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oda transicion obedece a un cambio y todo cambio genera

expectativas mas cercanas a veces al suefio de ganancia que

a la efectiva realidad. Todo cambio origina turbulencias y
toda turbulencia inseguridad. Todo pasara. La seguridad se asen-
tara. La informacion dejara de estar sesgada o al menos el sesgo
se podra identificar. Al final la humanidad socializada en forma
de ciudadana, sabe sobreponerse a los pesares, las tragedias y
mucho mas aun a las turbulencias.

Cae en mi memoria aquello que dijo H.G. Wells en La Guerra
de los Mundos: “Los gérmenes de las enfermedades han ataca-
do a la humanidad desde el comienzo del mundo, exterminaron
a muchos de nuestros antecesores prehumanos desde que se ini-
cio la vida en la Tierra. Pero en virtud de la seleccion natural
de nuestra especie, la raza humana desarrollo las defensas ne-
cesarias para resistirlos. No sucumbimos sin lucha ante el ata-
que de los microbios, y muchas de las bacterias —las que causan
la putrefaccion en la materia muerta, por ejemplo— no logran
arraigo alguno en nuestros cuerpos vivientes. Pero no existen
las bacterias en Marte, y no bien llegaron los invasores, no bien
bebieron y se alimentaron, nuestros aliados microscopicos ini-

’

ciaron su obra destructora”.

Hemos superado cracks financieros, guerras mundiales, civiles y
frias, crisis del petrdleo, etc, superaremos ahora como siempre,
crisis de liderazgo, hipotecas subprime o la deuda publica, que
no es otra cosa sino el préstamo que debemos pagar entre todos.

Lo superaremos porque el afan por conseguirlo se encuentra en
el propio germen de nuestra sociedad y de nuestra economia. El
Estado del Bienestar no es la obra artificial de un grupo de talen-
tosos gobernantes, es fruto del deseo de la voluntad de eso a lo
que ha evolucionado el ser humano empefado en vivir en socie-
dad como es el ciudadano.

De esta turbulencia saldremos los ciudadanos por aquello que
hacemos todos los dias como es querer vivir bien, querer bien a
nuestras familias y querer el bien de aquéllos que estan en peor
situacion.

De momento hace frio y hace falta que llueva ;alguien duda de
que no vendran las lluvias y el calor?
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Asociacion de Abogados del Estado

Marta Silva de Lapuerta

Abogado General del Estado

Los actuales
departamentos de
penal, civil-mercantil,
laboral, y tributario
estan bien organizados
y estan dando buenos
resultados, tanto en su
actividad contenciosa
propia, como en
la consultiva para
temas importantes
y en la gestion del
conocimiento

Nacida el 15 de febrero de 1969 en
Madrid, es Licenciada en Derecho por
el CEU y Abogado del Estado des-
de 1996. Ha sido Abogado del Estado
ante el Tribunal Superior de Justicia
de Cataluna, directora de la Asesoria
Juridica de la Presidencia del Tribunal
de Cuentas, Abogado del Estado en
el Ministerio de Hacienda y Abogado
del Estado-Asesora del Vicepresidente
segundo del Gobierno y Ministro de
Economia. En 2003 fue nombrada
Secretario General y del Consejo de
Administracion de Sacyr-Vallehermoso,
S.A., y directora general de su Asesoria
Juridica. Desde 2010 era Abogado del
Estado ante la Audiencia Nacional.

Pregunta: Sra. Silva, en primer lu-
gar, reciba nuestra enhorabuena por
su nombramiento como Abogada
General del Estado. Ud. ha desarro-
llado una brillante carrera profesional
desde que se incorporé al cuerpo de
Abogados del Estado, tras haber pa-
sado por la Administracién y por va-
rias empresas privadas, como Sacyr
Vallehermoso o el Real Madrid. ;Qué
destacaria de su experiencia de ges-
tién en la empresa privada?

Respuesta: Muchas gracias por su fe-
licitacion. Entrando a contestar su pre-
gunta debo decirle que mi experiencia
de gestion en la empresa privada ha sido
muy positiva en cuanto me ha permi-
tido conocer una realidad distinta a la
Administracion, con sus ventajas y con
sus inconvenientes. Durante los seis
afios y medio que estuve al frente de
la Secretaria General de Sacyr aprendi
a dirigir a un equipo diverso de aboga-
dos, a relacionarme y valorar el trabajo
de grandes despachos de abogados que
colaboraban con nosotros, a participar
en grandes operaciones corporativas, en
momentos de expansion y de recesion.
En fin, fue una experiencia que me hizo
crecer como abogado y como persona.

En cuanto a mi etapa como secretario de
la Junta Directiva del Real Madrid fue su-
mamente interesante. Me permitio parti-
cipar en el 6rgano de direccion de uno de
los mejores clubes de futbol del mundo,
con todo lo que ello implica: repercusion
mediatica incomparable con la de cual-
quier otra empresa, el prestigio interna-
cional de la marca Real Madrid, la gestion
del primer equipo, y ya directamente rela-
cionado con mi cargo, la secretaria de las
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Asambleas de Compromisarios con mas
de 1.000 participantes cada afio.

P: (Es trasladable esa experiencia
en el ambito privado en la gestion de
lo publico por lo que se refiere a la
Abogacia del Estado? En caso afirma-
tivo, ;como se podria hacer?

R: La realidad de una empresa del Ibex-
35 o la de un club de futbol y la de la
Administraciéon es obviamente muy
distinta, pero de toda experiencia en la
vida se debe aprender. Yo destacaria y
reafirmaria el camino emprendido por
mi antecesor en el cargo, D. Joaquin de
Fuentes, en cuanto a la especializacion
por Departamentos. Creo que la forma
de organizarse de los grandes despachos
con los que he tenido el honor de trabajar
es eficaz y creo que los actuales depar-
tamentos de penal, civil-mercantil, labo-
ral, y tributario estdn bien organizados y
estan dando buenos resultados, tanto en
su actividad contenciosa propia, como
en la consultiva para temas importantes
y en la gestion del conocimiento.

P: Ud. procede de una familia con
gran tradiciéon en el campo juridi-

co ;jsupone esto una mayor carga de
responsabilidad o lo asume de forma
natural?

R: Efectivamente, procedo de una fa-
milia con gran tradicion juridica, a la
que pertenecen miembros destacados de
nuestro querido Cuerpo, con una soélida
formacion y dedicacion a “lo publico”,
con vocacion de Servicio Publico, efi-
cacia, lealtad y honradez en los diversos
puestos que en la Administracion han
desempeiiado, no solo como Abogados
del Estado en activo.

Para mi, sobre todo, han sido siempre un
ejemplo a seguir, y el liston me lo han
puesto muy alto.

P: (Cuadles son sus principales objeti-
vos en su nuevo puesto al frente de la
Abogacia General del Estado?

R: Mi primer objetivo es que los
Abogados del Estado asesoren en
Derecho en todas las decisiones, proyec-
tos de disposiciones legales o reglamen-
tarias y sean pieza fundamental para su-
perar con éxito estos dificiles momentos
que vive Espaia. Es importante que quie-
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Mi primer objetivo es
que los Abogados
del Estado asesoren
en Derecho en todas
las decisiones, proyectos
de disposiciones legales
o reglamentarias y sean
pieza fundamental
para superar con éxito
estos dificiles momentos
que vive Espana
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nes estan al frente de la Administracion
General del Estado (Departamentos
Ministeriales, Organismos Autéonomos,
Agencias, Sociedades Estatales, etc.) co-
nozcan, y tengan interlocucion directa e
inmediata con el Abogado del Estado en
materia consultiva.

Por otra parte es también esencial que los
Abogados del Estado ante los tribunales
se relacionen directamente con su clien-
te, transmitiéndose reciprocamente la
informacion que se requiera para llevar
a buen puerto un litigio y por supuesto
profundizar en la necesaria interrelacion
entre la Abogacia del Estado contencio-
sa y consultiva. También es trascenden-
tal seguir avanzando en la gestion del co-
nocimiento de la Abogacia del Estado.

P: ;Como valora la gestion del ante-
rior Abogado General del Estado?

R: Joaquin de Fuentes ha dedicado casi
8 afios de su vida profesional a dirigir la
Abogacia del Estado. Solo por eso, no
podemos mas que estarle agradecidos
pues es una tarea dificil que requiere mu-
cha dedicacion.

Ademas, valoro especialmente su es-
fuerzo por modernizar la Abogacia del
Estado, creando los Departamentos que
estan dando muy buenos resultados.
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No es razonable que en
1a Administracion de
Justicia coexistan ocho
sistemas procesales de
gestion diferentes, ni
la puesta en practica
de novedosos proyectos
tecnologicos, cuyos
ensayos y ajustes a
través de experiencias
piloto han tenidojun
elevadisimo coste

También valoro muy positivamente y fue
algo que me sorprendio gratamente cuan-
do reingresé hace dos afios, lo avanza-
do y util del sistema informatico Reges.
Tanto para la llevanza y control de los
asuntos, como para la gestion y uso del
importante conocimiento juridico de los
Abogados del Estado, tanto desde una
perspectiva tedrica como practica.

P: En general, el papel de la Abogacia
del Estado resulta bastante desco-
nocido para el comun de los ciuda-

danos. ;Desde su experiencia, como
describiria la tarea que desempeiia la
Abogacia del Estado para el buen fun-
cionamiento de la Administracion del
Estado?

R: Creo que la Abogacia del Estado es
una institucion necesaria y utilisima
para el correcto funcionamiento de la
Administraciéon del Estado que ha sa-
bido adaptarse a los cambios territoria-
les, organizativos y tecnologicos que se
han producido en Espaiia en las ultimas
décadas.

Velar por la legalidad a priori de la ac-
tuacion administrativa es esencial.
Importantisimo también es la defensa
de los derechos del Estado y de la le-
galidad ante los diversos ordenes juris-
diccionales y tribunales nacionales e
internacionales.

Si a la importante labor encomendada,
afladimos la sélida formacién teodrica,
la experiencia practica y la vocacion de
Servicio Publico de los Abogados del
Estado, puedo concluir diciendo que la
Abogacia del Estado es pieza fundamen-
tal para el buen funcionamiento de la
Administracion del Estado.

P: Durante el acto de toma de posesion
el Ministro, Alberto Ruiz-Gallardon,
destaco algunos de los retos mas im-
portantes a los que se debera hacer
frente desde el Ministerio de Justicia,
tales como la necesidad de desarro-
llar la modernizacion y generalizacion
del uso de las nuevas tecnologias en la
Administracion de Justicia. ;Hasta
que punto considera compatible en el
corto-medio plazo la ejecuciéon de di-
chas reformas con la estricta politica
de austeridad planteada por el nuevo
gobierno?

R: La situacion econdmica que vive
Espafia, nos va a llevar necesariamente
a adoptar medidas que supongan un re-
corte en el gasto, pero ello no va a ser
obice, para que el ministro Alberto Ruiz-
Gallardon consiga todos los objetivos
que se plantee. Voluntad politica, inteli-
gencia, trabajo y eficacia en su gestion
no le faltan. Conseguira, no me cabe nin-
guna duda, todos sus objetivos.



Como ¢l mismo apunto, uno de los as-
pectos basicos que debe ser objeto de re-
vision es el tecnologico. No es razonable
que en el ambito de la Administracion de
Justicia coexistan ocho sistemas proce-
sales de gestion diferentes, como tam-
poco lo es la puesta en practica de no-
vedosos proyectos tecnoldgicos, cuyos
ensayos y ajustes a través de experien-
cias piloto han tenido un elevadisimo
coste. Como ejemplo, los recursos des-
tinados a la digitalizacion masiva de
documentos en papel de la Audiencia
Nacional, cuando no habia un claro plan-
teamiento sobre lo que es un expediente
judicial electrénico.

Por ello, los recursos econémicos des-
tinados a la introducciéon de nuevas tec-
nologias deben valorarse racionalmen-
te, debiendo contar con el concurso del
Consejo General del Poder Judicial y
de las Comunidades Auténomas, y, sin-
gularmente, con las que tienen transfe-
ridas las competencias en materia de
Administracion de Justicia.

Solo asi la actuacion en el campo de
las nuevas tecnologias aplicadas a la
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Administracion de Justicia puede ajus-
tarse a la logica y a la racionalidad. Una
actuacion coordinada es la unica que
permitira el conocimiento inmediato y
en red de los datos judiciales.

P: Como Abogado General del Estado
y miembro de nuestra Asociacién,
Jqué cree usted que puede aportar

Quiero mantener
contacto con la
Asociacion y oir

sus propuestas en
los asuntos que

afectan a nuestro

Cuerpo: sistema

retributivo, cargas
de trabajo, gestion
del conocimiento,
organizacion deida
Abogacia, etc.
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ésta y qué relaciones va a mantener
con ella?

R: Puedo decir con orgullo que soy
miembro de la Asociacion desde que in-
gresé en el afio 1996. Los afios que estuve
en excedencia, fue la Asociacion a través
de sus utiles correos electronicos la que
me permiti6é seguir en contacto casi dia-
rio con la realidad de nuestro Cuerpo, jy
qué ilusion me hacia recibir aquellos e-
mails en muchos momentos de aquellos
afios! Con ello quiero plasmar la impor-
tancia que para mi tiene la Asociacion.

Respondiendo a su pregunta, yo quiero
mantener contacto permanente con la
Asociacion y oir sus propuestas en los
diversos asuntos que afectan a nuestro
Cuerpo: sistema retributivo, cargas de
trabajo, gestion del conocimiento, orga-
nizacion de la Abogacia, etc.

Creo que la Asociacion tiene un cono-
cimiento profundo de la realidad de la
Abogacia del Estado, de las preocupa-
ciones y las ideas de los Abogados del
Estado, por lo que contar con ella me pa-
rece fundamental. l
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JAMES GOOLD

[Nota: La entrevista que a continuacién publicamos fue realizada sema-
nas antes de la decision del Tribunal Superior de EEUU que ha permitido
a Espana recuperar el tesoro del navio “Nuestra Sefora de las Mercedes’,
tras una larguisima batalla juridica que el Estado espafiol emprendi6 en
2007 contra la empresa Odyssey reclamando la propiedad del pecio.]

Integrando, casi, una seccién de la revista que va deviniendo clasica y
que, como la pelicula de terror, podria denominarse Los Otros, traemos
hoy a este rincén a uno de Los Otros Abogados del Estado, esto es, aque-
llos abogados de otros paises que representan al Estado espariol -al
Reino de Espana, que asi nos llamamos fuera- en litigios extrafronteri-
zos, allidonde la Abogacia del Estado no ostenta funciones de represen-
tacion y defensa, y asume Unicamente las de direccion y coordinacion.

Hoy entrevistamos a Jim Goold, que defendié a Espana hace unos afos
frente a un grupo de Estados norteamericanos en el litigio sobre la pro-
piedad de los galeones el Juno y la Galga, hundidos frente a las costas de
Virginia, y que hoy representa y defiende al Reino de Espaiia en la reivin-
dicacion de los restos del buque Nuestra Sefora de las Mercedes, hundi-
do en batalla con la flota inglesa frente a las costas de Cadiz hace mas de
doscientos afos. Se trata del conocido como asunto Odyssey, que hasta
el momento ha dado la victoria a Espafa frente a la empresa del nombre

Pregunta: Sr. Goold, usted es uno
de los abogados mas prestigiosos en
Derecho Maritimo y en la recupera-
cion de restos subacuaticos. ;Podria
contar a nuestros lectores los princi-
pales pasos de su carrera?

Respuesta: Me he dedicado activamente
al Derecho Maritimo desde el principio de
mi carrera, y mi trabajo en asuntos relacio-
nados con la proteccion de restos subacua-
ticos comenzo al mismo tiempo. Me refie-
ro a la “proteccion” de restos subacuaticos
porque esta parte de mi trabajo se especia-
liza en proteger los derechos de los pro-
pietarios de los buques historicos contra el
saqueo y otras agresiones no autorizadas.
En mi despacho, Covington & Burling,
soy el especialista en Derecho Maritimo,
pero también soy parte de un area mas
amplia en conflictos internacionales, in-
cluido arbitrajes en Londres y otras altas
instancias de resolucion de conflictos con
gobiernos y compaifiias extranjeras.

Mi experiencia incluye procesos judicia-
les y arbitrajes tanto en Estados Unidos y

mencionado ante los tribunales norteamericanos.

Europa, como en paises como Australia,
Japén, Filipinas y Finlandia. Creo que
es muy importante trasladar mi amplia
experiencia de Estados Unidos y del ex-
tranjero a cada caso. Los jueces y arbi-
tros no son especialistas de por vida en
un area del Derecho. Encuentro impor-
tante reconocer esto y recordar siempre
que se debe desarrollar y presentar un
caso desde una perspectiva que los jue-
ces y arbitros encuentren comprensible y
logica desde su propia experiencia.

Los asuntos relacionados con restos
subacudticos me llegan naturalmente a
causa de que fui activo como arquedlo-
go y buceador antes de llegar a ser abo-
gado. Contintio activamente en arqueolo-
gia subacuatica y como buceador cuando
tengo la ocasion, trabajando en proyectos
cientificos junto con las Administraciones
publicas culturales en beneficio publico y
en contra de los cazadores de tesoros. Por
ejemplo, hace varios afios, organicé un
proyecto con la Junta de Andalucia y la
National Geographic Society para el uso
de las ultimas tecnologias de localiza-

cion de barcos hundidos en la Batalla de
Trafalgar. Durante los ultimos cinco afios
también he estado trabajando en un pro-
yecto de localizacion de buques de guerra
hundidos en una batalla entre las flotas de
la antigua Roma y los cartagineses, proxi-
mo al noroeste de la costa de Sicilia. Creo
que un abogado es realmente afortunado
cuando tiene la oportunidad de trabajar
en casos en que confluyen con fuerza sus
intereses personales, ya se trate de arte,
historia, arqueologia, literatura...

P: ;Cuales son los leading cases en los
que ha trabajado?

R: Dejando a un lado, por el momento,
los asuntos que afortunadamente he lle-
vado para Espaifia, algunos ejemplos de
mis leading cases han incluido: arbitra-
jes en Londres y Bermudas reclamando a
las aseguradoras la cobertura de pérdidas
por catastrofes en las que han incurrido
compaiiias de transporte y compaiiias
farmacéuticas; reclamaciones judicia-
les relacionadas con plantas nucleares
inoperativas; procesos judiciales y ar-



bitrajes en Estados Unidos y otras gran-
des capitales, relacionados con contra-
tos de suministro energético y arbitrajes
en el ambito de inversiones internacio-
nales relativos a reclamaciones frente a
expropiaciones o trato discriminatorio.
Otra area muy relevante en Covington
& Burling es la investigacion de supues-
tos pagos indebidos hechos por multina-
cionales, pero no seria adecuado discutir
sus detalles, por supuesto.

P: ;Podria contarnos algo acerca del
asunto el Juno y la Galga, donde de-
fendio los intereses de Espafia con-
tra un gran numero de Estados de
Estados Unidos?

R: El asunto el Juno y la Galga fue vis-
to en su momento, hace 10 afios, como
un referente internacional de un proceso
judicial en el que se analizaba el dere-
cho de Espaia y otras naciones a prote-
ger sus buques hundidos y el patrimonio
que estos buques representan. Juno fue
una fragata de la Armada Espafiola que
se hundi6 sin supervivientes en una tor-
menta en el afio 1802 cerca de Virginia
cuando llevaba de vuelta a Espafia un ba-
tallon de soldados con sus familias, des-
pués de 10 afios en las “Américas”. La
Galga naufrago6 por un huracéan en la cos-
ta de Virginia en 1750 mientras escolta-
ba un convoy de buques espafioles. Sin
consultar a Espana, el Estado de Virginia
contratd con una compailia caza teso-
ros para que recuperara con propositos
comerciales, los restos de estos buques.
El Gobierno de Espafia decidié que era
inaceptable tener estos buques histori-
cos y las tumbas de su tripulacion trata-
das de esta forma, por lo que acudi6 a los
Tribunales de los Estados Unidos para
detener esta actuacion. Se tratd de una
decision muy valiente, no es una deci-
sion facil para los gobiernos de otras na-
ciones someterse a la jurisdiccion ameri-
cana. Las partes demandas incluyeron 27
Estados de los Estados Unidos, quienes
intervinieron contra Espafia reclaman-
do que los Estados costeros eran duefios
y disponian de los pecios de Espafia y
otros paises que se hallasen en sus aguas.
El caso termind con una victoria comple-
ta para Espafia, un pronunciamiento con-
tundente del Tribunal de Apelacion por
el que Espaila permanecia siendo propie-
taria de los buques conforme al Derecho
internacional, y sus emplazamientos me-

recen recibir la misma proteccion y res-
peto que los Estados Unidos y otras na-
ciones civilizadas esperan que reciban
sus propios buques hundidos y marine-
ros naufragados. Todas las piezas recogi-
das de los buques fueron devueltas, por
orden judicial, a Espafia para su custodia.
Fue un gran honor para mi ser premia-
do con la Cruz de la Orden de Isabel la
Catdlica incluso antes de la victoria final,
aunque me ofreci a devolverla si perdia.

Uno de los temas mas fascinantes en
este asunto fue la alegacion por los de-
mandados de que Espaiia legalmente ha-
bia abandonado sus buques hundidos en
Norte América cuando cedi6 el territo-
rio a Gran Bretafa en el Tratado de Paris

El asunto el Juno
y la Galga fue visto
en su momento
como un referente
internacional de un
proceso judicial en el
que se analizaba el
derecho de Espaina
y otras naciones
a proteger sus
buques hundidos y el
patrimonio que estos
buques representan
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en 1763. Tuvimos éxito en mostrarle
al Tribunal de Apelacion no sélo que
Espafia no habia abandonado sus buques
hundidos, sino que conservé el derecho
sobre la propiedad mobiliaria, sin limite
de tiempo.

P: Normalmente se dice que los pro-
cedimientos legales en Estados Unidos
son muy lentos y caros, y casi solo para
ricos o grandes empresas. ;Es cierto?

R: Esa es una muy buena, pero dificil,
pregunta, sobre la que he pensado a lo lar-
go de muchos afios. Desgraciadamente,
la respuesta es, de algiin modo, que asi
es. Sin embargo, no es menos cierto que
en otros paises hay un sistema bien esta-

blecido de cuota litis en el proceso civil,
que permiten al abogado que asume un
asunto ser pagado de llegar a un acuer-
do o0 a un reconocimiento de los dafios,
si el asunto es un éxito. Un aspecto ne-
gativo de esto es que muchos observado-
res creen que contribuye a hacer de los
Estados Unidos una sociedad muy liti-
giosa, con un largo nimero de procesos
civiles que no debieran iniciarse. Por otro
lado, hay ciertamente un problema en los
casos penales, donde el sistema de aboga-
dos publicos para representar a personas
esta saturado e insuficientemente finan-
ciado. Yo mismo he asumido la defensa
de algunos asuntos penales. La defensa
fue un éxito, pero sé que un acusado que
tuviera un abogado publico que no fue-
ra capaz de tener expertos que estudiasen
cuidadosamente las pruebas, hubiera sido
incapaz de alcanzar el mismo resultado.
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Es cierto que los procedimientos legales
en los Estados Unidos pueden ser mas
lentos que en otros paises. Los jueces es-
tan frecuentemente sobrecargados con
casos y pueden no tener tiempo para es-
tudiar sus asuntos antes del juicio y deci-
den asuntos que debieran haber finaliza-
do en fases previas. También, el sistema
legal de los Estados Unidos permite ma-
yor amplitud de proposicion de pruebas
que otros sistemas legales que conozco.
Esto puede llevar a abusos como peticio-
nes de acceso a muchos mas documentos
que los que el caso realmente necesita o el
interrogatorio de muchos testigos que no
son importantes. En los Estados Unidos
esto es llamado fishing expeditions.

P: Ahora, si ello es posible, dado que
el asunto esta aun sub iudice, ;podria
vd. comentarnos algo acerca del caso
Odyssey?

R: En este momento (octubre de 2011) el
caso esta en muy buena situacion. En un
primer momento el Juzgado de instancia,
y después el Tribunal de apelacion han
respaldado completamente y sin fisuras
la posicion de Espaiia, incluyendo la de-
claracion de que el “tesoro” debe ser de-
vuelto a Espafia.

Odyssey dio a conocer en abril del afio
2007 que habia recuperado mas de
600.000 monedas de plata y oro de un
pecio al sur de Portugal cuya identidad
era desconocida, de acuerdo con las ma-
nifestaciones de Odyssey. Pero era 16gi-
co pensar que ese pecio se correspondia
con un buque espafiol que navegaba ha-
cia Cadiz. Odyssey hizo esfuerzos por
mantener secretas las fotografias, los vi-
deos y demas elementos que acreditaban
la identidad del buque, incluso negando
bajo juramento conocer la identidad del
pecio. Odyssey también utilizo diversas
argumentaciones que el juzgado califi-
c6 de “falaces y totalmente carentes de
fundamento”.

Una importante victoria procesal estuvo
representada por la orden judicial obli-
gando a Odyssey a darnos acceso a los
objetos recobrados del buque y a las
fotos y videos del pecio en el lugar del
hundimiento. Organizamos un equipo
de destacados historiadores espafioles,
expertos en numismatica y marina, y re-
cabamos el parecer de diversos expertos

Una importante
victoria procesal
estuvo representada
por la orden judicial
obligando a Odyssey
a darnos acceso a
los objetos recobrados
del buque y a las fotos
y videos del pecioen el
lugar del hundimiento

que examinaron todos los elementos de
prueba disponibles, y elaboraron lo que
el juzgado denominé una auténtica “en-
ciclopedia”, demostrativa de que el pe-
cio se correspondia con el buque de gue-
rra Nuestra Seflora de las Mercedes. La
Mercedes se hundid en la batalla del 5
de octubre de 1804 contra un escuadron
de la Marina britanica, en la que sufrié
mas de 200 bajas, entre oficialidad, tri-
pulacion y pasajeros, ya muy cerca de
Espafia, en un viaje desde El Callao y

Montevideo en el que transportaba a bor-
do mas de 1.000.000 de pesos fuertes. El
episodio de la Mercedes fue de una gran
importancia para la historia europea y
espaiiola, dado que el ataque de la arma-
da britanica llevo al Rey Carlos IV a de-
clarar la guerra a Gran Bretafa, metien-
do a Espana en la guerra napolednica y
todo el cataclismo que siguio. Al no estar
el juzgado familiarizado con la historia
de Espafia, en el juicio intenté explicar
que el episodio de la Mercedes ocupa
en la historia espafiola un lugar simi-
lar al del buque de guerra USS Arizona,
que fue destruido en el ataque japonés a
Pearl Harbor, lo que supuso la entrada de
Estados Unidos en la IT Guerra Mundial.
De esta manera, intenté ayudar a com-
prender el significado de la Mercedes de
una manera facilmente comprensible en
Estados Unidos.

Una vez acreditada y demostrada la
identidad del buque hundido, el asun-
to se complico con la personacion en el
pleito de la Republica de Peru, alegan-
do que a partir de su independencia os-
tenta derechos sobre las monedas de oro
y plata y sobre otros objetos provenien-



tes del Virreinato del Pert, aunque a la
sazon fuese territorio espanol. Ademas,
veinticinco particulares, fundamental-
mente espafioles, argentinos y peruanos,
se personaron a través de letrados norte-
americanos reclamando derechos sobre
las monedas halladas en la Mercedes en
su condicion de herederos de sus antepa-
sados espafioles.

Los dos tribunales norteamericanos han
estado de acuerdo en que la prueba apor-
tada por Espafia muestra mas alld de
cualquier duda la identidad y la impor-
tancia de los restos hundidos. Desde un
punto de vista juridico, nosotros alega-
mos, y ambos tribunales asi lo han es-
tablecido, que la Mercedes y sus perte-
nencias tienen inmunidad soberana para
la jurisdiccion norteamericana, que tanto
la ley norteamericana como internacio-
nal prohiben inmisiones no autorizadas
sobre el pecio, y que todos los objetos
extraidos por Odyssey deben ser devuel-
tos a Espafia. Los principios basicos en
los que se sustentan las sentencias inclu-
yen la inmunidad soberana, que prohibe
a los tribunales norteamericanos ejercer
jurisdiccion sobre navios y pertenen-

Cuando he trabajado
con o he sido ayudado
por Abogados del
Estado, he percibido
en todo momento
que estaba en un
equipo integrado por
abogados del mas alto
nivel de cualificacion
profesional, y que sus
analisis y consejos
iban a ser objetivosy
minuciosos

cias pertenecientes a otros Estados, en
las circunstancias en que se encuentra
la Mercedes, asi como el cumplimiento
del Tratado hispano-norteamericano de
1902, que especificamente reconoce de
forma reciproca inmunidad de jurisdic-
cion a los pecios respectivos. También
ambos tribunales han declarado, de
acuerdo con nuestras peticiones, que la
cortesia internacional exige que las mo-
nedas y otros objetos sacados del pecio
por Odyssey, y que un consultor de la
propia Odyssey valora en unos 500 mi-
llones de doélares, deben ser devueltos a
Espania.

Odyssey ha formulado un recurso ante
el Tribunal de Apelaciones, a fin de que
revoque su decision y ha anunciado que
recurrird al Tribunal Supremo norteame-
ricano a fin de que revise la sentencia.
Creo, no obstante que es extraordinaria-
mente improbable que los tribunales re-
visen la decision, y, por ello, la sentencia
del Tribunal de apelacion sera con toda
certeza el tltimo capitulo en este asunto.

P: A través del asunto Odyssey usted
ha podido conocer desde dentro la
Administracion espaifiola. ;Ha habido
en este caso una adecuada coordina-
cion entre los diferentes departamen-
tos de l1a Administracion?

R: La coordinacion ha sido excelen-
te. El ministerio de Cultura fue el
Departamento de referencia en el caso
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Odyssey, y el trabajo de su gente ha sido
espectacular. EI Ministerio percibi6 des-
de un primer momento que estdbamos
ante una materia de trascendencia para la
nacion, y que se trataba de una cuestion
de principio obtener el reconocimien-
to de los derechos de indole internacio-
nal, a los que Espafia no podia renunciar.
Por otro lado, ha habido una contribu-
cion esencial por parte de la Armada,
el Ministerio de Asuntos Exteriores
y Cooperacion, la Real Academia de
la Historia, el Museo Nacional de
Arqueologia, la Embajada Espafiola en
Washington y otros organismos. Desde
la Abogacia General del Estado, en
cuanto asume la coordinacion y direc-
cion de los litigios en el extranjero, se ha
desempefiado, asimismo, un papel esen-
cial en la coordinacion y aportacion de
orientacion juridica y estratégica.

P: Por ultimo —y no por ello menos
importante—, usted ha trabajado con
Abogados del Estado espaiioles, ;se-
ria tan amable de darnos su opinién
acerca de sus métodos de trabajo, cua-
lificacién profesional, adaptacion al
trabajo conjunto con colegas prove-
nientes de diferentes sistemas legales,
etc.? Por favor, Mr. Goold, siéntase li-
bre y olvide en la medida de lo posi-
ble que estd hablando para la revista
“Abogados del Estado”. Le promete-
mos que no habri represalias.

R: Durante este tiempo he adquirido un
gran respeto tanto por la Abogacia del
Estado como institucion como por los
Abogados del Estado con los que he tra-
bajado. En los Estados Unidos, desgra-
ciadamente, cada vez hay menor integri-
dad en la profesion legal, asi como en la
profundidad y amplitud del consejo le-
gal. Cuando he trabajado con o he sido
ayudado por Abogados del Estado, he
percibido en todo momento que estaba
en un equipo integrado por abogados del
mas alto nivel de cualificacion profesio-
nal, y que sus andlisis y consejos iban a
ser objetivos y minuciosos. He podido
apreciar estas caracteristicas en el curso
del asunto Odyssey, en contraste con lo
que también he visto en algunos de nues-
tros oponentes en este mismo caso. Creo
que los Estados Unidos y bastantes otros
paises ganarian bastante si tuviesen al-
guna institucion similar a los Abogados
del Estado espaiioles. H



Asociacion de Abogados del Estado

Jornadas de Estudio
e la Abogacia General del Estado

Los dias 23 y 24 de noviembre se celebraron en el Palacio de Parcent las XXXIII Jornadas
de Estudio de la Abogacia General del Estado sobre el actualisimo tema de “La legislacion
concursal, respuestas juridicas para una crisis”. La modificacién de la ley concursal fue aprobada
por el Congreso el 22 de septiembre ultimo, con un alto grado de consenso parlamentario.

a inauguracion fue presidida por

el Secretario de Estado de Justicia,

don Juan Carlos Campo, el Abogado
General del Estado, don Joaquin de
Fuentes Bardaji, y el Presidente del
Consejo de Redaccion de la empresa co-
laboradora, Thomson Reuters Aranzadi,
y ex Fiscal General del Estado, don
Javier Mos-coso del Prado. En ella,
el Secretario de Estado afirmé que la
Justicia debe erigirse en un aliado funda-
mental para la consolidacion de las me-
didas de politica econdmica, sefialando
que “la respuesta juridica es una res-
puesta orientada a dar seguridad, pre-
visibilidad, estabilidad, y, en definitiva,
a asentar las nuevas bases de un mode-
lo economico mas ético, buscando equi-
librios estables, que respeten la plura-
lidad de intereses”. Asi, explico que la
reforma ha buscado el doble objetivo de
ofrecer una salida a la situacion de insol-
vencia del deudor y conseguir la descon-
gestion de los juzgados de lo mercantil,
necesaria para posibilitar la reactivacion
de la actividad economica.

El Gabinete de Estudios de la Abogacia
General cont? este afio con la decisiva co-
laboracion del Equipo de Coordinacion
Concursal de la Abogacia del Estado,
cuyos miembros (Juan Manuel Herrero
de Egana y Espinosa de los Monteros,
Director del Servicio Juridico de la
AEAT y del Equipo, Luis Serrano de
Toledo, Concepcion Ordiz Fuertes,
Vicente Bartual Ramoén y Amparo Lopez
Senovilla) intervinieron activamente, no

s6lo como ponentes o coordinadores,
sino en el disefio del programa.

Como conferenciante, inaugurd el
Secretario de Estado de Economia, don
Juan Carlos Campa, que explico con
gran claridad los desequilibrios econd-
micos que han llevado a la crisis; los re-
tos para el reajuste de los sectores pro-
ductivos; y las fortalezas, no siempre
aparentes, de la economia espaiiola, fun-
damentalmente su potencial humano y
su capacidad exportadora.

Desde la doctrina mercantil, conta-
mos con la Profesora dofia Juana del
Pulgar Ezquerra, Catedratica de Derecho
Mercantil de la Universidad Complutense
de Madrid, y uno de los miembros de la
Comision General de Codificacion que
elabor6 el anteproyecto de ley, que ex-
puso las lineas fundamentales de una de
las innovaciones mas importantes de la
reforma, cual es la incorporacion al arti-
culado y la regulacion mas completa de
los acuerdos de refinanciacion, que has-
ta ahora se regulaban en una disposicion
adicional. Su conferencia fue completada
en la mesa posterior que, coordinada por
Diego Loma-Osorio Lerena, Abogado
del Estado en el Gabinete de Estudios,
contd con don Ignacio Sancho Gargallo,
Magistrado Presidente de la Secc. 157
de la Audiencia de Barcelona; dona
Carmen Alonso Ledesma, Catedratica
de Derecho Mercantil y Consejera del
Banco de Espafia, ademas de vocal per-
manente de la Comision General de

Coodificacion, e Idoya Arteagabeitia
Gonzalez, Subdirectora de Asesoria
Juridica del ICO y Abogada del Estado.

En otra conferencia, don Jests Quijano
Gonzalez, Diputado y Ponente en la
Comision de Justicia del Congreso, ade-
mas de Catedratico de Derecho Mer-
cantil, explicé las claves de la rapida
tramitacion parlamentaria de la reforma
concursal.

Enunas Jornadas de la Abogacia General,
la perspectiva de las Administraciones
publicas es muy relevante: Juan Manuel
Herrero de Egafia expuso la situacion
de la Administracion tributaria ante los
concursos. En una mesa redonda sobre
los acreedores publicos contamos con
la colaboracion de dofia M Angeles
Lozano Mostazo, Directora del Servicio
Juridico de la Administracion de la
Seguridad Social, para exponer la defen-
sa de la Administracion de la Seguridad
Social ante el concurso; don Juan Pedro
Serrano Arroyo, Secretario General del
FOGASA, para hablar de los conve-
nios y otras actuaciones del Fogasa en
el procedimiento concursal, y Cristina
Coto del Valle, Subdirectora General del
Servicio Juridico de la AEAT, para tratar
de la importante reforma referida al [IVA
en los concursos.

El Derecho administrativo y concurso,
en otra mesa redonda, cont6 con la gene-
rosa participacion de don Mario Garcés
Sanagustin, Consejero de Hacienda y



Administracion Publica del Gobierno de
Aragén e Interventor de Hacienda, que
expuso los problemas que plantea la cri-
sis a las AAPP desde la perspectiva del
Derecho Presupuestario. Asimismo, re-
sultd de gran interés la intervencion de
la Abogada del Estado Matilde Garcia
Duarte, Directora General de Deportes,
que tratd de la polémica cuestion de la
especificidad del deporte en el concurso
de acreedores: la reforma ha tratado de
evitar que la situacion de concurso su-
ponga una situacion de ventaja para, so-
bre todo, los clubes de futbol, que elu-
dian asi el cumplimiento de obligaciones
impuestas por la normativa deporti-
va. Cerraron la mesa los Abogados del
Estado del Equipo de Coordinacion con-
cursal Luis Serrano de Toledo, con sus
reflexiones de Derecho Administrativo
Econdmico sobre concurso y segunda
oportunidad, y Concepcion Ordiz, tra-
tando la espinosa cuestion de concurso y
su incidencia en la contratacion publica.

La importante cuestion de los problemas
laborales en el concurso, sobre la que tam-
bién incide la reforma, fue tratada por el
Profesor don Fernando Valdés Dal Re, al
que tuvimos el placer de dar la bienveni-
da no sélo como Catedratico de Derecho
del Trabajo y Seguridad Social sino como
Director General que fue del Servicio
Juridico del Estado. Posteriormente, com-
pletaron su exposicion el Magistrado del
Tribunal Supremo y reputado autor don
Aurelio Desdentado Bonete, tratando es-
pecificamente de la extincion del contrato

de trabajo en el concurso, y la Magistrada
de lo Mercantil dofia Nuria Orellana, con
una docta ponencia sobre la regulacion de
empleo en el concurso.

Para un altimo tema de interés, la refor-
ma que ha afectado a la administracion
concursal, contamos con representantes
de la Judicatura, la Administraciéon pu-
blica y los propios administradores con-
cursales, en las personas de don Javier
Garcia Marrero, Magistrado del Juzgado
de lo Mercantil n° 5 de Madrid, que trat6
de algunas cuestiones problematicas que
plantea el estatuto de la Administracion
Concursal; don Mariano Gonzalez
Gonzalo, Inspector de Hacienda y Jefe
del Equipo Nacional de Recaudacion,
que hablé de la AEAT como adminis-
tradora concursal desde su importan-
te experiencia; y don Leopoldo Pons
Albentosa, Presidente del REFOR, que
expuso la perspectiva de la administra-
cion concursal profesional en la reforma.

La conferencia de clausura fue imparti-
da por el Presidente de la Sala Primera
del Tribunal Supremo, don Juan Antonio
Xiol Rios, que hizo un completisimo re-
corrido sobre la Jurisprudencia de la Sala
1* del TS en materia concursal.

En sus conclusiones, el Ministro de
Justicia, don Francisco Caamaiio
Dominguez, destacé que la renovada
Ley concursal favorece una economia
mas dindmica, innovadora y competiti-
va, y afirmoé que la reforma se orienta a

“eliminar el estigma del concurso, dar
una segunda oportunidad a las empresas
con problemas de solvencia, establecer
mecanismos de alerta sobre la verdade-
ra situacion patrimonial para tramitar el
procedimiento adecuado, ya sea tendente
a la liquidacion o para cerrar el conve-
nio, y por ultimo, mejorar la situacion de
los trabajadores ante la solicitud o de-
claracion del concurso”. Recalcd tam-
bién que otra linea que mueve la reforma
es la “agilizacion y reduc-cion de costes
del procedimiento”, mediante la modi-
ficacion del abreviado, y destaco el pa-
pel del administrador del concurso como
“un asistente cualificado del juez mer-
cantil, que permite que el juez se centre
en su funcion de garantista de derechos
y libertades”. Concluyé por fin que las
innovaciones han ido en una triple direc-
cion: conseguir una rebaja de los costes
asociados al concurso, una mayor pro-
fesionalizacion y descongestion de tra-
mites judiciales, sefialando que “con la
reforma de la ley concursal hemos abier-
to nuevas posibilidades para asegurar
la solvencia de proyectos empresariales
viables y merecedores de confianza”.

Clausuraron las Jornadas el Ministro,
el Abogado General del Estado, y el
Secretario General Técnico de Justicia,
el también Abogado del Estado José An-
tonio Perales Gallego.

Si bien las intervenciones seran publica-
das, pueden ya consultarse en la pagina
web del Ministerio de Justicia. M
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Bienvenida de la Asociacion

a l0S nuevos companeros

la Asociacion, como es tradicional,

ofreci6 una cena de bienvenida a
los nuevos compafieros aprobados en la
ultima oposicion. Asistieron todos los re-
cién aprobados y la practica totalidad de
los integrantes del Consejo Directivo. Se
celebré en Pedro Larumbe, como otros
afios y result6 a plena satisfaccion.

n urante el mes de diciembre de 2012,

Nuestro Presidente destacd, en el dis-
curso de bienvenida, la importancia
de formar parte de nuestra Asociacion,
subrayando que somos de las pocas
Asociaciones de funcionarios del Grupo
A1 que agrupamos a todos los compaiie-
ros en cualquier situacion administrativa,
con un indice de afiliacion que supera el
90% de los Abogados del Estado. Sefiald
las distintas funciones que la Asociacion
cumple para cada uno de los tres colecti-
vos de compafieros (servicio activo y es-
peciales, excedentes y jubilados) bajo la
premisa basica de mantener y fomentar
la unidad del Cuerpo y, por encima de
todo, el compaiierismo, que constituyen
nuestras divisas como Hermandad.

Les exhortd no sélo a la afiliacion a la
Asociacion, sino, ademas, a la participa-
cion activa en la misma, aportando sus
ideas, criticandola constructivamente,
trabajando en la tarea de construccion de
nuestras ideas y pensamientos comunes.

Nuestro Presidente
destaco que somos de
las pocas Asociaciones
que agrupamos a
todos los compaieros
en cualquier situaeion
administrativa

Les encarecio la necesidad de mantener
el debido respeto a todos los compaiie-
ros, la firme asuncion de la importante
responsabilidad que desempefian en su
puesto de Abogados del Estado, la ne-
cesidad de atenderlo con plena dedica-
cion y brillantez, como miembros de un
Cuerpo mas que centenario que hereda
un gran prestigio, que tiene la obligacion
de mantenerlo e incrementarlo y dejarlo
en legado para las generaciones futuras
de Abogados del Estado. l
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CRONICA

En estos uitimos meses...

LA NUEVA Abogada General
del Estado ya se ha puesto en
contacto con la Asociacion,

asistiendo a la reunién del Consejo
Directivo del pasado mes de enero. El
clima de la reunién fue célido y expec-
tante, por ambas partes...

FELICITACIONES a todos

ANIMO a los que se quedan
en la Abogacia del Estado,
con muchos huecos que no

van a ser llenados y con la misma -o
mds— carga de trabajo. Por lo menos
ya se han incorporados los compafie-
ros de la udltima promocién (;ultima
promociéon durante mucho tiempo?
iEsperemos que no!).

E los companeros que han sido
recientemente nombrados

para el desempefio de cargos de cierta
responsabilidad en la Administracion:
Ministros, Secretarios de Estado,
Subsecretarios, Secretarios Generales
Técnicos, etc, etc. Desde estas paginas,
enhorabuena y dnimo, porque no son
tiempos faciles para los gestores.

SE HA HECHO una emi-
sién de sellos conmemorati-
va del 130 aniversario de la

creacion del Cuerpo de Abogados del
Estado. jQué mayores somos! Se pre-
vé que la misma se presente en fechas
cercanas a nuestro aniversario, el dia
10 de marzo.

SE CELEBRO la Asamblea
General de Fedeca de la
que salié elegido Presidente

el compafiero  Jorge Pipaon.
Enhorabuena, y gracias a Maria Luisa
Cano de Santayana por su brillante y
entregada defensa de nuestros intere-
ses como colectivo.

EL PRESIDENTE de |la
Asociacion, previa delibera-
cién del Consejo Directivo

y a solicitud de un asociado, remi-
te carta, no publicada, al diario El
Mundo, poniendo de manifiesto que
D. Antonio Gala nunca aprobé la oposi-
cién de acceso al Cuerpo de Abogados
del Estado.

L2 Abogacia del Estado recibe
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El pasado 25 de noviembre el Gobierno, a propuesta del Ministro de Justicia,
ha concedido en consejo de Ministros, seis Grandes Cruces de la Orden de
San Raimundo de Pefiafort a los jueces y magistrados integrantes del Poder
Judicial y del Tribunal Constitucional, Carrera Fiscal, Secretarios Judiciales
y demas Cuerpos al servicio de la Administracion de Justicia, Abogacia del
Estado, Cuerpo Nacional de Policia y Guardia Civil. Estas distinciones son
otorgadas por “la defensa de los derechos y libertades frente a la violencia te-
rrorista y desde el reconocimiento a todas las victimas que permaneceran por
siempre en nuestra memoria”. La Gran Cruz es la mas alta condecoracion de
la Orden de San Raimundo de Pefiafort, cuyos galardones estan vinculados al
mundo del Derecho. H

Jornadas de Abogados
tiel Estado-Jefes

-

Las Jornadas de Abogados del Estado-
Jefes se celebraron los dias 19,20 y 21 de
octubre de 2011 en el Parador de Turismo
de Segovia, con la asistencia del Abogado
General del Estado, los Subdirectores
Generales de la Abogacia General del
Estado, el Director del Servicio Juridico
de la Abogacia General del Estado, el
Consejero Técnico Jefe de los servicios
de Informatica, los Abogados del Estado-
Jefes de las distintas Abogacias del
Estado, excepto ausencias puntuales debi-
damente justificadas, los Subdirectores del
Servicio Juridico de la Abogacia General
del Estado y otros miembros de la organi-
zacion especialmente invitados para desa-
rrollar determinadas ponencias.Hl
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L creacion judicial del derecho y el precedente vinculante

Martin Orozco Munoz / Aranzadi - Thomson Reuters

Cuando un juez resuelve un caso no se limita a aplicar una norma juridica predeterminada por el or-
denamiento como Unica solucién de la litis, sino que es el propio juez quien seleccionando las diver-
sas alternativas normativas que el ordenamiento le ofrece y eligiendo, de entre ellas, la que considera
mas pertinente para la solucién del supuesto planteado, realiza, a través de un acto discrecional, la
creacion judicial del Derecho, esto es o0 mas de la norma aplicada en la sentencia. La creacién judicial
del Derecho es causa principal de la inseguridad juridica del justiciable: tanto por la imprevisibilidad
de las resoluciones judiciales como por la eficacia retroactiva de los cambios de criterio.

La presente obra analiza la creacién judicial del Derecho como fenémeno real y consustancial a todo
sistema juridico y afronta una defensa de la implantacion de la vinculatoriedad plena de la jurispru-
dencia de los 6rganos de casacion y del prospective overruling como instrumentos eficaces para limi-
tar la creacion judicial del Derecho y su negativa incidencia sobre la seguridad juridica.

Manual de Dominio Publico Maritimo-Terrestre y Puertos del Estado

Abogacia General del Estado
Direccion del Servicio Juridico del Estado / Aranzadi - Thomson Reuters

Recientemente ha aparecido editada una nueva obra coordinada y escrita por comparieros. Esta Ultima
obra, Manual de Dominio Publico Maritimo Terrestre y Puertos del Estado se enmarca en la serie de ma-
nuales juridicos sobre cuestiones de relevancia publica publicados por la Abogacia General del Estado
en colaboracion con Thomson Reuters Aranzadi. El objetivo en esta ocasién es ofrecer al mundo editorial
una obra que aborda, en profundidad y sin abandonar una eminente orientacion practica, las novedades
jurisprudenciales y legislativas mas relevantes, en una materia en la que la labor del Abogado del Estado
esta intimamente imbricada, tanto en su funcién consultiva a lo largo de los distintos procedimientos
administrativos como en su funcién procesal. Esta obra trata, en dos bloques diferenciados, las cuestiones
mas relevantes que ataien al dominio publico maritimo terrestre y, en otro, el sistema de puertos estata-
les, a la luz de la reciente aparicion del texto refundido.
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Nuestra compariera Barbara Aranda de Valencia nos
envia este texto, que a continuacién reproducimos.
Su autora es Dolores Montoya, y tiene la brillante ini-
ciativa de compartir mensualmente una “reflexion”
que publica en un tablén de expresion libre, donde
cada cual se expresa con poesia, avisos, etc. Desde
aqui enviamos nuestra enhorabuena a Dolores y le
animamos a continuar con su inspiradora labor.
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NOVIEMBRE
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Memorial de un miembro del

Iribunal de Abogados del Estado

José Eugenio Soriano Garcia | Catedratico de Derecho Administrativo de la Universidad de Extremadura

o estd de moda la Memorialistica.

Y son tantos los profesores que

participan frecuentemente en opo-
siciones y concursos que la reflexion de
uno de ellos, como ésta que hago, podria
considerarse un ejercicio entre extrava-
gante y banal. Y no obstante, creo que
asumiré esas criticas, ya que mi opinién
es que, lejos de toda tosquedad, una es-
peculacion sobre lo que significan unas
oposiciones en nuestros dias, es tarea
obligada para quien durante seis meses
ha tenido que estar en el tribunal que las
decidia. Y seria bueno que algunos otros
colegas sacaran también conclusiones
y reflexionaran sobre lo que supone en
nuestros dias un acceso a la funciéon pu-
blica basado exclusivamente en el mé-
rito y la capacidad y regido sélo por el
principio de transparencia cuyo eje esen-
cial, en pruebas como ésta, es la orali-
dad sobre un temario completo que es el
que determina las pruebas y que no esta
al alcance del opositor manipular, como
sucede en tantas y tantas pruebas hoy dia
en otras “oposiciones”.

Las lineas que siguen a continuacion
se basan en una oposicion concreta,
Abogados del Estado. Lo cual obligara a
centrarse en esta seleccion, si bien apro-
vecharé tanto para indicar algunas ideas
que he tenido ocasion de meditar durante
un semestre, asi como proyectar también
otras que se refieren con alguna mayor
generalidad, a otros aspectos concretos
sobre ambitos materiales de los cuerpos
del Estado, que ya adelanto, tendrian que
quedar muy mejorados.

Dejo ya establecida la opinion de que la
oralidad, con la que se desarrollan los

dos enormes primeros ejercicios, es el
fundamento de la transparencia. El opo-
sitor tiene que exponer los temas sin
otro apoyo que su propia capacidad y
preparacion. Y hacerlo de manera fran-
ca, directa y fiscalizable, ante el propio
Tribunal de Oposiciones y con publi-
co que puede asistir y de hecho asiste,
para asi comprobar que efectivamente
se cumplen todas las condiciones por
las que un opositor ha relatado y cons-
truido perfectamente el ejercicio que le
ha tocado en suerte exponer. Suerte que
también supone una muestra afiadida de
la transparencia, ya que su exposicion se
basa en el alea de un temario que se ha
de conocer perfectamente con caracter
previo. Alea si, desde luego, pero alea
controlada, fiscalizada, dado que todos
y cada uno de los temas que componen
el programa tiene un tipo de exposicion
perfectamente programado, en la que no
existe ni por asomo, preferencia previa o
prejuicio favorable sobre un tema u otro
por parte del Tribunal. En definitiva, se
le pide al opositor que exponga una serie
de temas, todos de igual valor, demostra-
tivos de su dominio sobre la asignatura
correspondiente a la parte del programa
que expone.

La oralidad, tengo que insistir, es fun-
damental, y acompaiada de la igualdad
—puesto que cada vez que expone un opo-
sitor, los temas que ha expuesto vuelven
a entrar en el bombo de forma que todo
opositor cuenta siempre con las mismas
posibilidades— configuran un ejercicio
absolutamente igualitario entre todos los
concurrentes a la oposicion. No hay for-
ma de tener preferencia alguna asi sobre
un opositor u otro, y, me apresuro a indi-

car que no existe ningun tipo de conoci-
miento previo del opositor por parte del
tribunal, ya que el hecho de exponer du-
rante una hora larga un ejercicio no per-
mite la menor cercania entre el opositor
y el Tribunal. De hecho, atin superados
los ejercicios, no resulta facil recordar el
nombre y aln las caracteristicas del opo-
sitor, dado que son bastantes los que ex-
ponen sus ejercicios. Hay pues transpa-
rencia unida a distancia, lo que configura
una situacion de excelencia en lo que a la
independencia hace, y asi, desde luego,
no caben ningun tipo de preferencias. Lo
cual unido a la clara y severa discusion
entre siete miembros tras la realizacion
de cada ejercicio por cada opositor, per-
mite un juicio lo més equitativo posible.
Y, no obstante, “Errare humanun est!”
(Marco Tulio Ciceron. Filipicas, 12, 5):
puede ocurrir que siete hombres (natu-
ralmente en genérico, dado que el nu-
mero de Vocales femeninos es superior
inclusive) justos, se equivoquen alguna
vez. Yo personalmente confio en no ha-
berlo hecho, pero seria soberbia futil pre-
tender que siempre he acertado. Y admi-
to que alguna vez puede que, en el limite,
la decision pueda no ser la mas acertada
siempre, ya que en debates arduos y lar-
gos, son tantos y tantos los matices que
quizas alguien que fuera omnipotente y
tuviera toda la informacion posible y una
infinita capacidad de acierto, mejorara
esa decision. Pero ni en los Tribunales de
Justicia, permitan el exceso, se debate,
delibera y adopta su decision con mayor
voluntad de conseguir una decision jus-
ta. Puede siempre mejorarse el decision
making process y foérmulas habra para
conseguirlo, pero mi experiencia es que
en general existen posibilidades altas de
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adoptar una decision equitativa. Puede
que en algun caso no siempre se acierte,
pero el grueso de las decisiones, creo, se
adopta con honradez extrema lo que de-
termina que, siempre dentro de lo huma-
no y en un arte tan dificil como es juzgar
a los demas, se busque la solucion mas
justa y adecuada a cada caso y, por in-
duccion, a la generalidad de todos ellos.

Comenzaré por indicar que mi impre-
sion, mi juicio en realidad, estd influido
por la excelente forma en que se desen-
volvi6 la oposicion, debido en amplia
medida al buen hacer de su Presidente,
Fernando Irurzun, quien con solvencia,
prudencia y con excelente criterio siem-
pre supo atender a todas las circunstan-
cias que constantemente se van presen-
tando, ademas de manejar con sabiduria
los egos de los siete miembros (multipli-
cados por dos en algunos casos, como
explicaré) que constituiamos el Tribunal.
Ha sido todo un ejemplo, y demuestra lo
importante que siempre resulta en todas
las organizaciones, incluso en una tan
pequefia como un Tribunal de oposicio-
nes, un lider que tenga mano izquierda
(y también mano derecha), conocimien-
to de la dinamica de grupos y sensatez
en el manejo de los asuntos humanos.
Claro estd que en eso influye mucho el
azar porque no siempre se va a disponer
de personajes de alta calidad, ya que los
conocimientos por buenos que sean no
suponen liderazgo, como tampoco afia-
den otras calidades que las técnicas. Lo
cual, me lleva a pensar que tiene que me-
ditar mucho cualquier dirigente a la hora
de designar la persona, dentro del circulo
de posibles elegibles, que se haga cargo
de una carga semejante.

Porque no quepa la menor duda de que
estar durante varios meses, tres tardes
completas por semana dedicado a esta
tarea, es, sin mas, una carga y bastan-
te fuerte. Carga que el Estado no quie-
re compensar, ya que las dietas que abo-
na son, sin mas, ridiculas, y muestran el
poco aprecio por la cosa publica que el
propio Estado tiene. Esto deberia arre-
glarse, decididamente, y bien que lo digo
no pensando ya en mi, que ya he con-
tribuido en esta ocasion y que conside-
ro ampliamente cumplido mi deber para
con el Estado en lo que hace a la selec-
cion de alto personal. El Estado tiene que
tomarse en serio esta dedicacion, no pue-
de seguir siendo tan cicatero que llegue
a la pura pobreteria y debe adoptar una
decision de tipo profesional al respecto.

Aprovecho para indicar, tal como anun-
ciaba al principio, que, pronunciando-
me sobre otros temas, también deberia
el Estado ocuparse de los edificios que
han de tener, en este caso, los Abogados
del Estado, ya que parece mentira que
desde la Ley Camacho, alla por los afios
ochenta del siglo XIX, carezcan de un
sitio estable y bien reconocible; lo cual
es perfectamente posible y que en otros
paises se ha conseguido, por ejemplo,
si miramos la sede de los grandes cuer-
pos en Francia o Italia. Hay que poner-
se con toda seriedad a la busqueda de
una sede suficiente y relevante, ya que la
funcioén lo merece y los servicios presta-
dos al Estado lo demuestran. A veces la
Direccion General de Patrimonio se ha
planteado inclusive vender edificios del
Estado. Pues bien, creo mejor que bus-
que en serio, totalmente en serio, una se-
rie, digamos definitiva, que tenga el orna-
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to suficiente para residenciar el Servicio
Juridico del Estado, concentrando la ma-
yor parte de los efectivos y que sea moti-
vo de orgullo como sede de importancia
de una Institucion del Estado. No puede
ser que la Fiscalia cuente con tres pala-
cios y la Abogacia del Estado tenga una
sede itinerante y bastante pequefia.

Y aprovecho asimismo para dar mi opi-
nioén, aun no solicitada, sobre la confi-
guracion organizativa de la Abogacia
General. A mi juicio, si continua la actual
estructura de Subsecretaria, tendria que
adscribirse a Presidencia del Gobierno,
ya que cobra todo sentido que el ase-
soramiento se dé por el maximo nivel
de la Abogacia al maximo nivel de la
Politica. Superada ya la adscripcion de
quienes fueron en origen Letrados de la
Hacienda Publica, lo que determind su
vinculacion con el Ministerio ubicado en
la Real Casa de la Aduana, su traspaso al
Ministerio de Justicia fue una equivoca-
cion con toda probabilidad. Cierto que el
Ministerio de Justicia, desde que apare-
cen los numerosos titulares del Consejo
General del Poder Judicial, queda un tan-
to desleido, casi licuado. Y con ello, se
aferra a la Abogacia General como clavo
a la pared, considerando que la pérdida
de tal Centro Directivo, equivaldria a su
deshecho. Pero esa es la forma de pensar
mas reaccionaria, creo. No se desmoro-
na el Ministerio de Justicia por prescin-
dir de un Centro que historicamente no
estuvo alli y que resulta mas que dudo-
SO que preste sus servicios correctamente
en tal ubicacion organizativa, enviando
a Presidencia del Gobierno, simplemen-
te, algunos efectivos. El Ministerio de
Justicia, tendria un papel inmenso tanto
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si se concentrara en su rol de generador
de Leyes (en sentido preciso), como si
fuera capaz de embridar, previo cambio
legislativo, al Consejo General del Poder
Judicial, probablemente el 6rgano mas
desacreditado de la organizacion publi-
ca tal como estd ahora configurado nor-
mativamente (a salvo siempre las perso-
nas que lo componen). Ese es, ahora y
por bastante tiempo, el gran desafio del
Ministerio de Justicia: convertirse en la
clave de la regeneracion institucional que
tanto y tanto demanda la sociedad y que
tan necesaria resulta si de verdad quere-
mos superar la crisis general en que se
encuentra nuestro pais. Abordar refor-
mas como la propuesta, o la del Tribunal
Constitucional —inclusive si necesario
fuera con reforma de la Constitucion—
son desafios formidables a los que ha-
bria que dar respuesta enérgica desde el
Ministerio de Justicia, lo cual, ya de por
si, consume una inmensa e intensa can-
tidad de tiempo. Por ello, admitir que la
Abogacia General del Estado pase a tener
otra configuracion, no restaria un apice
de importancia politica al Ministerio de
Justicia, si de verdad, y no solamente, se
tomara en serio su papel de generador del
cambio institucional y no se entretuviera
en los temas de gestion de puros asuntos,
que en definitiva es lo que tiene que ha-
cer la Abogacia General del Estado.

Con ello, llego a la conclusion, inevitable,
de que, pese a las reticencias politicas y la
crisis econdmica, deberia recuperarse el
diseflo, en fase dormant, que yace en los
cajones del Ministerio y permitir, justo
ahora con el cambio de disefio guberna-
mental, que se diera el paso definitivo de
crear una “Agencia”. No corren buenos
tiempos para las Agencias, ciertamente.
Y no solo por causa de la crisis economi-
ca, sino por la utilizacion partidista que
se ha hecho de ellas, especialmente en
los muy ultimos tiempos. No obstante, no
hay regla sin excepcion, y asi como razo-
nes institucionales y econémicas pueden
recomendar austeridad, traducible inclu-
so en la supresion de algunas de ellas, es-
timo mas que suficiente que es hora ya
de reconocer a la Abogacia del Estado,
por los servicios prestados desde 1881
en que el Ministro de la Union Liberal
Juan Francisco Camacho de Alcorta,
dentro de su notable aportacion a la
Hacienda Publica, creara el cuerpo, —que
tenia antecedentes en los Letrados de lo

Hoy en dia, cuando
esta de moda
limitar el nimero de
funcionarios como
consecuencia de la
crisis econémica,
seria mas necesario
que nunca contar
con la independencia
funcional que
solamente
garantiza, desde
luego, la autonomia
organizativa

Contencioso creados por Bravo Murillo
en 1849— y que cinco afios después en
1885 ya desplazan al Promotor Fiscal y
se encargan también de los asuntos con-
tenciosos, lo que desde entonces desem-
pefian continuamente. Y parte de ese re-
conocimiento, que el Estado en si mismo
tanto necesita, consiste en proteger la or-
ganizacion en la que desenvuelven sus
trabajos. Y una Agencia, permitiria su-
perar el rigido corsé de Funciéon Publica,
que tantas rigideces estd imponiendo en
la organizacion a este Centro Directivo.
Hoy en dia, cuando estd de moda limitar
el nimero de funcionarios como conse-
cuencia de la crisis econdmica, seria mas
necesario que nunca contar con la inde-
pendencia funcional que solamente ga-
rantiza, desde luego, la autonomia orga-
nizativa. Y eso, en nuestros dias, se llama
Agencia. Si el Estado quiere disponer de
un buen asesoramiento en Derecho, tiene
que ir por este camino y no continuar pe-
sadamente transitando la ya conocida via
de la organizacion tradicional.

Volvamos, no obstante, de nuevo al hilo
principal de este articulo.

Cuestion importante, considero, es que
quienes formen parte del Tribunal como
titulares, ocupen su puesto sin vacilacio-
nes la mayor parte del tiempo. Cierto es
que al ser tan escasa, casi lesiva, la die-
ta que se abona, cualquier profesional

que esté formando parte de un tribunal
de oposiciones encontrard muchas oca-
siones para justificar su ausencia. Y tam-
bién es cierto que el voluntarismo y la
pura moral, tienen sus limites. Pero no
obstante, es fundamental mantener la
unidad de criterio y esto solo se consigue
si el miembro titular, haciendo un fuerte
sacrificio, desde luego, atiende personal-
mente durante todo el tiempo sus obli-
gaciones como miembro titular, evitan-
do que el suplente le sustituya. Y desde
luego esto resulta ya imprescindible en
el caso de los ejercicios practicos, que
previamente se leen, puesto que no se
puede juzgar sin haber escuchado aten-
tamente el caso practico; como es sabido
éstos se leen primero por el opositor y
luego se juzgan todos al final, razén por
la cual, solamente quienes hayan estado
formando parte continuamente y sin in-
terrupciones de la lectura del caso practi-
co, estard en condiciones de juzgarlo con
conocimiento de causa al final, y poder
ademds comparar a unos opositores con
otros. En el caso de los Abogados del
Estado, sabiamente, esto se lleva a raja-
tabla y muestran el camino a seguir; pero
me consta que no es asi en otras oposi-
ciones, lo cual llevaria en su caso inclu-
sive a la anulacion del ejercicio en un
caso de nulidad de pleno derecho.

En definitiva, hay que dar un cierto to-
que profesional y de reconocimiento a la



labor del miembro del Tribunal de opo-
siciones, lo cual, supone en mi criterio,
dedicarse durante una temporada de for-
ma absoluta los cinco dias de la semana
y por completo en la jornada correspon-
diente. Naturalmente, atendiendo como
es debido a esa dedicacion en el ambito
material y presupuestario.

Cuestion fundamental es el del nume-
ro de plazas a cubrir. Aqui, en nuestro
pais, ciertamente la planificacion de los
recursos humanos en el ambito publico
es y ha sido inexistente. Es un puro tira
y afloja entre Funcion Publica, el Centro
Directivo correspondiente y el Ministerio
de Economia. Lo cual sorprende, por-
que en otras Administraciones, la
Universitaria por ejemplo, en un solo dia
de BOE se publican mas plazas de profe-
sores que Abogados del Estado, Letrados
del Consejo de Estado e Inspectores de
Hacienda juntos. Hagase la prueba y se
comprobara y desde luego si vamos a
cualquier semana, por ejemplo ésta del
lunes 28 de noviembre al domingo 4 de
diciembre, se vera que el numero de pro-
fesores universitarios incorporados a las
Universidades multiplica por varios di-
gitos al de las tres oposiciones juntas ci-
tadas. Con lo cual, ademas de llegar a la
conclusion (que algiin dia se vera, supon-
g0, si se cumplen con la mentalidad de
los convocantes de plazas universitarias)
de que en nuestro pais cada dos metros

Hay,que dar un cierto
toque profesional y
de reconocimiento a

la labor del miembro
del Tribunal de
oposiciones, lo cual,
supone en mi criterio,
dedicarse durante una
temporada de forma
absoluta los cinco
dias de la semana
y por completo
en la jornada
correspondiente

habra algiin Premio Nobel de cualquier
cosa, también se extrae otra conclusion
mas modesta que es la siguiente: no exis-
te el menor inconveniente presupuesta-
rio para multiplicar por dos o por tres el
numero de plazas en cuerpos como los
citados. Y no existe ese problema ya que
las Universidades Publicas viven tam-
bién de los Presupuestos, no de las ta-
sas universitarias, por lo que no se sabe
por qué arte extrafio no habrian de po-
der atenderse a las necesidades mucho
menores de cubrir tales puestos en estos
cuerpos del Estado.

La cuestion, en mi opinion, parte por ha-
cer un analisis de necesidades de plazas
en funcion de las necesidades también
de las Administraciones. No cabe sin
mas convocar por razon de forcejeos en-
tre unos centros y otros. Tiene que existir
racionalidad en la convocatoria de forma
tal que la cobertura de plazas responda
a las exigencias de la funcion publica y
del servicio publico. Y para hacerlo, un
minimo de analisis técnico y econdmico,
con examen de los parametros corres-
pondientes (por ejemplo, en este caso,
comprobando el nimero de litigios —en-
tre otras muchas variables— con el nume-
ro de funcionarios y ver como realmente
se puede llegar a hacer viable que res-
pondan a todas las demandas con la ca-
lidad que tienen y no tener que hacerlo
con inevitables prisas dado el nimero de
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asuntos que pesa sobre cada uno de ellos.
Y asi con otros multiples parametros, to-
dos los cuales, al final, ofreceran un poli-
nomio fiable del nimero de plazas que se
necesitan, y de la frecuencia con que ha-
yan de ser convocadas). Y luego, ademas
programar las sucesivas convocatorias
mediante una declaracion clara en forma
de resolucién que indique que durante
los siguientes afios se pretende convocar
las siguientes plazas, con el consiguiente
aumento de la demanda de opositores al
fijar asi la oferta. El Estado, de una vez
por todas, puede, sin violacion del prin-
cipio de anualidad presupuestaria, hacer
una declaracion que genere legitima con-
fianza y que despeje las necesidades pu-
blicas reales. El principio de realidad, es
absolutamente imprescindible de aplicar
en la politica de nuestros tiempos. Hay
que hacer realismo politico. Y eso parte
de conocer con exactitud las necesidades
que efectivamente se tienen y su proyec-
cioén inmediata. Asi, si con esos parame-
tros —y los que fueran necesario afiadir—
se sabe con bastante exactitud cuales son
las necesidades que tiene el Estado, en
este caso de asesoramiento juridico, se
podria programar y asi establecer un cur-
so fluido y no a saltos y sobresaltos, de 1o
que se puede demandar de la sociedad y
lo que ésta esta dispuesta a ofrecer tam-
bién. Porque se trata de eso, de conseguir
que el Estado haga una oferta en mas lar-
go plazo y con compromisos asumibles,
que luego, efectivamente, habra que
concretar, pero que ya permiten raciona-
lizar las ofertas concretas. Y en ello, una
vez mas, lograr una Agencia es el cami-
no imprescindible para conseguirlo.

En esta linea de proponer algunas me-
joras, creo que es de interés repen-
sar el actual programa de oposiciones.
Consecuencia de las directrices estable-
cidas en las ofertas publicas de empleo,
existe la tendencia, auténtica mania, a
bajar el numero de temas, como si con
ello se facilitara el acceso. No tiene sen-
tido, en mi opinion. Muchos temas son
hoy una amalgama de lo que eran ayer,
ofreciendo un resultado abigarrado, un
cimulo de cuestiones a decir en un solo
tema que, francamente, hace imposible
su exposicion clara, su manifestacion
diafana. Con lo cual crean un problema
doble, pues suponen tanto para el opo-
sitor como para el tribunal una tortura
saber si efectivamente se ha respondido
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correctamente. Sin paradoja alguna, mu-
chos temas tienen que ampliarse, porque
mientras mas tiempo tenga el opositor de
ofrecer su vision y relatar una descrip-
cion seria del tema que le ha correspon-
dido desarrollar, mas y mejor resultara
todo. Porque ganara el opositor, ganara
el Tribunal y ganara el Estado, que asi
tendra seguridad de que se conoce bien el
temario y con ello el Derecho aplicable.
Porque no quepa la menor duda de que,
como la propia sociedad conoce y reco-
noce y yo personalmente estoy en con-
diciones, digamos notariales, de afirmar,
quien conoce el temario de estas oposi-
ciones, conoce bien el Derecho aplica-
ble. Otra cosa distinta es que tengan que
aggiornarse, ponerse al dia, formarse, lo
cual deberia ser otro requisito ulterior,
sobre el que ahora no nos pronunciamos
mas pero que dejamos apuntado.

En Abogados del Estado, la oposicion
consta de dos ejercicios tedricos —uno de
derecho privado y otro de derecho publi-
co, dicho sea genéricamente— un ejerci-
cio de idiomas y dos ejercicios practicos.

En mi opinion, habria que suprimir los
practicos y por el contrario aumentar los
teoricos, naturalmente, me apresuro a
indicar, colocando al funcionario recién
aprobado como funcionario en practicas
por un tiempo prudencial para que ahi
aprenda la practica.

Como ejercicio tedrico, propongo afiadir
uno sobre derecho europeo y derecho in-
ternacional. No puede ser que se limite a
unos cuantos temas encajados mas o me-
nos en otras partes del programa. El de-
recho europeo, antiguo derecho comuni-
tario, merece que se estudie con absoluta
profundidad y eso exige todo un tema-
rio aparte. Mas de la mitad —y me quedo
corto— del derecho que se aprueba en el
Parlamento es derecho comunitario. De
ahi la necesidad de su estudio intenso y
extenso. Y también, en medida no des-
defiable, afiadir derecho internacional,
pero hacerlo de verdad. Hoy son cien-
tos de tratados los que tiene firmado el
Reino de Espafia, estamos en un mundo
global con un derecho cada vez mas glo-
bal, el apoyo juridico no puede quedar

La oposicion consta de
dos ejercicios teodricos
—uno de derecho
privado y otro de
derecho ptiblico, dicho
sea genéricamente—
un ejercicio de
idiomas y dos
ejercicios practicos

encerrado en un auxilio meramente di-
plomatico, sino que hay que dar algunos
pasos mas, especialmente cuando exis-
tan temas de responsabilidad juridica
—y no meramente diplomatica—y ligados
a asuntos que se acaben ventilando ante
Tribunales y Cortes de todo tipo; ademas
hay que hacer un seguimiento juridico de
los asuntos y de los temas, saber a quien
se contrata como bufete de referencia en
el exterior, etc. En definitiva, en el ambi-
to internacional, se necesita ya disponer
de puros Abogados, del Estado en este
caso.

Tengo criterio propio sobre los denomi-
nados casos practicos. En mi opinion,
quienes han superado ya los ejercicios
tedricos, bien merecen una confianza
casi definitiva. No tiene sentido que tras
ese enorme despliegue de conocimien-
tos, luego, en un momento determinado,
no se vea un punto concreto, por ejem-
plo una legitimacion, una caducidad, una
prescripcion, o simplemente un erréoneo
calculo de cudl es la norma aplicable.
Estos ejercicios, realizados en diez ho-
ras, no pueden suponer, a mi juicio, otra
cosa que una lucha contra el azar. Porque
los ejercicios tedricos tienen un azar li-
mitado ya que son combinaciones, va-
riaciones sobre un programa cerrado, de
forma que un opositor que conozca to-
dos los temas podra defenderlos en gran
medida. Pero un ejercicio practico, no.
El azar es infinito. Y la experiencia de-
muestra —y son datos publicos que pue-
den comprobarse— que un opositor hace
magnificamente un ejercicio practico (en
este caso el 4°) y lo hace mal, incluso
muy mal, en otro ejercicio practico (el
5°). Y al revés también. De forma que
tengo para mi que se trata simplemente
de “ver” el caso un dia y no hacerlo en
el siguiente. Y eso sucede simplemen-
te porque aqui hablamos de experiencia
practica. Porque es experiencia universal
que cualquier Licenciado en Derecho,
comienza los primeros pasos con al-
gunas equivocaciones que luego rapi-
damente la experiencia corrige. Y eso
exactamente sucede aqui también. Esto
es, que si un opositor que ha logrado
ya superar los ejercicios practicos se le
encomienda como funcionario en prac-
ticas que comience a trabajar como ad-
junto a un Abogado del Estado, podra
tener y cometer algunos errores al princi-
pio, pero los corregira rapidamente y ya



desde la plataforma de sus conocimien-
tos tedricos lograra y alcanzard el nivel
que se le supone con enorme facilidad y
fiabilidad.

Me atrevo a hacer la siguiente “prueba
del nueve”: si los ejercicios practicos se
colocaran, los dos, al principio de la opo-
sicion y fueran “ciegos”, esto es, de lec-
tura puramente anénima, veriamos que
el resultado de la oposicion inevitable-
mente variaria. Siendo rigurosos, podria
hasta ocurrir que, dependiendo de la exi-
gencia de acierto (en algunos puntos si
que hay que acertar y dar la Unica res-
puesta posible, aunque en la inmensa
mayor parte del resto de los aspectos de
un ejercicio haya, como siempre sucede
en Derecho, una multiplicidad de opinio-
nes validas y presentables), ningin opo-
sitor llegara a aprobar. Y en todo caso,
simplemente, también quienes hayan te-
nido mayor experiencia practica previa,
tendrian sin duda alguna, mayores opor-
tunidades en principio.

Con esto quiero probar que los ejercicios
practicos llevan a una amplisima discre-
cionalidad que en realidad se resolveria
bien si el opositor aprobado en los tres
ejercicios que propongo estuviera a con-
tinuacion algin tiempo como adjunto a
un Abogado del Estado. Tiempo éste que
deberia ser suficiente para valorar si en
efecto en algn caso no tiene suficien-
te raciocinio para llevar adelante una
Abogacia del Estado, lo cual, creo, se
dara en muy escasas ocasiones.

Finalmente, y también en aspectos de
puro detalle, no tiene sentido que la pro-
teccion a los minusvalidos se traduzca
en que siempre y en todo caso la plaza
reservada no acrezca al sistema general.
Porque si ni siquiera firma quien pudie-
ra ser beneficiario de tal reserva, o si no
se presenta, no puede ser que el Estado
se quede sin un efectivo, que puede ser
tan necesario para atender con solvencia
superior a las exigencias que le demande
al Estado la realidad cotidiana. Generar
mas albur sobre el nimero de efectivos
es un desproposito. El apoyo, imprescin-
dible, a quienes lo necesitan debe ser co-
herente y racional, esto es, al menos que
se d¢, efectivamente, a quienes lo nece-
sitan, pero si éstos deciden que no van
siquiera a firmar la oposicion o deciden
no presentarse a la misma, eliminar esa

Losejercicios tedricos
son combinaciones,
variaciones sobre un
programa cerrado, un
opositor que conozca
todos los temas podra
defenderlos en gran
medida. Un ejercieio
practico, no

plaza es un solemne contradiccion con
las verdaderas intenciones de la reserva.

En fin, estas notas constituyen una pe-
quefia aportacion que hago desde mi
condicion de profesor, ya que si de algo
sirve —que no sé bien siquiera si sirve— la
profesion que tengo, es para observar la
realidad, no quedarse quieto ante ella y
procurar mejorarla. Y hacerlo, aun a ries-
go de equivocarme, si es que me equivo-
co, ya que el “derecho a equivocarse”, es
el que mueve el mundo de las ideas. Y si
abre un debate, aunque sea interno, esta
discreta contribucion habra conseguido
su cometido.

P.D. Redactado ya este articulo, apa-
recen como normas, anunciadas en el

OPINION

Consejo de Ministros del viernes dia 30
de diciembre de 2011, la congelacion de
plantillas. No se distingue entre lo que se
necesita incluso como pura inversion y
no como gasto a sumar al déficit sin mas,
y lo que son puros costos evitables por
falta completa de justificacion.

En el fondo lo que falta es un examen
en profundidad de lo que tiene que pro-
gramar la Administracion como recurso
imprescindible inclusive para funcionar.
Un ejemplo muy a cuento, seria el de la
necesidad de Jueces, del que los miem-
bros de la Abogacia del Estado no de-
jan de constituir, como en otros cuerpos
también, un adlatere. Estd en juego la
seguridad juridica y no tiene el menor
sentido que la Administracion continue
al albur, al simple tira y afloja, sin saber
resueltamente qué es lo que necesita,
con qué método calcularlo y como con-
seguir sus objetivos dentro de una pro-
gramacion temporal que aune calidad
y respuesta a las necesidades. Hay que
cambiar este estado de cosas y la impro-
visacion permanente, inclusive la que
ahora se da para realizar un alto en las
convocatorias, es simplemente, conti-
nuar jugando al azar y sin una verdadera
Administracion racional. Programacion,
planificacion y calculo con método ade-
cuado son las verdaderas respuestas,
que todos, inclusive los mercados, agra-
deceran. W
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*HERMANOS MARX

U

Gomentario de Ia pelicula “Una Noche en la Opera”

EL GINE EN LA FORMAGION DEL JURISTA [ViI)

Ignacio del Cuvillo Contreras | Abogado del Estado

El objeto del comentario va a ser esta vez
una parte de Una Noche en la Opera, una
pelicula de humor, sencilla en aparien-
cia, pero bastante complicada si se tie-
ne en cuenta que esta protagonizada por
esos genios de la comedia, por esos gran-
des payasos, que actuaron con el nom-
bre de Los Hermanos Marx, contempo-
raneos del maestro Chaplin, de Laurel y
Hardy, de Abbot y Costello y tantos otros
que fueron fruto de una época muy difi-
cil de la historia moderna: los afios 30.
No voy a comentar la pelicula entera.
Prescindiré, con lagrimas de risa en los
ojos de la inimitable escena del camaro-
te, bien asimilada en el lenguaje cotidia-
no (habia mas gente que en el camarote
de los hermanos Marx) y me voy a cen-
trar en la parte conocida como la clésica
escena del contrato.

Uno de los mejores
meétodos para criticar
los defectos y vicios
personales y socialessha
sido siempre la satira

Los principales guionistas fueron George
S. Kaufmann y Morrei Ryskin, especia-
listas en comedias del mas refinado hu-
mor, como Vive como quieras 'y Al servi-
cio de las damas, amén de algunas de las
mejores de los Marx, producidas por la
Paramount. Kaufman aprendio a trabajar
con los hermanos, prodigos en cambiar
los dialogos para introducir sus propios
trucos. Se dice que una vez Kaufman

dijo a Ryskin en un ensayo: “Acabo de
oir una linea de nuestro guion...”.

La escena debe analizarse sin caer en el
hechizo de las palabras que salen a bor-
botones de los labios de sus dos prota-
gonistas, Otis Driftwood y Fiorello, in-
terpretados por Groucho y Chico Marx.
Hay que llegar al fondo, a la verdadera
intencion de los guionistas y los actores
que era hacer una severa critica de los
abogados norteamericanos, cuyo lengua-
je profesional resultaba incomprensible
y absurdo para sus clientes.

Uno de los mejores métodos para cri-
ticar los defectos y vicios personales
y sociales ha sido siempre la satira. La
usaron, entre otros muchos, en la litera-
tura Aristéfanes, Marcial, el Arcipreste



de Hita, Cervantes, Quevedo, Rabelais,
Voltaire, Mark Twain, Orwell, Jardiel
y Dario Fo, y en el cine Chaplin y los
Monty Python. No olvidemos la criti-
ca de revistas como La Codorniz y El
Hermano Lobo, Le Canard Enchainé o
Private Eye.

Creedme si os digo que la escena es una
leccion de técnica de negociacion, de
como debe ser y no ser un contrato y que
es aplicable en todos los tiempos y en to-
das las jurisdicciones.

Antes de reproducir el didlogo y de re-
visarlo, es imprescindible resumir el ar-
gumento. La sefiora Claypool (Margaret
Dumont) contrata los servicios de Otis
Driftwood (Groucho Marx) para intro-
ducirla en sociedad. Otis consigue una
cita con el director de la Compaiia de
Opera de Nueva York, Herman Gottlieb
(Siegfried Rumann), quien va tras la for-
tuna de la sefiora Claypool, como Otis
pero de manera mas respetable, y la ha-
bia convencido para pagar 1.000 dola-
res diarios a un famoso tenor, Rodolfo
Lasparri (Walter Woolf), por cantar en
Nueva York. Otis, viendo provecho en el
trato, decide anticiparse en comprometer
a Lasparri. En estas, se topa con Fiorello
(Chico Marx) que representa a su propio
tenor, el desconocido Riccardo Baroni
(Allan Jones), y empieza la diversion...

Otis: Acabo de acordarme de que he ve-
nido buscando a alguien. ;Sabe usted
quien es?

Fiorello: Tiene gracia, se me acaba de
OCUTTIF.

Otis: Lo sé, lo sé. Busco al mejor tenor
del mundo.

Fiorello: ;Como dice? Pero si soy su
representante.

Otis: ;De quién?

Fiorello: Del mejor tenor del mundo.
Otis: ¢El tipo que canta en la opera de
esta ciudad?

Fiorello: Claro.

Otis: ;Como se llama?

Fiorello: jQué importa! No puedo pro-
nunciar bien su nombre. ;Para qué lo
quiere usted?

Otis: Quiero contratarlo para la Opera
de Nueva York. ;No sabe usted que toda
América esta ansiosa por oirle cantar?
JPuede venir maniana?

Fiorello: Si usted le paga lo suficiente,
podria venir ayer. ; Cuanto le va a pagar?
Otis: No sé. Veamos... mil dolares por
noche... y como tengo derecho a un pe-
querio porcentaje... le pago diez dolares.
Fiorello: Diez ddlares... (serie) conforme.
Otis: Pero recuerde que ademas me llevo
un 10% por la negociacion.

Fiorello: Sz, y yo otro 10% por ser su re-
presentante. jCuanto le queda?

Otis: Le quedan ocho dolares.

Fiorello: ;Ocho dolares? ;Si le tiene que
mandar a su madre cinco por semana!
Otis: Pues le quedan tres.

Fiorello: ;Se puede vivir en Nueva York
con tres dolares?

CINE

Fiorello: De acuerdo.

Otis: Muy bien (saca unos documentos
y entrega uno a Fiorello.) Aqui estan los
contratos. Ponga su nombre al principio
y firme al final.

Fiorello: (mira los papeles por arriba y
por abajo) ;Qué dice?

Otis: Léalo.

Fiorello: Léalo usted.

Otis: Se lo leeré. ;Me oye?

Fiorello: No he oido nada. ;Ha dicho us-
ted algo?

Otis: No he dicho nada que valga la
pena oir.

Fiorello: Por eso no he oido nada.

Otis: Pues por eso no he dicho nada.

I.a escena del
contrato es una
leccion de técniea
de negociacion

Otis: Como un principe. Desde luego no
podrd comer pero podra vivir como un
principe. Sin embargo, sobre esos tres
dolares tendra que pagar el impuesto
sobre la renta, y ademas un impuesto fe-
deral, un impuesto estatal, un impuesto
municipal y una tasa de basuras.
Fiorello: /A cuanto sale todo eso?

Otis: Imaginese, si no canta muy a me-
nudo puede no perder nada.

Fiorello: ;Sabe usted leer?

Otis: Sé leer pero no veo. No lo puedo
enfocar bien (acercay aleja el documen-
to de su cara). Ak, ya lo veo. Preste espe-
cial atencion a la primera clausula por-
que es muy importante. Dice que (habla
con rapidez)... “la parte contratante de
la primera parte serd considerada como
la parte contratante de la primera par-
te.” Esta muy claro, jverdad?

Fiorello: No, no esta bien.

Otis: ;Qué le pasa?

Fiorello: No sé, repitala.

Otis: Dice que “la parte contratante
de la primera parte sera considerada
como la parte contratante de la prime-
ra parte.”

Fiorello: Ahora me suena mejor.
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Otis: Porque ya la va usted cogiendo.
JLe gustaria oirla otra vez?

Fiorello: Solo la primera parte.

Otis: ;Quiere usted decir la parte con-
tratante de la primera parte?

Fiorello: No, solo la parte de la parte
contratante de la primera parte.

Otis: Muy bien, dice que... “la parte con-
tratante de la primera parte serd consi-
derada como la parte contratante de
la primera parte y la parte contratante
de la primera parte sera considerada
en este contrato...” Mire, por qué va-
mos a discutir por una cosa como esta.
La quitamos, /vale? (corta parte del
documento).

Fiorello: De todas formas era demasia-
do largo (se rie). ;Qué nos queda?

Otis: Nos queda como medio metro.
Ahora viene esto: “la parte contratan-
te de la segunda parte serd considerada
como la parte contratante de la segunda
parte”.

Fiorello: No lo entiendo.

Otis: ;Pero qué pasa ahora?

Fiorello: No me gusta tampoco la segun-
da parte.

Otis: Se habra quedado usted en la pri-
mera parte.

Fiorello: Mire, ;por qué la primera par-
te de la segunda parte contratante no
puede ser la segunda parte de la prime-
ra parte? Asi llegariamos a algo.

Otis: En lugar de volver a eso, jqué le
parece si...7 (corta otro trozo).

Fiorello: Bien.

Otis: Ahora viene algo que seguro le va
a gustar. Se va a volver loco.

Fiorello: No, no me gusta.

Otis: ;Qué es lo que no le gusta?
Fiorello: Sea lo que sea no me gusta.
Otis: Estd bien, no rompamos nuestra
vieja amistad por una cosa como esa.
¢Listo?

Fiorello: S7 (corta un trozo mas). La par-
te siguiente no creo que le guste a usted.
Otis: Su palabra me basta. ;Le basta a
usted la mia?

Fiorello: Deberia decir que no.

Otis: Bien, suprimimos dos clausulas
mas (las corta). Después viene la parte
contratante de la octava parte...
Fiorello: No, no (sigue cortando).

Otis: ;/No? La parte contratante de la
novena parte...

Fiorello: No, esa tampoco estd bien (la
corta). Oiga, jpor qué su contrato es
mas pequerio que el mio?

Otis: No lo sé, debe haber pasado usted
una mala noche. De todas formas, ya es-
tamos de acuerdo, jno?

Fiorello: Desde luego.

Otis: Pues ponga su nombre aqui (le da
una pluma) y entonces el contrato ya
tendra efectos legales.

Fiorello: No me acordé de decirle que no
sé escribir.

Otis: (sacudiendo la pluma) No me im-
porta, la pluma no tiene tinta. Pero, oiga,
hemos cerrado el contrato, jverdad?

‘La parte contratante
dela primera parte
sera considerada
como la parte
contratante degda
primera parte’

Fiorello: Claro, se lo ha ganado.
Otis: Hemos cerrado el contrato, aunque

sea pequerio.
Fiorello: Espere, espere, ;Qué dice
aqui?

Otis: Oh, eso. Es una clausula normal,
la hay en todos los contratos. Dice solo
que “si una de las partes no estuviese en
pleno uso de sus facultades mentales, el
contrato seria automdticamente nulo.”
Fiorello: No sé qué decir...

Otis: Esta en todos los contratos. Es lo
que se llama “clausula de sanidad”.
Fiorello: (riendo a carcajadas) No me
va usted a engaiiar, no hay clausulas de
sanidad.

Otis: (abandonando toda esperanza de
éxito, le da una moneda a Fiorello) Bien,
para usted la perra gorda.

La escena se divide en dos partes, di-
ferenciadas y relacionadas, la negocia-
cion previa de las condiciones esencia-
les del contrato y la del clausulado del
documento.

La negociacion de un contrato bilateral,
como es el de servicios a que la esce-
na se refiere, apunta a lograr un acuer-
do lo mas satisfactorio posible para am-
bas partes sobre el objeto y el precio.
La mayor incongruencia con que nos
tropezamos en la escena es que las par-
tes desconocen que estan negociando
sobre objetos distintos: Otis cree estar



contratando los servicios del mejor te-
nor del mundo, o sea Lasparri, mientras
que Fiorello quiere aprovechar la oca-
sion para favorecer a su representado,
el principiante Baroni. Es evidente que
en este supuesto el acuerdo que se lo-
gre podria ser declarado nulo por error
esencial en el objeto. Pero en la vida
real se dan casos en que las partes no
tienen un conocimiento exacto del ob-
jeto sobre el que negocian. Recordemos
las compraventas de empresa. El com-
prador, atraido por las excelencias pro-
clamadas en los cuadernos de venta,
asume que va a adquirir una empresa
rentable y sana y pone todo su interés
en hacerlo, y el vendedor, sabedor, po-
cas veces ignorante, de la propia reali-
dad que gestiona, intenta deshacerse de
ella a toda costa. Por eso la practica ha
sancionado toda una serie de clausu-
las de saneamiento a cargo del vende-
dor, ademas de lo previsto en el Codigo
Civil, para compensar los perjuicios del
comprador.

La discusion sobre el precio es diverti-
da porque demuestra el interés desme-
surado de los oponentes por contratar y
pone a caldo tanto a los intermediarios,
cuyo lucro personal se antepone en el

caso a toda otra consideracion, como a
los sistemas tributarios de las adminis-
traciones publicas que gravan sucesiva-
mente el mismo hecho imponible. La re-
tribucion neta a percibir por el prestador
del servicio alcanza cotas ridiculas, pero
el deseo de conseguir el contrato es tal
que los representantes aceptan cualquier
exigencia. En las mismas compraventas
antes aludidas, se pueden advertir dichos
vicios. A veces la necesidad de traspasar
una empresa en pérdidas, por toda clase
de razones politicas, ha sido tan intenso
que no solo se han aceptado precios ba-
jos sino también negativos.

La critica de la
pelicula a los
contratos y de paso
a los abogados que
los redactan rayaria
en la crueldad sino
fuera por el tono
desenfadado deglos
intérpretes

CINE

Una vez conseguido el acuerdo sobre
cosa y precio, aunque pueda estar viciado
por el error en el objeto, Otis Driftwood
procede a iniciar la segunda fase, la ne-
gociacion del contrato de formalizacion.
Su tactica es inicialmente avasallado-
ra para concluir cuanto antes: “Ponga
su nombre al principio y firme al final”
—dice a Fiorello— abrigando la esperanza
de que éste acepte. En la vida real no hay
que menospreciar asi al adversario. Bien
es verdad que en casos de total desigual-
dad entre las partes, en los conocidos
contratos de adhesion, con harta frecuen-
cia se firma sin leer. Este fenomeno se
multiplica hoy en las compras de progra-
mas por Internet. Pero no es lo habitual en
la practica juridica, aunque exista algiin
caso vivido, en que, después de un cortés
intercambio de palabras, una parte entre-
g0 a la otra una copia del contrato, le re-
quiri6 para que se lo leyera y, después de
un cierto tiempo, le intimo6 diciendo: “No
entiendo qué hacéis que no habéis acep-
tado ya, el contrato no tiene nada nuevo,
es lo que habiamos convenido ayer..”.

La estrategia de Fiorello, conocedor de
que Otis pretende a un cantante distin-
to, es combatir el contrato escrito y le
lleva a adoptar la tactica precisamente
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opuesta. Desconocedor de los formulis-
mos legales, desconfia de todo y va ob-
jetando clausula tras clausula alegando
lo primero que se le ocurre y llegando
a rechazar alguna incluso antes de oirla:
“Lo que sea, no me gusta”. Tampoco es
aconsejable, evidentemente, esta mane-
ra de proceder. Ambas partes se deben
buena fe y han de justificar sus propues-
tas y contrapropuestas con argumentos
que pueden ser muy breves pero siempre
adecuados. Las negativas, no ya infun-
dadas sino escasamente basadas, cau-
san dificultades en toda negociacion.
Nadie esta dispuesto a ceder si no se le
convence.

La critica de la pelicula a los contratos y
de paso a los abogados que los redactan
rayaria en la crueldad si no fuera por el
tono desenfadado de los intérpretes. El
lenguaje juridico, como cualquier otro
de raiz técnica, no es facil de entender.
Los profesionales protegen sus conoci-
mientos detras de los vocablos y con la
exclusiva que asi consiguen se convier-
ten en los modernos “brujos de la tribu”.
En todas las épocas nos tropezamos con
este fenomeno. Se dice, y bien, que el
conocimiento da poder. El derecho a la
informacion es una conquista del ciuda-
dano, adquirida por medio de las consti-
tuciones politicas. El moderno periodis-
mo intenta repetidamente atravesar las
murallas del hermetismo de los poderes
publicos y privados y servir la noticia al
lector. Pero la mayor habilidad de los ti-

El lenguaje juridico,

como cualquier otro

de raiz técnica, noes
facil de entender

tulares de todo poder reside en el disfraz
formal de los saberes. Tanto los politicos
en sus labores legisladoras como los jue-
ces y abogados escriben sus opiniones,
fallos y trabajos con un lenguaje poco in-
teligible por regla general. Cada dia se
comprueba en los Boletines Oficiales.
Y, ojo, que el fendmeno podria poner a
prueba, sin exageracion, la vieja maxi-
ma —esencia de la norma legal- de que
ignorarla no excusa de cumplirla. Las
mas de las veces el entendimiento de las
leyes esta reservado solo a la pericia y
experiencia del técnico juridico, y en ul-
tima instancia a la interpretacion de los
tribunales.

A
3

Los abogados norteamericanos ejercen
la profesién en un pais heredero de la
“common law” inglesa, donde la ley es-
crita es bien escasa y el contrato es casi
en exclusiva la ley que regula los com-
promisos de las partes. Los textos son
abundantes y floridos. Todo debe estar en
el contrato. Una de sus caracteristicas es
la costumbre de definir en una clausula
inicial —la clausula de definiciones— los
conceptos mas importantes para no dejar
duda alguna sobre su sentido. Entre ellos
estd el concepto de parte contractual y
éste es el centro de lo mas divertido de la
negociacion entre Otis y Fiorello. La fa-
mosa frase de “La parte contratante de
la primera parte serd considerada como
la parte contratante de la primera par-
te”, leida por Otis a gran velocidad para
que no la capte su contrario, resulta cho-
cante al oido.

La version espafiola busca ademas un
efecto grotesco adicional. La original es
mas suave: “The party of the first part
shall be known in this contract as the
party of the first part”. Su traduccion
seria: “la parte de la primera parte sera
considerada en este contrato como la
parte de la primera parte.” Obvio.

Los guionistas no inventaron nada. La
definicion es real. Recuerdo un contra-
to en que el concepto de “First Party” o
“Primera Parte”, se definia asi: “First
Party shall be the first party”, o sea



“Primera Parte sera siempre (en este
contrato) la primera parte”. A ver si
consigo explicar en serio la ya famosa
clausula. “La parte de la primera par-
te”y “la parte de la segunda parte” son
referencias que se hacen en el contrato
encaminadas a identificar a las personas
que en ¢l intervienen y se obligan entre
si. Pero no incluyen nombres concretos.
En el contrato que se analiza hay dos
partes, primera y segunda. Siempre que
en el clausulado se lea “la parte de la
primera parte” hay que entender que es
la persona o parte que integra en exclu-
siva el concepto de “Primera Parte” del
que no forma parte ninguna otra persona
o parte. Y lo mismo sucede con la parte o
persona que integra la “Segunda Parte”.
No sé si he aclarado algo, pero, si leéis
la explicacion tan deprisa como lo hace
Otis Driftwood, puede que tenga algo de
gracia.

Después de la furia rompedora que les ha
llevado a reducir los documentos a la mi-
nima expresion, Otis quiere dar validez
legal a los acuerdos logrados y trata de
que Fiorello firme. Este se evade dicien-
do que no sabe escribir pero Otis, en su
desesperado afan de conseguir los servi-
cios del mejor tenor del mundo, declara
concluido el contrato (aunque sea peque-
o), lo que ratifica Fiorello. Sin embar-
go, culminando su estrategia de atacar
el texto escrito, pregunta el sentido que
tiene una clausula final que lee en el tro-

Elcontrato verbal
hatenido buen fin
para todos, haciendo
buena la vieja regla
juridica de que en
cualquier manera que
uno quiera obligarse
queda obligado

cito de documento que le queda. Otis le
responde algo que los abogados decimos
cantidad de veces: es una clausula ha-
bitual en todos los contratos. En el pre-
sente caso es la que llama “clausula de
sanidad”, perfectamente obvia pues los
contratos no son validos si una parte no
esta capacitada para emitir su declaracion
de voluntad con pleno conocimiento. En
la practica real sabemos de sobra de la
existencia de clausulas y de contratos en-
teros que vienen calificados de standard
o usuales. Por medio de ellos se intenta
confundir a la parte contraria con textos
largos de complicada redaccion y apenas
legibles por el reducido tamaifio de la le-
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tra, escasa separacion de las lineas y fal-
ta de puntos y aparte. Pero, cuidado, en
muchas negociaciones, donde una parte
cree ocupar una posicion predominante,
se califican de usuales clausulas que no
lo son, e incluso que han aparecido re-
cientemente. Procede, si no rechazarlas
de plano, al menos pedir explicacion de
su sentido, alcance y efectos. Después de
llevar varios afios negociando contratos
de financiacion en Londres, aprendi de
un colega inglés algo que deberia haber
sabido desde el principio, que toda clau-
sula es negociable, con tal de que uno se
atreva y sepa como hacerlo sin riesgo del
resultado deseado.

Para terminar el comentario, he aqui que
nuestros ya amigos Otis y Fiorello han
llegado a concluir el acuerdo que tan fer-
vientemente deseaban sin necesidad de
formalizacion escrita. La negociacion no
ha sido inutil. Ha servido para que se co-
nozcan y estén dispuestos a cumplir con
sus obligaciones, aunque los servicios
contratados fueran los de cantantes dis-
tintos. En el curso de la pelicula se vera
que el mejor tenor del mundo no estara
disponible para la representacion. El éxi-
to obtenido por el sustituto probara que
los vicios del consentimiento quedaron
subsanados al coincidir en una sola per-
sona los servicios demandados y ofreci-
dos. El contrato verbal ha tenido buen fin
para todos, haciendo buena la vieja regla
juridica de que en cualquier manera que
uno quiera obligarse queda obligado. M
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CULTURA

Chagall

Del 14 de febrero al 20 de mayo en el Museo
Thyssen-Bornemisza y Fundacion Caja Madrid

arc Chagall cultivd durante mas de ochenta afios un arte inspi-

rado en el amor, los recuerdos, las tradiciones rusas y judias, los

acontecimientos historicos o los hitos artisticos de los que fue
testigo y en muchas ocasiones protagonista. Esta retrospectiva presen-
ta su evolucion artistica en orden cronoldgico, asi como los grandes
temas que recorren la obra de este artista imprescindible para imaginar
el siglo XX.

Nacido en la ciudad bielorusa de Vitebsk, Chagall tuvo una larga vida
casi centenaria, marcada por todos los grandes acontecimientos histori-
cos de la primera mitad del siglo XX. Trabajador incansable y siempre
abierto a nuevas experiencias y conocimientos, su produccion artistica
es rica y abundante; estuvo siempre abierto a explorar nuevas técni-
cas —6leo, grabado, escultura, ceramica, vidriera...— y acometer nuevos
proyectos.

La amplitud de esta retrospectiva, con un total de 169 obras, ha obli-
gado a dividir la exposicion en dos espacios. Por un lado, las salas del
Museo Thyssen-Bornemisza expondran trabajos de sus primeros afios
y de su periodo en Paris, la capital de la vanguardia en ese momen-
to; también se recoge su experiencia en la Rusia revolucionaria y en
Francia, hasta llegar al exilio forzado en Estados Unidos en 1941.

Por su parte, en las salas de la Fundacion Caja Madrid la atencion se
centrara en el periodo americano y en su evolucion artistica posterior;
se insistird en los asuntos biblicos que preocupaban al artista y en su
relacion con los poetas contemporaneos, ademas de presentar distintas
obras de escultura, ceramica y vitrales.

El resultado, una larga y completa seleccion de obras maestras rea-
lizada por el comisario de la muestra Jean-Louis Prat, presidente del
Comité Chagall, que hacen de esta exposicion un acontecimiento artis-
tico de primer orden, dificilmente repetible, y una ocasion tnica para
acercarse a la extensa y particular obra de este artista imprescindible. H
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GON TU APOYD ND SOMOS DIFERENTES

bablemente, tan antigua como la

del mundo. De hecho parece que
ya existen referencias historicas a la he-
mofilia en el Talmud Babilénico judio,
siglo V d.C., donde los rabinos se die-
ron cuenta de que algunos nifios varones
sangraban mucho cuando se les practi-
caba la circuncision, por lo que modifi-
caron los reglamentos para ayudar a las
familias donde se daba esta circunstan-
cia. Pero la difusion de su conocimiento
se debe en gran parte a los descendien-
tes de la Reina Victoria de Inglaterra.
Es por ello que a finales del siglo XIX
la Hemofilia fue conocida como la
“Enfermedad Real” porque afecté a
miembros de Casas Reales de Inglaterra,
Prusia, Espaiia y Rusia.

l a historia de la Hemofilia es, pro-

Por tanto seguramente la conozca de oi-
das, pero, ;en qué consiste realmente?
(Cémo la definimos en pleno siglo XXI?
Pues la hemofilia es una enfermedad he-
reditaria, que no se contagia, que afec-
ta a los varones y que se caracteriza por
la deficiencia de uno o varios de los fac-
tores que intervienen en la coagulacion
de la sangre. Si no se atiende adecuada-
mente ese déficit puede provocar hemo-
rragias internas o externas, a veces de
manera espontanea, que inciden princi-
palmente en musculos y articulaciones.

Desde FEDHEMO
sabemos que es
fundamental la
educacion, por
ello trabajamos

ofreciendo servicios
de apoyo a nifnos,

a padres, a jOvenes

adolescentes,
adultos y a mujeres
portadoras

Resumiendo, para que esa deficiencia
de factor de coagulacion de la que ha-
blamos no sea tal, y los niveles se ase-
mejen a los de una persona sana, la
persona con Hemofilia necesita adminis-
trarse via intravenosa el factor de coa-
gulacion deficiente. Y aqui es donde en-
tra la Federacion Espafiola de Hemofilia
(FEDHEMO), desde hace 41 afios.

FEDHEMO es una entidad sin animo
de lucro constituida en 1971 y declara-
da de Utilidad Publica en el afio 2.000.
Esta integrada por 21 asociaciones auto-

némicas y provinciales. Nuestro objeti-
vo es representar y defender los derechos
de las personas con Hemofilia y otras
Coagulopatias Conggénitas. Para ello tra-
bajamos en tres vertientes:

1. En constante didlogo con la
Administracion Publica y los agentes
sanitarios para incidir en politicas de
mejora sociosanitaria.

2. Educacion y apoyo psicosocial a las
personas con hemofiliay sus familiares.

3. Sensibilizacion a la sociedad.

Desde FEDHEMO sabemos bien que
en una enfermedad cronica, para toda la
vida, como la Hemofilia, es fundamen-
tal la educacion. En un primer momento
el apoyo psicosocial para intentar mane-
jarla antes de que ella maneje al nifio, a
la persona con hemofilia y su familia, se
hace imprescindible. Por ello trabajamos
ofreciendo servicios de apoyo a distintos
niveles, es decir, a nifios, a padres, a jo-
venes adolescentes, adultos y a mujeres
portadoras (las mujeres que tienen el gen
de la Hemofilia son llamadas portadoras,
no la padecen, pero pueden transmitirla a
sus descendientes).

Intentamos propiciar que las personas con
Hemofilia sean responsables de su propia
situacion. Realicen un “autotratamiento”



(cuidado y manejo de su enfermedad) que
les posibilite una actividad normalizada,
con una calidad de vida 6ptima, para cum-
plir sus suefios y deseos y para aportar en
sociedad como cualquier otro ciudadano.

Para este “autotratamiento” es funda-
mental la administracion via intravenosa
del factor de coagulacion deficiente, bajo
un protocolo higiénico y de pasos de ac-
tuacion; que es ejecutado en primera ins-
tancia en el hospital por personal faculta-
tivo, posteriormente tras formacion que
brinda FEDHEMO es ejecutado de for-
ma domiciliaria por los padres y tras va-
rios afios es el propio paciente quien lo
realiza. Es fundamental un buen soporte
de fisioterapia y rehabilitacion, es decir,
un ejercicio fisico controlado que proteja
y fortalezca las articulaciones. Y desde
luego no olvidar las revisiones periodi-
cas en el hospital de referencia.

Los factores de origen recombinante,
elaborados en el laboratorio, no pro-
venientes de donaciones de sangre, asi
como la profilaxis (la administracion de
la medicacion varias veces a la semana
antes de que se produzca el sangrado),
han cambiado favorablemente la calidad
de vida en la persona con hemofilia, sin
embargo el aspecto psicosocial es tam-
bién muy importante.

Lios factores de
origen recombinante,
elaborados en el
laboratorio, no
provenientes de
donaciones de sangre,
asi como la profilaxis,
han cambiado
favorablemente la
calidad de vida enda
persona con hemofilia

En FEDHEMO trabajamos con un equi-
po técnico profesional para realizar nues-
tro dia a dia, siendo una pieza fundamen-
tal los propios pacientes, sus familias, y
todo un grupo de voluntarios ajenos a la
enfermedad que se adhieren a nuestra ta-
rea y formar parte de ella. Resaltamos
dos: la Comision Cientifica de la Real
Fundacién Victoria Eugenia (grupo de
médicos del campo de la hematologia
que de forma voluntaria trabajan como
foro de debate y 6rgano de consulta so-
bre distintos aspectos relacionados con
el avance en el diagndstico, tratamiento

SOLIDARIDAD

y seguimiento de las coagulopatias con-
génitas) y los voluntarios, personas an6-
nimas que ser insertan en los proyectos y
los hacen suyos.

Uno de estos proyectos que realiza
FEDHEMO son los “Albergues de ve-
rano para Niiios con Hemofilia de 8 a
12 arios”. Los realizamos anualmen-
te con todo un equipo multidisciplinar
voluntario al servicio de 60 nifios con
Hemofilia de toda Espafia. En el Centro
de Formacion Permanente en Hemofilia,
situado en Totana, Murcia. Alli aprenden
sobre su enfermedad, a manejarla, a sa-
ber qué deportes son recomendados para
ellos, qué tipo de fisioterapia es la indi-
cada, como administrarse con tal solo 8
afios el factor de coagulacion via intrave-
nosa ellos mismos, conocer otros niflos
en su misma situacion y favorecer que
lleven a cabo su vida lo mas autébnoma
posible, sin depender del hospital. H

fedhemo

Fanboracidn Dypaniols de Hemaoblia

Para colaborar con este proyecto:
Ne cuenta:
2038 1050 57 600001 4041 (Bankia)
Declarados de Utilidad Publica
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|
“Los denominados

programas de apoyo
a acontecimientos de
excepcional interés
publico surgen

con la finalidad

de incentivar la
financiacion privada
en actuaciones
publicas aniadiendo,
a la publicidad

que pueden

obtener a través

de su condicion de
patrocinador del
evento, una serie de
beneficios fiscales
que les permiten
recuperar gran parte
de la aportacion”

General de los Tributos emitio
Resolucion vinculante tras con-
sulta planteada por el Consorcio para
la Conmemoracién del Bicentenario de
la Constitucion de 1812. La consulta se
elevé con la finalidad de desbloquear la
negociacion de los convenios a través
de los que se trataba de articular la apor-
tacién econdmica, en concepto de pa-
trocinio, que las empresas privadas se
proponian realizar para apoyar el even-
to, conforme a la regulacion contenida
en la Ley 49/2002, de Régimen Fiscal
de Entidades sin Fines Lucrativos e
Incentivos Fiscales al Mecenazgo. En la
consulta se planteaban dos cuestiones:
1) Si las cantidades aportadas por
patrocinadores tenian la consideracion
de gasto fiscalmente deducible.

2) Si los servicios prestados por el
Consorcio, estaban sujetos al IVA.

La Resolucion de la DGT determind
que ni las aportaciones en concepto de
patrocinio se pueden considerar gastos
fiscalmente deducibles, ni los servicios
prestados por el Consorcio estaban su-
jetos al IVA.

La interpretacion de la DGT ha pa-
ralizado la actividad de mecenazgo de
las empresas privadas, que han decli-
nado participar econémicamente en el
evento.

Esta actitud nos hace recapacitar so-
bre un sistema que presenta algunas
sombras y que, quizas, requiera una re-
vision sobre la base de la experiencia
acumulada durante los Ultimos afios, en
este y otros eventos.

Las dudas se generan, sobre todo,
con relacion a aportaciones en concepto
de patrocinio por empresas de grandes
dimensiones y a la aplicacion del benefi-
cio fiscal previsto en el articulo 27.3, pri-
mero, a) de la Ley 49/2002, deduccion
en la cuota del impuesto de socieda-
des del 15 % de gastos de publicidad.
Hemos de partir de una introduccion en
la materia.

E | 11 de febrero de 2011 la Direccion

PROGRAMAS DE APOYO
A ACONTECIMIENTOS DE
EXCEPCIONAL INTERES PUBLICO
Los denominados programas de apoyo a
acontecimientos de excepcional interés
publico surgen con la finalidad de incen-
tivar la financiacién privada en actuacio-
nes publicas afiadiendo, a la publicidad
que pueden obtener a través de su con-
dicion de patrocinador del evento, una
serie de beneficios fiscales que les per-
miten recuperar gran parte de la aporta-
cion, en algunos casos, hasta el 90%.
Regulados en la Ley 49/2002, de
Régimen Fiscal de Entidades sin Fines
Lucrativos e Incentivos Fiscales al
Mecenazgo ya, en su Exposicion de
Motivos se recoge su creacion como
novedosa, aunque con anterioridad di-
versas normas establecieron un régi-
men de incentivos fiscales similares
(Exposicion - Universal Sevilla  1992;
Juegos Olimpicos Barcelona 1992;
Madrid, Capital Europea de la Cultura
1992; Proyecto Cartuja 1993y otros). Lo
que si pretende esta Ley es establecer
un marco normativo comdn para todos
los acontecimientos de esta naturaleza.
Este marco normativo esta constituido
por el articulo 27 de la Ley 49/2002, que
define los programas de apoyo a aconte-
cimientos de excepcional interés publico
como el conjunto de incentivos fiscales
especificos aplicables a las actuaciones
que se realicen para asegurar el ade-
cuado desarrollo de los acontecimientos
que, en su caso, se determinen por Ley.
La aplicacion de esta requiere que
el especial, excepcional, interés publico
sea reconocido por una norma con ran-
go de ley. Para que el acontecimiento se
desarrolle con garantias, se incentiva la
realizacion de aportaciones econoémicas
desde el sector privado, reconociendo a
estos mecenas una serie de beneficios
fiscales.
Desde el punto de vista de las socie-
dades privadas el articulo 27.3 de la Ley
49/2002, establece dos opciones posibles:
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Primera) Los sujetos pasivos del
Impuesto sobre Sociedades, podran
deducir de la cuota integra del im-
puesto el 15 por 100 de los gastos
que, en cumplimiento de los planes y
programas de actividades establecidos
por el consorcio o por el 6rgano admi-
nistrativo correspondiente, realicen en
la propaganda y publicidad de pro-
yeccion plurianual que sirvan direc-
tamente para la promocion del res-
pectivo acontecimiento.

Elimporte de esta deduccion no pue-
de exceder del 90 por 100 de las dona-
ciones efectuadas al consorcio encar-
gado de la realizacion de programas y
actividades relacionadas con el acon-
tecimiento. De aplicarse esta deduc-
cion, dichas donaciones no podran
acogerse a cualquiera de los incen-
tivos fiscales previstos en esta Ley.

Cuando el contenido del soporte pu-
blicitario se refiera de modo esencial a la
divulgacion del acontecimiento, la base
de la deduccion ser4 el importe total del
gasto realizado. En caso contrario, la
base de la deduccion sera el 25 por 100
de dicho gasto.

Segunda) Los sujetos pasivos del
Impuesto sobre Sociedades tendran
derecho a una deduccion en la cuota
integra del impuesto del 35 % de las
donaciones y aportaciones que reali-
cen en favor del consorcio, deduccién
ésta recogida en el articulo 20 de la Ley,
al que se remite expresamente el arti-
culo 27.2.

Si bien la aplicacion de estas deduc-
ciones en la declaracion del Impuesto de
Sociedades no puede exceder del 35%
de la cuota integra, las cantidades co-
rrespondientes al periodo impositivo no
deducidas podran aplicarse, respetando
dicho limite, en las liquidaciones de los
periodos impositivos en los 10 afos in-
mediatos y sucesivos.

El beneficio fiscal mas atractivo es
el recogido en la opcion primera, pues
permite recuperar hasta el 90% de la

aportacion y su regulacion se completa
con el desarrollo verificado por el Real
Decreto 1270/2003, de 10 de octubre.

En la préctica supone que por la em-
presa se realiza una aportacion econo-
mica al Consorcio gestor del aconteci-
miento, para financiar el desarrollo de
su programa de actividades y presenta
un plan detallado de la publicidad que
va a realizar del acontecimiento, sopor-
tes publicitarios (television, carteles, va-
llas, etc.) y en qué medida va a figurar el
evento en tales soportes, acompafiando
el importe de los gastos en que va a in-
currir por tal publicidad. El Consorcio,
a la vista del Plan que se le presenta,
emite una Certificacion, en la que hace
constar que la actividad o gasto se en-
marca en cumplimiento de los planes
y programas de actividades y califica
los gastos de propaganda y publicidad
como de esencial 0 no esencial, califica-
cion de gran trascendencia, pues si es
esencial la base de deduccion serd la
totalidad del gasto realizado, si no lo es,
sera el 25% de dicho gasto.

Asi, una empresa que realiza una
aportacion a un consorcio, por el hecho
de poner en los soportes publicitarios de
su marca, por ejemplo, lo que se cono-
ce coOmo mosca en un anuncio de televi-
sion, podré computar en la base, a efec-
tos de deduccion, el 25% del coste del
anuncio, con independencia del coste
que realmente le haya supuesto la refe-
rencia al acontecimiento.

Es de destacar que el limite del
90% de la aportacion es fruto de la
modificacion operada en la Ley de
Incentivos Fiscales por la Disposicion
Final Segunda, apartado 20, de la Ley
35/2006, de 28 de noviembre, que le
dio la redaccion que hemos visto pues,
con anterioridad, ademas de conside-
rar deducibles determinados gastos por
inversiones, no existia tal limite en la
deduccion.

La razon de tal modificacion fue la
constatacion de que el sistema bene-

|
“Una empresa

que realiza una
aportacion a un
consorcio, por el
hecho de poner

en los soportes
publicitarios de
su marca podrd
computar en la
base, a efectos

de deduccion,

el 25% del coste
del anuncio, con
independencia del
coste que realmente
le haya supuesto
la referencia al
acontecimiento”
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“La Ley 35/2006, de
28 de noviembre,
elimind las
deducciones por
inversiones y, sobre
todo, establecid un
limite a la deduccion
por gastos en
publicidad, el 90%
de las cantidades
donadas, segtin

su Exposicion de
motivos, con el
objeto de adecuarlos
a actuaciones de
mecenazgo”

ficiaba mas de lo previsto a empresas
con grandes presupuestos en publici-
dad, pues su base de deduccion era de
tal volumen, que el crédito fiscal que ge-
neraba le permitia recuperar mas de lo
que habia aportado.

La tedrica donacion se convertia en
una inversion fiscal, cuya rentabilidad
pagaba la Hacienda Publica, transfor-
mando el mecenazgo en un negocio fis-
calmente rentable.

Asi, por ejemplo, una empresa que
dedica a su propia publicidad 100 millo-
nes de euros, destinando diez millones
a financiar estos acontecimientos, se
aplica una de deduccion en la cuota que
podria alcanzar los quince millones de
euros. La donacion le ha supuesto una
ganancia de cinco millones de euros,
que ha dejado de ingresar el Estado al
que, mas le valia haber ingresado quin-
ce millones y dedicar los mismos diez a
financiar eventos y aln dispondria de
cinco millones de euros para otras nece-
sidades publicas.

Para corregir este efecto, la Ley
35/2006, de 28 de noviembre, elimind
las deducciones por inversiones Y, so-
bre todo, establecio un limite a la deduc-
cioén por gastos en publicidad, el 90%
de las cantidades donadas, segun su
Exposicion de motivos, con el objeto de
adecuarlos a actuaciones de mecenaz-
go. Con este nuevo limite, en el mismo
supuesto anterior, lo maximo que recu-
peraria serian 9 millones de euros, al
menos habria donado uno.

EL CONSORCIO PARA LA
CONMEMORACION DEL i )
CENTENARIO DE LA CONSTITUCION
DE 1812

El Consorcio para la Conmemoracion
del Il Centenario de la Constitucion de
1812 se crea en virtud Convenio de
colaboracion suscrito, el 19 de marzo
de 2007, entre la Administracion del
Estado, Junta de Andalucia, Diputacion
Provincial de Cadiz y los Ayuntamientos
de Cadiz y San Fernando, siendo una
entidad de derecho publico con perso-
nalidad juridica y patrimonio propios, y

plena capacidad de obrar para el cum-
plimiento de sus fines.

El desarrollo legal del mismo se
verific a través de la Disposicion
Adicional Quincuagésima Novena de
la Ley 51/2007, de 26 de diciembre, de
Presupuestos Generales del Estado para
2008 que le atribuy0 la consideracion de
acontecimiento de excepcional interés
publico a los efectos de lo dispuesto en
el articulo 27 de la Ley 49/2002, sefia-
lando en su punto quinto que:

Los beneficios fiscales de este pro-
grama seran los maximos establecidos
en el articulo 27.3 de la Ley 49/2002, de
23 de diciembre.

Problemas juridicos que se plantean
tras la reforma de 2009

La Disposicion Final Undécima de la Ley
26/2009, de Presupuestos del Estado
para 2010 afiadio un segundo apartado
al punto quinto, anteriormente visto, con
la siguiente redaccion:

“No obstante, las cantidades satisfe-
chas, en concepto de patrocinio, por los
sponsors o patrocinadores al Consorcio
para la Conmemoracion del Bicentenario
de la Constitucion de 1812, se tendran
en cuenta a efectos del calculo del limite
previsto en el segundo parrafo del nu-
mero primero del articulo 27.3 de la Ley
49/2002, antes mencionada”.

Esta peculiaridad, que ya se habia
infroducido en otros acontecimientos
(El Programa de preparacion de los de-
portistas espafioles de los juegos de
‘Londres 2012, Ley de Presupuestos
para 2009) no se precisa legalmen-
te, dejando en manos de empresas y
Consorcios, la interpretacion de lo que
debe entenderse por cantidades satis-
fechas en concepto de patrocinio y es
aqui donde surgen las divergencias.

Sobre la base de la citada reforma
las propuestas de convenio presenta-
das partian del siguiente planteamiento
juridico: el nuevo apartado determina la
posibilidad de suscribir un Contrato de
patrocinio Publicitario con el Consorcio
gestor; el importe abonado por la em-
presa se equiparaba a las donaciones,
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a efectos de aplicacion de beneficios fis-
cales, esto es, de la deduccion por gas-
tos en publicidad pero, a su vez, la apor-
tacion se considera gasto deducible en
el impuesto de sociedades al tratarse,
no de una donacién, sino de un contrato
de patrocinio publicitario.

De ahi que, si bien se configuraba
como aportacion realizada al Consorcio,
éste debia emitir la correspondiente
factura por los supuestos servicios que
prestaba, con el VA correspondiente.

En realidad, lo importante no era tan-
to si los servicios generaban 0 no IVA,
impuesto que para la empresa tendria,
casi siempre, un efecto neutro, sino la
factura, que le permitia obtener un docu-
mento que justificaba el gasto deducible.

De admitirse tal planteamiento, en la
Declaracion del impuesto sobre socie-
dades las facturas se computarian como
gasto deducible de la Base, esto es, se
reduciria en una cuantia igual al importe
de la donacién/aportacion, lo que impli-
ca un ahorro en el pago del impuesto de
un 30 % de una cantidad equivalente a
lo aportado/donado.

Pero, como también se considera
aportacion equiparada a donacion, se
podia aplicar la deduccién del 15% de
los gastos de publicidad, con el limite
del 90%.

Las grandes compafias, cuyos gas-
tos publicitarios les permiten recuperar
el 90% de lo aportado, consiguen, ade-
mas, un ahorro en el impuesto sobre de
sociedades del 30% de una cantidad
equivalente a la donacion. Se recupera
el 100% de lo aportado y se obtiene una
ganancia, via retorno fiscal del 20%.

Esta interpretacion no parece juridi-
camente viable. Si se trata de un gas-
to, pago a cambio de servicios recibidos,
no puede ser una donacion y faltaria el
presupuesto esencial para la aplicacion
de los beneficios fiscales regulados en
la Ley 49/2002, no hay donacion y apor-
tacion con &nimo de liberalidad, ni ac-
tividad de mecenazgo. Si se considera
donacion no puede tener la considera-
cion de gasto fiscalmente deducible,
pues el articulo 14.1,e) del Real Decreto

Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, que
aprueba el texto refundido del Impuesto
de Sociedades, impide considerar como
tales a los donativos o liberalidades.

La interpretacion de esta incierta figu-
ra de aportacion en concepto de patroci-
nio, ha de realizarse a la luz de la norma-
tiva que le es aplicable, la Ley 49/2002,
partiendo de los conceptos juridicos de
donacion y contrato de patrocinio.

LA DONACION.

NATURALEZA Y CAUSA

El concepto basico en torno al cual gira
la Ley del Mecenazgo es el de donacion.
Conviene quizas empezar por delimitar
su concepto y naturaleza.

La donacion es, por su naturaleza
un contrato, en cuanto acto juridico bi-
lateral que requiere el consentimiento
de ambas partes, donante y donatario.
Ciertamente el Codigo Civil, articulo
618, no define la donacién como un con-
trato, error con una razon historica cono-
cida. Fue Napoleon el que hizo sustituir
en el Proyecto de Codigo Civil francés la
palabra contrato por la de acto, porque
no concebia que pudiera existir un con-
trato sin obligaciones reciprocas para
los dos contratantes, debido a que ig-
noraba que, hay contratos unilaterales y
bilaterales y que esta distincion no pue-
de confundirse con la de los actos uni-
laterales y bilaterales, error que no se
corrigié en nuestro Codigo Civil, que en
este punto copiaba al francés. La dona-
cion es un acto bilateral, pues requiere
el consentimiento del donatario y, por
tanto, un contrato, pero es un contrato
unilateral porque sélo genera obligacio-
nes en el donante. Hoy en dia es pacifi-
ca la consideracion de la donacion como
tal contrato.

Por su causa la donacion es un con-
trato gratuito, uno de los contratantes se
propone otorgar al otro una ventaja sin
equivalente, a diferencia de los contra-
tos onerosos, en los que cada parte as-
pira a procurarse una ventaja a cambio
de un equivalente.

Dentro de los contratos gratuitos, la
donacion se caracteriza por un requisito

esencial, cual es el de producir un em-
pobrecimiento patrimonial en el donante
y un enriquecimiento patrimonial corre-
lativo en el donatario.

Esta transferencia de valores es esen-
cial de forma que, sin ella, no existe do-
nacion y la distingue de otros contratos
también gratuitos (comodato o deposito
gratuito) en los que, existiendo animo de
liberalidad, no se da una disminucion en
el patrimonio del bienhechor.

La causa, ademé&s de esencial para
que exista contrato (articulo 1261 del
Cadigo Civil), es un elemento objetivo
e intrinseco del negocio juridico que no
debe confundirse con los motivos que
llevan a cada parte a celebrarlo, fin re-
moto o ulterior, subjetivo y ajeno al pro-
pio negocio.

|
“La donacion es

un acto bilateral,
pues requiere el
consentimiento

del donatario

¥, por tanto, un
contrato, pero es un
contrato unilateral
porque solo genera
obligaciones en el
donante. Hoy en
dia es pacifica la
consideracion de la
donacién como tal
contrato”
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La donacion que se efectia a un
Consorcio gestor de acontecimiento de
interés excepcional, puede estar motiva-
da por el interés en obtener un beneficio
fiscal, pero esta no es, técnicamente, su
causa, no es consecuencia de la rela-
cion entre donante y donatario, sino de
la aplicacion de una norma juridica que
regula, no la donacion, sino la relacion
juridico-tributaria.

Donaciones onerosas o modales
Junto a la donacion pura y simple apa-
rece la denominada Donacion modal
u onerosa, reflejo de los denominados
contratos mixtos y que plantea la proble-
matica propia de estos negocios juridi-
cos. Del Codigo Civil nos interesan dos
articulos.

En principio, el articulo 622 previene
que “las donaciones con causa onerosa
se regiran por las reglas de los contra-
tos” (habra que entender de los contra-
tos onerosos). Si la donacion se realiza

|
“Quizds seria
conveniente calibrar
la importancia o
valor del gravamen,
con relacion al valor
de lo donado, es
decir, si se considera
que la carga es
irrelevante con
relacion al importe
donado, deberia
aplicarse el articulo
619 y el régimen
juridico propio de
las donaciones”

a cambio de una contraprestacion, bien
0 servicio, aunque se denomine como
tal, no estamos ante una donacion, sino
ante un contrato oneroso y se regira por
las reglas de estos.

Al margen de ello, el articulo 619 se-
fala: “también es donacién aquella en
la que se impone al donatario un grava-
men inferior al valor de lo donado”. Es
decir, el hecho de que se imponga un
gravamen u obligacion al donatario, no
implica que deje de ser, por su naturale-
za juridica, una donacion y se regira por
las normas propias de ésta.

En principio no parece que exista una
total coherencia entre ambos preceptos,
pues el articulo 622 no hace distincio-
nes y, quizas, para casarlo con el arti-
culo 619, deberia precisar que, no sera
donacion el contrato o negocio juridico
en el que se imponga al donatario una
carga, gravamen u obligacion, que im-
plique realizar una contraprestacion,
bien o servicio de valor equivalente a lo
donado.

Si segun el articulo 622 la donacion
que se realiza a cambio de una contra-
prestacion se rige por las normas de los
contratos y, segun el 619, la imposicién
al donatario un gravamen u obligacion,
no impide que exista donacion, es por-
que ambos preceptos deben referirse a
supuestos diferentes.

Asi, podriamos distinguir entre, dona-
ciones puras, que no imponen carga al-
guna; donaciones modales u onerosas,
imponen una carga de valor inferior; y
donaciones que, a pesar de su deno-
minacion, por su contenido y naturale-
za, son contratos onerosos, a las que se
debe referir el articulo 622, cuya oportu-
nidad seria cuestionable, pues no hace
sino reiterar una regla consolidada del
derecho, los actos y negocios juridicos
son, lo que se determine por su conte-
nido y naturaleza y no por la denomina-
cion que las partes les asignen.

Régimen juridico

El problema que plantea la donacion
modal, comun a los contratos mixtos, es
el de determinar su régimen juridico.

De entre las diversas teorias al res-
pecto, las dos mas relevantes son la ab-
sorcion y la de la combinacion.

La primera considera que debe anali-
zarse y descubrirse la prestacion o ele-
mento principal del negocio o contrato,
aplicandosele integramente el régimen
juridico propio de éste. La segunda en-
tiende que, dado que en estos contratos
subsisten prestaciones propias de diver-
sos contratos tipicos, debe combinarse
la aplicacién de las normas de los dife-
rentes contratos presentes.

Entendemos que no es posible de-
cantarse por una u otra a priori, sino
que debe analizarse cada negocio ju-
ridico en particular, para contrastar la
importancia que, en el conjunto del
mismo, tenga cada una de las distintas
prestaciones.

Desde el punto de vista de la dona-
cion modal, la doctrina oscila entre, quie-
nes entienden que, como acto mixto se
deben aplicar las normas propias de los
contratos hasta el limite del gravamen y
las propias de la donacién en el exce-
S0 (combinacion) y, quienes consideran
que, al ser considerada como donacion
por el articulo 619 se debe aplicar inte-
gramente el régimen juridico propio de
éstas (absorcion).

Quizas seria conveniente calibrar la
importancia o valor del gravamen, con
relacion al valor de lo donado, es decir,
si se considera que la carga es irrele-
vante con relacién al importe donado,
deberia aplicarse el articulo 619 y el ré-
gimen juridico propio de las donaciones.

Si el gravamen tiene una entidad con-
siderable, de modo que no pueda enten-
derse como irrelevante, parece razo-
nable aplicar las normas propias de la
donacion solo en el exceso del valor de
lo donado respecto al gravamen u obli-
gacion impuesta. Parece logico que, si
es nota esencial de la donacion el em-
pobrecimiento del donante, no debe
aplicarse la normativa propia de ésta a
aquella parte en la que, realmente, no
existe tal empobrecimiento, al percibir
un valor patrimonial, en forma de bien
0 servicio.
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CONTRATO DE PATROCINIO

Dentro de las categorias de contratos de
publicidad, el contrato de Patrocinio apa-
rece contemplado en la Ley 34/1988, de
11 de noviembre, General de Publicidad,
que lo define, articulo 22, como “aquel
contrato por el que el patrocinado, a
cambio de una ayuda econémica para
la realizacion de su actividad deportiva,
benéfica, cultural, cientifica o de otra in-
dole, se compromete a colaborar en la
publicidad del patrocinador’.

Con relacion a su régimen juridico,
con caracter general el articulo 9 de la
Ley General de Publicidad previene:
“Los contratos publicitarios se regiran
por las normas contenidas en el presen-
te Titulo, y en su defecto, por las reglas
generales del Derecho Comdn”.

El contrato de patrocinio no tiene una
regulacion precisamente detallada en
la Ley 34/1988, sefialandose tan soblo
en el articulo 22, parrafo segundo, que
se regira, en la medida de lo posible,
por las normas del contrato de difusion
publicitaria.

Las normas que rigen el contrato de
difusion publicitaria se contienen en los
articulos 18 y 19 de la Ley General de
Publicidad, que sefialan:

“Si el medio, por causas imputables
al mismo, cumpliere una orden con al-
teracion, defecto o menoscabo {...) el
anunciante o la agencia podran exigir la
reduccion del precio y la indemnizacion
de los perjuicios causados (...) cuando el
medio no difunda la publicidad, el anun-
ciante o la agencia podran optar entre
exigir una difusién posterior en las mis-
mas condiciones pactadas o denunciar
el contrato con devolucion de lo pagado
por la publicidad no difundida. En ambos
casos, el medio debera indemnizar los
0dafios y perjuicios ocasionados”.

De estos preceptos se puede deducir
que estamos ante un contrato oneroso
por su causa, que no es la liberalidad,
sino la percepcion de una contrapresta-
cion, bien o servicio.

Es un contrato bilateral que genera
obligaciones, reciprocas o0 sinalagma-
ticas, pues en caso de incumplimiento

parcial se podra “exigir la reduccién del
precio” y, en el supuesto de incumpli-
miento total, concurre la facultad impli-
cita de resolver el vinculo, en los térmi-
nos del articulo 1124 del Codigo Civil (se
podra “denunciar el contrato con devolu-
cion de lo pagado’), “con indemnizacion
de darios y perjuicios ocasionados” en
ambos casos.

Ciertamente, a veces, el término pa-
trocinio se utiliza como asimilado a un
acto de liberalidad, pero es un uso im-
propio, el contrato de patrocinio es one-
roso por su causa pues la aportacion se
realiza a cambio de un servicio, obliga a
una actividad dirigida a la contratacion
de bienes 0 servicio y cuya contrapres-
tacion serd proporcionada a la difusion
publicitaria que se obtenga a través de
la entidad patrocinada.

APORTACIONES EN CONCEPTO

DE PATROCINIO

Sentado lo anterior debemos indagar
qué debe entenderse por aportacio-
nes en concepto de patrocinio, tenien-
do en cuenta la norma en la que se in-
serta, la ley 49/2002, de Régimen Fiscal
de Entidades sin Fines Lucrativos e
Incentivos Fiscales al Mecenazgo.

En primer lugar, es evidente que no
se esta refiriendo a contrato de patroci-
nio, pues la ley no tiene por objeto regu-
lar el régimen fiscal de contratos onero-
s0s, sino de los actos de liberalidad.

No existe un solo precepto que hable
0 se refiera a contrato de patrocinio, no
se menciona la palabra contrato, sino
aportacion.

La Ley 49/2002 tiene por objeto re-
gular actos con &nimo de liberalidad, el
denominado mecenazgo, no definido le-
galmente, pero vinculado al &nimo de li-
beralidad, como se puede extraer de la
Exposicion de Motivos:

“(...) esta norma viene a estable-
cer también el conjunto de incentivos
que son aplicables a la actividad de
mecenazgo realizada por particula-
res (...) que ayude a encauzar los es-
fuerzos privados en actividades de
interés general (...) tiene una finali-

|
“Podriamos

distinguir entre
donaciones puras
que no imponen
carga alguna;
donaciones modales
u onerosas, imponen
una carga de valor
inferior; y donaciones
que, a pesar de su
denominacion,

por su contenido

y naturaleza, son
contratos onerosos, a
las que se debe referir
el articulo 622, cuya
oportunidad seria
cuestionable, pues no
hace sino reiterar una
regla consolidada

del derecho, los

actos y negocios
juridicos son, lo

que se determine

por su contenido y
naturaleza y no por
la denominacion que
las partes les asignen”
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|
“El contrato de

patrocinio es
0neroso por su causa
pues la aportacion
se realiza a cambio
de un servicio,
obliga a una
actividad dirigida
a la contratacion
de bienes o

servicio y cuya
contraprestacion
serd proporcionada
a la difusion
publicitaria que se
obtenga a través

de la entidad
patrocinada”

dad eminentemente incentivadora de
la colaboracion particular en la con-
secucion de fines de interés general
()

No se trata, por tanto, de promover
ni regular contratos entre el sector priva-
do y publico, estos se regiran por otras
normas.

La ley tiene como eje 0 presupuesto
fundamental la donacion, a la que equi-
para la aportacion, asi su articulo 17, in-
cluido en el mismo Titulo Il que el arti-
culo 27, sefiala:

“Darén derecho a practicar las de-
ducciones previstas en este Titulo
los siguientes donativos, donaciones
y aportaciones irrevocables, puros y
simples:

a) Donativos y donaciones dinerarios”.

El articulo 27 no es un precepto al
margen de la ley de la que forma par-
te, sino que ha de interpretarse en el
conjunto normativo al que pertenece,
por ello, el presupuesto de aplicacion
de los beneficios fiscales es la activi-
dad de mecenazgo, concebida como
“colaboracion particular en la con-
secucion de fines de interés general
a través de donativos, donaciones y
aportaciones irrevocables, puras y
simples”.

Sobre estas bases se debe analizar
el alcance de las reformas introducidas
via ley de presupuestos.

ALCANCE DE LA REFORMA LEY
26/2009, DE PRESUPUESTOS

PARA 2010. APORTACIONES

EN CONCEPTO DE PATROCINIO

La aportacion en concepto de patrocinio
no puede ser, ni una donacion o apor-
tacion pura y simple, pues esta ya es-
taba prevista, ni un contrato oneroso o
bilateral.

Si se trata de un acto de liberalidad
equiparado a la donacion, pero no de
caracter puro y simple, tiene que ser
una donacion onerosa 0 modal, la apor-
tacion o donacion impone al Consorcio
algun tipo de carga u obligacion, la re-
ferencia al patrocinio debe entenderse
en el sentido de que, la propia ley esta

delimitando el &mbito de la carga u obli-
gacion que se puede imponer, colaborar
en la difusion y publicidad de la entidad
que realiza la aportacion.

Apoya esta interpretacion y nos sirve
de referencia analdgica, la Ley General
de Subvenciones, pues estas donacio-
nes privadas a actuaciones de interés
publico no dejan de ser similares a una
subvencion a la inversa.

Con caracter general la subvencion
se considera, aun con alguna doctrina
discrepante, una donacién modal. En
cualquier caso, la ley contempla sub-
venciones que imponen obligaciones,
sin que por ello pierdan su naturaleza
de acto con animo de liberalidad, sin
contraprestacion.

El articulo 2 Ley 38/2003, General de
Subvenciones (LGS), previene:

“1. Se entiende por subvencion |(...)
toda disposicion dineraria (...) que cum-
pla los siguientes requisitos:

a) Que la entrega se realice sin
contraprestacion directa de los
beneficiarios.

b) Que la entrega esté sujeta al cum-
plimiento de un determinado objeti-
vo, debiendo el beneficiario cumplir las
obligaciones materiales y formales que
se hubieran establecido.

¢) Que el proyecto, la accion, con-
ducta o situacion financiada tenga por
objeto el fomento de una actividad de
utilidad publica o interés social o de
promocion de una finalidad publica”.

La subvencion implica una aportacion
dineraria (empobrecimiento) realizada
sin percibir contraprestacion (&nimo de
liberalidad).

La propia Ley, que determina que la
existencia de subvencion es incompa-
tible con la existencia de contrapresta-
cion, si admite que se asuman por el
beneficiario determinadas obligaciones
(distintas de los objetivos 0 requisitos
formales y materiales) sin que, por ello
quede desvirtuada su naturaleza de do-
nacion (donacion modal).

Precisamente la obligacion que la
ley admite es la de dar publicidad a la
financiacion publica y a la entidad que la
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realiza. No es la misma publicidad que
se contempla en el articulo 2 de la Ley
General de Publicidad, pues no se trata
de promover la contratacion de bienes
y Servicios pero, en su esencia, es una
obligacion de naturaleza similar a la que
asumiria el patrocinado.

Aun existiendo esta obligacion, la ley
no la considera una contraprestacion
con entidad suficiente para desvirtuar su
naturaleza juridica, sin duda por enten-
der que no implica un servicio equiva-
lente, sino accesorio y de inferior valor
al importe de lo percibido (articulo 619
del Codigo Civil).

Asi entre las obligaciones del bene-
ficiario de la subvencién se contempla
la de “Adoptar las medidas de difusién
contenidas en el articulo 18.4 de la Ley:
dar la adecuada publicidad del caracter
publico de la financiacion de programas,
actividades en los términos reglamen-
tariamente establecidos’, que se desa-
rrolla en el Articulo 31 del Reglamento:
“Las bases reguladoras de las subven-
ciones deberan establecer las medidas
de difusion que debe adoptar el bene-
ficiario de una subvencion que debe-
ran adecuarse al objeto subvencionado,
pudiendo consistir en la inclusion de la
imagen institucional, leyendas relativas
a la financiacion publica en carteles, pla-
cas conmemorativas, materiales impre-
so0s, medios electrénicos o audiovisua-
les, o bien en menciones realizadas en
medios de comunicacion’.

De modo andlogo podemos enten-
der que las aportaciones en concepto
de patrocinio, son aquellas en las que
la entidad que realiza la aportacion im-
pone una obligacién o carga de difusion,
de publicidad, al Consorcio gestor, que
no enturbiara su equiparacion a la do-
nacion, siempre que la realizacion de
ésta no implique la realizacion de un
servicio que alcance la consideracion de
contraprestacion.

Si la obligacién de colaboracion en
la publicidad de la entidad es asimila-
ble a la que regula la Ley General de
Subvenciones en los articulos analiza-
dos, el tratamiento juridico-fiscal de la

aportacion sera el propio de la donacion,
conforme al articulo 619 del Codigo Civil.

Esta interpretacion parece coheren-
te tanto con las disposiciones legales
como con el espiritu y finalidad de la
Ley 49/2002, que sblo contemplaba la
existencia de beneficios fiscales en el
supuesto de donaciones 0 aportacio-
nes puras y simples, permitiendo la re-
forma dar el mismo tratamiento a aque-
llas aportaciones en las que el consorcio
asuma una obligacion de colaboracion
en la publicidad de la empresa, sin que
sea de tal entidad que se considere
equiparable a contraprestacion.

La reforma ha equiparado las dona-
ciones modales a las donaciones pu-
ras y simples, a efectos de la aplicacion
de la deduccion fiscal de los gastos en
publicidad regulada en el articulo 27.3,
Primero.

REFLEXION ACERCA DEL SISTEMA
Es necesario realizar una pequefia re-
flexion respecto al sistema de beneficios
fiscales como incentivo de financiacion
de acontecimientos de especial trascen-
dencia o interés publico.

La experiencia vivida y el andlisis de
su funcionamiento en otros aconteci-
mientos, nos llevan a cuestionarnos su
eficacia pues, con relacion a las grandes
compafias, ha funcionado en la medida
en que les ha resultado fiscalmente ren-
table, lejos del empobrecimiento que se
supone a una labor de mecenazgo y a
la donacion.

No deja de ser revelador el hecho
de que, los Ultimos pronunciamientos
del Tribunal Econémico Administrativo
Central y de la Direccion General de
Tributos, centrando la cuestion en sus
justos términos, hayan producido un
efecto paralizador de las aportacio-
nes por estas entidades privadas a los
Consorcios.

El éxito de esta formula, que se ha
extendido a través de las Ultimas leyes
de presupuestos a numerosos eventos,
es mas que cuestionable.

La labor de mecenazgo ha sido mu-
cho més reducida de lo que pudiera pen-

sarse y la financiacion de estos aconte-
cimientos ha sido, en gran medida, s6lo
aparentemente privada, pues su coste
ha sido soportado por el Estado.

La falta de limitacién en la deduc-
cion fiscal con relacion a la aportacion
determind una notable colaboracion
de grandes compafiias en eventos pu-
blicos (EXPO ZARAGOZA 2008 o
BARCELONA WORLD RACE) pero, el
establecimiento de la limitacion, para re-
conducir la colaboracion a un verdadero
mecenazgo, ha hecho desaparecer en
gran medida el espiritu altruista.

La Resolucion de la DGT ha puesto
de relieve que el sistema de financiacién
privada de eventos publicos es, en gran
medida, un espejismo.

|
“Con cardcter

general la
subvencion se
considera, auin con
alguna doctrina
discrepante, una
donacion modal.
En cualquier caso,
la ley contempla
subvenciones

que imponen
obligaciones, sin
que por ello pierdan
su naturaleza de
acto con dnimo

de liberalidad, sin
contraprestacion”
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donacion, siempre
que la realizacién
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la realizacion de un
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contraprestacion”
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También nos resulta sorprendente la
actitud del propio legislador en esta
materia.

El establecimiento de un limite a la
deduccion, en funcion del importe de la
donacion, introducido por la Disposicion
Final Segunda, apartado 20 de la Ley
35/2006, de 28 de noviembre, tenia la
finalidad de evitar que el sistema de
Incentivos Fiscales se convirtiera en un
negocio fiscal.

Ahora bien, si esta realidad, contra-
ria a la finalidad de la ley, se constata
y se trataba de acabar con tales efec-
tos no deseados, lo que no es compren-
sible es la redaccion de Disposicion
Final Segunda, apartado 20 de la Ley
35/2006, de 28 de noviembre, pues es-
tablece que el limite a la deduccion fis-
cal se aplicara:

“(...) para los periodos impositi-
vos iniciados a partir de 1 de enero
de 2007 (...) sin perjuicio de su aplica-
cion en su redaccion originaria para
los acontecimientos que se hubiesen
regulado en normas legales aproba-
das con anterioridad a dicha fecha”.

Redaccion que, parece, tenia una fi-
nalidad determinada, mantener un régi-
men juridico contrario al espiritu del me-
cenazgo y a los fines de su regulacion,
respecto a dos acontecimientos deter-
minados, La celebracion de “Alicante
2008 Vuelta al Mundo a Vela” (con una
vigencia del 1 de diciembre de 2007
hasta el 30 de noviembre de 2009) y la
celebracion de “Barcelona World Race”
(BWR) (con vigencia del 1 de julio de
2007 hasta el 30 de junio de 2010) am-
bos declarados acontecimientos de ex-
cepcional interés por la Ley 42/2006, de
28 de diciembre (anterior al 1 de enero
de 2007), de Presupuestos Generales
para 2007 y por tanto sometidos a la
redaccion del articulo 27 de 49/2007
anterior a la reforma, esto es sin limi-
te a la deduccion fiscal por gastos en
publicidad.

La cuestion es especialmente gra-
ve con relacion a la BWR, pues la
Ley 26/2009, de 23 de diciembre, de

Presupuestos Generales del Estado
para el afio 2010 amplio la duracion del
programa de apoyo hasta el 30 de mayo
de 2011, es decir, en contra de lo estable-
cido en la Ley 49/2002, supuesto marco
juridico de todos estos acontecimientos,
que limita su duracion a tres afos, a la
BWR se le otorga un régimen, alin mas
excepcional, pues su vigencia se amplia
cuatro afios, via Ley de Presupuestos,
una via un tanto anomala.

Resulta preocupante, ya de por si,
que una norma que trata de corregir un
efecto contrario a la voluntad del legis-
lador y perjudicial para la Hacienda y el
interés publico, bendiga su subsistencia,
es0 si s6lo respecto a dos acontecimien-
tos en concreto, lo cual es bastante mas
grave si tenemos en cuenta que lo hace
en perjuicio de otfros acontecimientos
de, tedricamente, el mismo excepcional
interés publico y que, por tanto, debe-
rian tener el mismo el mismo régimen
juridico.

El resultado de Ley 35/2006, de 28
de noviembre es que, a partir del uno
de enero de 2007, van a coexistir dos
tipos de acontecimientos de excepcional
interés publico, los privilegiados y los
demas, generando una desigualdad de
condiciones inconcebible.

Antes de la reforma el sistema po-
dia tener deficiencias pero se trataba
de una, aparente, imprevision legislativa
y, al menos, afectaba a todos los acon-
tecimientos de excepcional interés por
igual. Tras la Ley 35/2006, el efecto per-
nicioso, en cuanto contrario a la verda-
dera finalidad de la norma, se mantiene
de forma consciente y sélo respecto a
determinados acontecimientos, que se
van a situar en un nivel muy superior
respecto a todos los demas, cuya de-
claracion de acontecimiento de excep-
cional interés publico va a ser, sin que
sean conscientes de ello, de segunda
categoria.

La Ley 51/2007, de 26 de diciembre,
de Presupuestos Generales del Estado
para 2008, declard acontecimientos de
excepcional interés publico a cuatro
eventos:
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- “Afo Jubilar Guadalupense”, con
una duracion del 1 de enero de 2007
hasta el 31 de mayo de 2008.

- La “332 Copa del América’, desde
el 1 de enero de 2008 hasta transcurri-
dos 12 meses a partir del dia siguiente a
la finalizacion de la Ultima regata.

- “Guadalquivir Rio de Historia”,
desde el 1 de enero de 2008 al 31 de
diciembre de 2010.

- “La Conmemoracion del Bicen-
tenario” de la Constitucion de 1812, des-
de el 1 de enero de 2008 hasta el final
del evento.

Respecto a todos ellos se estable-
ce que: “Los beneficios fiscales de este
programa seran los maximos estableci-
dos en el articulo 27.3 de la Ley 49/2002,
de 23 de diciembre”, supuestamente los
mismos (pues la redaccion es idéntica)
que tendrian la Vuelta de Alicante y la
BWR.

Nada mas alejado de la realidad.
Estos eventos, cuya vigencia oscila en-
tre el 1 de enero de 2007 y el 19 de mar-
20 de 2012, van a coexistir y competir,
en la busqueda de patrocinadores, con
la “Vuelta al Mundo a Vela de Alicante”
(1 de diciembre de 2007 hasta el 30 de
noviembre de 2009) y la BWR (del 1 de
julio de 2007 hasta el 30 de mayo de
2011) pero, mientras éstos disponen de
un producto fiscalmente rentable para
atraer patrocinadores, aquellos tienen
que buscar mecenas, que no es preci-
samente lo mismo. Eso si, tedricamen-
te, todos gozan de los maximos benefi-
cios fiscales.

Las aportaciones que las grandes
compafiias realicen a la BWR o0 a la
“Vuelta al Mundo a Vela de Alicante”, van
a tener un régimen fiscal diferenciado y
privilegiado, respecto a las que se pue-
dan hacer al Consorcio “Guadalquivir
Rio de Historia” 0 a la “Conmemoracion
del Bicentenario de la Constitucion de
1812” de forma que, una aportacién a
la BWR permite generar un crédito fiscal
no limitado, que para las grandes com-
pafias, se va a traducir en una inversion
financiera, mientras que la aportacion
que se realice a la Conmemoracion del

Bicentenario de la Constitucion de 1812,
siempre les va a suponer un empobreci-
miento. A la hora de elegir un aconteci-
miento a patrocinar, no creemos que se
planteen muchas dudas.

En Julio de 2008, la entidad
DELOITTE, con relacién a los benefi-
cios fiscales a los acontecimientos de
excepcional interés publico, realizaba
el siguiente analisis, firmado por Miguel
Botella:

Como puede notarse, estos incen-
tivos fiscales priman sobremanera a
compaiiias que tengan un gran volu-
men de gasto en publicidad.

()

En algunos casos, se podria llegar
a situaciones en que empresas que
participen en eventos o programas
de esta naturaleza recuperen, via cré-
ditos fiscales, un importe mayor al de
las inversiones realizadas para pro-
mocionar los mismos.

(...)

No obstante lo anterior, la “potencia
de estos incentivos fiscales se ha vis-
to claramente debilitada tras la entra-
da en vigor de la Ley 35/2006, de 28
de noviembre (...) que establece que
el importe de estas deducciones no po-
ara exceder del 90% de las donaciones
efectuadas al consorcio.

Es evidente que esta nueva limi-
tacion que establece el legislador (las
empresas podrian recuperar, como
maximo, via crédito fiscal, el 90% de las
cantidades aportadas a patrocinar los
eventos o programas) desincentiva el
participar en este tipo de eventos, en
la medida en que, reduce significativa-
mente los créditos fiscales que genera-
rian las empresas, hecho diferenciador
y en la mayoria de los casos decisivo en
la toma de decisiones de las empresas
de cara a entrar a patrocinar eventos o
programas de este tipo.

(...)

En cualquier caso, teniendo en cuen-
ta la citada modificacion normativa, con-
sideramos que no debe dejarse pasar
la oportunidad de analizar la posibili-
dad de entrar a patrocinar alguno de

1
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“No cabe duda, asi

lo corroboran los
analistas fiscales,
que lo que mueve la
inversion privada
en acontecimientos
de interés puiblico
no es el supuesto
mecenazgo, sino el
crédito fiscal que
permitia hacer,

de la supuesta
aportacion, un
producto financiero
¥, de la supuesta
financiacion
privada, una mera
ilusion”
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“La potestad de
decision del empleo
de recursos publicos

se ha trasladado

a Consorcios
gestores de los
acontecimientos, que
se han multiplicado
en los ultimos afios,
sin un andlisis
presupuestario,

sin limitaciones en
cuanto al importe
de donaciones
susceptibles de

ser aceptadas

¥, ademds, con
deficiencias
legislativas, que han
hecho, en muchas
ocasiones, del
supuesto mecenazgo
un negocio rentable
a costa de los

presupuestos
del Estado”

los eventos cuyos beneficios fiscales
fueron aprobados antes de 1 enero
de 2007.

No cabe duda, asi lo corroboran los
analistas fiscales, que lo que mueve la
inversion privada en acontecimientos
de interés publico no es el supuesto
mecenazgo, sino el crédito fiscal que
permitia hacer, de la supuesta aporta-
cién, un producto financiero y, de la su-
puesta financiacion privada, una mera
ilusion.

La posibilidad de encontrar patroci-
nios para eventos creados a partir de
enero de 2007 que han coexistido con
la BWR, es notoriamente dificil, si no
imposible, por una evidente desigual-
dad generada por el legislador, que ha
propiciado una competencia desleal en-
tre acontecimientos que deberian ser
iguales.

No es de extrafiar que las grandes
compafias hayan acudido al Consorcio
para la Conmemoracion del Bicentenario
de la Constitucién de 1812 a partir de
finales de 2010, cuando la BWR esta-
ba cercana a su fin; y tampoco extrafia
ahora, el planteamiento que se preten-
dia, cuya finalidad era generar un cré-
dito fiscal que hiciera de la inversion un
negocio rentable, como habia sucedido
hasta entonces.

Durante las negociaciones para ce-
rrar convenios de colaboracion y, ante la
postura del Consorcio, no dejaba de lla-
mar la atencion que el comentario gene-
ralizado fuese que con ese planteamien-
to el Consorcio no resultaba competitivo.
Se suponia que la competitividad se mo-
via en el &mbito de lo atractivo del acon-
tecimiento y su repercusion mediatica y
no por un tratamiento fiscal diferenciado
y que, tedricamente, deberia ser igual
para todos.

Ha faltado rigor en el andlisis del sis-
tema, desde distintos puntos de vista. En
primer lugar, porque cuando ha sido un
éxito no se ha analizado seriamente las
razones del aparente éxito, producto de
una fisura legislativa que reflejaba una
falsa realidad. La financiacién no corria a
cargo del sector privado, el coste, en gran
medida, lo estaba soportando el Estado.
Pero parece que duele menos dejar de in-
gresar que aportar ingresos ya realizados.

En segundo lugar, se ha dado un po-
der de disposicion de ingresos de de-
recho publico a entidades distintas del
propio Estado, sin un adecuado limite 0
sistema de control. La presencia de re-
presentantes del Estado en la supervi-
sion es una garantia de legalidad, pero
¢qué limite tiene un Consorcio para
aceptar donaciones o aportaciones? Es
decir, ;,qué ocurre si una entidad privada
decide aportar cien millones de euros en
metalico 0 en especie? Eso puede supo-
ner un notable coste fiscal al Estado, sin
que se tenga certeza de que tal dinero,
publico en definitiva, sea tan necesario
para el evento en cuestion.

El beneficio fiscal es un no ingreso
en los presupuestos del Estado que,
en caso contrario, podria ser destinado
a necesidades publicas mas primarias,
por asi decirlo. En cierto modo, la potes-
tad de decision del empleo de recursos
publicos se ha trasladado a Consorcios
gestores de los acontecimientos, que se
han multiplicado en los Gltimos afios, sin
un anélisis presupuestario, sin limitacio-
nes en cuanto al importe de donaciones
susceptibles de ser aceptadas y, ade-
mas, con deficiencias legislativas, invo-
luntarias 0 no tanto, que han hecho, en
muchas ocasiones, del supuesto mece-
nazgo un negocio rentable a costa de
los presupuestos del Estado. B
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“La Administracion

del Estado,

a través del érgano
competente, impone
a un funcionario
publico

la sancién

de separacion

del servicio

por considerar

que habia incurrido
en una falta

muy grave
constitutiva

de abandono

de servicio”

IDENTIFICACION DE

LA RESOLUCION JUDICIAL
Sentencia de la Seccion Quinta de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo
de la Audiencia Nacional, de 18 de
mayo de 2011, por la que se desestimo
el recurso contencioso-administrativo
interpuesto por la parte actora contra
una resolucion dictada por la Secretaria
General Técnica del Ministerio de
Administraciones Publicas por la que se
desestimo, en el ejercicio de competen-
cias delegadas, el recurso potestativo
de reposicion interpuesto contra la reso-
lucion de la Ministra de Administraciones
Publicas por la que se impuso a un fun-
cionario publico la sancion de separa-
cion del servicio prevista en el articu-
lo 96.1 a) de la Ley 7/2007, de 12 de
abril, reguladora del Estatuto Basico del
Empleado Publico (EBEP).

ANTECEDENTES DEL CASO

Y POSICIONES PROCESALES

DE LAS PARTES

La Administracion del Estado, a través
del 6rgano competente, impone a un
funcionario publico la sancién de sepa-
racion del servicio por considerar que
habia incurrido en una falta muy grave
constitutiva de abandono de servicio.

Un funcionario publico causé baja la-
boral por enfermedad en determinada
fecha por el mismo motivo —determina-
do tipo de hernia— de otra anterior inicia-
da en el afio anterior cuando se encon-
traba destinado al frente de determinado
Departamento Ministerial.

El citado funcionario fue examinado
por el Equipo Médico de Valoracion de
Incapacidades del Instituto Nacional de
Seguridad Social que dictamind que la
enfermedad que padecia no le incapa-
citaba para el desempefio de sus fun-
ciones. Dicho dictamen de aptitud para
el trabajo fue notificado al funcionario
publico recurrente por la Delegacion
del Gobierno que resultaba competente
atendiendo a su nuevo destino sin que
se formulase alegacién, o recurso al-

guno, ni se incorporara a su puesto de
trabajo.

En contra del dictamen que negaba
su incapacidad el funcionario publico re-
currente no acudio a trabajar, presentan-
do nuevo parte de baja, cubriendo docu-
mentalmente, aunque no con la debida
regularidad, la licencia por enfermedad
hasta casi dos afios después de la baja
laboral inicial, pese a que MUFACE le
suspendié el subsidio de incapacidad
por el transcurso de los 35 meses de
baja desde el inicio de la enfermedad de
conformidad con la legislacion vigente.

El funcionario publico recurrente no
se acogio a la oportunidad ofrecida por
la Delegacion de Gobierno de incorpo-
rarse al puesto de trabajo o continuar
de baja, pero percibiendo Unicamente
sueldo y complemento familiar, ni cum-
plid con las obligaciones de acudir al
médico y presentar en la Delegacion
del Gobierno competente los correspon-
dientes partes de baja.

Al contrario, el funcionario publico re-
currente a la vista del citado ofrecimiento
presento parte de confirmacion de baja y
dejo de hacerlo en los meses sucesivos.

Ante la anomala situacion, la
Delegacion de Gobierno interesd un
nuevo dictamen del Equipo Médico de
Evaluacion de Incapacidades, que se
pronuncio ratificando el diagndstico de
la anterior evaluacion, dictaminando la
capacidad para trabajar del funcionario
publico recurrente y la improcedencia
de una jubilacion por incapacidad. Este
dictamen le fue comunicado asimismo
al funcionario publico en tiempo y forma,
sin que por parte de éste se formulasen
alegaciones o recurso alguno, ni se in-
corporase a su puesto de trabajo. Por el
contrario, volvié a presentar un parte de
confirmacion de baja.

Alo largo del afio 2006, el menciona-
do funcionario publico present6 sélo dos
partes de confirmacion de baja, en los
meses de marzo y diciembre, a pesar de
ser requerido para ello por la Delegacion
del Gobierno y durante el afio 2007,
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hasta la fecha de incoacion del expe-
diente disciplinario el funcionario publico
recurrente no presenté ningun parte de
confirmacién.

El propio funcionario publico recu-
rrente reconocio, de otra parte, que des-
de el afio de la baja inicial se encontra-
ba dado de alta en el Regimen especial
de los Trabajadores Auténomos de la
Seguridad Social y que era administra-
dor solidario de una sociedad mercantil,
aunque afirmé que no trabajaba en di-
cha empresa, extremo que se contradice
con el Acta levantada por la Inspeccion
de Trabajo y Seguridad Social, incorpo-
rada al expediente administrativo, en la
que consta la prestacion de servicios
por cuenta propia del funcionario publi-
co recurrente.

A la vista de los antecedentes ex-
puestos y de la resolucion administra-
tiva impugnada, la representacién pro-
cesal de la parte actora alegd a) que
la actuacion del funcionario publico no
podia ser calificada como de abando-
no del servicio, por lo que se habia in-
fringido el principio de tipicidad b) que
la Administracion del Estado al imponer
la sancion administrativa de separacion
del servicio habia infringido el principio
de proporcionalidad y c) que se habia
vulnerado su derecho a la presuncion
de inocencia, al no haberse probado la
concurrencia en la conducta del actor de
todos y cada uno de los elementos defi-
nidores del abandono de servicio.

La representacion procesal de la
Administracion demandada alego que el
funcionario publico recurrente habia so-
brepasado todos los tiempos de baja la-
boral, no habia acatado las resoluciones
médicas que le declaraban capaz para
el trabajo, no se habia reincorporado al
trabajo pese a haber sido requerido para
ello y no habia presentado en forma re-
glamentaria los partes de baja médica, y
eso durante afios, lo que configura una
realidad enmarcable en la figura juridi-
ca de abandono del servicio, tal y como
lo define la jurisprudencia, siendo ade-

cuada y proporcional la separacion del
servicio para tal conducta, dadas las cir-
cunstancias del caso.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

DE LA SENTENCIA

La fundamentacion juridica de la sen-
tencia comentada parte del articulo 69
del Decreto 315/1964, de 7 de febrero,
por el que se aprobo el Texto Articulado
de la Ley de Funcionarios Civiles del
Estado (TALFCE).

Con arreglo al citado precepto:

“1. Las enfermedades que impidan el
normal desempefio de las funciones pu-
blicas daran lugar a licencias de hasta
fres meses cada aro natural, con ple-
nitud de derechos econdmicos. Dichas
licencias podran prorrogarse por pe-
riodos mensuales, devengando sélo
el sueldo y el complemento familiar. 2.
Tanto inicialmente como para solicitar la
prorroga deberéa acreditarse la enferme-
dad y la no procedencia de la jubilacion
por inutilidad fisica.”

Seguidamente, la sentencia cita
los articulos 89 y 90 del Real Decreto
375/2003, de 28 de marzo, por el que
se aprob6 el Reglamento General de
Mutualismo Administrativo (RGMA) en
virtud de los cuales se encontraran en
situacion de incapacidad temporal los
funcionarios que hayan obtenido licen-
cias por enfermedad o accidente que
impidan el normal desempefio de las
funciones publicas, correspondiendo
la concesion de las licencias y el con-
trol de las mismas a los 6rganos admi-
nistrativos determinados por las normas
de competencia en materia de gestion
de personal, con el asesoramiento fa-
cultativo que, en su caso, estimen opor-
tuno y siempre para la procedencia de
las prorrogas previstas ya que el 6rgano
competente deberd recabar el oportuno
informe facultativo en que se acrediten
las circunstancias exigidas en cada caso
para su concesion.

A la vista de los antecedentes de he-
cho previamente expuestos, la Sala con-

“A lo largo del afio
2006, el mencionado
funcionario

publico presento
solo dos partes de
confirmacion de
baja, en los meses de
marzo y diciembre,
a pesar de ser
requerido para ello
por la Delegacion del
Gobierno y durante
el ario 2007, hasta la
fecha de incoacion
del expediente
disciplinario

el funcionario
publico recurrente
no presento

ningun parte de
confirmacion”
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“La Sala entiende

que los hechos
constados durante
la tramitacion

del procedimiento
administrativo
disciplinario e
incorporados
debidamente

al expediente
administrativo,

y en particular,
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administrativa
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no quedaron
desvirtuados a la
vista de la prueba
practicada (tan sélo
documental). Ello
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sider6 que el funcionario publico recu-
rrente habia incurrido en una falta total
justificacion de sus prolongadas ausen-
cias al trabajo puesto que no solo tras
sendas inspecciones médicas y dicta-
menes médicos se habia determinado
que la enfermedad de la parte actora no
le imposibilitaba para el desempefio de
las funciones propias de su puesto sino
que ademas se habian dejado de justi-
ficar las bajas médicas tal y como im-
pone, dentro del sistema del Régimen
Especial de Seguridad Social de los
Funcionarios Civiles del Estado, lo dis-
puesto en los articulos 3y 7 de la orden
APU/2210/2003, de 17 de julio, que re-
gula el procedimiento de las situaciones
de incapacidad laboral y de riesgo du-
rante el embarazo.

La Sala entiende que los hechos
constados durante la tramitacion del
procedimiento administrativo disciplina-
rio e incorporados debidamente al expe-
diente administrativo, y en particular, a
la resolucion administrativa impugnada,
no quedaron desvirtuados a la vista de
la prueba practicada (tan s6lo documen-
tal). Ello le lleva a apreciar la existencia
de la figura de abandono de servicio.

Para ello parte de la jurisprudencia
del Tribunal Supremo sobre la falta muy
grave de abandono de servicio aprecia-
da. En particular, cita la sentencia del TS,
Sala Ill, de 18 noviembre 2003 (Recurso
de casacion 2398/1998) la cual esta-
bleci6 que “Ha sido la jurisprudencia de
esta Sala, en reiteradas sentencias (14
de febrero, 7 de noviembre de 1984, 14
de noviembre de 1985, 23 de diciembre
de 1986, 11 de abril de 1988, 17 de ju-
lio de 1990, 10 de enero y 29 de mayo
de 1996 y 4 de diciembre de 2001, en-
tre otras) la que ha sefialado que la falta
muy grave de abandono de servicio re-
qQuiere para su apreciacion dos elemen-
tos fundamentales: a) Una falta total y
continuada de asistencia al servicio a
que esta obligada por su condicion de
funcionario. b) Una dejacion absoluta de
sus obligaciones funcionariales.

Asi, cita la sentencia de 17 de mar-
z0 de 1995 que recoge la doctrina juris-

prudencial reiterada sobre la falta muy
grave de abandono del servicio, lo que
implica la dejacion total del puesto de
trabajo encomenaado al funcionario, ge-
neralmente por tiempo indeterminado y
sin motivo que lo justifique, con el pro-
pésito de apartarse de los deberes in-
herentes al mismo, llegandose también
en aquel supuesto a que la conducta del
recurrente era merecedora de la califi-
cacion de falta muy grave a la que co-
rrespondia la sancion de separacion del
servicio”.

Aplicando dicha doctrina jurispruden-
cial al caso de autos, la Sala comparte
la calificacion juridica efectuada por la
Administracion demandada, al haberse
puesto de manifiesto la voluntad cons-
tante y deliberada del funcionario de-
mandante de no realizar de las funcio-
nes propias del puesto de trabajo para
el que habia sido nombrado, ya que fu
él quien habia decidido por si, en con-
tra del criterio médico establecido por
especialistas que estaba enfermo, con
enfermedad incapacitante imponiendo
de forma unilateral a la Administracion
la ausencia de su puesto de trabajo.

En consecuencia, la Sala confirma la
tipificacion de los hechos que realiza la
resolucion impugnada.

Posteriormente, la sentencia comen-
tada pasa a analizar si la resolucién
administrativa impugnada al imponer
al funcionario recurrente la sancion de
separacion de servicio habia vulnerado
el principio de proporcionalidad pues-
to que la sancion impuesta es la mas
rigurosa de las aplicables a las infrac-
ciones muy graves (articulos 6.c,14.a
y 15 del Real Decreto 33/1986, de
10 de enero, por el que se aprobo el
Reglamento de Régimen Disciplinario
de los Funcionarios de la Administracion
del Estado (RRDFAE)).

Para ello, la resolucion judicial parte,
como no podia ser de otra manera, del
articulo 131.3 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, reguladora del Régimen
Juridico delas Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo
Comun (LRJAPPAC) y aclara que el
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principio de proporcionalidad exige que
en el ejercicio de la potestad sanciona-
dora se guarde la debida adecuacion
entre la gravedad del hecho constituti-
vo de la infraccién y la sancién aplicada.

Como es sabido, el citado precep-
to deja enunciados varios criterios que
deben ser especialmente tomados en
consideracion para la graduacion de las
sanciones: la existencia de intenciona-
lidad o reiteracion, la naturaleza de los
perjuicios causados y la reincidencia,
todo ello sin excluir que en los diferentes
ambitos de la accidn administrativa pue-
dan establecerse otros factores o crite-
rios especificos para la determinacion
de las sanciones.

Con acierto, la sentencia comentada
trae a colacion la sentencia del Tribunal
Supremo de 19 de junio de 1998 la cual
establecio que los articulos 15y 16 del
RRDFAE prevén una escala de san-
ciones, o al menos lo que pudiéramos
llamar opcion entre tres sanciones po-
sibles y, la opcion por la maxima san-
cion posible, exigiria que ademas de la
calificacién de muy grave, concurrieran
en los hechos circunstancias de agrava-
cion intensificadas, que en este caso se
aprecia que concurren, existiendo una
accion tipica reforzada por agravacion
especial. En primer lugar, los hechos
se contraen a un espacio temporal seis
afos y cinco meses desde que se pre-
sento la primera baja hasta que se abrio
expediente disciplinario al funcionario
recurrente. En segundo lugar, los partes
de baja presentados por el funcionario
recurrente eran manifiestamente dis-
continuos e insuficientes. Y a todo ello,
se afiade que el citado funcionario esta-
ba dado de alta como trabajador auto-
nomo en el correspondiente régimen de
auténomos de la seguridad social, exis-
tiendo acta de la Inspeccion de Trabajo
en la que se aprecia prestacion de servi-
cios en una tienda de su propiedad.

En definitiva, la conducta del recu-
rrente al no incorporarse a su puesto
de trabajo solo puede incluirse segun el
acertado criterio de la Sala en una ac-
titud de pura y simple dejacion del ser-

vicio, lo que le lleva a considerar que
resulta proporcional imponerle la méas
grave de las sanciones previstas para
castigar su infraccion, la separacion del
servicio, pues su conducta merece un
reproche realmente intenso.

Todos estos fundamentos lle-
van a la Sala a desestimar el recurso
contencioso-administrativo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Y SU IMPORTANCIA

La importancia de esta sentencia radica
en su caracter ilustrativo.

En efecto, se analizan de forma por-
menorizada l0s requisitos jurispruden-
cialmente exigidos para apreciar la co-
misién de una infraccion muy grave
constitutiva de abandono de servicio asi
como los requisitos jurisprudencialmen-
te exigidos para que dicho abandono de
servicio pueda ser sancionado con la
sancion mas intensa consistente en la
separacion del servicio.

El articulo 95.2 ¢) del EBEP configu-
ra como falta muy grave el abandono
de servicio. Esta falta ya era recogida
en el catélogo previsto por la legislacion
anterior.

Nos encontramos ante una infrac-
cion que presenta una gravedad extre-
ma para el debido ejercicio de la funcion
publica y para el adecuado funciona-
miento de los servicios publicos. No se
puede permitir ni dejar impune el hecho
de que los funcionarios publicos aban-
donen sus puestos de trabajo de forma
voluntaria e injustificada. Nos encontra-
mos ante una conducta que debe ser en
todo caso perseguida con rigor por los
organos competentes de las respectivas
Administraciones Publicas para lograr
una adecuada prestacién de servicios
a los ciudadanos y una gestion eficiente
de los recursos econdmicos de caracter
publico.

La sentencia se aproxima a la figu-
ra del abandono del servicio desde una
perspectiva clasica en tanto en cuanto
exige para apreciar la comision de la ci-
tada infraccion una conducta claramen-
te intencionada e imputable al funciona-
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rio publico consistente en una ausencia
voluntaria en el puesto de trabajo sin
motivo alguno que lo pueda justificar.
Esto es, exige una dejacion del puesto
de trabajo por decision propia del fun-
cionario que va mas alla de la ausencia
ocasional o aislada. Ello exigira la rea-
lizacion de labores de comprobacion
por parte de los 6rganos competentes
de la Administracion ejercite la potestad
disciplinaria.

En consonancia con la gravedad que
entrafia la comisién de la falta muy gra-
ve constitutiva de abandono de servicio,
dicha conducta puede ser sancionada
en su manifestacion mas intensa con la
separacién de servicio de los funciona-
rios de conformidad con lo establecido
en el articulo 96.1 a) del EBEP. Para el
caso de que la sancion constitutiva de
separacion del servicio afectara a un
funcionario interino el citado precepto
establece que entrafiara la revocacion
de su nombramiento.

Tal'y como ha sefialado la mejor juris-
prudencia, asi lo recoge la sentencia co-
mentada, la separacion de servicios solo
puede imponerse por la comisién de fal-
tas muy graves en las que concurran
circunstancias agravantes. En el caso
comentado, a la vista de los hechos co-
metidos por el funcionario publico no ha-
bia lugar a dudar sobre la legalidad de la
sancion impuesta por la Administracion.
Notese que el propio funcionario no sélo
habia abandonado su puesto de traba-
jo sin justificacion alguna sino que, ade-
mas, los equipos médicos competentes

habian dictaminado en diversas oca-
siones que su dolencia no le inhabilita-
ba para la prestacion de sus funciones
y, por otro lado, se encontraba dado de
alta en el régimen especial de trabaja-
dores autonomos y la Inspeccion de
Trabajo habia verificado que prestaba
servicios en una tienda de su propiedad.

Para concluir, se debe advertir que el
articulo 96.1 b) del EBEP prevé la po-
sibilidad de que el personal laboral que
cometa una falta muy grave sea sancio-
nado con despido disciplinario que com-
portard inhabilitacion para ser titular de
un nuevo contrato de trabajo con funcio-
nes similares a las desempefadas.

Si bien existe una cierta equiparacion
entre las sanciones establecidas en las
letras a) y b) del articulo 96.1 del EBEP
pues la primera se proyecta sobre los
funcionarios y la segunda sobre el per-
sonal laboral no se puede obviar que la
separacion de servicios tiene una mayor
intensidad puesto que impide volver a
ser funcionario de carrera para toda la
vida mientras que en el caso del despido
disciplinario el articulo 96.1 b) del EBEP
tan solo impone al personal laboral des-
pedido la inhabilitacion para ser titular de
un nuevo contrato de trabajo con funcio-
nes similares a las que se desempefa-
ban por lo que, en sentido contrario, tal
y como ha puesto de manifiesto determi-
nado sector doctrinal, la inhabilitacion no
afectara ni se proyectara sobre contra-
tos de trabajo que no tengan funciones
similares a las previamente desempefia-
das por el trabajador despedido.
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IDENTIFICACION DE

LA RESOLUCION JUDICIAL
Sentencia dictada por la Seccion
Primera de la Audiencia nacional de 17
de septiembre de 2010, dictada en re-
curso de apelacion 33/2010. Interesa
destacar que reitera la doctrina ya es-
tablecida en sentencias previas de 8 de
abril de 2010 y 3 de noviembre de 2009.

ANTECEDENTES DE LA SENTENCIA
Y POSICIONES PROCESALES

La sentencia recurrida aborda la cues-
tion planteada por una funcionaria del
Cuerpo Auxiliar de la Administracion de
la Seguridad Social que particip6 en un
proceso selectivo para el acceso por pro-
mocion interna al Cuerpo Administrativo
proceso convocado por Orden TAS /
882 / 2007, de 29 de marzo. Este pro-
ceso traia causa de la Oferta de Empleo
Publico para el afio 2007, aprobada por
el Real Decreto 120 / 2007, de 2 de fe-
brero. Este Real Decreto establecia en
su articulo 1.3 lo siguiente:

‘Los procesos selectivos deberan
ajustarse al calendario sefialado en los
parrafos anteriores, salvo excepcio-
nes, que deberan ser autorizadas por la
Direccién General de la Funcion Publica.
Asimismo, se regirdn por los principios
de eficacia, eficiencia y anualidad. Los
nuevos efectivos tomaran posesion
de sus plazas, o seran nombrados en
précticas, en el ejercicio 2007”.

No obstante la prevision temporal
contenida en este precepto la funcio-
naria recurrente no fue nombrada hasta
el mes de julio del afio siguiente por lo
que considerando que este retraso vul-
neraba el ordenamiento juridico interpu-
SO recurso contencioso-administrativo
frente a la resolucion de la Secretaria
de Estado de la Administracion Publica
por la que se le nombraba, interesando
su anulacion y el reconocimiento de su
derecho a ser nombrada funcionaria de
carrera, con efectos de 29 de diciembre
de 2007 (ultimo dia habil del afio 2007)
con todos los derechos administrativos
y econdmicos inherentes a ese nom-
bramiento, y con los intereses legales

correspondientes a las cantidades no
percibidas.

El Juzgado Central de lo contencioso-
administrativo conocio en primera ins-
tancia del recurso contencioso-adminis-
trativo interpuesto por la demandante y
acogio su pretension, por entender que
el Real Decreto por el que se aprueba la
Oferta de Empleo Publico tiene naturale-
za normativa, por lo que sus prescripcio-
nes deben cumplirse so pena de incurrir
en la declaracion de nulidad prevista en
el articulo 62.2 de la Ley 30 / 1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun,
circunstancia que considera concurren-
te en el presente caso. Ademas de de-
clarar la nulidad del nombramiento de la
funcionaria, acontecido en julio de 2008,
el Juzgado Central de lo Contencioso-
Administrativo reconoce su derecho a
ser nombrada con fecha anterior a la
sefializacion del afio 2007, asi como a
tomar posesion de la plaza correspon-
diente con todos los derechos inheren-
tes desde esa fecha.

El recurso de apelacion articula-
ba como motivos de impugnacion los
siguientes:

a) La Oferta Publica de Empleo es un
acto administrativo que no genera dere-
cho a ser nombrado en un plazo deter-
minado. Ni en la Oferta, ni en la convo-
catoria se fija el momento en que han de
concluir los ejercicios y se ha de tomar
posesion.

b) Los interesados no pueden preten-
der la ambicion de la Oferta y, al mismo
tiempo, beneficiarse de lo fijado en ella
aunque sea de modo aproximado.

¢) El plazo fijado no puede ser consi-
derado esencial, cuya desatencion inva-
lida el acto, no pudiendo tampoco pre-
tender el interesado la retroaccion de los
efectos, percibiendo retribuciones por
trabajos no efectivamente realizados,
Tampoco puede considerarse la infrac-
cion del principio de igualdad.

Por otra parte, la parte apelada arti-
culaba la oposicién al recurso de ape-
lacion basicamente segun lo que sigue:
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a) Se trataba de un proceso de pro-
mocion interna, por lo que al ser todos
los participantes ya funcionarios de ca-
rrera la Administracion disponia de la to-
talidad de la documentacion justificativa
de los meritos alegados por los partici-
pantes con anterioridad a la elaboracion
de la relacion definitiva de aprobados.
Por tanto, una vez elaborada la relacion
definitiva de aprobados, la resolucion
del proceso selectivo no debe demorar-
se innecesariamente.

b) Asimismo se alegaba que en la
Oferta de Empleo Publico se establecia
un plazo determinado (aunque nada se-
falara la convocatoria del proceso) y no
una mera referencia presupuestaria.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

DE LA SENTENCIA

En los términos en que aparece configu-
rado el debate procesal la Sala analiza
el régimen juridico que sirve de marco
al Real Decreto por el que se aprueba
la Oferta de Empleo Publico, la referen-
cia al principio de anualidad que se con-
tiene en la propia Oferta, y el carécter
no esencial de los términos temporales
fijados, en relacion con la eventual inva-
lidez de los actos dictados fuera de di-
chos términos.

En relacion con el régimen juridico
que sirve de marco al Real Decreto por
el que se aprueba la Oferta de Empleo
Publico la define como el instrumento
creado con la finalidad de racionalizar y
materializar el proceso de seleccion de
personal (“La Administracion hace pu-
blica la relacion de las plazas vacantes
que pretende cubrir durante el gjercicio
presupuestario a través de los procedi-
mientos se seleccion del personal’).

De su examen resulta que no existe
una limitacion temporal explicita para la
ejecucion de los procesos selectivos de-
rivados de la Oferta de Empleo Publico.
Ni en la Ley de Medidas de Reforma
para la Funcion Publica (aplicable en el
proceso por razones temporales) ni en
el Reglamento General de ingreso del
personal al servicio de la Administracion
General del Estado (aprobado por Real

Decreto 364/1995, de 10 de marzo). En
efecto, el articulo 18.4 dela Ley 30/1984,
de 2 de agosto, de Medidas de Reforma
de la Funcion Publica establece:

“Las necesidades de recursos huma-
nos con asignacion presupuestaria que
no puedan ser cubiertas con los efecti-
vos de personal existentes seran objeto
de Oferta de Empleo Publico”.

Por su parte, el articulo 7 de citado
Reglamento General de ingreso del per-
sonal al servicio de la Administracion
General del Estado dispone:

“Las necesidades de recursos huma-
nos que no puedan ser cubiertas con
los efectivos de personal existentes se-
ran objeto de oferta de empleo publico,
siempre que exista crédito presupuesta-
rio y se considere conveniente su cober-
tura durante el ejercicio”.

No obstante, la propia sentencia trae
a colacion la regulacion vigente para po-
ner de manifiesto la inexistencia de li-
mites temporales para el desarrollo de
las previsiones contenidas en la oferta
de empleo publico, sefialando como, en
contraste con la legislacion anterior, el
Estatuto Bésico del Empleado Publico
establece un plazo méximo de tres afios
para la ejecucion de la oferta, resefian-
do el articulo 70 de la Ley 7/2007, de 12
de abril, que aprueba el Estatuto Basico
del Empleado Publico.

“Las necesidades de recursos huma-
nos, con asignacion presupuestaria, que
deban proveerse mediante la incorpora-
cion de personal de nuevo ingreso serdn
objeto de la Oferta de Empleo Publico, o
a través de otro instrumento similar de
gestion de la provision de las necesida-
des de personal, lo que comportara la
obligacién de convocar los correspon-
dientes procesos selectivos para las pla-
zas comprometidas, y hasta un diez por
cien adicional, fijando el plazo maximo
para la convocatoria de los mismos. En
todo caso, la ejecucion de la oferta de
empleo publico o instrumento simu-
lar deberéd desarrollarse dentro del
improrrogable plazo de tres afios”.

En conclusion, la sentencia concluye
que no existe limite temporal explicito
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para la ejecucion del proceso selectivo
para las vacantes existentes con asig-
nacion presupuestaria que pueda deri-
varse de la entonces vigente legislacién
sobre funcion publica (hasta la entrada
en vigor del citado Estatuto Basico del
Empleado Publico).

A continuacion analiza el contenido
del correspondiente Real Decreto apro-
batorio de la Oferta de Empleo Publico
para 2007 (Real Decreto 120/2007, de
2 de febrero), en el que se incluye como
principio rector de los procesos selecti-
vos, junto al de eficacia y eficiencia, el
de anualidad. Sefiala la sentencia que
‘las normas que aprobaron las Ofertas
de Empleo Pdblico de los Ultimos afios
—como el Real Decreto 120/2007- ha-
cen referencia al principio de anualidad
como uno de los principios que deben
regir los procesos selectivos que de-
sarrollen las previsiones de la Oferta
de Empleo Publico. Este principio de
anualidad trae causa como es légico del
principio de anualidad que rige en los
presupuestos publicos de las distintas
Administraciones, pues se trata de ofer-
tary cubrir aquellas plazas vacantes que
se hayan dotado presupuestariamente
para un ejercicio determinado. De ahi
que este principio de anualidad no debe
ser entendido en el computo anual de 12
meses sino como el afio natural (1 de
enero a 31 de diciembre) al que vienen
referidos los presupuestos de las distin-
tas Administraciones’”.

Este significado y contenido del prin-
cipio de anualidad viene reforzado por
lo establecido en el articulo 18.6 de la
Ley de Reforma de la Funcion Publica,
al remitir anualmente a las Leyes de pre-
supuestos el sefialamiento de los crite-
rios aplicables a la Oferta de Empleo del
sector publico estatal.

Sobre estas bases, la sentencia ex-
trae dos consecuencias fundamentales:

a) El sentido de la expresion “prin-
cipio de anualidad” que debe regir los
procesos selectivos hace referencia
a la vinculacion de dichos procesos a
las previsiones contenidas en los pre-
supuestos de cada afo, de suerte que

los criterios contenidos en la Oferta de
Empleo Publico para un afio determina-
do se agotan en esa anualidad, no pro-
yectdndose sus mandatos hacia ejerci-
cios futuros, y que

b) Ciertamente de ese principio de
anualidad no puede extraerse la con-
secuencia de la nulidad de las resolu-
ciones administrativas que nombran
funcionarios mas alla de ese momento,
como tampoco puede extraerse la con-
secuencia del nacimiento del derecho
de ser nombrados funcionarios dentro
del afio con todos los derechos inheren-
tes, a quienes fueron nombrados con
posterioridad a dicha fecha.

Sin embargo, ademas de esa refe-
rencia esencialmente presupuestaria
en que consiste el principio de anuali-
dad, se analiza la prevision contenida
en el Ultimo inciso del articulo 1.3 del
Real Decreto 120/2007, de 2 de febre-
ro, ante la alegacion de la recurrente de
que dicha Oferta de Empleo Publico si
contenia o establecia un plazo determi-
nado para la ejecucion del proceso se-
lectivo y no una mera referencia presu-
puestaria. Asi se declara que el citado
Real Decreto por el que se aprueba la
Oferta de Empleo Publico para 2007, “no
se limita a sefialar en su articulo 1.3 que
los procesos selectivos se regiran por el
principio de anualidad, sino que anade
que los nuevos efectivos tomaran pose-
sién de sus plazas, o seran nombrados
en practicas, en el gjercicio 2007”. Por
tanto, la Sala admite que el criterio rele-
vante se encuentra en este elemento, en
tanto que los procesos selectivos no s6lo
deben ajustarse a los criterios y planifi-
cacion de la Ley anual de Presupuestos
Generales del Estado, sino también a
esa prevision segun lo cual deben ini-
ciarse y culminarse en el mismo afo.

En consecuencia, admitiendo la exis-
tencia de dicha prevision temporal se
trataria de determinar si su incumpli-
miento permite la anulacion de los nom-
bramientos posteriores a la finalizacion
del afo (es decir, nombramientos pro-
ducidos, en este caso, el afio siguiente),
con lo que se hace preciso establecer la
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naturaleza o cardcter del plazo maximo
establecido.

En relacion con las infracciones con
trascendencia anulatoria de términos o
plazos, hay que estar a lo dispuesto en
el articulo 62.3 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones publicas y del
Procedimiento  Administrativo Comun
que establece que ‘la realizacion de
actuaciones administrativas fuera del
tiempo establecido para ellas sélo im-
plicaréa la anulabilidad del acto cuando
asf lo imponga la naturaleza del término
0 plazo”. Como sefiala la sentencia, se
recoge en este precepto la regla general
de validez de los actos administrativos
realizados fuera de plazo, y la excep-
cional de su invalidez. Afade, sin em-
bargo, la sentencia que lo anterior debe
entenderse sin perjuicio de la responsa-
bilidad patrimonial en la que pueda incu-
rrir la Administracion por funcionamien-
to anormal e los casos en que resuelva
fuera del plazo o término establecido.

En cuanto a las infracciones de térmi-
nos o plazos con virtualidad anulatoria
se ha vinculado a los plazos de ejerci-
cio de potestades administrativas en los
casos en que el término o plazo actua
como limite al ejercicio de la potestad
(por ejemplo, plazos de prescripcion
de infracciones o sanciones administra-
tivas) 0 en aquellos supuestos en que
el tiempo es esencial para que el acto
cumpla su finalidad ( esta dltima es la
tesis acogida en la sentencia que se co-
menta) En efecto, la sentencia concluye
que la prevision temporal segun la cual
“los nuevos efectivos tomaran posesion
de su plazos, o seran nombrados funcio-
narios en practicas, en el gjercicio 2007”
no tuvo caracter esencial y, por tanto,
no es determinante de invalidez, y no lo
es ‘porque el incumplimiento no impide
a la Administracion cumplir su objetivos
de cobertura de plazas vacantes, presu-
puestadas para ese ario, ni impide tam-
poco a los participes en dichos procesos
acceder a las mismas. En definitiva no
puede deducirse de la naturaleza de ese
término la invalidez de los actos dicta-

dos con posterioridad al 31 de diciembre
de 2007".

En linea con el argumento de que
el término no impide cumplir con la fi-
nalidad prevista en el proceso selecti-
Vo, la sentencia afiade otra considera-
cion “finalista”. Sefiala la sentencia que
las consecuencias que se derivan de
considerar esencial dicho término son
extremadamente graves tanto para la
Administracion como para los adminis-
trados, ya que no es infrecuente que los
procesos selectivos iniciados en virtud
de una Oferta publica de Empleo un de-
terminado afio se prolonguen mas alla
del 31 de diciembre, lo que segun lo ex-
puesto determinaria la anulacion de los
procesos impidiendo a la Administracion
cubrir las plazas vacantes de que dis-
ponga, siempre que estén presupuesta-
das y ofertadas, y a los aspirantes acce-
der a dichas plazas, sin que se alcance
a entender qué beneficios se derivan de
esta situacion para los intereses gene-
rales o la de los particulares afectados.

Y es que la sentencia parte de la te-
sis de que, si la naturaleza del término
condujera a la invalidez, tal invalidez al-
canzaria a todo el proceso selectivo y
no solo a la resolucion de nombramiento
extemporanea. Articulando una analo-
gia con los procedimientos administrati-
vos sujetos a plazo de caducidad, en los
que si el plazo se excede no s6lo es nula
la resolucion final, sino que la anulacion
debe alcanzar a la totalidad del proce-
dimiento por haberse excedido el pla-
Z0 para su tramitacion. Afade a conti-
nuacion que incluso aunque admitamos
que no todo el procedimiento selectivo
deber ser anulado, sino sélo aquellos
actos dictados con posterioridad al 31
de diciembre también las consecuen-
cias pueden ser especialmente gravo-
sas para los intereses generales pues
pudieran estar pendientes a tal fecha la
realizacion de ejercicios o pruebas cuya
superacion se concretaria en actos ad-
ministrativos a los que necesariamente
alcanzaria la sancion de nulidad, impi-
diéndose asi la culminacion de los pro-
ceso selectivos y la cobertura de plazas

|
“Admitiendo la
existencia de dicha
prevision temporal
se trataria de
determinar si su
incumplimiento
permite la

anulacién de los
nombramientos
posteriores a la
finalizacion del

ano siguiente,

con lo que se hace
preciso establecer la
naturaleza o cardcter
del plazo mdximo
establecido”
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|
“La sentencia

que se acaba de
comentar viene a
avalar la validez

de los procesos de
seleccion de personal
al servicio de las
Administraciones
Publicas culminadas
fuera del ejercicio
presupuestario en
que se produce la
correspondiente
convocatoria”

vacantes, plazas que deberian ser nue-
vamente ofertadas.

En conclusion, la sentencia confirma
la validez del proceso selectivo culmina-
do fuera del ejercicio presupuestario en
que se convoco, no obstante la fijacion
del término o plazo establecido en el
Real Decreto aprobatorio de la corres-
pondiente Oferta de Empleo Publico. Sin
embargo, y por ltimo, sefiala que tales
términos y plazos constituyen indicacio-
nes claras, incluso mandatos dirigidos a
la Administracion para evitar la dilacion
excesiva de los procesos selectivos de
su personal y, aunque no determinen la
anulacion de dichos procesos, pueden
determinar la responsabilidad patrimo-
nial de la administracion por un funcio-
namiento anormal siempre y cuando se
hayan producido dafios a los particula-
res con tales dilaciones.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Y SU IMPORTANCIA

La sentencia que se acaba de comentar
viene a avalar la validez de los proce-
sos de seleccion de personal al servicio
de las Administraciones Publicas culmi-
nadas fuera del ejercicio presupuestario
en que se produce la correspondiente
convocatoria, por considerar que el pla-
z0 establecido en el Real Decreto apro-
batorio de la Oferta de Empleo Publico
anual no tiene caracter esencial, apli-
cando a tal efecto lo dispuesto en el
articulo 62.3 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento  Administrativo Comun,
pues lo contrario impediria que pudie-
ra alcanzarse la propia finalidad de la
respectiva Oferta de Empleo Publico.
Determina que la finalidad del estableci-
miento de plazos para la culminacion de
los procesos selectivos es esencialmen-
te la de evitar dilaciones excesivas en el
desarrollo de los procesos de seleccion
de personal, remitiendo, por dltimo, al
instituto de la responsabilidad patrimo-
nial de las Administraciones Publicas
por funcionamiento anormal, siempre y

cuando se hayan producido dafos efec-
tivos a los particulares como consecuen-
cia de tales dilaciones excesivas.

Hay que sefalar que la sentencia
analiza un proceso selectivo culminado
en el afio 2008, respecto a la Oferta de
Empleo Publico de 2007, y por tanto, con
la legislacion vigente en el momento en
que se aprueba dicha Oferta. La cues-
tion aparece resuelta ya, a nuestro jui-
cio, con cardcter terminante en el articu-
lo 70 del Estatuto Basico del Empleado
Publico, cuando sefiala que “en todo
caso, la ejecucion de la oferta de em-
pleo publico o instrumento similar de-
bera desarrollarse dentro del improrro-
gable plazo de 3 afios”, configurandose
como un plazo o término esencial que,
en caso de no ser respetado, constituiria
causa de invalidez de los actos adminis-
trativos. Sin embargo, estableciéndose
en el Estatuto un plazo méaximo, nada
impide que en el correspondiente Real
Decreto que autoriza la aprobacion de
la Oferta de Empleo Publico anual, pu-
diera establecer un calendario distinto,
en cuanto menor, para la culminacion
de los procesos selectivos de las plazas
ofertadas. Por tanto, la doctrina sentada
por la sentencia comentada podria ser
aplicable en supuestos de regulacion
analoga al establecido en el articulo 1.3
del Real Decreto 120/2007, de 20 de fe-
brero, por el que se aprueba la oferta de
empleo publico para 2008.

La indicada prevision temporal se rei-
tera en el Real Decreto 248/2009, de 27
de febrero por el que aprueba la oferta
de empleo publico para 2009, aunque
ya se prevé explicitamente la posibilidad
de excepcionar dicho plazo, por resolu-
cién motivada de la Direcciéon General
de la Funcion Publica. Por ultimo, en el
Real Decreto 406/2010, de 31 de mar-
2o, por el que se aprueba la oferta de
empleo publico para 2010, (articulo 1.2
ultimo parrafo) ya no establece un plazo
determinante, al disponer que “se procu-
rara que los procesos selectivos de fun-
cionarios de carrera estén finalizados en
el presente afio”. &
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“Se analizan en

este comentario
las resoluciones
del Juzgado de

lo Mercantil y

de la Audiencia
Provincial de
Barcelona que
resuelven la
existencia o no de
prejudicialidad
civil y penal en la
interposicion de
una demanda civil
de reclamacion de
responsabilidad
derivada de un
accidente aéreo,
estando pendiente
de resolucion un
procedimiento
penal en el que se
investigan las causas
del siniestro”

RESUMEN

Se analizan en este comentario las re-
soluciones del Juzgado de lo Mercantil y
de la Audiencia Provincial de Barcelona
que resuelven la existencia o no de pre-
judicialidad civil y penal en la interposi-
cion de una demanda civil de reclama-
cion de responsabilidad derivada de un
accidente aereo, estando pendiente de
resolucion un procedimiento penal en el
que se investigan las causas del sinies-
tro. Aunque inicialmente el Juzgado de lo
Mercantil rechazo la existencia de cual-
quier conexion entre ambos procesos,
revisado su criterio, finalmente estim6 la
existencia de prejudicialidad civil. Las re-
soluciones se refieren también a la pre-
judicialidad penal y a la litispendencia.

1. HECHOS
La resolucion que comentamos tie-
ne su origen en el accidente ocurrido el
dia 20 de agosto de 2008, cuando una
aeronave de la Compafia Spanair MD
82, que operaba el vuelo Madrid-Las
Palmas de Gran Canaria, se estrell6 en
el aeropuerto de Barajas tras iniciar el
despegue, resultando 152 personas fa-
llecidas y 18 heridas de gravedad. El ac-
cidente dio lugar a la incoacion, por el
Juzgado de Instruccion n® 11 de Madrid,
de Diligencias Previas de Procedimiento
Abreviado a fin de determinar las causas
del siniestro, asi como sus responsables.
En dicho procedimiento penal la gran ma-
yoria de los perjudicados por el acciden-
te se encuentran personados ejercitando
tanto la accion penal como la civil deri-
vada del dafio causado por el accidente.
Pendiente la tramitacion del proce-
so penal, algunos de los perjudicados
promovieron, simultdneamente, deman-
da de juicio ordinario ante los Juzgados
de lo Mercantil de Barcelona contra la
compafia aérea y su aseguradora, ejer-
citando contra la primera la accion de
reclamacion de dafios y perjuicios con
fundamento en el Convenio de Montreal
de 1999 y en el Reglamento 2027/97
del Consejo sobre la responsabilidad de
las compariias aéreas en caso de ac-
cidente (modificado por el Reglamento

889/2002) v, respecto de la asegurado-
ra, la accion directa del perjudicado con-
tra el asegurador de responsabilidad ci-
vil derivada del articulo 76 de la Ley del
Contrato de Seguro.

Las demandadas plantearon sendas
cuestiones prejudiciales penal y civil ha-
bida cuenta de la falta de conclusion del
proceso penal en el que se dirime tanto
la responsabilidad penal como la civil de-
rivada del accidente, solicitando la sus-
pension del procedimiento por tal causa.
Igualmente, se opuso la excepcion de li-
tispendencia por hallarse ya personados
en el procedimiento penal —al tiempo de
interposicion de la demanda-, algunos
de los demandantes de Barcelona.

En efecto, al tiempo de formular la de-
manda, —20 de agosto de 2010~ se ha-
llaban personados en sede penal, ejerci-
tando su accion civil derivada del delito,
cuatro demandantes. Con posterioridad,
en enero de 2011, los restantes deman-
dantes, que no estaban personados
en Madrid, solicitaron su personacion
ante el Juzgado de Instruccion n® 11 de
Madrid, en condicion de perjudicados.

Mediante Auto de fecha 27 de diciem-
bre de 2010, el Juzgado de lo Mercantil
n® 3 de Barcelona desestimé la peticion
de suspension, basandose en las si-
guientes consideraciones:

a) En relacion con la prejudicia-
lidad penal consider6 que, si bien los
hechos enjuiciados en el procedimien-
to penal y en el civil son los mismos
—el accidente aéreo de 20 de agosto de
2008—, lo que se enjuicia en uno y otro
procedimiento es diferente, “pues en el
penal se debe determinar si alguna de
las personas acusadas ha cometido al-
gun delito o falta, mientras que en este
procedimiento (civil) se trata de deter-
minar el quantum indemnizatorio que
debe ser abonado por las demanda-
das con base en la regulacion contenida
en el Convenio de Montreal de 1999 y
en el Reglamento CE 2027/1997, modi-
ficado por el Reglamento CE889/2002".

b) En relacion con la prejudiciali-
dad civil, consider6 que: “(...) una cosa
es la responsabilidad penal que se dilu-
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cida en el procedimiento penal y la con-
siguiente responsabilidad civil derivada
del presunto delito o falta que se enjui-
ciara, y otra muy distinta la respon-
sabilidad cuasi objetiva que las nor-
mas internacionales y comunitarias
aplicables establecen en relacion con
la responsabilidad de los transportis-
tas aéreos en caso de muerte o lesio-
nes debidas a accidente, no existiendo
en el caso ninguna conexidad entre
ambas acciones ni que una sea con-
secuencia logico-juridica de la otra ni
que sea necesario decidir una antes
que la otra, todo ello con independen-
cia de que dichas acciones se tramiten
en juzgados de drdenes jurisdiccionales
distintos”.

Contra este Auto las demandadas
formularon recurso de reposicion man-
teniendo (i) la absoluta conexion en-
tre el proceso penal entablado por el
Juzgado de Instruccion n® 11 de Madrid
y el que se tramita ante el Juzgado de lo
Mercantil n® 3 de Barcelona, (ii) la prio-
ridad absoluta de la Jurisdiccion penal
en el Ordenamiento Juridico Espafiol y
(i) la existencia, ademas, de prejudicia-
lidad civil, dado que la normativa aplica-
da por el Juez penal en la pieza sepa-
rada de responsabilidad civil no es otra
que el propio Convenio de Montreal y
Reglamentos de desarrollo, antes cita-
dos, sobre los que se sustentaba la ac-
cion civil entablada en Barcelona.

2. RESOLUCION JURIDICA

2.1. Auto resolutorio del recurso de
reposicion de 23 de febrero de 2011
El Auto del Juzgado de lo Mercantil n® 3
de Barcelona, de 23 de febrero de 2011,
resolvié el recurso manteniendo el pro-
nunciamiento sobre la inexistencia de
prejudicialidad penal pero estimando,
por el contrario, la existencia de pre-
judicialidad civil y acordando, con-
secuentemente, la suspension del
procedimiento.

a) Sobre la prejudicialidad penal,
mantiene el Auto que, pese a que los
hechos que motivan la incoacion de am-

bos procedimientos son idénticos, los
presupuestos de ambas acciones no
devienen coincidentes, ya que en el pro-
cedimiento penal se pretende dilucidar
|la responsabilidad de los imputados a fin
de determinar la eventual comision de un
delito o falta por aplicacién de los tipos
contenidos en el Codigo Penal, mientras
que en el procedimiento civil el objeto de
debate es la posible indemnizacion que
corresponda a los perjudicados en vir-
tud del siniestro aéreo, en aplicacion de
la especifica normativa plasmada en el
Convenio de Montreal de 28 de mayo de
1999y en el Reglamento Comunitario n®
2027/1997, que contemplan una res-
ponsabilidad cuasi-objetiva.

El Auto declara ademas que, en cual-
quier caso, la suspension so6lo podria
operar una vez celebrado el juicio, en el
momento de dictar sentencia o, cuanto
menos, tras la fijacion de hechos en el
acto de la audiencia previa, lo que con-
sidera motivo suficiente para la desesti-
macion del recurso de reposicion.

b) Sobre la prejudicialidad civil,
por el contrario, el Juzgado, revocando
las declaraciones del Auto de 27 de di-
ciembre de 2010 aprecia, no solo mera
conexion entre las acciones ejercitadas
ante el Juzgado de Instruccion n® 11 de
Madrid (en la pieza separada de respon-
sabilidad civil) y la accién ejercitada en
el proceso civil, sino la existencia de
plena identidad de pretensiones lo
que resulta, a juicio del Juzgador, del he-
cho de que en la referida pieza separa-
da de responsabilidad civil el 6rgano ins-
tructor aplica la normativa esgrimida en
el proceso civil (Convenio de Montreal
y Reglamentos europeos de desarro-
llo) a fin de determinar los anticipos de
la indemnizacion, por lo que, entiende
el Juzgador, se ampara en idénticos
presupuestos materiales a fin de es-
tablecer la responsabilidad civil deri-
vada del delito operada a través de la
accion cuasi-objetiva que determina
dicha normativa.

Considera el Auto que ello supone,
en Ultima instancia, que en el momento
procesal oportuno, el drgano enjuicia-

|
“Al tiempo de
formular la
demanda, -20 de
agosto de 2010~ se
hallaban personados
en sede penal,
ejercitando su
accion civil derivada
del delito, cuatro
demandantes.

Con posterioridad,
en enero de 2011,

los restantes
demandantes,

que no estaban
personados en
Madrid, solicitaron
su personacion

ante el Juzgado de
Instruccion n° 11 de
Madrid, en condicion
de perjudicados”
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dor de la causa penal resolvera acer-
ca de la misma accion seguida en la
causa civil, aplicando la misma nor-
mativa de indole civil y, en su caso,
tomara en consideracion los hechos
probados relevantes de la sentencia
penal.

Este Auto fue recurrido en apelacion
por los demandantes habiendo sido re-
suelto dicho recurso por la Audiencia
Provincial de Barcelona por medio del
Auto de 19 de diciembre de 2011 que se
examina a continuacion.

2.2 Auto de la Audiencia Provincial
de Barcelona (Seccion 159),

de 19 de diciembre de 2011

El Auto anterior fue confirmado por el de
la Audiencia Provincial de Barcelona de
19 de diciembre de 2011. Sus pronun-
ciamientos son los siguientes:

|
“Se considera que

existe una plena
identidad de acciones
CUYo0 ejercicio se

ha simultaneado
ante dos Ordenes
Jurisdiccionales
distintos, y no cabe
duda de que la
Jurisdiccion penal

es preferente para su
conocimiento, por asi
disponerlo el art. 10
LOPJ] y arts. 111 y
114 LECrim.”

a) Sobre la prejudicialidad penal:

Sostiene la Audiencia que, aunque
el Auto de 23 de de febrero confirma la
inexistencia de prejudicialidad penal, di-
cho Auto parece dejar la puerta abierta a
una posible suspension por tal causa en
el momento que prevé el articulo 40.3
LEC, esto es, una vez celebrado el acto
del juicio (o, por lo menos, tras la fijacion
de hechos controvertidos en la audien-
cia previa).

Por ello, el parecer de la Audiencia
seria proclive a la existencia de preju-
dicialidad penal, y no sélo por la ante-
rior consideracion sino porque, en el
propio Auto, al confirmar la procedente
suspension del proceso civil, declara la
Sala que ello:

“No deja de ser una consecuencia
de la prejudicialidad penal configu-
rada por el art. 40 LEC y 114 LECrim,
cuando la accion ejercitada ante el tribu-
nal civil tiene por causa el resarcimiento
0 indemnizacién del dario producido por
unos hechos cuya calificacion penal es
objeto del correspondiente proceso ante
los tribunales de dicho orden’.

b) Sobre la prejudicialidad civil:

El Auto, rebatiendo los motivos de
apelacion esgrimidos por los deman-
dantes, en el sentido de que la apre-
ciacion de prejudicialidad civil requiere
la existencia de dos procedimientos ci-
viles en curso, (lo que en este caso no
se produciria, ya que uno de los proce-
dimientos es penal), estima que, si bien
es cierto tal extremo, también lo es que
“En ese proceso penal se esta ejerci-
tando, (...) por el Ministerio Fiscal o por
los perjudicados que se han personado,
de conformidad con los arts. 100 y 108
LECrim., la accion civil para la prepa-
racion del dafio que nace del hecho
punible, que es el mismo hecho que
en la demanda que conocemos se
presenta como originador del dafio
cuyo resarcimiento se pretende”.

Se considera, por tanto, que existe
una plena identidad de acciones cuyo
gjercicio se ha simultaneado ante dos
Ordenes Jurisdiccionales distintos, y no
cabe duda de que la Jurisdiccion penal

es preferente para su conocimiento, por
asi disponerlo el art. 10 LOPJ y arts.
111 y 114 LECrim. E, igualmente, que
la accion de resarcimiento entabla-
da en sede civil no es diferente de la
ejercitada en el proceso penal ya que
dicha accioén, a la que hace referen-
cia el articulo 100 de la LECrim., no
pierde su naturaleza por el hecho de
ser ejercitada en un procedimiento
penal, tratandose, en ambos casos, de
una responsabilidad civil que nace del
acto ilicito y que no cambia su naturale-
za por la calificacion de ese acto como
delito o falta.

Rebatiendo las alegaciones de la
parte apelante, se considera que el
Convenio de Montreal no modifica ta-
les conclusiones, limitandose a esta-
blecer la normativa aplicable para de-
terminar y medir cuantitativamente la
responsabilidad civil por dafos a las
personas derivada de un accidente o
siniestro aéreo y es la norma aplica-
ble en uno y en otro proceso, en uno
y otro Orden Jurisdiccional, en el que
se actue judicialmente la responsabili-
dad civil consecuente.

El Auto, logicamente, mantiene la
suspension del procedimiento conclu-
yendo que “Si los demandantes estan
ejercitando la accion civil de resarci-
miento por el dafio causado a raiz del
siniestro aéreo en el proceso penal,
no cabe su simultaneo ejercicio sepa-
rado ante la jurisdiccion civil, debiendo
suspenderse el proceso civil hasta
que decida el organo judicial penal”.

Merece la pena resaltar que los de-
mandantes, dias antes de decidir la
Sala sobre el recurso de apelacion, re-
nunciaron a la accion civil en el proce-
so0 penal, comunicandolo a la Audiencia
Provincial. Sobre dicha renuncia el Auto
hace una breve referencia manifestan-
do que ello no es Gbice a la suspension
del procedimiento por mandato impe-
rativo de los arts. 111: “mientras estu-
viese pendiente la accién penal no se
gjercitara la civil con separacion has-
ta que aquélla haya sido resuelta en
sentencia firme (...)", y 112 LECrim.:
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“ejercitada sélo la accién penal, se en-
tenderéd utilizada también la civil, a no
ser que el dafiado o perjudicado la re-
nunciase o la reservase expresamente
para ejercitarla después de termina-
do el juicio criminal, si a ello hubiere
lugar’.

Por tanto, a pesar de la renuncia a la
accion civil, el mandato de la LECr es
claro: no puede incoarse procedimiento
civil alguno (y si estuviese iniciado debe
suspenderse) hasta que concluya el
proceso penal. Ello implica, logicamen-
te, el mantenimiento de la suspension
acordada por el Juzgador de instancia.

3. COMENTARIO

El Auto de la Audiencia Provincial de
Barcelona resulta de interés, pues vie-
ne a sentar la naturaleza absolutamente
civil de la accion de indemnizacion ejer-
citada ante el Juzgado de lo Mercantil
de Barcelona, haciendo entrar en juego
la prejudicialidad civil respecto del pro-
ceso penal tramitado por el Juzgado
de Instrucciéon n® 11 de Madrid, habi-
da cuenta de la absoluta identidad de
la accion amparada en el Convenio de
Montreal y la accion civil derivada del
delito tramitada en la pieza separada
de responsabilidad civil en el proceso
penal.

Cabe destacar también que, si bien el
Auto comentado no revoca los pronun-
ciamientos del Juzgado de lo Mercantil
sobre la existencia de prejudicialidad
penal, (que no fueron objeto de recur-
s0), de su contenido se desprende cla-
ramente la existencia de la misma, por
lo que los pronunciamientos contenidos
en la eventual sentencia que termine el
proceso penal habrian de ser tenidos en
cuenta por el Juzgador civil al dictar su
resolucion.

El comentario a esta resolucion nos
permite a examinar, muy someramente,
los conceptos de prejudicialidad penal y
civil, y la distincion de esta ultima de la
excepcion procesal de litispendencia y
su tratamiento en la legislacion procesal
civil, también planteada por la represen-
tacion procesal de las demandadas.

3.1 La prejudicialidad penal

La prejudicialidad penal se pone de ma-
nifiesto, conforme al articulo 40 de la
LEC, cuando en un proceso civil apa-
rezca un hecho que ofrezca apariencia
de delito o falta. La LEC no atribuye efi-
cacia suspensiva de modo automatico
a las cuestiones prejudiciales penales
sino que exige, para dar lugar a la sus-
pension, dos requisitos:

- Que se acredite la existencia de
causa criminal en la que se estén inves-
tigando, como hechos de apariencia de-
lictiva, alguno o algunos de los que fun-
damenten las pretensiones de las partes
en el proceso civil y

- Que la decision del tribunal penal
pueda tener influencia decisiva en la
resolucion del asunto civil.

En el caso que nos ocupa, el Juzgado
de lo Mercantil n® 3 de Barcelona consi-
der6 que no existia tal influencia deci-
siva entre una y otra decision, penal y
civil.

En efecto, el Auto de 27 de diciem-
bre de 2010 consideré que la cuestion
fundamental a dilucidar, a fin de resol-
ver sobre la existencia de prejudicia-
lidad penal, era la determinacion de si
los hechos que se enjuician en el pro-
cedimiento penal que se sigue ante el
Juzgado de Instruccion n® 11 de Madrid,
en averiguacion de las causas del acci-
dente aéreo, tienen o pueden tener in-
fluencia decisiva en lo que se decida
en el presente procedimiento, llegan-
do a existir, en su caso, sentencias
contradictorias en ambos ordenes
jurisdiccionales.

Sin embargo, desestimé la cuestion
prejudicial penal por considerar que
los articulos 17 y 21 del Convenio de
Montreal y 3.2 y 3.3. del Reglamento
2027/1997 establecen un escenario de
responsabilidad cuasi objetiva con dos
fases: la primera de ellas, hasta 100.000
Derechos Especiales de Giro, que se
aplica de forma automatica y ex lege, es
decir, sin posibilidad de excluir ni limitar
la responsabilidad, y la segunda, a partir
de esa cantidad, en cuanto a determinar
por parte de la compafia aérea si exis-

te algun tipo de negligencia que impida
la cuantificacion de esos dafios, siendo
todo ello totalmente ajeno a la actua-
cion delictiva de la propia compaiiia,
sus empleados o terceros.

Por tanto, el Juzgador consider6 que,
a pesar de existir plena identidad de he-
chos, no se cumplia el segundo de los
requisitos del art. 40 LEC (influencia de
la decision penal en el pleito civil) y, a la
luz de todas las anteriores consideracio-
nes, concluyo:

“La tramitacion del procedimiento pe-
nal ni puede ni debe tener una influencia
decisiva en el presente procedimiento
porque, si bien nos encontramos ante
hechos iguales entre ambos procedi-
mientos, en el presente procedimiento
se debe determinar el quantum de la
indemnizacion que se fijara a favor de
los demandantes con base en la nor-
mativa comunitaria e internacional
sobre responsabilidad de las com-
pafias aéreas y sus aseguradoras en
caso de muerte o lesiones debidas a
accidente aéreo, sin que quepa ana-
lizar ningun tipo de responsabilidad
delictiva”.

Oponiéndose a tales argumentos,
en el recurso de reposicion interpuesto
contra el Auto, los codemandados, man-
teniendo la existencia de prejudicialidad
penal, alegaron que, de ser correcta la
conclusion vertida en el primero de los
autos, en caso de accidente aéreo nos
encontrariamos ante un tertium genus
de responsabilidad, ni civil ni penal, que
implicaria una condena automatica del
transportista sin tan siquiera declarar
su responsabilidad y subsiguiente inne-
cesariedad de préactica de prueba algu-
na en el procedimiento plenario y , de
otro lado, que el proceso civil solo ten-
dria por objeto declarar en sentencia la
suma que hay que indemnizar a los de-
mandantes, sin examinar por qué tuvo
lugar el accidente y quiénes son los
responsables del mismo.

Se alego, asimismo, que para la de-
terminacion de la indemnizacion de los
perjuicios a que hace referencia este
precepto, el érgano penal que dic-
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te sentencia habra de tomar en con-
sideracion toda la investigacion de
causas y responsabilidades que esta
siendo llevada a cabo por el Juzgado
de Instruccion siendo tal responsabi-
lidad civil y subsiguiente, en su caso,
determinacion del quantum indemni-
zatorio dirimida en sede penal, la mis-
ma que pretende la parte actora en el
proceso civil entablado en Barcelona
si bien eludiendo la tardanza del pro-
ceso penal por la via rapida de acudir
a un Convenio Internacional que en
nada contradice los principios basicos
del derecho indemnizatorio de nuestro
Ordenamiento Juridico.

Por tanto, la resolucion del 6rgano
penal sobre causas y responsabilidades
en la produccion del accidente resultaria
decisiva para el Juez civil a la hora de
resolver.

Ademas, se esgrimi6 la absoluta
prioridad de la Jurisdiccion penal en
el Ordenamiento Juridico Espariol tra-
yendo a colacién el articulo 10.2 de la
LOPJ: (“No obstante, la existencia de
una cuestion prejudicial penal de la
que no pueda prescindirse para la de-
bida decision o que condicione direc-
tamente el contenido de ésta determi-
nard la suspension del procedimiento

|
“La prejudicialidad
penal se pone

de manifiesto,
conforme

al articulo 40

de la LEC, cuando
en un proceso civil
aparezca

un hecho que ofrezca
apariencia

de delito o falta”

mientras aquélla no sea resuelta por
los drganos penales a quienes corres-
ponda’) asi como la incorrecta interpre-
tacion del Convenio de Montreal lleva-
da a cabo por el Juzgador de instancia
ya que el Convenio de Montreal no le-
gitimaria otra actuacion diferente que la
suspension del proceso civil hasta que
recayera sentencia firme por las siguien-
tes razones:

- Porque lo que se enjuicia en uno
y otro procedimiento no es diferente.
No se trata, como sefala el Auto en el FJ
1?2, de que en el procedimiento penal se
deba “determinar si alguna de las perso-
nas acusadas ha cometido algun delito o
falta, mientras que en este procedimien-
to se trata de determinar el quantum
indemnizatorio que debe ser abonado
por las demandadas, con base en la re-
gulacién contenida en el Convenio de
Montreal de 1999 y en el Reglamento
CE 2027/1997". En efecto, los mismos
hechos (que, como reconoce el propio
Juzgador, son comunes a los dos pro-
cedimientos) y su esclarecimiento, en
esencia, la averiguacion de las causas
del accidente aéreo, son determinantes
para: (i) establecer o no la responsabi-
lidad penal en el procedimiento que se
sigue ante el Juzgado de Instruccion nd-
mero 11 de Madrid y, (ii) establecer o no
|la responsabilidad de la compafia aérea
bajo el Convenio de Montreal de 1999 y
el Reglamento CE 2027/1997, modifica-
do por el Reglamento CE 889/2002.

- Porque no existiria, al amparo de la
normativa citada por la parte actora, un
proceso especial y diferente en el que
tan solo se examine el quantum de la in-
demnizacion siendo paso previo para la
declaracion de la indemnizacion la de-
claracion de responsabilidad del con-
denado al pago. Si bien es cierto que
el Convenio de Montreal de 1999 y el
Reglamento CE 2027/1997 establecen
un régimen de responsabilidad que, en
un primer tramo, puede calificarse como
de responsabilidad cuasi objetiva, tam-
bién lo es que no existe responsabili-
dad objetiva absoluta que permita a
los érganos jurisdiccionales dejar de

examinar los presupuestos de la res-
ponsabilidad, ya fuere civil o penal
dejando al margen incluso la relacion
de causalidad. No es ese el espiritu
del Convenio.

— Porque es imprescindible conocer
las circunstancias del accidente para
confirmar 0 no la responsabilidad de la
compafia aérea. A modo de ejemplo, el
articulo 20 del Convenio de Montreal de
1999 dispone que:

“Cuando pida indemnizacion una per-
sona que no sea el pasajero, en razén
de la muerte o lesion de este dltimo, el
transportista quedara igualmente exo-
nerado de su responsabilidad, total
o parcialmente, en la medida en que
pruebe que la negligencia u otra accion
u omisién indebida del pasajero causd
el dario o contribuyé a él. Este articu-
lo se aplica a todas las disposiciones
sobre responsabilidad del presente
Convenio, incluso al parrafo 1 del ar-
ticulo 21”.

- Por tanto, para que pueda acre-
ditarse o descartarse la circunstancia
prevista en el articulo 20 del Convenio
de Montreal transcrito seria necesario
esclarecer las causas del accidente.
El Ultimo inciso del articulo 20 es fun-
damental ya que la posibilidad de exo-
neracion se produce respecto de cual-
quier tipo de responsabilidad bajo el
Convenio, incluida la prevista en su ar-
ticulo 21.1, la denominada responsabi-
lidad cuasi objetiva. Precisamente por
tal motivo es cuasi objetiva y no obje-
tiva porque el Convenio prevé una
causa de exoneracion para cualquier
tipo de responsabilidad. Para que el
Juzgador pueda resolver adecuada-
mente es necesario el pleno conoci-
miento de las causas que originaron el
accidente siendo ese, precisamente, el
objetivo del procedimiento penal que tie-
ne lugar en el Juzgado de Instruccion n®
11 de Madrid.

En definitiva, antes de fijar el quan-
tum de la indemnizacion hay que de-
terminar si existe ese derecho a la in-
demnizacion. Para ello, es necesario
conocer las causas del accidente siendo
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precisamente esto lo que esta haciendo
el Juzgado de Instruccién nimero 11 de
Madrid. Por tal consideracion el proce-
S0 penal en curso tiene una incidencia
directa y decisiva sobre el proceso civil
motivo por el cual resulta de aplicacion
la prejudicialidad penal debiendo ser
suspendido el proceso civil.

3.2 La prejudicialidad civil

El articulo 43 LEC regula /a prejudicia-
lidad civil en el en el seno de un proce-
so civil. Este articulo recoge la doctrina
de creacion jurisprudencial sobre la litis-
pendencia parcial o impropia, que persi-
gue evitar resoluciones dispares cuan-
do entre las cuestiones que se ventilan
en el proceso, y que no constituyen es-
trictamente la materia de fondo, el peti-
fum o el objeto del proceso, se encuen-
tra alguna que si constituye el objeto de
otro proceso civil en marcha, pendiente
ante el mismo u otro tribunal civil.

La solucion que ofrece la LEC, de
modo preferente, es la acumulacion de
procesos, pero cuando esta no resulta
posible, “el tribunal, a peticion de ambas
partes o de una de ellas, oida la contra-
ria, podra mediante auto decretar la sus-
pension del curso de las actuaciones, en
el estado en que se hallen, hasta que
finalice el proceso que tenga por objeto
la cuestion prejudicial’.

La prejudicialidad civil tendria lugar
no solo cuando para resolver sobre el
objeto del litigio sea necesario decidir
acerca de alguna cuestion que, a su
vez, constituye objeto principal de otro
proceso pendiente ante un tribunal ci-
vil, sino también cuando hay conexion
entre el objeto de los dos procesos,
de modo que lo que en uno de ellos
se decida resulte antecedente l6gico
de la decision del otro ain cuando no
concurra la triple identidad absoluta de
partes, objeto y causa propia de la litis-
pendencia en sentido estricto.

El Auto de 27 de diciembre de 2010,
que rechaza la cuestion prejudicial civil,
principia, de acuerdo con Jurisprudencia
de la Audiencia Provincial de Barcelona
y el Tribunal Supremo, por definir el con-

cepto de prejudicialidad civil consideran-
do que la cuestion es prejudicial cuan-
do entre dos procesos, de algun modo
conexos, la resolucion previa del obje-
to principal de un proceso pendiente es
necesaria para resolver sobre el objeto
litigioso del segundo proceso, no siendo
posible la acumulacion de autos.

A continuacion, el Juzgador, equipa-
rando la situacion de prejudicialidad civil
a la de litispendencia impropia —siguien-
do la STS (Civil) de 1 de marzo de 2007
(Ponente Corbal Ferndndez, Jesus)-,
considera que ambas existen cuando
hay conexion entre el objeto de los dos
procesos, de modo que o que en uno
de ellos se decida resulte antecedente
l6gico de la decision de otro. Estima que
sera imprescindible, para la estimacion
de la prejudicialidad civil, la concurren-
cia de los siguientes requisitos: 12) Que
exista un proceso previo a aquél en el
que se suscita la prejudicialidad civil del
primero. 2°2) Que las decisiones a adop-
tar en dicho proceso previo vinculen y
determinen las que a su vez hayan de
tomarse en el segundo (interdependen-
cia en su resolucion) de modo que el pri-
mer proceso se encuentre en relacion de
medio a fin respecto del segundo. Y 39)
Que exista una identidad o coincidencia
sustancial entre los objetos procesales
respectivos de modo que el proceso an-
terior interfiera o prejuzgue el segundo,
con riesgo de dividir la continencia de
la causa y de pronunciarse sentencias
contradictorias.

A la vista de todo ello, el Juzgador
consideréd que la cuestion esencial a
dilucidar no era otra que la necesidad
de decidir sobre alguna cuestion que
sea objeto principal de enjuiciamien-
to en la pieza de responsabilidad ci-
vil del procedimiento penal y si esa
decision tiene o puede tener influen-
cia decisiva en lo que se decida en el
proceso civil.

Descartando la existencia de preju-
dicialidad civil considerd el Juzgador
que la parte demandante ejercitaba en
su demanda una accién de responsa-
bilidad por muerte o lesiones debidas a

accidente aéreo con base en los articu-
los 17y 21 del Convenio de Montreal de
1999 y normativa de desarrollo antes ci-
tada no existiendo el antecedente l6gico
que exige la norma del articulo 43 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil respecto del
proceso penal.

Una vez mas, al recurrir en repo-
sicion las codemandadas, se volvio a
reiterar la identidad existente entre la
accion civil derivada del delito y la ejer-
citada en el procedimiento civil con base
en el Convenio de Montreal, una y otra
con base en la misma normativa y so-
bre unos mismos hechos mantenien-
do, por tanto, la inexistencia de una
responsabilidad civil regulada en el
Convenio de Montreal y Reglamento
CE 2027/1997 distinta de la respon-
sabilidad civil de que conoce el
Juzgado de instruccion que, precisa-
mente, esta aplicando tal normativa
para la concesion de anticipos a los
perjudicados dentro de la pieza sepa-
rada responsabilidad civil.

Se aleg6, ademas, que la naturaleza
de dicha responsabilidad es contractual
derivada del contrato de transporte sus-
crito entre los pasajeros y Spanair. En
efecto, la configuracion del régimen de
responsabilidad conforme a la regula-
cién del Convenio de Montreal podria
determinar su calificacién como respon-
sabilidad cuasi objetiva en uno de sus
estratos pero no por ello dejaria de ser
responsabilidad civil siendo precisa-
mente tal responsabilidad civil la que,
en su caso, se dirimira en via penal.

Como vimos, estos argumentos
fueron, finalmente, aceptados por el
Juzgador y mantenidos por la Audiencia
Provincial.

Existiendo, por tanto, conexidad en-
tre ambas acciones, lo que se resolvie-
se en via penal en relacion con las cau-
sas del accidente y las consecuencias
que ello tuviera para la responsabilidad
civil depurada en via penal, habria de
tener una influencia decisiva en el pro-
cedimiento civil estando necesariamen-
te vinculado el Juzgador penal por tales
pronunciamientos.
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3.3 Litispendencia y su diferencia
respecto a la prejudicialidad

El Auto de la Audiencia Provincial de
Barcelona hace una breve referencia a
la institucion de la litispendencia en sen-
tido estricto, que, aunque no era objeto
del recurso, habia sido planteada por las
demandadas como excepcion procesal
en su escrito de demanda, a proposito
de la originaria situacion en que se en-
contraban cuatro de los litigantes perso-
nados simultdneamente en Barcelona y
en Madrid, ejercitando, en este Ultimo, la
accion civil derivada del delito.

El Auto considera que el Juzgador de
instancia habria apreciado una suerte de
prejudicialidad civil, al advertir la simulta-
neidad de procesos en los que se ventila
la misma accion, considerando que dicha
situacion podria albergarse igualmen-
te, con los mismos efectos suspensi-
vos, en el dmbito de la litispendencia.

La diferencia entre la litispendencia
propia y la impropia o prejudicialidad
civil, radicaria en que, en el primero de
los casos, nos hallariamos ante la cosa
juzgada con la triple identidad de objeto,
sujeto y causa siendo la excepcion de
litispendencia, precisamente, una insti-
tucion cautelar de la cosa juzgada mien-
tras que la prejudicialidad civil tendria
lugar cuando un pleito interfiere o pre-
juzga el resultado de otro, con la posibi-
lidad de dos fallos contradictorios.

Los efectos de una y otra institucion
son distintos conforme a las previsiones
de la LEC: en el caso de la prejudiciali-
dad civil lo que procede es la suspension
del curso de las actuaciones (articulo 43
LEC), mientras que se preve el sobre-

seimiento como norma general para el
caso de estimarse la excepcion de litis-
pendencia (articulo 421 LEC), dentro del
acto de la audiencia previa al juicio.

4. CONCLUSIONES

— El Convenio de Montreal y demas
regulacion comunitaria de desarrollo no
modifican ni excluyen el régimen pro-
cedimental regulado en nuestra legisla-
cion procesal seguido por los Juzgados
y Tribunales espafioles que prevé, en
caso de hechos con apariencia delicti-
va, €l ejercicio conjunto de la accion ci-
vil junto con la penal teniendo el Juez
penal plenitud de competencia para
conocer y decidir hasta sus ultimas
consecuencias sobre la responsabili-
dad civil derivada de accidente aéreo.

- No hay dos tipos de responsabili-
dad civil, una derivada del delito o falta
y otra del acto u omision culpable, sino
una responsabilidad civil que nace del
acto u omision ilicito. La responsabilidad
penal no condiciona a esa Unica respon-
sabilidad civil, sino que, en todo caso,
lo que puede condicionar es la asuncion
de competencia por el juez penal para
conocer de la pretension civil teniendo
absoluta prioridad la Jurisdiccion penal
sobre la civil.

- La responsabilidad civil que gene-
ra el acto u omision ilicito no cambia de
naturaleza porque sea, al mismo tiem-
po, delito o falta 0 porque deba su ori-
gen a un accidente aéreo regulado por
el Convenio de Montreal. Cuando un
acto u omision es ilicito civil y esta tam-
bién tipificado como delito se produce
una suerte de acumulacion de respon-

sabilidades, civil y penal, que puede dar
lugar a una acumulacion de procesos
en un procedimiento unico (penal), pero
siempre partiendo de que cada una de
las responsabilidades y procesos se re-
giran por sus propios principios.

— La Unica via para ejercitar una ac-
cion de indemnizacion por dafos y per-
juicios en caso de incumplimiento del
contrato de transporte aéreo de pasa-
jeros (es decir, para ejercitar una ac-
cion de responsabilidad civil contrac-
tual) es, segun el tenor del Convenio de
Montreal, “con sujecion a condiciones y
a limites de responsabilidad como los
previstos en el presente Convenio’.

— Siendo el Convenio de Montreal y
el Reglamento 2027/97 del Consejo so-
bre la responsabilidad de las compafiias
aéreas en caso de accidente (modifica-
do por el Reglamento 889/2002), nor-
mas de aplicacién imperativa, inderoga-
bles por la autonomia de la voluntad de
las partes, la Unica opcion de reclamar
la responsabilidad civil en un supuesto
de incumplimiento del contrato de trans-
porte aéreo de pasajeros es con funda-
mento en los mencionados instrumen-
tos normativos, ya sea en via civil o, en
sede penal, dentro de la pieza separada
de responsabilidad civil, cuando se tra-
ta de hechos que pudieran revestir apa-
riencia delictiva.

- Todo ello confirma la existencia,
en el caso de Autos, de una clara situa-
cion de prejudicialidad civil que impo-
ne, conforme al Ordenamiento Procesal
Espafiol, la suspension del procedimien-
to hasta la completa resolucion del pro-
ceso penal, en todo caso preferente. B

________________________________________________________________________________________________________________|
“El Auto considera que el Juzgador de instancia habria apreciado una

suerte de prejudicialidad civil, al advertir la simultaneidad de procesos

en los que se ventila la misma accion, considerando que dicha situacion

podria albergarse igualmente, con los mismos efectos suspensivos, en el
dmbito de la litispendencia”
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