
entraron el afio pasado, multiplicado por 3 afios, que es el factor que consideramos como
duracién media. Sobre esa base, si consideramos una cuantia media de 3.000 euros por
reclamacién, el dinero que la AEAT tiene empenado en pleitos fiscales en via
administrativa es 204.698 * 3 * 3.000 = 1.842.282.000 euros. Casi 2 billones de euros.

Naturalmente, la cuestién merece un estudio exhaustivo, porque estamos hablando de un
dineral. Que es del contribuyente y que por lo menos tiene derecho a informacién. Dado que
el Ministro, que es el Gnico que la tiene, no la hace publica, me he tomado la molestia de
lanzar esta hipétesis:

Las reclamaciones econémico-administrativas son de muy diverso tipo. Y de muy diversos
1mpuestos. Desagregando en hip6tesis sobre la base de estimaciones de mi propia cosecha, y
operando muy a la baja, a mi me sale este dispendio:

Ne ESTIMACION = ESTIMACION
IMPUESTO RECLAMACIONES  CUANTIA DURACION TOTAL
MEDIA  MEDIA (ANOS)

IRPF 56.762,00 € 5.000,00 € 1,5 425.715.000,00 €
1. PATRIMONIO 224,00€ 50.000,00 € 1,5 16.800.000,00 €
|. SOCIEDADES 9.560,00 € 45.000,00 € 3,0 1.290.600.000,00 €
ISD 11.570,00 € 45.000,00 € 2,5 1.301.625.000,00 €
ITPAID 37.290,00 € 70.000,00 € 2,5 6.525.750.000,00 €
IVA 23.477,00 € 30.000,00 € 3,0 2.112.930.000,00 €
Tributos Trafico Exterior 2.597,00 € 3.000,00 € 3,0 23.373.000,00 €
IIEE 3.719,00 € 50.000,00 € 3,0 557.850.000,00 €
Tasas y Tributos Parafiscales 1.904,00 € 3.000,00 € 3,0 17.136.000,00 €
IAE 459,00 € 3.000,00 € 2,0 2.754.000,00 €
1BI 9.488,00 € 3.000,00 € 3,0 85.392.000,00 €
Actos del Procedimiento Recaudatorio 39.182,00 € 3.000,00 € 3,0 352.638.000,00 €
Clases Pasivas 388,00 € 12.000,00 € 1,5 6.984.000,00 €
Otras reclamaciones 7.926,00 € 3.000,00 € 1,5 35.667.000,00 €
TOTAL 204.546,00€  325.000,00 € 12.755.214.000,00 €

Estos calculos no son calculos. Para calcular hay que tener datos. Esto son estimaciones. Y
estan hechas a la baja. Porque aunque es verdad que hay reclamaciones de muy escasa
cuantia (y cada vez més, porque la operacién de la AEAT, sobre todo en gestién, es leonina y
poco rigurosa, y por tanto la tendencia es recurrirlo todo, dado que el indice de estimacién
esté en el 42%) también hay liquidaciones y sanciones enormes, unas mas conocidas y otras
menos, que suben mucho la media. ;Cuanto? Nunca lo sabremos. Lo que si sabemos es que,
segun el “libro amarillo” que acompana cada afo a la Ley de Presupuestos Generales del
Estado, sélo el 3,16% de los contribuyentes por IRPF declara mas de 60.000 euros al afio,
pero éstos suponen el 32% de la recaudacion por IRPF. Si esto es asi en las liquidaciones, en
las reclamaciones, mucho mas. Porque en Espana el 41% de los contribuyentes por IRPF
gana menos de 12.000 euros al ano y por tanto no recurre porque no declara. Segun la
Prensa y por causas muy diversas hay liquidaciones enormes para todos los gustos y
generadas por muy diversos motivos: Google, Ikea, Facebook, Apple, Amazon, Coca-Cola,
Lista Falciani, Messi, Botin, Mourinho, Ronaldo, Carceller, Caballé, Torroja, Barcelona CF,
amnistia fiscal, etc. Ademas de estas, sin notoriedad, hay muchos otros personajes no
mediaticos que han sido sujetos a inspeccién y se les han practicado liquidaciones muy
importantes. Estas son la mayoria de las liquidaciones y por tanto la mayoria de las
reclamaciones.
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Siempre sobre la base de que estamos ante estimaciones, el resultado es 12 billones de
euros empenados en los “tribunales” econdémico-administrativos. Un dinero del todo
improductivo por culpa del Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas.

Si quieren, pueden hacer su propia estimacién. Sélo cambien en la hoja de calculo el
importe medio o el plazo medio. Las cifras de reclamaciones presentadas son del TEAC y las
supongo exactas.

Para operar sobre lo seguro, considerada la hipétesis més favorable (un importe medio
agregado de 3.000 euros por reclamacién y 3 afios de duracién de la reclamacién) estamos
ante un minimo de 1.842.282.000 euros que no se sabe de quién son: si de la AEAT o del
contribuyente. Esta indeterminacién, al 3%, que es el tipo de interés legal vigente, supone
que los “tribunales” econdémico-administrativos estan costando, ya sea a la AEAT o al
contribuyente, s6lo en intereses, 55.268.460 euros anuales.” La Memoria del TEAC dice que
el crédito total del que han dispuesto los “tribunales” econémico-administrativos en el
ejercicio 2015 ha sido de 28.678.340 euros para los capitulos I, II, III, IV y VI, con un grado
de ejecucion del 99,4%. Esto quiere decir, una vez mas, que los “tribunales” econémico-
administrativos, por el mero hecho de existir, ralentizan la actividad.

Es claro que cuestan mucho mas de lo que valen. Si su mera existencia es un coste directo,
su ineficiencia es un coste indirecto. Para el contribuyente, que para eso reclama. Para la
AEAT, que no se sabe si recauda o no, si tendra que devolver o no. Pero sobre todo es un
coste para la economia espafiola. Si el PIB de Espafia en 2015 fueron 1.079.998.000.000
euros, tener bloqueados 12.755.214.000,00 euros es tener el 1% del PIB en el famoso sector
econdémico “tribunales” econémico-administrativos. Un lugar improductivo donde los haya.
Ese afio 2015 toda la agricultura, pesca y ganaderia juntas generaron el 2,5 del PIB. Los
“tribunales” econémico-administrativos inmovilizaron el 1% del PIB.

Para los empresarios el desastre es mucho mayor. Los calculos anteriores estan hechos a
tipo de interés legal. Pero si se hacen a su coste de capital, el que considere cada uno, no
bajamos del 10% (porque no compensa ser empresario por menos de un 10% de “coeficiente
K”). O sea: para los empresarios multipliquen las cifras por 3.

Para los pensionistas y asalariados los importes son mucho menores, pero el dafio es
equivalente, porque el porcentaje sobre sus ingresos puede ser igualmente muy
significativo.

No considero aqui el coste de reclamar: es muy frecuente, cuando no de hecho necesario,
acudir a un Abogado para tener éxito ante los “tribunales” econdémico-administrativos. Y
este coste nadie te lo devuelve. Las reclamaciones son sin costas.

Tampoco sé cuantas reclamaciones han sido recaudadas. El dato, que no es de fondo sino de
tesoreria, también me gustaria conocerlo, porque la AEAT hace un espléndido negocio
obligando a pagar mientras se recurre, porque si no hay que avalar. A nadie se le escapa
tampoco que si la mitad de los importes pendientes de resolucién en los “tribunales”
econémico-administrativos es avalada para no ingresar la supuesta deuda tributaria, y el
coste del aval es del 4% més corretaje, los bancos (y los notarios) estan ganando como muy
muy poco 1.842.282.000 * 0,04 = 73.691.280 euros anuales sélo para que la AEAT no
recaude.8

7 Si la cifra fueran 12.755.214.000 euros, como sefialo en la hipdtesis, el coste financiero anual de la
lentitud de los “tribunales” econémico-administrativos calculado al tipo del interés legal del dinero seria
de 12.755.214.000 * 0,03 = 382.656.420 euros. Un dano patrimonial que los contribuyentes no tienen por
qué soportar.

8 Si, como apunto en la hipdtesis, el volumen de dinero atascado en los “tribunales” econémico-
administrativos es de 12.755.214.000 euros, y se avala la mitad de esa deuda tributaria, entonces los
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La cuestién no es tan importante para los bancos hoy dia porque custodian mucho su
solvencia. En los tiempos que corren, el aval es una quimera, porque el banco, atendidos los
ratios actuales de morosidad, para otorgar el aval exige que se deposite el 100% del importe
en el banco.? Sélo entonces da el aval. Lo cual tiene un coste para la tesoreria. Mejor pagar:
reclamar sin aval. Y tener el dinero al 3%. Esto estaria bien si no fuera porque el 42% de las
reclamaciones se estiman. Lo que quiere decir que la AEAT, por la lentitud de los
“tribunales” econémico-administrativos, tiene un coste del 42% de todo el importe ingresado
cuya deuda es anulada.10

Se podria pensar que este 42% de estimaciones es una cifra muy alta y que por tanto la
existencia de los “tribunales” econémico-administrativos es muy necesaria para compensar
los abusos de la AEAT. No es asi: la cifra de estimaciones es baja. Deberian estimarse
muchas mas reclamaciones. En afios anteriores, segin las memorias del TEAC, las
estimaciones han superado, varias veces, el 51%, lo que para la AEAT es una auténtica
vergiienza. El principio de legalidad queda por los suelos y el criterio “solve et repete” sin
justificacion. ;Por qué pagar un aval si la probabilidad meramente estadistica de que la
reclamacion sea estimada es de casi la mitad?

Pero es que ademas después de los “tribunales” econdémico-administrativos estan los
verdaderos Tribunales: el Tribunal Superior de Justicia de cada zona. Otra loteria regional
de la que hoy no cumple hablar. Pero que, en general, exige de verdad el cumplimiento del
derecho formal.11

Si se ha de decir que antes de suprimir los “tribunales” econémico-administrativos, lo que
no sucedera, porque el interés creado por la AEAT en su propio beneficio y en el de los
bancos (pero en contra de la eficiencia econémica y de los contribuyentes) es enorme, hay
que cambiarles el nombre. Los “tribunales” econémico-administrativos no son Tribunales.
Es una quimera que todavia hoy no sé como se consiente. La Constitucién proclama a los
cuatro vientos (articulo 117) que el ejercicio de la funcién jurisdiccional corresponde
exclusivamente a los Jueces y Tribunales, y no solo siguen perviviendo los “tribunales”
econémico-administrativos, sino que ademas aparece el “Tribunal” Administrativo Central
de Recursos Contractuales —otro 6rgano administrativo— sin que nadie proteste ni diga
nada.

Los “tribunales” econémico-administrativos, por mas que la Ley General Tributaria diga lo
contrario, no son 6rganos independientes, sino 6rganos dependientes del Ministerio de
Hacienda y Administraciones Publicas en los que la independencia de criterio desaparece
totalmente a la vista del origen de los funcionarios que los sirven. Todos los funcionarios de
los “tribunales” econémico-administrativos son funcionarios del Ministerio de Hacienda y
Administraciones Publicas. Y lo mismo que, en mi opinién, los Abogados del Estado
deberiamos tener prohibido el acceso como Magistrados a la Sala 3% del Tribunal Supremo,

bancos al 4% ganan anualmente 255.104.280 euros. No creo que la AEB esté interesada en que
desaparezcan los “tribunales” econémico-administrativos.

9 0 lo que es peor: que se pignore el importe equivalente en acciones del propio banco. Asi se garantiza
que no bajen sus titulos en bolsa.

10 E] capitulo de las sanciones va aparte, pero pasa mas o menos lo mismo cuando el asunto llega al
Tribunal Superior de Justicia, porque éstos exigen aval para la suspensién de la ejecucién de la sancion.
Ese tema no lo tratamos ahora.

11 Merece cuestion aparte la actitud de los Tribunales Superiores de Justicia. En lo formal y en lo
sancionador, son rigurosos. Pero en el fondo del asunto muchas veces he tenido la impresiéon de que no
han comprendido el problema tributario. Mi impresion —tampoco hay estadisticas sobre esto— es que los
Magistrados saben mucho Derecho pero nada de contabilidad. Creo que se podria comprobar que més del
90% de los Magistrados que revisan el IVA nunca han hecho una liquidacién de IVA. Por eso esperan
ansiosamente la resolucion del tribunal econémico-administrativo regional que le dé pistas para
confirmar la liquidacién. Y por eso cuando se recurre por la via del silencio administrativo esperan
ansiosamente a que el “tribunal” econdmico-administrativo dicte resolucion expresa, que incorporan con
gusto —pero en mi opinién indebidamente— en el procedimiento por silencio.
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e igualmente prohibido intervenir en otras jurisdicciones en las causas en las que una de
las partes sea el Estado, porque la parcialidad que se genera a favor de las entidades
publicas al cabo de afos de servicio es mas que notoria, también creo que si ha de haber
“tribunales” econdémico-administrativos —y no debe haberlos— han de estar servidos por
personal que jamés pueda tener nunca un puesto o cargo en la Agencia Estatal de
Administraciéon Tributaria o en el Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas. No
tiene sentido el trasiego de inspectores que hoy hacen liquidaciones y mafiana resoluciones.

Hay una cuestién mas que no puedo pasar por alto y es la relativa al plazo. En toda via
administrativa ordinaria el plazo que tiene la Administraciéon para resolver son 3 meses.12
Me pregunto por qué para los “tribunales” econémico-administrativos es 1 afio.!3 ;Por qué?
Este privilegio de la AEAT perjudica muy notoriamente a los contribuyentes y les
desalienta de recurrir. Financieramente es un desastre para todos. Y sobre todo, no se
cumple. Es mas que raro que una reclamacién sea resuelta en el término de un afo. Si las
reclamaciones se resolvieran en 1 afo, habria por lo menos una justificacion factica para
mantener el privilegio. Pero es que no se resuelven sino al término de la prescripcién. En la
practica ese término de 1 afio es un plazo para que se genere el silencio administrativo
negativo. Y si sélo sirve para eso y no se cumple el afio ;por qué esperar un ano? ;Por qué
no ir al Tribunal Superior de Justicia al cabo de 3 meses, que es el derecho general?

Hay una cuestion mucho méas importante sobre esto del plazo. Porque el privilegio de la
AEAT es tanto que se ha generado una corruptela, no ya en la Administracién, sino en Jlos
Tribunales. Decia Contardo FERRINI que el Ordenamiento interactiia: cuando una norma
juridica entra en el Ordenamiento, tanto modifica el Ordenamiento cuanto es modificado
por él. Es algo asi como el principio de la indeterminacién de HEISENBERG pero aplicado
al Derecho y postulado antes en el Derecho que en la Fisica. Con las reglas del silencio
administrativo aplicables a los “tribunales” econémico-administrativos se ha producido un
efecto lamentable, por la interactuacién de las normas con los hechos, siendo el hecho el
retraso lamentable, habitual y sistematico, no sdlo de los “tribunales” econdémico-
administrativos, sino también de los Tribunales Superiores de Justicia. El asunto es este:

Es practica habitual de la AEAT aprovechar su condicion de potentior persona para
sistematicamente violentar los derechos procesales de los recurrentes cuando éstos acuden
ante los Tribunales en aplicacion de las normas vigentes en materia de silencio
administrativo negativo. La practica nociva consiste en lo siguiente: la AEAT dicta una
liquidacién. No importa cudl sea el procedimiento de que traiga causa: lo que importa es
que la liquidacién se convierte en un acto firme en via administrativa y puede ser objeto de
reclamacién econémico-administrativa, a ventilar siempre ante un “tribunal” econdémico-
administrativo.

Como la probabilidad de que una reclamacién econémico-administrativa sea resuelta en el
plazo de un afno es 0, porque las reclamaciones econémico-administrativas nunca se
resuelven el plazo de un afno, ante el silencio administrativo la posicion logica de la parte —
es su derecho ante el retraso— consiste en recurrir por la via del silencio negativo ante el
Tribunal Superior de Justicia. Se interpone recurso contencioso- administrativo y se supone
que de esta manera queda paliada la injusticia. Nada mas lejos de la realidad, porque el
Tribunal Superior de Justicia lo va a tramitar pero no lo va a resolver hasta que el Tribunal
Economico-Administrativo dicte su resolucion. El TSJ reclama el expediente (atn sin
resolver por el tribunal-econémico-administrativo) y otorga plazo para demanda. Esta se
interpone prescindiendo de qué pueda decir en su dia el tribunal econ6mico-administrativo.
La tramitacién procedimiento culmina, una vez formuladas las conclusiones, en una
diligencia de ordenacién que lo declara visto para sentencia. Asi comienza, ante la carga de

12 Articulo 21 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas.

13 Articulo 240 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.
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trabajo de los tribunales, que por lo visto los deméas no tenemos, un largo suefio hasta que
llega la sentencia.

Aqui es donde aparece la mala fe sistematica de las Administraciones Pablicas y en especial
de la AEAT. A sabiendas de que el TSJ tampoco va a resolver en plazo, a los “tribunales”
econémico-administrativos les da igual el recurso interpuesto por silencio administrativo y,
cuando el recurrente ya ha operado sobre la base del silencio administrativo negativo,
dictan resolucién y la aportan en el procedimiento ya iniciado, exigiendo a la parte que ha
recurrido por silencio negativo que amplié el recurso. De esta manera se producen los
siguientes efectos:

El “Tribunal” econ6mico-administrativo no se siente vinculado por ningin plazo de la LGT.
E incumple sistematicamente sabiendo que saca ventaja procesal, porque su resolucion
sobrevenida desvirtuara el pleito. El resultado es que recurrir por silencio administrativo,
no sé6lo deja de ser una ventaja, sino que se convierte en un perjuicio para el recurrente. La
Abogacia del Estado sabe que, en la medida en que el contribuyente recurre por silencio,
tendra que recurrir dos veces. Lo que diga en la demanda no servira para nada porque
cuando el TEAR resuelva el pleito quedara integramente replanteado. La resolucién
sobrevenida causa un perjuicio sustantivo a la parte recurrente.

Incluso aunque el debate no cambie (por ejemplo, porque la Resolucién sea desestimatoria)
el pleito primero queda integramente suspendido (articulo 36.4 LRJCA) con lo que el efecto
procesal de celeridad al recurrir por silencio también desaparece.

Y lo que es mucho peor. Si el TEAR estima parcialmente para que el mismo organismo que
liquidé dicte nuevo acto, no sélo se obliga a replantearlo todoy ademas con suspension del
procedimiento (articulo 36.4 LRJCA), con lo que no se ha ganado nada al recurrir por
silencio negativo, sino que la Abogacia del Estado defendera el acto administrativo una y
otra vez hasta que la liquidacién “funcione”. Dentro de unos 10 afios. Con intereses.

El resultado del sistema, asi utilizado por las Administraciones Publicas, es que el silencio
administrativo negativo no vale para nada. Interponer un recurso contencioso-
administrativo frente un acto por silencio negativo dictado por la AEAT carece de sentido
porque antes o después la lentitud del “tribunal” econémico-administrativo se imbricara con
la lentitud del T'SJ que corresponda y lo que acabara pasando es que el recurso interpuesto
sea un gasto inutil.

O ma4s bien, que es perjudicial. Porque cuanto la parte no amplia el recurso (es su derecho)
sino que interpone otro nuevo frente al mismo acto, los Tribunales Superiores de Justicia no
separan de los autos la Resolucién expresa y resuelven el debate procesal sobre el acto por
silencio teniendo en cuenta la Resolucion expresa, sobre la que las partes no han hecho
alegaciones, ni tenian por qué hacerlo, si se ha interpuesto otro distinto recurso
contencioso-administrativo para impugnar el acto expreso. Los TSJs no separan de los
autos la Resolucion expresa y la devuelven al TEAR, sino que la toman como guia para
dictar Sentencia, con clara merma del principio de igualdad de partes y de tutela judicial
efectiva.

Esta conducta, que podria considerarse excepcional y mas o menos justificada en algin
caso, es de hecho la conducta habitual. Es lo que sucede siempre. Se produce la perversién
del articulo 36.4 de la LRJCA: lo que debia ser extraordinariamente excepcional (la
ampliacién del recurso al acto expreso) acaba siendo lo habitual siempre que se ponga un
recurso contencioso-administrativo por silencio administrativo negativo frente a la AEAT.

Sumado cuanto queda dicho, que es un compendio de lo mucho que se podria decir, porque
esto es un articulo para una revista y no una monografia, me parece didfano que los
“tribunales” econdmico-administrativos deberian suprimirse pura y simplemente. Y dejar a
los contribuyentes que, si quieren, interpongan recurso de reposiciéon. Es claro que casi
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ninguno lo hara. Hace mucho que el recurso de reposicién dejé de ser imperativo.l4 Es
potestativo.

Al final queda por tanto una pregunta. ;Por qué la AEAT mantiene como imperativa la
reclamaciéon econdémico-administrativa cuando para todas las demds Administraciones
Publicas el recurso de reposicién es potestativo y mucho mas sencillo? Por tres razones. La
primera porque la AEAT gana dinero con la reclamacién econémico-administrativa. La mera
tramitacion le beneficia. La segunda, porque se recurre menos. La reclamacién econémico-
administrativa es una barrera de entrada fenomenal. Pero la tercera es la mas importante.
La AEAT mantiene viva la reclamaciéon econémico-administrativa porque no se fia de si
misma. Como hemos visto, el indice de estimacion es del 42%. Una cifra que desacredita a
cualquier Administracién. ;Se imaginan ustedes que el 42% de las multas de trafico fueran
anuladas en via administrativa? ;Y que todavia un 20% mas fuera anulado ante los
juzgados? (No es esto un indicio claro de que estamos ante una actuacién masivamente
abusiva? Pues eso es lo que pasa en la AEAT. Estamos ante un organismo que
sistematicamente utiliza el principio juridico “si quiere que recurra”. Sobre el cual he
escrito en otro lugar, inspirado por el Consejero de Estado q.e.p.d. Antonio SANCHEZ DEL
CORRAL, que llamaba a este principio de la Hacienda Publica el principio “in dubio le
arreo”.

14 Articulo 123 LPACAP: “1. Los actos administrativos que pongan fin a la via administrativa podrdn ser
recurridos potestativamente en reposicién ante el mismo 6rgano que los hubiera dictado o ser impugnados
directamente ante el orden jurisdiccional contencioso-administrativo”.
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RESUMEN: En la dogmatica penal moderna existe un verdadero consenso respecto
a que, la imputacién subjetiva dolosa. Sin embargo, este verdadero acuerdo dogmatico,
parece verse conmovido en las ultimas décadas por la irrupcién, de casos en los que la
persona ha renunciado, intencionalmente, a conocer las circunstancias y extremos que

hacen a su conducta penalmente relevante.

ABSTRACT: In the modern criminal dogmatics there is a true consensus regarding
the subjective, fraudulent imputation. However, this true dogmatic agreement, seems to be
moved in recent decades by the emergence of cases in which the person has intentionally
waived knowledge of the circumstances and extremes that make their behavior criminally

relevant.
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1.- INTRODUCCION

En la dogmatica penal moderna -mas alla de los varios matices y en no pocas ocasiones, de
las profundas diferencias que tienen cabida en su interior- existe un verdadero consenso
respecto a que, la imputacién subjetiva dolosa,! en sus modalidades de dolo directo y de dolo
eventual, debe edificarse a partir del concurso del conocimiento. Adicionalmente, en buena
parte de los sistemas juridicos continentales, ademas de tratarse ésta de una exigencia
meramente dogmatica, el conocimiento —e incluso la voluntad- como sustrato del dolo,
resulta ser un expreso requerimiento legal, por asi mandatarlo el Derecho positivo.

Sin embargo, este verdadero acuerdo dogmatico, ciertamente inusual en la inabarcable
biblioteca penal contemporanea, parece verse conmovido en las ultimas décadas por la
irrupcion, cada vez mas frecuente en la practica forense, de casos en los que la persona ha
renunciado, intencionalmente, a conocer las circunstancias y extremos que hacen a su
conducta penalmente relevante. A esas hipétesis, denominadas como ignorancia deliberada
0 ceguera intencional, usualmente se les adscribe el tratamiento propio de la imputacién
dolosa —generalmente a titulo de dolo eventual- pese a que en ellas, por definicién, se
encuentra ausente uno de los pilares del dolo, esto es, el conocimiento.

Ahora bien. Ocurre que, en un numero muy relevante de casos practicos —quizas la
mayoria- que, a primera vista, pueden juzgarse como de ignorancia deliberada, la
equiparacién al tratamiento del dolo eventual viene justificada, en la medida que existe un
conocimiento primario y genérico que es el que conduce al agente, precisamente, no a no
saber, sino a no saber mas. En esas situaciones, este primer conocimiento general, que
induce a la ulterior reticencia cognitiva, aunque endeble y abstracto, permitiria igualmente
tener por satisfecha la exigencia dogmatica del conocimiento. En otras palabras, estas
situaciones resultan abordadas bajo el prisma del dolo eventual, no por equiparacién, sino
por tratarse, justamente, de casos de dolo eventual, donde concurren conocimiento —aunque
rudimentario- y voluntad.

Algo distinto acontece en un numero sensiblemente mas reducido de casos, pero no por ello
menos relevante desde la perspectiva cientifica, donde el conocimiento directamente no
existe, ni aun siquiera, en la forma rudimentaria del dolo eventual. Dicho en otros
términos, tales hipdtesis, a diferencia de las sefialadas en el parrafo anterior, si darian
lugar a una especie de rara avis de dolo sin conocimiento.2

Ante ese escenario, segun el esquema dogmatico contemporaneo, sélo parecen abrirse dos
caminos: o revisar la exigencia del conocimiento en el dolo, de modo de dar cabida a
hipétesis de dolo sin conocimiento, lo que significaria tanto como volver a construir buena
parte de la imputaciéon subjetiva; o bien, ratificar la relevancia del requisito cognitivo,
descartando la imputaciéon dolosa en aquellos casos donde el conocimiento de los aspectos
relevantes del tipo objetivo esté ausente, lo que, con seguridad, conduciria a resultados
ostensiblemente injustos.? A primera vista, no habria espacio para otros rumbos.4

1 Ello, como es logico, no resulta trasladable a la imputacién subjetiva imprudente.

2 En sentido similar se pronuncia Ragués i Vallés, al advertir que tales casos, “...son un importante
problema para Ia teoria dominante sobre el concepto de dolo (...) tales supuestos parecen suscitar una
necesidad de pena no inferior a la de los hechos dolosos, pero no quedan abarcados por un concepto de
dolo que exige en todo caso conocimiento de los elementos del tipo.” Ragués i Vallés, La ignorancia
deliberada en Derecho penal, Barcelona, Atelier, 2007, p.17.

3 Desde el momento que, en la mayoria de las legislaciones comparadas, la imputacién subjetiva
imprudente sélo es dable de fundar la responsabilidad en un escaso nimero de infracciones penales e
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Por su parte, y pese a que la atenciéon de la ciencia penal continental respecto de los casos
de ignorancia provocada o deliberada parece ser relativamente reciente, en especial bajo el
impulso de la inabarcable casuistica que suscitan el narcotrafico, el lavado de activos y los
delitos contra el patrimonio, en el Derecho anglosajén —bien que bajo otras reglas
dogmaticas y por ello, sin convocar mayores reparos cientificos- la doctrina de la willful
blindness ha cumplido més de cien afios.?

Sin embargo, esta pretendida novedad de la dogmatica continental contemporanea dista
mucho de ser exacta ni tal, siendo posible hallar relevantes antecedentes sobre la cuestion
en el pensamiento de Aristételes, que resultan insoslayables en aras de su reconstruccién
histdrica -lo que por cierto no carece de atractivo cientifico-, pero también y sobre todo, en la
bisqueda de una solucién a la actual encrucijada del asidero o pervivencia de un dolo sin
conocimiento.

Desde esta perspectiva y ésa es, precisamente, la hipdtesis que orienta al presente trabajo,
el analisis del exacto contenido del vinculo o relacién entre el conocimiento y la voluntad —y
su contracara, la ignorancia y lo involuntario- tal y como ha sido elaborado por Aristoteles,
permite ofrecer una respuesta satisfactoria al aparente callején sin salida en que se
encuentra atrapada la dogmatica continental en los casos de ceguera intencional o
provocada.

En el transito a esa conclusién, entiendo conveniente dividir el desarrollo del presente
trabajo en los siguientes sectores, adicionales a esta introduccién: el capitulo 2, en el que
planteo el estado de situacién de la ciencia penal respecto al dolo eventual como categoria
de la imputacion subjetiva —en especial, en relaciéon a la exigencia del conocimiento- y donde
expongo las dificultades que ello puede originar en relacién al tema planteado; luego, un
capitulo 3, donde analizo el concepto y el estado de situaciéon actual de la dogmatica en
relaciéon a la ignorancia deliberada, junto a los problemas practicos y tedricos que, la
adopcion de dicho instituto, suscita al tenor de las consideraciones expuestas en el capitulo
anterior; un capitulo 4, en el que expongo los aportes mas relevantes de Aristoteles sobre el
punto, en especial, en lo que atafie a su distincién entre ignorancia responsable e
irresponsable; y finalmente, un capitulo 5, en el que, a modo de conclusiones, detallo los
beneficios que tales aportes pueden convocar respecto al estado actual del problema.

incluso, en los pocos casos que si admiten ese reproche, la respuesta punitiva es sustantivamente
menor a la prevista para las violaciones dolosas a esos mismos preceptos.

4 De un modo quizas atin mas enfatico, se pronuncia Ragués 1 Vallés: “...algunos casos de ignorancia
deliberada —aqui denominados de ignorancia ‘en sentido estricto™ son una pequena grieta que en el
sistema continental de imputacion subjetiva amenaza la solidez de las bases de dicho sistema.”
Ragués i Vallés, “Mejor no saber. Sobre la doctrina de la ignorancia deliberada en Derecho Penal.”,
Discusiones, N°13, 2, Bahia Blanca, Universidad Nacional del Sur, 2013, p.12.

5 Como senala Robbins: “The correlation between knowledge and deliberate ignorance initially
emerged in England in 1861. Regina v. Sleep was the first case in which this equivalence received
Judicial approval’, Robbins, Ira, “The Ostrich Instruction: Deliberate Ignorance as a Criminal Mens
Rea”, Journal of Criminal Law and Criminology, Northwestern University Press, Vol.81, 1990-1991,
p.196.
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2.- LA IMPUTACION SUBJETIVA A DOLO EVENTUAL

2.1.- Introduccion a la cuestion

En la dogmatica penal moderna —y lo mismo acontece en las soluciones legales adoptadas
por los sistemas juridicos continentales-6 existe un verdadero consenso respecto a que la
imputacién subjetiva se estructura en torno a dos modalidades principales: el dolo y la
imprudencia, que admiten, por su parte, sendas subdivisiones.

Asi, mientras que al interior del dolo es posible hallar tres formas diversas de imputacion,
esto es, el dolo directo de primer grado (o dolo directo, a secas), el dolo directo de segundo
grado (indirecto o de consecuencias necesarias) y el dolo eventual, al interior de la
imputacién imprudente, por su parte, se distingue entre imprudencia consciente e
inconsciente.”

Mas concretamente, en la imputacién a titulo de dolo directo de primer grado quedan
comprendidas las conductas cuyo resultado fue intencionalmente perseguido, en el dolo
directo de segundo grado, aquellas consecuencias que, necesaria o seguramente, se
producen a partir de una conducta, y bajo el prisma del dolo eventual, aquellas que, pese a
no haber sido queridas ni previstas como seguras consecuencias del acto en cuestidn, si lo
han sido, en cambio, como de ocurrencia posible o probable.

Ahora bien. Por encima de las diversas formas concretas en que una conducta dolosa puede
manifestarse a partir de esa triparticién, existe acuerdo en que todas ellas han de
construirse a partir del concurso del conocimiento y, para un muy amplio sector de la
doctrina, también de la voluntad;8 bien que articulandose, tales componentes intelectuales
y volitivos, de forma diversa, segun las distintas variantes del dolo.

2.2.- La exigencia del conocimiento en el dolo eventual

En lo que hace més directamente al objeto del presente trabajo, y en el estado actual de la
dogmatica penal, es posible afirmar que existe dolo eventual en aquellos casos donde si bien
el autor no quiere, ni persigue el resultado tipico, si prevé o se representa como posible o
probable la realizacién del mismo y pese a ello, no desiste de su conducta. En ese sentido, si
bien y por un lado, el resultado no ha sido querido por el agente, como si ocurre en el dolo

6 Algo distinto ocurre en el Derecho penal angloamericano, donde se admiten —a partir del Model
Penal Code cuatro formas de imputacién subjetiva que no encuentran un paralelo exacto con las
subdivisiones del dolo y la imprudencia del Derecho continental.

7 Por todos, Jakobs, Gunther, Derecho penal Parte general, Madrid, Marcial Pons, 1997; Kohler,
Michael, “La imputacién subjetiva: estado de la cuestiéon” en Sobre el estado de la teoria del delito,
Madrid, Civitas, 2000; Mir Puig, Santiago, Derecho Penal. Parte general, Buenos Aires, BdF, 2005;
Muiioz Conde, Francisco, Teoria general del delito, Valencia, Tirant lo Blanch, 1989; Roxin, Claus,
Derecho Penal. Parte general, Madrid, Civitas, 2008; y Stratenwerth, Guinther, Derecho Penal. Parte
general, Madrid, Civitas, 2005.

8 De alli que, como sefiala Roxin: “Para caracterizar las tres formas de dolo se emplea casi siempre la
descripcion del dolo como ‘saber y querer (conocimiento y voluntad)’ de todas Ias circunstancias del
tipo legal”, en: Roxin, Claus, op.cit., p.414. En contra de la exigencia de un elemento volitivo —no asi
del requisito de conocimiento-, y en posicién minoritaria, Frisch, Jakobs y Schmidhéauser, entre otros.
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directo, por el otro, ha superado la mera posibilidad de su representaciéon, propia de la
imprudencia, para erigirse en una representacion efectiva de su eventual acaecimiento.

Claro que, respecto de la imprudencia consciente se suscitan mayores dificultades
conceptuales de distincién; y ello, desde el momento que, en ambas hipétesis (dolo eventual
e imprudencia consciente) concurren, simultdneamente, la falta de intencién del resultado y
la representaciéon, a modo de posibilidad, de su ocurrencia; sin embargo, para la doctrina
ampliamente mayoritaria en la actualidad, el criterio de diferenciacién radica en la
prevalencia adicional, en los casos de dolo eventual, de una cierta conciencia de la
peligrosidad de la conducta junto a una asuncién seria o probable de la eventualidad del
resultado.?

Ahora bien, es precisamente en la exigencia de esa efectiva representacion del resultado
tipico —y lo mismo acontece respecto del resto de los elementos del injusto objetivo-, ain
bien que latente como mera eventualidad de posible o probable ocurrencia, que el
conocimiento se erige, en esta variante de imputacién subjetiva, como el verdadero o
principal sustento dogmatico del reproche. Es que, en puridad, el otro elemento
caracteristico del dolo para la doctrina mayoritaria,l0 esto es, la voluntad, aparece aqui -
cuanto menos- atenuada, o lo que es similar, reconducida, no ya a la realizaciéon del
resultado, como en el dolo directo, sino a llevar a cabo la conducta pese a la prevision del
resultado.

Adicionalmente a ello, no debe pasarse por alto el hecho que, esa efectiva representacion,
bien puede recaer sobre la eventualidad del resultado tipico en si mismo (por ejemplo, la
muerte o lesién de la victima) o sobre la eventual existencia o configuracién de cualquiera
de los requisitos del tipo objetivo de que se trate (por ejemplo, el origen ilicito de los fondos
en el lavado de activos o la edad de la victima en algunos delitos sexuales). Se trate pues, ya
sea del resultado final o de algtin otro requisito de la figura delictiva, debe concurrir el
conocimiento, a modo de efectiva representacion de una eventualidad de posible o probable
ocurrencia.

De alli que, aun para la modalidad menos intensa de las formas dolosas de imputacién
subjetiva, como es el caso del dolo eventual, existe un verdadero acuerdo doctrinario en
reclamar, a modo de conditio sine qua non, un cierto grado de conocimiento respecto de los
diversos elementos configurativos del tipo penal.

9 Las disputas doctrinarias que se han originado a partir de esta cuestidn, resultan, en no pocas
ocasiones, mas aparentes que reales, pues, como expresa Roxin, respecto al punto: “El que todas las
teorias en liza se aproximen entre si en sus resultados concretos no es una casualidad (...) Mediante
la ponderacion general y racionalmente controlada de los indicios que apuntan a favor del tomar en
serio el peligro o de la confianza en la no produccion de la lesion del bien juridico se sustrae esta
doctrina a la arbitrariedad de la que recelan sus criticos, mientras que las concepciones
pretendidamente puramente objetivistas, que se limitan a un saber (de la indole que sea), caen con
demasiada facilidad en un esquematismo rigido.”, en Roxin, Claus, op.cit., p.447. En igual sentido,
Mir Puig, op.cit.268 y ss. Ver al respecto también, la nota siguiente. En sentido contrario, se expresa
Puppe: “Qué elemento subjetivo, mas alla de la causacion consciente de un peligro no permitido,
Integra el dolo, a diferencia de la imprudencia, es una cuestion terriblemente discutida en la doctrina
penal actual”, Puppe, Ingeborg, El Derecho penal como ciencia. Método, teoria del delito, tipicidad y
justificacién, Buenos Aires, BdF, 2014, p.202

10 Mientras que para la doctrina mayoritaria, en base a la teoria del consentimiento o de la
aceptacion, resulta exigible, junto al conocimiento, la concurrencia de un elemento volitivo, a efectos
de diferenciarlo de la imprudencia consciente, para las teorias —minoritarias- de la representacion o
de la posibilidad, alcanza para tener por configurado el dolo eventual la mera representacién de la
posibilidad o probabilidad del resultado tipico, sin necesidad de ninguna exigencia volitiva.
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2.3.- Relacion con el problema planteado

En atencién a ello, y como adelantara en la introduccién de este trabajo, sostener una
imputacién subjetiva a titulo de dolo eventual para aquellos casos donde ése conocimiento
directamente no existe, ni aun siquiera bajo la fragil corteza de la representacién de una
eventualidad de posible o probable ocurrencia, exigiria -en el estado actual de la ciencia
penal- tanto como volver a edificar buena parte de la dogmatica del tipo subjetivo.

Ocurre ademaés, que, esa reconstruccion del tipo subjetivo doloso deberia, o bien
reconfigurar el dolo, despojandolo de los elementos cognitivos,!! lo que se evidencia, a estas
alturas, como una tarea de proporciones épicas y con seguridad, destinada al fracaso, o
bien, desandar el camino de la exigencia de una dimensiéon subjetiva en el injusto,
acercandolo a una légica de fidelidad/infidelidad al Derecho!?, como sustrato dnico o
principal del reproche penal en concreto, para lo cual —y a efectos de no reedificar nuestro
entendimiento de la imputaciéon subjetiva dolosa en los casos de ignorancia deliberada-
deberiamos volver a construir nuestra propia concepcioén de la teoria del delito e incluso, de
los fundamentos del Derecho penal. Lo que, a todas luces, no deja de ser un mal negocio.

En adicién a ello, y lo que es aun mas serio, las dos estrategias que viene ensayando la
dogmatica penal actual ante el problema -la reconstruccién del dolo y la reconfiguracién de
las condiciones del reproche- padecen de un mismo error conceptual ab initio, desde el
momento que entremezclan, cual si se tratara de una misma dimensién, las cuestiones
relativas a la imputacién de aquellas vinculadas a la responsabilidad. Ocurre sin embargo
que, aun tratandose de aspectos ciertamente vinculados entre si, la imputacién y la
responsabilidad son claramente distintas y en consecuencia, también revisten una
naturaleza -y obedecen a una légica- disimil.

En efecto, y como ensefia Ronco: “Imputar algo a alguien es reconocer que ese algo le
pertenece porque él es su causa moral; hacer responsable es sacar las consecuencias del

113

reconocimiento efectuado mediante la imputacion”, de modo que “...lJa dialéctica entre
Imputacion y responsabilidad transita por dos relaciones categoriales diversas, aunque
contiguas. La imputacion predica la relacion del sujeto con la transformacion significativa
del mundo producida por su accion. La responsabilidad, la relacion entre el sujeto y la

comunidad en funcion de la transformacion producida por este con la accion.”13

11 Esta es la orientacién a la que se inclinaria Manrique: “La estrategia mas directa para resolver este
problema es la reformulacion de la nocion de dolo.”, en Manrique, Maria Laura, “Ignorancia
deliberada y responsabilidad penal”, Num.40, 2014, p.167, aunque, su intencién, mis temprano que
tarde, no se traduce luego en resultados dogmaticamente compartibles. Otro tanto, ocurre con la tesis
de Pérez Barbera, quien, luego de su monumental esfuerzo por reconfigurar el dolo, quitandole los
elementos cognitivos y volitivos, no deja de reconocer que: “Ello, sin embargo, no significa que
voluntad y conocimiento, asi como sus ausencias correspondientes, no jueguen papel alguno...”, en
Pérez Barbera, Gabriel, “Dolo como reproche. Hacia el abandono de la idea de dolo como estado
mental”’, Buenos Aires, Pensar en derecho, 2012, 1, p.171.

12 Que es, precisamente, lo que parece sugerir Jakobs, al expresar, respecto de su propia postura, que:
“..no se coloca un fenémeno psicoldgico (conocimiento) al lado de otro (enemistad); se argumenta
normativamente, a partir de la exigencia de fidelidad juridica, e incluso el conocimiento constituiria,
desde esta perspectiva, unicamente el indicio de la existencia de un déficit, precisamente, de fidelidad
Juridica.”, en Jakobs, Glunther, “Dolus malus”, Barcelona, InDret, 4, 2009, p.5.

13 Ronco, Mauro, “La relacién entre imputacién y responsabilidad” en Prudentia Iuris, N°78, 2014,
p.166. A mayor abundamiento, dice el autor: “Los dos términos, por lo tanto, evocan situaciones
contiguas pero distintas. El primero tiene que ver con la esfera del ser. La Imputacion presupone el
reconocimiento ontologico de la modificacion observada y su pertenencia a un sujeto determinado,
como su ‘causa moral’”, op.cit., pp.166 y 167.
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De alli que, todo intento dirigido a solucionar deficiencias propias de la responsabilidad,
mediante enmiendas al criterio de imputacién, que es — conceptualmente- de dilucidacién
anterior e independiente, esté condenado, desde el inicio, a arrojar resultados
invariablemente incorrectos.

Ante este infausto escenario luce necesario revisar en profundidad, las distintas hipdtesis
de ceguera intencional o desconocimiento provocado, a efectos de verificar si no es posible
hallar alli, elementos que permitan escapar del aparente callején sin salida en que se
encuentra atrapada la dogmatica penal contemporanea o al menos, e inicialmente,
circunscribir al minimo posible, los espacios de conflicto. En otras palabras, es preciso, como
primer paso, atender a los diversos modos en que tales situaciones se manifiestan
concretamente en la practica, con la finalidad de distinguir los sectores que
verdaderamente evidencian un problema cientifico real, de aquellos otros que sé6lo lo hacen
de un modo aparente, previo a procurar su solucién.

Una vez despejado que sea ese camino, corresponde indagar si efectivamente los verdaderos
casos de ignorancia deliberada merecen una imputacién distinta a la acordada a aquellas
situaciones en las que el individuo previdé como posible o probable el resultado; se trata, en
definitiva, de un tema de imputacién y no de responsabilidad, aunque, como es natural, las
conclusiones a que se arribe respecto de la primera cuestién, convoquen consecuencias en la
segunda.

3.- LA IGNORANCIA DELIBERADA

3.1.- Introduccion a la cuestion

La vida cotidiana ensefia que, con no poca frecuencia, las personas -voluntaria o
deliberadamente- renuncian a adquirir informacién relevante sobre determinados hechos o
circunstancias que atafien a sus actos o destino, escogiendo, en cambio, mantener ciertos
espacios de incertidumbre o desconocimiento frente a tales extremos, y que esa inclinacién
resulta ser, en alguna medida, propia de la naturaleza humana. En dichas oportunidades,
los sujetos parecen anteponer, a modo de estrategia hedonista, la evitacién o incluso el mero
aplazamiento de aflicciones o problemas, frente al riesgo de su eventual confirmacion
cognitiva.

Asi, el individuo que solicita no enterarse de los ingredientes que componen el plato que ha
de degustar, a efectos de evitar que alguno de ellos le cause rechazo; el estudiante que opta
por aplazar hasta el lunes la nota del examen publicada el dia viernes, ante la eventualidad
de ver afectado su fin de semana; el conyuge que desiste de saber el verdadero itinerario del
otro, por temor a advertir una infidelidad, entre otros variados ejemplos, bien que
penalmente intrascendentes, dan cuenta de la asiduidad o frecuencia con que los seres
humanos emplean una deliberada reticencia cognitiva en su vida cotidiana.4

Como es facilmente predecible, el extenso elenco de situaciones en las que las personas
adoptan tal estrategia de reticencia cognitiva o ignorancia deliberada en su accionar, no
permanece Unicamente aislado en el parquet de lo juridicamente indiferente y en ciertas
ocasiones, cada vez menos aisladas, ingresa al ambito de lo penalmente relevante.

14 Algunos de estos ejemplos y otros de naturaleza similar se encuentran en: Ragués i Vallés, “Mejor
no saber. Sobre la doctrina de la ignorancia deliberada en Derecho Penal.”, Discusiones, N°13, 2,
Bahia Blanca, Universidad Nacional del Sur, 2013, p.11.
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Tales son los casos, por ejemplo, del administrador de sociedades comerciales que renuncia,
completamente, a conocer la concreta actividad comercial de las distintas sociedades que su
estudio profesional administra; el del testaferro que figura formalmente —y a cambio de una
remuneracion- como director de un extenso conjunto de sociedades, sin tener el menor
interés por conocer su verdadero giro, ni la identidad de sus reales titulares; o el del
escribano publico que a ningun cliente —independientemente del monto de la operacién o de
sus circunstancias concretas- solicita informacién sobre el origen de los fondos o la
naturaleza del negocio; e incluso, el de aquellos individuos que, a cambio de una suma de
dinero, admiten transportar un equipaje, sin consultar sobre su contenido o destinatario; o,
en materia de delitos contra la libertad sexual, el de la persona que, no obstante apreciar la
juventud de la otra, se rehusa a informarse de su verdadera edad.

En estas situaciones, y en otras semejantes, la ausencia de informacién -provocada o
sostenida por la propia reticencia cognitiva del agente- recae, a diferencia de lo que ocurre
respecto de los primeros casos planteados, sobre distintos elementos que son, precisamente,
esenciales para la configuracién del tipo penal. Asi, en el caso del administrador de
sociedades y en el del testaferro, bien podrian estar éstos, colaborando en alguna actividad
comercial ilicita; el escribano, prestando su ayuda a cierta maniobra de lavado de activos a
través de operaciones inmobiliarias; el transportista, trasladando estupefacientes o
realizando algin otro trafico ilicito; y en el ultimo caso, bien podria haberse incurrido en un
delito de violacion o algin otro delito similar. En todas estas hipé6tesis pues, el conocimiento
o la ignorancia sobre tales aspectos, resultan de singular importancia para formular el
reproche penal en concreto o en su defecto, descartarlo.

3.2.- Las verdaderas hipotesis de ignorancia deliberada

Ahora bien. Ocurre que, al interior de este elenco de casos aparentemente iguales —o al
menos, muy semejantes- es posible distinguir, con relativa facilidad, entre aquellas
verdaderas hipétesis de ignorancia deliberada, en las que el individuo realmente carece de
todo conocimiento sobre las circunstancias de hecho que resultan relevantes para la
configuracion del tipo objetivo, de aquellas otras situaciones, a primera vista similares, pero
en las que si existe, en cambio, algin rastro de informacién o conocimiento, aun
primarios.!?

En efecto, en un numero nada despreciable de casos, la persona ya ha adquirido, con
anterioridad a provocar su ignorancia, cierto conocimiento - bien que precario o general- y
es, precisamente, a causa o en mérito a él, que no desea saber. En puridad, colocado en
tales situaciones, lo que el individuo quiere no es no saber, sino no saber mas. Y asi, este
primer conocimiento que induce a la persona a procurar su ulterior reticencia cognitiva,
aun endeble o rudimentariamente, constituye, sin mas, conocimiento. Tal es el caso, por
ejemplo, de quien sospecha del ilicito contenido del equipaje que habra de transportar, a
cambio de una fuerte suma de dinero, y opta por no indagar sobre su contenido, para no

15 Es claro que, desde una perspectiva eminentemente practica, deberia distinguirse también, entre la
mera afirmacién, por parte del individuo, de que desconocia determinado extremo, respecto de su
efectivo o real desconocimiento sobre él; sin embargo, desde un punto de vista dogmatico, ello puede
generar mas confusién, al entremezclar las distintas dimensiones. El problema planteado, obedece a
la légica teérica y no debe confundirse con las vicisitudes forenses de cuestiones vinculadas a la
prueba procesal de los hechos. Otro tanto puede decirse en relacién a la variedad de indicios que han
de tomarse en cuenta para arribar a la conviccién procesal respecto del conocimiento o
desconocimiento del agente, tales como, su propia conducta externa, su posicidn, sus conocimientos
técnicos, o la informacién proporcionada al sujeto por terceros, etc.

R.E.D.S. ntim. 11, Julio-Diciembre 2017 ISSN: 2340-4647

pag. 66



Mario Spangenberg Bolivar

verse enfrentado al dilema de cometer un delito o renunciar al beneficio econémico ofrecido;
en estas situaciones, parece claro, no se asiste a una verdadera ignorancia deliberada, sino
cuanto menos, a una sospecha pendiente de confirmacién, que denota, en si misma,
conocimiento.6

Algo distinto es lo que ocurre en otras situaciones —ciertamente menos frecuentes en la
practica, pero de mayor atractivo cientifico- donde el conocimiento directamente no existe,
ni aun siquiera, en la precaria forma de la sospecha. Y ello es lo que puede acontecer, por
ejemplo, en el caso del escribano que nunca ha preguntado a ninguno de sus clientes sobre
el origen de los fondos empleados en sus operaciones o el del administrador de sociedades
comerciales, al que s6lo ha interesado conocer los aspectos formales de las empresas que
administra, mas nunca sus concretas actividades, entre otras situaciones.

En estos casos, no puede hablarse con propiedad siquiera de una sospecha inicial o
abstracta, al modo de la concurrente en las situaciones anteriores, de manera que, en ellos,
el conocimiento directamente no existe. Asi y en puridad, son precisamente éstas, las
verdaderas hipétesis de ignorancia deliberada o ceguera intencional, es decir, los casos
donde no concurre, ni ain minimamente, un conocimiento previo o primario sobre los
elementos relevantes para el tipo objetivo.

3.8.- Relacion con el problema planteado

Y es justamente en virtud de esta distincidn, entre las situaciones meramente aparentes,
mas no reales, de ceguera intencional respecto del otro verdadero y mas reducido elenco,
que resulta enteramente compartible la afirmaciéon de Ragués i Vallés, acerca de que: “.../a
figura del dolo eventual permite resolver satisfactoriamente la gran mayoria de casos en los
que una persona realiza un comportamiento objetivamente tipico habiendo renunciado
voluntariamente a conocer con exactitud alguno de los aspectos penalmente relevantes de
su conducta.”'"

Es que en los hechos, las hipdtesis meramente aparentes de ignorancia deliberada, al
verificarse a su respecto el concurso de elementos cognitivos, no alcanzan -salvo
simuladamente- a jaquear la exigencia dogmatica del conocimiento en el dolo eventual y en
consecuencia, y al menos, en este aspecto, no suscitan un problema cientifico real; distinta
es sin embargo, la conclusién respecto a las hipétesis donde ése conocimiento inicial no
existe.

De modo que, aunque referido a circunstancias menos frecuentes en la practica, lo cierto es
que existe un buen numero de casos, de indudable atractivo, que provocan un verdadero
problema cientifico, al poner en pugna dos extremos que, en el estado actual de la
dogmatica penal, lucen inconciliables: la imputacién subjetiva a dolo eventual y la ausencia
de conocimiento.

Adicionalmente, y como adelantara en la introduccién a este trabajo, la cuestién no reviste,
tan sélo, un interés meramente tedrico —el que incluso, justificaria por si mismo la atencién

16 En sentido similar se expresa Feijoo, al expresar, respecto de idéntico caso, que alli, el individuo:
“...dispone de una representacion suficiente de todos los datos relevantes en relacion al
comportamiento ajeno que convierten su comportamiento en antijuridico. Eventualmente se pueda
tratar de dinero, drogas, armas fuera de control legal, material radiactivo, explosivos...”, en Feijoo,
Bernardo, “Mejor no saber...méas. Sobre la doctrina de la ceguera provocada ante los hechos en
Derecho Penal”, Discusiones, N°13, 2, Bahia Blanca, Universidad Nacional del Sur, 2013, p.106.

17 Ragtes 1 Vallés, Ramon, La ignorancia deliberada en Derecho penal, Barcelona, Atelier, 2007, p.21
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sobre el tema- sino que resulta ser, a un mismo tiempo, un asunto de justicia practica. En
ese sentido, la cuestién bien puede plantearse en los términos siguientes: jes justo, que
quien ha procurado intencionalmente, desconocer las circunstancias de sus actos, resulte,
en definitiva, ganancioso por su propia desidia cognitiva?!® Lo que en modo alguno puede
llamar la atencién, desde el momento que —como ensefia Causabdn- el juridico es,
principalmente, conocimiento practico y no especulativo, incluso, y mas alla de la ipsa res
Iusta, cuando se refiere a normas, “pues tiene por fin dirigir el obrar’ .1

Asi y segin el esquema dogmatico, esbozado en el capitulo anterior, en el que parece
encontrarse la ciencia penal, en el que la imputacién subjetiva del dolo eventual requiere el
conocimiento del agente respecto de las circunstancias que integran el tipo objetivo, la
ausencia de dicho conocimiento —aunque fuere deliberada- no podria justificar el reproche
doloso, quedando encorsetada pues a limitarse al castigo imprudente y ello incluso, tan sélo
respecto de las figuras delictivas que admiten esa modalidad de imputaciéon subjetiva.

Ante esta verdadera encrucijada de la dogmatica penal contemporanea, que parece haberse
convertido, en este punto, en tierra de nadie y de todos a un mismo tiempo, luce necesario
volver la atencién al pensamiento de Aristoteles, desde el momento que, como con acierto
ha reconocido Kohler, es: “Desde la exposicion de Aristoteles en el Iibro tercero de Ila Etica a
Nicomaco, [quel la imputacion subjetiva forma parte del patrimonio cultural europeo como
presupuesto para el mérito y el castigo...” 20

4.- LA IGNORANCIA RESPONSABLE EN ARISTOTELES

4.1.- Introduccion

Pese a que, como sefiala Manrique, la “...atribucion de responsabilidad por ignorancia es un
tema tradicional en filosofia juridica y moral’,?! tampoco es menos cierto que las
ensefianzas que alli se recogen —y ello ocurre con particular énfasis en algunos sectores
mayoritarios de la doctrina penal contemporanea- resultan, con llamativa frecuencia,
soslayadas o cuanto mas, apenas mencionadas al pasar, a modo de mero antecedente
historico. Y es eso, precisamente, lo que viene ocurriendo en la ciencia penal moderna, con
la distincién aristotélica entre ignorancia responsable e ignorancia irresponsable.

Ahora bien. Previo a ingresar en el concreto analisis de estas dos modalidades de ignorancia
—y fundamentalmente, de su aplicaciéon al ambito de la ignorancia deliberada penal- parece
conveniente comenzar, como lo hace el propio Aristoteles, en el examen de las condiciones
de voluntariedad de los actos humanos.

En efecto, es notorio que el filésofo, luego de formular sus consideraciones generales acerca
de la virtud ética, ya en la primera cuestién del libro III, de la Etica Nicomdquea, sefiala la
relevancia practica e incluso juridica, de indagar acerca de lo voluntario y de lo

18 Similar interrogante se plantea Ragués 1 Vallés en “Mejor no saber...”, p.12, y el propio Jakobs en
“Dolus malus”, en, Barcelona, InDret, 4, 2009, p.5

19 Causabdn, Juan Alfredo, Conocimiento juridico, Buenos Aires, Educa, 1984, p.9 En igual sentido,
expresa Limodio que “...el Derecho se ubica como un saber précticos porque busca el conocimiento de
la verdad con miras a la accion, a la obtencion de un resultado, a conseguir algo, lo justo.” Limodio,
Gabriel, Introduccion al saber juridico, Buenos Aires, Educa, 2006, p.27

20 Kohler, Michael, “La imputacién subjetiva: estado de la cuestién” en Sobre el estado de la teoria del
delito, Madrid, Civitas, 2000, p.72.

21 Manrique, Maria Laura, “Ignorancia deliberada y ...”, p.164.
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involuntario. Y ello, como él mismo advierte, “Dado que la virtud se refiere a pasiones y
acciones y que, mientras las voluntarias son objeto de alabanzas o reproches, las
involuntarias lo son de indulgencia y, a veces, de compasion, es, quizd, necesario, para los
que reflexionan sobre la virtud, definir lo voluntario y lo involuntario, y es también util
para los legisladores, con vistas a los honores y castigos.”??

Lo mismo que en Etica Eudemia, dénde, en términos semejantes, expresa: “Puesto que la
virtud y el vicio y las acciones que proceden de ellos son, una veces, alabados y, otras,
censurados (pues se censura y alaba no lo que existe por necesidad, suerte o naturaleza,
sino todo aquello de lo que somos nosotros la causa, ya que de aquello de lo cual otro es la
causa, es él el que recibe la alabanza y la censura), es evidente que la verdad y el vicio
estdn en relacion con las acciones de las cuales el hombre mismo es la causa y el principio.
Hemos de averiguar, pues, de qué acciones es la causa y el principio.”?3

En este sentido, el andlisis que practica el estagirita respecto de lo voluntario y de lo
involuntario, constituye el punto de partida para determinar, con posterioridad, los criterios
de imputacién general de las actos humanos y en consecuencia, y como no puede ser de otra
manera, de la propia imputacién juridico penal;24 es que, como afirma Rapp: “Se puede leer
la investigacion de Aristoteles sobre lo voluntario como fundamento de una doctrina de Ia
responsabilidad penal”?5

4.2.- Sobre lo voluntario y lo involuntario

En la Etica Nicomaquea la cuestion respecto de lo voluntario y lo involuntario, se dilucida
principalmente, a partir del analisis de las causas de lo involuntario, que son,
precisamente, la fuerza y la ignorancia.26 En efecto, alli dice el filésofo: “cosas involuntarias
son las que se hacen por fuerza o por ignorancia...” 2’ y, mas adelante, en el mismo sentido,
que “Siendo involuntario lo que se hace por fuerza y por ignorancia, lo voluntario podria
parecer que es aquello cuyo principio estd en el mismo agente que conoce las circunstancias
concretas en las que radica la accion.”?8

Asi pues, la primera categoria de actos involuntarios es, para el estagirita, la de los actos
realizados de manera forzada: “...es forzoso aquello cuyo principio es externo y de tal clase
que en él no participa ni el agente ni el paciente; por ejemplo, si uno es llevado por el viento
o por hombres que nos tienen en su poder.”?® Y en forma similar: “Parece, entonces, que lo

22 Aristételes, Etica Nicomdquea, 111, c.1, (BK 1109b 30). En adelante, todas las citas a la Etica
Nicomaquea, responden a: Etica Nicomaquea, Madrid, Gredos, 2011, p.55.

23 Aristoteles, Etica Eudemia, 11, c.6, (BK 1223a 8), En adelante, todas las citas a la Etica Eudemia,
responden a: Etica Nicomaquea. Etica Eudemia, Madrid, Gredos, 1998, p.446

24 Adicionalmente, el propio Aristételes sefala, en el libro V, que: “...el acto justo y el injusto se
distinguen por su cardcter voluntario o involuntario.”, EN, V, c¢.8, (BK 1135a 19).

25 Rapp, Cristof, “Voluntariedad, decisién y responsabilidad” en Estudios de Filosofia, N°38, Medellin,
Universidad de Antioquia, 2008, p.222. Al respecto también, y muy extensamente: Loening, Richard,
“Die Zurechnungslehre des Aristoteles”, en Geschichte der strafrechtlichen Zurechnungslehre, Jena,
1906.

26 En la Etica Eudemia, parece emprender un camino diverso, al distinguir, entre lo voluntario y lo
involuntario, a partir de las condiciones que debe revestir lo voluntario. EE, II, ¢.7, ¢.8 y ¢.9.

27 EN, IIL, c.1. (BK 1110a).

28 EN, III, c.1, (BK 1111a 23). Méas adelante, en el libro V, reitera esa opinién: “Llamo voluntario,
como se ha dicho antes, a lo que hace uno estando en su poder hacerlo y sabiendo, y no ignorando...”
EN, V, c.8, (BK 1135a 22).

29 EN, III, c.1, (BK 1110a 2).

R.E.D.S. ntim. 11, Julio-Diciembre 2017 ISSN: 2340-4647

pag. 69



Mario Spangenberg Bolivar

forzoso es aquello cuyo principio es externo, sin que el hombre forzado intervenga en
nada.”30

En relacién a esta primera categoria de actos involuntarios, en los que el agente es forzado
a su realizacién, no parecen suscitarse mayores dificultades; e incluso, los ejemplos
escogidos por Aristételes para ilustrar el punto tampoco admiten, razonablemente, una
conclusion diversa a la por él planteada. Distinta es la situacién, sin embargo, para ciertas
acciones —més complejas- a las que el estagirita denomina mixtas.

Asi, y sobre ellas, sostiene el filésofo que: “En cuanto a lo que se hace por temor a mayores
males o por alguna causa noble (...), es dudoso si este acto es voluntario o involuntario (...)
Tales acciones son, pues, mixtas, pero se parecen mas a las voluntarias...”3'En los hechos, la
solucién a que arriba, considerandolas voluntarias, parece ser la correcta desde la
perspectiva de la imputacién, en cuyo caso, ésa conclusién tampoco obtura la posibilidad
que, en el ambito de la responsabilidad, se le asigne un tratamiento exculpatorio o
benévolo.32 Se trata, en definitiva —la de la imputacién y la de la responsabilidad- de dos
cuestiones conceptualmente diversas.33

En sentido similar, se expresa Meyer, al afirmar que: “...even though Aristotle repeatedly
claims that virtue is praiseworthy and vice blameworthy, he never explains this by saying
that we are responsible of these states of character. (...) Aristotle thinks character is
praiseworthy in virtue of the actions It causes, not because of anything about the process by
which it comes into being. Thus the causal relation he finds essential to praiseworthiness
and blameworthiness, which 1s what he seeks to capture in his account of voluntariness, 1s
the one in which character produces actions.”3*De alli que, también en lo que sigue, lo
voluntario o involuntario, respecto de las acciones, responda a criterios de imputacién y no,
principal o directamente, a la logica de la responsabilidad.

4.3.- La ignorancia como causa de involuntario

Ahora bien, como se dijera, las acciones involuntarias —para Aristételes- no son tales
Unicamente por haber sido realizadas de manera forzosa, sino que existe, a su lado, una
segunda causa de involuntario, a la que el estagirita dedica incluso, mayor atencién que a
la primera, y que reside en la ignorancia del agente. Y es, precisamente, esta segunda
categoria de actos involuntarios, la que reviste mayor interés para el objeto del presente
trabajo, en particular, en lo que hace a la distinciéon entre las dos clases o subespecies de
ignorancia: aquellas que, efectivamente, si causan involuntario y aquellas que no lo hacen.

30 EN, II1, ¢.1, (BK 1110b 15).

31 EN, III, c.1, (BK 1110a), p.55. Aristételes menciona como ejemplo de esas acciones mixtas: el de
quien “arroja el cargamento al mar en las tempestades, [puesto que] nadie sin mds Io hace con agrado,
sino que por su propia salvacion y la de los demds...”

32 Esa es, por otra parte, la conclusién que se desprende del propio Aristdteles, al senalar que: “A
veces los hombres son alabados por tales acciones, cuando soportan algo vergonzoso o penoso por
causas grandes y nobles; o bien, al contrario, son censurados (...) En algunos casos, un hombre, si bien
no es alabado, es, con todo, perdonado: cuando uno hace lo que no debe por causas que sobrepasan la
naturaleza humana y que nadie podria soportar.” EN, III, c.1 (BK 1110a 19). Aqui bien puede yacer el
fundamento, del estado de necesidad disculpante penal; aunque ello, como es evidente, excede y con
holgura, al tema del presente trabajo.

33 Como pone de manifiesto Ronco, en “La relacién entre imputacién y responsabilidad”, Buenos Aires,
Prudentia Iuris, 78, 2014, pp.163-178.

34 Meyer, Susan Sauvé, “Aristotle on the Voluntary” en 7The Blackwell Guide to Aristotle’s
Nicomachean E'thics, Oxford, Blackwell, 2006, p.139.
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El punto de partida sobre el que Aristoteles -en su Etica Nicomaquea- edifica esa
diferenciacién, reside en el objeto sobre el que recae la ignorancia. Asi, advierte que existe,
por un lado, una ignorancia de lo universal o general y por el otro, una ignorancia respecto
de las circunstancias del acto que se realiza, y a las que, como se verd, adjudica
consecuencias diversas. En la primera subespecie —la ignorancia sobre lo universal- la
ignorancia recae, precisamente, sobre aquello que se debe o no se debe hacer, de un modo
general y en funcién de los principios; mientras que en la segunda, se ignoran, o bien las
circunstancias del acto o bien el fin por el que se lleva a cabo.3?

Al respecto, dice el filésofo: “...el término ‘involuntario’ tiende a ser usado no cuando
alguien desconoce lo conveniente, pues la Ignorancia en la eleccion no es causa de lo
Involuntario sino de la maldad, como tampoco lo es la ignorancia universal (pues ésta es
censurada), sino la ignorancia con respecto a las circunstancias concretas y al objeto de Ia
accion. Pues en ellas radica tanto la compasion como el perdon, puesto que el que desconoce
alguna de ellas actia involuntariamente.”36

Y mas adelante, insiste sobre el punto: “Puesto que uno puede ignorar todas estas cosas en
la que estd implicada la accion, el que desconoce cualquiera de ellas, especialmente las mds
Importantes, se piensa que ha obrado involuntariamente, y por las mads importantes se
consideran las circunstancias de la accion y del fin.”37

De modo que, en el pensamiento aristotélico, la ignorancia sobre lo universal o abstracto,
esto es, aquella que no recae sobre las circunstancias de la accién o sobre su fin, sino sobre
lo que se debe o no hacer, de un modo general, no causa involuntario.?® De alli que, en el
libro 5, vuelva a afirmar: “Llamo voluntario, como se ha dicho antes, a lo que hace uno
estando en su poder hacerlo y sabiendo, y no 1gnorando, a quién, con qué y para qué lo
hace...” 3°

Asi pues, y a modo de primer peldafio, la ignorancia que causa involuntario para el filésofo
es, Unicamente, aquella que recae sobre las circunstancias y el fin del acto, lo que, en el
lenguaje dogmatico penal contemporaneo, se expresa como requisitos del tipo objetivo y su
resultado tipico.4 Sin embargo, el analisis de Aristételes sobre la cuestién, no culmina con
la mera verificacién del objeto sobre el que recae la ignorancia y va un paso mas alla.4!

35 Aunque el tépico excede al objeto de este trabajo, la distincion aristotélica entre estas dos formas de
ignorancia parece revestir cierta similitud a la que, siglos mas tarde, realizara la dogmatica penal
alemana entre el error de prohibicion y el error de tipo, y que, al dia de hoy, se encuentra
ampliamente arraigada en la ciencia penal, pese a que las conclusiones, que de esa diferenciacion se
extraen, resultan disimiles. Al respecto, y segin Roxin: “Se presenta un error de tipo cuando el autor
se equivoca sobre una circunstancia que sea necesaria para completar el tipo legal Asi, el tipo de
homicidio exige que se mate dolosamente a una persona. Cuando el autor, en el campo, mata a
balazos a una persona que no reconoce como persona, sino que ha tenido por un espantapdjaros,
entonces se encuentra en un error de tipo. (...) Por el contrario se da un error de prohibicion cuando el
autor, al conocer todas las circunstancias que completan en su totalidad el tipo legal, no extrae sin
embargo de ellas la conclusion referida a una prohibicion legal sino cree que su conducta estd
permitida.” En Roxin, Claus, La Teoria del Delito en la discusion actual, Lima, Grijley, 2013, p.195

36 EN, III, c.1 (BK 1110b 31).

37T EN, III, c.1 (BK 1111* 27).

38 Con ello, el filésofo se separa de la posicién platénica. Sobre el punto, expresa Meyer: “...he also
devotes considerable attention to identifying precisely the sort of knowledge that is required for
voluntariness —once again with a view to resisting the Platonic contention that actions performed in
Ignorance of the good are Involuntary” Meyer, Susan Sauvé, Aristotle on Moral Responsibility.
Character and Cause, Oxford, Oxford University Press, 2011, p.xvii.

3 EN, V, ¢.8 (BK 1135a 22).

40 Seguin sefialara en el apartado 2.2 de este trabajo. Ver también, lo expresado en la nota 35.

41 Adicionalmente, también distingue, segin el sentimiento posterior al acto del agente, entre una
ignorancia que causa no voluntario y otra que causa involuntario. Asi, mientras que en las dltimas
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4.4.- La ignorancia responsable

En efecto, para el estagirita, el hecho que una accién haya sido realizada a partir de la
ignorancia, no es aun y por si mismo, condicién suficiente para determinar si ése acto es
voluntario o involuntario. Es preciso, en su opinién, indagar respecto de otro aspecto, que
no es otro, que el origen de esa ignorancia.

Desde esta nueva perspectiva, centrada ahora, en el origen de la ignorancia y su relacién
con el sujeto que actia, y no en el objeto sobre el que recae, es que Aristételes distingue
entre ignorancia responsable e ignorancia no responsable.

Asi lo expresa, en la Etica Nicomaquea, al afirmar que: “Zodo ello parece estar confirmado,
tanto por los individuos en particular, como por los propios legisladores: efectivamente,
ellos castigan y toman represalias de los que han cometido malas acciones sin haber sido
llevados por la fuerza o por una ignorancia de la que ellos mismos no son responsables...”4?
Y mas adelante, y de un modo incluso atin mas enfatico: “Incluso castigan el mismo hecho
de ignorar, si el delincuente parece responsable de su ignorancia...”*3

En ese sentido, es claro que, para el filésofo, un acto por ignorancia, sélo podra ser
considerado involuntario, en la medida que la ignorancia no resulte ser responsabilidad del
agente, de lo contrario pues, el hecho de ignorar no tendra consecuencia alguna en la
imputacion. Y ello es lo que ocurre, precisamente, cuando el sujeto es responsable de su
propia ignorancia.

Esta solucién es ciertamente mas sofisticada que aquella centrada tnicamente en el objeto
de la ignorancia y ofrece -a partir de la categorizacién entre la ignorancia responsable y la
ignorancia no responsable- respuestas, mas que satisfactorias, a cuestiones antes
problematicas. Mas particularmente, en lo que tiene directa relacién con el presente
trabajo, a la relevancia, en la imputacién, de la ignorancia o el desconocimiento provocado
por el propio sujeto.

Por su parte, la conclusiéon a la que se arriba en la Etica Nicomaquea sobre la cuestion,
nada difiere, sino lo contrario, del tratamiento acordado a los actos forzados. En puridad, el
principio rector que aglutina las soluciones, tanto en un caso como en el otro, es
exactamente el mismo: si el origen del acto no reside en el sujeto —bien por fuerza, bien por
ignorancia- se trata de un acto involuntario. Y viceversa, si el origen esta en el sujeto, el
acto sera voluntario.

Asi, el fundamento general que emplea el filésofo para determinar si un acto es imputable o
no, a un sujeto, no es otro, que la independencia del agente a su respecto. En la primera de
las hipotesis, esto es, la de las acciones involuntarias forzadas, esto parece claro en la
medida que el principio del acto no se encuentra, en modo alguno, en el agente; y algo
semejante ocurre, también, respecto de los actos involuntarios por ignorancia, en los que, en
mérito, justamente, al origen de esa ignorancia, mal puede decirse que el principio del acto
estd en el sujeto.

exige que dolor y pesar del sujeto por su accién, en las primeras, en cambio, el agente no siente no
siente ese desagrado por la accién. (EN, III, c.1; BK 1110b 18). Esta categorizacién, entre lo no
voluntario y lo involuntario, sin embargo, no arroja resultados trascendentes al objeto del presente
trabajo e incluso, parece obedecer a criterios de responsabilidad y no de imputacién.

42 EN, III, c¢.5 (BK 1113b 23).

43 EN, III, ¢.5 (BK 1113b 30).
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En palabras del propio Aristételes: “...si esto es evidente y no tenemos otros principios para
referirnos que los que estdn en nosotros mismos, entonces las acciones cuyos principios
estdn en nosotros dependerdan también de nosotros y serdan voluntarias.”**

Con ello, y como légico derivado de un mismo principio rector, el estagirita establece la
categoria de la ignorancia responsable, esto es, de aquella ignorancia que tiene su origen en
el propio agente, y le acuerda un tratamiento ciertamente incuestionable, al negarle su
condicién de involuntaria.

En definitiva, las acciones en las que se ignoran las circunstancias del acto y su finalidad,
pero donde ello ocurre por la decisién del propio sujeto involucrado, no plantean ninguna
dificultad en lo que atafie a sus posibilidades o condiciones de imputacion.

5.- CONCLUSIONES

Recapitulando. Existen ciertos casos -que la doctrina denomina de ignorancia deliberada o
ceguera intencional-, en los que la persona ha renunciado, voluntariamente, a conocer las
circunstancias y extremos que hacen a su conducta penalmente relevante y a los que,
usualmente, se les adscribe el tratamiento propio de la imputacién a dolo eventual, pese a
que en ellos, por definicién se encuentra ausente uno de los pilares del dolo, esto es, el
conocimiento.

A efectos de justificar esta especie de rara avis, de dolo sin conocimiento, la dogmatica
penal contemporanea parece enfrentada a un verdadero atolladero conceptual, del que
viene pretendiendo salir, a partir del ensayo de tres estrategias diversas: a) revisar la
exigencia del conocimiento en el dolo, lo que significa tanto como volver a edificar la
imputacién subjetiva, b) desandar el camino de la exigencia de una imputacién subjetiva,
reconduciendo al Derecho penal, a una mera logica de fidelidad/infidelidad al orden
juridico, o bien, c) ratificar la relevancia del conocimiento, descartando la imputacién dolosa
en aquellos casos donde el conocimiento de los aspectos relevantes del tipo objetivo esté
ausente, lo que conduce a resultados practicos injustos.

Ocurre sin embargo, que todas ellas padecen de un mismo error conceptual, desde el
momento que entremezclan, cual si se tratara de una misma dimensién, las cuestiones
relativas a la imputacién de aquellas vinculadas a la responsabilidad. En efecto, si imputar
algo a alguien es —como afirma Ronco- “reconocer que ese algo le pertenece porque él es su
causa moral’ y hacer responsable “es sacar las consecuencias del reconocimiento efectuado
mediante la imputacion’, va de suyo que la cuestion —en qué medida a una persona puede
serle atribuido un acto del que ignoraba, por su propia decisidén, las circunstancias, es, de
principio, una cuestién de imputacién y no de responsabilidad. De alli que, todos los
intentos dirigidos a solucionar deficiencias propias de la responsabilidad, mediante la
reconfiguracién de los criterios de imputacién, que son —por naturaleza- de dilucidacién
anterior e independiente, estén condenados, desde el inicio, a no arrojar resultados
satisfactorios, ni correctos.

Desde esta perspectiva, redimensionada a la imputacién, la distincidén aristotélica respecto
de lo voluntario y de lo involuntario, constituye el punto de partida para determinar,
posteriormente, los criterios concretos de imputacién de los actos y en consecuencia, y como
no puede ser de otra manera, también de la imputacién juridico penal.

44 EN, III, ¢.5 (BK 1113b 19).
45 Ronco, Mauro, ob.cit., p.166.
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En la Etica Nicomdquea la cuestion respecto de lo voluntario y lo involuntario, se dilucida
principalmente, a partir del analisis de las causas de lo involuntario, que son,
precisamente, la fuerza y la ignorancia.

Por su parte, y en relacién a la ignorancia que causa voluntario y a la que no, el punto de
partida sobre el que Aristételes edifica esa diferenciacién, reside en el objeto sobre el que
recae la ignorancia. Y asi, advierte que existe, por un lado, una ignorancia de lo universal o
general y por el otro, una ignorancia respecto de las circunstancias del acto que se realiza.
Ahora bien, la ignorancia que causa involuntario para el filésofo es, en esta etapa,
Unicamente aquella que recae sobre las circunstancias y el fin del acto, lo que, en el
lenguaje dogmatico penal contemporaneo, se expresa como requisitos del tipo objetivo y su
resultado tipico.

Sin embargo, el andlisis de Aristételes sobre la cuestién, no culmina con la mera
verificacién del objeto sobre el que recae la ignorancia y va un paso mas alld, puesto que, en
su opinidn, el hecho que una accién haya sido realizada a partir de la ignorancia, no es aun
y por si mismo, condicién suficiente para determinar si ése acto es voluntario o
involuntario.

Un acto por ignorancia, sblo podra ser considerado involuntario en la medida que la
ignorancia no resulte ser responsabilidad del agente, de lo contrario pues, el hecho de
ignorar no tendra consecuencia alguna en la imputacién. Y ello es lo que ocurre,
precisamente, cuando el sujeto es responsable de su propia ignorancia.

La solucién que brinda Aristételes a la cuestion, y que es, ciertamente, mas sofisticada que
aquella que se centra Unicamente en el mero objeto de la ignorancia, ofrece -a partir de la
categorizaciéon entre la ignorancia responsable y la ignorancia no responsable- una
respuesta, mas que satisfactoria, al problema que suscitan los casos de ignorancia
deliberada o ceguera intencional en el moderno Derecho penal.

En conclusién, a partir del concepto de ignorancia responsable de Aristoteles, en la Etica
Nicomaquea, es posible afirmar que los casos en que un sujeto renuncia, voluntariamente, a
conocer las circunstancias de su acto, en tanto voluntarios, no alcanzan a provocar ninguna
dificultad dogmatica real de imputacion.
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RESUMEN: El derecho de sucesiones se encuentra estrechamente vinculado al ser
humano, siendo relevante no sélo por cuestiones patrimoniales, sino también por el efecto que
trae consigo la muerte. A pesar de esto, lo cierto es legislativamente es una de las areas del
Derecho que menos ha evolucionado y que con mas descuido se ha tratado.

ABSTRACT: The right of succession is closely linked to the human being, being
relevant not only for patrimonial issues, but also for the effect that death brings. In spite of
this, what is certain is legislatively is one of the areas of Law that has evolved the least and
that has been most neglected.

PALABRAS CLAVE: Derecho de sucesiones, modificaciones legislativas.

KEY WORDS: The right of succession, legislative amendment.

SUMARIO: 1. Introduccién. 2. La Incidencia de la Ley N° 30490. 3. La indignidad y su tratamiento
juridico en el Cédigo Civil. 4. Efectos de la Ley del Adulto Mayor y su repercusion en el Derecho de
Sucesiones. 5. Conclusiones. 6. Bibliografia.
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1.-INTRODUCCION

El derecho de sucesiones se encuentra estrechamente vinculado al ser humano; a nuestro
criterio no solo desde el Ambito patrimonial sino que también es relevante por el efecto y las
repercusiones que trae consigo la muerte, para el ser humano como también a todas las
personas que se encontraban vinculadas directa e indirectamente con el fallecido. Como lo
manifiesta el profesor Aguilar! que la define de la siguiente manera: “...al conjunto de
normas que atienden esta transmisién patrimonial por causa de muerte se le llama
Derecho Sucesorio...” Por tanto, es relevante desde el punto de vista subjetivo, la cual
radica en el fin del ser humano también puede ser enfocado dentro del ambito objetivo lo
que se refleja en lo que sucedera con la masa patrimonial que deja; este ultimo aspecto se
plasmara en el traslado de forma conjunta de los bienes como son la casa, el carro, etc; y
ademas un aspecto muchas veces no tomado en cuenta que abarca tanto a las obligaciones
como deudas que pudieran haber surgido durante la existencia del causante ambas
situaciones acotadas son a nuestro criterio concurrentes. El Profesor Fernandez Arce?
acertadamente indica: “la transmisién patrimonial opera ipso jure, irremediablemente,
porque la norma legal que la establece es de orden publico, es decir, de cumplimiento
obligatorio y no puede ser modificada por ninguna persona privada”

De esta manera podemos apreciar que el tema es motivo de analisis conjunto ya que
amerita responsabilidad como también un cuidado sigiloso en la aplicacién de los criterios
reales y juridicos a seguir, de lo cual se ha encargado de regular de forma especifica el
Cédigo Civil. Debido a que es un tema relevante que se le ha otorgado un desarrollo y
tratamiento respectivo a través de las diferentes figuras que regula el Libro IV del Cédigo
sustantivo. Al respecto el profesor Taramona? plantea lo siguiente: “En el lenguaje juridico
corriente se identifica la sucesién, con el conjunto de sucesores, con el conjunto de derechos
y obligaciones materia de la transmisién y con ambos conceptos juntos”

Ahora para nadie es un secreto que el libro al cual hacemos acotacién (me refiero al de
Sucesiones) es el que menos modificaciones ha tenido en los dltimos afios debido al descuido
injustificado como a la poca importancia que se le ha dado al tratamiento juridico de la
etapa final de la vida del ser humano situacién que de un tiempo a esta parte ha tomado
otra connotacién ya que se ha modificado algunos temas por la incidencia y relevancia que
estos tienen ya que los respectivos tratados internacionales en los cuales es participe
nuestro pais; y la revaloracién del ser humano en la etapa final de su existencia podemos
observar que ha tenido un efecto que gradual que se ha venido dando los diferentes
reconocimientos que se han dado a favor del ser humano en esta etapa de su vida,
comenzando por su denominacién, por ejemplo al utilizar el termino adulto mayor.

Esto, ha producido un enfoque distinto y moderno en torno al cuidado y valorizacion de las
condiciones de desarrollo de la persona cuando esta se encuentra en una edad avanzada, en
la cual su situacién es mas vulnerable nos referimos a esa poblacién que esta dentro de ese
porcentaje mayor a 60 (sesenta) afos.

El tratamiento otorgado al hombre respecto a su desenvolvimiento dentro de la sociedad
que forma parte en las diferentes etapas de su vida debe de ser reflejo del compromiso y
cuidado que pone la misma respecto a ese porcentaje de la poblacién que se encuentra de la
categoria de “adulto mayor” termino como hemos hecho referencia es reflejo del tratamiento
moderno que se le da a la poblacién que se encuentra dentro de ella y es funcién del Estado

1 AGUILAR, Benjamin, Derecho de Sucesiones, 2da ed. Ediciones Legales, Lima, 2011, p.29.

2 FERNANDEZ, Cesar, “La colacién en la particién hereditaria” en Reflexiones en torno al Derecho
Civil. A los treinta anos del Codigo, Ius et Veritas, Lima, 2015, p.138.

3 TARAMONA, José, Derecho de Sucesiones. Teérico-Practico, Huallaga, Lima, 1999, p.28.
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velar a través de disposiciones y sobre todo acciones que reflejen proteccién y amparo que se
le debe dar a todo ser humano que se encuentra en esta etapa de su vida ya que debe de
tener como objetivo su consolidacién dentro de la sociedad sustentado en un descanso como
en el esparcimiento necesario producto de la consecuencia del trabajo que ha desarrollado a
lo largo de su vida laboral y social ya sea a través de actividades recreativas como laborales
estas ultimas de acuerdo a su capacidad; las cuales buscan que toda persona se sienta tutil,
activa, incluida dentro de la sociedad a la que pertenece es decir se le permita participar y
que no se sienta postergada.

2.-LA INCIDENCIA DE LA LEY N° 30490

Es con la dacién de la Ley N° 30490 que fue publicada en Julio del afio pasado es que se
reconocen ambitos especificos de cuidado asi como la necesaria presencia de ciertas
condiciones para que el adulto mayor pueda tener un tratamiento acorde con el ambito en
que se desarrolla, esta norma nos manifiesta un conjunto de aspectos que van con la
consideracién del adulto mayor como un ser humano que ya habiendo pasado su edad
productiva o también denominada util, sigue siendo importante para la sociedad y esto
refleja el compromiso que debe de tener no solo del Estado, sino de todos ya que denota una
situacién a la cual todos indefectiblemente por el paso del tiempo vamos a llegar. La citada
norma, trata de ser especifica, se le otorga a todas las personas inmersas dentro del
alcance de la presente ley, una serie de derechos y prerrogativas es decir se encarga de
otorgar un marco normativo que permita conocer amplia como detalladamente los servicios,
derechos, la atencién y el trato que se le otorga a todas las personas que sean considerados
como adultos mayores.

En su estructura a Ley N° 30490, comienza con un Titulo Preliminar en donde encontramos
las ideas rectoras que van a guiar la aplicacién de la presente norma, encaminadas todas a
un respecto y proteccién de todas las personas que se encuentren dentro del rango de adulto
mayor, luego prosigue con el objetivo, que es establecer un marco normativo, es decir el
respaldo juridico para el desarrollo de todas las disposiciones de la norma que en su
desarrollo presenta, como son los deberes, derechos que se dan a favor de las personas
adultas mayores, a su vez el rol rector de guia de vigilia por parte del Ministerio de la
Mujer y Poblaciones Vulnerables, el rol que juega la familia, y el rol protector del Estado.

La norma en un punto medular de su tratamiento en torno a este tema desarrolla los
servicios que se le deben de dar a las personas adultas mayores bajo el titulo de Servicios
para la Persona Adulta Mayor, en donde destaca la presencia de los Centros Integrales de
Atencion al Adulto Mayor (CIAM) los cuales estan bajo la responsabilidad de los Gobiernos
Locales, disenando lineamientos para obtener el mayor provecho de los servicios y
beneficios en pro de los recurrentes a los mismos, también la norma establece los requisitos
de procedencia para los Centros de Atencion para Personas Adultas Mayores las cuales
tienen que estar registradas y acreditadas peros sobretodo estar sujetas a supervisiéon en la
calidad de los servicios que dan, para un mejor control de las mismas se lleva a cabo el
registro de las mismas.

Es necesario establecer que otro punto neuralgico es el desarrollo de las directivas que
expresa la ley, para la Atencion del Adulto Mayor, la cual se encuentra en el Titulo III de la
citada norma, acogiendo un rol protector y de asistencia por parte de los niveles de
gobierno, sobretodo el Gobierno Nacional, a través del Ejecutivo, podemos observar una
clasificacién en base al tipo de la atencidon, como por ejemplo en salud, en materia
previsional, seguridad y empleo, educacién, turismo, cultura, la incidencia que tienen las
organizaciones de personas adultas mayores dentro de la sociedad, en las decisiones en
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torno a gobiernos locales, regionales, etc. La accesibilidad a estos servicios como a las
organizaciones, y la plasmaciéon de los lineamientos que inspiran el buen trato deben de
estar al alcance de todas las personas dentro del grupo que es considerada Adulto Mayor,
culmina esta parte de la norma haciendo acotacién a la proteccion social, es decir el rol de
amparo de la sociedad hacia el adulto mayor como también las Medidas de Proteccién
Temporal, es decir la evaluacién momentanea del adulto mayor y las medidas a tomar para
su protecciéon permanente.

Un tema medular y que marca un antes y después respecto a la trascendencia de esta
norma, es el desarrollo del Buen Trato a la Persona Mayor en donde encontramos de forma
medular el tema de la Violencia contra la persona adulta mayor, expresando una definicién
respecto a esta figura en la cual indica lo siguiente: ‘“se considera violencia contra la
persona adulta mayor cualquier conducta unica o repetida, sea por accion u omision...”.
Destaca plenamente los tipos de Violencia en las que se pueden ver envueltos los adultos
mayores como son la fisica, sexual, psicolégica, patrimonial o econémica, a través de
cualquier tipo de abandono ya sea en la calle, en el hogar, en centros de salud, en
establecimientos penitenciarios o en cualquier otra situacién o circunstancia, estos seran
desarrollados en el Reglamento de la presente Ley.

La ley culmina con las infracciones y sanciones que pudieran presentarse por las
infracciones a la citada norma, pudiendo ser de caricter econémico como administrativo, se
requiere para una evaluacién exhausta la cual se da por medio de un Informe Anual, que es
requerido por el 6rgano rector de la presente norma como es el Ministerio de la Mujer y
Poblaciones Vulnerables, la cual sustenta el mismo ante el Congreso de la Republica con la
finalidad de analizar los avances como los cambios necesarios que se deben de dar con el
objetivo de hacer viable la norma materia de estudio.

3.-LA INDIGNIDAD Y SU TRATAMIENTO JURIDICO EN EL CODIGO CIVIL

Como es de conocimiento general el Libro IV del Cédigo Civil es el que se encarga de
analizar el tema sucesorio en el ordenamiento juridico civil vigente, y de manera particular
la indignidad debemos de indicar que la misma se desarrolla del articulo 667 al articulo 671
del Coédigo Sustantivo, en donde se plasma una serie de situaciones en las cuales se
concretiza; de una simple inspeccién se puede determinar que el desarrollo de cada una de
las figuras colocadas sobre todo en el primer articulo de este titulo es decir en el 667, nos
detallan situaciones que en los primeros incisos lindan con el ambito penal ya sea
concretizando su participacién directa o indirectamente contra la vida del causante, ya sea
mediante actos u omisiones, llegando inclusive a delitos contra el honor, situaciones por
mas reprochables pues no solo conjuga un ambito corporal y fisico que en determinadas
situaciones puede concluir con la muerte del causante como también en el perjuicio de su
reputacién, es decir dafiar la imagen que tiene la sociedad del causante la cual se ve
resquebrajada con este tipo de acontecimientos que queramos o no afecta el concepto y la
moral del causante respecto al grupo humano del que forma parte. De acuerdo a la
planteado por el profesor Miranda* lo define de la siguiente manera: “consiste en haber
incurrido, el heredero o legatario, con respecto al causante o a sus herederos, en actos
delictuosos o vituperables, previstos por la ley, y por cuyo motivo el sucesor puede ser
excluido de la herencia...”

Otro grupo en las que estan divididos las causales de indignidad podemos apreciar aquellos
donde no hay una accién directa sobre el causante en el aspecto corporal o moral sino sobre

4+ MIRANDA, Manuel, Manual de Derecho de Sucesiones. Teoria — Practica, 2da ed. Ediciones
Juridicas, Lima, 1996, p.77.
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el testamento como figura juridica ya sea en su origen, como también en su contenido y los
beneficios que se pudieran derivar de los mismos, aqui observamos entonces los efectos que
no se desean se produzcan con el testamento, el cual refleja plenamente la voluntad del
causante, respecto al inciso que hace acotacién a la causal de indignidad vinculada a la
violencia familiar se analizara mas adelante en este trabajo. Queremos culminar esta parte
sefialando que el padre también puede ser excluido de la sucesién de su hijo si el mismo en
su debido momento no cumplié con preceptos basicos como el reconocimiento que es la base
para el vinculo juridico filial como también en la prestacién de los alimentos, para el
sostenimiento del hijo fallecido situacidon que es totalmente reprochable y causal de quitar
la idoneidad como beneficiario de la sucesién del hijo. Como indica el profesor Ferrero5 al
referirse a la indignidad: “la indignidad es in personam, relativa. El indigno puede suceder
ultimamente a cualquier otra persona respecto de la cual la causa de indignidad no existe.
Este caracter personalisimo...”

Hay que sefialar que con la dacién de la Ley de Violencia Familiar —Ley N° 30364 y Ley del
Adulto Mayor N° 30490 estas causales han sufrido variaciones creemos que es resultado de
la incorporacién de situaciones reales que se presentan a diario en nuestra sociedad,
situaciones a veces impensadas que puedan ser concretizadas en la realidad, pero que son
resultado de pérdida de valores y de la falta de compenetracién entre los miembros de una
familia, institucién que evidencia cada vez mas una desnaturalizacién y perdida de respeto
dentro de la sociedad.

4-EFECTOS DE LA LEY DEL ADULTO MAYOR Y SU REPERCUSION EN EL
DERECHO DE SUCESIONES

El enlace estrictamente normativo entre la Ley del Adulto Mayor N° 30490 con el Derecho
de Sucesiones se da en la parte respectiva a la Disposiciones Complementarios y
Modificatorias, cuando en la Segunda expresa lo siguiente:

“Modificase el numeral 6 del articulo 667 del Codigo Civil, aprobado por Decreto Legislativo
295, el cual queda redactado en los siguientes términos:

EXxclusion de la sucesion por indignidad.

Articulo 667.- Son excluidos de la sucesion de determinada persona, por indignidad, como
herederos o legatarios:

(.)

6.-Los que hubieran sido sancionados por sentencia firme en un proceso de Violencia
Familiar en agravio del causante

.)”

Del texto de la ley se establece la modificacién del articulo 667 que versa sobre las causales
de indignidad como situaciones que van a desencadenar la exclusién de la calidad de
heredero o legatario de forma especifica en el inciso 6 esta se da como resultado de una
sentencia firme. Como se observa se conjugan instituciones de caricter sustantivo como
procesales, en un primer acercamiento al tema debemos de apuntar lo siguiente, que la
categoria de indigno se llega luego de la realizacién de un proceso abreviado y de la
conclusién a la que se ha llegado por parte de la judicatura luego del andlisis de los hechos
que han desencadenado se proceda a la categorizacién de esta situacién, como una causal de

5 FERRERO, Augusto, Tratado de Derecho de Sucesiones, 6ta ed. GRIJLEY, Lima, 2002, p. 197.
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exclusién para ser parte de la sucesién ya sea como heredero forzoso o legatario.
Coincidimos con lo planteado por el doctor Fernandezb cuando indica lo siguiente respecto a
la indignidad: “La indignidad constituye, ademés una sancién civil, que solo puede ser
declarada mediante sentencia judicial dictada en un juicio civil y a solicitud de quienes
tienen legitimidad procesal para demandar; trayendo como consecuencia que el declarado
indigno sea excluido de la sucesién”

La diferencia saltante con el original texto del inciso 6 del citado articulo 667, radica en que
la nueva redaccién es mas radical en el sentido que no otorga segundas oportunidades ni
perdén al momento de la materializacién de los actos que configuran la Violencia Familiar
en contra de las personas que van tener la categoria de causantes, es decir antes la norma
era permisible debido a que sostenia dentro de su texto lo siguiente: “...en mds de una
oportunidad...” lo cual no contenia un mensaje de sancién y erradicacién necesario en
nuestra sociedad respecto a la categoria de heredero o legatario que se le iba a otorgar a
una persona que habia incurrido en esos actos que desencadenarian luego de la evaluacién
judicial en ser catalogado como una persona indigna.

Debemos de indicar que para el momento de la redaccion del Cédigo Civil de 1984 no se
habia analizado de forma profunda la figura de la violencia familiar como causal de
indignidad y es con posterioridad que se ha venido dando una serie de estudios que han
determinado que con el transcurrir del tiempo se replantee la viabilidad de esta figura de la
indignidad y las causales que la desencadenan destacando el de la Violencia Familiar,
Institucién que con el devenir del tiempo y en especial en estos ultimos afos ha tenido
relevancia por los multiples casos que se han venido presentando en la sociedad peruana lo
que ha desencadenado que se de una Ley exclusiva que es la Ley N° 30364 — Ley de
Violencia Familiar, que también tuvo incidencia en el articulo 667 del Codigo Civil ya que
aumento de cinco (05) causales de indignidad a siete (07) lo que nos habla de la realidad de
esta figura en nuestra sociedad.

La finalidad de esta variacién es una a nuestro criterio especializada, aplicable al Derecho
de Sucesiones, ya que es producto de la realizacién de ciertos actos donde se materialicen
situaciones en donde estd presente la figura de la violencia familiar, en agravio del
causante, es decir en vida el ascendiente o la persona que deja la herencia ha sufrido en
carne propia este tipo de actos por parte de sus sucesores o legatarios estos no pueden tener
acceso debido a que no han demostrado esa idoneidad para ser receptor de los beneficios de
indole patrimonial como personal que se derive del proceso sucesorio es por ende béasico
reconocer el cambio efectuado, su justificacion y su aplicabilidad en el futuro.

En lineas generales esta norma hace un disgregado adecuado de aspectos procedimentales
como también servicios aplicables creemos necesarios que sirvan de base para que todos
aquellos seres humanos se encuentren en esa edad tengan todos sus derechos reconocidos
como también se vea sobre ellos reflejado la calidad de vida como la preocupacién que tiene
el Estado en brindarles una adecuada asistencia, guiados no solo en aspectos
procedimentales sino en reconocer derechos fundamentales, lo que nos expresa la existencia
de derechos humanos para las personas que habiendo ya recorrido su edad laboral merece
un trato adecuado por todo lo que le dio a la sociedad.

6 FERNANDEZ, Cesar, Manual de Derecho Sucesorio, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad
Catoélica del Peru, Lima, 2014, p.114.
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5.-CONCLUSIONES

e La Ley del Adulto Mayor ha ocasionado un efecto en diferentes aspectos juridicos como
sociales en lo que respecta al tratamiento de la poblacién que se encuentra dentro de la
misma, teniendo como idea principal la de ser la abanderada de la proteccién y de la
revalorizacién de los derechos como de la presencia del Estado en los servicios que se
otorga en pro del adulto mayor.

e La Violencia Familiar, es un tema actual y relevante que estd impregnado de manera
palpable en nuestra sociedad lo que se ha buscado con la presente Ley es configurar que
situaciones son motivo de sancién sobre las personas que la practican de manera
particular sobre los adultos mayores, dentro de las cuales una de las sanciones
principales es la de ser catalogado como indigno y todas las consecuencias que de esta
situacién juridica se desencadena.

e La Indignidad es una institucién que esta intimamente ligada al Ambito familiar como
social ya que desencadena la exclusién de determina persona para que sea elegible como
sucesor, ya sea como heredero o como legatario es decir categorias distintas pero que
tienen un comun la representatividad de causante.

e La aplicaciéon de la indignidad sobre determinada persona que es considerada como
sucesor debe ser materia de andlisis particular asi coincidimos con la profesora
Bustamante” quien acertadamente indica lo siguiente: “la visién de los problemas

sucesorios debe hacerse de manera integral y comprehensiva cada problema juridico
tiene sus propias connotaciones”
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RESUMEN: En la ejecucién del laudo arbitral, concurren dos situaciones para su
ejecucion: la que permite que los propios arbitros ejecuten el laudo y la que deja a los jueces
ordinarios ingresar a la ejecucién de los laudos. Es importante determinar si existen terceros
afectados (basta la posibilidad) en el proceso arbitral. En un primer momento, la obligacién de
comunicar la presencia de terceros debe ser informado por cualquier de las partes, al Tribunal
Arbitral. De tomar conocimiento el Tribunal Arbitral por algunas de las partes durante el
desarrollo de la litis arbitral de la existencia de terceros, aquel de oficio debe requerir
informacién sobre estos y podria incorporarlos de oficio, siempre con mucho tino y cautela a
fin de no desvirtuar el proceso con la figura de partes no signatarias.

ABSTRACT: In the execution of the arbitral award, there are two situations for its
execution: the one that allows the arbitrators themselves to execute the award and the one
that leaves the ordinary judges to enter the execution of the awards. It is important to
determine if there are affected third parties (the possibility is enough) in the arbitration
process. At first, the obligation to communicate the presence of third parties must be
informed by any of the parties, the Arbitral Tribunal. If the Arbitral Tribunal is informed by
some of the parties during the development of the arbitration litigation of the existence of
third parties, that ex officio must request information about them and may incorporate them
ex officio, always with great care and caution in order not to distort the process with the
figure of non-signatory parties.

PALABRAS CLAVE: Convenio arbitral / Ejecucion de laudo / Terceros

KEY WORDS: Arbitral award, Execution of the award, third parties.
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Conclusiones.— 6. Referencias bibliograficas.

R.E.D.S. nim. 11, Julio-Diciembre 2017 ISSN: 2340-4647

pag. 84



Roger Vidal Ramos

1. CONVENIO ARBITRAL

En la doctrina y tribunales jurisdiccionales, no hay inconveniente en aceptar que el
convenio arbitral se perfecciona por el mero consentimiento de las partes, con la simple
manifestaciéon del consentimiento entre las partes para celebrar el convenio arbitral; este
altimo deviene en valido para el ordenamiento juridico general y, por tanto, obligatorio para
las partes, siempre que el acto realizado concurran los requisitos necesarios para la validez
de un contratol.

A nuestro entender, el convenio arbitral, como manifestacién de voluntad constituye un
pacto que contiene dos caracteristicas, siendo la primera los efectos procesales, por cuanto
la naturaleza del convenio arbitral constituye una obligacién de acudir en caso de
controversia o incertidumbre a la via arbitral, de no existir un conflicto o posible litigio, el
convenio arbitral seria una “clausula” que quedaria en absoluto reposo, solo se activaria
Unica y exclusivamente cuando cualquiera de las partes de una relacién juridica sienta que
no existe equidad o justicia entre los derechos y obligaciones. En ese momento es cuando el
convenio arbitral cobraria efecto juridico y se encaminaria a erigir la llamada justicia
arbitral. Es fundamental que las partes contratantes o las personas a titulo individual,
tengan el pleno conocimiento de la real dimensién del convenio arbitral, pero es mucho mas
importante que el convenio arbitral sea suscrito en una forma correcta, completa, precisa y
en aplicacién de todos los requisitos establecidos por nuestro Cédigo Civil (en adelante, CC)
sobre la teoria del acto juridico y en una interpretacién sistematica de las instituciones de
los libros de Derecho de las Obligaciones y Contratosz2.

Todo convenio arbitral imperfectamente redactado, ambiguo, impreciso y sin que se
encuentre compuesto por sus elementos esenciales, siempre sera factible que pueda ser
declarado nulo, via recurso de anulacién de laudo, lo cual perjudica los derechos
contractuales de las personas naturales y juridicas, siendo, por este motivo, indispensable
contar con una asesoria legal idéonea en materia arbitral que tenga por finalidad que la
suscripcién del “convenio arbitral” tenga toda la proteccién y finalidad alcanzada por las
partes contractuales. Solo de esta forma se estaria logrando que el “pacto arbitral” siga
siendo una instituciéon que brinde seguridad juridica y constituya el primer paso de un
acceso amplio, sencillo y preciso a la justicia arbitral.

Para la concepcion material del convenio arbitral, la obligacién compromisoria es
plenamente patrimonial. Por el contrario, la tesis formal viene a propugnar la idea de que
los contratos procesales, y entre ellos el convenio arbitral, generan obligaciones imperfectas
sin responsabilidad. Pero esa amputacién se hace, en nuestra opinién, arbitrariamente,
desconociendo lo dispuesto en el articulo 1254 del CC para todo contrato (el contrato existe
desde que una o varias personas consienten en obligarse, respecto de otra u otras, a dar
alguna cosa o prestar algin servicio) sin otro fundamento que el propio apriorismo
dogmatico y, en ultima instancia, como se desprende existe una concepcién en exceso
estatalista del derecho y la jurisdiccion3.

En todo caso, cabe preguntarse si la propia prestaciéon en la que consiste la obligacién
compromisoria tiene el valor pecuniario. En este sentido Emmanuel GAILLARD, citado por
De Benito Llopis -Llombart, precisa: El valor econémico del convenio arbitral suele ponerse
en manifiesto en su frustracién o incumplimiento. En efecto: en muchas ocasiones, la
clausula compromisoria, no es objeto de una negociacién realmente consiente, o
sencillamente se evita hacer excesivo hincapié en el método de la resolucién de disputas,
como para alejar, en el momento del acuerdo, la propia eventualidad del desacuerdo. Sin

1 MERINO MERCHAN, José F. y José M. CHILLON MEDINA, Tratado de derecho arbitral, t. 1, 3.2 ed.,
Navarra: Thomson-Civitas, 2006, p. 257.

2 VIDAL RAMOS, Roger, “Alcances generales del convenio arbitral”, en Libro de ponencias del VII
Congreso Nacional de Derecho Civil, Lima: Instituto Peruano de Derecho Civil, 2012, p. 153.

3 DE BENITO LLOPIS-LLOMBART, Marco, El convenio arbitral (su eficacia obligatoria), 1.2 ed., Navarra:
Civitas- Thomson Reuters, 2010, p. 148.
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embargo la eleccion de un método inapropiado de resolucién de controversias puede
comprometer el equilibrio econémico del contrato y descabalar por completo los cdlculos de
las partes negociadoras?.

Es importante considerar que al margen de las obligaciones procesales del convenio arbitral
de hacer (entregar bien cierto en ejecucién de laudo), dar (pago honorarios arbitrales) y no
hacer (no revelar la confidencialidad), se generan obligaciones patrimoniales, tal cual se
desprende del derecho de las obligaciones, que implican entre los arbitros y las partes (o
viceversa), a continuacién establecemos los siguientes supuestos:

a) La ley arbitral peruana, prescribe que en un supuesto, de que el Tribunal Arbitral,
laudara fuera del plazo, incurriria en una causal de anulacién del laudo,
incumplimiento arbitral grave, lo que habilita que la parte perjudicada (vencedora),
podria interponer una demanda de dafios y perjuicios, en contra del tribunal
arbitral por el incumplimiento (segin sea pertinente por culpa, culpa inexcusable o
dolo) a lo pactado en el convenio arbitral, acta de instalacién del tribunal arbitral, o
al reglamento institucional. Consideramos que el calculo de dano emergente y lucro
cesante tendrian el debido sustento juridico y econdémico para imputar
responsabilidad a los arbitros.

b) Un tema de vital importancia a efectos de que la Litis arbitral, se mantenga en
curso, se encuentra representada por el pago de los honorarios arbitrales,
estableciéndose la regla de que la parte demandada o demandante, incumplan con
el pago de los honorarios se genera la subrogacién activa (paga demandante), pasiva
(eventualmente demandado) o la parte interesada en el proceso, cubra la totalidad
de los honorarios, en tal sentido resulta una obligacién de dar suma de dinero que
sera establecida como contraprestacién en favor de los arbitros, a fin de que el
proceso mantenga su secuela y que sera establecido en el laudo en los costos y
costas.

¢) El cumplimiento del principio de confidencialidad, resulta de practica indispensable
durante la secuela de todo el proceso arbitral, en un supuesto de mala fe procesal
arbitral, una de las partes procesales incumpliera, esta regla y ventilara supuestos
como el reconocimiento de obligaciones contractuales, ofrecimiento de medios
probatorios o acuerdos de conciliacidén o transaccién, podrian generar incentivos
para que potenciales demandantes o partes no signatarias, puedan interponer
nuevas demandas arbitrales o judiciales, generadas por la ventilacién de
informacién confidencial, la parte perjudicada podria interponer las acciones de
dafios y perjuicios, contra los arbitros (si fueran los generadores de la infraccién a la
confidencialidad), la contraparte procesal y pudiéndose hacer extensivo a los
peritos, testigos y érganos jurisdiccionales de apoyo al Tribunal Arbitral (medidas
cautelares o ejecucién de laudo).

2. LAUDO

Es aquel acto procesal, mediante el cual el tribunal arbitral resuelve en un solo fallo todas
las controversias sometidas a su conocimiento; también puede ser considerado como “laudo
final” aquel que culmina la tarea de los arbitros, luego de haber dictado uno o mas “laudos
parciales”.

4 Ibidem.
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También puede ser definido como, aquel fallo que resuelve de manera definitiva todas las
controversias sometidas a conocimiento tribunal arbitral y que una vez emitidos implican la
culminacién de las funciones de los arbitros. Siempre existird un dltimo (o a veces un tnico)
laudo con el que los arbitros daran por concluida sus funciones, pero, durante la tramitacién
del procedimiento arbitral tendran la facultad (salvo pacto contrario de las partes) de emitir
uno o mas laudos. El ejemplo tipico de laudo final, se da cuando el tribunal arbitral resuelve
en un solo fallo todas las controversias sometidas a su conocimiento; sin embargo, también
puede ser considerado como laudo final aquel por el cual culmina la tarea o las obligaciones
(procesales y/o contractuales) de los arbitros, luego que se hayan dictado uno o mas laudos
parciales.

2.1. Laudo parcial

Esta referido aquellos laudos que resuelven de manera definitiva parte de la controversia
sometida a conocimiento del tribunal arbitral, dejando pendiente de resolver el resto del
conflicto. Otra parte de la doctrina denomina a los laudos parciales, “laudos interinos o
laudos interlocutorios”.

2.2. Laudo por acuerdo de las partes

Si en el transcurso de las actuaciones arbitrales las partes llegaran a un acuerdo por
transaccidn o conciliacién; las partes podran formalizan su acuerdo a través de un contrato
de transaccion y daran por concluido el arbitraje; o, pueden optar por solicitarle
expresamente al arbitro que formalice su acuerdo a través de un laudo arbitral, con lo que
otorgaran a su acuerdo privado la autoridad y efectos propios de una sentencia con calidad
de cosa juzgada. En este ultimo supuesto, cabe la posibilidad a los arbitros de negarse a la
solicitud de las partes de formalizar su acuerdo privado en un laudo arbitral; esto sucedera
cuando el arbitro inequivocamente verifique que la transaccién viola disposiciones de orden
publico o se ha realizado sobre derechos no disponibles. La Ley de Arbitraje (en adelante,
LA) establece que la el laudo arbitral que tiene como origen una transaccién tiene la misma
eficacia que cualquier otro laudo dictado sobre el fondo de la controversia; siendo que el
laudo producira los efectos de una sentencia.

3. EJECUCION DE LAUDO

El articulo 59 de la Ley Arbitral, establece que el laudo arbitral consentido o ejecutoriado
tiene “efectos de cosa juzgada”. En la intencion del legislador arbitral estaba que en caso de
incumplimiento no se requiriera la intervencién de los 6rganos jurisdiccionales a los efectos
de llevarlo a ejecucién. De alli que en el parrafo final del articulo 59.3 nos da entender que
la ejecucion es la extrema ratio “Si la parte obligada no cumple con lo ordenado por el laudo,
en la forma y en los plazos establecidos, o en su defecto, dentro de los quince (15) dias de
notificada con el laudo o con las rectificaciones, interpretaciones, integraciones y
exclusiones del laudo, cuando corresponda; la parte interesada podra pedir la ejecucién del
laudo a la autoridad judicial competente, salvo que resulte aplicable el articulo 67”. Sin
embargo, el intento es fallido: las partes no pueden otorgar facultades “para la ejecucion”,
pues ello no estda en su esfera de disponibilidad. Asi que se quiera o no frente al
incumplimiento de fallo del laudo no habra mas remedio que acudir al Poder Judicial.

A diferencia de la ejecucion de las sentencias judiciales cuya eficacia deriva del poder del
Estado, la eficacia del laudo encuentra su origen a través de la ley, en la voluntad de las
partes que se han sometido a la decisién de los arbitros, Por ello, dado el origen voluntario
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del proceso arbitral que concluye con el laudo, este deberia cumplirse de forma también
voluntaria por las partes, quienes han aceptado que sea el arbitro quien dirima su
controversia®.

Como bien sefiala Roque CAIVANOS, la funcién del Poder Judicial en la ejecucion de un laudo
arbitral, no es la emitir una sentencia, ni la de revisar la actividad realizada en el proceso
arbitral, se trata simplemente de cumplir un rol complementario, que consiste en proveer al
laudo de la fuerza coercitiva de la que carece, en tanto esta ha sido reservada al Estado. En
efecto, el juez que conoce un proceso de ejecucién de laudo, no tiene facultad ni competencia
alguna para revisar el andlisis de los hechos efectuados por los hechos efectuado por el
arbitro ni lo resulto por este.

En rigor, todo lo que implique el uso de fuerza estd vedado a los juzgadores privados, y ello
no solo en relacién a la actividad ejecutiva en estricto, sino también en relacién a la propia
actividad declarativa: asi, los arbitros no cuentan con poder coercitivo para, p.ej., hacer
concurrir con el auxilio de la fuerza publica a un tercero a los efectos de que preste una
declaracién testimonial. En tales casos, de surgir resistencia del tercero, deberan recurrir a
la autoridad judicial a fin de que le preste su “colaboraciéon” para la actuacién de la prueba:
Y lo propio ocurrira si debiéndose realizar una inspeccién se encuentren con resistencias
para su realizacién. Vale decir que cuando exista un obstaculo (cualquier obstdculo) que
implique el uso (o la amenaza del uso) de la fuerza publica siempre deberan recurrir a su
depositaria: la organizacion judicial publica.

Resulta claro que los arbitros no cuentan con podery autoridad para imponer directamente
y con la fuerza sus propias decisiones, si bien la LA ha otorgado si un poder que no emana
de las propias partes: el poder cautelar, pero se lo ha otorgado todas las limitaciones
inherentes a unos juzgadores privados cuya fuente de autoridad es un acuerdo de partes
(convenio arbitral) y que como tal no tienen poder de coercién: podran disponer cualquier
medida cautelar pero, como veremos, no podran Imponeria, pues su “ejecucién” correra a
cargo de los jueces y sus auxiliares.

El laudo es ejecutable aun cuando contra el mismo se haya ejercitado accién de anulacion,
pero el ejecutado podré solicitar la suspensién de la ejecucién (siempre que ofrezca caucién
por el valor de la condena mas los dafios y perjuicios que pudieran derivarse de la demora
en la ejecucién), que se alzara en cualquier caso cuando conste al tribunal la desestimacién
de la accién de anulacién, sin perjuicio del ejecutante de solicitar en su caso la
indemnizacién de los dafios y perjuicios causados’.

En Espafia, se considera que el laudo goza, pues, de eficacia ejecutiva definitiva y, por eso,
aparece incorporado a la relacion de titulos ejecutivos del articulo 517 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil espafiola. El régimen de ejecucién se equipara al de las resoluciones
judiciales, por lo que se contiene una remisién en bloque a la ley procesals.

Compartimos la posicién de Rita SABROSO MINAYAY, quien sostiene:

Debemos recordar que los alcances del laudo deben circunscribirse a las partes que
celebraron el convenio arbitral y que participaron en el proceso arbitral. Un laudo no surte
efectos sobre terceros que no pudieron ejercer su derecho de defensa dentro del proceso
arbitral mismo. Cuando los efectos del laudo se pretenden extender a terceros que no
participaron en el arbitraje, deberan impugnar el laudo a través de la via constitucional, en
tanto exista una afectacion directa y manifiesta de sus derechos constitucionales.

5 MUNNE CARATINA, Frederic, EI arbitraje en la Ley 60/2003, Barcelona: Experiencia, 2004, p.163.

6 CAIVANO, Roque, citado por ARRARTE ARISNABARRETA, Ana Maria, “Apuntes sobre la ejecuciéon de
laudos en el Decreto Legislativo n.° 1071, Nueva Ley de Arbitraje”, en Revista Peruana de Arbitraje,
n.° 10, Lima: Grijley, 2010, p. 90.

7 CORDON MORENO, Faustino, Arbitraje y jurisdiccion: algunas cuestiones polémicas, 1.2 ed., Navarra:
Civitas-Thomson Reuters, 2010, p. 202.

8 Ibidem.

9 SABROSO MINAYA, Rita, “La oposicién por parte de terceros a la ejecuciéon judicial de un laudo
arbitral”, en Didlogo con la Jurisprudencia, n.° 161, Lima: febrero del 2012, p. 33.
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La funcién del Poder Judicial en la ejecucién de un lado arbitral, no es la de emitir una
sentencia, ni la de revisar la actividad realizada en el proceso arbitral, se trata
simplemente de cumplir un rol complementario, que consiste en proveer al laudo de la
fuerza coercitiva de la que carece, en tanto esta ha sido reservada al Estado?0.

3.1 Fjecucion judicial’ El laudo como “titulo de ejecucion”

En el derogado articulo 713 del Cédigo Procesal Civil (en adelante, CPC) establecia “titulo
de ejecucion” el “laudo arbitral firme”. En rigor el “laudo firme” no es el “titulo”, sino que lo
es el documento que lo contienen o mas precisamente los documentos que nos senala el
articulo 68 de la LA (indicados como “anexos”): “copia del convenio arbitral, del laudo en
primera instancia arbitral, del laudo en segunda instancia arbitral o de la sentencia judicial
que resuelva la anulacién en su caso”. Cuando la ley nos indica que el laudo debe estar
“firme” significa que no es posible la ejecucién pendiente los recursos pertinentes. Ergo, al
igual que tratandose de las sentencias no es posible una ejecucién basandose en un titulo
auin no definitivo (o0 sea no es posible la ejecucién provisional). Témese en cuenta que el
laudo tendra todo el valor equivalente a una sentencia que se quiera pero dado que proviene
de particulares esta contenido en un documento privado.

El articulo 688, inciso 212, del CPC y articulo 68 de la Ley Arbitral confluyen: “El laudo se
ejecutara como una sentencia”, tanto la ley especial como la general, mantienen coherencia.

Una vez presentada la demanda de ejecucién (una demanda que debe reunir todos los
requisitos del articulo 424 del CPC, en lo pertinente, pues es una demanda de ejecucién), el
juez debe dictar el llamado “mandato de ejecutivo, conforme a lo establecido en el articulo
690-C del CPC, en el cual se dispondra el cumplimiento de la obligacién contenida en el
laudo, bajo el apercibimiento correspondiente.

Cabe precisar que algunos juzgadores solicitan al ejecutante del laudo, que se adjunte copia
certificada de la resolucién que declare el consentimiento del Laudo, lo cual resulta
inconsistente y desnaturaliza el proceso arbitral, en estricto las funciones jurisdiccionales
del arbitro o el tribunal culminan con la emisiéon del Laudo, conforme al articulo 6013 de la
Ley Arbitral, salvo que se faculte al tribunal arbitral competencia de la ejecucién del Laudo.

10 Jhidem.

11 DECRETO LEGISLATIVO QUE NORMA EL ARBITRAJE. “Articulo 68. Ejecuciéon judicial.

1. La parte interesada podra solicitar la ejecucién del laudo ante la autoridad judicial competente
acompanando copia de este y de sus rectificaciones, interpretaciones, integraciones y exclusiones y, en
su caso, de las actuaciones de ejecucion efectuada por el tribunal arbitral.

2. La autoridad judicial, por el solo mérito de los documentos referidos en el numeral anterior, dictara
mandato de ejecucién para que la parte ejecutada cumpla con su obligacién dentro de un plazo de
cinco (5) dias, bajo apercibimiento de ejecucién forzada.

3. La parte ejecutada solo podra oponerse si acredita con documentos el cumplimiento de la obligaciéon
requerida o la suspensiéon de la ejecucion conforme al articulo 66. La autoridad judicial dara traslado
de la oposicién a la otra parte por el plazo de cinco (5) dias. Vencido este plazo, resolvera dentro de los
cinco (5) dias siguientes. La resolucién que declara fundada la oposicién es apelable con efecto
suspensivo.

4. La autoridad judicial esta prohibida, bajo responsabilidad, de admitir recursos que entorpezcan la
ejecucién del laudo”.

12 S6lo se puede promover ejecucion en virtud de titulos ejecutivos de naturaleza judicial o
extrajudicial segun sea el caso. Son titulos ejecutivos los siguientes: 2. Los laudos arbitrales firmes;

13 Articulo 60.- Terminacién de las actuaciones. 1. Las actuaciones arbitrales terminaran y el tribunal
arbitral cesara en sus funciones con el laudo por el que se resuelva definitivamente la controversia y,
en su caso, con las rectificaciones, interpretaciones, integraciones y exclusiones del laudo, sin perjuicio
de lo dispuesto en el articulo 67.
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El juzgador a fin de que el ejecutado ejerza su derecho de contradiccién (Articulo 690-D
CPO), le otorgara un plazo de cinco dias, que sustente su posicién con medios probatorios
idéneos respecto a los siguientes supuestos:

1. Inexigibilidad o iliquidez de la obligacién contenida
en el titulo;

2. Nulidad formal o falsedad del titulo; o, cuando siendo
éste un titulo valor emitido en forma incompleta,
hubiere sido completado en forma contraria a los
acuerdos adoptados, debiendo en este caso observarse la
ley de la materia;

3. La extincién de la obligacién exigida;

Cuando el mandato se sustente en titulo ejecutivo de
naturaleza judicial, sélo podra formularse
contradiccién, dentro del tercer dia, si se alega el
cumplimiento de lo ordenado o la extincién de la
obligacion, que se acredite con prueba instrumental.

La contradiccién que se sustente en otras causales sera
rechazada liminarmente por el Juez, siendo esta
decision apelable sin efecto suspensivo.

Es importante observar las reglas procesales del tramite que regula el articulo 690-E del
CPC, afin de que el Juzgador luego de un sencillo anélisis debera pronunciarse respecto a
la contradiccién, en algunas oportunidades las partes vencidas (entidades en arbitraje en
contrataciones estatales) de forma errada pretenden ejercer su derecho de “contradiccién”
cuestionando la validez del laudo o cuestionando los intereses establecidos, lo cual debera
ser observado por el juzgador a fin de sin medias audiencia Unica se sirva resolver la
contradiccion.

Es importante que el ejecutante, pueda observar los articulos 716 y 717 del CPC; respecto a
la ejecucién del laudo sobre cantidad liquida, en consideracién que numeros laudos
establecen la orden de pago de sumas de dinero.

Condiciones de ejecuciéon de laudo de acuerdo al CPC modificado.

» La ejecucién de sentencia (firme) deja de ser concebida como la tltima fase del
proceso declarativo (hoy conocimiento, abreviado o sumarisimo), siendo
entendida como un proceso del todo auténomo;

*= La sentencia firme es considerada “titulo de ejecucién” (art. 688 inc. 2), pasa a
ser el presupuesto para iniciar el (auténomo) proceso de ejecucién, siempre que
esta redna los requisitos sustanciales del articulo 689, o sea contener una
obligacion cierta, expresa y exigible, y tratandose de dinero, liquida o
Iliquidable, pero, notese que tal liquidaciéon debe poder ser realizada mediante
“operacién aritmética”.

=  Se prevé que en caso de que el “titulo de ejecucién” condene al pago de cantidad
iliquida “el vencedor” debe acompafiar liquidacién realizada siguiendo los
criterios establecidos en el titulo o “en su defecto los que la ley disponga”
(primer parrafo del art. 717), que no puede ser otro que la liquidacién mediante
simple “operacién aritmética” (art. 689).
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= El pago de lo liquidado por el ejecutante debe ser ordenado en el llamado
mandato de ejecucién (se infiere del segundo parrafo del art. 717 CPC);

= El ejecutado puede observar la liquidaciéon “contenida en el mandato” dentro
del tercer dia, luego de lo cual el juez debe aprobar o desaprobar la liquidacién.

» Tras la aprobacién de la liquidacién el juez debe disponer el embargo de los
bienes del ejecutado, salvo que ya hubiera un embargo cautelar en cuyo caso se
puede dar inicio a la “ejecucién forzada” (léase: tasacién, remate y pago; art.
716), conforme a las reglas fijadas en el articulo 725 y ss.

3.2 La “oposicion a la ejecucion”. Contradiccion entre la ley arbitral y el Codigo Procesal
Civil

El proceso de ejecucién es el mecanismo que se utiliza para lograr la satisfaccién o
materializaciéon de la obligaciéon contenida en el titulo, en un escenario de garantias y de
exigencias a través de la fuerza, en el caso que opere en el escenario judicial. La facultad de
ejecucion, permite el empoderamiento que hacen las partes del arbitro, a quien delegan no
solo el poder para que defina el conflicto sino que este pueda ademas ingresar a la ejecucion
de lo que defina; esta facultad es la expresién del ejercicio de la autonomia privada de
voluntades, la misma que va a tener una limitante, cuando requiera recurrir a la fuerza
para doblegar la, resistencia del obligado. Bajo ese supuesto, sera inoperante y sin éxito la
ejecucion del laudo en sede arbitral, por tanto, no habra mas alternativa que recurrir al
poder de la jurisdiccién para el ejercicio de la vis compulsiva.

Expuesto asi los hechos, queda claro que la ejecucién del laudo, puede ser abordado bajo un
escenario arbitral o judicial. De ello estara en funcién de los limites de la autonomia de
voluntad que las partes quieran ejercer en relacién a la ejecucién del laudo o la decisién
final que ponga fin al proceso arbitral.

El elemento fundamental para que pueda activarse la ejecucién del laudo en el escenario
arbitral es la existencia de una declaracién expresa de voluntad, que hacen ambas partes,
para otorgar facultades a los tribunales arbitrales a continuar con la ejecucién, el mismo
que podria ser incorporado en el convenio arbitral, acta de instalacién, reglamento arbitral
o pactado por las partes durante el proceso con aceptacion del colegiado.

Eso significa que los arbitros no solo se deben limitar a conocer los hechos y declarar el
derecho sino que tratandose de prestaciones de condena que encierran obligaciones,
también deben procurar la satisfaccion de lo declarado, pues, las partes les han facultado
continuar con ese fin. La base legal lo encontramos en el articulo 67.1 de la LA. Estas
facultades de ejecucidon permitira que los arbitros disefien algunas estrategias para cumplir
a cabalidad con la misiéon encomendada, como el requerir cartas fianzas para garantizar el
cumplimiento de la pretension dineraria; o pedir ser mandatario de las partes, para realizar
en su nombre la futura obligacién de hacer, materia de la controversia; todo ello estara
permitido por ser perfectamente disponible y porque es la expresion de la voluntad de las
partes, como mecanismo para ingresar a la pronta ejecucién de lo que se va decidir en el
laudo.

La delegacién de facultades a los arbitros va a permitir la ejecucién del laudo bajo dos fases,
La primera que se iniciara en sede arbitral y la segunda que continuaria en sede judicial.
La ejecucién del laudo en sede arbitral puede requerir de un procedimiento especial, el
mismo que se agotara cuando, “a su sola discrecién, el tribunal arbitral considere
necesario o conveniente requerir la asistencia de la fuerza publica” (art. 67.2 del D.
Leg. N.° 1071)

Esto significa que los arbitros, a pesar de contar con facultades de ejecucién, pueden
estos a su sola discrecién cesar su intervencién, sin necesidad de realizar actos previos y
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de evidencia objetiva que permitan afirmar que no podian continuar con la ejecuciéon
encomendada.

Véase el caso en el que se ha dispuesto como parte de la condena en el laudo, la entrega
de determinada maquinaria pesada a la parte vencedora, la misma que se encuentra en
poder del demandado en un almacén determinado. Los arbitros podrian inferir, que pese
al pedido formulado al vencido, el propio procedimiento arbitral para la entrega de las
maquinas la renuencia reiterada del demandado a cumplir voluntariamente con la
entrega, llevaria a inferir que se va a requerir el uso la fuerza para vencer la resistencia
de la obligada; fuerza que se va expresar en el uso de apremios como el descerraje del
inmueble donde se ubiquen los bienes y la extraccién de las maquinas. Si los arbitros,
realizan una proyeccién de que se requeriria fuerza a materializar el laudo se puede
llegar a colegir que la fuerza es un atributo del que gocen estos y eso no haria viable que
estos continuaren con la ejecucién; todo lo contrario, la executio, se constituye como uno
de los poderes de la jurisdiccién, a la que se tendria que recurrir inevitablemente.

La ejecucidn se inicia en sede arbitral y continua en sede judicial. Como dice el articulo
67.2 del D. Leg. N.° 1071, si los arbitros deciden cesar en sus funciones, se entregara a
la parte interesada, a costa de esta, copia de los actuados correspondientes para que
recurra a la autoridad judicial competente a efectos de la ejecucidn.

Esta ejecucién en sede judicial constituye la segunda fase de la ejecucién. La primera ya
se inicié ante los propios arbitros o, lamentablemente, al no haber sido exitoso (porque
se requeria fuerza para vencer la resistencia del condenado) es que se opta por
continuar la ejecucion en sede judicial, pero con continuacién de la jurisdiccién arbitral
quienes daran por cumplida la obligacién.

Esta pertinente acoger la ley especial, la cual textualmente sefiala que la jurisdiccién
interviene para lograr que se cumpla el mandato, de ejecuciéon. En igual forma, cuando
los arbitros piden apoyo a la fuerza judicial para efectivizar sus mandatos cautelares, la
intervencién se concretiza para el acto especial, el “mandato cautelar”; pero los
arbitros continuaran asumiendo la competencia del arbitraje. Lo que la jurisdiccién
hace, no es asumir la competencia sino complementar la eficacia de lo decidido en sede
arbitral, recurriendo para ello al uso de la fuerza, que solo se puede ejercer a través de
los 6rganos jurisdiccionales.

Para ingresar a la ejecucién del laudo, en sede arbitral, no se requiere que el laudo este
firme, como si lo exige el articulo 688.2 del CPC, al referirse al titulo ejecutivo en el
proceso unico de ejecucién. La interposicién del recurso de anulacién no suspende la
ejecucion del laudo, como sefiala el art. 66.1 del D. Leg. N.° 1071, pero aqui hay que
hacer una precision.

La interposicién del recurso por si solo no es un acto que permita el efecto de la
suspensioén, como dice la ley, sino que este puede llevar a que se admita o no la
impugnacién. Solo en los casos que se admita el recurso de anulacién; se justificaria la
suspensién de la ejecucidn, siempre y cuando se acompafie ademas la garantia a que
refiere el art. 66.3 del D. Leg. N.° 1071. Esto significa que frente al proceso de ejecuciéon
iniciado, este se suspende hasta que el laudo se encuentre firme; pero, en el caso de la
ejecucion del laudo bajo las reglas del CPC, la exigencia de la firmeza como condicién en
el laudo, tal como lo exige el articulo 688.1 del CPC, ni siquiera permitiria promover la
ejecucion del laudo, pues, una condicién para que se promueva, es que el titulo se encuentre
firme.

El CPC exige la firmeza del laudo para ejecucién y la ley especial, no exige esa condicién;
con el CPC ni siquiera se podria promover la ejecucién a diferencia la ley especial, que seria
posible, sin perjuicio, que posteriormente se promueva su suspensiéon. El asunto de la
firmeza aparentemente se complicaria, y merceria corno un texto contradictorio con el
propio CPC (art. 688.2). Al respecto debemos indicar que la ley especial prima en caso de
procedimiento de ejecucién a cargo de los arbitros. Optar por una u otra estara en atencién
a los limites de voluntad que las partes hayan establecido; lo que significa, que si optan por
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la primera alternativa, todo el disefio a seguir para la ejecucién de sus laudos, sera la que

regula la ley especial; pero, si se opta por ella, las regias para la ejecucién de los laudos
seran del CPC.

En el primer caso, una de las condiciones para ejercer la ejecucién es que el laudo no se
encuentre firme, y esa condicién se va a mantener a través de todo el procedimiento, salvo
que se pida la suspension como lo establece el art. 66 del D. Leg. N.° 1071; situacién que no
sucede en el segundo caso, en que el laudo tiene que estar necesariamente firme para
ingresar a la ejecucion de este. Adema4s, si se opta por la primera alternativa, vamos a tener
un disefio que comprende dos fases para la ejecucién. La primera que se inicia en el propio
escenario arbitral (art. 67 del D. Leg. N.° 1071) y la segunda que continia su ejecucién
—truncada— en el escenario judicial (art. 68 del D. Leg. N.° 1071).

En todo este recorrido, la idea central que acoge la ley especial y opera cuando hay
facultades de ejecucidén para los arbitros, es que el laudo no requiere estar firme para su
ejecucion, esto es, en estas dos fases de recorrido, no se requiere que el laudo este firme, ni
siquiera para la ejecucién judicial a que refiere el art. 68 del D. Leg. N.° 1071.
Perfectamente los efectos del laudo pueden ir materializindose a pesar que este se
encuentre impugnado, a través del recurso de anulacién. Solamente sera posible suspender
esta ejecucion cuando se deposite una garantia bancaria; situaciéon que no opera en los casos
donde las partes no hayan dado expresas facultades de ejecucién a los arbitros, pues, aqui
las regias a seguir seran las que regulan el proceso Unico de ejecuciéon y se requiere
necesariamente la existencia de un laudo firme. Ello es una situacién diferenciadora, frente
a la ejecucion de laudos bajo las regias del CPC. Aqui necesariamente se requiere que el
titulo ejecutivo se encuentre firme.

En conclusién, de lo expuesto hasta el momento podemos afirmar que en la ejecucién del
laudo arbitral concurren dos situaciones para su ejecucién. La que permite que los propios
arbitros ejecuten el laudo, para lo cual las partes deben haber otorgado facultades para la
ejecucion; y la que deja a los jueces ordinarios ingresar a la ejecucion de los laudos, bajo las
reglas del proceso Unico de ejecucidén, cuando no se han otorgado facultades a los arbitros
para la ejecucion.

Segun el articulo 690 -D del CPC el ejecutado puede formular “contradiccién a la ejecucién
dentro de los cinco dias de notificado”. Esta “contradiccién” solo puede fundarse en que ya
se cumpli6 lo ordenado o que la obligacién se ha extinguido. Solo se admite como prueba los
documentos, los que deben acomparfiarse al escrito de “contradiccién”, pues caso contrario
ella se declara inadmisible. Por su parte el articulo 68 sefiala que la tnica oposicién
(oposicién y contradiccién son lo mismo) del ejecutado es aquella que se fundamente en que
se cumplié con el mandato ejecutivo, en cuyo caso el juez suspende la ejecucion. Ergo, los
motivos de oposicién (o si se quiere de “contradiccién”) resultarian ser tres: a)
cumplimiento; ) extincién de la obligacién por otra causa; y ¢ no firmeza del laudo. Segiin
el segundo parrafo del articulo 690-D CPC de la llamada contradiccién se corre traslado al
ejecutante por cinco dias, y con la contestacion o sin ella, se resolvera mandando seguir
adelante la ejecucién o declarando fundada la contradiccién. La resolucién que declara
fundada la contradicciéon es apelable con efecto suspensivo. Por tanto, la que la declara
infundada y dispone que se siga con la ejecucién lo seria “sin efecto suspensivo”.

3.8 Continuacion de la ejecucion

Si es que no se promueve “contradiccién” o si propuesta es desestimada, la ejecucién debe
continuar (en el lenguaje del CPC, “seguir adelante la ejecucién”). Si se trata de dinero el
acto siguiente esta indicado en el articulo 728 del CPC: se dispondra la tasaciéon de los
bienes (se entiende embargados), con lo cual se inicia el procedimiento de remate, vale
decir, el procedimiento “ordinario” para el supuesto en que no habiendo cumplido el deudor
se deba proceder al mecanismo sustitutivo enderezado a satisfacer los intereses creditorios,
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hasta llegar al llamado pago ex articulo 746 del CPC. Si no se trata de dinero sino de un dar
determinado, un hacer o un no hacer, el problema se complica pues casi nada ha previsto el
CPC al respecto, por ello amerita ver caso por caso.

3.4. Desarrollo del proceso de ejecucion de laudo

El laudo consentido tiene el valor equivalente a una sentencia con la calidad de cosa
juzgada, y es eficaz y de obligatorio cumplimiento desde su notificacién a las partes de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 59 del D. Leg. N.° 107114, Si lo ordenado en el
laudo no se cumple por la parte o partes en forma voluntaria el interesado podra solicitar su
ejecucion forzada ante el juez o el tribunal arbitral, ello generara dos supuestos diferentes
que necesitan su regulacién.

3.5. Fjecucion de laudo ante tribunal arbitral o 4rbitro tinico

De conformidad con la LA, la ejecucién de laudo arbitral se inicia a solicitud de parte
dirigida al tribunal arbitral o arbitro Uinico, quien dispondra su cumplimiento, pudiendo
para dicho fin solicitar auxilio de la fuerza publica siempre y cuando medie acuerdo para
dicho efecto de conformidad con lo dispuesto en el articulo 67.1 del D. Leg. N.° 10711516, En
el supuesto que no se cuente con acuerdo facultativo de ejecucién en sede arbitral, con la
emision del laudo y sus sucedaneos cesara las funciones del tribunal o arbitro Unico, y se
dejara a salvo el derecho de las partes para que inicien la ejecucion por via judicial, para
dicho fin se hardan entrega a las partes de las actuaciones arbitrales que requieran para
dicho fin.

Asimismo, en caso de arbitrajes institucionales si el reglamento del Centro de Arbitraje
regulase la forma de ejecucidn, en este caso, dicha ejecucién se somete a dicho reglamento
previamente aceptado por las partes, y en caso de residencia se procedera a ejecuciéon con
auxilio de la fuerza publica.

Los tnicos requisitos/documentos que pueden exigirse para reconocer y ejecutar un laudo
son: (1) el acuerdo arbitral; y (2) el laudo arbitral, los articulos IV de la Convencién de
Nueva York y 1462 del Cédigo de Comercio son tajantes al respecto. No es necesario que

14 DECRETO LEGISLATIVO QUE NORMA EL ARBITRAJE. “Articulo 59. Efectos del laudo.

1. Todo laudo es definitivo, inapelable y de obligatorio cumplimiento desde su notificacién a las partes.
2. El laudo produce efectos de cosa juzgada.

3. Si la parte obligada no cumple con lo ordenado por el laudo, en la forma y en los plazos establecidos,
o en su defecto, dentro de los quince (15) dias de notificada con el laudo o con las rectificaciones,
interpretaciones, integraciones y exclusiones del laudo, cuando corresponda; la parte interesada podra
pedir la ejecucién del laudo a la autoridad judicial competente, salvo que resulte aplicable el articulo
67”.

15 DECRETO LEGISLATIVO QUE NORMA EL ARBITRAJE. “Articulo 67. Ejecucién arbitral

1. A solicitud de parte, el tribunal arbitral estd facultado para ejecutar sus laudos y decisiones,
siempre que medie acuerdo de las partes o se encuentre previsto en el reglamento arbitral aplicable.
[..].

16 Es necesario tener en cuenta lo indicado por Ana Maria ARRARTE, quien precisa: “No es exacto
afirmar que la jurisdiccién de los arbitros concluya con la emisién del laudo arbitral. Si tenemos en
cuenta que esta jurisdiccion proviene del mandato de conferido por las partes, a través del consenso
plasmado en el convenio arbitral, en nuestra opinién, es perfectamente posible sostener que la
jurisdiccién de los arbitros concluird donde se agoten también las facultades a ellos conferidas.

Las partes pueden otorgar a los arbitros facultades que les permitan asumir la direccién de la etapa
de ejecucién de su propio laudo arbitral, e incluso facultades de ejecucién, en este tltimo caso, siempre
que estas no impliquen el ejercicio directo de la fuerza como mecanismo de coaccién fisica”. ARRARTE
ARISNABARRETA, Ana Maria, “Apuntes sobre la ejecucién de laudos arbitrales y su eficacia a propdsito
de la intervencién judicial”’, en Diké. Portal de informacion y opinion legal, p. 25. Recuperado de
<http://bit.ly/2bx0449>.
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sean transmitidos mediante algiin método formal (como carta rogatoria) ni que se cumpla
formalidad alguna adicionall”.

Al respecto, el profesor Alfredo BULLARD GONZALEZ precisa que la ejecucién arbitral de los
laudos:

[Els mucho mas que autorizar el uso de la fuerza
publica; en ese sentido, muchos actos de ejecucién no
requieren el uso de tal fuerza; inscribir un embargo o
una decisiéon en los registros publicos, organizar o
llevar a cabo la venta de un bien, liquidar intereses,
costos 'y  costas, resolver oposiciones 0
cuestionamientos a la ejecuciéon o a la forma como
esta se esta realizando; son todos actos de inmenso
inventario, a que pueden ser llevados por los
arbitros, sin ninguin problema, pues no hay que
recurrir a la fuerza publicals.

4. CASOS HIPOTETICOS

Los dos casos planteados mantienen dos litigios vigentes, que por temas de confidencialidad
del arbitraje solo se brindaran detalles generales y distintitos. Estos casos se encuentran
encaminados a reflexionas sobre la participacién de los terceros ajenos al convenio arbitral
y la problematica que se genera respecto a la ejecucion del laudo, en los cuales se debe r
considerar indispensablemente los siguientes supuestos: a) desconocimiento absoluto del
proceso arbitral y b) Conocimiento del inicio de la controversia con la notificacién de alguna
carta notarial o con la notificacién dando conocimiento del inicio del arbitraje.

4.1 Contrato de concesion y entidad municipal

Una entidad municipal, suscribe un contrato de concesién, virtud del cual ceden un
conjunto de inmuebles a fin de que puedan ser explotados por la empresa concesionaria, por
el plazo de 10 anos, estableciéndose como contraprestaciéon a favor de la Municipalidad, el
pago del 30 % de la utilidad mensual que perciba la concesionaria por cualquier ingreso
econdmico, generado por la explotacién de los inmuebles y ambientes materia de concesion.

La concesionaria, en ejercicio de su derecho de explotacién (uso-disfrute), suscribe tres
contratos de arrendamiento a fin de que entidades financieras puedan ubicar cajeros
electrénicos, un contrato de comodato con una ONG (promocionar sus fines ambientales) y
en usufructo a titulo gratuito entrega un espacio para un restaurante.

La Municipalidad notifico a la concesionaria, con seis cartas de requerimiento de pago,
expresando el reiterando incumplimiento de su obligacién de pagar el 30 % de la utilidad
mensual, en forma posterior la Municipalidad emplea la clausula de resolucién de pleno
derecho y resuelve el contrato de concesién; luego, conforme al convenio arbitral las partes
recurren a la justicia arbitral con la respectiva solicitud y demanda. Finalmente, la
demanda es declarada fundada en todos sus extremos y la entidad municipal solicita la
ejecucion de laudo contra los terceros ajenos al convenio arbitral, es decir contra las
entidades financieras, la ONG y el Restaurante.

17 GoNzALEZ DE Cossio. Francisco, Arbitraje, 3.2 ed., México DF: Porrta, 2001, p. 738.
18 BULLARD GONZALEZ, Alfredo. SOTO COAGUILA. Carlos (editor) Comentarios a la Ley peruana de
arbitraje, T. I, Lima: Instituto Peruano de Arbitraje, 2011, p. 748.
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4.2 Contrato de usufructo propietario versus gimnasio

Una propietario otorga en usufructo en favor de una empresa (gimnasio) los pisos cuatro y
cinco de un inmueble, a fin de construir (disefio, acabados y a fines) un gimnasio (de 2 pisos)
en el plazo de 16 meses y estableciendo como beneficio del propietario que cede los
inmuebles, la retribucién del 20 % de las utilidades netas mensuales, una vez que el
gimnasio se encuentre operativo.

De forma adicional, se establecié como causal de resolucién de contrato, una condicién
suspensiva (construccién en 16 meses), de no existir construccién, el contrato se resolveria
de manera automatica.

El gimnasio establecié una obligacién de no hacer, por la cual el propietario estaba
impedido de ceder (titulo oneroso o gratuito) a terceros los inmuebles otorgados en
usufructo durante dos meses adicionales de vencido el plazo, para los mismos fines
comerciales (gimnasio).

Habiéndose cumplido el plazo de 16 meses, el gimnasio incumplié con las construcciones
pactadas ni efectué labor de obra alguna, al dia siguiente de cumplida la condicién
(suspensiva/resolutiva) el propietario mediante contrato de arrendamiento y usufructo,
otorgo el piso cuatro a una cadena de restaurantes y el piso cinco a una académica de baile.

La empresa de gimnasio, presenta su solicitud de arbitraje ante el centro de arbitraje
“Litigios arbitrales” en la misma que solicita la resoluciéon del contrato de usufructo por
causa imputable al propietario, pago de dafios y perjuicios, y mediante medida cautelar se
le otorga la administraciéon temporal y el acceso a los ambientes otorgados en concesion de
los pisos cuatro y cinco.

En forma posterior la demanda es declarada fundada en todos sus extremos y el
propietario, solicita la ejecucién de laudo, cabe preguntarnos cual seria la suerte de los
terceros, “cadena de restaurantes (piso cuatro) y la académica de baile (piso cinco)”.

Sin perjuicio de lo que comentaremos en adelante, resulta pertinente tener en consideracién
lo afirmado por Rita SABROSO: En dicho Pleno Jurisdiccional Distrital Comercial del Lima
del afio 2010, se acordé que :

[Eln los casos de restitucién o entrega de bienes inmuebles, si el tercero se opusiera la
ejecucién (o alegara contradiccién) del laudo [...] laudo arbitral, sustentado y acreditando
que se encontraba en posesién del bien sub materia, incluso con anterioridad a la fecha de
celebracién [...] del proceso de arbitral, en cual resolvié la desocupacién del mismo —sin
que él haya intervenido en dichos procesos—; la oposicién (o contradiccién) interpuesta
judicialmente debera ser amparada, pues de no ser asi se estaria no solo violentando
normas procesales sino también normas que constituyen garantias constitucionales como la
tutela jurisdiccional efectiva y el derecho al debido proceso en su vertiente: derecho de
defensa, toda vez que el tercero quedaria en total indefension?®.

e El tercero debe sustentar y acreditar la posesién del inmueble que se ordena
entregar, incluso antes del inicio del arbitraje; y

e El tercero no debe haber intervenido en el arbitraje.

Si1 dichos requisitos se cumplen, el juez debe amparar la oposicién del tercero a la ejecucién
del laudo, es decir no se podria ejecutar el laudo arbitral afectando a dicho tercero.

19 SABROSO MINAYA, “La oposicién por parte de terceros a la ejecucion judicial de un laudo arbitral”,
art. cit., p. 32.
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En el caso materia de andlisis, tenemos que se notificé a los terceros con la demanda de
ejecucion de laudo y que uno de ellos se apersono al proceso, incorporandosele como “tercero
con interés”. Sin embargo, dicho tercero no habria acreditado “tener titulo que legitime tal
posesién sobre el bien”.

Sin embargo, mas alla de que el tercero no acredit6 tener el titulo que legitime la posesién
(requisito que no estd contemplado en el Pleno Jurisdiccional, ya que en este se estable
Unicamente que se acredite la posesién més alld de que sea con titulo legitimo), de la
casacién no se desprende que dicho tercero haya poseido el bien que se ordenaba entregar
antes del inicio del proceso arbitral.

En tal sentido, en el caso concreto, no se habrian presentado los supuestos de hecho
necesarios para que la oposicién del tercero hubiese sido amparada. Sin perjuicio de ello,
cabe recordar que el tercero tenia expedita la via constitucional para impugnar en laudo
arbitral que se pretendia ejecutar.

5. CONCLUSIONES

e Podemos establecer que en la ejecuciéon del laudo arbitral, concurren dos situaciones
para su ejecucién. La que permite que los propios arbitros ejecuten el laudo, para lo cual
las partes deben haber otorgado facultades para la ejecucién; y la que deja a los jueces
ordinarios ingresar a la ejecucién de los laudos, bajo las reglas del proceso tnico de
ejecucién, cuando no se han otorgado facultades a los Aarbitros para la ejecucidn,
dejandose establecido la ejecucién de dos formas a) conforme a lo regulado en la LA, o b)
con las reglas del CPC.

e Las partes deberan pactar en el convenio arbitral o en el acta de instalaciéon del
tribunal arbitral, la obligatoriedad a fin de que la ejecucién del futuro laudo, pueda ser
encomendado al tribunal arbitral y conforme a las reglas de la Ley Arbitral, acorde con
los principios la flexibilidad y extensién y/o amplitud del convenio arbitraje, pues
siempre existe la posibilidad de que un juzgador (Poder Judicial) distorsione la
regulaciéon de la especialidad de la ejecucién arbitral del laudo, dejando establecido el
camino procesal “Ley Arbitral”’, sostenemos que la ejecucién del laudo sera mas
favorable para el interesado o el vencedor.

e Es importante determinar si existen terceros afectados (basta la posibilidad) en el
proceso arbitral. En un primer momento, la obligacién de comunicar la presencia de
terceros debe ser informado por cualquier de las partes, al Tribunal Arbitral. De tomar
conocimiento el Tribunal Arbitral expresa o tdcitamente (escritos, audiencias o indicios)
por algunas de las partes durante el desarrollo de la litis arbitral de la existencia de
terceros, aquel de oficio debe requerir informacién sobre estos y podria incorporarlos de
oficio, siempre con mucho tino y cautela a fin de no desvirtuar el proceso con la figura
de partes no signatarias. La finalidad de todo ello se focaliza en que laudo pueda ser
ejecutado contra terceros, quienes tomaron conocimiento del proceso y pudieron ejercer
su derecho de defensa en su momento.
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RESUMEN: Cuando la Administraciéon Publica desarrolla una determinada actividad
o servicio sirviéndose de una entidad empresarial privada, ya sea a través de una contrata o
concesion administrativa, y posteriormente revierte tal servicio a la propia Administracién, se
plantea la cuestién si es o no de aplicaciéon el articulo 44 Texto Refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores y las diversas Directivas de la que aquél es transposicién
(77/1987; 98/50; y 2001/23) y si se produce o no una sucesién de empresas encuadrable
juridicamente en el referida la citada regulacion.

En particular se cuestiona la situacién en la que quedan aquellos trabajadores que
venian prestando los servicios cuya gestiéon es asumida directamente por la Administracién
Puablica. ;Queda la Administracién Publica subrogada en derechos y obligaciones frente a
dicho personal, en aplicacién del citado articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores?. En el
caso en que no tenga lugar tal subrogacién: ;jexiste alguna obligacién, por parte de la entidad
que venia prestando el servicio (que revierte a la Administracién) de "agotar todas las
posibilidades de acomodo del trabajador” en la misma?; ;se considera despido objetivo?. En el
presente articulo se abordaran todas estas cuestiones.

ABSTRACT: When the Public Administration develops a particular activity or service

using a private business entity, either through a contract or administrative concession, and
subsequently revert such service to the Administration itself, the question arises whether or
not the article is applicable 44 Consolidated Text of the Law on the Workers' Statute and the
various directives of which it is transposed (77/1987, 98/50 and 2001/23) and whether or not
there is a succession of companies legally listed in the aforementioned The said regulation.
In particular, the situation in which the workers who were providing the services whose
management is directly assumed by the Public Administration are questioned. Is the Public
Administration subrogated in rights and obligations vis-a-vis such personnel, pursuant to
Article 44 of the Workers' Statute?. In the event that no such subrogation takes place: is there
an obligation on the part of the entity that was providing the service (which reverts to the
Administration) to "exhaust all possibilities of accommodation of the worker" in the same? Is
considered objective dismissal?. This article will address all these issues.

PALABRAS CLAVE: Sucesién empresarial, Administracién Publica, despido objetivo.

KEY WORDS: Business succession, Public Administration, objective dismissal.
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SUMARIO: DOCTRINA JURISPRUDENCIAL. NORMATIVA COMUNITARIA REGULADORA DE
LA SUCESION EMPRESARIAL EN EL AMBITO DE LA ADMINISTRACION PUBLICA.
CONSECUENCIAS DE LA APRECIACION O NO DE LA CONCURRENCIA DE SUCESION
EMPRESARIAL EN EL AMBITO DE LA ADMINISTRACION PUBLICA. A Cuando por los
tribunales se aprecia la existencia de sucesion empresarial: B Cuando los tribunales consideran que
no concurre tal sucesiéon empresarial: CONVENIO COLECTIVO APLICABLE EN EL SUPUESTO
QUE SE APRECIE LA EXISTENCIA DE SUCESION EMPRESARIAL. CONCLUSIONES.

DOCTRINA JURISPRUDENCIAL

El articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores, regulador de la sucesién empresarial, no
contiene especificacién alguna para el supuesto de reversiéon de un servicio publico desde
una empresa concesionaria a una entidad publica, que acuerda seguir prestando
directamente y sin solucién de continuidad dicho servicio. La solucién juridica al respecto es
fruto de la doctrina jurisprudencial.

Tradicionalmente la jurisprudencia ha mantenido que, en lo que atafie a la posible
aplicaciéon del art. 44 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, ni la
contrata ni la concesién administrativa podian ser consideradas unidades productivas
autéonomas a los efectos del citado art. 44 ET, salvo que se entreguen al concesionario o al
contratista la infraestructura u organizacién empresarial bésica para la explotaciéon. Por
ello, manifiestan, que la pretendida transmisién de contratas no es tal, sino la finalizacién
de una y comienzo de otra distinta, aunque materialmente la contrata sea la misma en el
sentido de que los servicios prestados siguen siendo los mismos.

En tal sentido afirman que no comporta la sucesién regulada en el referido art. 44 ET -,
porque al carecer la contrata -por regla general- del adecuado soporte patrimonial, la
sucesion de las mismas no tiene mas alcance que el establecido en las correspondientes
normas sectoriales. Ello es asi, porque consideran que en las contratas sucesivas de
servicios lo que se transmite no es una empresa ni una unidad productiva con autonomia
funcional, sino de un servicio carente de tales caracteristicas, y por lo mismo manifestaban
que no opera, por este exclusivo hecho, la subrogacién estatutaria -la del art. 44 ET -, sino
que la misma se produciria -si no se trasmite la unidad productiva- tan sélo si lo determina
la norma sectorial o lo prescribe el pliego de condiciones de la concesién 1. La regla general,
entonces, es la no subrogacién entre los concesionarios en las concesiones administrativas,
con esas Unicas tres excepciones.

Determinadas Sentencias del Tribunal Supremo también han venido a especificar que
“cuando la empresa que venia llevando a cabo la actividad del servicio de mantenimiento
mediante sucesivas contratas con diferentes empresas, decide asumir aquélla y realizarla
por si misma, sin hacerse cargo del personal de la empresa contratista, no puede decirse
que se haya producido una sucesiéon de empresa encuadrable juridicamente en el art. 44 ET
y en la Directiva 2001/23, de tal forma que los trabajadores que dejen de prestar su
actividad por tal hecho han de considerarse despedidos por la empresa contratista y no cabe
atribuir responsabilidad alguna a la principal” ( Sentencias del Tribunal Supremo de fecha:
6 de febrero de 1997 (recur. 1886/1996); 27 de junio de 2008 (recur. 4773/2006); de 30 de
mayo de 2011 (recur. 2192/2010); de 11lde julio de 2011 (recur. 2861/2010) y 23 de
septiembre de 2014 -recur. 231/2013); y siguiendo la misma doctrina mantenian que tal
criterio resultaba de aplicacién tratdndose de Administraciones Publicas. (En conexién con
ello destacar las previsiones legales reguladoras de la contratacién en el Sector publico. Al

1 Sentencias del Tribunal Supremo de fecha: 5 de abril de 1993 (rec. 702/92); 12 de febrero de 2014
(rec.2028/2012); 25 de febrero de 2014 (rec. 646/13); 19 de noviembre de 2014 (rec.1845/13) y 16 de
diciembre de 2014 (rec.1198/13).

R.E.D.S. ntim. 11, Julio-Diciembre 2017 ISSN: 2340-4647

pag. 100



Isabel Sanchez Pena

respecto sefialar que estable el art. 301.4 de la Ley de Contratos del Sector Publico? que:
«(a) la extincién de los contratos de servicios, no podra producirse en ningin caso la
consolidaciéon de las personas que hayan realizado los trabajos objeto del contrato como
personal del ente, organismo o entidad del sector publico contratante” objeto de desarrollo
por su Reglamento (Reglamento general de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas)?. Y no hay que olvidar, tal como sefiala la jurisprudencia, que la Ley ocupa en la
jerarquia normativa una posicién superior a la del Convenio Colectivo, razén por la cual -se
trata de una exigencia logica- éste debe respetar lo dispuesto con caracter necesario por
aquélla, imponiéndolo asi los arts. 9.3 CE y el art. 85.1 en relacién con el 3.3 ET ( en tal
sentido se pronunciaban las sentencias del Tribunal Supremo de fecha: 9 de julio de 1991
(recur. 45/1991); 5 de marzo de 2012 (recur. 57/2011); 6 de febrero de 2014 (recur.
261/2011); 24 de febrero de 2014 (recur. 268/2011); y 30 de abril de 2014 (recur. 2609/2012).)

No obstante, la reversiéon de un servicio publico desde una empresa concesionaria a una
entidad publica, que acuerda seguir prestando directamente y sin solucién de continuidad
dicho servicio con la misma infraestructura y plantilla de dicha empresa, conlleva la
aplicacién del articulo 44 ET , (STS de 30 de mayo de 2011, para el servicio municipal de
retirada de vehiculos;, en STS de 26 de enero de 2012 para servicio ptblico asistencial)4; si
bien mantenian que“ mal puede sostenerse la existencia de sucesiéon de empresas -
tratandose de contratas administrativas- cuando ni siquiera se han reanudado los servicios
propios de la contrata, pues «esta circunstancia como es légico obsta -por principio y
conforme a la jurisprudencia antes referida- que pueda mantenerse la existencia de
sucesién empresarial alguna ex art. 44 ET » que pueda imputarse a la Administracién
Publica ( STS 21/04/15 -rco 91/14 -)» (literalmente, STS SG 19/05/15 (rco 358/14) -asunto
«Palacio de Congresos »-).

NORMATIVA COMUNITARIA REGULADORA DE LA SUCESION EMPRESARIAL EN
EL AMBITO DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea declard, mientras estaba en vigor la
Directiva 77/1987 (modificada por la Directiva 98/50), que el mero hecho de que el
cesionario de la actividad sea un organismo de Derecho publico, no permite excluir la
existencia de una transmisién comprendida en el &mbito de aplicacién de dicha Directiva (
TJCE 212/2000, de 26/Septiembre, Asunto Mayeur, apartado 33); y que la misma
conclusién se impone en el caso de la Directiva 2001/23) (codificacién de aquéllas), puesto
que la circunstancia de que la transmisién se derive de decisiones unilaterales de los
poderes publicos y no de un acuerdo de voluntades no excluye la aplicacién de la Directiva (
SSTJCE 99/1992, de 19/Mayo, Asunto Redmond Stichting; 195/2000, de 14/Septiembre,
Asunto Collino y Chiappero; y 241/2010, de 29/Julio, Asunto C-151/09, apartado 25, que en
cuestién prejudicial planteada por Juzgado de Espana, precisamente enjuicia -y declara- la
sucesion empresarial de un Ayuntamiento por la asuncién directa de la gestién del servicio
ptblico de mantenimiento de parques y jardines) ( SSTS 30/05/11 -rcud 2192/10 -; 26/01/12 -
rcud 917/11 -; 11/06/12 -rcud 1886/11 -; y SG 23/09/14 -rco 231/13-, FJ 8.C).

2 Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre de 2011 (BOE 16 de diciembre de 2011), por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico.

3 Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre de 2001 (BOE 26 de octubre de 2001), por el que se
aprueba el Reglamento general de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas

4 Sentencias del Tribunal Supremo de fecha: 30 de mayo de 2011 (rec. 2192/10-, para el servicio
municipal de retirada de vehiculos) y de 26 de enero de 2012 (rec. 917/11), para servicio publico
asistencial)
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Como bien sabemos el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores establece que: 1. El
cambio de titularidad de una empresa, de un centro de trabajo o de una unidad productiva
auténoma no extinguira por si mismo la relacién laboral, quedando el nuevo empresario
subrogado en los derechos y obligaciones laborales y de Seguridad Social del anterior,
incluyendo los compromisos de pensiones, en los términos previstos en su normativa
especifica, y, en general, cuantas obligaciones en materia de protecciéon social
complementaria hubiere adquirido el cedente.

2. A los efectos de lo previsto en este articulo, se considerard que existe sucesion de empresa
cuando la transmisién afecte a una entidad econémica que mantenga su identidad,
entendida como un conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad
econdmica, esencial o accesoria.

Este n° 2 es mera transcripcién del articulo 1.1.b) de la Directiva 2001/23/CE5 del Consejo,
de 12 de Marzo de 2001), sobre la aproximacién de las legislaciones de los Estados
miembros relativas al mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de
traspasos de empresas, de centros de actividad o de partes de empresas o de centros de
actividad". Establece dicho precepto que:

"a) La presente Directiva se aplicard a los traspasos de empresas, de centros de actividad o
de partes de empresas o centros de actividad a otro empresario como resultado de una
cesién contractual o de una fusion.

b) Sin perjuicio de lo dispuesto en la letra a) y de las siguientes disposiciones del presente
articulo, se considerara traspasos a efectos de la presente Directiva (la de una entidad
econémica que mantenga su identidad, entendida como un conjunto de medios organizados,
a fin de llevar a cabo una actividad econémica, ya fuere esencial o accesoria.

¢) La presente Directiva serd aplicable a empresas tanto publicas como privadas que
ejJerzan una actividad econémica, con o sin animo de lucro. La reorganizacién
administrativa de las autoridades publicas administrativas y el traspaso de funciones
administrativas entre autoridades publicas administrativas no constituiran un traspaso a
efectos de la presente Directiva".

Sobre el contenido del precepto que antecede la Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de
Abril de 2016 declara que "Una primera precisiéon sobre el concepto de transmisién o
traspaso de empresa del nuevo articulo 1 de la Directiva se refiere a los actos de
transmisiéon de empresa comprendidos en el ambito de aplicacién de la citada normativa,
que pueden ser una "cesién contractual" o una "fusién" (articulo 1.a.). Una segunda
precision versa sobre el objeto de la transmisién en dichos actos de transmisién o traspaso,
que comprende en principio cualquier "entidad econdémica que mantenga su identidad"
después de la transmisién o traspaso, entendiendo por tal "un conjunto de medios
organizados, a fin de llevar a cabo/ una actividad econémica, ya fuere esencial o accesoria"
(articulo 1b). Una tercera precisién del concepto de transmisién de empresa en la precitada
Directiva... trata de las modalidades de su aplicacién en las empresas y Administraciones
Publicas (articulo lc.) ".

Con respecto a ésta ultima cuestion es de recordar que constituye doctrina nacional y
comunitaria la que establece que no obsta a la existencia de una transmisiéon de una
entidad econémica que mantiene su identidad, el que una parte relevante de los medios
materiales con que se lleva a cabo sean los que la empresa adjudicataria del servicio pone a
disposicién de sus sucesivos contratistas. Criterio acogido por el Tribunal Supremo en sus

5 Directiva 2001/23/CE del Consejo, de 12 de marzo de 2001, sobre la aproximacién de las legislaciones
de los Estados miembros relativas al mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de
traspasos de empresas, de centros de actividad o de partes de empresas o de centros de actividad.
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Sentencias de 28 de Abril de 2009 (RCUD 4614/2007)) y de 23 de Octubre de 2009 (RCUD
2684/2008)), al indicar que: "Una segunda cuestién se plantea respecto a si el concepto de
"transmisiéon de un conjunto de medios organizados", necesarios para llevar a cabo su
actividad, requiere que haya transmisién de la propiedad del cedente al cesionario, o no es
necesario que el cesionario adquiera la propiedad de tales elementos para que exista
sucesion empresarial.

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas se ha pronunciado de forma reiterada
en las sentencias de 17 de diciembre de 1987, My Molle Kiro, 287/86, 12 de noviembre de
1992, 1992/84, Watrson Risk y Christensen 209/91, y 20 de noviembre de 2003 Abler y
otros, C-340/01, sefialando que el ambito de aplicaciéon de la Directiva abarca todos los
supuestos de un cambio, en el marco de las relaciones contractuales, de la persona fisica o
juridica que sea responsable de la explotacion de la empresa que, por ello, contraiga las
obligaciones del empresario frente a los empleados de la empresa, sin que importe si se ha
transmitido la propiedad de los elementos materiales concluyendo, la tultima de las
sentencias citadas, que "la circunstancia de que los elementos materiales asumidos por el
nuevo empresario no pertenezcan a su antecesor, sino que fueron puestos a su disposicién
por el primer empresario no puede excluir la existencia de una transmisiéon de empresa en
el sentido de la Directiva 77/187 Q".

La Sentencia Tribunal de Justicia de la Unién Europea de fecha 26 de Noviembre de 2015,
n°® de recurso C-509/14, que resuelve una cuestién prejudicial planteada por el Tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco relativa a la interpretacién
del articulo 1, apartado 1, de la Directiva 2001/23/CE del Consejo, de 12 de Marzo de 2001),
sobre la aproximacién de las legislaciones de los Estados miembros relativas al
mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de traspasos de empresas, de
centros de actividad o de partes de empresas o de centros de actividad, ha extendido el
ambito subjetivo de aplicacién de ésta al declarar que "procede responder a la cuestion
prejudicial que el articulo 1, apartado 1, de la Directiva 2001/23) debe interpretarse en el
sentido de que esta comprendida en el Ambito de aplicacién de esa Directiva una situacién
en la que una empresa publica, titular de una actividad econémica de manipulacién de
unidades de transporte intermodal, confia mediante un contrato de gestiéon de servicios
publicos la explotacién de esa actividad a otra empresa, poniendo a disposicién de ésta las
infraestructuras y el equipamiento necesarios de los que es propietaria, y posteriormente
decide poner fin a dicho contrato sin hacerse cargo del personal de esta ultima empresa
porque en lo sucesivo va a explotar esa actividad ella misma con su propio personal".

Consecuentemente con ello, con arreglo a las citadas Directivas la condicién de Organismo
de Derecho Publico no excluye la existencia de transmisién comprendida en el ambito de la
referida Directiva Europea y por lo tanto que tal sucesién empresarial (prevista en el
articulo 44 del ET) pueda concurrir en el &mbito de 1a Administracién Publica.

CONSECUENCIAS DE LA APRECIACION O NO DE LA CONCURRENCIA DE
SUCESION EMPRESARIAL EN EL AMBITO DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

A Cuando por los tribunales se aprecia la existencia de sucesion empresarial:

Como hemos indicado anteriormente, establece la jurisprudencia del Tribunal Supremo que
la reversién de un servicio publico desde una empresa concesionaria a una entidad publica,
que acuerda seguir prestando directamente y sin solucién de continuidad dicho servicio con
la misma infraestructura y plantilla de dicha empresa, conlleva el hecho que se aprecie la
concurrencia de la sucesion empresarial prevista en el articulo 44 ET.
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El estudio de la jurisprudencia sobre la materia nos permite concluir que, en general, los
tribunales del orden Social y en particular la Sala de lo Social Tribunal Supremo son muy
restrictivos a la hora de apreciar tal sucesién empresarial en el ambito de la Administracién
Publica.

Destacar al respecto la sentencia la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de fecha 30 de
mayo de 20116, en unificacién de doctrina, (de la que gran parte de su fundamentacién
vuelve a ser reproducida en la sentencia del Tribunal Supremo de fecha 26 de enero de
20127) que aprecia la concurrencia de sucesién empresarial en el ambito de la
Administracién y, en aplicacién de lo previsto en el articulo 44.3 del Estatuto de los

Trabajadores, reconoce la responsabilidad solidaria de la Administracién Puiblica (v en
concreto _del Ayuntamiento de Sevilla) en el abono de los salarios pendientes a los

trabajadores encargados de la retirada de vehiculos de la via publica en Sevilla. Dicha
sentencia razona que si bien “con caracter general, la doctrina de la Sala es constante al
afirmar que la extincién de la contrata y asuncién con trabajadores propios de la actividad
antes descentralizada no constituye, por si misma, un supuesto de subrogacién empresarial;
y que los trabajadores que dejen de prestar su actividad por tal hecho han de considerarse
despedidos por la empresa contratista, sin que posea responsabilidad alguna la principal
(en este sentido, por ejemplo, las SSTS 06/02/97 -rec. 1886/96 -; 17/06/97 -rec. 1553/96; y
27/12/97 -rec. 1727/97 ).

Pero no es menos veraz que tal criterio general resulta inaplicable cuando la empresa que
venia llevando a cabo la actividad mediante sucesivas contratas con diferentes empresas,
decide asumir aquélla y realizarla por si misma, pero haciéndose cargo del personal de la
empresa contratista, supuesto en el cual puede decirse que se ha producido una sucesion de
empresa encuadrable juridicamente en el referida art. 44 ET y en las diversas Directivas
de la que aquél es transposicién (77/1987; 98/50; y 2001/23) (asi, la STS 27/06/08 -rcud
4773/06 -, a contrario sensu). Como es también inatendible el criterio general cuando -asi se
ha dicho interpretando esa Directivas comunitarias- la transmisién vaya referida a
cualquier "entidad econdémica que mantenga su identidad" después de la transmisiéon o
traspaso, entendiendo por tal "un conjunto de medios organizados, a fin de llevar a cabo una
actividad econdmica, ya fuere esencial o accesoria"; o el "conjunto organizado de personas y
elementos que permite el ejercicio de una actividad econémica que persigue un objetivo
propio". Y para cuya determinacion - transmisién de la entidad que mantiene su identidad-
han considerarse todas las circunstancias de hecho caracteristicas de la operacién de que se
trata, entre las cuales figuran, en particular, el tipo de empresa de que se trate, el que se
hayan transmitido o no elementos materiales, el valor de los elementos inmateriales en el
momento de la transmision, el hecho de que el nuevo empresario se haga cargo o no de la
mayoria de los trabajadores, el que se haya transmitido o no la clientela, asi como el grado
de analogia de las actividades ejercidas antes y después de la transmisién y la duracién de
una eventual suspensién de dichas actividades ( SSTJCE 65/1986, de 18/Marzo, Asunto
Spijkers; 22/2001, de 25/Enero, Asunto Oy Liikenne; 45/1997, de 11/Marzo, Asunto Siizen;
286/2003, de 20/Noviembre, Asunto Abler; 406/2005, de 15/Diciembre, Asunto Giiney-
Gorres; y 241/2010, de 29/Julio, Asunto C-151/09. Y, reproduciendo tales criterios, entre
otras las SSTS 12/12/02 -rcud 764/02; 29/05/08 -rcud 3617/06; 27/06/08 -rcud 4773/06;
28/04/09 -rcud 4614/07; y 23/10/09 -rcud 2684/08).

De otra parte no cabe desconocer que el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea
declaré, mientras estaba en vigor la Directiva 77/1987 (modificada por la Directiva 98/50),

6 Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 30 de mayo de 2011, Recur. 2192/2010,
que resuelve el recurso de casacién para la unificacién de doctrina, contra la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia, Sala de lo Social, de 9 de marzo de 2010.

7 Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 26 de enero de 2012, Recur. 917/2011 que
resuelve el recurso de casacién para la unificacién de doctrina, contra la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Extremadura, Sala de lo Social, de 3 de febrero de 2011.
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que el mero hecho de que el cesionario de la actividad sea un organismo de Derecho ptublico,
no permite excluir la existencia de una transmision comprendida en el ambito de aplicacion
de dicha Directiva ( STJCE 212/2000, de 26/Septiembre, Asunto Mayeur, apartado 33); y
que la misma conclusién se impone en el caso de la vigente Directiva 2001/23 (codificacién
de aquéllas), puesto que la circunstancia de que la transmisién se derive de decisiones
unilaterales de los poderes publicos y no de un acuerdo de voluntades no excluye la
aplicacién de la Directiva ( SSTJCE 99/1992, de 19 /Mayo, Asunto Redmond Stichting;
195/2000, de 14/Septiembre, Asunto Collino y Chiappero; y 241/2010, de 29/Julio, Asunto C-
151/09, apartado 25, que en cuestién prejudicial planteada por Juzgado de Espana,
precisamente enjuicia -y declara- la sucesién empresarial de un Ayuntamiento por la
asuncién directa de la gestién del servicio publico de mantenimiento de parques y jardines).

En el caso de que tratamos, el Acuerdo adoptado por el Pleno del Ayuntamiento de Sevilla
en 14/01/04, resolviendo que el servicio de grida municipal habria de ser llevado de forma
directa por la Corporacién a través de la empresa «Tussam», con todos los medios
materiales que en su dia habian sido incautados (esta es la expresién que utiliza la
sentencia recurrida ) a «Setex Aparki, S.L.», y que al personal de la empresa concesionaria
caducada «le seria de aplicacién la legislacién vigente», configura la transmisién de empresa
cuyos contornos hemos perfilado someramente en los precedentes apartados.

Y no porque se hubiese acordado expresamente -que no fue asi, como mas arriba hemos
indicado- la «asuncién de plantilla» que entendié concurrente la sentencia de contraste y
que configura por si misma sucesién empresarial en ciertos sectores en los que prima la
actividad personal y la organizacién (SSTJCE 45/1997, Asunto Siizen; 308/1998, de
10/Diciembre, Asunto Hernandez Vidal; 309/1998, Asunto Hidalgo; 29/2002, de 24/Enero,
Asunto Temco Service Industries; y 241/2010, de 29/Julio, Asunto C-151/09. Ya en nuestra
jurisprudencia, entre otras, SSTS 20/10/04 -rcud 4424/03 -; 07/11/05 -rec. 3515/04 - ; y
27/06/08 -rcud 4773/06 -). Sino basicamente porque se trata de la transmisién de «un
conjunto de medios organizados, a fin de llevar a cabo una actividad econémica» (art. 1 b) de
la Directiva 2001/23), la «unidad patrimonial susceptible de ser inmediatamente explotada»
de que habla -desde siempre- nuestra doctrina jurisprudencial (valgan de ejemplo las SSTS
23/09/97 -rec. 300/97 -; Sala General 15/04/99 -rcud 734/98 -; 17/05/00 -rec. 2953/99; y
25/02/02 -rcud 4293/00 -). Sin que pueda argumentarse -en contra de esta conclusién- que
los elementos patrimoniales ya eran propiedad municipal y que ello nos sitia frente a una
simple reversién de medios (no determinante de sucesién empresarial), que no transmisién
de los mismos, puesto que el argumento Unicamente seria valido si se tratase de una
propiedad municipal originaria, y no es viable cuando - como en autos- los citados
componentes materiales habian sido previamente «incautados» a «Servicleops, S.L.» y su
utilizacién pasé sin solucién de continuidad a las nuevas concesionarias (primero «Setex
Aparki S.A», posteriormente -aunque sin ejercicio efectivo de la gestiéon transmitida a la
entidad municipal- a «Tussam» y en dltimo término a «Aussa»).”

Ademas, la citada sentencia Sala de lo Social del Tribunal Supremo de fecha 30 de mayo de
2011 utiliza como fundamento para llegar a dicha concusién le hecho que la «cesién» de la
gestién del servicio de grua, llevada a cabo por la empresa municipal a favor de empresa de
economia mixta, fue contraria a la normativa administrativa y en tal sentido la citada
resolucién hace una importante reflexion sobre la regulacion a la que estd sometida la
gestién indirecta de los servicios publicos y razona lo siguiente: “Nuestra conclusion,
favorable a la cuestionada responsabilidad y -por tanto- a la estimacion del recurso
interpuesto, trae causa en razones de Derecho Administrativo que hemos de examinar con
caracter prejudicial (art. 4.1 LPL) y cuya sucinta exposicién ha de limitarse a expresar que:

a).- Es innegable que la gestién directa de los servicios ptblicos puede ser llevada a cabo
directamente por la Administracién Pablica, por sus propios medios o a través de entidades
instrumentalizadas exclusivamente dependientes de ellas (art. 41 RSCL, aprobado por
Decreto de 17/Junio/55), en tanto que su capital social sea de exclusiva propiedad de la
Administracién Publica (art. 89.2 del RSCL). Pero también puede la Administracién
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atender la gestion de ese servicio publico de forma indirecta, utilizando como modalidades
de contrataciéon la concesién, la gestiéon interesada, el concierto con persona natural o
juridica y la sociedad de economia mixta (art. 156 del TRLCAP, aprobado por RD
Legislativo 2/2000, de 16 /Junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, vigente hasta el 30/04/08; art. 253 de la LCSP,
Ley 30/2007, de 30/Octubre, aunque inaplicable al presente caso por obvias razones
temporales; y en términos similares, los arts. 67 y 113 del RSCP).

b).- Pero en el bien entendido de que en tanto que para la gestién directa -tratdndose de
Administracién Local- bastara el acuerdo de la Corporacién en pleno (art. 42 del RSCL),
para acordar la gestién indirecta necesariamente ha de seguirse un procedimiento de
adjudicacién minuciosamente precisado por las disposiciones legales (arts. 154 y siguientes
del TRLCAP; y arts. -entre otros- 121 y 122 LCSP), con los que se pretende garantizar la
primacia de los principios de publicidad, concurrencia, igualdad y transparencia (arts. 11
TRLCAP y 123 LCSP). Y tal es la relevancia que ha ido adquiriendo progresivamente esta
necesidad de cumplir con dichos principios, que a medida que se han buscado en la practica
grietas en el ordenamiento juridico por las que eludir su aplicacién, la normativa de
contratos publicos ha endurecido sus previsiones y extendido su ambito de forma maés
intensa no s6lo a Administraciones sino también a otras entidades consideradas poder
adjudicador (término empleado por las Directivas 2004/18/ CE y 2004/17 e incorporado a la
LCSP), asi como a otros entes pertenecientes al sector publico. No obstante, ya con la
normativa anterior, es decir, el citado TRLCAP (art. 2 y Disposicién Adicional Sexta), se
somete a los citados principios la contratacion realizada por ciertas sociedades de Derecho
Privado.

c).- Finalmente, es principio del Derecho Administrativo la general indelegabilidad de las
competencias atribuidas ya por delegacién (art. 13.5 LRJAP y PAC), lo que en orden a la
gestiéon de servicios publicos de que tratamos supone tanto como afirmar que la persona
juridica -municipalizada, de economia mixta o privada- a la que le ha sido encomendada tal
gestién por el titular, no puede a su vez -ni por propia iniciativa ni con la mera anuencia del
delegante- encomendarla a tercera persona (diferente solucién corresponde a la
subcontratacion en la concesién de obra publica: arts. 236 y sgs. Ley 13/2003, de 23 /Mayo,
Reguladora del Contrato de Concesién de Obras Publicas), y menos si se tiene en cuenta
que con ello se burlan los estrictos procedimientos que el propio titular del servicio hubiera
tenido que seguir para atribuirlo a esa tercera persona.

Precisamente cuando se trata de contratos de gestiéon de servicio publico, por la relevancia
de esta tipologia para los usuarios y administrados en general, la cesiéon y la
subcontrataciéon se ve considerablemente mas limitada que en otras categorias
contractuales; es decir, para el caso en que el Ayuntamiento hubiese optado por la gestién
indirecta y adjudicase mediante el correspondiente procedimiento selectivo el contrato a
una empresa, ésta sélo podria subcontratar prestaciones accesorias, nunca la principal (art.
170 TRLCAP); y en cuanto a la cesién, ésta sélo cabe en los contratos de gestién de servicio
publico cumpliendo las rigurosas exigencias que impone el art. 114 TRLCAP,
singularmente que el cedente tenga ejecutado al menos un 20 por 100 del importe del
contrato, o realizada la explotacién al menos durante el plazo de una quinta parte del
tiempo de duracion del contrato, asi como la autorizacién expresa de la Administracion; y
sobre todo ha de tenerse en cuenta que solo pueden ser cedidos a un tercero siempre que las
cualidades técnicas o personales del cedente no hayan sido razén determinante de la
adjudicaciéon del contrato, y que en los contratos de gestion de servicios publicos la
adjudicacién es siempre por concurso (art. 159.1). En todo caso, el supuesto debatido en
autos todavia incurre en una mayor infraccién, desde el punto y hora en que lo cedido no es
un contrato sino una competencia, tratando de eludir por completo la normativa -ya
referida- de los contratos. “
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El reconocimiento de tal sucesién empresarial en el A&mbito de la Administracién Publica
conlleva, para ésta ultima, los efectos propios previstos en el articulo 44 del Estatuto de los
Trabajadores.

Desde esta perspectiva no cabe duda que si resulta de aplicacion el articulo 44 del Estatuto
de los trabajadores, no se producen desajustes entre el nivel de empleo de la entidad
cedente y su presencia real en el mercado, por lo que dicha disposicién constituye una
limitacién real para la utilizacién con causa en la pérdida de parte de la actividad, causa
productiva o despido econémico.8

Corolario de lo dicho sera que cuanto mas extensible resulte en su aplicacién el articulo 44
del Estatuto de los Trabajadores, mas amplia o mas espiritualmente® se interprete su
ambito material u objeto de transmisién, menos justificacién tendra la aplicaciéon en estos
casos del despido econdémico y por el contrario, cuanto més restrictivamente se interpreten
los términos de transmisiéon de parte de la empresa o unidad productiva auténoma, cuando
mas tiendan a materializarse, exigiéndose que la transmisién afecte a la globalidad de
elementos que constituyen la entidad, mas cancha habra para este tipo de despidos.10

B Cuando los tribunales consideran que no concurre tal sucesion empresarial:

Como hemos indicado anteriormente la mayoria de los tribunales del orden Social (en
particular la Sala de lo Social Tribunal Supremo) son muy restrictivos a la hora de apreciar
tal sucesién empresarial en el ambito de la Administracién Publica.

Cuando los tribunales aprecian que no concurre tal sucesion empresarial, se plantea
entonces la cuestién relativa a si existe alguna obligacién por parte de la entidad cesante en
el servicio de "agotar todas las posibilidades de acomodo del trabajador" en la misma o si,
por el contrario resulta de aplicacién la regulacion prevista para el despido objetivo.

Al respecto destacar que el Tribunal Supremo ha declarado de forma reiterada que el
articulo 52 c¢) del Estatuto de los Trabajadores no impone al empresario la obligacién de
"agotar todas las posibilidades de acomodo del trabajador" en la empresa, ni viene aquél
obligado, antes de hacer efectivo el despido objetivo , a destinar al empleado "otro puesto
vacante de la misma". Asi lo ha establecido en sus sentencias de 21 de julio del 2003 ; 19 de
marzo del 2002 y 13 de febrero del 2002, entre otras!l. En consecuencia, de conformidad con
esta doctrina jurisprudencial, debe concluirse que la amortizacion de plazas por causas
ajenas a la voluntad del empleador constituye causa objetiva justificativa del despido, sin
que el hecho de que puedan existir en la empresa otros puestos vacantes determine
normalmente la declaracién de improcedencia de tal despido.

Los efectos del despido objetivo por parte de la entidad cesante en el servicio son los
previstos en los articulos 51 y 52.c) del Estatuto de los Trabajadores y sus normas de
desarrollo. Ello implica la obligacion de poner a disposiciéon del trabajador “la

8 Asi lo ha entendido la Sentencia del Juzgado de lo Social n°11 de Madrid de 29 de septiembre de
1994, Rec1572/1994, para quien la obligada sucesiéon empresarial via articulo 44 del Estatuto de los
Trabajadores en un arrendamiento de industria impide que aflore la causa econdémica.

9 M.F. FERNANDEZ LOPEZ, “Fusiones y Escisiones: aspectos laborales”, Grupo de Empresas y
Derecho del Trabajo, Editorial Trotta, Madrid, 1994, pp. 124.

10 J.P. ARAMENDI SANCHEZ, “Problemas sustantivos y procesales conexos al enjuiciamiento de los
despidos por causas econémicas”, Cuadernos de Derecho Judicial del Consejo General del Poder
Judicral, Madrid,1996.

11 Sentencias del Tribunal Supremo de: 21 de julio del 2003 (Rec. 4454/2002); 19 de marzo del 2002
(Rec. 1979/2001 y 13 de febrero del 2002 (Rec. 1436/2001).
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indemnizacién de veinte dias por afio de servicio, prorratedndose por meses los periodos de
tiempo inferiores a un afo y con un maximo de doce mensualidades”.

CONVENIO COLECTIVO APLICABLE EN EL SUPUESTO QUE SE APRECIE LA
EXISTENCIA DE SUCESION EMPRESARIAL

En casos en los que la Administracién o entidad publica titular de un servicio publico decide
la reversién del mismo (mediante internalizacién de la contrata, rescate o cualquier otra
férmula legalmente establecida) y asume, por sucesién empresarial, el personal de la
entidad saliente que prestaba el servicio, se plantea la cuestion de si resulta de aplicacién
para la misma el convenio colectivo de la tltima empresa adjudicataria (en los supuestos en
que entidad cedente y la cesionaria se rigen por convenios colectivos diferentes).

Para resolver esta cuestién conviene recordar la doctrina del Tribunal Supremo en materia
de sucesién de empresas:

"a) la subrogacién empresarial solo abarca "aquellos derechos y obligaciones realmente
existentes en el momento de la integracidn, es decir los que en ese momento el interesado
hubiere ya consolidado y adquirido, incorporandolos a su acervo patrimonial, sin que dicha
subrogacién alcance de ningiin modo a las meras expectativas legales o futuras " Sentencias
5 de diciembre de 1992 ; y 20 de enero de 1997 ;

b) la obligacién de la subrogacién no es incompatible con un pacto unificador de las diversas
estructuras salariales de las empresas que quedan absorbidas en una nueva entidad"
Sentencia de 12 de noviembre de 1993 ;

¢) el principio de continuidad en la relacién de trabajo no impone una absoluta congelacién
de las condiciones de trabajo anteriores, que condenaria al fracaso cualquier intento de
regulacién homogénea en supuestos de integracion en la misma entidad de distintos grupos
de trabajadores ( sentencia de 13 de febrero de 1997

y d) la subrogacién "no obliga al nuevo empresario al mantenimiento indefinido de las
condiciones de trabajo previstas en el Convenio Colectivo que la empresa trasmitiente
aplicaba, sino solo a respetar las existentes en el momento de la transferencia, por lo que en
el futuro habra de acomodarse a las normas legales o pactadas que regulan la relacién
laboral con el nuevo empleador" Sentencia de 20 de enero de 1997 "

La Directiva CEE 77/1987/CEE el cual ya establecia que "después del traspaso..., el
cesionario mantendra las condiciones de trabajo pactadas mediante convenio colectivo, en la
misma medida en que éste las previd para el cedente, hasta la fecha de extincién o de
expiracién del convenio colectivo, o de la entrada en vigor o de aplicacién de otro convenio
colectivo".

Como vemos, la regulacién en sus aspectos mas esenciales coincide con la actual del art.
44.4 ET como con la del art. 3.3 de la Directiva 2001/23/CEE ("después del traspaso, el
cesionario mantendra las condiciones de trabajo pactadas mediante convenio colectivo, en
los mismos términos aplicables al cedente, hasta la fecha de extincién o de expiracién del
convenio colectivo, o de la entrada en vigor o de aplicacién de otro convenio colectivo").

El precepto estatutario al igual que las Directivas contiene tres reglas: una principal y dos
supletorias. La principal es de caricter dispositivo (convenio que acuerden las partes). Las
supletorias del pacto determinan la aplicacién del Convenio vigente en la empresa cedente
pero de forma limitada en el tiempo, ya que la aplicacién solo opera hasta la fecha de
expiraciéon del convenio colectivo de origen o hasta que entre en vigor un nuevo convenio
colectivo en la entidad econémica de origen.

En relacion con ello es necesario recordar que " la limitacién de la vigencia del convenio de
la entidad cedente no se produce solo por la nueva negociacién de un convenio colectivo en
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la empresa cesionaria, sino por "la extincién o expiracién del convenio colectivo " de la
empresa cedente" ( STS de 26 de diciembre de 2013 Rcud. 291/2011) .

También las SSTS de 20 de enero de 1997, 22 de julio de 1999 y 22 de marzo de 2002 se
ocupan de la aplicaciéon no indefinida del convenio colectivo de la empresa cedente pues, de
aplicarse de forma indefinida, se impediria la homologacién de las condiciones laborales, sin
que con la actual Directiva 2001/23/CEE se llegue a solucién diversa. En el mismo sentido
la STJUE de 9 de mayo de 2006 en la que se establece que los derechos y obligaciones que
resulten de un convenio colectivo siguen siendo vinculantes para la nueva empresa después
de la transmisién del centro de actividad sin que sean aplicables los nuevos convenios que
pudieran entrar en vigor en la empresa cedente con posterioridad a la sucesion.

CONCLUSIONES

Primero.- Tal como sostiene la mayoria de la doctrina jurisprudencial, en lo que atarnie a la
posible aplicacién del art. 44 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, ni la contrata ni la concesién administrativa podian ser consideradas
unidades productivas auténomas a los efectos del citado art. 44 ET, salvo que se entreguen
al concesionario o al contratista la infraestructura u organizacién empresarial basica para
la explotaciéon. En las contratas sucesivas de servicios lo que se transmite no es una
empresa ni una unidad productiva con autonomia funcional, sino de un servicio carente de
tales caracteristicas, y por lo mismo manifestaban que no opera, por este exclusivo hecho, la
subrogacién estatutaria -la del art. 44 ET -, sino que la misma se produciria -si no se
trasmite la unidad productiva- tan sélo si lo determina la norma sectorial o lo prescribe el
pliego de condiciones de la concesion. El criterio jurisprudencial tradicional al respecto,
entonces, es la no subrogacién entre los concesionarios en las concesiones administrativas,
con esas Unicas tres excepciones.

Segundo.- En cuanto a la normativa comunitaria destacar que lo dispuesto respecto a la
sucesion de empresas en el apartado 2° del articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores
(cuando especifica los requisitos para la existencia de sucesién empresarial) constituye una
mera transcripcién del articulo 1.1.b) de la Directiva 2001/23/CE del Consejo, de 12 de
Marzo de 2001 (EDL 2001/19273), sobre la aproximacién de las legislaciones de los Estados
miembros relativas al mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de
traspasos de empresas, de centros de actividad o de partes de empresas o de centros de
actividad". Dicho precepto especifica en su apartado ¢) que: “c) La presente Directiva serd
aplicable a empresas tanto publicas como privadas que ejerzan una actividad econdémica,
con o sin animo de lucro. La reorganizacién administrativa de las autoridades publicas
administrativas y el traspaso de funciones administrativas entre autoridades publicas
administrativas no constituiran un traspaso a efectos de la presente Directiva". Por lo
tanto, la normativa comunitaria prevé expresamente la sucesién empresarial en el ambito
de las Administraciones Publicas.

Tercero.- Sucesiéon empresarial del articulo 44 del ET como limite al despido objetivo.

Si resulta de aplicacién el articulo 44 del Estatuto de los trabajadores, no se producen
desajustes entre el nivel de empleo de la entidad cedente y su presencia real en el mercado,
por lo que dicha disposicién constituye una limitacién real para la utilizacién con causa en
la pérdida de parte de la actividad, causa productiva o despido econémico. Cuanto mas
extensible resulte en su aplicacion el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores, menos
justificacién tendrd la aplicacién en estos casos del despido objetivo (por causas econémicas,
organizativas y de produccién) y por el contrario, cuanto mds restrictivamente se
interpreten los términos de transmision de parte de la entidad o unidad productiva
auténoma, mas oportunidad habra para que se aprecie la concurrencia de este tipo de
despidos.
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Cuarto.- En cuanto a los efectos derivados de la apreciacién o no de sucesién empresarial
por parte de los tribunales:

a)- En el supuesto que se considere que concurren los requisitos anteriormente citados para
considerar que el Ambito de la Administraciéon opera la subrogacién estatutaria del art. 44
del Estatuto de los Trabajadores.

Las sentencias favorables a reconocer tal sucesién de empresas (entre ellas las sentencias
del Tribunal Supremo de fecha: 30 de mayo de 2011 rec. 2192/10-, para el servicio
municipal de retirada de vehiculos y de 26 de enero de 2012 (rec. 917/11), para servicio
publico asistencial)fundamentan que puede decirse que se ha producido una sucesién de
empresa, encuadrable juridicamente en el referida art. 44 ET, cuando la transmisién vaya
referida a cualquier "entidad econdémica que mantenga su identidad" después de la
transmisién o traspaso, entendiendo por tal "un conjunto de medios organizados, a fin de
llevar a cabo una actividad econémica, ya fuere esencial o accesoria" y en cuya
determinacién han considerarse todas las circunstancias de hecho caracteristicas de la
operacion de que se trata, entre las cuales figuran, en particular, el tipo de empresa de que
se trate, el que se hayan transmitido o no elementos materiales, el valor de los elementos
inmateriales en el momento de la transmisién, el hecho de que el nuevo empresario se haga
cargo o no de la mayoria de los trabajadores, el que se haya transmitido o no la clientela, asi
como el grado de analogia de las actividades ejercidas antes y después de la transmisién y
la duracion de una eventual suspensién de dichas actividades.

Los efectos de tal reconocimiento son en general los previstos en el art. 44 del Estatuto de
los Trabajadores para toda entidad afecta de sucesién empresarial.

b) En el supuesto que se considere que no concurren los requisitos anteriormente citados
para considerar que el Ambito de la Administracién opera la subrogacién estatutaria del
art. 44 del Estatuto de los Trabajadores, la jurisprudencia mayoritaria mantiene que: no se
impone a la entidad que cesa en la prestacion del servicio, la obligacién de "agotar todas las
posibilidades de acomodo del trabajador" y tal amortizacion de plazas por causas ajenas a la
voluntad del empleador constituye causa objetiva justificativa del despido, sin que el hecho
de que puedan existir en tal entidad saliente determinados puestos vacantes determine la
declaracién de improcedencia de tal despido.

Quinto.- Respecto de la cuestion relativa a cudl seria el convenio colectivo aplicable en el
supuesto que por los tribunales se aprecie la existencia de sucesién empresarial, es de
sefialar que la jurisprudencia del Tribunal Supremo mantiene: que la entidad cesionaria ha
de mantener y respetarlas condiciones de trabajo pactadas mediante convenio colectivo.
Ello determina la aplicacién del Convenio vigente en la empresa cedente pero de forma
limitada en el tiempo, ya que la aplicacion solo opera hasta la fecha de expiraciéon del
convenio colectivo de origen o hasta que entre en vigor un nuevo convenio colectivo en la
entidad econémica de origen.

UCAM.
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RESUMEN: Algo tan extendido como la corrupcién no es solo de nuestra época, sino
que la propia Roma republicana no se vié en absoluto libre de la misma. Ello obligd a una
serie de leyes para hacer frente a ella, y mal que bien trataron de combatirla. Mencionaremos
sucintamente una serie de leyes que intentaron atacarla tanto en cuanto a los que
desempenaban cargos publicos, como en las contiendas electorales para centrarnos en el
analisis de los comentarios de Cicerén sobre la vida politica y publica en un periodo tan
agitado como es la etapa final de la republica romana.

El analisis quedaria incompleto si no se hiciera referencia a los casos mas famosos de
Cicerén, como fueron: el Caso Verres, condenado a la pena maxima segun la ley Cornelia, y el
Caso de Catilina, cuya conspiracion llego al punto de alzarse contra la republica, lo que
motivo la famosa Catilinaria de Cicerdn.

ABSTRACT: Something so extended as the corruption is not single of our time, but
that own republican Rome not in absolute free of the same one. It forced a series of laws to in
front of do her, and badly that they tried well to fight it. We will mention a series of laws that
tried to as much attack it as far as that they carried out positions public, like in the electoral
fights centering to us in the commentaries of Cicero on the political and public life in a period
as hectic as it is the final stage of the Roman Republic. The analysis would be incomplete if
not refer to the most famous cases of Cicero, as they were: the case of Verres, sentenced to the
maximum penalty under the law Cornelia, and the case of Catilina, whose conspiracy came to
the point of taking up against the Republic, what motivated 1 a famous Catilinaria of Cicero.

PALABRAS CLAVE: crimen repetundarum, corrupcién politica, peculatus, crimen
ambitus, concussio, venalidad, moralidad.

KEY WORDS: crimen repetundarum, political corruption, peculatus, crimen ambitus,
concussio, venality, morality.

SUMARIO.-I. LA LUCHA CONTRA LA CORRUPCION EN LA REPUBLICA ROMANA. 1. Leyes
contra la corrupcion. 2.- los textos de los juristas cldsicos. 3. Breve referencia a los casos mas famosos
de Cicerén: a) El Caso Verres. b) El Caso de Catilina. II. ;CUAL ES EL OBJETO DE LA OBRA
CICERONIANA “DE OFFICCIS”1 ? 1. ;Porqué elegir la obra de Cicerén como modelo de moralidad
republicana? 2. La honestidad y el enriquecimiento. 3. Relaciones entre la honestidad y el decoro. 4.
Medios dignos e indignos de ganancias. 4. a) Medios indignos de ganancias. 4. b) Medios dignos de
ganancias. 5. El peligro de las doctrinas “populistas”. 6. Precauciones contra las deudas perjudiciales
a la Republica. 7. Sobre la forma de gobierno ideal.

I Tomamos como base la edicién siguiente: CICERON M.T., Sobre los deberes [De officiis/, Ed. Tecnos,
Madrid 1989. (Estudio Preliminar, notas y traduccién de José Guillen Cabafiero).
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Cicerdn: “ElI poder proporciona al hombre numerosos lujos, pero un par de manos limpias es
algo que rara vez se encuentra entre ellos’™.

Era el conde Floridablanca3 quien decia que “A la hora de abordar la corrupcion, siempre
tiende a aparecer el politico como causa y efecto. Esta suposicion conlleva, normalmente, el
cuestionamiento de la figura del politico [y de la political asi como los medios por los que
accede a un puesto de responsabilidad...”.

Hoy en dia algo tan mediterraneo y latino como la venalidad se ha extendido como una
mancha de aceite que parece salpicar a todos los 6rdenes. Pero evidentemente, no es un
fenémeno nuevo. Meter la mano (o el cazo) en el dinero ptblico, los pactos para sustraer los
contratos publicos a la competencia con la anuencia del politico o incluso del juez de turno,
compartir prebendas o maquinar para falsear la voluntad electoral4,... Ocurre ahora y
ocurria antes. El modo de combatirla oscilaba desde los discursos de los oradores y
moralistas, la publicacién de toda una serie de leyes3, o la imposicién de fuertes sanciones,
medidas todas ellas que trataron de erradicarla o de paliarla a la vista del poco éxito que
tuvieron entonces.

I. LA LUCHA CONTRA LA CORRUPCION EN LA REPUBLICA ROMANA

Es posible que en un principio los ideales republicanos, aquellos por los que suspiraba
Caton, hicieran pensar que la corrupciéon era algo frontalmente en contra de los principios e
intereses de Roma, pero como nos recuerda Brioschi, delitos tan actuales como el cohecho,
el trafico de influencias, el robo de las arcas del Estado, la extorsién, la adjudicacién de
obras publicas a los amigos poderosos o la compra de votos colapsaron a muchos gobiernos
de la antigua Roma, que tuvieron que establecer toda una serie de leyes para perseguirla.
Hasta el propio Licinio Calvo Estolén fue acusado de violar sus propias leyes
anticorrupcién’. Incluso los propios funcionarios publicos fueron llevados de la codicia®
hasta el punto que su abuso de poder y de enriquecimiento ilicito era pareja con la
expansion territorial y la afluencia de riquezas provenientes de las conquistas.

Ante este panorama, el derecho romano pronto tuvo que formular una serie de respuestas,
ya que incluso la profusién de delitos electorales era tal que hasta las comedias de Plauto,

2 R. HARRIS, Imperium (I), (trad. De Fernando Gari Puig), Ed. Penguin Random House grupo
Editorial SAL., Navarra 2016, p. 14.

3 J. MONINO Y REDONDO, I conde de Floridablanca (Murcia, 21 de octubre de 1728-Sevilla, 30 de
diciembre de 1808), fue un politico espafiol que ejercié el cargo de secretario de Estado entre 1777 y
1792 y presidi6 la Junta Suprema Central creada en 1808. Sobre la figura del Conde de
Floridablanca, vid. Mofino y Redondo, J., Conde de Floridablanca (1982). Escritos politicos. Madrid
1982, Ed. Consejo Superior de Investigaciones Cientificas. ISBN 84-00-05028-2. Mas recientemente,
J.L. PARDOS PEREZ, El Modernizador: una aproximacion a Floridablanca. Universidad de Murcia,
2012. Version digital publicada con licencia CC-BY-NC-SA. ISBN 978-84-7684-774-9.

4 Vid. P. RESINA SOLA, “La corrupcién electoral en la comedia plautina”, Revistas@iustel.com,
Revista General de Derecho Romano 16 (2011), Madrid.

5 Sobre las Leyes contra la corrupcién, vid , M.J., Garcia Garrido, Diccionario de jurisprudencia
romana, Madrid 1982.

6 C. A. BRIOSCHI, Asi se combatia la corrupcion piblica en la antigua Koma, Forum des resistans
européens Euro-Synergies, en http://euro-synergies.hautetfort.com/tag/rome%20antique.

7 Un ejemplo de esto fue Licinio Calvo Estolén, tribuno de la plebe en el 377 a.C., que introdujo una
fuerte limitacién a la acumulacién de tierras por parte de un tnico propietario, ademds de una severa
reglamentacién para los deudores, pero luego fue acusado de haber violado sus propias leyes.
BRIOSCHI, Asi se combatia la corrupcion piblica en la antigua Roma..., cit.

8 S.A.CRISTALDI, La praevaricatio e la sua repressione dinanzi alle quaestiones perpetuae,
Revistas@iustel.com, Revista General de Derecho Romano, 18 (2012).

R.E.D.S. ntim. 11, Julio-Diciembre 2017 ISSN: 2340-4647

pag. 112


http://www.abc.es/cultura/20121213/abci-primer-puerto-roma-201212131431.html
https://es.wikipedia.org/wiki/Especial:FuentesDeLibros/8400050282
http://web.archive.org/web/http:/edit.um.es/library/docs/books/9788476847749.pdf
http://creativecommons.org/licenses/by-nc-sa/2.5/es/deed.es
https://es.wikipedia.org/wiki/Especial:FuentesDeLibros/9788476847749
http://elespiadigital.com/index.php/noticias/seguridad/7795-asi-se-combatia-la-corrupcion-publica-en-la-antigua-roma
http://euro-synergies.hautetfort.com/tag/rome%20antique
http://es.wikipedia.org/wiki/Cayo_Licinio_Calvo
http://elespiadigital.com/index.php/noticias/seguridad/7795-asi-se-combatia-la-corrupcion-publica-en-la-antigua-roma

Luis Mariano Robles Velasco

como nos recuerda Pedro Resina?¥, se recogian citas como la conocida del propio Salustio “/os
poderosos comenzaron a transformar la libertad en licencia. Cada cual cogia lo que podia,
saqueaba, robaba. El Estado era gobernado por el arbitrio de unos pocos’.

1. Leyes contra la corrupcion

Aunque es frecuente pensar!® que una de las primeras leyes contra la corrupcién fue la Lex
Calpurnia (149 a.C.), lo que segtn P. Resinal! no es cierto, al menos en lo que se refiere a
los delitos electorales, aunque se trata en realidad de plebiscistos, en base a las noticias que
transmite Tito Livio!2. Haremos un breve repaso a las principales leyes contra la
corrupcion!d e el periodo republicano romano:

- Lex de ambitu -432 a. C., La primera probablemente fue un plebiscito del afio 432 a.C. -de
albo in uestimentum non addendo- donde se prohibe, segiin T. Livio utilizar una especie de
arcilla arenosa de color blanco azulado — greda- usada para limpiar y desengrasar, de tal
manera que este blanqueante conseguia que la toga del candidato resplandeciese y se
diferenciara claramente a la hora de la eleccién, lo que podriamos calificar de sutil
operacion de marketing electoral, sin duda!4. El propio Livio reconoce que pronto cayd en
desuso.

- Lex Poetelia de ambitu -358 a. C. -. El siguiente plebiscito, fue del 358 a.C. -la lex Poetelia
de ambitul®-, del que el anterior no fue sino una anticipacién histérica. En realidad, lo que
prohibe es la mala practica de algunos correligionarios de captaciéon de voluntades por
barrios, villas y “villorios”'6, en favor de los candidatos patricios, lo que explicaria que el
propio Tito Livio considerara que fue un plebiscito aprobado por la plebel?.

- Lex Cornelia Baebia -181% a. C. - Otras leyes sobre el delito de ambitus fueron la Jex
Cornelia Baebia del 181 a. C., que castigaba con la improbitas por 10 afios al que osara
tocar al magistrado, y la lex Cornelia Fulvia de ambitu, del 159 a.C., que castigaba con el
exilio al improbus?s,

9 P. RESINA SOLA, La corrupcién electoral en la comedia plautina, cit., p. 2. “Salustio sentencia
primo pecuniae, deinde imperi Cupido crevit; ea quasi materies omnium malorum fuere...: "primero
fue en aumento la pasion por el dinero, después por el poder: ambas origen de casi todos los males".

10 C. A. BRIOSCHI, Asi se combatia la corrupcion piublica en la antigua Roma..., Cit. ‘La primera ley
que se estableci6 fue la «Lex Calpurnia» (149 a.C.), como consecuencia del abuso del gobernador de la
provincia de Lusitania, Servio Sulpicio Galba, al que se acusé de malversacién de fondos y fue juzgado
por un jurado procedente de la orden senatorial, algo que era toda una novedad. Sin embargo, esta
primera ley no imponia ninguna pena publica, sino la devolucién del dinero que habia sustraido....”.

11 Vid. P. RESINA SOLA, “La corrupcién electoral... Cit., p. 13.

12 T, LIVIO 4, 25,13 Placet tollendae ambitionis causa tribunos legem promulgare ne cui album in
uestimentum addere petitionis causa liceret; ibidem. T. LIVIO, 7,15,12-13: et de ambitu ab C.
Poetelio tribuno plebis auctoribus patribus tum primum ad populum latum est; eaque rogatione
nouorum maxime hominum ambitionem, qui nundinas et conciliabula obire soliti erant, compressam
credebant). Cit. por RESINA, “La corrupcién electoral... ,Cit. p. 13, nota 23.

13 Leyes contra la corrupcién. M.dJ. GARCIA GARRIDO, Diccionario de jurisprudencia ... Cit.,

14 P, RESINA, Cit.,p. 13, nota 24, Vid. L. FASCIONE, , Crimen e quaestio ambitus, cit., p. 143, y un
breve estado de la cuestién sobre la bibliografia en torno a esta ley, /d., "Alle origini", cit., p. 258 nota
7; G.ROTONDI, , Leges Publicae Populi Romani, Milano 1922, p. 211, que la denomina Jex de ambitu,
y que, segun E. PAIS, Storia di Roma, 1,2, Torino 1899, p. 45, no seria mas que una anticipacién de la
lex Poetelia.

15 P. RESINA, cit., nota 25. L. FASCIONE, "Alle origini”, cit., p. 270 nota 22, y G. ROTONDI, Leges
Publicae Populi Romani, cit., p. 221.

16 LIVIO 7,15,12.

17P. RESINA, op. Cit., n. 25.

18 M.J. GARCIA GARRIDO, Diccionario de Jurisprudencia ...cit. . V. “IMPROBUS”. El término
improbus, en el ambito politico vendria a oponerse a bonus, pero en una acepciéon mas restringida
califica al que actia contra las leyes o las normas impuestas por el Estado o cualquier poder superior.
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-Lex Calpurnia (149 a. C) y las Quaestiones perpetuae, segin GARCIA GARRIDO las
Quaestiones perpetuae, fueron una creacién de la Lex Calpurnia, que establece
unos tribunales ad hoc, especializados entre otros delitos, de los abusos cometidos
por los magistrados y gobernadores de provincias2, malversacién de fondos (delito
del que fue acusado Publio Cornelio Escipién, el Africano, lo que le valié el
destierro de Roma). Se puede considerar el origen del crimen repetundarum?!, segin
Bello y Zamora, delito al que se fueron incorporando distintas tipificaciones como el
homicidio, el envenenamiento, abuso de poder, delito de traicion, de tal manera que en
tiempos de Adriano se ampli6 a los actos de malversacién de funcionarios publicos?? siendo
sancionado con la pena de muerte.

No obstante, es posible diferenciar, ya que mientras el crimen de ambitus?? era aplicable a
la corrupcién electoral y a las maniobras de alteracién del resultado de las votaciones,

También tiene la acepcién de deshonesto, incumplidor. “No puede considerarse que no es honrado
quien ignora cuanto debe pagar” (Venuleyo, 12 est. D.50.17.99). La infraccién de las leyes, por tanto,
es un caso a resaltar de la improbitas -Cic. Mur. 5: si largitione factam esse confiterer idque recte
factum esse defenderem, facerem improbe etiamsi alius legem (.e. lex Tullia de ambitu) tulisset-. Al
igual, se utiliza para calificar a quien pone potentia por encima de la auctoritas. Vid. G.
KLEINFELLER, "Improbus", R.E. IX, 2 (1916) 1212 s.; J. HELLEGONARC'H, , Le vocabulaire latin
des relations et des partis politiques sous la République, cit., p. 528 s.; y COSTA, E., 1l diritto privato
nelle comedie di Plauto, cit., p. 412, quien advierte el exilium para la improbidad en general, por
ejemplo, en Rud. prol. 36: neque is adeo propter malitiam patria caret. Segin P. RESINA, Cit. p. 20,
nota 45.

19 M.J. GARCIA GARRIDO, Diccionario.... Cit, p. 287, v. Quaestiones perpetuae.

20 BRIOSCHI, Asf se combatia la corrupcion publica en la antigua Roma..., op. Cit. La primera ley
que se establecié fue la «Lex Calpurnia» (149 a.C.), como consecuencia del abuso del gobernador de la
provincia de Lusitania, Servio Sulpicio Galba, al que se acusé de malversaciéon de fondos y fue juzgado
por un jurado procedente de la orden senatorial, algo que era toda una novedad. Sin embargo, esta
primera ley no imponia ninguna pena publica, sino la devolucién del dinero que habia sustraido.

21§, BELLO RODRIGUEZ y J. L. ZAMORA, “Crimen Repetundarum: status quaestiones”,
Revistas@iustel.com, Revista General de Derecho Romano 21 (2013), p. 3.

22.S. A CRISTALDI, “La praevaricatio e la sua repressione dinanzi alle quaestiones perpetuae’,
Revistas@iustel.com, Revista General de Derecho Romano 18 (2012).

23 Sobre este crimen en particular véase, entre otros, J.G. HEINECCIUS, Antiquitatum romanarum
Jurisprudentiam illustrantium Syntagma, Venetia 1796, pp. 462 ss.; W. REIN, Das Criminalrecht der
Romer, Leipzig 1844, pp. 701 ss.; E. LABOULAYE, , Les lois criminelles des romains, Paris 1845, pp.
282 ss.; S.H. RINKES, Disputatio de crimine ambitus et de sodaliciis, Lugduni 1854; G. HUMBERT,
"Ambitus", DS 1 (1877) 223 s.; L.M. HARTMANN, "Ambitus”, RE 1,1 (1894) pp.1083 ss.; TH.
MOMMSEN, , Rémisches Strafrecht, Graz 1955 (reimpresién de la ed. de Leipzig 1899), pp. 865 ss.; C.
FERRINI, Diritto penale romano, Milano 1902, pp. 420 ss.; G. CHAIGNE, L'ambitus et les moeurs
électorales des Romains, Paris 1911; U. COLI, "Ambitus", NNDI 1 (1957) 534 ss.; E.S. GRUEN,
Roman Politics and Criminal Court, 149-78 B.C., Cambridge, Mass., 1968; F.M. DE ROBERTIS,
Storia delle corporazioni e del regime associative nel mondo romano, 1, Bari 1971, pp. 129 ss.; P.
GRIMAL, “Lex Licinia de sodaliciis”, en ed. A. Michel y R. Verdiére.ld. Hommages a K. Kumaniecki,
Leiden 1975, pp. 107 ss.; L. FASCIONE, "Alle origini della legislazione de ambitu", en F. Serrao et
alii, Legge e societa nella repubblica romana, Napoli 1981, con bibligrafia p. 258 nota 7; Id, Crimen e
quaestio ambitus nell'eta repubblicana, Milano 1984, Id. "Le norme 'de ambitu' della 'lex Ursonensis',
Labeo 34,2 (1988) 179 ss.; W. SCHULLER, Korruption im Altertum, Minchen-Wien 1982; C.
VENTURINI, “L'orazione Pro Cn. Plancio e la lex Licinia de sodaliciis”, Studi in onore di C. Sanfilippo
5 (Milano 1984), pp- 787 ss.; J. LINDERSKI, “Buying the vote: Electoral Corruption in the Late
Republic”’, The Ancient World 11 (1985) pp. 87 ss.; AW. LINTOTT, “Electoral bribery in the Roman
Republic”, Journal of Roman Studies 80 (1990) 1 ss.; J.L. MURGA, "El delito de 'ambitus' y su posible
reflejo en las leyes municipales de la Bética", IVEA 41 (1990) 1 ss., y recensién de J-H. M., en RIDA
39 (1992) 439; T. WALLINGA, “Ambitusin the Roman Republic", RIDA 41 (1994) 411 ss.; P. RESINA,
“El crimen ambitus en Plauto”, en A. Pocifia y B. Rabaza (eds.), Estudios sobre Plauto, Madrid,
Ediciones Clasicas, 1998; S. BIALOSTOSKY, “Delitos electorales: ambitus, de Roma al Derecho
positivo mexicano”, Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM:
vid. www.juridicas.unam.mx, pp. 321 ss. Id., F. Camacho de los Rios y M.A Calzada (coord.), EI
derecho penal: de Roma al derecho actual, Madrid, Edisofer, 2005, pp. 139 ss.

R.E.D.S. nim. 11, Julio-Diciembre 2017 ISSN: 2340-4647

pag. 114


http://elespiadigital.com/index.php/noticias/seguridad/7795-asi-se-combatia-la-corrupcion-publica-en-la-antigua-roma
http://es.wikipedia.org/wiki/Servio_Sulpicio_Galba_%28c%C3%B3nsul%29

Luis Mariano Robles Velasco

inclusive la compra de votos, promover motines, organizar banquetes o juegos de circo24; el
crimen peculatus lo era para aquellas conductas que implicaban malversaciéon y
apropiacién indebida de fondos ptblicos? (incluso los destinados al culto
publico? o sagrado); y en cambio el crimen maiestatis, era un acto tan graves
que implicaba no solo un abudso de poder, sino una deslealtad tal contra la
republica que era castigado con la muerte o el exilio de por vida.

-Lex Gabinia -139 a. C., de la pocas noticias que tenemos de esta ley, sabemos que
establecia la pena capital para aquellos que se coaligaren clandestinamente para alterar los
resultados en las elecciones municipales de la urbe, en referencia a more maiorum?” qui
coitiones ullas clandestinas in urbe conflavisset, more maiorum capitali supplicio multaretu

-Lex Acilia de Repetundis, 123 a. C.?5, que elevé a permanentes los tribunales que habia
creado la anterior Lex Calpurnia del 149 a. C., pero sobre el estado de esta cuestién me
remito a los trabajos de los insignes colegas, prof. Resina, prof. Bello, Prof. Zamora?®, antes
citados.

-Lex Cornelia repetundarum 81 a.C., esta ley dada por Sila, se inspiré sin lugar a dudas, en
tendencias contrarias a las anteriores; se trata de una nueva ley que lleva a cabo una
reforma de la precedente legislacién; esta reforma la lleva a cabo Sila dentro de su politica
de reforma Senatorial30. El texto de esta ley al igual que muchas de las precedentes no se
ha conservado pero a pesar de ello se han podido reconstruir los principios fundamentales
teniendo presente las numerosos y a veces excelentes citas, recogidas en el proceso de
Verres. La medida mas importante propuesta por Sila era cambiar la composiciéon del
Tribunal, de manera que estuviera compuesto por Senadores en vez de caballeros, cuestién
esta que parece dudosa.

Se ve que la corrupcién siguié imparable, porque otras leyes vinieron a sumarse a las
anteriores como fueron, la Lex de suffragiis ferendis -119 a. C.; Lex Cornelia de ambitu -81
a. C.; Lex Aurelia de ambitu -75/70 a. C.; Lex Calpurnia de ambitu -67 a. C.; Lex Fabia de
numero sectatorum -67/63 a. C.; Lex Tullia de ambitu -63 a. C..; Lex Licinia de sodaliciis -
55 a. C.; Lex Pompeila de vi et ambitu -52 a. C.; y, ya en el Principado, la lex Iulia de
ambitu del 18 a. C. que introduce algunas correcciones al moderar las penas a una simple

24 M.J. GARCIA GARRIDO, Diccionario... Cit, V. CRIMEN AMBITUS, p. 35.- Delito de 4mbito o
de corrupcién electoral. Varias leyes (Aurelia, Calpurnia, Cornelia, Cornelia Baebia,
Cornelia Fulvia, Poetelia Pompeia), sancionaron los actos de presién o corrupcién electoral para las
magistraturas. Vid. D. 48.14; C. 9.26.

25 Una modalidad del mismo seria el crimen sodalicium, que es la constitucién de asociaciones con
fines ilicitos sobre todo con vistas a la intervencién en contiendas electorales. P. RESINA, “El crimen
ambitus en Plauto... Cit.,p. 2.

26 Como se puede ver en D. 48.13.11 (9).2. ULPIANO; Comentarios a Sabino, libro XLI V. “Se
dispone en la ley Julia relativa al peculado, que nadie quite, ni intercepte, ni invierta en cosa suya
parte de dinero sagrado, religioso ¢ publico; ni haga de modo que alguno lo quite, lo intercepte 0 lo
aplique a cosa suya, 4 no ser que 4 él le fuere ciertamente licito por la ley; y que nadie ponga ni mezcle
en el oro 0 en la plata ¢ en el dinero publico alguna cosa, ni haga a sabiendas con dolo malo que se
ponga o se mezcle, por la que se deteriore”. Y en D. 48.13.4, MARCIANO, Instituta, libro XIV.

27 G. ROTONDI, , Leges Publicae Populi Romani, cit., p. 297: Porc. Latro in Catil. 19. P. Resina, op.
Cit. p. 22.

28 La Lex Acilia repetundarum -123 a. C.- creé un tribunal permanente (quaestio perpetua) para
sancionar el delito de concusion: recibir o apoderarse un magistrado de dinero de las personas sobre
las que tenia jurisdiccion, lo que ya habia sido castigado por la anterior Lex Calpurnia del ano 149
a.C.

29§ BELLO RODRIGUEZ - J. L. ZAMORA, “Crimen Repetundarum: Status Quaestiones”,
Revistas@iustel.com, Revista General de Derecho Romano 21 (2013).

30 F. SERRAO, Repetundis op. cit. p. 459. Cit. por A. DE CASTRO- R. CAMERO, EI crimen
maiestatis a la luz del Senatus Consultum de CN. Pisone Patre. Sevilla 2000, p. 54.
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multa e inhabilitacién para cargos publicos durante cinco afios3!. Todas estas leyes
demuestran el grado de corrupcion que se vivia en Roma.

Conocida es la anécdota histérica de Julio César, ante las puertas del Tesoro. Cuando aun
era consul, Julio César fue el que propuso la Gltima y mas severa ley republicana contra los
delitos de corrupcion, la «Lex [Iulia», que incluia penas de multas desorbitadas y el
destierro32. Es curioso que fuera él, pues poco antes no habia dudado en recurrir a cualquier
medio para acceder al consulado. « Cuando el tribuno Metello trato de impedirle que tomase
dinero de las reservas del Estado, citando algunas leyes que vetaban tocarlo, él respondio
que el tiempo de las armas es distinto al de las leyes... y se encaminé hacia las puertas del
Tesoro», conté de él el historiador Plutarco. Eso no le impidi6 establecer més de cien
capitulos en su ley, la mayoria de ellos destinados a los magistrados e, incluso, jueces que se
hubieran dejado sobornar para favorecer a un acusado en un delito de corrupcién. De ello da
testimonio un texto de Marciano33, de D.48.11.1 pr., y nuevamente recogido en el Codex de
Justiniano34:

Lex Iulia repetundarum pertinet ad eas pecunias, quas quia in magistratu potestate,
curatione, legatione, vel quo alio officio munere, ministeriove publico cepit, vel quum
ex cohorte cuius eorum est.

1.-Excipit lex, a quibus licet accipere, a sobrinis propioreve gradu cognatis suis,
uxore.

Marciano en este texto nos aclara que la ley Julia de la concusion es aplicable a
aquellos casos en los que un magistrado tomé ciertas cantidades (eas pecunias) que
cébro utilizando el cargo (in magistratu potestate) pero ademés quien teniendo
alguna potestad en la administracién como curador o legado o cualquier otro
servicio o ministerio publico (curatione, legatione, vel quo alio officio munere) o
soimplemente estuviera en la comitiva de alguno de ellos. No obstante, La ley exceptua al
entorno familiar, como aquellos de quien es licito recibir, como de los sobrinos, de sus
parientes en grado méas préximo (a sobrinis), o de la mujer (uxore).

Estos ultimos textos nos llevarian a tratar en otro apartado la consideraciéon de
estos crimenes en los textos de los juristas clasicos.

La corrupcién, sin embargo, seguia imparable. Un poco antes de esta época, el gobernador
de Sicilia, Verres, se convirti6 de alguna manera en el arquetipo originario del
«corruptocrata» incorregible. Se calcula que robé al erario publico mas de cuarenta millones
de sestercios y depred6 literalmente su provincia. Y no fue una excepcién. El
mismo Cicerdn, que no le tenia especial simpatia y se esforzaba en presentarlo como un
caso claro de avidez de poder, afirmdé, por el contrario, que su conducta representaba la
norma en buena parte del imperio romano. En todo caso como decia el propio Cicerén:

“FEl poder proporciona al hombre numerosos lujos, pero un par de manos limpias es algo que
rara vez se encuentra entre ellos™? .

Mas adelante nos ocuparemos de algunos de los casos, mas famosos en los que tomo parte
activa M.T. Cicerén.

31 A estas leyes habria que afiadir otras disposiciones (del Senado o de algin magistrado) tendentes a
resolver aspectos concretos o situaciones relativas a la buena marcha de los procesos electorales al
respecto. P. Resina, op. Cit. p. 5, nota 5.

32 LEX IULIA DE PECUNIIS REPETUNDIS. Ley de Julio César del afio 59 a. C. Reguld con
mayor severidad el crimen repetundarum. «La ley Julia de la concusion se refiere a aquellas
cantidades que alguien cobro siendo magistrado o teniendo alguna potestad, administracion o
legacion, o algin otro oficio, o estando en la comitiva de alguno de ellos» (MARCIANO, 14
inst.D. 48.11.1 pr). La ley estuvo en vigor bajo Justiniano.

33D. 48.11. 1pr, TIT, XI, De Lege Julia Repetundarum. MARCIAN. US, Iibro XIV. Institutionum.

34 CI Cod. IX. 27.1.

35 R. HARRIS, Imperium (I), (trad. De Fernando Gari Puig), Editorial Penguin Random House grupo
Editorial SAL., Navarra 2016, p. 14.
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Con la llegada del Imperio en el 27 a.C., éste no solo no se redujo, sino que se incremento.
Los politicos siguieron sobornando a los funcionarios para conseguir puestos en la
administracion, mientras que a los ciudadanos se les asfixiaba cada vez con m4s impuestos
y se veilan obligados a pagar propinas a cambio de que se les agilizara algin tramite
solicitado.

A partir de Augusto, el erario publico (aerarium) fue perdiendo importancia e
independencia, al ser sustituido por la caja privada del emperador (fiscus). Esto facilité, sin
duda, la corrupcién, a la que se intenté poner remedio. Durante la época del
emperador Adriano (24-76 d.C.), por ejemplo, se amplié crimen repetundarum?é a todos los
actos de malversacién realizados por los funcionarios publicos y los sancioné incluso con
penas de muerte3’. Y junto a este crimen, aparecieron otros como la concusién o concussio,
una de las practicas favoritas de los gobernadores provinciales, consistente en exigir a los
ciudadanos una contribucién no establecida por la ley o aumentar otra si existente de
manera desorbitada.

2. Los textos de los juristas cldsicos

Las penas contra el acusado de corrupcién3® o venalidad por recibir cantidades para
promover o dejar de promover asuntos oscilan desde el cuadruplo de la cantidad
que resultare haber recibido, si se ejercita dentro del ano, a la actio de factum por
la cantidad recibida si se ejercita después del afio. Asi resulta del texto de
Ulpiano39, en D. 3.6.1 pr:

In eum, qui ut calumniae causa negotium faceret vel non faceret, peeuniam accepisse
dicetur, intra annuum in quadruplum elus pecuniae, quam accepisse dicetur,post

annum simpli In factum actio competit.

Pero la historia de Roma parece que ya habia sido escrita por el escritor y politico
romano Petronio, cuando se preguntd, impotente, en el siglo I:

;, Qué pueden hacer las leyes, donde sdlo el dinero reina?

Sobre la Ley Julia relativa a exacciones ilegitimas, se recoge en el texto del Codex# en
tiempos de los emperadores Gratiano y Valentiano -

Ut unius poena metus possit esse multorum, ducem, qui malo egit ad provinciam,
quam nudaverat, cum custodia competente ia praecipimus, ut non solum quod erus

36 El «erimen repetundarum» aludia a los delitos de corrupcién, cohecho o trafico de influencias. Vid.
S. BELLO RODRfGUEZ, y J.L.LZAMORA, Crimen Repetundarum: cit., Revista General de Derecho
Romano 21 (2013).

37 Repetundae. Peculatus o Peculado. Delito que comete el magistrado que recibe o se
apodera de bienes de las personas que estan bajo su jurisdiccién, o de los territorios donde
ejercen su magistratura; y que a tenor de numerosas leyes prohibitivas sancionadoras
quedan obligados a reintegrar a los perjudicados, amparados por diversas acciones en
repeticién (repetere). «La ley Julia de la concusion se refiere a aquellas cantidades que
alguien cobro siendo magistrado o teniendo alguna potestad, administracion o legacion, o
algiun otro oficio, cargo o servicio publico, o estando en la comitiva de alguno de ellos»
(MARCIANO, 14 inst. D. 48. 11.1 pr.). «Contra el acusado de haber recibido una cantidad
para promover o dejar de promover alguna cuestion con proposito de vejar a alguien,
compete, dentro del afio, accion por el cuddruplo de la cantidad que resulte haber recibido y,
después del afio, accién por el hecho en aquella cantidad» (ULPIANO, 10 ed. D. 3.6.1 pr.). D.
48. 11; CI. 9.27 Vid. Lex Repetundarum, Lex Calpurnia Repetundarum, Lex Iulia
Repetundarum. M.dJ. GARCIA GARRIDO, Diccionario de Jurisprudencia...cit.

38 MARCIANO, 14 inst. D. 48. 11.1 pr.

39D. 3.6.1 pr, ULPIANUS, ad Edictum X.

40 C. 9.27 Ad Legem Iuliam Repetundarum.
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non dicam domesticus, sed manipularius et minister accepit , verum etiam quod Ipse
a provincialibus nostris rapuit aut sustulit, in quadruplum exsovat invitus...

Donde como medida coactiva para que la pena inspire miedo, ordena que el que administré
mal pague el cuadruplo de lo despojado, aplicindose la misma medida no solo al duque
(ducem), sino a cualquier otro sea soldado o ministro (sed manipularius et minister accepit)
tanto de lo que robd o quité a los habitantes de la provincia.

Sobre la concusion o la extorsion de bienes realizados por quien ostenta o cargo o que
falsamente se lo atribuya encontramos un texto de Ulpiano en D. 47.13.141:

SI simulato Praesidis 1ussu concussio intervenit, ablatum eiusmodi terrore restitui
Praeses provinciae iubet, et delictum coercet.

Aplicable al que habiendo simulado el cargo de Presidente incurre en concusién, ordenando
que se restituya lo sustraido por dicho delito. A continuacién establece la restriccién de la
clase de proceso al no considerarlo publico, aunque no siempre, en en D. 47.13. 2:

Concussionis 1udicium publicum non est; sed si Ideo pecuniam quis accepit, quod
crimen minatus sit, potest iudicium publicum esse ex Senatusconsultis, quibus poena
legis Corneliae teneri 1ubentur, qui in accusationem innocentium coierint, quive ob
accusandum, vel non accusandum, denuntiandum, vel non denuntiandum
testimonium pecuniam acceperit.

De aqui se desprende que el juicio de concusion no es publico, aunque no obstante, si
median amenazas con una acusacién criminal puede serlo por aplicacién de los senados
consultos que ordenan que queden sujetos a la Ley Cornelia, por acusaciéon de inocentes o
por haber recibido dinero por acusar o abstenerse de acusar o prestar testimonio.
Constantino lo extiende a los abogados o alguaciles u oficiales de la administracién de
justicia en C. 12.6. 142,

Las penas no solo podrian llevar la devolucién de lo sustraido, sino que reiteracién delictiva
podria llevar a la deportacion forzosa, segin Constitucion de los emperadores Arcadio y
Honorio, en C. 9.26.143:

Nullus omnino principatum vel numeratum seu commentariensis gradum vel cetera
officia repetere audeat, quum publicae disciplinae semel gesta sufficiant. At si
quispiam promotorum denuo ad munus, etiam per sacras literas, irrepserit, quod
ante docebitur gessisse, cassatis, quae hoc modo sunt impetrata, ad solutionem debiti
primitus urgeatur, et, qui contra fecerint, poenam deportationis ad instar legis luliae
ambitus excipiant.

Donde condena al que vuelva solicitar y repetir jefatura, contaduria o escribania o
cualesquiera cargos que ya hubieran sido desempenados. Y si se hubiera entrometido
utilizando para ello cartas sacras, quedarian invalidadas ordenando la devoluciéon de lo
indebidamente adeudado y condenando a la pena de deportacién invocando para ello a la
ley Julia por pretender cargos mediante intriga.

Pero ahora nos vamos a ocupar de lo que es la finalidad de esta intervencion:

41D. 47.18, ULPIANUS Iibro V. Opinionum.

2 (C12.61° De Lucris Advocatorum et Concussionibus Oficiorum Seu Appaiutorum: 1 Imp.
CONSTANTINUS A AELIANUM, Proconsulem Africae. Si quis se a ducenariis vel centenariis vel
fisci advocatis laesum esse cognosit, adire judicia et probare iniuriam non moretur, ut Iin eum, qui
convictus fuerit, competenti severitate vindicetur.

3 CI. 9.26.1, Impp.. ARCADIUS et HONORIUS AA POMPEIANO, Proconsuli Africae.

R.E.D.S. nim. 11, Julio-Diciembre 2017 ISSN: 2340-4647

pag. 118



Luis Mariano Robles Velasco

3. Breve referencia a los casos mds famosos de Cicerén

a) El Caso Verres

Marco Tulio Cicerén fue nombrado demandante principal (nominis delator) en el caso de
Verres#4. Su plan consistié en presentar cuatro demandas por separado. Una por corrupciéon
en el ejercicio de la magistratura (era gobernador de Sicilia y habia traficado segin
constaba mas de 400 anforas de miel45 — Lex Aebutia del 133 a.C. que limitaba a 300
anforas, la medida con la que podian comerciar los senadores*¢-, cincuenta divanes,
doscientas cuarenta candelabros de plata y oro, y noventa pacas de tejido de Malta); otra,
por extorsién en la recaudacién de impuestos (era responsable de recaudar las tasas por
exportacién de las mercancias que salian de Siracusa y no aboné impuesto alguno); la
tercera, por pillaje en propiedades municipales y privadas; y la cuarta por aplicacién de
castigos tirdnicos e ilegales (como mandar azotar a Publio Gavio a pesar que no dejaba de
gritar “Soy ciudadano romano”). Fue condenado a la pena maxima segtn la ley Cornelia?’,
de la perdida a perpetuidad de todos sus derechos civiles*® “de manera que la sombra de
Cayo Verres no pueda volver a amenazar a sus victimas ni suponer un peligro para la
administracion de justicia en la republica romana”.

b) El Caso de Catilina

Si hay un caso que haya traspasado la historia para acrecentar la leyenda de Cicerén
como orador y politico es este. Catilina, un ser vengativo y cruel, que ya durante las
proscripciones de Sila se habia labrado una reputacién sanguinaria como los llamados
percussores, puesto que habia torturado hasta la muerte al politico populista Graditano,
rompiéndole las piernas y brazos con el mazo, y arrancandole la lengua y los ojos con un
cuchillo#®. Apropiandose con ello de las propiedades de los ejecutados y amasando una
considerable fortuna. Por si fuera poco, era sexualmente licencioso, ya que llegd a ser
procesado por haber mantenido relaciones ilicitas con la vestal Fabia, hermanastra de
Terencia (esposa de Cicerén). Sin embargo, en aquella ocasién Catilina consiguié que lo
declararan inocente. Prosiguié su andadura politica de tropelia en tropelia hasta el punto
que nombrado gobernador de la provincia de Africa, saqued la provincia de una punta a
otra, cargando a sus habitantes con impuestos, asesinando y violando a sus esposas e
hijas. Su conspiracion llego al punto de alzarse contra la republica, lo que motivé la
famosa Catilinaria de Cicerén5:

— ¢Hasta cuando, Catilina, abusaras de nuestra paciencia? ;Hasta cudndo esta locura
tuya seguird riéndose de nosotros?

44 R. HARRIS, Imperium (I), cit. p. 133.

45 R. HARRIS, Imperium (I), Cit., pp.152

46T, HOLLAND, Auge y caida de la Republica Komana ,Editorial RUBICON, Barcelona 2006, pp. 68-
69: “La corrupcion es peligrosisima, porque permanece oculta. Los senadores, a pesar de que tomaban
el dinero, fingian un altivo desden hacia las finanzas. El desprecio por el beneficio, incluso estaba
plasmado en la ley: no se permitia que ningiun publicano entrara en el senado, a igual que no se
permitia que ningun senador se dedicara a algo tan vulgar como el comercio exterior. Entre
bastidores, esa legislacion tenia poca aplicacion en la prédctica‘ la posibilidad de colaboracion entre el
gobernador y el empresario les servia para unirlos todavia mas; se necesitaban mutuamente para
acabar siendo ricos los dos...”.

47 Lex Cornelia Fulvia de ambitu, del 159 a.C., que castigaba con el exilio al improbus.

48 R. HARRIS, Imperium (I), Cit., pp. 167.

49 R. HARRIS, Imperium (I), Cit., p. 317.

50 Y aunque fue absuelta, pero de haber sido declarada culpable, habria sufrido la pena tradicional
que correspondia a toda Vestal que rompia sus votos de castidad: ser enterrada viva en la pequena
camara destinada a tal propésito que habia al lado de la puerta Collina. HARRIS, Imperium (I), Cit.,
p. 317.

51 R. HARRIS, Conspiracion (ID, Cit., p. 199.
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II. ;CUAL ES EL OBJETO DE LA OBRA CICERONIANA “DE OFFICCIS”52 ?

Al modo de la republica platénica, Cicerdén piensa en una Arcadia ideal en la que los
ciudadanos de la nueva Roma, hastiados de un siglo de guerras civiles, después de las
muertes de los Gracos, de las contiendas instestinas y enfrentamientos entre Mario y Sila,
Pompeyo y Cesar, y producida la muerte de este ultimo, quiere valerse del modo de unos
consejos a su propio hijo pfiara dejar constancia de sus principios republicanos. Cicerdn cree
que la vuelta hacia la austera moralidad republica seria el germen de una nueva
regeneracion, todo por el bien de Roma y la grandeza de su imperio?3.

1. ;Porqué elegir la obra de Ciceron como modelo de moralidad republicana?

Comenta Guillen Cabaiiero54, que Plinio el viejo, le decia al joven Tito que el libro De officiis
[sobre los deberes/ de Cicerén, “no solo habia que tenerlo siempre entre las manos, sino
aprenderlo de memoria”; San Ambrosio cuando trata de dar a la religién cristiana una ética
filoséfica toma como modelo sus De officiis ministrorum?s; Voltaire56 llega a afirmar que
“Jamas se podrd escribirse nada mas sabio, ni mas verdadero, ni mas util’”...

2. La honestidad y el enriquecimiento

A la honestidad dedica Cicerén, el libro I (La Honestidad en nuestros actos), Tit. IV (De Ia
fortaleza) con un capitulo 2°, La fortaleza segiin sus manifestaciones exteriores, donde se
ocupa del “Modo de comportarse en la prosperidad”, Fragmentos 90-91%7.

No es del todo insolito que cuando los individuos y las sociedades alcanzan cierto grado de
prosperidad, aparezcan los abusos y los proyectos desmesurados sobre la base del
enriquecimiento rapido; por ello, aconseja Ciceron evitar los defectos del exceso de fortuna,
huyendo de la soberbia, del desprecio y de la arrogancia®®, afrontando con serenidad la
buena fortuna a igual que la adversidad:

[Fragm. 90] Atque etiam in rebus prosperis et ad voluntatem nostram fluentibus
superbiam magnopere, fastidium arrogantiamque fugiamus. nam ut adversas res,
sic secundas Inmoderate ferre levitatis est praeclaraque est aequabilitas in omni
vita et idem semper vultus eademque frons,...

52 Tomamos como base la edicién siguiente: M.T. CICERON Sobre los deberes [De officiis], (Estudio
Preliminar, notas y traduccién de José Guillen Cabafero), Editorial Tecnos, Madrid 1989.

53 J. GUILLEN CABANERO, Estudio Preliminar, notas... Cit., p. 25.

54 J. GUILLEN CABANERO, Estudio Preliminar, notas... Cit., p. 26.

55 J. GUILLEN CABANERO, Estudio preliminar, Cit., p.26.

56 F.M VOLTAIRE, Lettres des Memmius a Ciceron, 111, c. 19, en Oevres, T. XXXIII, 1972, p. 392.

57 La version latina es la disponible en http:/www.thelatinlibrary.com/cicero/off1.shtml#92

58 Fragm. 91 “...Y especialmente en la cumbre de la prosperidad hay que seguir més los consejos
de los amigos, atribuyéndoles sobre nosotros més autoridad que nunca’. [/91] Atque etiam in
secundissimis rebus maxime est utendum consilio amicorum isque maior etiam quam ante tribuenda
auctoritas...]
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Contrapone a los hombres desenfrenados por los favores de la fortuna —y demasiado
pagados de si mismos- para que adviertan de la imbecilidad de las cosas humanas y la
volubilidad de la fortuna...

[Fragm. 91]...sic homines secundis rebus effrenatos sibique praefidentes tamquam

in gyrum rationis et doctrinae duci oportere, ut perspicerent rerum humanarum
Imbecillitatem varietatemque fortunae’.

Con los hombres de Estado, aquellos que realizan las obras mas grandes y cuya actuacién
se extiende dilatadamente en el tiempo; con el hombre que aparte de atender sus asuntos,
esta dispuesto a atender y ayudar a los demds y a su patria y que no acumula riquezas por
medios ilicitos o torpes o que emplea estas para satisfacer la bajas pasiones en el fragmento
92:

[Fragm.92] sed haec quidem hactenus. Illud autem sic est iudicandum, maximas

gerl res et maximi animi ab 1is, qul res publicas regant, quod earum administratio
latissime pateat ad plurimosque pertineat;

Ciceron no se opone al incremento de la fortruna personal o privada, siempre que sea
conseguida sin ganancia “torpe ni odiosa”, fruto del buen calculo, del buen sentido, con
diligencia pero sin ambicion, que sea “Gtil” entendiendo por tal que lo sea a los amigos o a la
Republica, y que no se destine a los deleites y al lujo, sino a la liberalidad y a la
beneficiencia, ya que afnade:

quae primum bene parta sit nullo neque turpi quaestu neque odioso, tum quam plurimis,
modo dignis, se utilem praebeat]/ deinde augeatur ratione, diligentia, parsimonia [nec
Iibidini potius luxuriaeque quam liberalitati et beneficentiae pareat.

El premio de quien observe estas pautas de conducta es una vida con dignidad, con valentia
de alma, sencillez y lealtad en la consideraciéon de los demas:

Haec praescripta servantem licet magnifice, graviter animoseque vivere atque etiam
simpliciter, fideliter, vere hominum amice.

3. Relaciones entre la honestidad y el decoro

En este mismo Libro I, en el titulo V “De la Templanza’, se ocupa de las relaciones entre la
honestidad y el decoro: en el fragmento 94, considera que lo honesto es siempre decoroso®9,
en cuanto que decorum presupone lo honesto. Decorum es el conjunto de todas las virtudes
que hacen al hombre reservado, discreto, cortés, correcto, educado. “Es honesto, luego es
decente”:

[Fragm.94] Huius vis ea est, ut ab honesto non queat separari; nam et quod decet
honestum est et quod honestum est decet.

4. Medios dignos e indignos de ganancias

Para Cicer6n es el deseo inmoderado de riquezas la causa de la inmoralidad, y ni siquiera
es argumento que determinadas acciones reporten grandes ganancias, aunque conlleven
una accién inmoral, pues el dafio que se sigue a una accién inmoral es siempre superior a
cualquier ventaja que pueda reportar®o,

59 M.T.CICERON, Sobre los deberes...,. Cit., p. 49, notas 127-130.
60 GUILLEN CABANERO, Estudio preliminar, op. Cit., p. 76.
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a) Medios indignos de ganacias

Estan mal vistas las profesiones y oficios que producen el odio de los ciudadanos como
recaudadores y usureros:

[Fragm. 150/ Primum improbantur ii quaestus, qui in odia hominum incurrunt, ut
portitorum, ut feneratorum.

Asi mismo, las ganancias obtenidas por los mercenarios por vender el esfuerzo de sus
brazos, no su capacidad para el arte, las cuales las califica de sérdidas y no liberales:

Illiberales autem et sordidi quaestus mercennariorum omnium, QUOrum operae, non
quorum artes emuntur

Son asi mismo, sérdidas las actividades de los revendedores, pues lo que venden lo hacen
mintiendo e inventando patranas:

Sordidil etiam putandi, qui mercantur a mercatoribus, quod statim vendants nihil
enim proficiant, nisi admodum mentiantur;

Y bajo ningin concepto, los oficios al servicio de los placeres, incluyendo actividades tan
variopintas como "Vendedores de pescado salado, carniceros, cocineros, choriceros,
pescaderos”, a los que anade los perfumistas, los bailarines, y los actores®!

Minimeque artes eae probandae, quae ministrae sunt voluptatum:- Cetarii, lanii, coquli,
fartores, piscatores,... adde huc, si placet, unguentarios, saltatores, totumque ludum
talarium?®?,

b) Medios dignos de ganancias.

Son por el contrario medios honestos, los que requieren un conocimiento mayor y reportan
mejores ganacias, como la medicina, la arquitectura, la ensefianza de las artes literarias. Lo
curioso es que al comerciante a pequena escala lo considera como vil, pero si lo es a gran
escala dedicandose a la importacién y distribucién de grandes cantidades, no lo considera
totalmente vituperable:

[Fragm. 151/ Quibus autem artibus aut prudentia maior inest aut non mediocris
utilitas quaeritur ut medicina, ut architectura, ut doctrina rerum honestarum, eae
sunt i1s, quorum ordini conveniunt, honestae. Mercatura autem, si tenuis est, sordida
putanda est; sin magna et copiosa, multa undique apportans multisque sine vanitate
Inpertiens, non est admodum vituperanda...

Claro que si el mercader se retira al campo y emplea su dinero en adquirir una hacienda
hay que elogiarlo, pues no hay nada mejor, ni mas provechoso, ni que proporcione mayor
gozo, ni mas digno del hombre libre que la agricultura:

Omnium autem rerum, ex quibus aliquid adquiritur, nihil est agri cultura melius, nihil
uberius, nihil dulcius, nihil homine libero dignius

Da la impresién que el viejo espiritu de Cato Maior (De senectute)s3, al que se remite

(13

Ciceron con una cierta displicentia al conceder que “..en esa obrita podrds encontrar lo
que aqui falta’®4.

61 Es curioso que el propio PLAUTO, en Miles Gloriosus, 156, hace un guifio al espectador, pues
considera que todo el que salia a las tablas a divertir al publico “perdia su honorabilidad civil”.

62 A ellos, QUINTILIANO (Quintil. 11, 9)incluye el Judus talarius, esto es los que se dedican a todas
clases de juegos de azar.

63 CICCERO, De senectute, 51-60.
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8. El peligro de las doctrinas “populistas”

En el libro II, Cicerén se consuela en la filosofia y piensa en la utilidad de nuestros
actos; escribe sobre lo tutil [Fragm. 10], sobre el poder y la fortuna [Fragm. 19], la
benevolencia [Fragm. 23]...

Pero en el fragmento 78, parece que se hace eco de las doctrinas populistas, pues alude a los
que van en busca de la popularidad y recurren a la ‘cuestion agraria” para arrojar a los
duerios de sus tierras y proponen ‘una condonacion de las deudas”. Para Cicer6n, esto
conduce a destruir los fundamentos del Estado y de la concordia, la cual no puede existir
cuando se quitan a uno sus bienes para darselos a otros. En tal caso, la justicia desaparece
si cada cual no puede poseer lo que le pertenece:

[Fragm. 78/ Qui vero se populares volunt ob eamque causam aut agrariam rem
temptant, ut possessores pellantur suis sedibus, aut pecunias creditas debitoribus
condonandas putant, labefactant fundamenta rei publicae, concordiam primum, quae
esse non potest, cum aliis adimuntur, aliis condonantur pecuniae, deinde aequitatem,
quae tollitur omnis, si habere suum cuique non licet. Id enim est proprium, ut supra
dixi, civitatis atque urbis, ut sit libera et non sollicita suae rel cuiusque custodia.

Esto produce la ruina de la republica, pues a quien le quitan sus bienes queda como
enemigo de ésta, y a quienes se los dan se hace el desinteresado como si no los hubiera
recibido; quien recibe el perdén de sus deudas, reprime su gozo para que los demds no
piensen que que estaba en tal situacién de no poder pagarlas; el que sufre una injusticia, la
recuerda y la tiene presente en su resentimiento; y aunque fueran mas los beneficiados que
los desposeidos, no por ello esto se tendra de mas valor, porque eso no depende del numero
sino de la cualidad:

[Fragm. 79/ Atque in hac pernicie rei publicae ne illam quidem consequuntur, quam
putant, gratiam. Nam cul res erepta est, est inimicus; cul data est, etiam dissimulat se
accipere voluisse et maxime in pecuniis creditis occultat suum gaudium, ne videatur
non fuisse solvendo. At vero ille, qui accipit iniuriam, et meminit et prae se fert
dolorem suum, nec, si plures sunt i1, quibus inprobe datum est, quam I1lli, quibus
iniuste ademptum est, idcirco plus etiam valent. Non enim numero haec iudicantur,
sed pondere.

Finalmente, se hace una pregunta retdrica: ;Qué clase de equidad hay para quien ha
poseido durante afios -y quizas siglos- campos agricolas, y se los arrebaten para
entregarselos a quien nunca tuvo nada?

Quam autem habet aequitatem, ut agrum multis annis aut etiam saeculis ante
possessum qui nullum habuit habeat, qui autem habuit amittat?

Tal proceder lo tinico que consigue es aumentar las discordias, que surgan tiranias,
desterrar a los hombres de bien y que una republica perfectamente organizada, se
arruine del todo, recordando el ejemplo griegobs.

64 [151] De qua quoniam in Catone Maiore satis multa diximus, illim assumes quae ad hunc locum
pertinebunt.

65 Cicer6n pone el ejemplo de los lacemonios, que expulsaron al éforo Lisandro, que se puso de parte
del rey Agis, en su pretension de renovar las leyes de Licurgo sobre la igualdad del derecho a las
tierras. Lednidas que se opuso a ello, consiguié que el rey Agis fuera encarcelado y condenado a
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Precisamente esta mencién a Grecia... nos lleva a entrar en Precauciones contra las deudas
perjudiciales a la Republica.

6. Precauciones contra las deudas perjudiciales a la Republica

De nuevo se plantea una pregunta retorica jQué pretenden los que quieren comprar
con miI dinero un fundo para que lo disfrute otro y yo no tenga mi dinero?

[Fragm. 84] ..., nisi ut emas mea pecunia fundum, eum tu habeas, ego non habeam
pecuniam?

Si la deuda ha sido ya contraida, el acreedor no puede perder lo suyo y que a cambio el
deudor se lucre con ello, Pero hay que tener claro un orden de prioridades; hay que impedir
que se contraigan nuevas deudas que perjudiquen a la republica, porque nada hay que
mantenga unido al Estado mas que la confianza. Por ello es obligado el pago de la deuda, ya
que la conviccién en la imperiosa necesidad de pagar lo adeudado hace desaparecer la
esperanza que pudieran albergar los defraudadores®é.

Finalmente, en el fragmento 85 advierte de no caer en el tipo de larguezas a los que
gobiernan de arrebatarles los bienes a unos para darselos a otros (como acontencié en la
dictadura de Sila o en etapas anteriores), respetando siempre la equidad de las leyes y de
los tribunales para que cada uno conserve lo suyo, no atropellando a los mas humildes y
débiles. Ni que la envidia haga estorbar a los mas ricos para recuperar y conservar sus
bienes. La explicacién a ello radica que tales son los benefactores de la republica pues en
tiempo de guerra contribuyen con sus tributos y en periodo de paz con sus tierras y rentas
para acrecer a la republica. Tales fueron las tareas de nuestros mayores y los grandes
hombres que afiadieron gloria y estima a la Republica:

[Fragm.85] Ab hoc igitur genere largitionis, ut aliis detur, aliis auferatur, aberunt ii,
qui rem publicam tuebuntur, inprimisque operam dabunt, ut iuris et iudiciorum
aequitate suum quisque teneat et neque tenulores propter humilitatem
circumveniantur neque locupletibus ad sua vel tenenda vel recuperanda obsit invidia,
praeterea, quibuscumque rebus vel belli vel domi poterunt, rem publicam augeant
imperio, agris, vectigalibus. Haec magnorum hominum sunt, haec apud maiores
nostros factitata, haec genera officiorum qui persecuntur cum summa utilitate rei
publicae magnam 1psi adipiscentur et gratiam et gloriam.

muerte, y Lisandro desterrado. El contagio reaccionario que empezé en Lacedemonia se extendié por
toda Grecia y al final acabé con ella: /80]/ Ac propter hoc iniuriae genus Lacedaemonii Lysandrum
ephorum expulerunt, Agim regem, quod nunquam antea apud eos acciderat, necaverunt, exque eo
tempore tantae discordiae secutae sunt, ut et tyranni existerent et optumates exterminarentur et
praeclarissime constituta res publica dilaberetur. Nec vero solum ipsa cecidit, sed etiam reliquam
Graeciam evertit contagionibus malorum, quae a Lacedaemoniis profectae manarunt latius.

66 Cicer6n recuerda aqui su consulado, donde a pesar de la opinién contraria al pago de la deuda
publica —incluso con las armas en la mano- , se pagaron las deudas publicas, pues la imperiosa
necesidad de pagarlas hace desaparecer la esperanza que pudieran albergar los defraudadores:
“Numquam nec maius aes alienum fuit nec melius nec facilius dissolutum est; fraudandi enim spe
sublata solvendi necessitas consecuta est...”
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7. Sobre Ia forma de gobierno ideal

Solo queda para concluir este estudio hacer alusién a otra obra de M.T. Ciceron, donde
expone sus ideas sobre la forma de gobierno ideal. Es La Republica®’.

Esta obra desarrollada en forma de dialogo entre Lelio y Escipion e/ Africano. Ruega Lelio
al Africano que exponga su opinion, sobre la Republica y éste formula la definicién de Repu-
blica, como pueblo, pero que todo debe ser regido por un rey o por la aristocracia o por el
pueblo®8. Preguntado de nuevo cual de las tres formas le parece la mas perfecta, responde el
Africano que ninguna de las tres formas aisladamente le satisface, sino mejor una cuarta, que
resulta de la mezcla conveniente de las tres.

Insistiendo para que, sin embargo, diga cudl de ellas le satisface mas, dice que la monarquia,
segun se puede comprobar por los efectos tan benéficos que causdé en Roma; la nobleza por el
consejo y asesoramiento que presta; y el pueblo por la libertad, insistiendo en un cuarto genero
mezcla de los tres por los admirables resultados en el Estado de Roma. Con ello refleja la idea
de Catén: La forma de gobierno de Roma es la méas perfecta, porque al no estar sometida al
arbitrio de un solo hombre, participa del consejo y de la virtud de los mejores ciudadanos y
del pueblo, porque «Fs el gobierno del pueblos y por pueblo entiendo no la masa de la
multitud, sino la reunion de hombres coadyuvados por el consentimiento del derecho y por
el comiin interés®.

Cuando el rey es injusto resulta la tirania, cuando son injustos los nobles viene el
partidismo, la oligarquia; cuando es injusto el pueblo esa demagogia se acerca mucho a la
tirania. En estos ultimos casos no hay Republica, porque no hay «cosa del pueblo, ni el
pueblo es ya pueblo».
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RESUMEN: Con independencia de que el cambio climatico que se nos anuncian tenga o deje
de tener motivos antropégenos, lo Gnico relevante es conocer si es cierto o no que se esté produciendo,
o0 sl se trata simplemente de anomalias esporadicas.

Que el clima sea cambiante no deberia producirnos alarma alguna porque la climatologia en
el planeta Tierra es mudable por naturaleza. Ni es la primera vez que ocurre a lo largo de la Historia,
ni los cambios que se produjeron fueron tan graves como nos quieren hacer ver los catastrofistas que
ahora lo anuncian constantemente, sin haber despejado la incégnita de si se trata de una estrategia
para seguir viviendo de sus augurios y de sus protestas. La fragilidad de la atmésfera y la complejidad
de los pardmetros que intervienen en la formacién del clima del planeta es tan grande, que dificultan
su comprension completa y es el motivo, entre otros, por el que las predicciones a mas de unos pocos
dias son tan poco fiables. Esa circunstancia es la que provoca miedo a lo desconocido y por ello es muy
facil influir en los espiritus mas débiles. Por suerte, el de la vida es un proceso muy flexible que ha
podido mantenerse y adaptarse a las circunstancias, desarrollandose aceptablemente a lo largo del
tiempo.

No es de extraniar que sea precisamente la ONU la encargada de difundir la amenaza de un
catastréfico cambio climdtico que pueda acabar con la vida en la Tierra. En la ONU coinciden una
mayoria de paises no democraticos que en los Acuerdos de Paris ven una posibilidad de conseguir
grandes cantidades de dinero sin que sus regidores tengan que dar cuentas a nadie de la forma de
conseguirlo.

Que procuremos no empeorar, e incluso queramos mejorar las condiciones medioambientales,
no estd nunca de mas. Pero dudamos que seamos tan relevantes como para poder influir de manera
tan dréastica y certera en procesos tan complejos como los que afectan al clima planetario. Partiendo
del desconocimiento cabal de si realmente se esta produciendo un cambio climatico y en caso de que se
esté produciendo, ;cudl es el agente o agentes que lo produce? tenemos que concluir que, en el caso de
que se esté produciendo, pueda no serlo por causas antropdgenas, por lo que hagamos o no hagamos,
el cambio climatico se seguira produciendo y tendremos que acomodarnos a las consecuencias.

El anuncio del Presidente de los Estados Unidos de desmarcarse de lo firmado en los
Acuerdos de Paris de 2015 es una mala noticia para todos y ha vuelto a poner sobre la mesa la
actualidad del Cambio Clim4tico que, por motivos antropégenos o naturales, parece estar
produciéndose.

Hemos definido como situacién de equilibrio climitico, aquella que nos conviene, pero ni
siquiera sabemos si el equilibrio auténtico pueda ser otro distinto que nos afecte de manera menos
conveniente. Desde que se formé el planeta Tierra con una atraccién gravitatoria y una distancia al
Sol que le permite tener atmésfera gaseosa y agua liquida en la superficie, el clima ha sido muy
distinto segun las épocas, con intervencién humana y sin ella. Procuremos ser lo mas respetuosos
posible con el medio ambiente para influir lo menos posible en el clima de la Tierra. La sustitucién de
los motores de explosién actuales que emplean combustibles f6siles, por motores de agua que quemen
hidrégeno para producir vapor agua seria una buena medida para conseguir disminuir la
desertizacién de algunas areas importantes del planeta, aunque no termine de solucionar el problema.
Creemos poder apuntar una solucién mas barata que las tradicionales para desalinizar agua marina
sin consumir energia que no sea renovable. Tampoco resuelve el problema global del cambio climatico,
pero sin duda ayudaria a conseguir agua en zonas que ahora no pueden ni pensar en el aumento de
areas arboladas que constituyan sumideros de carbono en algunas zonas de nuestro propio pais.

PALABRAS CLAVE: Cambio climatico, calentamiento global, influencia
antropégena, Acuerdos de Paris, demagogia medio- ambiental.

R.E.D.S. nim. 11, Julio-Diciembre 2017 ISSN: 2340-4647

pag. 127



Luis Javier Cuenca Lopez

ABSTRACT: Whether the announced climate change has human reasons or not, the
only relevant thing is to know whether is true or not that is happening or if we are facing
simply occasional anomalies.

We should not be worried about the fact that climate is changeable since weather on Earth
1s mutable by nature. It is not the first time it happens through history, neither the
changes produced were as serious as alarmists who constantly announce it want to point
out to us, without even having cleared up the unknown of if it is a strategy to continue to
live off of their predictions and protests. The great complexity of the parameters that
influence the formation of climate on Earth complicates its total understanding and that is
why, among others reasons, the long-term predictions are not reliable. That circumstance is
what causes fear of the unknown and therefore, it is very easy to influence the weakest
spirits. Fortunately, life is a very flexible process which has been able to maintain and
adapt itself to circumstances, developing acceptably over the course of time.

It is no wonder that the UN is responsible for the spread of threat of a catastrophic climate
change that may end life on Earth. The organization is composed, for the most part, by non-
democratic countries that see the Paris Agreement as the possibility to earn a great deal of
money without being accountable to anyone.

That we try to not aggravate but to improve environmental conditions could not do any
harm. However, we doubt that we are so relevant to be able to drastically influence in such
complex processes as those that affect climate of our planet. We are not sure if climate
change is really happening but, if that were the case, which is the agent or agents that
cause it? We have to conclude that it may not be caused by the human activity, so whatever
we do, climate change will continue to happen and we should adapt to its consequences.

The announcement of withdrawal of the United States President from the 2015 Paris
climate agreement by former President Barack Obama is bad news for all of us and it has
laid again on the table the current news of the Climate Change which, for human of natural
reasons, seems to be happening.

We have defined the most appropriate situation of climate balance, but we do not even
know the real balance’s effect, which may be different and affect us in a less convenient
way. Since the formation of Earth by a gravitational attraction and with a distance from
the Sun that allows it to have a gaseous atmosphere and liquid water on the surface,
climate has been very different according to the period, with and without human
intervention. We should be as respectful as possible with the environment in order to affect
the minimum the Earth’s climate. The substitution of current combustion engines that use
fossil fuels for those water engines which burn hydrogen to produce water vapour would be
a good measure to reduce the desertification of some important areas of the planet,
although that may not be enough to solve the problem. We think to be able to indicate a
cheaper solution than those traditional in order to desalinate seawater without consuming
non-renewable energy. It may not solve the global problem of climate change, but it would
certainly help to get water on some areas which are inconceivable for the increase of green
zones that would constitute drains of carbon, necessary for the omission of greenhouse
gases.

PALABRAS CLAVE: Climate change, global warming, human influence, Paris
Agreement, environmental demagogy, greenhouse effect.

SUMARIOQ: 1. Cuestiones previas. 2. El Plan B que proponemos. 3. Sumideros de CO2 naturales. 4.
Las energias renovables. 5. Desalinizadoras solares. 6. La desalinizacién del agua del mar en la
actualidad. 7. Conclusiones
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1. CUESTIONES PREVIAS

El dia dos de este caluroso mes de agosto que estamos sufriendo, la prensa espanola publicé
una noticia que solo ha sido comentada someramente en los medios y que, de ser verdad, es
muy preocupante: segun la Organizacién Global Footprint Network, este dia marca la
jornada en la que se han consumido todos los recursos naturales disponibles para todo el
ano. Es la fecha méas temprana, desde que en1970 se comenzo6 a medir este parametro.

Todos los recursos que consumamos a partir de ese dia son los que corresponderian
consumir en 2018. Y esta preocupante noticia se produce sin haber comenzado a
implementar los Acuerdos de Paris sobre el cambio climatico y durante el verano més
desesperante de calor del que soy capaz de acordarme.

Ademas, la eleccion de Donald Trump como Presidente de los Estados Unidos, ha vuelto a
poner sobre la mesa los problemas referentes al calentamiento globaly el cambio climatico,
asi como los acuerdos de Paris respecto a este problema global, su actualidad nos inquieta
por lo oido al Presidente Trump de Estados Unidos por su reciente anuncio de desmarcarse
de lo firmado en Paris por Barack Obama y por los nombramientos de los altos cargos de su
Administraciéon que se han producido, ha nombrado al Fiscal General de Oklahoma, Scott
Pruitt?, para liderar la poderosa Agencia de Proteccion Ambiental de EE. UU., un
negacionista confeso del cambio climatico y firme opositor a las leyes reguladoras en
materia medioambiental. Aunque, por otro lado ha nombrado a Rick Perry, que fue
Gobernador de Texas durante muchos afios, como Secretario de Energia (Ministro de
Energia), en cuyo perfil hay luces y sombras, como por ejemplo: en aras de la reduccién del
gasto y del aumento de la eficacia, es partidario de reducir la presencia del Estado en la
vida social, ha llegado a proponer la desaparicién del Departamento de Energia para cuya
direccién ha sido nombrado ahora. Se trata de la filosofia del Small Government que en su
dia impulsé Ronald Reagan y que forma parte de las esencias del Partido Republicano.
Paradéjicamente, el mismo Rick Perry que, desde 2005, impulsé la energia edlica en Texas,
siendo en ese Estado uno de los pioneros, aprobando una nueva legislacién estatal al efecto.
Cuando accedi6 al cargo, la produccién de energia edlica en Texas se aproximaba a los 116
Mwat., cuando dejé el cargo, Texas contribuia a la generacién de energia eléctrica mediante
energia edlica con unos 6.000 Mwat. y, en la actualidad, casi alcanza una producciéon de
16.000 Mwat., que viene a ser una décima parte de toda la energia eléctrica que se produce
en el Estado en el que se encuentran la mayoria de los pozos de petrdleo norteamericanos.
La izquierda espanola —con su falsa y solamente supuesta superioridad moral— y los mas
pesimistas de entre los medios de comunicacién temen que el apartamiento de los
compromisos adquiridos respecto de los Acuerdos de Paris firmados por Barack Obama,
produzcan un fracaso de las estrategias implementadas por la ONU, especialmente si a esta
cuestion se une una Rusia exportadora de petréleo y gas, muy poco fiable, y una China con
un crecimiento econémico que ya crece menos. Al parecer, Mr. Trump piensa que lo
aprobado en los llamados Acuerdos de Paris no es sino una estrategia inspirada por China
para conseguir que el gigante amarillo sobrepase a Estados Unidos como primera potencia
econémica mundial, obligando a los paises industrializados a tener que gastar unos cien
mil millones de ddélares anuales para destinarlos a que los paises en vias de desarrollo
cuenten con financiacion suficiente para ponerse econémicamente a la altura de los paises
del primer mundo, ralentizando el crecimiento de aquellos.

Aunque no es de mi gusto auto referirme en mis escritos, el nimero 7 de la Revista R.E.D.S.
publicé un articulo? en el que se explicaban los motivos que, a mi juicio, existian para tener
una duda razonable sobre la capacidad de influencia directa de los humanos respecto al
clima del planeta y la posibilidad de provocar el cambio climatico que aparentemente

1Vid. Articulo “El Enemigo N’ 1 de los Ecologistas”en la pagina 5 del diario ABC del lunes dia 10 de
julio de 2017, firmado por Guy Sorman.

2 CUENCA LOPEZ, L. J., Problema Energético y Calentamiento Global. Revista R.E.D.S., n° 7. Edit.
Dikinson. Madrid, 2016. Pgs. 116-132.
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comenzamos a padecer. /Es que nadie piensa que, aunque realmente se esté produciendo un
cambio climatico, podria ser que sus motivaciones no fueran la accién humana o, al menos,
no solo ella?

Resulta perturbador que, siendo la inteligencia una cualidad tan imprescindible para ser
reconocido como humanos, sea tan irreconocible actualmente entre la mayoria de los
miembros de unas sociedades como la nuestra.

Lo que resulta mas sospechoso de esta situacion es que, en la ONU, ninguno de los diversos
paises que intervienen en este asunto haya estudiado y redactado un «Plan B» ante una
situacion de incertidumbre como la que se acaba de presentarse con la retirada anunciada
por Donald Trump como Presidente de los EE UU. Entre la mayoria de los paises del
primer, segundo y tercer mundo no parece que haya existido alguien que plantee una
alternativa al plan inicialmente previsto para impedir el aumento de la temperatura global
del planeta por emisiones antropégenas de efecto invernadero que, ante cualquier
eventualidad, pudiera entorpecer las expectativas puestas en el Acuerdo de Paris.

Si, en realidad, la estrategia politica se fundamenta en estudios cientificos serios y
verdaderos, no parece creible que la comisién cientifica sobre cuyos informes se han
fundamentado los repetidos Acuerdos de Paris, no haya previsto un Plan B para el caso de
que, por cualquier circunstancia, fallara el Plan A, con las soluciones previstas en una
primera instancia. No es verosimil que ante cuestiones tan delicadas y tan dificiles de
implementar al tener que contar con la voluntad de tantos paises, los cientificos de la
correspondiente comision de las Naciones Unidas, no hayan pensado en otra estrategia que
no consista en prohibir las emisiones provenientes del uso de combustibles fésiles y crear
un fondo de cien mil millones de délares, a costa de los ciudadanos de los paises del primer
mundo, para evitar que los paises en vias de desarrollo tengan que realizar emisiones de
gases de efecto invernadero a la atmdsfera. Porque, se trata de cientificos serios, no de
politicos de los que ya conocemos su escasa perspectiva ante los problemas y su excesivo
sentido de la oportunidad para ganar a rio revuelto haciendo que parezcan serios sus
planteamientos.

Alguna que otra vez se ha podido leer en algunos medios de comunicacién los intentos de
poner en practica ciertos sistemas que puedan servir de sumidero de carbono o algin
dispositivo, mas o menos fantastico, para recoger el exceso del CO2 vertido a la atmdsfera.
Métodos y dispositivos que parecen servir mas para rellenar paginas de periddicos con
pocas noticias interesantes en verano, que para acometer con visos de viabilidad la
reduccion de las emisiones de anhidrido carbdnico a la atmoésfera.

En Espana, en 2012 se cre6 un grupo de trabajo —constituido dentro del Comité Técnico de
Normalizacion de AENOR de Energias Renovables y Cambio Climatico- que realizara el seguimiento de
los trabajos internacionales y canalizara la voz de los expertos espafioles, permitiendo que la tecnologia
espafiola esté presente en las futuras normas internacionales. EI Comité internacional 1SO/TC 265 sobre
“Captura, Transporte y Almacenamiento Geoldgico de CO,” (CCS por sus siglas en inglés) se cred en
junio de 2012, y en él participan cerca de 30 paises de todo el mundo.

Sin embargo, uno de los casos mas flagrantes de deforestacion lo constituye la Amazonia. La selva
Amazénica esta desapareciendo de forma alarmante, lo que también se puede aplicar a la totalidad de las
selvas tropicales existentes en el mundo. Con un total de 2°5 millones de millas cuadradas, la Amazonia
abarca nueve paises o el equivalente a 2/3 de Sudameérica, extinguiéndose a razén de 200.000 millas
cuadradas anuales, cuyas principales causas son: el talado comercial de maderas exdticas, la cria de
ganado, el cultivo de las areas deforestadas, la construccidon de carreteras, la construccion de presas
hidroeléctricas y la mineria (oro y otros minerales nobles y piedras). Todos los paises que han estado de
acuerdo en Paris y aquellos a los que les va a costar unos 100.000.000.000 $ USA, deberia tomar medidas
y amenazar a los paises amazdnicos que, al dejar que la Amazonia se desforeste, estan comprometiendo el
resultado de las acciones contra el cambio climatico, al constituir esta zona del planeta su pulmén
fundamental.
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Y no es que, en Espafia, no se conozca el papel fundamental de los bosques y la agricultura en la
mitigacion del efecto invernadero que producen las emisiones de CO, y otros gases a la atmésfera, todo lo
contrario, se sabe que es esencial y es, tal vez, la Unica solucién razonable. Sin necesidad de ir mas lejos,
Espafia cuenta con un Plan Forestal Nacional complementario de la Planificacion Autondmica, ya que las
competencias se encuentran totalmente transferidas a las Comunidades Auténomas. La intencion de la
Administracion del Estado, junto con las de las distintas Administraciones Autonémicas es muy loable,
pero, si el calentamiento global es tan grave como se pregona, ninguno de estos Planes pone su acento en
disponer, como solucion principal al problema del cambio climatico, la masiva y general reforestacion de
Espafa para contribuir de forma adecuada a la reduccion sustancial de gases de efecto invernadero
vertidos a la atmosfera, oponiéndoles miles de hectareas de sumideros de carbono, limpio, eficaz y que
mejoraria el clima local de la nacion espafiola y protegeria su extremo suroriental de la desertizacién que
ya se ha producido.

Sin embargo, a final de agosto lo que brilla en los medios son las noticias de los miles de Hectareas de
terrenos forestales quemados en Espafia y Portugal, la mayoria por causas humanas y, dentro de ellas,
intencionadamente una buena parte de los incendios que, en ocasiones, han puesto en peligro multitud de
vidas humanas. Al final del mes de agosto, las “gotas frias” han terminado arrastrando los suelos
desprotegidos por culpa de los incendios, complicando de esa manera la posibilidad de reforestacion.

Nos parece incomprensible que teniendo ante nuestros ojos estos métodos naturales,
eficaces y relativamente baratos —especialmente para los paises en vias de desarrollo— para
ayudar a la solucién del problema del exceso de CO:2 no hagamos hincapié en la
reforestacién masiva, tanto mas cuando vemos todos los afios como desaparecen miles de
Ha de bosque pasto de las llamas durante los meses de primavera y verano. Hasta en
Espana se podrian modificar los articulos 33, 45 y 47 de la Constitucién de 1978 para
conseguir que las Administraciones Publicas se vieran obligadas siempre a trabajar en esa
linea, fuera quien fuera quien gobernara en ese momento y lo propusiera, sin duda no
habria demasiados problemas, porque cualquier grupo politico podria asumirlo, como
asunto de Estado que es, como una propuesta propia y una obligacién moral y solidaria con
el resto del planeta; aunque en Espana es posible que algunos tuvieran la tentacion de
utilizarlo como ariete politico para esgrimirlo ante sus adversarios, lo que, por otro lado, no
seria demasiado extrafio, como hemos podido comprobar con otros asuntos tan importantes
para nuestro futuro.

Para lo que si ha servido el problema del cambio climatico es, sobre todo, para aumento de
la burocratizaciéon a la que somos tan aficionados en nuestro pais y, por lo que estamos
viendo, en la Unién Europea e, incluso, en las Naciones Unidas. A modo de ejemplo tenemos
que en nuestro pais se han creado las siguientes Comisiones y Organismos:

. Comisién Interministerial para el Cambio climéatico, por Real Decreto 1886/2011, de
30 de diciembre.

" Comisiéon de Coordinacién de Politicas de Cambio Climatico, que se crea con la Ley
1/2005, de 9 de marzo.

" El Consejo Nacional del Clima, se cred en el afio 1992 como una Comisién en el seno
del Ministerio de Obras Publicas, Transporte y Medio Ambiente y en 1998 el Real
Decreto177/1998, de 16 de febrero cre6 el Consejo Nacional del Clima y reguldé sus
funciones.

] El Real Decreto 1188/2001, de 2 de noviembre modific6 el Consejo Nacional del
Clima.
] El Real Decreto 415/2014, de 6 de junio, derogé el Real Decreto1188/2001 y regulé la

composicién y funciones del Consejo Nacional del Clima, que se configura como un érgano
colegiado interministerial, adscrito al Ministerio de Agricultura, Alimentacién y Medio
Ambiente a través de la Secretaria de Estado de Medio Ambiente.
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En la pagina web del Ministerio de Agricultura, Pesca y Medio Ambiente, nos encontramos
con la legislacién nacida al calor del calentamiento global y es algo impresionante. Las
Conferencia de las Naciones Unidas relativa al Cambio Climaético, antes de los Acuerdos de
Paris, habia producido 14 acuerdos internacionales (6 acuerdos de la Conferencia y 8
Acuerdos de las Partes), con todos los Principios y Normas que contienen, que, una vez que
Espana se ha adherido a ellos nos obligan como si de Leyes propias se tratara.

La Unién Europea ha producido, en el mismo plazo, 87 Normas, entre Directivas,
Decisiones y Reglamentos de diverso ambito y naturaleza que, como miembros de derecho
que somos, nos obligan a los espafioles.

El Gobierno de Espana, en ese plazo ha producido 133 Normas Juridicas, entre Planes
Nacionales, Leyes, Reales Decretos, Ordenes Ministeriales, Informes de Aplicacién o
Respuesta, Resoluciones y Programas Nacionales, de diversa naturaleza y ambito que
abarcan todos los aspectos que competen a la Administracién del Estado.

En Andalucia, el Gobierno Autonémico ha publicado el Informe de Seguimiento 2007-2012
del Plan Andaluz de Accion por el Clima. Programa de Mitigacion, en un tedioso formato de
un innumerable nimero de fichas que lo hacen muy cansado de leer y entender. Pero en él
se puede ver que ha costado la friolera de 735.070.275 €3 y la mayoria de las acciones
previstas por las distintas Consejerias son incentivos para el consumo de lo que llama
energias renovables, principalmente biocombustibles y biomasa que, si bien pueden
conseguir alguna eficiencia energética, siguen utilizando la combustién quimica y, por
tanto, produciendo GEI. Otro tipo de medidas son reuniones de expertos, convenciones y
planes de medicién de la produccién de GEI, promocién de las lamparas de bajo consumo en
los ambitos publicos y privados y planes de eficiencia energética. Una minima parte se
ocupa de los sumideros de GEI y, en todo caso reforestacion de suelos agricolas o reparacién
de deforestaciones provocadas por los incendios forestales. Muy poco de forestacién de
suelos no productivos publicos o privados.

Sin embargo existe un Informe de Medio Ambiente en Andalucia 2015 de la Consejeria de
Medio Ambiente y Ordenacion del Territorio en el que el Consejero sefiala que la Junta de
Andalucia fue la primera administracion autonémica en disponer de sus propios estudios
sobre vulnerabilidad e impactos del cambio climatico y, entre los datos que ofrece, sefiala
que el nivel del mar ha subido 70 milimetros respecto a la de la década de los 90 del siglo
XX, las sequias afectaron a un 6% mads del territorio y la temperatura subio 0’76 °C por
encima del promedio de 1961-1990. No comprendemos para qué se han gastado los 735
Millones de € que recogiamos supra, ni como es posible que el Plan Andaluz de Accién por el
Clima es tan poco flexible que, cuando se comprueba que no esta surtiendo el efecto de
frenar el cambio climatico, no pueden variarse sus acciones para lograr revertir dicho
cambio.

Ademas el pasado 23 de septiembre de 2014, el Consejo de Gobierno de la Junta de
Andalucia aprob6 el Anteproyecto de Ley Andaluza de Cambio Climatico que, hasta ahora,
solo ha servido para la propaganda ya que atin no ha sido convertido en Ley.

Por extensa, no contaremos desde ahora con la Normativa Autondémica ni la Local.

iEs algo impresionante! No parece que pueda haber alguien que pueda abarcar solo toda la
legislacién producida con respecto a este problema climatico.

Por no ser exhaustivos, no describiremos la burocracia creada en las Naciones Unidas y el
exceso de comisiones que han nacido en el seno de la Unién Europea al amparo del cambio
climatico. Es posible que si todo el dinero gastado en la creacién de Comisiones, Organos
con distintas funciones y cometidos tanto a nivel europeo, como internacional, se hubiese

3 PLAN ANDALUZ DE ACCION POR EL CLIMA. Programa de Mitigacién. Informe de seguimiento
2007-2012. Consejeria de Medio Ambiente y Ordenacion del Territorio.
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empleado en programar acciones concretas, a estas alturas del siglo XXI se habria revertido
el exceso de gases de efecto invernadero (GEI, desde ahora) en nuestra atmésfera.

Mientras tanto el Alcalde de Granada al que no parece que le preocupe lo mas minimo el
que en Granada, desde finales de mayo estemos en una casi permanente ola de calor que
nos hace padecer temperaturas diurnas de mas de 40°C y nocturnas que sobrepasan los
21°C (el umbral del suefio), entre otros motivos por el talado de arboles que se ha venido
produciendo en la ciudad y por haber retirado el comienzo de la Vega granadina a mas de
un Km. del Camino de Ronda, sustituyéndolo por edificacién y calles asfaltadas, lo que se le
ocurre es que los terrenos sobrantes de la remodelacion de la Estacién de Ferrocarril, se
utilicen para que se construyan miles de viviendas en lugar de proponer que se utilicen
para incrementar la superficie de zonas verdes arboladas de la ciudad que es lo que le
deberia preocupar —el neoizquierdismo tan incongruente como siempre—.

2. EL PLAN B QUE PROPONEMOS

Sin embargo, analizando seriamente el problema del cambio climatico, sin intentar
comportarnos de forma politicamente correcta, la primera medida que deberia tomar un
Gobierno comprometido es la comprobacion de que dicho cambio realmente se esta
produciendo y, si lo hace, comprobar si es 0 no por motivos antropdgenos, porque, en el caso
de que dicho cambio se pueda estar produciendo con independencia del vertido a la
atmosfera que hacemos los humanos de GSI, por mucho que realicemos acciones en
consonancia con los Acuerdos de Paris u otras, no conseguiriamos frenarlo. Un diagndstico
equivocado solo nos conduciria a tratamientos tan inutiles como costosos.

En nuestro universo hay una cantidad de materia y energia limitada, inmensa pero
limitada, y el Principio de la Conservacion de la Energia, también conocido como Primer
Principio de la Termodindmica nos informa de que «/a energia ni se crea ni se destruye, sino
que se transforman.

Ante nuestros ojos tenemos al Sol que es la estrella alrededor de la cual gira la Tierra, en
cuyo nucleo se producen —constantemente—, desde hace unos 4.500 millones de afios
(quedan otros cinco mil millones de afios para que se agote el hidrégeno del Sol), reacciones
de fusién nuclear que convierten el hidréogeno de que esta constituido, principalmente, en
helio con una emisién de energia de 1039 MeV/seg (un uno seguido de 39 ceros de
Megaelectronvoltios por segundo), para hacernos una idea de lo que supone esta
descomunal cantidad de energia, podemos decir que equivale a la energia que produciria un
trillén de centrales nucleares de tamano medio, de la cual la Tierra recibe alrededor de un
30 % en forma de fotones, principalmente.

Esta descomunal cantidad de energia se produce en el nucleo del Sol a partir de reacciones
de fusién nuclear que convierten atomos de Hidrégeno en atomos de Helio desprendiendo
energia en forma de fotones y neutrinos y es unas cien mil veces superior a la que, la misma
cantidad de materia en forma de hidrocarburo, podria producir mediante su combustion
quimica (como la combustién del octano, del etano, del butano o del metano). Mediante los
procesos de combustién quimica normales se produce también energia: un litro de gasolina
al quemarse es capaz de producir treinta y cinco millones de julios; sin embargo la fusién
nuclear produce cantidades mucho més grandes de energia: la fusién del Hidrégeno
contenido en un litro de agua (H20) produciria setenta y cinco millones de julios, mas de dos
veces que la de la combustién quimica de un litro de gasolina.

El sol emite esa energia que produce, sobre todo, en forma de fotones (en forma de luz, es

decir, radiacién electromagnética). A la tierra lo que le llega es la luz que vemos todos los
dias y la que no podemos ver con nuestros ojos, aunque si podemos detectarla con los
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medios adecuados, por lo que la forma mas eficaz de conseguir energia en la Tierra deberia
consistir en poder transformar, de acuerdo con la primera ley de la Termodindmica, esa luz
que recibimos en energia eléctrica que seria més que suficiente para cubrir todas nuestras
necesidades energéticas.

La verdad es que lo intentamos, aunque lo conseguimos solo a medias, con muy poca
eficacia, en primer lugar en forma de energia fotovoltaica (la forma més directa, aunque,
lamentablemente, con muy bajo rendimiento, alrededor del 16% de la energia que reciben
los colectores solares) que tiene el problema de que no funciona por la noche, que funciona
muy deficientemente en dias nublados y que ain no disponemos de capacidad ni medios
para almacenarla adecuadamente para ir utilizandola cuando la necesitemos realmente.

Existe otro tipo de colectores solares que, en lugar de la luz visible, se basan en atrapar la
radiacién infrarroja (el calor), haciendo pasar por su interior un circuito por el que circula
agua u otro liquido que se calienta para que la energia calorifica se transfiera al agua que,
una vez calentada, se utiliza para calefaccidén o agua caliente sanitaria.

Otro tipo de colectores de radiacién solar son los heliostatos (espejos que pueden reflejar la
radiacién recibida por ellos y encaminarla hacia un punto concreto (generalmente una
torre, donde se pueden alcanzar varios cientos de °C) en el que se sitiia un circuito de agua
que, al transformarse en vapor, puede mover turbinas que produzcan energia eléctrica). En
este sentido tenemos en Espafia buenos ejemplos de esta fuente de energia eléctrica, como
la Central PS10 (Plataforma SOLUCAR, EN San Lucar la Mayor provincia de Sevilla), con
un campo solar de 60 Ha y 624 heliostatos, una torre central de 115 m de altura, y una
producciéon equivalente al consumo de 5.500 hogares y cuyos responsables dicen evitar el
vertido de 6.000 Tm de CO:z anuales a la atmésfera.

Al calentar el Sol las masas de aire de la atmdsfera de forma diferencial unas de otras, se
producen circulaciones de aire en forma de viento que puede mover molinos que poseen una
turbina que, al girar, produce energia eléctrica que se puede encauzar directamente a las
lineas de distribucién de energia eléctrica ya que giran a cincuenta ciclos como la energia
que producen las centrales eléctricas.

Toda esta energia solar transformada en energia eléctrica padece el mismo problema:
cuando no hay luz solar, o ésta es deficiente por nubes u otros fenémenos atmosféricos, la
cantidad producida es mucho menor y, sobre todo, somos incapaces, hoy por hoy, de
almacenarla adecuadamente para poder utilizarla cuando y donde la necesitemos. Hasta el
momento, solamente con estas formas de captacion de la energia que nos llega a la
superficie terrestre, los resultados son bastante poco eficaces, por lo que con ellas se
consigue energia eléctrica mas cara que la que se puede producir mediante la combustién
quimica de combustibles fésiles. Lo que supone una dificultad real a la produccién de
energia sin necesidad de verter a la atmdsfera COz.

Las estrategias que han sido convenidas en los Acuerdos de Paris estdn encaminados a
conseguir que, en todos los paises firmantes, lo concerniente a la producciéon de energia se
lleve a cabo mediante energias renovables, es decir, mediante los procedimientos
brevemente descritos supra. Aunque se han realizado y se siguen realizando estudios para
conocer la eficacia de los sumideros de carbono constituidos por los vegetales verdes y por el
suelo, nadie que conozcamos ha planteado seriamente que la disminucién del vertido de
CO: a la atmésfera se puede conseguir de dos formas fundamentales: 1) eliminando las
emisiones; 2) disponiendo sumideros de carbono suficientes para que el volumen de éste gas
de efecto invernadero disminuya sensiblemente su porcentaje en la atmdésfera y no amenace
al planeta.

El estudio que habria que realizar, por tanto, consiste basicamente en comprobar que
dispongamos de suficientes sumideros de carbono para equilibrar el contenido de CO:
atmosférico, evitando asi el efecto invernadero que puede cambiar el clima del planeta.
Aunque lo que vemos este verano es que no paran de producirse incendios forestales,

R.E.D.S. ntim. 11, Julio-Diciembre 2017 ISSN: 2340-4647

pag. 134



Luis Javier Cuenca Lopez

muchos de ellos provocados, que disminuyen sin parar las pocas superficies arboladas que
van quedando, disminuyendo al mismo tiempo la capacidad de que actien como sumideros
de carbono.

Recientemente (alrededor del dia 17 de noviembre de 2016), en la prestigiosa Revista
Science, un grupo de investigadores ha publicado un articulo en el que explican que,
mediante técnicas de ingenieria genética, han conseguido aumentar la eficacia de la
fotosintesis de plantas de tabaco en un 20 por ciento. El procedimiento ha consistido, al
parecer, en insertar ADN de una planta, Arabidopsis, en ejemplares de plantas de tabaco.
Por lo poco que aiin sabemos, podemos decir que parece que la insercién de la secuencia de
ADN perfecciona un mecanismo de proteccién natural de las plantas que acttia cuando los
vegetales reciben una cantidad excesiva de luz y necesitan disipar la energia sobrante para
evitar dafnos. Los autores explican que ya trabajan con esta técnica en plantas de arroz,
maiz y soja, importantes fuentes de alimento en paises en vias de desarrollo. Siendo
importante el incremento de la cantidad de alimentos, no lo seria menos el utilizar esta
misma técnica en otro tipo de plantas que puedan convertirse en sumideros de COg,
aumentando en dicho 20% los efectos de la funcién clorofilica, con las consiguientes ventajas
para todos. Nos tememos que para lo que se utilice este avance sea para aumentar la
produccién de maiz y otros productos que algunos paises estan empleando para fabricar
biocombustibles que sustituyan la extraccién de combustibles fésiles, aunque no eliminan el
vertido de GEI.

Lo que se suele olvidar es que, siendo un problema el agotamiento de los combustibles
fésiles del que cada vez estamos més cerca, hoy por hoy no es esa la principal amenaza que
pende sobre nuestras cabezas, como tampoco lo es que podamos utilizar la biomasa para
sustituir el gas natural y el petrdleo. La amenaza mas terrible es que con la combustion
quimica de biomasa, biogasolinas, o biogasdleo, o como queramos llamarlos, se siguen
produciendo gases como el COz que se vierten a la atmésfera (aunque sea en cantidades
més controladas), con lo que no disminuimos demasiado la proporcién de GEI que parece
que modifican el clima de la Tierra y, por consiguiente, amenazan que sobre ella se
produzca un calentamiento global con todas sus consecuencias. El problema que debemos
plantearnos es la forma en que tenemos que actuar para disminuir la proporciéon de gases
de efecto invernadero y que éste no produzca dicho calentamiento global que haga subir el
nivel del mar haciendo desaparecer buena parte del territorio habitable de todos los
continentes que, seguramente es la zona que cuenta con una mayor densidad de poblacién
humana. Es decir, no se trata de reducir la combustiéon quimica de combustibles fésiles, sino
de reducir la produccién de energia aprovechable mediante la combustién quimica,
sustituyendo esa tecnologia por otra que no produzca GEI.

3. SUMIDEROS DE CO2 NATURALES

Una de las decisiones menos inteligentes que podemos adoptar los humanos es no seguir las
ensefianzas de la propia naturaleza que nos esta ofreciendo una solucién para que
consigamos unos sumideros de carbono mucho maés eficaces que aquellos que pudiéramos
fabricar: los arboles y las plantas verdes, cuya funcién clorofilica convierte el anhidrido
carbodnico en energia quimica, eliminandolo de la atmésfera y vertiendo a ella moléculas de
oxigeno como material de desecho. Hoy dia conocemos la excelente labor que las
plantaciones de olivos en el Sur de Espafia estan haciendo como sumideros de COz2, lo que
es una buena noticia para Espafa ya que nos demuestra que no es indispensable que las
reforestaciones requeridas tengan que hacerse al margen de plantaciones de arboles con
importancia econémica, como los olivares, por ejemplo.
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Las células de plantas verdes contienen unos organulos llamados cloroplastos que contienen
la molécula maravillosa, la clorofila: Su funcionamiento es bellamente simple y eficiente:
cuando la radiacién electromagnética procedente del Sol, en forma de fotones, choca contra
las hojas de la planta, los cloroplastos utilizan la radiacién roja y la violeta (la de mayor
longitud de onda y la de menor longitud de onda de entre la luz visible, respectivamente),
reflejando el resto de las longitudes de onda visibles que provocan el caracteristico color
verde. Para que se produzca la reaccién quimica, que mas adelante se explica, se requiere
una energia en torno a los 30 eV4 De acuerdo con la Ley de Planck, que establece la
relacion entre la longitud de onda y la energia de los fotones, los fotones con longitud de
onda de la luz roja transportan una energia de 1’8 eV, los de la luz violeta transportan una
energia aproximadamente el doble que los de la luz roja, por lo cual, para sintetizar una
molécula de Glucosa, las plantas verdes necesitan absorber, partiendo de un proceso ideal
en el que no haya pérdidas de energia pon ninguna circunstancia, unos 16 fotones de luz
roja o unos 8 fotones de luz violeta. Como en la practica el proceso fotosintético no es
siempre el ideal y su rendimiento esta en torno al 30%, serian en torno a unos 50 fotones los
necesarios para que se produzca la reacciéon. El proceso nuclear que se produce en el nucleo
del Sol lo que realiza es la fusién de dos nucleos de Hidrégeno en uno de Helio4, liberando
una energia de 26’72 MeV?4 por cada nucleo de helio creado, esta energia es equivalente a
unos 15 millones de fotones de luz roja, energia que puede producir unas trescientas mil
moléculas de Glucosa.

Una reaccidén tipica de fotosintesis es:

6 COz2 + 6 H2O — CsH1206 + 6 O2

Es decir, la planta verde utiliza seis moléculas de Anhidrido Carbdnico y seis moléculas de
Agua para convertirlas en una molécula de Glucosa y seis de Oxigeno.

El beneficio para el medio ambiente es indudable, las plantas verdes en cada reaccién
fotosintética no solo eliminan de la atmoésfera seis moléculas de Anhidrido Carbdnico, sino
que, como material de desecho, vierten a la atmoésfera seis moléculas de oxigeno.

La proporcidén en peso es la siguiente: La planta verde transforma 264 g de CO2 mas 108 g
de H20, en 1.020 g de Glucosa, mas 192 g de Oxigeno. Es decir que la planta verde absorbe
y elimina de la atmoésfera en una proporcion por cada 264 g de Anhidrido Carbodnico,
vertiendo ademds unos 192 g de Oxigeno. Si estas cantidades las llevamos a toneladas, por
cada tonelada de COz2 que absorberia la planta, eliminandola de la atmoésfera, nos regalaria,
ademas, 0’73 Toneladas de Oxigeno.

Si la investigacién que supra sefialamos mejora esta funcién en un 20% querria decir que
por cada 1’2 Toneladas de Diéxido de Carbono retiradas de la atmésfera, se verteria a ella
aproximadamente 0’89 Toneladas de moléculas de Oxigeno, lo que no es poca cosa.

Como nuestro problema es el conseguir restaurar el equilibrio de los gases que conforman la
atmoésfera de la Tierra, aunque existan otros GEI, el principal y el que mas se vierte es el
COg, si conseguimos rebajar sensiblemente la proporcion de este gas, estamos ralentizando
el efecto invernadero y ganando un tiempo impagable para buscar la solucién para la
eliminaci6on del vertido de otros GEI, como el Metano y algunos fésforofluorados.

Por lo que la eficacia en la eliminacion del principal GEI es inigualable, no existe artefacto
alguno que tenga una eficacia tan llamativa. El coste para los diferentes Estados es minimo

4 V= electronvoltios.
5 MeV= Megaelectronvoltios.
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porque el trabajo para conseguir estos sumideros de Anhidrido Carbénico y productores de
Oxigeno molecular no consiste mas que en reforestar masivamente, una reforestacién
integral del territorio que cada pais pueda, alla donde sea posible y, por supuesto mantener
lo reforestado y el bosque existente a lo largo de los afios, sin que haya necesidad de
repercutir el coste de la reforestacion en los ciudadanos de forma adicional, en forma de
impuestos. Porque existe una tendencia de muchos paises en crear lo que llaman un
impuesto sobre el carbono. Canad4 ya lo ha establecido y en EE UU hay grupos que abogan
por ello, aunque debemos tener en cuenta que el impuesto sobre el carbono solo persigue un
efecto disuasorio, en realidad, con el simple dinero de ese impuesto, no se solucionan los
vertidos a la atmoésfera de COz que es lo que nos deberia preocupar.

No podemos olvidar que sobre los acuerdos de Paris existe un problema: se ha tenido
conocimiento de que se han atascado en la COP22 Conferencia de las Partes en la
Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climéatico que ha tenido lugar
en Marrakech (Marruecos) en los tltimos meses entre los paises firmantes del Acuerdo de
Paris, por las protestas presentadas por los paises en vias de desarrollo, que no los han
querido firmar hasta asegurarse las cantidades de dinero que les deberia corresponder,
provenientes de los cien mil millones de dolares que iban a disponer como fondo las
Naciones Unidas, provenientes de los paises industrializados, demostrando con ello que no
les movian los principios, sino el interés econémico, cosa que ya nos temiamos muchos.

Debemos tener siempre presente que las Naciones Unidas son un foro donde se retinen mas
naciones no democraticas y que no respetan los derechos humanos, junto con unas pocas
que si lo hacen y no parece éste el mejor foro para implementar una actuacién global de tal
envergadura, especialmente estando presentes algunos de los paises mas corruptos de la
Tierra, que lo que les puede atraer de un Acuerdo como el del Cambio Climatico, puede ser,
precisamente, las cantidades de dinero de las que algunos de sus Mandatarios se pueden
aprovechar sin tener que dar explicaciones a sus subditos.

A pesar de que la reforestacién global del planeta para utilizar sus bosques como sumidero
de Carbono parece una buena idea, relativamente facil de implementar, no es la Unica
fuente de Oxigeno y sumidero de carbono que existe. Sabemos que el 50% del oxigeno que se
vierte a la atmosfera, atn hoy dia, proviene del fitoplancton porque, aunque esté formado
por organismos vegetales microscopicos o casi microscopicos, existen en tal cantidad que
realmente suponen la masa vegetal mas grande del planeta. No debemos olvidar que fue el
fitoplancton el responsable de la primigenia oxigenacion del Planeta que permitié el
desarrollo de la vida en la Tierra. Posiblemente no podamos realizar muchas acciones que
aumenten la masa de fitoplancton de los océanos del planeta, especialmente porque es muy
dificil actuar en los océanos como podemos hacerlo sobre la superficie terrestre, pero sobre
lo que si podemos actuar es sobre la limpieza y preservacion de los océanos y sus
ecosistemas en condiciones idéneas para que se mantenga la cantidad de fitoplancton
marino o incluso aumente.

A través de la ONU se podria ejercer una influencia importante para conseguir que los
paises miembros no realicen vertidos al mar que impidan o ralenticen sus condiciones
ambientales de forma que se entorpezca el desarrollo idéneo del fitoplancton marino.
Obligar a todos los paises miembros a que cuiden el transporte de sustancias peligrosas y
los métodos de limpieza de los barcos que puedan verter residuos al mar daninos para el
desarrollo del fitoplancton marino que, ademas, es la base de la cadena alimentaria marina,
con lo que conseguiriamos restaurar, o al menos favorecer, la fauna marina hoy tan
esquilmada por los abusos en la pesca en las cantidades en que algunos paises la practican,
que provoca que haya multitud de especies, con utilidad econémica para los humanos, en
vias de extincién, a pesar de las frecuentes paradas biolégicas que ya se vienen haciendo
necesarias, con los consiguientes dafios que tiene que sufrir la economia de grandes areas
del planeta.
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4. LAS ENERGIAS RENOVABLES

Hay demasiada demagogia sobre que la solucion del cambio climatico es la utilizacién de
energias renovables, sin embargo el problema no reside en que sean renovables o no
renovables, porque entre ellas existen algunas que, aunque renovables, son
contraproducentes para evitar el vertido a la atmdsfera de gases de efecto invernadero,
como, por ejemplo, ocurre con la los combustibles sintéticos, las biogasolinas, o la biomasa,
ya que su utilizacién para que funcionen nuestras maquinas necesita de su combustion
quimica y con ello estariamos en el mismo caso que si propusiéramos la utilizacién como
combustible de madera, carbdn, o la gasolina sintética, es decir, se trata de los combustibles
mas contaminantes que durante su combustién quimica producen gases de efecto
invernadero y, desde el punto de vista energético, los menos eficaces que existen.

Uno de los primeros problemas con que nos encontramos sobre el Acuerdo de Paris es que
los medios hablan mucho de él, pero nadie los conoce exactamente, ni siquiera aquellos que
se dicen mas comprometidos con la lucha contra el cambio climatico:

El cambio climatico es un problema que nos afecta a todos, seamos ciudadanos corrientes,
politicos, cientificos o especialistas y, por consiguiente todos debemos conocer todo lo que se
acuerda con respecto a este problema y las acciones que individual o colectivamente
deberiamos llevar a cabo para ayudar a su solucién. Sin embargo desde los Acuerdos de
Kioto, lo que se ha creado es una descomunal burocracia: a nivel internacional,
Convenciones, Conferencia de las Partes, etc.; a nivel de cada una de las Naciones
Intervinientes, especialmente si, como en Espana, se trata de paises con estructuras
territoriales federales, autonémicas o como quiera que se les llame, la proliferacién de
organismos dudosamente utiles para adoptar medidas tendentes a paliar el desequilibrio de
los GEI en la atmoésfera, esta costando lo que no tenemos y sin embargo los resultados son
tan exiguos que de ese modo no conseguiremos nunca disminuir el vertido a la atmdésfera de

los GEI.

Un buen ejemplo de obstaculo para que la gente se conciencie con los agentes causantes del
cambio climatico ha llegado hasta la Fundacién Nobel, en particular la Comisién Noruega
que otorga el Premio Nobel de la Paz (los noruegos se cuentan entre los humanos que se
creen mas ecologistas, pero siguen cazando ballenas para su alimentacién). Desde 1992 se
encuentra tan desprestigiada que ya nadie se la cree a estas alturas. En 1992 le concedié el
Premio Nobel de la Paz a la guatemalteca Rigoberta Menchu, cuya biografia esta plagada
de mentiras, como demostré David Strollé, Antrop6logo norteamericano profesor de la
Universidad de Stanfor. El desprestigio del premio Nobel de la Paz se puede seguir a la
vista de algunas de las personas a las que se les ha concedido: al Presidente de los EE. UU.
Barack Obama se le concedi6 antes de que comenzara su primer mandato, sin que pudiese
exhibir en ese momento nada de lo que se suponia que haria para merecerlo y hay que
recordar el hecho de que al comenzar su primer mandato no habia ninguna guerra
declarada en Oriente medio y ahora, cuando acaba de terminar su dltimo mandato, hay
cuatro guerras declaradas, la mas importante de las cuales es la de Siria. El altimo Nobel
de la Paz ha sido concedido al Presidente de Colombia por haber logrado un acuerdo de paz
con la narco-guerrilla, que el pueblo colombiano ha considerado una claudicacién del Estado
de Derecho y lo ha rechazado mediante referéndum.

Otro buen ejemplo de desprestigio internacional, y este directamente relacionado con el
cambio climatico, lo representa el exvicepresidente de los Estados Unidos A/ Gore, que
recibié el Nobel de la Paz en 2007, no por su labor politica durante su mandato, sino por la
labor divulgativa que realizd, a titulo personal, después de dejar la vicepresidencia y la

6 STROLL, D., Rigoberta Menchii and the Story of All Poor Guatemalans (1999). Edit Westview Press
(Boulder, Colorado, EE.UU. Obra completa disponible en Internet traducida al espafol, autorizada
directamente por su autor.
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candidatura a la presidencia que ostentd hasta que le gand las elecciones George S. Buch.
Segin el Comité noruego, se le concedié por sus esfuerzos para conseguir un mayor
conocimiento del papel que tenian los humanos en el cambio climdtico y sentar las bases de
las medidas que habia que adoptar para contrarrestar ese cambio. Sin embargo, el video
que utilizaba para hacer propaganda y que titulaba «Una verdad inconveniente» fue
cuestionado hasta por algunos Tribunales de Justicia: un Tribunal britdnico prohibié
exhibirlo en colegios si no iba acomparniado de una explicacién sobre las falsedades que en él
se contenian.

Aunque los apoyos mas discutibles los ofrecen algunas ONGs dedicadas a combatir contra
quienes, segun ellos, atacan al medio ambiente, como por ejemplo 7Tania Nurio?, responsable
climatica de Greenpeace Espafa que, aunque ‘celebra que la conferencia celebrada [sicl en
la capital francesa reflejara «la democratizacion y la solidaridad» de la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre la materia al considerar que «cada vez tienen mas peso» y «se les
tiene en cuenta» a los paises mds afectados, principalmente estados del sur o paises
Insulares de tierras bajas perjudicados por la crecida de los mares (sic). Pero a ella como a
la mayoria de los activistas, la Conferencia de Paris le dejo un sabor «agridulce». Senala que
el texto suscrito «tiene un lenguaje bastante abstracto», lo que hace que sea «un acuerdo de
Intenciones al que le falta concretar y avanzar».

Y la verdad es que con este comentario, la responsable de cambio climatico de Greenpeace
lo que demuestra es que no ha leido a fondo el texto oficial del Acuerdo de Paris, porque no
es que dicho texto emplee un lenguaje abstracto, lo que ocurre es que se trata de un texto
ilegible, infumable, imposible de ser leido sin que a uno se le vaya la cabeza. Es un
galimatias sin parangén que dificilmente un humano normal puede entender después de
leerlo, si consigue entender algo de lo que en él se dice, seria un portento. Como la lucha
contra la emision de GEI es algo muy elemental, para que la humanidad se conciencie y
colabore, hay que explicarle en un lenguaje elemental y directo lo que cada uno puede hacer
para ayudar a impedir el cambio climatico.

El autor del articulo sigue sefialando que ‘Insuficiente le parece, también, a Mar Asuncion,
de WWF: «Hay que hacer algo mas», senala: «Los cientificos aseguran que la reduccion debe
ser muy por debajo de esos dos grados establecidos en la conferencia, porque incluso esa
subida de temperatura tendria graves consecuencias en muchas regiones del planeta
—incluida la cuenca del mediterraneo— y haria peligrar la existencia de muchos paises o la
seguridad alimentaria [sic] y los suministros de agua [sicl». Su plan consiste en «pasar del
compromiso» a «llevar a la prdctica el objetivo», que implica poner en marcha un proceso de
«transicion climatica que modifique, principalmente, «el modelo energético». Se trata de
modificar ya los recursos fosiles por los renovables». «Tecnologicamente ya existe la
posibilidad de hacerlo, a través de las energias edlica, solar o de biomasa»® [sicl. Por lo que
se nota que ni tiene demasiado claro lo que se trata de hacer para evitar la emisiéon de GEI,
ni parece haberse leido el texto del Acuerdo de Paris, lo que no es de extrafiar a la vista del
mismo ya que la biomasa a la que alude, aunque se pueda denominar energia renovable,
funciona mediante la combustién quimica de restos vegetales (madera) y produce tanto
anhidrido carbdénico como la madera o el carbén mismos.

Algo mas radical resulta el coordinador de campanas de la ONG Amigos de la Tierra,
Alejandro Gonzalez, que habla del «abandono urgente de los combustibles fosiles»..., que se
supere la «barrera economica» que implica «que las renovables reciban menos subvenciones
que las convencionales». Segun lo que él dice, la energia debe seguir subvencionada
siempre, costandonos a todos los ciudadanos dinero, con independencia de la cantidad que

7 {digo Arduriz: “Las esperanzas del Planeta”. Revista Cambio 16, nimero 2.232/noviembre 2016.
Edit. Grupo EIG, MULTIMEDIA, S. L. Pag. 32.

8 Ya hemos dicho supra que aunque técnicamente la biomasa puede considerarse un combustible
renovable, no elimina los gases de efecto invernadero ya que la energia se produce mediante la
combustién quimica de restos vegetales, aglomerados con cierta cantidad de resinas sintéticas, con
una alta producciéon de COz, como cuando se quema madera o se quema carbon.
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cada ciudadano consuma. También propugna un «ambio de paradigma a nivel alimenticio
[sicl...comemos mucha carne y numerosos alimentos de los llamados paises del sur cuyo
coste climdtico es muy elevado [sicl. En cambio deberiamos basarnos en una dieta basada
en alimentos frescos, locales y de temporada, con un consumo cdrnico mas reducido». Sin
que parezca importarle que, gracias a esa dieta que él detesta, hemos elevado, como jamas
en la Historia, nuestra esperanza media de vida.

El portavoz de Ecologistas en accién asegura que «...las grandes multinacionales son una de
las principales causas del calentamiento global [sicl y por eso se deberia primar un modelo
mds reducido pasando del monopolio al cooperativismo l[sicl y sustituyendo Ia
Industrializacion por un sistema agroecologico que respete «los plazos de la naturalezan.
Una de las posturas maéas radicales e incomprensibles de entre las oidas hasta ahora,
aunque es, curiosamente, el Unico que se acuerda de que los bosques son un verdadero
sumidero de COg, a pesar de lo cual habla de frenar la deforestacién, nunca de promover la
reforestaciéon integral del planeta.

No seguiremos presentando opiniones de las ONGs por no parecer reiterativos, aunque con
opiniones de este tenor se percibe que méas que estar interesados en evitar el calentamiento
global, parecen estar interesados en la destrucciéon de la cultura occidental que les ha
permitido hacerse oir, porque en otro contexto menos democratico que el de los paises
occidentales —esos que identificamos con el primer mundo—, no habrian podido expresar
publicamente sus opiniones y, en muchos de ellos, habrian sido perseguidos como
terroristas desestabilizadores.

No voy a ser yo quien mantenga el viejo lema libertario del mayo del 68 «Prohibido
Prohibir», porque, aunque haya sido seguido por algunos, sobre todo filésofos franceses,
como Michel Faucoult y otros, no trajo ningin beneficio, bien al contrario, ha sido principio
al que acogerse para destruir los buenos sistemas educativos que sirvieron para conseguir
disminuir las distancias entre clases sociales y acercar las oportunidades que los
estudiantes menos favorecidos podian tener para traspasar las barreras y los prejuicios de
clase. Pero no cabe duda que sera mucho més facil convencer a muchos de los beneficios de
disponer de medidas coherentes para subsanar los problemas que se pueden derivar del
cambio climatico, que utilizar solamente un sistema de prohibiciones y pago de dinero para
implementarlas.

Lo explicado en los parrafos anteriores es independiente de que sigamos investigando en
cuanto a la generacién de energias sustentables, como la fusién nuclear fria que, si no es
una entelequia, solucionaria el problema energético global; la energia solar en todas las
formas posibles, los automoéviles y ferrocarriles eléctricos, los transportes maritimos
movidos por el viento o, al menos mixtos y el problema se presenta para el transporte aéreo
que, hoy por hoy necesita de combustibles fésiles porque los intentos que se han realizado
con energia fotovoltaica, son solamente anecdoticos.

La Naturaleza es sabia y en el Universo, la energia la generan las estrellas en su nucleo
mediante la fusiéon nuclear porque es el método mas eficaz de producir energia basandose
en la materia mas elemental que existe en el Universo y la mas abundante: el hidrégeno; el
problema para nosotros es que, para conseguir dicha fusidén, necesitamos cantidades
ingentes de energia y el balance entre ambas no seria neutro, sino que necesitariamos
consumir tanta energia, o mdas, como la que se generaria en el proceso. Por ello, la
investigacién sobre la fusién nuclear fria deberia tener caracter prioritario para invertir en
investigacion tecnolégica que nos llevara a conseguir este tipo de energia absolutamente
limpio y suficiente para el consumo de toda la humanidad.

La otra forma de producir energia eléctrica es aprovecharse de la que se produce en las
estrellas para transformarla en energia eléctrica, fiacilmente aprovechable. Establecer
sumideros de CO:z nos serviria para intentar mantener la proporcién de gases de efecto
invernadero en la atmésfera. jQué mejor sumidero de anhidrido carbénico que los arboles y
los bosques!
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(Por qué no se toma demasiado en serio la prohibicién de la tala de
arboles en cualquier punto del planeta? Deberia ser tratado como un
crimen contra la humanidad si los efectos del cambio climatico son tan
desastrosos como se predican.

Suele decirse que la cuenca amazdnica es el pulmén del planeta y es

tivy exactamente asi, es el m4as importante sumidero de carbono que

tenemos en la Tierra, pero la desforestacién estd terminando

literalmente con él y no vemos que nadie haga nada por impedirlo, ni ONGs, ni las UN y
mucho menos los Gobiernos de los paises que comprende:

CUENCA AMAZONICA

SUPERFICIE TOTAL AREA AMAZONICA  DEFORESTACION ANUAL
BOLIVIA 1.098.581 Km? 714.000 Km? 2.700 Km?2
BRASIL 8.514.877 Km? 4.776.980 Km? 700.000 Km2*
COLOMBIA 1.141.748 Km? 472.000 Km? 2.000 Km?2
ECUADOR 256.370 Km? 117.300 Km?2 2.964 Km?
gg:ggg& 83.534 Km? 80.630 Km? 2.096 Km2*
GUYANA 214.970 Km? 151.040 Km?2 45 Km?
PERU 1.285.220 Km? 780.000 Km? 2.240 Km?2
SURINAM 163.820 Km? 147.760 Km? 325 Km?2
VENEZUELA 916.445 Km? 51.000 Km? 2.876  Km?
*Desde 1970
** 2°6% entre 1990 y 2005

Fuente: Conservation International, FAO, mongabay.com, Oxford Universityy Environmental Change
Institute, UN, WWF.

El peor escenario se produce en aquellos paises que permiten legalmente una explotacion
maderera exigiendo un impuesto por arbol talado que se supone que se va a destinar a la
reforestacién, sin embargo los altos funcionarios y los politicos lo roban, con lo que la
reforestacién no se produce nunca, sin que ningin Organismo Internacional, aun
sabiéndolo, lo denuncie jamas.

(Por qué no se prohibe, sin paliativo posible, que se construya o se utilicen para fines
econ6émicos los cauces y las Ramblas que, en caso de tormentas, reciben gran cantidad de
agua? ;Por qué razén afio tras afio nos encontramos que en ciertos pueblos y ciudades se
producen inundaciones casi catastréficas, que suponen ingentes gastos a las
Administraciones Publicas y, por tanto a sus ciudadanos, ademas de muchos muertos?

R.E.D.S. ntim. 11, Julio-Diciembre 2017 ISSN: 2340-4647

pag. 141



Luis Javier Cuenca Lopez

(Nadie se plantea que en esas zonas se necesitan sistemas de evacuacién de agua més
capaces y con un mantenimiento permanente?

(Por qué existen sistemas judiciales tan garantistas —aunque lo sean especialmente para
los transgresores— como el espanol, que impiden que a los agresores se les sentencie
adecuadamente —y se lleve a cabo, efectivamente, el cumplimiento de las Sentencias—
atentados contra la sociedad tan graves como los incendios forestales que, si la intervencion
humana en el calentamiento global es tan importante como nos dicen, propician el cambio
climatico?

(Por qué no se combaten mas seriamente los incendios forestales —tomando medidas
preventivas, como, por ejemplo, el desbrozado de los bosques o el aprovechamiento de los
mismos que propician los incendios forestales en Espafia—? Hasta no hace demasiados afios
se permitia el aprovechamiento de las plantas que producian los suelos de los bosques para
la cria de ganaderia ovina y porcina, por ejemplo.

Uno de los problemas que podriamos evitar, ampliando nuestra masa forestal,
es la contaminacién visual que producen las plantas edlicas, fotovoltaicas y de
produccién de calor con heliostatos o colectores solares.

-
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(Por qué razén no se investiga la desalinizacién del agua del mar con energia
solar?, especialmente en la cuenca mediterrdnea y mas especialmente en el
sureste de Espafia donde avanza la desertizaciéon. Es lo mas parecido a la
extraccién ancestral de sal marina que utilizara ahora tecnologias no
contaminantes, de dltima generacion.

No soy negacionista sobre el cambio climatico, las dudas que mantengo son sobre si dicho
cambio obedece uUnicamente a acciones antropégenas o si obedece a un cuamulo de
circunstancias entre las que existen algunas que no conocemos, ni podemos controlar los
humanos. Por ello, no esta de mas que nos obliguemos a realizar todo lo que esté en nuestra
mano para ayudar a que el cambio climatico, en caso a que se deba a un aumento de los
gases de efecto invernadero por motivos antropdgenos, se retrase lo maximo que sea posible,
o al menos que por nuestra inaccién no ocurra.

Es por lo que, para que los arboles, como sumideros de anhidrido carbdnico que son, puedan
ayudarnos a disminuir la proporcion de CO:z en la atmoésfera, se planten en todos los lugares
que se pueda realizar la reforestacion de los terrenos baldios, tuvieran antes o no bosques, y
ademas debemos introducir en el planeamiento urbanistico la obligatoriedad de que se
arbolen todas los espacios libres y vias publicas de todas las ciudades.

Para poder conseguir ciudades con zonas verdes que fuesen verdaderos sumideros de COzs,
se necesitaria que se modificara la legislacion urbanistica que determina los estandares
urbanisticos, vigentes, de forma que la superficie obligatoria destinada a zonas verdes
arboladas en las areas urbanas fuese muy superior a la que la legislaciéon del Suelo que,
desde 1957 hasta ahora, ha ido estando en vigor con algunas modificaciones, dispone los
estandares que se siguen utilizando, y no lo hace sobre la necesaria obligatoriedad de que,
en ciudades situadas en zonas territoriales de clima extremo, fuera obligacién, tipificada
como delito contra la salud de los ciudadanos— que los poderes publicos se obligaran a que
todas las vias publicas estuvieran arboladas, fuesen del ancho que fuesen, empleando
especies arboreas compatibles con la vegetacién autdctona, utilizando especies de gran
porte y caducifolias, de forma que, en verano, produjeran sombras compactas y en invierno
permitieran un buen soleamiento y estableciendo penas contra la salud publica a aquellas
personas que se permitieran la tala de algin ejemplar sin los permisos necesarios, una
justificaciéon plausible y su sustituciéon obligatoria, en las condiciones que dispusieran las
leyes.
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No creemos que, sin que las leyes urbanisticas sean modificadas y obliguen a la disposicién
de mayor superficie de zonas verdes arboladas en las ciudades, por el simple «amor a la
naturaleza», los ciudadanos y las autoridades decidieran aumentar la proporcién de zonas
arboladas, por ello es necesaria la modificaciéon de los articulos de nuestra Constitucion
sefialados supra para que sea modificada obligatoriamente la legislacién urbanistica que se
ha mostrado ineficaz al efecto en los tltimos cincuenta afios. Como ejemplo podemos ver el
caso de la ciudad de Granada, en la que la propia Junta de Andalucia aprobd la
construccién de una linea de tranvia que ella llama metropolitana y solo une cuatro
ciudades del Area Metropolitana de Granada y determin6é que para que todo fuera muy
ecoldgico, el tendido de las vias deberia constituir una franja verde y entendi6 que era color
verde el que la plataforma por la que discurren las vias del tranvia, se cubriera con una
capa de césped artificial (fabricado con productos derivados del petrdleo, de color verde, por
supuesto), aunque, para construir el tendido de las vias se hayan talado infinidad de
arboles que existian en Granada desde principios del siglo XX, sin que se hayan repuesto la
mayoria de ellos.

Junto con las acciones tendentes a aumentar la superficie de sumideros de carbono,
debemos seguir investigando para poder sustituir paulatinamente la energia eléctrica
producida con la utilizacién de combustibles fésiles, por otro sistema de produccién mas
sustentable, promoviendo con recursos suficientes tres lineas de investigacién, una
tendente a conseguir la fusién nuclear fria, otra a mejorar el rendimiento de los sistemas de
captacion de la energia renovable del Sol y otra investigando la capacidad de
almacenamiento de la energia eléctrica, que nos permita utilizarla en los momentos en los
que la necesitemos, aunque estos momentos no sean aquellos en que se produce. Quizas
este ultimo sea mas importante atin que el primero de ellos ya que nos permite una
libertad, independencia y capacidad de decisién mucho mayor.

La desforestacion de grandes areas en Espafia es un verdadero peligro para el cambio
climatico ya que, en época de tormentas, se arrastran los suelos dejando dichas areas
inhabilitadas para que puedan contener arboles o plantas de ninguna especie y, sin
embargo parece que a las ONGs ecologistas, que exhiben un conservacionismo casi
fundamentalista, se les antoja que deban preservarse tal como se encuentran sin que
aporten nada bueno a disminuir la proporciéon de gases de efecto invernadero que se
acumulan en la atmoésfera. Somos muchos los que nos preguntamos /qué aportan estos
autodenominados ecologistas a una solucién aceptable de medidas contra el cambio
climatico?

5. DESALINIZADORAS DE AGUA SALADA

En muchos lugares del Planeta, el cambio climéatico viene acompafado de un déficit hidrico
importante que provoca la desertizacién de grandes areas de la Tierra. En KEspana
conocemos directamente los efectos de la desertizacién en la zona suroriental de la
peninsula Ibérica, sufridora de esta falta de agua ancestral que ha dado como resultado la
existencia, entre otros, del Desierto de Tabernas, sin embargo aproximadamente el 50% del
perimetro de la provincia de Almeria es zona maritima y tiene uno de los mayores nimeros
de horas de sol al afio de Espana.

Hace unos afios se intenté llevar a cabo un Plan Hidrolégico Nacional que preveia un
transvase de agua dulce desde la desembocadura del Ebro, hasta Almeria, pero fracasé
politicamente, aduciendo motivos demagébgicos. La solucién alternativa que propuso el
Gobierno fue la construccién de desalinizadoras, pero el sistema maéas utilizado para
desalinizar el agua del mar es el llamado desalinizacion por osmosis inversa, que tiene el
problema de que la cantidad de energia que consumen éstas para forzar al agua salada a
pasar por los filtros necesarios para retener la sal del agua marina es tal, que el precio del
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agua casi dulce que se produce es econémicamente prohibitivo y la calidad de la salmuera
de desecho que se vierte al mar puede provocar problemas en los ecosistemas marinos
donde se vierte. En un momento en el que Espana ha suscrito los Acuerdos de Paris, con la
preocupacién de casi todo el mundo por el cambio climatico, la solucién de la desalinizacién
de agua salada, como minimo, resulta de dudosa eficacia, no vaya a ser que, por solucionar
un problema existente, creemos otro problema mayor. Por consiguiente, el resultado de esta
solucién es muy poco brillante.

No obstante lo anterior, como seguimos pensando que el equilibrio de la atmésfera en
cuanto a la cantidad de gases de efecto invernadero —generadores, al menos en parte, del
cambio climatico que estd produciendo el calentamiento global de la atmésfera terrestre—
necesita que existan grandes sumideros de CO:z y para ello es necesaria la abundancia de
agua dulce, hemos investigado el estado del arte en el momento actual en cuanto a la
desalinizacién de aguas y nos encontramos que la solucién pasa por la utilizacién de varias
tecnologias simultdneas para conseguir una buena cantidad de agua desalinizada que nos
permita reforestar grandes areas de nuestro pais sin que la falta de agua represente un
problema grave.

6. LA DESALINIZACION DE AGUA DEL MAR EN LA ACTUALIDAD

Béasicamente existen dos tecnologias que en pocos afios nos pueden ayudar para conseguir
desalinizar importantes cantidades de agua del mar sin los problemas que la tecnologia
habitual hasta el presente nos planteaban:

1°. El lunes 3 de abril de 1977, en la revista Nature Nanotechnology un grupo de
investigadores de la Universidad de Manchester, dirigido por el Dr. Rahul Nair, publicé un
articulo en el que se daba cuenta de que habian conseguido producir una membrana de
6xido de grafeno tratado con resina epoxi que, en contacto con el agua, no modificaba su
tamano y, por consiguiente se podia controlar con precisién nanométrica el tamarfo de sus
nanoporos, cuya virtud era la posibilidad de filtrar el agua del mar y la membrana retenia
todas las moléculas de aquellas sustancias que no fueran el agua con un consumo de
energia mucho menor del necesario para producir la osmosis inversa, antes sefialada y con
una obtenciéon de agua totalmente dulce mucho mayor que las que hasta el presente
permitian las tecnologias hasta ahora utilizadas.

Si los datos obtenidos en laboratorio siguen confirmando la fiabilidad de esta tecnologia
basada en el grafeno y se desarrollan adecuadamente las tecnologias de fabricacion
industrial de la membrana, habremos dado un paso de gigante para disponer de agua
potable a partir del agua del mar en zonas con indices pluviométricos minimos que hasta
ahora lo que estan consiguiendo es que avance la desertizacion.

Disponiendo de agua dulce suficiente, el establecimiento de sumideros de carbono de la
superficie adecuada seria muy posible y la ayuda a la reversién del calentamiento global de
la atméstera podria ser un hecho en una fecha relativamente cercana.

En este orden de cosas, la investigadora de Eurocat-CTM Sandra Meca ha explicado que
cientificos del centro tecnolégico Eurecat-CTM (miembro de Tecnio) han participado en una
investigacién a nivel europeo que han desarrollado un nuevo sistema aplicable a procesos
de desalinizaciéon de salmueras de agua salobre que permite recuperar hasta un 80% del
agua que contienen. La investigacién se encuadra dentro del proyecto Zelda, que durante
cuatro afios ha estudiado un nuevo proceso para reducir la escasas de agua y obtener este
recurso a un menor coste, con bajo impacto ambiental y mejorando la calidad de las masas
de agua. La desalinizadora de Almeria ha acogido una planta piloto para evaluar esta
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nueva tecnologia de tratamiento de la salmuera generada en los procesos de desalinizacién
que podria reducir o eliminar su volumen.

De confirmarse los resultados de esta nueva tecnologia, se podria beneficiar toda Europa y,
sin lugar a dudas, todos aquellos paises de la cuenca mediterranea, con un importante
estrés hidrico, sin que suponga una amenaza para el medio ambiente.

2°- La desalinizacién de agua salada se puede conseguir mediante la utilizacién de otra
tecnologia que no sea la osmosis inversa, como por ejemplo los comtinmente llamados Solar
Stiils que es un sistema de obtenciéon de agua dulce por evaporaciéon basado en el que
adopta la propia Naturaleza. Se trata de un sistema especialmente disefiado para
aprovechar de un modo pasivo la energia solar, haciendo uso del conocido efecto
invernadero.

Este tipo de desalinizacién no es nuevo, se ha intentado utilizar desde el siglo XVI cuando
se buscaba producir agua potable a partir de agua del mar en los barcos que atravesaban el
Atlantico o que trataban de llegar a Asia navegando siguiendo las costas africanas hasta
llegar al Océano Indico tratando de alcanzar costas asiaticas.

Esta tecnologia siempre se ha utilizado para conseguir pequefias cantidades de agua
potable mediante disefios poco eficientes. Estando en una época donde el cambio climatico
que produce el calentamiento global de la atmoésfera terrestre es un peligro cierto,
deberiamos optimizar los disefios de este sistema de obtencién de agua dulce evitando la
obtencion de energia por otros medios que no sean la energia eélica, la energia solar o la
fotovoltaica.

El hecho de que la propia Naturaleza emplee el sistema de evaporacién del agua del mar
para condensarla y hacerla caer en forma de lluvia de agua dulce, nos hace concebir
esperanzas porque, en nuestra opinion, la Naturaleza no suele equivocarse y emplea la
forma més eficiente de producir agua dulce a partir del agua salada. Las tecnologias de que
disponemos hoy dia permiten optimizar los sistemas ya empleados consiguiendo un Factor
de Rendimiento suficientemente alto ( es normal calcular el FR mediante la férmula
FR=0’85.N-1) para que la eficiencia del sistema sea una de sus caracteristicas.

El disefio de un sistema de desalinizacién por energia solar y/o edblica es basicamente un
recipiente en el que entra el agua salada que tiene una cubierta que permite el paso de la
luz solar y no permite que el vapor de agua que se produzca pueda escapar haciendo que la
temperatura interior suba y el vapor de agua se condense en la superficie interior de la
cubierta. El sistema se aprovecha de que la temperatura de evaporacion de las sales es
mucho mayor que la del agua y cuando esta ultima se recoge por medio de la superficie
interior de la cubierta, en el recipiente en el que entra el agua salada se va formando una
salmuera que se desecha, recogiendo el agua dulce destilada.

6.1. Sistemas Solar Stills habitualmente utilizados

Las siguientes im4genes ilustran los sistemas Solar Stills que se han venido utilizando
hasta ahora. Casi siempre se ha tratado de pequefios sistemas para produccién muy
limitada de agua potable. Estos sistemas han sido siempre de una eficiencia muy limitada,
destinados a soluciones domésticas. No es eso lo que aqui propugnamos, estamos pensando
en producciones mucho mas abundante, basandonos en que lo importante para conseguir la
evaporacién de grandes cantidades de agua dulce es la cantidad de calor acumulada en el
agua salada méas que lo alta que pueda ser la temperatura de la superficie de la lamina de
agua salada.
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Jisefc Fhsice

Solar Still de cublertza plistica tensionada

Solar Still de cubierta inflada

Solar Still de cublerts plistica teasionads

Creemos poder encontrar una solucién més barata y con resultados suficientemente
brillantes respecto de la calidad del agua obtenida. El principio fisico en que se basa la
separacién entre el agua y la sal que contiene es el diferencial de temperatura necesario
para evaporar el agua con respecto del que seria necesario para evaporar la sal. Es el
principio que se produce en la naturaleza y mediante el mismo se forman la lluvia, las
grandes tormentas, e incluso los huracanes. Es el mismo principio que se usa para obtener
sal marina a partir del agua del mar, con la diferencia de que ahora, conseguiriamos
recoger el agua evaporada en forma de agua liquida y, para ello, utilizariamos energia
solar, tanto para conseguir el volumen de vapor necesario, como para poder trasvasarlo a
depositos adecuados, una vez condensado en forma de agua liquida.
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Para completar todo el proceso no se necesitaria otro tipo de energia que la energia solar:
colectores solares para calentar hasta un punto suficiente el agua marina; el efecto
invernadero mediante una béveda parabdlica trasparente, de gran superficie donde se
condensaria el vapor de agua, que la conduciria a canales de recogida; y, por ultimo paneles
fotovoltaicos para alimentar las bombas que impulsarian los fluidos necesarios para
completar el proceso. Durante la noche o cuando se presentase un dia nublado, podria
utilizarse la energia edlica, sin que se necesite otro tipo de energia eléctrica obtenida por
combustibles fésiles mediante combustién quimica, por lo cual no se verterian a la
atmosfera gases de efecto invernadero, que es lo mas importante. Esto es posible porque no
necesitamos altas temperaturas, sino una cantidad de calor importante que, entre otros
parametros, depende la masa de agua calentada y con una gran masa de agua, se puede
obtener vapor sin que se necesite llegar a la temperatura de evaporacion del agua.

La tecnologia con la que hoy disponemos es mas que suficiente para conseguir una buena
cantidad de agua de calidad que permita realizar una reforestacién necesaria para
establecer la méaxima superficie posible que se constituya en los sumideros de carbono que
necesitamos para revertir el efecto invernadero que esté produciendo el cambio climatico.
Esta es la politica medioambiental que es prioritario que se consiga en la Tierra para
asegurar la reversién del cambio climatico. No solo es la mas importante, sino que, de no
conseguir frenarlo, poco importaria cualquier otra politica, fuera cual fuese el fin que se
persiga con ella, si al final no estamos aqui para disfrutarla.

Tendriamos que conseguir la solucién de este problema antes de acometer cualquier
solucién a otros de los muchos que padece la humanidad, por ello, junto con la reforestacién
integral del planeta, tenemos que conseguir frenar la destruccién de los bosques existentes
—durante este afo 2017 y hasta mediados de septiembre, se han visto afectadas por
incendios forestales en Espafna¢® unas 100.064’87 ha, lo que no es precisamente un dato
halagtieno de cara al mantenimiento de bosques y zonas que puedan ser consideradas como
sumideros de carbono— y todo ello mientras Espafia se entretiene con tener que defenderse
del desafio secesionista de Cataluna que quiere destruir a esta nacién atacando a su
Constitucion. Se podria decir que merecemos que se destruya el pais si no somos capaces de
mantenerlo saneado y con sus masas boscosas sin que se incendien todos los afios.

9 Datos obtenidos en la pagina web del Ministerio de Agricultura y Pesca, Alimentacién y Medio
Ambiente: Direccién de Desarrollo Rural y Politica Forestal, consultada el 26 de septiembre de 2017.
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7. CONCLUSIONES

a) Es muy posible que, en este momento, se esté produciendo un cambio climatico como
consecuencia del aumento de gases de efecto invernadero en la atmoésfera de nuestro
planeta. Es muy posible que dicho aumento tenga como causa los vertidos antropégenos de
gases de efecto invernadero provenientes de la industrializacién, de los procesos
productivos, del aumento del numero de vehiculos automéviles que utilizan como
combustible derivados del petréleo, ademads, para dotar a los edificios de la calefaccién o la
refrigeracion necesarias para mantener el nivel de confort que sus habitantes, se exige que
utilicen también combustibles fosiles que se valen de la combustién quimica para conseguir
la energia que le es necesaria para su funcionamiento, o que, por temor a los problemas que
pueden derivarse de la fisién nuclear, un alto porcentaje de la produccién de energia
eléctrica se realice también mediante la combustién quimica de derivados del petrdleo, del
carbén o de la madera, puede ser una de las causas del exagerado aumento en la atmdsfera
de la cantidad de gases de efecto invernadero. Pero sea cual sea la causa, los humanos
deberiamos tomarnos mas en serio que el cambio climatico puede producir unos efectos
catastroficos para que se mantenga la vida en el planeta tal como la conocemos y, por
consiguiente debemos hacer lo imposible para paliar las condiciones climiticas que puedan
perjudicar nuestra existencia. Parece de sentido comin que, cuando algo nos amenaza,
pongamos todos los medios a nuestro alcance para evitar o mitigar los posibles dafios que
podriamos sufrir.

b) La actitud con que todos y cada uno de nosotros afronte el problema climéatico al que
nos enfrentamos, puede llevarnos al éxito o al fracaso de su solucién.

La solucién del calentamiento global debido al cambio climatico, que parece estar
produciéndose, no la pueden dar los Gobiernos ni los politicos, aunque éstos se consideren o
sean vistos como ecologistas. Este es un problema que nos afecta a todos y cada uno de
nosotros y tendremos que solucionarlo entre todos y cada uno de nosotros.

c) Los Poderes Publicos estan obligados a disponer los medios adecuados y suficientes
para el avance de la investigacién de sistemas de produccién de energia limpia como, por
ejemplo, la fusién nuclear fria, la energia solar en todas sus formas, incluso la energia
edlica, los sistemas de almacenamiento masivo de energia eléctrica, la desalinizacién del
agua del mar mediante energia solar y la paulatina desaparicién de la energia producida
por combustién quimica de cualquier tipo de combustible, sea o no renovable. Para ello,
ademas de los medios que se dispongan, deberan dictarse normas y crearse los organismos
minimos necesarios para garantizar su cumplimiento.

d) Tras asegurarnos de que el cambio climatico estd producido por causas
antropdégenas, es muy importante, para que las acciones que se disefien para combatir el
vertido a la atmésfera de gases de efecto invernadero, que, simultaneamente, se asegure la
transparencia de las acciones tendentes a garantizar la aplicacién de las normas aprobadas
y los compromisos adquiridos al respecto. Debe quedar prohibido que los responsables
politicos que deben vigilar el cumplimiento de las normas y de los compromisos adquiridos
se puedan ver comprometidos por sus intereses particulares. Si la transparencia politica y
econdémica es siempre lmportante, en un caso como el que aqui examinamos, la
transparencia es mucho mas relevante porque nos jugamos, si no la existencia, si el
bienestar de la humanidad entera y no puede haber ningin individuo cuyos intereses
particulares puedan anteponerse a los intereses generales de toda la humanidad. Es
demasiado lo que nos jugamos y por eso debemos vigilar, con méas insistencia que nunca se
haya puesto, la actuacién de los que tienen que dirigir y liderar las acciones que se lleven a
cabo para conseguir revertir el problema del calentamiento global.

e) El paradigma actual de la produccion de energia es la combustion quimica de
combustibles fésiles, no sbélo porque exista una cantidad limitada de ellos, sino porque en
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este tipo de combustién se produce una cantidad importante de gases de efecto invernadero
que perjudican la calidad de nuestro medio ambiente atmosférico al desequilibrar la
composicién de la mezcla de gases que conforma la atmésfera de la Tierra. Al tratarse de un
problema cuya generacién requiere periodos relativamente largos de tiempo y que su
apreciacién no es inmediata, es sumamente dificil concienciar a los ciudadanos de todos los
paises que conforman nuestro mundo para que eviten el vertido de gases de efecto
invernadero y, por ello, sus representantes politicos y autoridades deberian asumir la tarea
de ir modificando el paradigma actual de produccién de energia para revertir el problema.

f) La ONU se ha propuesto conseguir que el calentamiento global que parece producir
el cambio climéatico se reduzca lo suficiente como para que la temperatura media del
planeta aumente menos de dos grados al final del siglo XXI como consecuencia del vertido a
la atmosfera de gases de efecto invernadero y ha promovido un acuerdo vinculante entre
todos los paises socios, materializado en el llamado Acuerdo de Paris que fue aceptado por
195 paises en la ciudad francesa que le presta el nombre, en diciembre de 2015. Pero no
existe unanimidad en el diagnéstico y, como los intereses de los firmantes son muy
heterogéneos, es probable que no se cumpla lo acordado con la diligencia necesaria para que
surta el efecto deseado y al final del siglo XXI no hayamos conseguido revertir el problema
del cambio climéatico que, los mas pesimistas y la casi totalidad de las ONGs Ecologistas,
auguran como catastroéfico para el desarrollo de la vida humana, tal como la conocemos.

g) La pretensién de la ONU no deberia limitarse a mitigar el problema, sino a buscar
una solucién definitiva sobre la eliminacién de vertidos antropégenos de gases de efecto
invernadero. Al menos la finalizacién del vertido de aquellos gases que estd en manos de
los humanos evitar. Para conseguir un objetivo tan ambicioso, la mejor manera de lograrlo
necesita que la transparencia en todo el proceso sea absoluta y, sin embargo, no lo ha sido
hasta ahora porque una buena parte de los estudios previos y de los informes
cientifico—técnicos que han servido de base para promover los Acuerdos de Paris, han sido
ocultados a la opinién publica o rechazados por sectarismos inexplicables ante un problema
tan grave.

h) La verdadera superioridad moral, mal que les pese a algunos, se encuentra en el
conjunto de paises desarrollados que conforman el llamado Primer Mundo que ha sabido
desarrollarse sin complejos y libres de supersticiones anacrénicas. Aplicando la légica, para
que los paises que se encuentran en vias de desarrollo o aquellos aiin no desarrollados,
consigan avanzar hasta ponerse al nivel de los mas desarrollados, no solo se necesita que
estos ultimos desembolsen cantidades ingentes de recursos econdémicos retrasando su
normal desarrollo, sino dotando a los menos desarrollados de conocimiento. iNo solo de
informacién, sino de conocimiento!, cuya diferencia estriba en la elaboracién mental que
tiene que hacerse de la informaciéon. Por eso, junto con las ayudas econdémicas masivas que
puedan acabar en manos de algunos indeseables, se necesita el esfuerzo de educacién
suficiente para elevar el nivel de los habitantes de esos paises menos desarrollados y cuyo
esfuerzo se dirija a mejorar el nivel de los més bajos sin tener que frenar el desarrollo de los
mas avanzados.

1) De esa forma, en el caso de que el cambio climatico, que se supone que ya esta
ocurriendo, no sucediese por causas antropogenas, el esfuerzo no habria sido estéril, sino
que habria contribuido a un inmenso avance de la humanidad. No nos resignamos a pensar
que en un mundo mas avanzado y con mas conocimiento, el ser humano no sea mucho mejor
que lo es ahora y pueda contribuir a una mayor armonia entre todas las naciones,
demostrando la humanidad que la inteligencia del ser humano no es solo un adorno, sino
que nos sirve para algo mas que para presumir y pavonearnos frivolamente.
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RESUMEN: La propuesta de una mirada posmoderna de la Filosofia del derecho
supone la negacién del proceso moderno de desarrollo de la reflexién juridica desde unos
conocimientos empirico-analiticos, a través de las teorias hermenéutico-comunicativas, hasta
su revision critica. Para muchos la denominacion de una reflexiéon como posmoderna resulta
algo sospechosa. Pero lo que realmente aporta el pensamiento posmoderno es la constatacién
de que ninguna teoria ni filosofia del derecho puede ser reconocida como objetiva y
construida como un modo independiente de explicacién del fenémeno juridico. Las
aportaciones posmodernas en su funcién de deconstruccién ponen en cuestion la filosofia y la
practica del derecho conceptuales, llevando al pensamiento juridico por un camino de
inseguridad. A pesar de estas opiniones, el texto demuestra que los autores posmodernos han
propiciado el “desencantamiento” del mundo y, en cierta medida, han permitido “ver” la
realidad.

ABSTRACT: The proposal of a postmodern Philosophy of Law supposes the negation
of the modern process of development of the juridical reflection, starting from empirical-
analytical knowledge, through the hermeneutic-communicative theories, until its critical
revision. For many the categorisation of a reflection as postmodern is seen as suspicious. But
what the real contribution of postmodern thought is a realisation that no theory or
philosophy of law can be recognized as objective and constructed as an independent mode of
explanation of the legal phenomenon. Postmodern contributions, in their function of
deconstruction, call into question the philosophy and practice of conceptual law, leading legal
thought along a path of insecurity. Despite these views, the text shows that the
postmodernists have provided a "disenchantment" of the world and, to some extent, have
allowed "see" reality.

PALABRAS CLAVE: Filosofia del derecho, posmodernidad, practica juridica.

KEY WORDS: Philosophy of Law, postmodernism, legal praxis.
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La presentacién de la cultura como un fenémeno de caracter lingiistico-comunicativo por
parte de J. Habermas y de la Escuela de Frankfurt tuvo gran impacto sobre la teoria y la
filosofia juridica. En este contexto se pueden apreciar las dificultades que aportaba la
limitacién de la filosofia y de la reflexion juridica a cierto tipo de conocimiento analitico-
empirico. La descripciéon de la cultura presentada por J. Habermas permitié constatar que
la expansién del saber empirico-analitico, motivado por el interés técnico y la dominacién
sobre el objeto de investigacion, ponia en peligro el desarrollo de las ciencias hermenéutico-
histéricas.

Las ciencias hermenéutico-histéricas, enfocadas hacia la esfera de la comunicaciéon
interhumana y preocupadas por la transmisién intergeneracional de la tradicién, en su
enfoque general, tienen unos objetivos practicos. Protegen el proceso de creacién de las
referencias simbdlicas y aseguran la configuracién de una esfera “unificada” de la vida
social. En el 4mbito juridico, la filosofia hermenéutica del derecho pretendia realizar estos
objetivos resaltando la importancia de la interpretacién en el funcionamiento del derecho.
Especialmente centra su interés en la funciéon de la comprensién como el método del
conocimiento del derecho y en el rol del interpretador como sujeto que participa en el
proceso de construccién del derecho como un objeto cultural. Estas aportaciones no
resultaron suficientes para poder solucionar todos los problemas de comunicacidn.
Particularmente porque se deberia asumir del mismo modo los casos de la interpretacion
bien fundamentada como aquella que depende de la libre voluntad del sujeto, reconocido
como racional al margen de sus rasgos reales.!

En este contexto J. Habermas puso en evidencia que la accién de comunicacién no se limita
a un acto de entendimiento a través de la interpretacién y que los actos de habla se
coordinan en el proceso de comunicacién como un determinado tipo de interaccién.?z En el
proceso aparecen unos “fallos” comunicativos, que demandan la creacién de un conocimiento
critico que sea capaz de analizarlos y eliminarlos.3

En la actualidad estamos apreciando una ruptura del proceso de la comunicacion social,
particularmente provocada por su cariacter masivo y que, segun la teoria de la
comunicacién, demanda una correccién de los errores y la eliminacién de las barreras
comunicativas. El derecho configurado como un fenémeno comunicativo padece los mismos
problemas y dificultades. La crisis del derecho podria ser superada, segun algunos
pensadores, gracias al proceso de saneamiento de los fallos comunicativos en el proceso de
creacién y aplicacién del derecho.? Estas aportaciones sugieren la necesidad de cierta
“emancipacién” cognitiva de los juristas, la limitacién del proceso de instrumentalizacién
del derecho, siempre en el marco del reconocimiento del necesario valor de las acciones
comunicativas. Los valores transcendentales de las acciones comunicativas, aquellos que
constituyen una especifica ética comunicativa, pueden ayudar a construir un derecho
fundamentado en una “libre” comunicacién, en la que las normas y valores no se aceptan de
modo irreflexivo y donde la libertad de la deliberacién sera limitada solamente por los
rasgos inmanentes del habla.5

La propuesta de una filosofia del derecho posmoderna supone una negacién del indicado
proceso de desarrollo de la reflexién juridica desde unos conocimientos empirico —
analiticos, a través de las teorias hermenéutico — comunicativas hasta su revisién critica.

1 J.Habermas. Teoria dzialania komunikacyjnego. Polskie Wydawnictwo Naukowe, Warszawa, 1999,
T.I, pp. LXXX-LXXXI.

2 J. Habermas, op. cit. pp. 241.

3 J. Habermas, op.cit. pp. 190.

4 K. Stasiuk, Krytyka kultury jako krytyka komunikacji. Wydawnictwo Uniwersytetu Wroclawskiego,
Wroclaw, 2003, pp. 186.

5 M. Zirk-Sadowski, Postmodernistyczna jurysprudencja? en M. Blachuta (ed.) Z zagadnien teorii i
filozofii prawa. Ponowoczesnosc. Wydawnictwo Kolonia Limited, Wroclaw, 2007, pp. 13 -14.
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El término “posmodernidad”, utilizado principalmente en el contexto de la literatura y el
arte, fue elaborado conceptualmente por J.F. Lyotard. Esta nueva formacién intelectual
construyé su reflexion filoséfica acudiendo a  determinados rasgos especificos de la
actualidad como la multiplicacién de los rasgos y proyectos sociales de las personas, la
diversificacién social, la tolerancia hacia distintas opciones sociales, la creacién de
diferentes discursos sobre la realidad social y la descentralizaciéon de la cultura.6 El
pensamiento posmoderno se centra en la puesta en cuestién de la idea moderna, de origen
cartesiano, de fundamentacién de los conocimientos. En el ambito de las ciencias humanas
la filosofia moderna se apoyaba en una estructura epistémica equilibrada: un cogito libre
frente a una realidad independiente y objetiva. Esto significaba que no todas las
imaginaciones del sujeto sobre la realidad deberian ser reconocidas como véalidas. En el
ambito de la teoria y practica juridica el jurista, entendido como un cogito auténomo, en su
conocimiento del derecho estaba limitado o por la realidad cultural externa, construida
como criterios linguisticos del entendimiento y de la comunicacién o como los principios
morales, o por otro cogito superior, en este caso el soberano. Esta estructura epistémica es
puesta en cuestiéon por el pensamiento posmoderno, ya que, segin su punto de vista, al
sujeto le corresponde el poder de crear a través de la interpretaciéon distintas “verdades”
reconocidas como la realidad. El cogito que interpreta los textos y decide sobre los modos de
su interpretacion pierde un fundamental criterio de referencia de su actividad — la
universalidad de su conocimiento.

Para muchos la denominaciéon de una reflexién como posmoderna resulta algo sospechosa
porque varios la entienden como un sinénimo del nihilismo y desorden del pensamiento. Por
el contrario, y lo que realmente aporta el pensamiento posmoderno, es una constatacién de
que ninguna teoria ni filosofia del derecho puede ser reconocida como objetiva y construida
como un modo independiente de explicacién del fenémeno juridico. La visién tedrica
elaborada junto con la conciencia de su creador constituyen una parte de la realidad
presentada y explicada por esta misma vision.

Tampoco podemos considerar que la corriente posmoderna constituye una “escuela”
filosofica. Resulta conveniente la opinién de que estamos frente a un fenémeno de cierto
“agotamiento” de la cultura filoséfica occidental o una reaccién contra discursos metafisicos
de diferentes corrientes filosoficas. Este agotamiento, por lo general, no nos conduce al
rechazo de toda aportacién filoséfica sino al cambio de las posiciones de categorias
dominantes en los discursos filos6ficos como la razén, la verdad o la objetividad hacia los
niveles de los discursos locales, a los que no se les atribuye el caracter universal. La
posmodernidad, al final, puede ser entendida como una practica filoséfica que quiere
devolver la significacién a cualquier discurso. La practica que cuestiona los discursos
filoséficos que construyen un ontologia fundamentada en un orden objetivo, una
epistemologia basada en las categorias de razon y de experiencia, a la vez rechazando la
sugerencia que la realidad la podemos encerrar en unas categorias conceptuales fijas.”

La teoria y filosofia juridicas, pero también la cultura juridica, demuestran sus fuertes
influencias modernas y, en este sentido, promovieron la construccién del nuevo concepto de
poder fundamentado en la oposicién entre el sujeto y el objeto del conocimiento. La reflexién
posmoderna revisé este concepto del poder y de la sumisién a él teniendo en cuenta la idea
llustrada de la distribucion del poder. La modernidad elaboré la wvision del poder
“diversificado”, frente al poder centralizado de la época premoderna, en el que todos
participan como subditos y, al mismo tiempo, como fuentes del poder. En este contexto no
existe ninguna “sociabilidad externa” aquella a la que podemos acudir para escaparse del
poder. Se crea un determinado “régimen “ de verdad, un discurso que impone modos de
distinguir las afirmaciones verdaderas de las falsas y se atribuye la posicién indiscutible a
quienes deciden qué debe ser considerado como la verdad. La modernidad construye una

6 A. Szachraj, Co to jest postmodernizm? en M.A. Potocka (ed.) Postmodernizm. Teksty polskich
autorow. Wydawnictwo Inter Esse, Krakow, 2003, pp. 41 y siguiente.
7M. Zirk-Sadowski, Postmodernistyczna jurisprudencia? op. cit. pp. 15.
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sociedad “disciplinada”, que no nos ofrece ninguna otra alternativa ya que, analizando la
creacién y el funcionamiento del poder y de la dominacién, las descubrimos incluso en la
construccién del lenguaje.

En este sentido R. Safransky demuestra que el principio de la racionalidad moderna tiene
un significativo impacto en la esfera publica y en la teoria social que supone la eliminacién
del concepto de mal.® La idea del mal se convierte en residuo de los tiempos precientificos.
Cuando el hombre se opone a las indicaciones de la ciencia, resulta ser tonto pero no malo,
actua de modo equivocado. La moderna idea del mal como falta de racionalidad provoca la
deshumanizacién del hombre. En consecuencia el adversario politico o ideolégico pierde sus
rasgos humanos, ya que no se considera como un sujeto que comete el error sino como
alguien que se convierte él mismo en el “error” y debe ser eliminado.

Por estas razones los posmodernos consideran la ontologia, la epistemologia y la filosofia
como parte de las estructuras del poder que imponen distintos modos de dominacién. La
relacién entre el poder y la filosofia suponia la dominacién de unos discursos centrales,
reconocidos y aceptados, ademés de la marginaciéon de los discursos alternativos,
reconocidos como innecesarios o como unas “desviaciones’. El programa posmoderno
recupera todo lo que no encajaba en las grandes narraciones modernas basadas en el
logocentrismo, todo lo que resultaba distinto, alternativo, excéntrico o contracultural. Se
preocupa por la demostracion de la diferencia — “/a différance”® La posmodernidad supone
una ruptura con las metanarraciones modernas construidas sobre los conceptos de la razon,
la verdad, el significado y la incorporacién en el mundo de los discursos “locales”. Esto no
nos conduce a la sustitucién de viejos discursos por nuevos, sino que, a través de la
deconstruccién, nos ayuda a emanciparnos, especialmente descubriendo la dominacién
escondida en los discursos modernos, lo que, en sentido general, nos permite no
convertirnos en una “emanaciéon” del poder.

El derecho y la reflexién juridica modernos esconden este tipo de violencia, y por esa razén,
los posmodernos las reconocen como unos mecanismos fundamentales de la exclusién y
marginalizacién social. El pensamiento posmoderno, analizando las aportaciones histéricas
de la filosofia juridica, pone en evidencia estos procesos escondidos detras de un problema
fundamental del pensamiento iusfiloséfico moderno: busqueda de la respuesta a la pregunta
;qué es el derecho?10

Los mecanismos de la dominacién en el contexto juridico fueron desarrollados en funcién de
unas mas amplias metanarraciones modernas. Por ejemplo, segin los posmodernos, el
concepto juridico del derecho natural estaba formulado en el contexto de los significados
construidos por las metanarraciones metafisicas (el modelo platénico-aristotélico de derecho
natural) o epistemolégicas (el modelo de Hume y Kant de derecho natural). Estos
coexistian con la metanarracién normativa construida en base a la teoria pura del derecho y
la limitacién de la ciencia del derecho a los aspectos positivo-normativos del mismo.!!

Otro criterio de la narracién moderna deconstruido por los posmodernos hace referencia al
fenémeno de alienacién, es decir, al hecho de que los fenémenos juridicos de la humanidad,
en particular la idea de la legalidad, actuaron contra la persona humana y su libertad.

8 R. Safransky, Zlo. Dramat wolnosci. Wydawnictwo Aletheia, Warszawa, 1999, pp. 155. Versién
espanola: Kl mal o el drama de la libertad. Tusquets, Barcelona, 2002.

9 Sobre este tema : C. Douzinas, R. Warrington, S. McVeigh, Postmodern Jurisprudence: the Law of
Text in the Text of Law. Routledge, London-New York, 1991, pp. 23.

10 C. Douzinas, R. Warrington, S. McVeigh, Posmodern Jurisprudence... op. cit. pp. 18 y siguientes.

11 C. Douzinas, R. Warrington, S. McVeigh, op. cit. pp. 21.
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Los posmodernos resaltan que la filosofia moderna estuvo concentrada sobre el concepto de
“yo”, en la subjetividad.1? Dos categorias fundamentales condicionaban la construccién del
sujeto: la razdn y la oposicién entre el sujeto y el objeto. Aparece el sujeto separado de los
objetos, lo que significa, que también él estd separado de si mismo ya que, a la vez, tiene
que ser reconocido como un objeto de la reflexién. La Posmodernidad elimina el punto de
vista interno sobre el “yo”, que no debe ser considerado como punto central para el
entendimiento del mundo. El sujeto esta constituido como un tipo de “intersecciéon” de las
huellas lingiiisticas, pero no sirve como referencia unificadora. Un individuo no aparece
como un sujeto auténomo sino que se le esta construyendo en funcién de distintos discursos
que él mismo no domina.’> M. Foucault en el libro “Vigilar y castigar’ analiza la
“construccién” del sujeto a través del discurso cientifico fundamentado en la dominacién. El
derecho se convierte en una herramienta de organizacién racional de la convivencia social
atribuida al poder. Este poder no puede actuar libremente porque su libertad, en sentido
racional, se reduce al entendimiento y la aplicacién de lo objetivamente necesario. Los
conceptos dependen de los criterios cientificos, cuya fuerza impositiva proviene de la
voluntad comun racionalmente establecida.!4

La critica de la subjetividad conduce a los posmodernos hacia la revisiéon del concepto de
autor. M. Foucault rechaza el concepto de autor como una fuente del discurso. El autor se
entiende como una construccién y una funcién del discurso que impone modos de
funcionamiento del texto en la sociedad. La funcién de ser un autor de un texto, por un lado,
impone el reconocimiento de la coherencia del texto y, por otro, delimita el marco de la
libertad de interpretaciéon.15

Las consideraciones sobre la autonomia del sujeto, la puesta en cuestién del punto de vista
interno sobre su construccién repercuten en el ambito de la reflexién juridica. Segun los
posmodernos la filosofia del derecho debe tener caracter externo.l® Este rasgo hace
referencia a la distincién propuesta por H.L.A. Hart entre el punto de vista externo y el
punto de vista interno. El punto de vista interno del conocimiento corresponde al sujeto que
participa en una determinada préactica social, que utiliza las categorias elaboradas por esa
practica, aquellas que la configuran para explicarla. El punto de vista externo permite
analizar la practica recurriendo las categorias ajenas a su universo simbdlico, construyendo
su significado a través de los conceptos externos. En este sentido el punto de vista interno
no puede fundamentar la autonomia del derecho y el poder del juez condicionado por esa
autonomia.

Ambos puntos de vista buscan las bases de la legitimizacién y racionalizacion de las
subrealidades. El primero — interno se limita a la reconstruccién y justificaciéon de los
fenémenos que configuran la realidad. El externo indica que la realidad y los métodos de
actuacion humanas utilizados en su contexto deber ser considerados como casos
particulares de algo mas general y mas importante. El primero afirma, a través de su
reflexion, toda practica investigada, el segundo, solamente, aquellos fragmentos de la
practica que corresponden al asumido y aceptado a priori, para las necesidades de la
investigacién, el modelo de verificacién ( por. ej. légico, politico, sociotécnico). El punto de
vista interno suele ser llamado auténomo y el externo de integracién.!” Ambas actitudes

12 Sobre este tema: R. C. Solomon, A History of Western Philosophy- Continental Philosophy since
1750. Oxford University Press, New York, 1988, pp. 194.

13T, Cave, Fictional Identities. En H. Harris (ed.) /dentity. Clarendon Press, Oxford, 1995, pp.109.

14 M. Foucault en Nadzorowac i karac. Narodziny wiezienia. Aletheia, Warszawa, 1998; version
espanola: Vigilar y castigar , Editorial Biblioteca Nueva, Madrid, 2012. El autor presenta la
construccién del poder a través de los discursos cientificos como: enfermedades psiquicas o
criminologia.

15 M. Foucault, Kim jest autor. en Szalenstwo 1 Iiteratura. Powiedziane, napisane, wybor.
Wydawnictwo T. Komendant, Warszawa, 1999, pp. 374.

16 D.E. Litowitz, Posmodern Philosophy of Law, University Press of Kansas, Kansas, 1997, capitulo 2.
17 A. Kozak, Granice prawniczej wladzy dyskrecjonalnej. Wydawnictwo Kolonia Limited, Wroclaw,
2002, pp. 69.
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adoptan una posicién frente a la realidad institucionalmente creada por dicha practica. La
posicién tedrica externa cuestiona o rechaza la realidad o, por lo menos, sus aspectos
especificos. La interna la trata como dada, como real, porque constituye un tnico referente
para el conocimiento del sujeto y, a la vez, aporta los estandarts para la verificacién de la
realidad y los objetos que configuran la practica, en definitiva, permitiendo separar lo real
de lo irreal. Asi D.E. Litowitz opina que la reflexién posmoderna sobre el derecho tiene
caracter externo, ya que no construye una teoria del derecho “juridica”, no aporta unos
conocimientos utiles y significativos para su construccién y confirmacion.18

Las aportaciones posmodernas en su funcién de deconstruccién, ponen en cuestién la
filosofia y la practica del derecho conceptuales, llevando el pensamiento juridico por el
camino de la inseguridad.!® La realizacién de estas propuestas puede conducir hacia una
puesta en cuestién de toda la fundamentacion del derecho. Parece que la reflexién
posmoderna no aporta ninguna solucién salvo una nueva “falta de transparencia”.2® Por
estas razones D.E. Litowitz critica a J. Derrida que olvida que el derecho y la justicia
cumplen unas fundamentales funciones — de regulacién, de estabilizacion y de
racionalizacién y que todas las aportaciones de este autor se reducen a los elementos
puramente argumentativos.?! Particularmente los juristas, criticando las aportaciones
posmodernas, sugirieren que en la historia de la filosofia encontramos varias ideas
parecidas que no tuvieron mayor impacto posterior.

A pesar de estas opiniones podemos indicar algunos elementos positivos aportados por la
reflexion posmoderna. En cierto modo, el pensamiento posmoderno, ha propiciado el
“desencanto” del mundo, nos ha permitido “ver” la realidad. La crisis de la filosofia de corte
logocéntrico, el apoyo a los diferentes tipos de totalitarismos, la falta de contacto con la
cultura de masas ha provocado que la politica y, sobre todo, los ciudadanos de a pie hayan
rechazado la autoridad de la filosofia. La cultura de masas, el consumo, la sociedad
posindustrial desarrollada pueden funcionar sin la metafisica, sin el logos y sin la filosofia
conceptual. No necesitan realizar ninguna visién teérica del mundo construida por la
filosofia, es decir, no necesitan someterse a la violencia escondida en los discursos
filosoficos, pueden libremente funcionar en el mundo “posfiloséfico”.

Por primera vez en la historia de la filosofia se ha establecido la conviccién que no existe
ninguna interrelacién entre el proyecto de la realidad filoséficamente elaborado y la
politica, también politica del derecho.?? Los posmodernos han puesto en cuestién la
existencia de un orden “natural” del mundo, que desde la antigiiedad estaba fundamentado
en la visiéon de la continuidad entre el orden de la naturaleza y el orden de la realidad
social. Al mismo tiempo permitieron que a la metafisica se la pueda considerar solamente
como una visiéon de un filosofo concreto quien construye, en el contexto del discurso
filos6fico, su propia idea sobre la realidad y los valores en ella incluidos. La politica
pertenece al mundo de las relaciones publicas, que estd construido de modo diferente,
depende de las aportaciones y de las opiniones sociales o de las impuestas por la teoria de
los modos de solucién de conflictos sociales. La politica se desarrolla a través de los
conflictos sociales y la busqueda de los consensos. Este proceso no tiene un orden interno
bien determinado, depende de los vinculos de las circunstancias y de situaciones sociales.
Cualquiera puede contribuir con su propia conviccién filoséfica sobre la realidad, nos
movemos en un especifico “mercado” de ideas y de opiniones.

18 D.E. Litowitz, Posmodern Philosophy of Law. op.cit. pp.32.

19 B. Wojciechowski, Dekonstrukcja miedzy prawem a sprawiedliwoscia. en: L. Leszczynski (ed.)
Zmiany spoleczne a zmiany w prawie. Wydawnictwo UMCS, Lublin, 1999, pp. 314.

20 B. Wojciechowski, op. cit. pp. 314 y siguiente.

21 D.E. Litowitz, op. cit. pp. 32.

22 M. Zirk-Sadowski, Postmodernistyczna jurysprudencja?, op.cit. pp. 22.
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La filosofia puede suministrar a los politicos los argumentos, los métodos de discusién, pero
no se puede convertir en una uUnica y definitiva fundamentacién de las soluciones
adoptadas. En el contexto en que todos los puntos de vista, todas las cosmovisiones tienen el
mismo estatus y validez, la supremacia de uno de ellos y su imposicién como una visién
filos6ficamente y publicamente reconocida dependen o de su imposicidon a través de la
violencia, de la dominacién o del carisma del gobernante. La sociedad no es capaz, en el
contexto del discurso publico, de elegir racionalmente y definitivamente ni una opinién
metafisica ni una politica fundamentada en esta vision.

Analizando desde la perspectiva posmoderna el derecho y sus instituciones podemos
apreciar ciertas similitudes con lo anteriormente expuesto. El derecho constituye, junto con
la religién, uno de los pocos discursos logocéntricos coherentes y que sigue siendo utilizado
a lo largo de toda la historia de la humanidad. Parece que resulta injustificado declarar el
fin del derecho, pero varios autores estan cuestionando el sentido tedrico y filoséfico de las
actuaciones de los juristas. La autoridad del derecho cada vez mas se esta alejando de la
autoridad de la reflexiéon académica.

Observamos que en el ambito juridico se imponen dos procesos: por un lado la crisis de la
filosofia general y también juridica y, por otro, cada vez méas una creciente importancia de
la practica inmediata en el proceso de positivizacién del derecho. Este proceso provoca que
resulta cada vez mas complicado construir una visién tedrica conceptualmente coherente
del derecho siguiendo la linea marcada por los pensadores modernos — desde unos sistemas
filosoficos construidos previamente hacia el derecho positivo.2?8 La filosofia juridica
contemporanea se esta desarrollando desde una direccidon contraria — desde el derecho
positivo hacia la configuracién filoséfica. Ademés una creciente juridificaciéon de las
relaciones sociales, y una menor efectividad de las regulaciones normativas provocan que
resulte muy complicado presentar una vision del derecho que responda a los postulados
propuestos por R. Dworkin: la coherencia y la integridad de la cultura juridica.

Particularmente este proceso lo podemos apreciar analizando el funcionamiento de los
sistemas juridicos continentales en los que la generalidad y la abstraccién de la regulacién
normativa demandan una determinada fundamentacién que proviene de una configuracién
tedrica conceptual anterior a la legislacién. La construccion de este tipo de proyecto tedrico
resulta muy complicada en la sociedad contemporianea caracterizada por la pluralidad de
las opiniones que, desde un punto de vista posmoderno, todas deben ser consideradas como
igualmente validas. Precisamente en las sociedades que se encuentran en el proceso de
“transformacién”, es decir, en las que nuevas instituciones juridicas no aparecen como
consecuencia de un proceso de desarrollo histérico, sino como unos “trasplantes juridicos”,
la autoridad del derecho se encuentra muy debilitada e incluso, en algunos ambitos de
regulacion normativa, esta falta de autoridad puede ser considerada como una situacién de
anomia.24

Por estas razones y en este contexto, la practica juridica posmoderna puede resultar
bastante significativa. La constatacién de la ausencia de la seguridad y de la firmeza en la
fundamentacion del derecho no viene de mano del pensamiento posmoderno. Como he
comentado anteriormente, estos rasgos ya estaban presente en la época moderna escondidos
detras de los grandes metanarraciones filoséficas. La posmodernidad solamente ha puesto
en evidencia que las categorias del derecho natural, de la racionalidad juridica, de la
politica del derecho no resultan suficientemente convincentes como argumentos para la
cultura juridica contemporanea.

23 Sobre este tema del desarrollo histérico de la filosofia del derecho: M. Zirk-Sadowski,
Wprowadzenie do filozofii prawa, Kantor Wydawniczy Zakamycze, Krakow, 2000.
24 M. Zirk-Sadowski, Postmodenistyczna jurysprudencja? op cit. pp. 23.
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Asi el analisis del derecho se centra en las soluciones concretas de los casos juridicos, en la
fuerza vinculante de las decisiones juridicas. Los pensadores posmodernos toman como
referencia la figura del juez, del interpretador contrapuesto a la categoria del legislador,
cuya discrecionalidad decisiva encuentra una nueva justificacién. Segun ellos, en el
contexto de puesta en cuestién de las categorias universales, la fuente de la justicia se
encuentra en los discursos locales. Podemos decir que no se trata de una persona juridica,
reconocida institucionalmente, sino de un ser humano con su experiencia “local” quien esta
juzgando asuntos de otro ser humano. Encontramos una ilustracién de esta situacién en la
parafrasis de las palabras de C. Schmitt referidas a la democracia — la esencia de la funcién
de juzgar se demuestra en el hecho de que todas las decisiones deben concernir solamente a
aquellos que las estan tomando.?’ La reflexién posmoderna no sugiere que tenemos que
renunciar a la busqueda de la verdad y de la justicia. Solamente, tal como ya he comentado,
ponen en cuestién las “grandes narraciones” construidas por las elites e impuestas a todos
los hombres como una herramienta de la violencia y de la dominacién escondidas detrés de
estos discursos. En este sentido J. Derrida explica que sus aportaciones no cuestionan ni el
concepto de verdad ni de estabilidad interpretativa, ya que estas categorias existen y
deberian permanecer, sino que analiza las estructuras sedimentadas que forman el
elemento discursivo, la discursividad filos6fica en la que pensamos. Al buscar el detalle
tenemos que buscar la diseminacién del sentido en los sentidos. En una situacién definida
pragmaticamente, la verdad se construye en funcién del contexto en el que se debe
demonstrar, justificar, funcionar, actuar, cumplir los criterios lingliisticos, determinados
reglas sociales, éticas, politico-institucionales etc.26 Desde esta Optica la posmodernidad
renuncia a las reglas universales y se centra en la situacién concreta, en sus rasgos.

El rechazo de criterios universales y la concentracién en los rasgos concretos del conflicto,
siendo el hilo conductor del pensamiento posmoderno, plantea la pregunta sobre lo qué nos
queda después de la puesta en cuestién de las grandes narraciones. No encontramos una
respuesta clara y convincente, ya que distintos autores prevén diferentes soluciones. R.
Rorty habla sobre democracia, sobre la gran conversaciéon construida gracias al declive de
la metafisica y S. Fish propone la “retérica”, una continta discusién en la que ninguna
constatacién encuentra un argumento definitivo.2?

Para finalizar esta presentacion de la reflexiéon posmoderna acerca del derecho, podemos
aportar algunas reflexiones de los autores contemporaneos acerca de los rasgos que debe
representar la reflexién tedrica filoséfica dedicada a la elaboraciéon de un determinado
concepto de derecho para los tiempos posmodernos.2® Segiun D.E. Litowitz esa teoria
necesita ser interna, auténoma y positiva.2? El punto de vista interno hace referencia a la
realidad en la que actian los actores — los juristas. La autonomia significa la apertura a
otros universos de significados, lo que supone, que sea capaz de encontrar su legitimacion
en el contexto social, asumiendo su pluralidad, referida tanto al conocimiento como a las
opiniones sociales. Debe también ser positiva ayudando a la practica juridica a encontrar
criterios adecuados para la solucién de sus problemas. Esta reflexién permite ayudar a
elaborar un derecho ajustado a los tiempos posmodernos en funcién de cinco rasgos
atribuidos al fenémeno juridico: el individualismo, la institucionalidad, la defensa de la
subjetividad, la deliberalidad y la aplicacién del principio de la justificada cautela.

25 C. Schmitt, Teologia polityczna i inne pisma. SIW, Fundacja im. Stefana Batorego, Krakow-
Warszawa, 2000, pp. 138.

26 J. Derrida, Limited Inc, Northwestern University Press, Evanstone, 1989, t. III. La informacién
proviene del: Ch. Norris, Dekonstrukcja contra postmodernism: teoria krytyczna a zgroza nuklearna.
Tworczosc, nim.kwiecien, 2007, pp.59.

27 Indicaciones provienen del texto de M. Zirk-Sadowski, Postmodernistyczna jurysprudencja? op. cit.
pp. 24.

28 Sobre este tema: K. Wojcik, El derecho para la convivencia democratica en el siglo XXI. Una
propuesta desde la perspectiva posmoderna. Revista Portuguesa de Filosofia, Tomo 72, Fasc.4, 2016,
pp. 1211-1230.

29 D.E. Litowitz, Postmodern Philosophy and Law. Unniversity Press of Kansas, Kansas, 1997,
capitulo 2.
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El individualismo significa que el derecho debe configurarse como una herramienta que
permite negociar las soluciones entre distintas partes de los conflictos, entre los actores
auténomos, no subordinados unos a otros. Para este objetivo las aportaciones del modelo
comunicativo resultaran muy utiles.

El caracter linglistico del derecho demanda una configuracién de una semdntica de
caracter institucional en la que el sentido de las formulaciones normativas adquiere su
significado en funcién de la tradicién cultural de su creacién y de su aplicaciéon e
interpretacion, unos aspectos aportados por la cultura juridica profesional. Esta semantica
creada institucionalmente se presenta como parte “integral” del derecho y existe como algo
“real” en el contexto social.

La tradicién liberal configura al individuo como un sujeto de derechos y deberes,
responsable de sus actos. El individuo en los tiempos posmodernos se presenta como un
consumidor, se constituye como un objeto del proceso de marketing, sobre todo en el ambito
politico.3® Esto supone que pierde una parte de su subjetividad, en el sentido de que el
“emisor” del servicio politico lo “libera” de la responsabilidad por las decisiones tomadas, ya
que estas no dependen de su decisién racional sino de sus emociones. En este contexto
queda claro que el derecho no puede eliminar la responsabilidad de uno si su decisién
vulnera los intereses de otros. La libertad no tiene sentido cuando supone la falta de
responsabilidad por la vida de otras personas.

El concepto de deliberacién sirve para la solucién de conflictos sociales gracias al caracter
particular, local de la racionalidad interna del derecho. Demanda el cumplimiento adecuado
del criterio de plena participacién en los debates. El concepto de subjetividad juridica esta
construido en base a la idea de una comunién estable de los intereses de los sujetos que
participan cooperando en la comunidad. Para los pensadores posmodernos, que rechazan los
criterios universales, resulta importante que los sujetos sociales pueden organizarse en
funcién de unos intereses particulares, concretos. No resultan tutiles, para este objetivo,
unos conceptos y regulaciones juridicas generales como las categorias de asociaciones, de
sociedades o de partidos. Para la coordinacién de la diversificacion social sirven, de modo
mas adecuado, unos procedimientos que aseguran una participacién efectiva de todos en la
solucién de los problemas sociales, por supuesto, siempre apreciando la especifidad de los
asuntos particulares.

En la sociedad posindustrial el hombre “masificado”, en el sentido de J. Ortega-y Gasset, se
caracteriza por el rasgo particular de posesién de unas visiones de la realidad muy
dispersas, que van mas alla del marco institucional de convivencia y de las necesidades de
la divisiéon social del trabajo. La pluralidad de las visiones, falta de las referencias
objetivas, universales provoca la inseguridad, divide la comunidad, dificulta la
convivencia.3! El derecho, el elemento de la unificacién social, sufre continuos “atentados”
de aquellos que quieren utilizar su fuerza coactiva para realizar sus propios intereses. Para
que el derecho pueda cumplir su funcién de cohesién social, resulta operativo el recurso a su
tradicional herramienta de solucién de conflictos sociales — la exclusién de aquellos que
pierden en la confrontacién. Parece mas adecuado aplicar el principio de justificada cautela
que recomienda, partiendo de la situacién de multitud de opiniones y de la diversificacién
de los criterios valorativos, que se busquen unas soluciones mas respetuosas y menos
agresivas hacia los perdedores. El derecho debe aportar unas soluciones que eviten mayores
riesgos para la vida social, que puedan sosegar los conflictos, asegurar la convivencia.

30 Z. Bauman; C. Bordoni, Estado de crisis. Paidés, Barcelona, 2016, pp. 139-189.
31 Sobre estas tendencias: Z. Bauman, La modernidad liquida, Fondo de Cultura Econémica, Madrid,
2002 y también: Z. Bauman; L. Donskis, Ceguera moral, Paidés, Barcelona, 2015.
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Al final, la filosofia posmoderna, y particularmente la reflexién posmoderna sobre el
derecho, revelando tantos rasgos que caracterizan la sociedad contemporanea, deben
ayudar a los hombres a construir una regulacién juridica que se ajuste a estas
circunstancias para mantener la colaboracién en el marco del sistema democratico.
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RESUMEN: Con la reciente entrada en vigor de las modificaciones del Cédigo Penal
se han producido una serie de variaciones en los articulos referentes al delito de tenencia
ilicita de armas, que es necesario tener en cuenta a la hora de tener que realizar
intervenciones policiales en estos supuestos.

ABSTRACT: With the recent modification of the Penal Code there have been a series
of variations in the articles referring to the crime of illegal possession of weapons, which must
be taken into account when having to carry out police interventions in these cases.

PALABRAS CLAVE: Armas, tenencia ilicita, depdsito de armas, depédsito de
explosivos, municiones, armas quimicas, armas biolégicas.

KEY WORDS: Weapons, illegal possession, weapons deposit, deposit of explosives,
ammunition, chemical weapons, biological weapons.

SUMARIO: Introduccién. Antecedentes histéricos. El bien juridico protegido. Concepto de arma
desde el punto de vista juridico penal. Concepto técnico de arma. Definicién de arma de fuego por la
CIP. Desarrollo del articulado. Tenencia de armas prohibidas y modificadas. Tenencia de armas sin
licencia. Agravaciones especificas. Atenuaciones. Fabricacidon, comercio y depésitos no autorizados.
Depésito de armas de guerra. Tenencia o depdsito de explosivos. Depdsito de armas, municiones o

explosivos.
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1. INTRODUCCION

Dentro del Titulo XXII (Delitos contra el orden ptblico), se encuentra el Capitulo V (De la
tenencia, trafico y depésito de armas, municiones o explosivos). Esta tratada en este
Capitulo la tenencia ilicita de cualquier clase de armas:
o La de armas prohibidas y modificadas (art. 563).
o La de armas de fuego reglamentadas (art. 564).
a Los que fabriquen, comercialicen o establezcan depdsitos de armas o
municiones (art.566 y 567).
o La tenencia o depdsito de sustancias explosivas, inflamables, incendiarias o

Asfixiantes, o sus componentes (art. 568 y 569).

Las caracteristicas de las armas, su clasificacién, cualificacién y demds circunstancias se
recogen en distintas disposiciones legales, siendo las mas importantes:

® Real Decreto 137/93 de 29 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de

Armas (varias veces modificado y ampliado).
@ Directiva 91/477/CEE del Consejo, de 18 junio 1991 sobre el control de la

adquisicién y tenencia de armas, publicada en Diario Oficial de las

Comunidades Europeas de 13 de septiembre de 1991.
® Real Decreto 130/2017, de 24 de febrero por el que se aprueba el Reglamento

de Explosivos.
@ Orden ministerial 81/93 de 29 de julio, por la que se aprueban las

instrucciones para la aplicaciéon del Reglamento de Armas en las Fuerzas

Armadas.
@ Orden DEF/1268/2003 de 9 de mayo, por la que se aprueban las instrucciones para la
aplicacion del Reglamento de Armas a los miembros de la fuerza de los Cuarteles Generales
Militares Internacionales de la Organizacién del Tratado del Atlantico Norte ubicados en
Espana.

® Real Decreto 165/2010, de 19 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de
homologacién de productos de especifica utilizacién en el &mbito de la defensa.
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2. ANTECEDENTES HISTORICOS

Este delito es de progenie moderna. El primer Cédigo Penal espafiol (1822) en sus articulos
358 al 362 ya se referia a las armas (“armas generalmente prohibidas por los reglamentos
especiales de la materia”), pero no se consideraba punible la tenencia en si misma, sino que
era tenida en cuenta como circunstancia agravante del delito o imprudencia que hubiera
ocasionado la prisién, arresto o detencion de la persona.

La tenencia estrictamente considerada, aparece tardiamente, ya que no es hasta el Cédigo
Penal de 1870 donde se incluia como falta en su articulo 391, entre las infracciones menos
relevantes

Pasa a la categoria de delito en el Cdédigo Penal de 1928. Durante la II Republica se
endurece la legislacién a este respecto (Ley de 22.11.34).

La Ley de Seguridad del Estado de 1941 supuso la base del delito tipificado actualmente,
que se plasmé en el Cdédigo Penal de 1944.

3. EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO

El bien juridico protegido en estos delitos consiste en la seguridad de la comunidad frente a
los riesgos derivados de la libre circulacién y tenencia de armas de fuego y explosivos.
Seguridad que se ve lesionada con la realizacién de las conductas contenidas en la presente
seccion. Pero como quiera que la seguridad remite en definitiva a aquel estado de cosas que
garantiza la indemnidad de bienes juridicos elementales (vida, salud o libertad), pueden
caracterizarse dichos delitos como de peligro abstracto para los referidos bienes
individuales.

No todos los paises opinan igual, y en algunos, la tenencia y trafico de armas, constituye un
“sagrado” derecho. El mejor ejemplo lo tenemos en Estados Unidos donde su misma
Constitucion reconoce estos derechos.

Dentro de este apartado del bien juridico protegido, tenemos la interesante sentencia del
Tribunal Supremo de 30.06.93 a este respecto:

“El delito de tenencia ilicita de armas constituye una infraccién de actividad o de mero
riesgo o peligro general abstracto o comunitario, objetivo y de propia mano; hallandose la
“ratio legis” o finalidad del precepto del articulo 254 del Cédigo Penal (hoy 563 y 564),
traslucimiento del bien juridico atendiendo por la norma en la proteccién de la seguridad de
la comunidad social, en la defensa de la sociedad y el orden publico, ante el mal uso que
eventualmente pudiera realizarse de las armas de fuego, degenerando el mismo en ataques
violentos, en fatales atentados contra las personas dada la letal potencialidad que les
caracteriza, lo que torna sumamente peligrosas y arriesgadas para una tenencia permisiva
e indiscriminada. La conflictividad social, el incremento de la delincuencia, la generalizada
extension de la posesién de armas que los nuevos tiempos acarrearon, asi vinieron a
aconsejar la tipificacién de este delito.”
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En otras sentencias:
* STS 09.02.94:

“El bien juridico que estos delitos persiguen, es la seguridad de la ciudadania, potenciada
por la regulacion restrictiva, impidiendo que se posean armas sin el correspondiente control
de la autoridad por el peligro social que ello comporta.”

* STS 14.04.05:

“El delito de tenencia ilicita de armas regulado en el art. 563 CP es una infracciéon de pura
actividad, incluida dentro del titulo concerniente al orden publico, como infracciéon formal de
riesgo abstracto, general o comunitario. Se ha considerado que el tipo delictivo protege la
seguridad, no solo la del Estado, sino la comunitaria, tratando de restringir el peligro que
comportan las armas de fuego, sometiéndolas a un control administrativo y sancionando la
tenencia de las mismas si se prescindia de tal control, y se ha caracterizado el tipo de
tenencia ilicita de armas de delito de mera actividad o formal, en cuanto no exige la
producciéon de lesiéon o dafio, permanente en cuanto su consumacién pervive mientras se
mantiene la posesion sobre las ramas, y de peligro abstracto.”

4. CONCEPTO DE ARMA DESDE EL PUNTO DE VISTA JURIDICO-PENAL

En este punto tenemos que plantearnos la pregunta basica:

[Qué es un arma?

4.1. Concepto técnico de arma

La palabra “arma” procede del latin “arma armorum” que de una manera sencilla es todo
instrumento, medio o maquina destinados a atacar o a defenderse (definicién del DRAEL).

Por lo tanto un arma es una herramienta de agresién util para la caza y la autodefensa,
cuando se usa contra animales, y puede ser utilizada contra seres humanos en tareas de
ataque, defensa y destruccion de fuerzas o instalaciones enemigas, o simplemente como una
efectiva amenaza.

Un arma es por tanto un dispositivo que amplia la direccién y la magnitud de una fuerza.

Segun otra interpretacién, podrian definirse como los dispositivos mas sencillos que utilizan
ventajas mecanicas para multiplicar una fuerza.

En ataque, las armas pueden ser utilizadas como un instrumento de coaccién, por contacto
directo o mediante uso de proyectiles.

Estas herramientas, por tanto, van desde algo tan sencillo como un palo afilado a un
complejo aglomerado de tecnologias, como un misil balistico intercontinental.

En sentido metaférico, cualquier cosa capaz de causar un dafo puede ser entendido como
arma.
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Mas recientemente, se han disenado armas no letales, disefiadas para ser utilizadas por
grupos paramilitares, fuerzas de seguridad o incluso tropas en combate, y cuyo objetivo es
provocar dafios suficientes para neutralizar a un adversario sin causarle la muerte y
minimizando su impacto sobre el medio ambiente.

En la practica, se entiende que cualquier elemento capaz de danar podria ser considerado
un arma, (aun cuando si ésta no fuera su principal funcién), dependiendo de las
circunstancias y fines con que se las utilice.

Criterio similar es utilizado en la Ciencia del Derecho, donde el pufio, pese a no ser su
funcién inmediata la de dafar, puede llegar a ser considerado un arma (caso de los
boxeadores o karatekas en los delitos contra las personas). Sin embargo, segtin el Derecho
Penal vigente en muchos paises, un objeto no puede ser considerado como arma si no fue
creado con las funciones especificas de ataque o defensa. Por ejemplo, la jurisprudencia
espanola establece reiteradamente que:

“En este sentido, para que un objeto pueda ser reputado juridicamente como "arma", al
momento de su fabricacién debe haber tenido como finalidad primordial la de ser utilizado
como "arma", ya sea de ataque o defensa.”

4.2, Definicion de arma de fuego por Ia C.IP,

La Comisién Internacional Permanente para la Prueba de Armas de Fuego (C.I.P.)
haciendo referencia al Convenio para el reconocimiento reciproco de punzones de prueba de
armas de fuego portatiles y al Reglamento de la C.I.P. hechos en Bruselas el 1 de junio de
1969, en la decision n° 21 adoptada en su XXIV sesién plenaria sefiala la

@ Definicién de arma de fuego portatil:

Decisién tomada en aplicacién del parrafo 1 del articulo 5 del Reglamento de la CIP, se
consideraran armas de fuego portatiles cuya competencia incumba a la CIP (no le competen
las de guerra, quimicas, bioldgicas, etc. -sélo le competen las armas de fuego portatiles, ya
sean largas o cortas-),

Las armas y artefactos portatiles que puedan encender una carga fabricada
con substancias explosivas o pirotécnicas destinadas a disparar, propulsar, o poner en
movimiento proyectiles, particulas gaseosas, liquidas o sélidas, o producir tUnicamente
una detonacién.

Veamos ahora algunas sentencias interesantes:
* STS 08.03.99:

“Para valorar un objeto como arma, se exige que se trate de un instrumento adecuado y
apto para atacar o defenderse. Armas son las de fuego siempre que estén en perfecto estado
de funcionamiento; por lo que no merecen tal consideracion las verdaderas que no estén en
condiciones de disparar, ni las simuladas o de imitacién carentes de aptitud para hacer
fuego. Ahora bien, aunque no puedan en tales casos utilizarse en la forma normal de
disparo, pueden valorase como objetos peligrosos si por sus materiales caracteristicas
fisicas, que han de constar en el relato factico, permiten su utilizacion en forma de
contundente con el consiguiente mayor desvalor de la accién que representa el incremento
del riego potencial para la victima, justificativo por la agravacién de la pena.”
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5. DESARROLLO DEL ARTICULADO

5.1. Tenencia de armas prohibidas y modificadas

|Art. 563:

La tenencia de armas prohibidas y la de aquellas que sean resultado de la modificacién
sustancial de las caracteristicas de fabricacién de armas reglamentadas, serd castigada con
la pena de prisién de uno a tres afios.

La separacion entre armas prohibidas y armas reglamentadas que el legislador ha
efectuado con respecto a la pena de su tenencia ilicita, no ha hecho més que reflejar la linea
jurisprudencial que el Tribunal Supremo llevaba manteniendo en cuanto a la agravacion de
la pena de unas con respecto a otras (STS 23.02.93 6 29.06.94 entre otras).

En este articulo 563 se describe un delito de peligro que se consuma con la simple tenencia,
sin que exista un tipo negativo por la ausencia de justificacién posible si se tiene un arma
de uso prohibido o modificada. También es objeto de tenencia delictiva la de un arma que
tenga modificadas sus caracteristicas de fabricacién, siendo indiferente que la modificacién
la haya realizado el tenedor o un tercero.

Los delitos de tenencia de armas se configuran como delitos permanentes, cuya
consumacion exige, como ha sefialado la jurisprudencia, de un “corpus”, el arma, unida al
“animus possidendi”’, no es por tanto indispensable un “animus domini”. Basta con que la
relaciéon entre el arma y el sujeto activo del delito permita la disponibilidad de la misma;
haga posible en definitiva, a voluntad del sujeto, su utilizacién conforme al destino o
funcién objetiva que le es inherente: la defensa o el ataque.

* STS 11.10.85:

“Consiste el delito de tenencia ilicita de armas, en llevar el arma consigo, tenerla en el
domicilio o en un lugar recéndito o no, conocido por el infractor, siempre y cuando tenga la
disponibilidad de la misma, es decir, esté en todo momento a su disposicién o a la de él y
otros, en cuyo supuesto se trata de una tenencia compartida o indistinta.”

* STS 08.10.84:

“La posesién puede materializarse llevandolas consigo, teniéndolas ocultas o no, en el
propio domicilio, o depositandolas o escondiéndolas en cualquier punto con tal de que se
hallen a disposicién del infractor.”

Por lo tanto se puede consumar el delito portando el arma o teniéndola en el domicilio o en
cualquier otro sitio que esté siempre a disposicién de su poseedor, sea 0 no propietario, pues
basta que se acredite que la tenencia es ilicita.

Como consecuencia de lo anterior, quedan excluidas del concepto de tenencia aquellas
conductas en las que, pese al contacto fisico del autor con el “corpus”, no puede hablarse de
objetiva disponibilidad del arma para la funcién que le es inherente.

* STS 12.12.60, 13.03.69, 29.10.79, 26.11.82, 02.07.84, 25.01.85, 24.09.85 y 28.10.85:

“La tenencia, que por ir mas alla del fugaz contacto fisico con la cosa y corresponderse con

un minimo, aunque suficiente “animus possidendi”, no se compadece con hipdtesis tales
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como los supuestos de atencién a efectos de contemplacién o examen, de ocupacién fugaz,
momentanea y propia de un serviciario de la posesién ajena, como sucede en los casos de
mero reparador o la de simple transmisor a terceros”

* STS 09.10.86, 12.11.86, 22.06.90, 21.09.90, 18.03.91, y 04.07.94:

“No puede hacerse equivalente la tenencia ilicita de armas a la mera detentacion accidental
o por breves momentos. Se advierte, en el entorno de lo que debe ser una interpretacién
restrictiva, de la necesidad de llegar a la posesioén estable o a un minimo de permanencia en
la detentacién, en la idea de que la estabilidad posesoria definira esta modalidad. La
valoracién ponderada de las circunstancias subjetivas y objetivas concurrentes en el evento,
proporcionaran el juicio exacto.”

* STS 09.06.94:

“La tenencia va mas alla del mero contacto pasajero con la cosa y no requiere una
perduracién posesoria a través de cierto periodo temporal, bastando la posesién y
disponibilidad del arma con plena autonomia y excluyéndose tan sélo los supuestos de uso
en una accién instantanea o muy breve.”

* STS 18.09.93:

“Se descarta la concurrencia de la figura delictiva en los supuestos en los que el contacto
con el arma es meramente transitorio y fugaz, careciendo el autor de cualquier animo
posesivo.”

* STS 22.09.95:

“...no se compadece el delito con la simple detentacién a efectos de contemplacién o examen,
ni tampoco con la ocupacién momentanea por cuenta ajena que ejerce quien es servidor de
la posesién de un tercero.”

Por lo tanto, la tenencia ha de ser para si y no para otro, pues en este caso seria de
aplicacién el articulo 566 (comercializar).

La tenencia debe ser interpretada teniendo en cuenta la finalidad de la ley, o sea, la
relacion entre la persona y el arma que haga posible su empleo conforme a su destino.

No es un delito que pueda ser auxiliado por cémplices para su consumacién; pero la
tentativa, aunque técnicamente inadmisible en razén de las caracteristicas del injusto, en la
practica podria darse.

TENENCIA COMPARTIDA

Pese a que doctrina y jurisprudencia han calificado dicho delito como de propia mano, por
cuanto sélo podria cometerlo quien goza de la posesién del arma de forma exclusiva y
excluyente, ello no es 6bice a que el arma pueda pertenecer a diferentes personas, o incluso
estar a disposicién de varios con distinta utilizacidon, supuesto en el que todas ellas
responderian en concepto de tenencia compartida, siempre que, conocedores de su
existencia, la tuvieran indistintamente a libre disposiciéon de cualquiera, mediando pacto
explicito o implicito.

* STS 09.10.93:

“Es posible la tenencia compartida de armas por mas de una persona, cuando son
detentadas por varios que tienen su disponibilidad indistintamente”.
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* STS 14.05.93, 05.10.93 03.03.95 y 03.04.95:

“Son frecuentes los casos de coposesiéon compartida, de tenencia compartida, conjunta o
sucesiva, de coparticién en una palabra porque a través de ella se origina un goce y un
disfrute plural en cuanto a los sujetos intervinientes, y en la que el arma no pertenece, no
se utiliza o no esta en situacién de disponibilidad respecto de una sola persona sino de
varias unidas animicamente entre si por una especie de tacita asociacién aunque fuere
meramente transitoria a modo de especie de “societas scaeleris” que lleva a todos los
coparticipes al conocimiento de la ilicitud, a pesar de que antes o después el arma no pueda
ser detentada, por imposibilidad fisica, mas que por uno solo de los coautores.

Ha de decirse, no obstante, para completar el estudio del tipo penal, que no siempre el
conocimiento de la posesion del arma por un tercero origina la disponibilidad y en
consecuencia el delito. La tenencia compartida debe identificarse pues, con la idea de
disponibilidad compartida.”

* STS 28.01.00:

“La coautoria en el delito de tenencia ilicita de armas afecta no s6lo al portador fisico del
arma de que se trate, es decir, a quien materialmente la tiene o posee de manera inmediata,
sino a cuantos con posesién mediata mantienen la codisponibilidad sobre ella. La coautoria
se fundamenta, pues, en una conjunta disponibilidad con posibilidad de su indistinta
utilizacién por varios individuos de forma simultdnea o sucesiva, independientemente de
quien sea en cada momento el tenedor o usuario del arma, dentro de la respectiva

” 9

distribucién de papeles asignados en la “societas sceleris”.
ERROR DE PROHIBICION

Por lo que se refiere al error de prohibicién, éste ha llegado a ser admitido en alguna
ocasién, tratandose basicamente de extranjeros cuya arma estaba legalizada vy
documentada en el pais de origen, pero cuya tenencia en Espaiia era ilicita. Con todo, la
admision del error de prohibicién resulta muy restrictiva en la jurisprudencia, al entender
que, dado el general conocimiento de que las armas de fuego no pueden poseerse sin
licencia, quien pretenda afirmar una creencia contraria a tal experiencia comun habra de
probar su afirmacién de modo suficiente. Algunas de estas sentencias del Tribunal Supremo
han sido las de 30.06.93, 08.10.93 y 29.06.94.

ARMAS PROHIBIDAS

Las armas prohibidas estdn definidas en el Reglamento de Armas (R.D. 137/93 de 29 de
enero) en su articulo 4:

1. Se prohibe la fabricacién, importacién, circulacién, publicidad, compraventa, tenencia y
uso de las siguientes armas o de sus imitaciones:

a) Las armas de fuego que sean resultado de modificar sustancialmente las caracteristicas
de fabricacion u origen de otras armas, sin la reglamentaria autorizacién de modelo o

prototipo.

b) Las armas largas que contengan dispositivos especiales en su culata o mecanismos para
alojar pistolas u otras armas.

¢) Las pistolas y revélveres que lleven adaptado un culatin.
d) Las armas de fuego para alojar o alojadas en el interior de bastones u otros objetos.

e) Las armas de fuego simuladas bajo la apariencia de cualquier otro objeto.
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f) Los bastones-estoque, los pufiales de cualquier clase y las navajas llamadas automéaticas.
Se consideraran pufales a estos efectos las armas blancas de hoja menor de 11 cm., de dos
filos y puntiaguda.

g) Las armas de fuego, de aire u otro gas comprimido, reales o simuladas, combinadas con
armas blancas.

h) Las defensas de alambre o plomo; los rompecabezas; las llaves de pugilato, con o sin
puas; los tiragomas y cerbatanas perfeccionados; los Nunchacos y xiriquetes, asi como
cualesquiera otros instrumentos especialmente peligrosos para la integridad fisica de las
personas.

2. No se considerara prohibida la tenencia de las armas relacionadas en el presente articulo
por los museos, coleccionistas u organismos a que se refiere el articulo 107, con los
requisitos y condiciones determinados en él.

La amplitud del concepto normativo plantea algunas cuestiones de calado, de las que
destacaremos las dos mas importantes a nuestra opinion.

En primer lugar es obvio que el legislador no ha querido limitar la incriminacién de la
tenencia de armas prohibidas a las solas armas de fuego.

En segundo lugar la clausula analdgica “cualesquiera otros instrumentos especialmente
peligrosos para la integridad fisica de las personas”, es demasiado indeterminada y evapora
las ventajas que ostenta la normativizacién del concepto, por lo que es de dudosa aplicacién
en el Derecho Penal.

Muy importante para este articulo fue la STC de 24.02.04 que establece:

“A tenor del art. 563 CP las armas cuya tenencia se prohibe plenamente son,
exclusivamente aquellas que cumplen los siguientes requisitos:

1°) En primer lugar, y aunque resulte obvio afirmarlo, que sean materialmente armas (pues
no todos los objetos prohibidos con ese nombre en la norma administrativa lo son).

2°) En segundo lugar que su tenencia se prohiba por una norma extrapenal con rango de ley
o por el reglamento al que la ley se remite, debiendo excluirse del ambito del prohibicién del
art. 563 CP todas aquellas armas que se introduzcan en el catdlogo de los articulos 4 y 5 del
Reglamento de Armas mediante una Orden Ministerial conforme a lo previsto en la
disposicién final cuarta, por impedirlo la reserva formal de la ley que rige en materia penal.

3% En tercer lugar, que posean una especial potencialidad lesiva.

4°) Y por ultimo, que la tenencia se produzca en condiciones o circunstancias que la
conviertan, en el caso concreto, en especialmente peligrosa para la seguridad ciudadana,
quedando excluida la intervencién del Derecho Penal cuando no concurra realmente ese
concreto peligro sin perjuicio de que se acuda, en ese caso, al Derecho Administrativo
sancionador.”

También es muy interesante la sentencia del Tribunal Supremo 28.09.95 a este respecto de
las armas prohibidas:

“La tenencia de armas prohibidas se configura como un delito de peligro abstracto, una
infraccién de mero riesgo, de cardcter eminentemente formal, en el que el bien juridico
protegido no es sélo la seguridad del Estado, sino también la seguridad general o
comunitaria, para la que supone un grave riesgo y peligro que instrumentos aptos para
herir, o incluso matar, se hallen en manos de particulares.
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Para la existencia de este delito es preciso:

A) La tenencia de un arma prohibida en perfecto estado de conservacién y
funcionamiento.

B) Un 4nimo de tenerla y poseerla a disposicién, sin que sea preciso un
proposito o finalidad determinada.”

i

En esta misma linea tenemos la STS 30.03.09 que haciendo referencia a la anterior
sentencia, la finaliza diciendo:

“Asi se desprende de lo prevenido en el art. 4.1 e) del RD 1993 (Reglamento de Armas) que
incluye en el catdlogo de armas prohibidas “las armas de fuego simuladas bajo apariencia
de cualquier objeto”, incluso si el juicio historico hubiera llegado a recoger el caracter de
coleccionista del acusado, la tenencia por un particular de un boligrafo-pistola, esto es, de
un arma de fuego prohibida, seguiria siendo delictiva.”

* STS 23.02.93 y 29.06.94:
Una licencia de armas legal, jamas puede amparar la tenencia de un arma prohibida.

ARMAS PROHIBIDAS A PARTICULARES

Las armas prohibidas a particulares, en contraposicién a funcionarios especialmente
habilitados, estan definidas en el Reglamento de Armas (R.D. 137/93 de 29 de enero) en su
articulo 5:

* Art. 5:

1. Queda prohibida la publicidad, compraventa, tenencia y uso, salvo por funcionarios
especialmente habilitados, y de acuerdo con lo que dispongan las respectivas normas
reglamentarias de:

a) Las armas semiautomaticas de las categorias 22.2 y 3°.2, cuya capacidad de carga sea
superior a cinco cartuchos, incluido el alojado en la recamara, o cuya culata sea plegable o
eliminable.

b) Los esprays de defensa personal y todas aquellas armas que despidan gases o aerosoles,
asi como cua