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EDITORIAL

A frontamos el último trimestre del año envueltos en plena crisis económica, que 
otros llaman financiera, otros de valores e incluso de liderazgo. Lo cierto es que 
en épocas como la que ahora nos toca vivir, es un motivo de orgullo apreciar 

cómo se llama, desde muy diversos sectores, a la necesidad de una mayor profesionali-
zación de la Administración y de que funcionarios especialmente cualificados asuman 
altas responsabilidades tanto de control como de gestión.

Los Abogados del Estado tenemos la fortuna de ser herederos de una gran tradición 
de honradez y saber hacer como altos funcionarios de la Administración General del 
Estado. En épocas de aguas mansas esto suele verse traducido en la asunción de res-
ponsabilidades directivas, honor que por excepción se refuerza en tiempos convulsos 
como los que presenciamos.

Esta es la razón por la que se asoman a esta publicación compañeros que han asumido 
estas responsabilidades directivas en contextos en los que quizá la comodidad pudiera 
llamar a cumplir otras funciones y, sin embargo, la vocación por el mérito y el esfuer-
zo les obliga a aceptar tan altas responsabilidades. Además, no sólo es el Estado el que 
nos brinda el honor de ser llamados a ocupar estas funciones, también instituciones de 
la Unión Europea han valorado la capacidad, el esfuerzo y la trayectoria de nuestros 
ilustres compañeros, en puestos de gran relevancia dentro de la organización judicial 
europea; puestos que han desempeñado y desempeñan con un grado altísimo de pro-
fesionalidad e independencia. Esta tarea, unida a la de otros y en un sentido cada vez 
más trascedente en el plano internacional hace que también se hable del Abogado del 
Estado en este ámbito. La brecha que ellos abren nos obliga a convertir su experiencia 
personal en camino de tránsito ordinario, reconociendo el inmenso mérito que se debe 
a los pioneros.

Por lo demás, esta Revista continúa con la permanente vocación de que cada número 
tenga su interés singular mediante su plena apertura a las colaboraciones que puedan 
permitir hacer de la misma un foro útil, serio y entretenido no sólo para los Abogados 
del Estado sino para todo aquél que tenga la posibilidad de recibirla. Para ello, desde 
aquí, nuestro ofrecimiento a todos los lectores de sus páginas a que participen en la 
misma aportando sus opiniones, artículos o cualquier otra forma de colaboración. La 
Revista pretende ser una tribuna abierta para los Abogados del Estado y para todos 
aquéllos que de forma más o menos directa tenga un contacto con nuestra siempre dig-
na profesión en el ejercicio diario de sus funciones.

Esperamos haber alcanzado este objetivo en este número. O
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juez del Tribunal de Justicia de las 
Comunidades Europeas para el periodo 
comprendido entre el 7 de octubre de 
2009 y el 6 de octubre de 2015. Dicha 
propuesta vino precedida del acuerdo 
conjunto del Ministro de Justicia y del 
Ministro de Asuntos Exteriores.

Por Decisión 2009/176/CE, Euratom, 
de 25 de febrero de 2009 (DO L 63 de 
7.3.2009, p. 13), los representantes de 
los Gobiernos de los Estados miem-
bros, acordaron la renovación parcial del 
Tribunal de Justicia de las Comunidades 
Europeas. En dicha decisión se nombró 
a 11 jueces y 4 abogados generales para 
el periodo comprendido entre el 7 de oc-
tubre de 2009 y el 6 de octubre de 2015. 
Entre los jueces nombrados se encuen-
tra Rosario Silva de Lapuerta, que, por 
lo tanto, tendrá un segundo mandato en el 
Tribunal de Justicia de las Comunidades 
Europeas. Los jueces que no han sido re-
novados son el polaco J. Makarczyk, que 
será reemplazado por M. Safjan, y el es-
lovaco J. Klucka, que será reemplazado 
por D. Svaby. 

Interesa destacar la anticipación (salvo en 
el caso de 2 de los 13 jueces que debían 
ser nombrados) en casi 8 meses a la fe-
cha de expiración de los mandatos de los 

miembros del Tribunal objeto de renova-
ción parcial. Esta anticipación obedece a 
que, de forma inédita hasta la fecha, el 
Presidente del Tribunal de Justicia dirigió 
formalmente, en septiembre de 2008, una 
carta al Consejo de la UE subrayando la 
importancia, para el buen funcionamiento 
del Tribunal de Justicia, de que la reno-
vación parcial se realizase lo más rápida-
mente posible.

Con la renovación de Rosario Silva de 
Lapuerta el Tribunal de Justicia mantiene 
uno de sus pilares en la excelencia tanto 
humana como profesional.

TrayEcToria ProfEsional

Rosario Silva de Lapuerta ha ejercido 
como Abogado del Estado en Málaga, 
así como en el Servicio Jurídico del 
Ministerio de Transportes, Turismo y 
Comunicaciones y posteriormente en 
el Servicio Jurídico del Ministerio de 
Asuntos Exteriores. Ha sido Abogado 
del Estado-Jefe del Servicio Jurídico 
del Estado ante el Tribunal de Justicia 
de las Comunidades Europeas y 
Subdirectora General de Asistencia 
Jurídica Comunitaria e Internacional en 
la Abogacía General del Estado para el 
Ministerio de Justicia.

E l Tribunal de Justicia de las 
Comunidades Europeas es la ins-
titución comunitaria que garantiza 

el respeto del Derecho en la interpreta-
ción y aplicación del derecho comuni-
tario: es el “supremo intérprete” de este 
derecho. Está compuesto de un Juez por 
Estado miembro (por tanto, actualmen-
te, veintisiete jueces), nombrados por los 
Gobiernos de los Estados miembros por 
un periodo de seis años, renovable, entre 
personalidades que ofrezcan absolutas 
garantías de independencia y que reúnan 
las condiciones requeridas para el ejerci-
cio, en sus respectivos países, de las más 
altas funciones jurisdiccionales o sean 
jurisconsultos de reconocida competen-
cia. Los jueces están asistidos por ocho 
abogados generales designados por igual 
período y procedimiento. Cada tres años 
tiene lugar una renovación parcial de la 
mitad de los jueces y abogados genera-
les del Tribunal de Justicia. Dicha reno-
vación parcial puede suponer mantener 
al miembro del Tribunal cuyo periodo de 
mandato vence o nombrar uno distinto.

A finales del año 2008 el Gobierno es-
pañol propuso al Consejo de la Unión 
Europea, a través de su Representación 
Permanente, la renovación del manda-
to de Rosario Silva de Lapuerta como 

Rosario Silva de Lapuerta
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damentalmente, a la composición y nom-
bramiento de los miembros del Tribunal, 
a sus competencias y a las diferentes vías 
de recurso.

Por lo que se refiere a la composición del 
Tribunal, el Tratado de Lisboa mantiene 
las disposiciones del Tratado CE (artículo 
19, 2 UE, y artículos 252 a 254 TFUE), 
sin embargo, la Declaración nº 38 de la 
Conferencia Intergubernamental relativa 
al número de Abogados generales prevé 
que si el Tribunal solicita que se aumen-
te en 3 el número de Abogados genera-
les, el Consejo dará su acuerdo y en ese 
caso Polonia tendrá un Abogado general 
permanente, como ya ocurre con España, 
Francia, Italia, Alemania y el Reino 
Unido y el sistema de rotación compren-
derá cinco Abogados generales, en lugar 
de los tres actuales.

En cuanto al nombramiento de los miem-
bros del Tribunal, los artículos 253, 1 y 
254,1 TFUE mantienen el sistema actual 
con una novedad y es que el nombramien-
to, de común acuerdo por los Gobiernos 
de los Estados miembros, sólo se produce 
una vez consultado un Comité compues-
to de siete personas elegidas entre anti-
guos miembros del Tribunal de Justicia y 
del Tribunal de Primera Instancia, miem-
bros de los Tribunales Supremos nacio-

nales y juristas de reconocido prestigio, 
uno de ellos propuesto por el Parlamento 
Europeo.

Este Comité es nombrado por el Consejo, 
previa propuesta del Presidente del 
Tribunal y su cometido es emitir un in-
forme sobre la adecuación de los candi-
datos al ejercicio de las funciones de Juez 
o de Abogado general.

En relación con las competencias del 
Tribunal, el Tratado de Lisboa conlleva 
una ampliación de dichas competencias 
en tres ámbitos concretos.

En primer lugar, en materia de de-
rechos fundamentales. En efecto, el 
Tribunal será competente para interpre-
tar y aplicar la Carta de los Derechos 
Fundamentales de la Unión Europea, 
que, conforme al artículo 6UE, tiene el 
mismo valor jurídico que los Tratados. 
Sin embargo, el Protocolo 30, sobre la 
aplicación de la Carta a Polonia y al 
Reino Unido, limita la competencia del 
Tribunal respecto de estos dos Estados 
miembros, dado que no puede pronun-
ciarse sobre la compatibilidad de las le-
yes, reglamentos, disposiciones o prác-
ticas administrativas de estos países con 
los derechos, libertades o principios re-
conocidos en la Carta.

En la actualidad, desde octubre de 2003, 
es Juez del Tribunal de Justicia de las 
Comunidades Europeas.

Además es miembro del Grupo de 
Reflexión de la Comisión sobre el futu-
ro del sistema jurisdiccional comunita-
rio; Jefe de la Delegación española en 
el Grupo de “Amigos de la Presidencia” 
para la reforma del sistema jurisdiccio-
nal comunitario en el Tratado de Niza y 
del Grupo ad hoc del Consejo “Tribunal 
de Justicia”; Profesora de Derecho 
Comunitario en la Escuela Diplomática 
y Presidenta del Consejo Asesor de la re-
vista “Noticias de la Unión Europea”.

Pregunta. El reciente “SÍ” dado por 
Irlanda al Tratado de Lisboa ha dado 
un importante empuje hacia una Unión 
Europea más unida y eficaz. En lo re-
ferido al Tribunal de Justicia de las 
Comunidades Europeas, como institu-
ción ¿en qué medida puede afectar a su 
actividad y competencias?

Respuesta. El Tratado de Lisboa por 
el que se modifica, tanto el TUE como 
el Tratado CE, que pasa a denominarse 
Tratado sobre el funcionamiento de la 
Unión Europea (TFUE), introduce una 
serie de modificaciones en el sistema ju-
risdiccional comunitario que afectan, fun-
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En segundo lugar, en materia de Política 
exterior y de Seguridad común (PESC), 
pues aunque el artículo 24 UE declara 
que el Tribunal no es competente por lo 
que se refiere a la PESC (artículos 23 a 
46 UE), sin embargo existen dos excep-
ciones. La primera es que el Tribunal es 
competente para controlar el respeto del 
artículo 40 UE, según el cual, la puesta 
en práctica de la PESC no afectará la apli-
cación de los procedimientos ni la exten-
sión de las competencias atribuidas a las 
Instituciones, de acuerdo con los artículos 
3 a 6 TFUE, es decir competencias exclu-
sivas y compartidas, así como las compe-
tencias para apoyar, coordinar o comple-
tar la acción de los Estados miembros. 
Igualmente, la puesta en práctica de la 
PESC no puede afectar los procedimien-
tos y competencias de las Instituciones de 
acuerdo con los artículos 23 a 46 UE.

La segunda es que, según el artículo 275, 
2 TFUE, el Tribunal es competente para 
conocer de los recursos de anulación rela-
tivos a las decisiones de las Instituciones 
que prevean medidas restrictivas contra 
personas físicas o jurídicas adoptadas por 
el Consejo en materia de PESC:

En tercer lugar, las competencias del 
Tribunal se amplían en materia de liber-
tad, seguridad y justicia.

Así es la actualidad y según el artículo 
68, 1 CE, la competencia prejudicial del 
Tribunal de Justicia sólo puede ejercerse 
respecto del título IV del Tratado CE (vi-
sados, asilo, inmigración y otras políticas 
relacionadas con la libre circulación de 
personas) cuando la pregunta es formula-
da por un órgano jurisdiccional nacional 
cuyas decisiones no son susceptibles de 
recurso. Además el Tribunal no es com-
petente para pronunciarse sobre las me-
didas o decisiones adoptadas en aplica-
ción del artículo 62, 1 CE (controles en 
frontera) relativas al mantenimiento del 
orden público y a la salvaguardia de la 
seguridad interior.

El Tratado de Lisboa deroga el mencio-
nado artículo 68 CE y en consecuencia, 
desde su entrada en vigor, el procedi-
miento prejudicial normal del artículo 
267 TFUE (artículo 234 CE) será aplica-
ble, sin restricción alguna, a las materias 
relativas a las políticas de visados, asilo 
e inmigración.

Igualmente, el artículo 35 UE actual, que 
contiene disposiciones que limitan la 
competencia del Tribunal en materia de 
cooperación policial y judicial penal, es 
derogado por el Tratado del Lisboa, aun-
que con un periodo transitorio de cinco 
años, de acuerdo con el Protocolo 36.

Por último y por lo que se refiere a las 
diferentes vías de recurso, el Tratado 
de Lisboa introduce las siguientes 
modificaciones:

En primer lugar, por lo que respecta al 
recurso prejudicial (artículo 267 TFUE), 
se deroga el apartado c) del antiguo ar-
tículo 234 CE que establecía la compe-
tencia prejudicial del Tribunal para in-
terpretar los estatutos de los organismos 
creados por un acto del Consejo, cuando 
dichos estatutos así lo prevean y se aña-
de un cuarto párrafo que establece que 
cuando se plantee una cuestión prejudi-
cial relativa a una persona que esté dete-
nida, el Tribunal decidirá en los plazos 
mas breves posibles. Párrafo que consti-
tuye una referencia implícita al procedi-
miento prejudicial de urgencia (PPU) que 
ya se encuentra en funcionamiento desde 
hace tres años.

En segundo lugar, en cuanto al recurso 
de incumplimiento (artículo 260 TFUE) 
en caso de inejecución de una sentencia 
por un Estado Miembro, a diferencia del 
actual artículo 228, 2 CE, la Comisión 
puede demandar al Estado Miembro 
ante el Tribunal sin necesidad de un 
dictamen motivado, basta simplemente 
con que le haya permitido presentar sus 
observaciones.
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ción activa de los particulares al permitirles 
impugnar las disposiciones reglamentarias 
que les afecten directamente y que no con-
lleven medidas de ejecución. Desaparece, 
por tanto, en estos casos la exigencia de 
estar individualmente afectado.

Por último, el artículo 8 del Protocolo 2 
sobre la aplicación de los principios de 
subsidiariedad y proporcionalidad prevé 
que el Tribunal es competente para pro-
nunciarse sobre los recursos por viola-
ción del principio de subsidiariedad in-
terpuestos por un Estado Miembro o por 
el Comité Económico y Social.

En cuarto y último lugar, en cuanto al re-
curso de inacción, el artículo 265 TFUE 
amplía la legitimación activa al Consejo 
Europeo y la legitimación pasiva también 
al Consejo Europeo y a los órganos u or-
ganismos de la Unión cuando se abstie-
nen de intervenir.

Como puede apreciarse, el Tratado de 
Lisboa no modifica la estructura y el 
funcionamiento del sistema jurisdiccio-

nal comunitario y simplemente introduce 
modificaciones puntuales tendentes, fun-
damentalmente, a aumentar las compe-
tencias del Tribunal.

P. El Tribunal de Justicia de las 
Comunidades Europeas se encar-
ga de que tanto los Estados como la 
Comunidad respeten el Tratado, pro-
nunciándose, según los casos, a favor 
de la competencia de los Estados miem-
bros y, a veces, a favor de la compe-
tencia de las instituciones comunitarias 
¿Ejerce en la práctica este Tribunal de 
“Tribunal Constitucional” de la UE?

R. En efecto, el Tribunal tiene por mi-
sión garantizar el respeto del derecho 
en la interpretación y aplicación de los 
Tratados. La Unión es una comunidad de 
Derecho y es el Tribunal el que garantiza 
que, tanto los Estados miembros y sus na-
cionales, como las Instituciones respetan 
el Derecho.

En cuanto a la naturaleza del Tribunal 
de Justicia, yo diría que es mixta. Por un 

Además, en caso de un incumplimien-
to de un Estado Miembro, por no haber 
transpuesto una Directiva, la Comisión 
puede directamente en su primera de-
manda de incumplimiento solicitar del 
Tribunal que imponga al Estado incum-
plidor una sanción pecuniaria, que puede 
consistir en una cantidad a tanto alzado o 
una multa coercitiva.

En tercer lugar, por lo que respecto al re-
curso de anulación, el artículo 263 TFUE 
prevé diferentes modificaciones en rela-
ción con el actual artículo 230 CE.

Así, el apartado 1 del artículo 263 TFUE 
amplia el control de legalidad que efec-
túa el Tribunal a los actos del Consejo 
Europeo y de los órganos y organismos 
de la Unión destinados a producir efectos 
jurídicos frente a terceros.

Además, el apartado 3 de este artículo reco-
noce la legitimación activa en este tipo de 
recursos al Comité de las Regiones, siem-
pre que sea para salvaguardar sus prerro-
gativas y el apartado 4 amplia la legitima-
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lado ejerce competencias propias de un 
Tribunal Supremo, como cuando conoce 
de los recursos de casación contra las sen-
tencias del Tribunal de Primera Instancia, 
por otro lado, también ejerce competen-
cias propias de un Tribunal Constitucional 
como cuando controla la legalidad de un 
Reglamento o una Directiva en relación 
con el Tratado, se trataría de un control 
análogo al de la constitucionalidad de una 
ley, o cuando se pronuncia sobre el repar-
to de competencias no sólo entre Estados 
miembros y la Comunidad, sino también 
entre Instituciones. En este sentido, no 
puede olvidarse que, de conformidad 
con el artículo 5 TCE, la Comunidad ac-
túa dentro de los límites de las compe-
tencias que le atribuye el Tratado y de 
los objetivos que éste le asigna, es decir, 
sus competencias son competencias de 
atribución y en su actuación debe respe-
tar tanto el principio de subsidiariedad, 
como el de proporcionalidad. Pero ade-
más y de acuerdo con el artículo 7 CE, 
las Instituciones comunitarias también 
deben actuar dentro de los límites de las 
competencias atribuidas por el Tratado, 

lo que, exige que se respete el principio 
del equilibrio institucional.

P. De qué manera ha contribuido su for-
mación como Abogado del Estado en el 
ejercicio de sus funciones jurisdiccio-
nales en los Tribunales comunitarios?

R. Si me lo permite, yo reformularía esta 
pregunta, como suele hacerlo muchas 
veces el Tribunal en las cuestiones pre-
judiciales planteadas por los órganos ju-
risdiccionales nacionales y diría de qué 
manera mi formación y mi experiencia 
como Abogado del Estado han contribui-
do en el ejercicio de mis actuales funcio-
nes como juez del Tribunal de Justicia.

Por lo que se refiere a la formación, un 
Abogado del Estado tiene la inmensa 
suerte de abarcar todas las ramas del de-
recho. La oposición te exige ser un gene-
ralista y por tanto estar capacitado para 
poder resolver cualquier cuestión, cual-
quiera que sea la materia jurídica, que 
se te plantee. Al mismo tiempo, si lo de-
seas, puedes convertirte en un especia-

lista de una determinada materia, como 
es mi caso con el Derecho comunitario, 
pero siempre partiendo de unas bases y 
unos conceptos muy claros que te per-
mitan luego enfocar y resolver proble-
mas específicos. En un Tribunal como el 
mío, con orígenes nacionales y profesio-
nales tan diversos, con tradiciones jurí-
dicas muy distintas, te das cuenta de lo 
importante que es tener una formación 
como la que da la oposición que te per-
mite centrar las cuestiones y analizar los 
problemas desde una perspectiva mucho 
más amplia.

En cuanto a la experiencia, es obvio que 
yo no sería Juez del Tribunal de Justicia si 
antes no hubiera sido Abogado del Estado 
y no hubiera defendido y representado al 
Reino de España durante 16 años ante el 
Tribunal, pero es que, además, esa expe-
riencia me ha permitido conocer cual es 
la realidad de los intereses en juego y te-
ner un visión, que podría calificar de me-
nos teórica o doctrinal y más pragmática, 
dirigida a solucionar las cuestiones que 
realmente se nos plantean. O
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Pregunta. En general, el Abogado del 
Estado es un gran desconocido para 
la mayoría de los ciudadanos de a 
pie. Incluso se confunde su papel con 
otros de la Administración de Justicia. 
¿Desde vuestra experiencia, cuál es el 
papel que desempeña la Abogacía del 
Estado para el buen funcionamiento de 
la Administración del Estado? ¿Qué 
puede hacer para que sea más conoci-
da vuestra función?

Matilde García Duarte. En mi opinión, 
el papel de la Abogacía del Estado es 
esencial para el correcto funcionamien-
to de la AGE, asesorando jurídicamen-
te de cara a evitar que surjan problemas 
y, cuando estos surgen, contribuyendo a 
su solución con pleno cumplimiento de 
la legalidad. No se trata sólo de elaborar 
grandes dictámenes, sino de asesorar en 
el día a día, con proximidad y eficacia.

Es lo que la ley define en un sentido am-
plio como el asesoramiento y la represen-
tación y defensa en juicio del Estado.

La labor del Abogado del Estado es aho-
ra más conocida que tiempo atrás, lo que 
en mi opinión es gracias a la labor dis-
creta, prudente y rigurosa de nuestro co-
lectivo. Creo que este debe seguir siendo 
el camino.

Santiago Hurtado Iglesias. Tampoco 
creo que sea tan desconocido teniendo en 

cuenta que todos los funcionarios tanto 
del Estado como autonómicos han tratado 
con algún Abogado del Estado o al menos 
han leído algún escrito suyo. No obstan-
te creo que la función de la Abogacía, al 
igual que la de los otros Cuerpos de la 
Administración, es esencial para el correc-
to funcionamiento de la Administración. 
Específicamente creo que el Abogado del 
Estado vela por la legalidad de las de-
cisiones administrativas tanto en la fase 
de elaboración como posteriormente, una 
vez adoptadas, al defenderlas ante las re-
clamaciones en los tribunales. Si además 
de cumplir su función, la de asesoría ju-
rídica, en aquellos supuestos en que las 
normas lo exigen con carácter preceptivo, 

la Abogacía del Estado asesora en los trá-
mites previos, participa en las reuniones 
estratégicas para elaborarlas o establecer 
la defensa de los actos o normas ya dic-
tados, evidentemente su papel será más 
relevante, pero puede que esta actuación 
dependa mucho de las personas concretas 
y su disposición para realizarla, pues no 
es propiamente la función que determina 
nuestra normativa. No creo que se pue-
da hacer mucho para que nuestra función 
sea más conocida, salvo su difusión en las 
universidades, como creo que se está ha-
ciendo por parte del Gabinete de Estudios 
y la Asociación. En el fondo no se trata 
de que sea más conocida sino que se sepa 
que se cumple eficaz y eficientemente.

P. De las distintas funciones que ha-
béis realizado como Abogados del 
Estado, ¿cuáles os han llenado más y 
cuáles os han proporcionado mayores 
satisfacciones?

M.G.D. Como Abogada del Estado, mi 
mayor satisfacción es comprobar cómo 
en la difícil tarea de la gestión pública, 
con nuestro asesoramiento contribuimos 
a solucionar los problemas con los que 
se encuentra nuestro cliente, es decir, la 
Administración General del Estado y sus 
autoridades. Y por supuesto comprobar 
cómo en algunas ocasiones, nuestra fun-
ción acaba teniendo impactos positivos 
en la sociedad. La vocación de servicio 
público creo que es común a todos los 
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Abogados del Estado y el grado de satis-
facción en este ámbito es siempre supe-
rior al que se alcanza en otros.

S.H.I. Creo que todas han sido muy enri-
quecedoras, aunque quizás destacaría mi 
paso por la jefatura de un Ministerio pues, 
al margen de la responsabilidad y varie-
dad del trabajo desarrollado, pude cono-
cer y tratar profesional y personalmente 
con los directivos y resto de funcionarios 
del Ministerio. Resulta muy gratificante 
poder ayudar desde nuestra posición al 
buen funcionamiento del Departamento 
y al tiempo aprender tantísimo de to-
dos los profesionales que trabajan en él. 
Realmente ha sido una oportunidad única 
para colaborar con magníficos funciona-
rios y abordar cuestiones jurídicas muy 
interesantes, participando hasta su con-
clusión en un periodo razonable de tiem-
po, y realizando funciones de gestión 
muy útiles para el futuro.

P. ¿Qué aspectos específicos abarcan 
vuestros puestos actuales? ¿Son éstos 
muy diferentes del desempeño “tradi-
cional” del Abogado del Estado?¿La 
experiencia como Abogados del Estado 
os sirve?

M.G.D. Aunque mis funciones actuales 
son técnicamente similares, en la for-
ma difieren bastante. Antes asesoraba a 
los que tomaban decisiones de gestión y 
ahora, aunque puedo seguir conociendo 

la materia, soy yo la que precisa asesora-
miento. Afortunadamente, nuestro colec-
tivo lo garantiza. 

Por supuesto, la experiencia de haber ser-
vido como Abogado del Estado al Consejo 
Superior de Deportes me resulta esencial.

S.H.I. Los aspectos son aquellos que de-
fine la LOFAGE y que, al menos nues-
tros asociados conocen perfectamente. 
Básicamente es la responsabilidad sobre 
el desarrollo normativo del Ministerio y 
el apoyo directo a la Subsecretaría en el 
asesoramiento jurídico al Ministro y en 
los asuntos que se discuten en el Consejo 
de Ministros. Junto a todo ello la SGT 

tiene, como todo puesto directivo en la 
Administración, una intensa carga de 
gestión y representación. Son muchas las 
reuniones que hay que preparar y muchos 
los foros a los que acudir para difundir la 
líneas políticas marcadas por el titular del 
Ministerio. Quizás la formación de los 
Abogados del Estado, por su exigencia y 
vocación generalista ayuda a localizar los 
problemas y buscar las soluciones rápido 
y por tanto abordar, o al menos intentarlo, 
la cantidad de trabajo que corresponde. 
Lo que es evidente es que es algo muy 
distinto al desempeño de la Abogacía del 
Estado. Sin entrar en más detalles dos son 
los aspectos esenciales que a mi juicio 
marcan la diferencia, por un lado la nece-
saria identificación con el proyecto políti-
co del Gobierno que te nombra y por ende 
del titular de tu Ministerio que es quien te 
propone, y por otro la necesidad de ges-
tionar no sólo responsabilidades técnicas 
sino de personal y políticas.

P. ¿Consideráis preciso abrir un deba-
te sobre la carrera profesional de los 
Abogados del Estado y de los funciona-
rios en general? ¿Es necesario el “salto 
a la política” para culminar una carre-
ra profesional en la Administración?

M.G.D. Entiendo que en este tema es im-
portante definir la magnitud del debate. 
No considero positivo un cambio radical 
en el status jurídico y la carrera profesio-
nal de los Abogados del Estado y de los 
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funcionarios en general. Lo que sí consi-
dero necesario es un debate continuo so-
bre la forma de mejorar el sistema de ca-
rrera profesional, con el fin de garantizar la 
mejor calidad del asesoramiento jurídico 
que recibe el Estado. Sin una buena carre-
ra profesional habrá menos buenos profe-
sionales al servicio de la Administración.

En cuanto a la política, no creo que un 
cargo político sea la cima de la carrera 
profesional de un Abogado del Estado en 
la Administración. Considero que la expe-
riencia como Abogado del Estado aporta 
mucho para el buen ejercicio de un cargo 
político. Te aporta una visión global de 
la Ley, del Estado y de la Administración 
que creo que es imprescindible.

S.H.I. Yo no diría que sea necesario abrir-
lo pues es un debate histórico. Fruto de 
ese debate surge el estatuto del Empleado 
Público que con mayor o menor fortuna 
aborda las cuestiones clásicas apuntando 
soluciones sobre la carrera profesional 
de los funcionarios públicos. Para mi la 
Abogacía debería abrir una reflexión so-
bre su estructura y funcionamiento para 
elaborar un modelo de carrera profesional 
que gestione el conocimiento y valore las 
aptitudes personales para la promoción, 
dejando atrás criterios que, siendo obje-
tivos, parecen superados en la actualidad. 
Respecto de la necesidad del salto a la po-
lítica como colofón a una carrera adminis-
trativa depende de donde consideremos 
que acaba la carrera administrativa, si en 
un nivel 30 o como alto cargo. Yo perso-
nalmente creo, dado que nuestra normati-
va reserva a los funcionarios la cobertura 
de la mayoría de Direcciones Generales y 
todas las Secretarías Generales Técnicas 
y Subsecretarías y que todos son puestos 
políticos, es una legítima aspiración y un 

orgullo culminarla desempeñando algu-
nos de estos puestos. El problema es si lo 
consideramos una culminación o un paso 
de ida y vuelta. Después de ser alto cargo 
puede quedar mucha vida administrativa 
y casi siempre sin volver a serlo.

P. ¿Dónde os veis en el futuro? 
¿Volveréis al servicio activo como 
Abogados del Estado o creéis que es 
mejor opción ir al ámbito privado?

M.G.D. El proyecto en el que estoy ahora 
como Directora General de Infraestructuras 
Deportivas supone un nivel de ilusión y de 
responsabilidad muy alto, y confío en que, 
a medio plazo, sea no sólo mi presente 
sino también mi futuro. A largo plazo, no 
descarto desarrollar una experiencia en el 
ámbito privado, pero tengo muy claro que 
soy Abogada del Estado, que la Abogacía 
del Estado es mi casa y que volveré al ser-
vicio activo como Abogada del Estado.

S.H.I. Es una pregunta que actualmente 
no me planteo y que espero no hacerme 
en los próximos años pues participar en el 
proyecto del actual Gobierno me satisface 
plenamente. No obstante la decisión sobre 
continuar en la Administración o iniciarse 
en el ámbito privado depende dos volun-
tades, la propia y la de la Administración 
o el sector privado. Como digo, a día de 
hoy no puedo contestar esta pregunta pues 
ambas no están formadas y lo harán en el 
momento preciso. Si el proyecto es bueno, 
en cualquiera de los dos ámbitos puedes 
encontrar satisfacción. El servicio al inte-
rés general me llena y creo que aún tengo 
algo que aportar a la Administración y ella 
mucho que enseñarme. Por esta misma ra-
zón, en principio la vuelta a la Abogacía 
del Estado en activo es una posibilidad 
perfectamente satisfactoria. O
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Matilde García Duarte
Directora General 
de Infraestructuras Deportivas del CSD
Con anterioridad a su actual cargo 
como Directora General de 
Infraestructuras del CSD, ocupó 
el puesto de Abogada del Estado-Jefe 
del Ministerio de Educación, Política 
Social y Deporte al tiempo que era 
miembro del Consejo Rector 
de la Agencia Estatal Antidopaje y vocal 
de la Junta de Garantías Electorales.
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En primera persona

Santiago Hurtado Iglesias
Secretario General Técnico 
del Ministerio de Justicia
Como Abogado del Estado ha ejercido 
ante el Tribunal Superior de Justicia de 
Madrid y en la Delegación del Gobierno 
de Madrid. Fue Vocal-Asesor Jurídico 
en el Departamento de Asuntos 
Constitucionales del Gabinete de la 
Presidencia del Gobierno y en 2006 fue 
nombrado Abogado del Estado-Jefe del 
Ministerio de la Presidencia, cargo que 
desempeñaba hasta su nombramien-
to como Secretario General Técnico del 
Ministerio de Justicia.
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realiza su trabajo y al estímulo de una 
creciente consideración y reconocimien-
to social de la función docente. 3. (...).”

Este artículo se refiere a todo tipo de pro-
fesorado, sea o no de centros públicos, 
como muestra su literalidad y el hecho 
de que otro artículo subsiguiente, rela-
tivo al profesorado de centros públicos, 

lo especifique así. Pues bien, hay una 
iniciativa parlamentaria de la oposición 
planteada en el Congreso (cuyo plazo de 
contestación por el Gobierno termina el 
5 de octubre) en el sentido de reformar 
este artículo haciendo mención del ca-
rácter de autoridad pública del profeso-
rado: parece que la intención de la pro-
puesta es, así, lograr que se considerase 
como autoridad pública a todo el profe-
sorado, fuera de centros públicos o no. 
Sin embargo, las medidas normativas 
promovidas por diversas normas auto-
nómicas, como en la C.A. de Madrid, se 
circunscriben, según parece (pues en la 
fecha en que se escribe este artículo no 
está disponible el texto) a los docentes 
de centros públicos.

Por otra parte, la LO 1/2006, de 
Universidades señala: “El Rector es 
la máxima autoridad académica de la 
Universidad y ostenta la representación 
de ésta. Ejerce la dirección, gobierno y 
gestión de la universidad, desarrolla las 
líneas de actuación aprobadas por los 
órganos colegiados correspondientes y 
ejecuta sus acuerdos. Le corresponden 
cuantas competencias no sean expresa-
mente atribuidas a otros órganos”.

Mientras que la LO 8/1985, del Derecho 
a la Educación no hace referencia a “au-
toridades”, sino que señala: “Art.4.1 Los 

Pilar Cancer Minchot | abogada del Estado

Desde un enfoque puramente jurídico, 
que no valorativo, y ante las noticias 
e iniciativas publicitadas sobre la si-

tuación del profesorado respecto de las 
agresiones que sufre como consecuencia 
de su función, es prioritario exponer el 
marco jurídico previo a las reformas nor-
mativas recientemente planteadas. Sólo 
así se podrá valorar de forma adecuada 
(por quien proceda) si son necesarias o 
no dichas reformas que se anuncian y 
que, incluso, en algunas CC.AA., ya es-
tán avanzadas, y que tienen por objeto, 
en el aspecto penal, agravar dichas con-
ductas (sobre todo, se dice, permitir su 
tipificación como atentado).

i. Marco norMaTiVo 
y JUrisPrUDEncial: El DocEnTE 
coMo fUncionario PÚBlico

Debemos comenzar, claro está, por de-
finir el ámbito subjetivo al que podrían 
alcanzar las medidas anunciadas. El art. 
104 de la LO 2/2006, de 3 de mayo (LO 
de Educación) dice: “Reconocimiento 
y apoyo al profesorado. 1. Las 
Administraciones educativas velarán 
por que el profesorado reciba el trato, la 
consideración y el respeto acordes con 
la importancia social de su tarea. 2. Las 
Administraciones educativas prestarán 
una atención prioritaria a la mejora de 
las condiciones en que el profesorado 

Tanto si se asimila 
a los docentes a 

‘autoridades’, como 
a ‘funcionarios 

públicos’, se generan 
ciertas ventajas de 
mayor protección 
a los mismos: los 

insultos o agresiones 
contra ellos puedan 

ser tipificados 
como ‘atentado’, 
lo que agrava sus 

consecuencias penales

El profesor como autoridad: 
su contexto penal
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padres o tutores, en relación con la edu-
cación de sus hijos o pupilos, tiene los 
siguientes derechos: (...) ‘Respetar y ha-
cer respetar las normas establecidas por 
el centro y las indicaciones u orientacio-
nes educativas del profesorado’. Art.6.4 
Son deberes básicos de los alumnos (...) 
Participar y colaborar en la mejora de 
la convivencia escolar y en la consecu-
ción de un adecuado clima de estudios 
en el centro, respetando el derecho de 
sus compañeros a la educación y las 
orientaciones del profesorado”.

En el ámbito penal, debemos citar: Art. 
24 del Código Penal (CP) “(Concepto 
de autoridad y funcionario) 1. A los 
efectos penales se reputará autoridad 
al que por sí solo o como miembro de 
alguna corporación, tribunal u órgano 
colegiado tenga mando o ejerza juris-
dicción propia. En todo caso, tendrá la 
consideración de autoridad los miem-
bros del Congreso de los Diputados, del 
Senado, de las Asambleas Legislativa 
de las Comunidades Autónomas y del 
Parlamento Europeo. Se reputará tam-
bién autoridad a los funcionarios del 
Ministerio Fiscal. 2. Se considerará 
funcionario público todo el que por dis-
posición inmediata de la ley o por elec-
ción o por nombramiento de autoridad 
competente participe en el ejercicio de 
funciones públicas.”

Art. 550 CP: “Son reos de atentado 
los que acometan a la autoridad, a sus 
agentes o funcionarios públicos, o em-
pleen fuerza contra ellos, los intimiden 
gravemente o les hagan resistencia acti-
va también grave, cuando se hallen eje-
cutando las funciones de sus cargos o 
con ocasión de ellas.”

Art. 551 CP: “1. Los atentados compren-
didos en el artículo anterior serán casti-
gados con las penas de prisión de dos a 
cuatro años y multa de tres a seis meses 
si el atentado fuera contra la autoridad 
y de prisión de uno a tres años en los de-
más casos. 2. No obstante lo previsto en 
el apartado anterior, si la autoridad con-
tra la que se atentare fuera miembro del 
Gobierno, de los Consejos de Gobierno 
de las Comunidades Autónomas, del 
Congreso de los Diputados, del Senado 
o de las Asambleas Legislativas de 
la Comunidades Autónomas, de las 
Corporaciones locales, del Consejo 
General del Poder Judicial o Magistrado 
del Tribunal Constitucional, se impon-
drá la pena de prisión de cuatro a seis 
años y de multa de seis a doce meses.”

Art.556: Resistencia y desobediencia: 
“Los que sin estar comprendidos en el 
artículo 550, resistieren a la autoridad o 
sus agentes, o los desobedecieren grave-
mente, en el ejercicio de sus funciones, 

El concepto de 
‘funcionario público’ 
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pasivo de las 

conductas descritas 
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no alcanza, en la 
redacción actual, 
a los docentes de 

centros privados o 
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serán castigados con la pena de prisión 
de seis meses a un año”. (634 como fal-
ta: “Los que faltaren al respeto y consi-
deración debida (...) o los desobedecie-
ran levemente (...)”.

Saquemos ya dos importantes conclu- 
siones:

1. Tanto si se asimila a los docentes a 
“autoridades”, como a “funcionarios 
públicos”, se generan ciertas ventajas 
de mayor protección a los mismos: En 
principio, que los insultos o agresiones 
contra ellos puedan ser tipificados como 
“atentado”, lo que supone la agravación 
de sus consecuencias penales respecto 
de su mera consideración como lesio-
nes, injurias, etc, según los casos. Pero, 
además, supone: agravación de la deten-
ción ilegal y el secuestro en que el suje-
to pasivo sea un docente (165 CP); per-
secución de las injurias de oficio (215); 
agravación en el caso de daños a la pro-
piedad (264); también puede generar se-
dición (544).

2. La diferencia entre considerarlos 
“funcionarios públicos” o “autorida-
des” está, en lo que se refiere al atentado, 
sólo en la gravedad de la pena. Pero, ade-
más, la conceptuación del docente como 
“autoridad” (no meramente funcionario 
público) puede llevar a considerarlo suje-
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to pasivo del delito o falta de resistencia o 
desobediencia de los art. 556 y 634 CP.

En cuanto al marco jurisprudencial 
vigente en interpretación de estos artí-
culos, resumiendo tanto la doctrina de la 
respuesta a la Consulta nº 2/2008 de 25 
de noviembre, de la Fiscalía General del 
Estado, como la doctrina de los tribuna-
les, podemos indicar:

a) El educador o docente está com-
prendido dentro del concepto de fun-
cionario público del art. 24 CP en rela-
ción con el 550 y 551, pero sólo si tiene 
una relación jurídica de dependencia 
con la Administración, aunque no sea 
la propia de la función pública: puede 
ser un contrato administrativo o laboral. 
Pero quedan excluidos del concepto de 
funcionarios públicos, según la Fiscalía 
General del Estado, los docentes que rea-
licen estas funciones: “Como empleados 
de empresas o instituciones privadas 
relacionadas con la Administración en 
régimen de concierto o mediante cual-
quier otra formula de relación jurídica 
similar, toda vez que los mismos no os-
tentan la cualidad de funcionarios pú-
blicos en los términos expresados en el 
art. 24.CP.”

Es decir, el concepto de “funcionario 
público” que, como sujeto pasivo de las 

conductas descritas en el art. 550 del CP, 
generaría un delito de atentado, no alcan-
za, en la redacción actual, a los docen-
tes de centros privados o concertados; 
podría cometerse contra ellos un delito 
o falta de lesiones, injurias, etc, pero no 
de atentado. La cualidad de “funcionario 
público” se alcanza, pues, no por la fun-
ción en sí, sino por la relación del sujeto 
con la Administración.

Así resulta, por ejemplo, de la Sentencia 
de la Audiencia Provincial de Álava de 
27/1/09, en la que destaca una abundan-
te cita jurisprudencial, incluida la impor-
tante STS de 4 de diciembre de 2007: La 
sentencia indica, en tal sentido: “La ju-
risprudencia ha señalado que el concep-
to de funcionario público contenido en 
el artículo 24 del Código Penal, según el 
cual ‘se considerará funcionario público 
a todo el que por disposición inmediata 
de la Ley, por elección, o por nombra-
miento de Autoridad competente partici-
pe en el ejercicio de funciones públicas’, 
es un concepto aplicable a efectos pena-
les, como se desprende del mismo pre-
cepto, que es diferente del característi-
co del ámbito administrativo, dentro del 
cual los funcionarios son personas in-
corporadas a la Administración pública 
por una relación de servicios profesio-
nales y retribuidos, regulada por el de-
recho administrativo.

Por el contrario, se trata de un concepto 
más amplio que éste, pues sus elementos 
son exclusivamente el relativo al origen 
del nombramiento, que ha de serlo por 
una de las vías que el artículo 24 enu-
mera, y de otro lado, la participación en 
funciones públicas, con independencia de 
otros requisitos referidos a la incorpora-
ción formal a la Administración Pública 
o relativos a la temporalidad o perma-
nencia en el cargo, (STS núm. 1292/2000, 
de 10 de julio; STS núm. 68/2003, de 27 
de enero; STS núm. 333/2003, de 28 de 
febrero y STS núm. 663/2005, de 23 de 
mayo), e incluso de la clase o tipo de 
función pública. Se trata, como señalan 
tanto la doctrina como la jurisprudencia 
(SSTS de 22 de enero de 2003 y 19 de 
diciembre de 2000 ), de un concepto ‘nu-
trido de ideas funcionales de raíz jurídi-
co-política, acorde con un planteamiento 
político-criminal que exige, por la lógica 
de la protección de determinados bienes 
jurídicos, atribuir la condición de fun-
cionario en atención a las funciones y fi-
nes propios del derecho penal y que, sólo 
eventualmente coincide con los criterios 
del derecho administrativo’.

Por tanto, ha de existir una designación 
pública para el ejercicio de tal función 
en cualquiera de las tres formas previs-
tas en el art. 24.2 CP, y en este caso no 
consta acreditado con la certeza que exi-
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una relación jurídica 
de dependencia con la 

Administración
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ge un presupuesto del tipo penal que el 
educador (...), haya sido designado por 
disposición inmediata de la ley, por elec-
ción o por nombramiento de autoridad 
competente.

Como es bastante notorio, en esta 
Provincia (y en otras muchas) en oca-
siones los educadores de ciertos centros 
educativos donde se hayan menores en 
situación de desamparo (como los que 
trabajan en los centros de reforma) son 
trabajadores o empleados de empresas o 
entidades privadas que han obtenido la 
gestión de los centros, cuya titularidad 
en última instancia corresponde a dicho 
ente local, y en este caso no conocemos, 
porque no lo expresa la sentencia ni apa-
rece en las actuaciones, si aquél tenía tal 
condición de funcionario público, aun-
que fuera con ese concepto amplio que 
establece el citado art. 24.2 CP.

En este sentido, la reciente Consulta 
2/2008 de la Fiscalía General del Estado, 
de 25 de noviembre de 2008, sobre la ca-
lificación jurídico-penal de las agresio-
nes a funcionarios públicos en los ámbi-
tos sanitario y educativo, en la conclusión 
quinta, corroborando nuestra posición, 
señala que ‘los trabajadores o emplea-
dos de empresas o instituciones privadas, 
aunque éstas –en concierto o mediante 
cualquier otra forma de relación con la 
Administración– participen en el ejerci-
cio de funciones sociales, no ostentan la 
condición de funcionarios a efectos pe-
nales, toda vez que su designación no se 
realiza por alguna de las tres formas ex-
presadas en el art. 24.2 CP –disposición 
inmediata de la ley o por elección o por 
nombramiento de autoridad competente–  
precisas para adquirir la condición de 
funcionario público a efectos penales’.

En conclusión, no resulta correcta la ca-
lificación jurídica del hecho como un de-
lito de resistencia (ni de atentado), y, por 
ello, se le debe absolver del delito por el 
que ha sido condenado”.

Podemos citar en este mismo sentido 
(destacan que los agredidos era funcio-
narios a efectos penales con independen-
cia de que fueran funcionarios públicos 
en sentido jurídico-administrativo, pero 
siempre referido a docentes de un centro 
de titularidad pública): STS de 26/2/91, 

Sentencia de la Audiencia Provincial de 
Barcelona de 10/10/05, Sentencia de la 
Audiencia Provincial de Tarragona de 
26/05/08, Sentencia de la Audiencia 
Provincial de Murcia de 27/1995, o la 
Sentencia del Juzgado de lo Penal de 
Madrid nº 17 de 25/2/08.

b) Sólo hay una voz discrepante en 
ese panorama: la reciente Sentencia de 
la Audiencia Provincial de Barcelona 

de 28/5/08, que aun conociendo la 
Jurisprudencia sobre la materia, prefie-
re acoger el voto particular de la STS de 
4/12/07 y niega que haya atentado, aun-
que el docente sea funcionario público, 
por entender que el delito de atentado 
debe ligarse al concepto de orden públi-
co (insistimos, algo negado por la doc-
trina del TS y por la interpretación de la 
Fiscalía General del Estado), y por ello 
“Siendo evidente que la función que es-
taba realizando la profesora F... en el 
momento de ser agredida era una activi-
dad estrictamente docente y nada tenía 
que ver con el orden público ha como 
ha sido definido anteriormente, debemos 
concluir que los hechos objeto de enju-
ciamiento no pueden ser subsumidos en 
el tipo penal del delito de atentado, por 
lo que es procedente absolver a la menor 
(...) del delito atentado”.

c) Ahora bien, la Jurisprudencia, aun-
que los reconozca como funcionarios 
públicos si se dan las circunstancias an-
tes descritas, no reconoce a los docentes 
como autoridad pese a la dicción de la 
LO 8/85 ya citada, salvo si se trata de 
autoridades académicas (universita-
rias). Basta comparar:

1. La Sentencia de la Audiencia 
Provincial de Vizcaya de 22/1/02, que 

La única relevancia 
de la consideración 
del docente como 
‘autoridad’, en el 
caso del atentado, 

está en la penalidad, 
no en la tipificación 
de la conducta como 

atentado. Ahora bien, 
sí es determinante 
para la tipificación 

del delito de 
desobediencia
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estima desobediencia por incumplir la 
orden de una autoridad universitaria; 
la Sentencia de la misma Audiencia de 
4/5/99, que estima lo mismo por incum-
plimiento de una orden del Rector; la STS 
de 21/3/83, que apreció desacato (con-
forme al CP entonces vigente) por la con-
ducta cometida contra un Vicedecano;

2. Con la Sentencia de la Audiencia 
Provincial de Murcia de 27/11/95, que, 
en agresión al Director de un colegio, 
aprecia atentado no agravado (es decir, 
califica por la cualidad de funcionario del 
sujeto pasivo, no de autoridad: en el mis-
mo sentido, Sentencia de la Audiencia 
Provincial de Tarragona de 26/5/08).

Recordemos que la única relevancia de 
la consideración del docente como “au-
toridad”, en el caso del atentado, está en 
la penalidad, no en la tipificación de la 
conducta como atentado. Ahora bien, sí 
es determinante para la tipificación del 
delito de desobediencia.

ii. PosiBlEs oBJETiVos DE la 
MoDificaciÓn norMaTiVa

Pues bien, ante el panorama normativo 
y jurisprudencial citado, las modifica-
ciones del marco normativo impulsadas 
desde diversos foros podrían tener tres 
objetivos distintos:

1. Asegurar la aplicación del desacato 
en el caso de la agresión a profesores de 
centros públicos: Aunque, como hemos 
visto de la jurisprudencia mayoritaria ci-
tada, la normativa vigente ya permite ca-
lificar como desacato el caso de la agre-
sión a profesores de centros públicos sin 
necesidad de tal aclaración, podría ser 
útil, para evitar aisladas interpretaciones 

contrarias a la corriente jurisprudencial 
mayoritaria (la SAP de Barcelona ya ci-
tada). En tal caso, para ello bastaría asi-
milar al docente al “funcionario público” 
(no sería necesario considerarlo como 
“autoridad”), y referirlo a los centros do-
centes públicos.

2. Ampliar la aplicación del desacato 
a los docentes de centros concertados 
o privados: Bastaría también con asimi-
larlos a “funcionarios públicos” (no sería 
necesario asimilarlos a “autoridades”) y 
dejar claro que se refiere a todos los do-
centes. Sí estaríamos en este caso ante 
un verdadero cambio en la regulación, 
no una mera aclaración.

3. Agravar las conductas contra los 
docentes (los de centros públicos o to-
dos, según se exprese), elevándolos a to-
dos al rango de “autoridad”.

Por los problemas que plantea, tratare-
mos esta opción en epígrafe aparte.

iii. El DocEnTE coMo 
“aUToriDaD”

Como hemos visto, la consideración 
como “autoridad” de todos los docentes, 
con independencia de que ocupen o no 
ocupen cargos directivos, produciría dos 
efectos principales desde el punto de vis-
ta penal:

a) Agravar la pena en caso de desacato: 
Es una decisión política de alcance sobre 
la significación de la función, pues situa-
ría al docente en una situación destacada 
respecto de otros funcionarios.

b) La aplicación del 556 CP o del 634 
CP, convirtiendo en delito o falta de 
desobediencia la inatención a sus órde-
nes: sin duda, otra decisión política de 
alcance.

Incluso si, por no desearse dichas con-
secuencias agravadas, se pretendiese ha-
cer la reforma asimilando expresamente 
el docente a “funcionario público”, no a 
“autoridad” (con alguno de los objetivos 
expuestos en los puntos 1 y 2 del II ante-
rior), entendemos que :

1. Debería dejarse a salvo la conside-
ración de “autoridad” de las autorida-
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de la normativa fuese 
ampliar la aplicación 

del desacato 
a los docentes de 
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o privados, 
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públicos’ y no 

sería necesario 
asimilarlos 

a ‘autoridades’
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des académicas reconocida por nuestra 
jurisprudencia.

2. Podría aprovecharse para elevar al ni-
vel de “autoridad” a los que desempeñen 
cargos directivos en los centros docentes 
no universitarios: se trata de una decisión 
de oportunidad, no tan radical (en el sen-
tido de novedosa) como la que resultaría 
en considerar “autoridad” a todos los do-
centes con independencia de su cargo, y 
coherente con la consideración jurispru-
dencial de las autoridades universitarias 
como tales autoridades.

iV la MEnciÓn “a ToDos los 
EfEcTos lEGalEs”

Por último, debe hacerse una importan-
te precisión respecto de algunas de las 
reformas propuestas (como la iniciativa 
planteada en el Congreso), que incluyen 
la mención de que el profesor será con-
siderado autoridad “a todos los efectos 
legales”.

Debe tenerse en cuenta que ello genera 
consecuencias que no siempre aparecen 
como muy medidas:

1. Produciría efectos en otras esfe-
ras diversas de la penal, como la del 
Derecho administrativo (regulación de 
incompatibilidades y otras previsiones 
relativas a las autoridades y funcionarios 
públicos).

2. Incluso en el ámbito de Derecho 
Penal, produciría otros efectos no ne-
cesariamente beneficiosos:

La asimilación del docente a “autori-
dad” o incluso a “funcionario público” 
en todo caso, lo convierte también en po-
sible sujeto activo de muchos tipos pe-
nales, o agrava la penalidad en caso de 
que cometa ciertos delitos: detención ile-
gal y secuestro (167 CP), tortura y daños 
contra la integridad moral –incluso por 
omisión– (174, 175, 176), delitos rela-
cionados con la prostitución (187, 188), 
revelación de secretos (198), y allana-
miento de morada (204); permite evi-
tar la injuria cometida contra ellos si se 
prueba la verdad de lo imputado (210); 
agrava en determinados delitos sobre 
menores (233), o en delitos contra dere-
chos de los ciudadanos extranjeros (318 

bis); es requisito del tipo en algunas fal-
sedades (390 y ss); genera la posibili-
dad de cometer delitos de prevaricación 
(404 y ss), abandono de destino (409), 
desobediencia a autoridades superiores 
(410 y ss), contra el deber de auxilio a 
la Justicia (412), referidos a la custodia 
de documentos ( 413 y ss), revelación 
de secretos (417), cohecho (419 y ss), 
tráfico de influencias (428), y malversa-
ción y otros fraudes (423 y ss); hay un 
largo catálogo de actividades prohibidas 
a autoridades y funcionarios que pueden 
ser delictivas (439 y ss); genera la posi-
bilidad de cometer delitos relacionados 
con la rebelión (483), contra el Poder 
Legislativo (499 y ss), denegación de 
prestación de un servicio público (511); 
agrava la asociación ilícita (521); existe 
un genérico delito contra los derechos de 
los ciudadanos (542); es una agravante 
en el propio atentado (552); y produce la 
agravación en caso de delitos en conflic-
to armado (616).

Recordemos que un docente ya puede 
ser, conforme a la normativa vigente 
ahora, funcionario en el sentido amplio 
del art. 24 CP, y, como tal, se le aplica-
rían estos artículos; pero si, por ejemplo, 
todos los docentes se asimilan a funcio-
narios o a autoridades (según los casos), 
se les deberían aplicar igualmente a los 

que trabajen en un centro privado o con-
certado. Quizá, pues, si el objetivo no 
va más allá de reforzar la situación de 
los docentes en los caso de agresiones o 
insultos contra ellos, sería más propor-
cionado referir la cualidad de funcio-
nario público (o autoridad, en los casos 
que proceda) del docente, expresamen-
te a los efectos del desacato (evitando 
expresiones del tipo “a todos los efec-
tos legales”), para evitar los problemas 
señalados.

V. norMaTiVa QUE DEBErÍa sEr 
rEforMaDa

Por otra parte, hay iniciativas de reforma 
tanto a nivel nacional como de legisla-
ción autonómica; no podemos por me-
nos que indicar que, en nuestra opinión, 
la medida, si se considerase necesaria, 
debería ser nacional. No llegaremos al 
extremo de considerar que la legislación 
autonómica no puede definir quién debe 
ser considerado como “autoridad” entre 
sus funcionarios, pero lo cierto es que 
dicha definición deberá otorgarles a los 
mismos las características que el Código 
Penal describe como propias de la “au-
toridad” en su art. 24, o podría incurrir 
en inconstitucionalidad por modificar, de 
modo indirecto, una normativa de com-
petencia estatal.

Si el objetivo no va 
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Del propio modo, no creemos que la 
ley autonómica pudiera calificar como 
“funcionarios” a todos los docentes, 
con independencia de su relación con la 
Administración, pues ello contradiría el 
art. 24 CP.

Pero, ya que no disponemos del texto 
de las propuestas autonómicas en el mo-
mento de escribir estas líneas, nada más 
diremos en este aspecto, salvo destacar 
que, por mucho que “chirríe”, pocas nor-
mas se han declarado inconstitucionales 
por contrarias al 14 o al 149.1.1ª CE.

En todo caso, insistimos en que lo más 
coherente es una solución nacional, y, ya 
que la consecuencia es constituir o agra-
var un tipo penal, la sede natural de la re-
forma propuesta nos parece más bien el 
propio Código Penal, no la LO 2/2006, 
como se ha pretendido en alguna pro-
puesta (todo ello, sin perjuicio de que 
pudiesen reformarse las leyes educativas 
para reforzar la autoridad del profesor en 
otros aspectos, claro está).

En la hipótesis de que se optase por una 
reforma del Código Penal, cabe señalar 
que, hasta ahora, en los casos en los que 
CP ha querido extender alguna previsión 
a todos los docentes o educadores, (por 
tanto, abstracción hecha de su carácter 

de funcionarios públicos del art. 24), lo 
ha hecho mencionando expresamente al 
“educador”, o al “docente o educador”.

Así, por ejemplo, el artículo 222 señala 
(Agravación a educador, facultativo, au-
toridad o funcionario público): “El edu-
cador, facultativo, autoridad o funcio-
nario público que, en el ejercicio de su 
profesión o cargo, realice las conductas 
descritas en los dos artículos anteriores, 
incurrirá en la pena en ellos señalada y, 
además en la de inhabilitación especial 
para empleo o cargo público, profesión 
u oficio, de dos a seis años. A los efec-
tos de este artículo, el término faculta-
tivo comprende los médicos, matronas, 
personal de enfermería y cualquier otra 
persona que realice una actividad sani-
taria o socio-sanitaria”.

Artículo 303. (Cualificación por determi-
nados cargos, profesiones u oficios): “Si 
los hechos previstos en los artículos ante-
riores fueran realizados por empresario, 
intermediario en el sector financiero, fa-
cultativo, funcionario público, trabajador 
social, docente o educador, en el ejercicio 
de su cargo, profesión u oficio, se le im-
pondrá además de la pena correspondien-
te, la de inhabilitación especial para em-
pleo o cargo público, profesión u oficio, 
industria o comercio, de tres a diez años. 

Se impondrá la pena de inhabilitación ab-
soluta de diez a veinte años cuando los re-
feridos hechos fueren realizados por au-
toridad o agente de la misma. A tal efecto, 
se entiende que son facultativos los médi-
cos, psicólogos, las personas en posesión 
de títulos sanitarios, los veterinarios, los 
farmacéuticos y sus dependientes”.

Artículo 369 (Circunstancias agravan-
tes): 1. Se impondrán las penas supe-
riores en grado a las señaladas en el 
artículo anterior y multa del tanto al 
cuádruplo cuando concurran alguna de 
las siguientes circunstancias: 1ª El cul-
pable fuera autoridad, funcionario pú-
blico, facultativo, trabajador social, do-
cente o educador y obrase en el ejercicio 
de su cargo, profesión u oficio (...).”

Por ello, de buscarse alguno de los obje-
tivos señalados en nuestro punto II, sería 
más correcto, en nuestra opinión, intro-
ducir en el 550 y 551 CP una referencia a 
los docentes o educadores (y, en su caso, 
otra a las autoridades educativas), similar 
a la existente en otros artículos del CP.

En todo caso, hay que repetir que este 
trabajo es sólo un intento de aclarar las 
cosas para que quienes son competentes 
adopten una decisión que va más allá de 
lo jurídico. O
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Inaugurada 
la nueva web 
de la Asociación
E l pasado viernes 23 de octubre co-

menzó su andadura la nueva web 
de la Asociación de Abogados del 

Estado. Y digo “nueva web” porque este 
proyecto, que comenzó a gestarse ya en 
el último trimestre del pasado año, ha su-
puesto una reconstrucción prácticamen-
te completa de la arquitectura de la in-
formación de la que disponíamos para 
ofrecer contenidos mejor estructurados 
y ordenados, mayor accesibilidad y usa-
bilidad, dar una mayor coherencia a la 
constante actividad informativa llevada 
a cabo desde la Asociación y, sobre todo, 
dar continuidad al papel que con tanto 
éxito ha llevado a cabo la web como ca-
nal de unión entre todos los miembros 
del Cuerpo de Abogados del Estado. En 
este sentido, no puedo dejar de valorar 
como merece la magnífica acogida que, 
desde su puesta en marcha hace ya casi 
cinco años, ha tenido la web no solamen-
te entre los miembros de la Asociación, 
sino entre la gran cantidad de usuarios 
para los que este canal de comunicación 
ha servido para conocer y comprender 
el importante papel que desempeña la 
Abogacía del Estado en la defensa de 
los intereses de la ciudadanía, y que han 
llevado a la web que ahora “jubilamos” 
a un promedio mensual superior a las 
5.500 visitas y 43.000 páginas vistas.

No obstante, tanto la evolución tecnoló-
gica como las crecientes necesidades de 
información y nuevas funcionalidades 
por parte de nuestros usuarios hacían ne-
cesario acometer este proyecto de reno-
vación. Esta nueva versión incluye nu-
merosas novedades y mejoras tanto en 
diseño como en navegación, contenidos 
y tecnología que se resumen en:

Diseño orientado al usuario: el espacio 
útil crece hasta 1024 píxeles de ancho, la 
resolución de pantalla más habitual en la 
mayoría de los ordenadores actuales. Se 
refuerza el uso de iconos y menús gráfi-
cos de acceso, así como una nueva dispo-
sición de la información para facilitar la 
consulta de los contenidos de manera ágil 
y fluida. El nuevo diseño basado en capas 
y hojas de estilos garantizará la máxima 
compatibilidad entre toda la nueva oferta 
de navegadores y sistemas existente.

Navegación simplificada: la estructu-
ración de las secciones evoluciona y se 
simplifica para facilitar el acceso a las 
secciones más habituales, ahora amplia-
das y renovadas. Es importante destacar 
la incorporación en la nueva web de un 
buscador de contenidos por año y palabra 
clave que facilitarán en gran medida la 
localización de la información. 
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Contenidos prácticos y mayor partici-
pación: Se ha priorizado el acceso a las 
secciones de noticias frente a los conteni-
dos de mayor carácter corporativo crean-
do accesos más directos a cada una de las 
secciones y reorganizando las secciones 
ya existentes. Junto a las ya habituales 
secciones de información general y noti-
cias a los asociados, reforzamos los con-
tenidos de actualidad con la nueva sec-
ción de Acuerdos con empresas.

Nueva sección de Oposiciones: Destaca 
especialmente la nueva sección de infor-
mación para opositores, que recoge de 
forma específica todos aquellos conteni-
dos relacionados con las oposiciones al 
Cuerpo de Abogados del Estado (convo-
catorias, resultados de exámenes, listado 
de preparadores, etc…). Se ha fomentado 
la interacción con los usuarios con una 
herramienta de registro que permitirá in-
formar vía e-mail de todas aquellas nove-
dades de contenido de esta sección.

Nueva tecnología de programación: 
El lenguaje de programación pasa a ser 

Bienvenido a la web de la Asociación Edmundo Bal Francés

Esta página fue “subida” por primera vez al 
dominio www.asoc-abogadosdelestado.es 
el 17 de febrero 2005. Desde aquel día, con 
una primera noticia en la que se daba cuen-
ta del nombramiento de nuestra compañera 
María Dolores Cospedal como Consejera de 
Transportes de la Comunidad de Madrid, se 
han ido “colgando” todas las noticias que se 
referían al Cuerpo de Abogados del Estado y 
que se han considerado de interés.

En la actualidad, puedes entrar en nuestra 
web no sólo a través de este nombre de do-
minio, sino también a través de www.aboga-
dosdelestado.com y www.abogadosdeles-
tado.com.es, gracias a nuestro compañero 
Eduardo Soler Tappa.

Se escribe esto en un momento en el que 
ya nuestra web ha pasado a ser patrimonio 
común del Cuerpo de Abogados del Estado 
y referencia de las noticias que nos interesan 
a todos, independientemente de la situación 
administrativa en la que nos encontremos. La 
mayor parte de los Abogados del Estado aso-

ciados (e incluso alguno de los pocos no aso-
ciados) se han registrado en la parte privada 
de la página, de acceso restringido y a través 
de su “Contacta” han llegado numerosos 
mensajes a la Asociación, como un nuevo y 
útil medio de comunicación con ella.

Del mismo modo, también juristas y ciu-
dadanos en general se han puesto 
en contacto con nosotros a través 
de la web, mostrando su interés por 
el Cuerpo y sus funciones, por la oposición 
de acceso –que tiene apartado propio en la 
nueva web–, por la revista de la Asociación 
–que ahora se va a poner en la portada de la 
web “en abierto”, para que sea de acceso pú-
blico–, etc. Ha servido, en este sentido, como 
medio de darnos a conocer a la ciudadanía, 
mostrar cuáles son nuestros valores y nuestro 
compromiso con España.

Ahora es el momento de su remodelación, 
tras la larga experiencia vivida, una vez ya 
consolidada, plenamente operativa y en óp-
timo funcionamiento. Le hemos aplicado un 

“lavado de cara”, tanto externo en su diseño, 
como en la gestión interna de la página, gra-
cias al buen hacer de la empresa Art Factory.

Esta página no puede ser el trabajo de unos 
pocos. Quiero, compañero y amigo, agrade-
cer tu participación hasta la fecha e instarte a 
que sigas o inicies tu colaboración para poder 
dotarla de contenido, así como también por 
lo que se refiere a la revista de la Asociación, 
para que estos magníficos instrumentos de 
comunicación expresen el sentir y nos repre-
senten de verdad a todos.

PHP, frente a la anterior web que estaba 
realizada en ASP. Este cambio de tecno-
logía supone una apuesta por el Software 
Abierto (Open Source), abriendo nuestra 
página a un abanico casi ilimitado de re-
cursos y nuevos contenidos fácilmente 
implementables y en constante renova-
ción, al pasar a formar parte de la que, 
hoy por hoy, posiblemente sea la comuni-
dad más dinámica y en constante renova-
ción de todas las que impulsan las últimas 
tecnologías en internet.
 
La nueva web es ahora más fácilmente 
escalable, con una mayor estabilidad y 
compatibilidad con nuevas herramientas 
basadas en las últimas tecnologías como 
son el servidor Apache y la base de datos 
MySQL.

De esta forma, esperamos que la nueva 
web de la Asociación continúe siendo una 
referencia y un punto de encuentro entre 
sus miembros, afianzando su papel como 
herramienta de comunicación y cohesión 
entre todos los compañeros que conforman 
el Cuerpo de Abogados del Estado. O
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Esta nueva versión 
incluye numerosas 

novedades y mejoras 
tanto en diseño 

como en navegación, 
contenidos y 
tecnología

Edmundo Bal Francés

ciados (e incluso alguno de los pocos no aso-
ciados) se han registrado en la parte privada 
de la página, de acceso restringido y a través 
de su “Contacta” han llegado numerosos 
mensajes a la Asociación, como un nuevo y 
útil medio de comunicación con ella.

Del mismo modo, también juristas y ciu-
dadanos en general se han puesto 
en contacto con nosotros a través 
de la web, mostrando su interés por 
el Cuerpo y sus funciones, por la oposición 
de acceso –que tiene apartado propio en la “lavado de cara”, tanto externo en su diseño, 

web de la Asociación continúe siendo una 
referencia y un punto de encuentro entre 
sus miembros, afianzando su papel como 
herramienta de comunicación y cohesión 
entre todos los compañeros que conforman 
el Cuerpo de Abogados del Estado. O
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1. los hEchos

Si la reiteración y la contumacia en el error 
son propios de quien actúa sin reflexionar 
demasiado sobre las consecuencias de sus 
actos, el presente artículo, sin duda, cons-
tituye uno de los ejemplos más señeros de 
tal forma de proceder. Con él no sólo su 
autor, sin otro título que su osadía, aco-
mete la tarea de poner negro sobre blanco 
sus pensamientos sobre las cosas que a 
todos nos conciernen, sino que –ajeno a 
la crítica y estanco al rubor– incide sobre 
un tema del que ya escribimos hace un 
año y que, desde entonces, viene siendo 
objeto de análisis, simposios, publicacio-
nes, conferencias, mesas redondas e in-
cluso encuentros festivos de toda índole, 
por personas mucho más cualificadas.

Se trata de la crisis financiera, el crash 
bursátil, la explosión de la burbuja, el fin 
de la hoguera de las vanidades en su ver-
sión siglo XXI.

Hace ahora un año, nos recuerdan los me-
dios de comunicación, cayó un icono de 
las finanzas norteamericanas, el banco de 
inversiones Lehman Brothers. Después 
vinieron otras compañías a dar con sus 
huesos en el cementerio de la liquida-
ción mercantil o en los brazos del resca-
te público: aseguradoras, financieras de 
base hipotecaria, bancos grandes, media-
nos y pequeños, todo tipo de empresas. 

Millones de personas quedaron en paro, 
algunos directivos (muchos menos que en 
el 29 y menos jaleados, todo hay que de-
cirlo) optaron por el suicidio, los bonus 
de muchos ejecutivos descendieron de 
cuatro dígitos a tres y, en general, asisti-
mos, más o menos regocijados, al descu-
brimiento en labios de los prohombres de 
las finanzas de sustantivos y verbos que 
les creíamos incapaces de conjugar: hon-
radez, ahorrar, previsión, justicia social, 
contención retributiva. En fin, un poema. 
No parecían creérselo demasiado, pero 
no dejaba de ser reconfortante ver poner-
se colorados aunque fuera una sola vez a 
quienes hasta entonces siempre veíamos 
con el tono verde de los billetes de que 
hacían ostentación, sin que hubiéramos 
sido capaces de advertir correspondencia 
alguna entre la importancia de su función 
o la altura de su –por decir algo– pensa-
miento y el grosor de su billetera.

Tal es, en resumen impresionista, la vi-
sión general que el crash nos dejaba a 
quienes nuestra ubicación en el denostado 
sector público nos permitía poner algo de 
distancia respecto de los atribulados apu-
ros de quienes hasta entonces giraban en 
un torbellino de gasto desproporcionado 
a todas luces. Y no se diga ya respecto de 
quienes, más humildes y desprotegidos, 
se disponen a atravesar las penurias de 
una etapa de recesión económica como 
la que tiene pinta de avecinarse.

Hasta aquí los hechos. Todos los analis-
tas, políticos, economistas y sociólogos 
se han ocupado de la crisis financiera, 
del crash. Todos han expuesto sus rece-
tas, sus diagnósticos, sus análisis, opinio-
nes y soluciones. Con más o menos nivel 
de tecnicismo y rigor, desde la particular 
posición ideológica de cada cual. Parece 
que las páginas salmón de los periódicos 
tienen garantizado contenido para por lo 
menos un par de años. También los go-
biernos de los diferentes países se han 
visto obligados a actuar, sin que, conser-
vadores o socialdemócratas, de izquier-
das o de derechas, hayan sabido hacer 
otra cosa que disfrazar con vergonzantes 
y a veces hilarantes eufemismos (“estí-
mulos públicos”, “confianza sistémica”, 
“impulso del circuito crediticio”, “re-
pensar los paradigmas regulatorios”) los 
chorros de dinero que han volcado en los 
resecos desiertos del crédito, evaporados 
en las cuentas corrientes de los directivos 
de las finanzas y en el pozo estéril de su 
impericia y su avaricia.

En cualquier caso, no van por ahí estas 
líneas, que no pretenden ocuparse de las 
recetas económicas aplicadas ni de las po-
líticas sociales más idóneas para mitigar la 
crisis, sino que, pasando de lo concreto a 
lo abstracto, de la anécdota a la categoría, 
tratarán de indagar en qué medida la crisis 
financiera no es sino la manifestación y a 
la vez la causa de un cambio más global 

Manuel Rivero | abogado del Estado

Adiós, USA, ¿hay alguien ahí?
IICRASH
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en otros aspectos de la organización mun-
dial y de adivinar, desde las limitadas en-
tendederas de quien esto escribe, por dón-
de puede ir el mundo los próximos años.

2. aMaDa EUroPa

El relato de la caída de Lehman Brothers 
es muy ilustrativo de lo que me atrevo a 
llamar confusión norteamericana en re-
lación con lo que hay. La meca del ca-
pitalismo, gobernada además a la sazón 
por un partido y un presidente profunda-
mente impregnados del espíritu fundador 
de América en estado puro (a quien Dios 
se la dé, San Pedro se la bendiga y que 
cada palo aguante su vela, podríamos de-
cir) se enfrentaba al hundimiento apoca-
líptico de varios gigantes de la banca, los 
seguros y las hipotecas. Si América se ha 
hecho grande es porque ha confiado en 
la iniciativa y la inteligencia de las per-
sonas. Si las cosas salen mal es porque se 
han hecho mal: hay que dejar paso a otros 
más listos, más eficaces, más decididos. 
¿Sí? Pues no. El gobierno norteamericano 
dejó caer Lehman Brothers, pero ante lo 
que se avecinaba se comportó –Bush reg-
nante– de la forma en que lo hacían los 
socialistas de este lado del océano: resca-
tando, ayudando, reflotando o... ¡nacio-
nalizando! compañías, bancos, empresas. 
Incluso iconos de la industria automovi-
lística cayeron en las garras del estado 
soviético, digo norteamericano. Tal era el 
maremoto que se venía encima.

Todo esto, claro está, poco puede sorpren-
der a los europeos, que vienen asistiendo 
desde los años cuarenta del siglo XX a un 
proceso de estatización de gran parte de su 
economía. No hace falta recordar aquí las 
vicisitudes políticas acaecidas al fin de la II 
Guerra Mundial, la reordenación de los sis-
temas económicos de los países de Europa 
occidental, más condicionada de lo que 
pudiera pensarse no ya sólo por el triunfo 
de ideologías igualitarias o socializantes, 
sino, muy posiblemente, por la circuns-
tancia de hallarse los tanques del imperio 
soviético a 200 kilómetros de Fráncfort o 
Múnich, salvaguardando un sistema fé-
rreamente igualitarista y cerrado.

Europa Occidental no se hizo entonces 
socialdemócrata por convicción, porque 
no era socialdemócrata la democracia 

cristiana italiana o alemana, ni, aunque 
se le pareciera, el “gaullismo” francés. 
Europa se limitó a ponderar los riesgos de 
jugárselo todo a una carta: el capitalismo 
es mejor que el comunismo, sí, pero ha-
brá que pagar un precio por mantenerlo. 
Y se pagó: Europa fue defendida por los 
Estados Unidos, prosperó en gran parte 
gracias al Plan Marshall y se dispuso a vi-
vir una época de balsámica tranquilidad, 
más o menos hasta mediados de los años 
sesenta, de la mano de un extenso sistema 
de protección social.

Lo cierto es que Europa, como si fuese 
una bella deidad objeto de veneración y 

anhelo, ha sido invadida, deseada, imita-
da y envidiada por muchos pueblos desde 
hace al menos dos mil años. Y, paradóji-
camente, como los buenos enamorados 
–de los que ya no quedan, o casi, vaya– 
la mayor parte de los que han invadido, 
cortejado, imitado o deseado a Europa o 
han querido parecerse a ella la han respe-
tado. Es decir, seguimos rigiéndonos por 
el Derecho Romano, seguimos pudiendo 
elegir (à notre guise) si guiarnos por la 
moral cristiana, la pagana de los antiguos 
dioses, más tolerante y laxa, o, en fin, por 
alguno de los credos materialistas que han 
florecido en estas tierras. Cómo comer 
además de alimentarse, cómo amar ade-
más de reproducirse o sin reproducirse, 
cómo pedir perdón sin motivos aparentes, 
sólo por agradar a la persona a quien nos 
dirigimos, beber sin sed para disfrutar o 
viajar como cosa distinta de desplazarse 
por la corteza terrestre y otras lindezas 
por el estilo son cosas que en su mayor 
parte se han inventado en Europa, sobre 
las que se ha escrito mucho en Europa, y 
que otros han tratado de aprender e imi-
tar. Por supuesto, los europeos –los espa-
ñoles, los primeros– hemos invadido na-
ciones, hemos colonizado tierras, hemos 
forjado imperios que han desaparecido, 
pero siempre sabiendo “improntar” los 
países a los que hemos llegado, que han 
aprendido nuestro idioma (el correspon-
diente, según cuál fuese el visitante/inva-
sor), han adquirido nuestras costumbres, 

Hemos visto cómo 
los hijos de los que 
han venido hablan 

como nosotros, visten 
las camisetas de 
nuestros equipos 
de fútbol y tienen 

nuestro pasaporte y 
documento nacional 
de identidad. Son ya 

europeos

Los líderes del G8 en la cumbre celebrada en L’Aquila, Italia, en julio de este año.
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nuestra religión y, en fin, aún habiéndo-
se independizado, envían a sus hijos más 
pudientes a estudiar aquí. Últimamente, 
también, como es de ley, han venido a 
trabajar, a participar de la parte que se-
guramente les corresponde en el botín de 
la riqueza de los últimos tiempos. Y he-
mos visto cómo los hijos de los que han 
venido hablan como nosotros, visten las 
camisetas de nuestros equipos de fútbol 
y tienen nuestro pasaporte y documento 
nacional de identidad. Son ya europeos.

Por supuesto que no todos los que han ve-
nido a Europa lo han hecho para fotogra-
fiar las catedrales o visitar los restaurantes 
de la Rive Gauche. Algunos venían para 
organizar esto a su manera. Atila, los tur-
cos o las invasiones árabes pueden ser un 
buen ejemplo de ello. Tampoco Europa se 
quedó dormida, es verdad, y cuando no 
hubo otro remedio, pero sólo cuando no 
hubo otro remedio, se organizó y armó y, 
cierto que sin excesiva proclamación e in-
cluso a veces como ocultándolo pudorosa-
mente, puso en su sitio a los invasores que 
no venían sólo a imitarnos sino a destruir-
nos. De este modo, apenas ocupan unas 
páginas colaterales en los libros de histo-
ria los nombres de Covadonga, Poitiers, 
Lepanto o las Navas de Tolosa. E incluso 
quizás ya ni vengan, cosa que quien esto 
escribe no tiene intención de comprobar 
leyendo alguno de los libros de texto al 
uso, porque a partir de cierta edad, de-

presiones, las justas. Pero las cosas son 
como son y así fueron. En cualquier caso, 
cuando Europa pudo convencer antes que 
vencer, lo hizo, cuando tuvo que ceder an-
tes que enfrentarse, cedió hasta el límite 
de lo posible, sin perder su espíritu ni su 
esencia. Todo lo que se dice no ignora las 
tremendas broncas familiares que, sobre 
todo últimamente en forma de devastado-
ras Guerras Mundiales, Europa ha vivido, 
pero eso no ha de impedir apreciar que, 
aunque luego cobraron dimensión mun-
dial y se llamaron así, las citadas Guerras 
iban destinadas inicialmente a arreglar en 
casa asuntos europeos y entre europeos. 
Poco sentido tienen y poco europeos son 
quienes desde un fanatismo rayano en 
el delirio hablan de la claudicación de 
Europa frente al irredentismo expansio-
nista musulmán, y rebautizan esto como 
“Eurabia”, confundiendo algaradas de fin 
de semana de jóvenes inmigrantes empo-
brecidos o los problemas que algunas chi-
cas de origen magrebí tienen para quitarse 
el velo (al igual que otras perfectamente 
rubias los tienen para ponerse minifal-
da, todo hay que decirlo) con legiones de 
militares e intelectuales capaces de hacer 
temblar los cimientos de una civilización 
que lleva casi tres mil años funcionando 
y dirigiendo el mundo.

He hablado de los europeos en primera 
persona y he incluido a España en Europa 
porque está en Europa y es Europa. 

Nuestras peculiaridades conquistadoras 
–fuimos buscando oro, y nos quedamos 
allí, nos unimos a los de allí y así nos 
fue, a diferencia de otros que nos miran 
por encima del hombro y no dejaron títe-
re con cabeza– y nuestros problemas de 
convivencia con los demonios familiares 
que viven entre nosotros desde Viriato, al 
menos, no han de ser óbice a esta decidi-
da inclusión.

3. aMérica confUsa

Volvemos a los años cuarenta del Siglo 
XX. Los Estados Unidos, triunfadores 
sin apenas unos rasguños en la II Guerra 
Mundial, se consolidaron como nueva 
potencia hegemónica en el mundo fren-
te a la Unión Soviética y al comunismo, 
que constituía una amenaza global, tanto 
por ser portador de una ideología como 
–lo que a la postre iba siendo cada vez 
más decisivo– por estar respaldado por el 
poder de convicción de miles de tanques, 
misiles y todo tipo de armas sofisticadas. 
Frente a esa amenaza los Estados Unidos 
exhibieron, aparte de su gran ejército, no 
ya, o no sólo, el capitalismo, sino el sue-
ño americano: la idea de los fundadores 
de aquel país de que el trabajo duro, la 
iniciativa, la innovación y, en fin, una es-
pecie de selección natural de los mejores 
eran capaces de crear prosperidad y de 
forjar un país en el que todos tuvieran 
cabida. La caída del comunismo a finales 
de los ochenta del siglo XX dejó en soli-
tario al capitalismo o, mejor, a esta idea 
americana del capitalismo. Sin compe-
tidores serios, sin amenazas reales (más 
allá de los latigazos del terrorismo islá-
mico), sin alternativa, en fin. Alguien ha-
bló del fin de la historia. Y entonces se 
pudo ver sin perjuicios ideológicos a los 
Estados Unidos como el país, o el sis-
tema, que más y mejores escritores, ci-
neastas, artistas, científicos y médicos 
producía. La meca de los creadores, los 
innovadores, e incluso, si se me permite 
la mención, un tanto truculenta, de los 
afectados por males de muy difícil cura-
ción, que pensaban que en América los 
hospitales eran mejores y los médicos 
más sabios. Otras cosas no tan buenas 
de aquel país no se veían ni se glosaban 
tanto, pero ya lo dijo Billy Wilder, uno de 
los mayores genios del cine, americano 
para variar: nobody’s perfect.
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El crash, con la fuerza suasoria de lo 
fáctico, mostró a los americanos que los 
sueños, en contacto con la realidad, pro-
ducen a veces monstruos: financieros ad-
mirados mostraron su verdadero rostro 
de chorizos suburbiales capaces de enga-
ñar a quienes se creían –y aún siguen pa-
sando por tales– banqueros experimenta-
dos. O igual no, pero unos en la cárcel y 
otros con el rabo entre las piernas no van 
a decir nada. Millones de personas tuvie-
ron que recortar drásticamente sus visitas 
finisemanales a los centros comerciales y 
a las hamburgueserías, que se descubrió 
eran, junto con la televisión, verdaderos 
iconos culturales de aquel país, al menos 
para la mayor parte de sus habitantes. La 
falta de un seguro médico razonablemen-
te universal y decente empezó a preci-
pitar el aumento de las enfermedades y 
la mortalidad entre los sectores sociales 
menos pudientes, ahora más visibles y 
más numerosos, (¿de dónde salen tantos 
pobres?). En fin, la mezcla de posibles 
patologías previas derivadas del alcohol, 
quizás no del todo curadas, una convul-
sión anómala ante el dolor y, por qué no 
decirlo, la falta de entendederas y de sa-
ber lo que hacer provocaron una reacción 
desmedida en el Presidente norteameri-
cano ante la salvajada del 11-S, y dieron 
lugar a una de las aventuras más dramá-
ticas y a la par más esperpénticas que 
se han visto en la escena internacional: 
se pergeñó una sarta de mentiras a cual 
más increíble y se organizó una cruzada 
militar destinada a derrocar a uno de los 
gobernantes del mundo árabe que menos 
se asimilaba al paradigma talibán e is-
lámico. El régimen baasista de Saddam 
Hussein (cruel, tiránico y asesino pero 
no mucho más que quince o veinte regí-
menes amigos de la zona), posiblemen-
te uno de los últimos baluartes contra 
el integrismo islámico, fue atacado por 
tierra mar y aire, derrocado y sustituido 
por un débil gobierno que ha dado paso 
a la explosión yihadista más grande que 
se haya visto, y que ha convertido el te-
rritorio iraquí en una sólida base de Al 
Qaeda. Centenares de miles de civiles y 
miles de soldados norteamericanos y de 
otros países-escolta muertos, una des-
trucción sin parangón, el crecimiento de 
la influencia del chíismo islámico y la 
conversión de Irán en potencia regional 
son los geniales resultados de la políti-

ca exterior del presidente Bush y su ca-
marilla de desorientados y casi iletrados 
asesores. Algunos gobernantes europeos, 
como Blair en Gran Bretaña y Aznar en 
España apoyaron la locura y secundaron 
las mentiras. No obstante, y aunque pa-
rezca una paradoja, por lo que más ade-
lante diré, ambos dirigentes no han de 
merecer el mismo juicio rotundamente 
negativo que se acaba de ofrecer sobre 
Bush y su gobierno, porque, al menos, 
ellos sí sabían lo que hacían y tenían mo-
tivos sólidos –se compartan o no– para 
hacer lo que hacían.

Pero volvamos a América: presos de un 
gran desconcierto y, también, de una cier-
ta depresión, los electores norteamerica-
nos trataron de arrumbar a Bush y todo lo 
que representaba y en la primera ocasión 
que se les presentó, como ya se ha conta-
do en esta revista mucho mejor de lo que 
yo lo pudiera hacer por quien estuvo allí 
ese preciso día, encumbraron a Barack 
Obama: un nuevo estilo, nuevo lideraz-
go, que va a cambiar las cosas –yes, we 
can–, en fin, un cierto revival de juven-
tud, osadía, confianza en sí mismo y pose 
de seductor que tampoco parece tener las 
ideas muy claras pero que, desde luego, 
parece lo contrario de lo que era el ante-
rior Presidente.

¿Y qué ha hecho Obama? Pues, a la vista 
de lo que hay y de los aparentes motivos 
del electorado para escogerlo a él, ha em-
pezado a aplicar en los Estados Unidos, 
setenta años después, las políticas que 
en otras circunstancias, otro contexto y 
con otras motivaciones aplicaron los go-

bernantes europeos para tratar de sacar 
adelante sin excesivas convulsiones a sus 
países. Por supuesto que le acusan en su 
país de socialista, o de comunista (dos de 
los peores insultos que se pueden profe-
rir contra un político en América), y los 
que le defienden, simétricamente, apun-
tan a su carácter cuasi mesiánico, visio-
nario, futurista, irreductible a esquemas 
preconcebidos (tampoco hay que ir muy 
lejos, desde luego, para oír loas así del 
dirigente de turno, dicho sea esto con el 
máximo respeto a todo y a todos). Pero 
lo cierto es que Obama no está inventan-
do nada, sino que está tratando de torear 
como puede la que se le ha venido en-
cima, y está aplicando recetas de equi-
librio (anestesia) social muy viejas, que 
han dado buenos resultados en otros or-
ganismos nacionales, pero que en el cuer-
po social norteamericano no se sabe los 
efectos que van a tener.

Obama ha empezado 
a aplicar en EE.UU., 
setenta años después, 

las políticas que en 
otras circunstancias, 
otro contexto y con 
otras motivaciones 

aplicaron los 
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América no se ha hecho socialista con 
Obama, desde luego, ni socialdemócra-
ta, ni nada por el estilo. América está 
confusa, porque su cuerpo social, dirigi-
do por una élite extraordinariamente bien 
formada y cualificada que se las ha bas-
tado y sobrado hasta ahora para fabricar 
ideología y mandar en el país, no percibe 
mensajes claros, ni sabe bien cómo coho-
nestar lo que ha aprendido sobre el sueño 
americano, con la mano en el corazón, 
con el desastre de país que está empe-
zando a vislumbrar. Porque no nos en-
gañemos: en los Estados Unidos la jus-
ticia es bastante peor –mucho peor, me 
atrevo a decir– que en España, la sanidad 
es magnífica para unos pocos pero una 
calamidad para muchos, la educación, 
salvo en el nivel superior y en razón de 
las estrictas necesidades de formación de 
élites que el sistema ha requerido hasta 
ahora, está bastante por debajo del stan-

dard cultural de un programa televisivo 
del corazón español los viernes por la no-
che. Las fábricas de sueños, la música, 
la literatura, todo lo que los Estados uni-
dos nos da diariamente y que conforma 
nuestra manera de pensar y, sobre todo, 
de sentir, se asentaba sobre la base de que 
quien nos lo daba estaba convencido de 
que era lo mejor, cuando no lo único. Y 
América, ahora, está empezando a darse 
cuenta de que todo acaba, de que no son 
mejores, de que no siempre la peli acaba 
bien, y que las ideas valen cuando sir-
ven para retratar realidades, pero no para 
enmascararlas ni adulterarlas. Igual has-
ta tenía razón Marx cuando decía que la 
conciencia individual suele ser reflejo del 
ser social o material. Lo mismo pasa con 
las naciones. Posiblemente asistamos en 
los próximos años a un lento pero inevi-
table declive de los Estados Unidos como 
superpotencia cultural, en el sentido de 
nación que genera entusiasmo, que con-
quista no con las armas sino con la seduc-
ción. Al tiempo, no hay más que leer a 
Gibbon (“Decline and Fall of the Roman 
Empire”) para ver que la historia suele 
tener un repertorio limitado de variantes. 
Y no es por comparar una cosa con otra, 
pues los Estados Unidos no parecen ha-
bernos dejado –rock’n roll aparte– nada 
que vaya a sobrevivir tanto como los tres 
mil años que llevamos de civilización y 
legado de Roma.

He dicho antes, más o menos, que el 
Presidente Bush actuó como un demente 
errático en la invasión iraquí. Lo repito. 
Pero, nobleza obliga, también he dicho 
que sus principales comparsas, Blair y 

Aznar, no merecen un juicio tan desfavo-
rable, porque tenían motivaciones sólidas 
para actuar como actuaron. Y pienso sin-
ceramente que es así. Blair no podía acep-
tar que Gran Bretaña se plegase al dictado 
francés o alemán en su oposición a los 
Estados Unidos, porque Gran Bretaña es 
Europa ma non troppo. Es más, sin el pla-
cet de Inglaterra quizás Estados Unidos 
no hubiese invadido Irak. Algo así como 
el hijo impetuoso que mira de soslayo a 
papá, a ver si le aprueba sus travesuras. 
Y en cuanto a Aznar, tenía sus motivos 
para actuar como lo hizo, se compartan 
o no –que no–. Porque en la tesitura de 
situar a España en la órbita europea, cen-
tral y mediterránea, sí pero no, dubitati-
va, pactista e indecisa (la Vieja Europa de 
Cheney) o escuchar la voz atlántica que 
una vez hizo grande a España en su aven-
tura americana, Aznar optó por esto últi-
mo, que aunque no se comparta por quien 
escribe, constituía un móvil apreciable. 
Para qué seguir si sabemos cómo acabó 
todo. Pero aunque resulte cínico decirlo, 
no creo que podamos ni debamos juzgar 
a Blair y a Aznar con el mismo rasero que 
a Bush, porque él no sabía lo que hacía, ni 
le importaba, ni a los americanos parece 
que tampoco les importase mucho en el 
primer momento, con tal de devolver el 
golpe, pero los dos dirigentes europeos sí 
sabían lo que hacían y seguramente ac-
tuaron guiados por lo que consideraban 
entonces mejor para sus naciones.

Y es que el criterio cínico, utilitarista y 
maquiavélico con que muchas veces han 
de ser juzgados los dirigentes europeos, 
no siempre es válido para juzgar a los go-
bernantes americanos. Ellos creen lo que 
están haciendo, y, sí, saben engañar para 
conseguir sus objetivos, pero en última 
instancia, cuando no saben exactamente 
cómo justificar lo que hacen, encuentran 
siempre un trasfondo religioso para su ac-
ción, porque incluso en su escudo nacio-
nal figura una referencia a la fe en Dios. 
Y malamente van a afrontar los Estados 
Unidos los retos organizativos y de re-
estructuración social que indudablemen-
te necesitan para sobrevivir armados tan 
sólo de la fe.

Hasta aquí un trazo apresurado de lo que 
ha sucedido, de cómo ve el autor de estas 
líneas a América. No parece que vaya a 
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seguir siendo el faro ni el modelo en las 
próximas décadas. Porque para liderar el 
mundo hay que creer en lo que se está ha-
ciendo, y quien está poniendo a prueba y 
en duda su propia consistencia espiritual 
y está chequeando sus entretelas ideoló-
gicas mal puede seducir y engatusar al 
mundo. Estados Unidos no puede ser el 
líder mundial del igualitarismo, de la so-
cialdemocracia, de la solidaridad interna-
cional (por más que sí hayan sido siempre 
los Estados Unidos un país muy solidario 
con quienes los americanos perciben que 
se hallan en apuros y requieren su ayuda). 
Como España seguramente no vaya a ser 
en los próximos años el líder mundial de 
la nanotecnología o de la carrera espacial, 
dicho sea desde el más profundo e incon-
dicional amor a la única Patria que uno 
tiene, pero sin que ello autorice a cerrar 
los ojos a la realidad. Entre el original y 
las copias, siempre vale más el original 
y Estados Unidos sabe mucho de aven-
tura, acción, riesgo, lucha, innovación, 
pero poco de templanza, cinismo, pausa, 
ocultación y pacto. Ahí Europa gana por 
goleada.

Pero el mundo sigue dando vueltas. ¿Va 
a ocupar alguien el papel de nación lí-
der mundial? Es cuestión de repasar a los 
candidatos.

4. los nUEVos aMos DEl MUnDo

No es que sea muy edificante el recorrido 
por los posibles candidatos a servir de re-
ferencia al mundo en las próximas déca-

das (si es que el aventurado pronóstico de 
la decadencia americana se cumple) pero 
nada se pierde por intentarlo.

Es tópico hablar de China como potencia 
del futuro: su peso demográfico se verá 
pronto acompañado de idéntica pondera-
ción en el plano militar, económico y po-
lítico, y con tales mimbres el nuevo líder 
mundial ya está prefigurado. Pues bien, 
posiblemente nada de eso sea así. China 
es un país con un capitalismo salvaje re-
vestido de una superestructura estatal he-
redada del comunismo, totalitaria y anti-
democrática, que no es capaz de percibir 
las necesidades ni la situación de su pue-
blo. China no tiene una ideología o un sis-
tema propio que pueda exportar o vender 
en ningún sitio: la ideología que formal-
mente asume su Estado nació en el siglo 
XIX en Tréveris y en el British Museum, 
y ha iniciado un imparable declive como 
legitimadora de un sistema político desde 
hace más de veinte años. Bastante tiene 
China con gestionar su propia crisis de 
crecimiento. Además, ese país tiene mu-
chos idiomas, muchas etnias, hay tensio-
nes raciales, la inmensa mayoría de la 
población está explotada y, sobre todo, 
¿quién se siente irresistiblemente atraído 
por el modo de vida chino? ¿Quién paga-
ría lo que fuese por conseguir un pasapor-
te chino e irse a vivir allí el sueño chino? 
Nadie en sus cabales. Con eso está todo 
dicho. Si no implosiona en los próximos 
años, China tendrá bastante con reajus-
tarse internamente y no romperse social 
y territorialmente.

La India se apunta a veces como candida-
to a convertirse en nuevo polo de gravita-
ción o eje central del mundo. Lo cierto es 
que, país dinámico e inmenso, pero frac-
turado por infinitas heridas internas, ideo-
lógicamente la India tiene para ofrecer al 
mundo lo mismo, casi, casi, que cualquier 
barrio de Londres, desde el punto de vista 
de impulsos culturales. Y no se tome ésto 
en el mal sentido, porque la India es un 
inmenso país en todos los sentidos, pero 
no es una civilización, ni una religión. Y, 
en todo caso, su aportación cultural no es 
diferente de la británica, que la impregna. 
Incluso seguramente los restaurantes hin-
dús de Londres superen a los de Bombay 
en calidad. Y perdón por la simplifica-
ción, pero hay que abreviar y además se 
entiende.

Rusia tuvo su oportunidad, y –encarnada 
en la Unión Soviética– fue faro y referente 
para medio mundo durante más de medio 
siglo. Pero las oportunidades pasan sólo 
una vez, y aquello pasó. Rusia será posi-
blemente en el futuro un gran país y una 
potencia media, con clientes en el tercer 
mundo, pero sin mensaje ni poder de atrac-
ción global. Una vez cité en estas páginas 
“El pasado de una ilusión”, de Furet. Si al-
guien, por azar o por lo que sea, lo tiene a 
mano, debiera leerlo y acordarse de lo que 
entonces comentaba acerca del sinsentido 
del Siglo XX en Rusia, que no ha servido 
para definir su papel en el mundo.

Llegamos al Islam, nueva amenaza glo-
bal, precisamente porque no hablamos 
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de un país, sino –aparentemente– de 
una cosmovisión, una semi-civilización 
de impronta religiosa que, ciertamente, 
asusta, pero que, considerada en su jus-
ta medida, parece incapaz de seducir ni 
siquiera a quienes han vivido centenares 
de años bajo ese manto ideológico, que 
en cuanto pueden o adquieren conciencia 
cívica y social vienen para acá o tratan de 
parecerse a los de aquí. El Islam tiene, 
o podría tener, mejor, el atractivo pro-
pio de lo absoluto, que no admite térmi-
nos medios: Islam significa “sumisión”. 
Lleva miles de años el hombre, como 
Prometeo, tratando de arrebatar el fuego 
a los dioses para quedárselo él, y no pa-
rece que una religión que pone la sumi-
sión a Dios como guía, la muerte como 
suprema aspiración, el otro mundo como 
referente vital, la dominación de la mitad 
de la población por la otra mitad basán-
dose en el sexo, esté en condiciones de 
erigirse como pauta vital para el mundo. 
De hecho, el carácter absoluto del Islam, 
que no permite que entre Dios y el hom-
bre haya intermediarios que dulcifiquen 
un poco las rígidas reglas reveladas por 
Alá, su carácter omnicomprensivo, que 
hace que sea el Corán el que nos dice 
cómo fundar una sociedad anónima, ca-
sarse, castigar a un delincuente, abrir una 
cuenta de crédito u organizar una empre-
sa de televisión por cable, es lo que hace, 
a mi juicio, que el mundo islámico deba 
encontrar todavía un equilibrio entre la 
religión y el Estado, Dios y la sociedad, 
la creencia y la ideología, lo público y lo 
privado, antes de convertirse en foco de 

atracción o seducción con la suficiente 
masa crítica como para servir de mode-
lo o referente. Occidente atravesó gue-
rras de religión, enfrentamientos entre el 
Papado y el Estado, y tras mucha san-
gre y muchas revoluciones y contrarre-
voluciones la Iglesia y el Estado tienen 
su papel respectivo, sus enfrentamientos 
dialécticos, su juego de poderes. Pero 
no tienen nada que ver en este punto el 
Cristianismo (que, aun sin ponerlo en 
práctica en todos los casos y con nota-
bles y tristes excepciones, muy cercanas 
en algún caso, supo desde el primer mo-
mento que Dios y el César debían con-
vivir y respetarse) y el Islam, que quiere 
ser al tiempo Dios y el César, y en una 
sociedad moderna eso es un freno y un 
lastre al desarrollo humano y al dinamis-
mo social.

Nos queda Europa. Europa, que no tie-
ne por qué ser una identidad territorial o 
geográfica, que no tiene por qué excluir 
a América en cuanto América quiera ser 
europea. Europa, que políticamente está 
tan desunida, o casi, como siempre, ha 
adquirido sin embargo en las últimas dé-
cadas una cierta conciencia de lo com-
partido, de su pequeñez frente a otras na-
ciones u organizaciones, y, seguramente, 
del inmenso valor del patrimonio moral, 
histórico y político que atesora. Y no sólo 
en forma de vinos, quesos, catedrales o 
músicos, sino también de fracasos, tra-
gedias y errores. Y con todo eso a cues-
tas, Europa, que ha ido sorteando ase-
chanzas, invasiones, mestizajes y asaltos 
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sin perder nunca su esencia y sin dejar 
de admirar al resto del mundo, y, por qué 
no, de suscitar una cierta envidia, quizás 
sea la unidad política llamada a liderar el 
mundo en las décadas que se avecinan. 
Sin poderío militar, con perspectivas di-
vergentes en algunos casos, con distintas 
lenguas, con problemas internos en mu-
chos de sus países, muy probablemente 
Europa deba resignarse y, como en aque-
llas circunstancias guerreras antes rela-
tadas en que hubo de defenderse, asumir 
un cierto liderazgo moral en el mundo, 
no imponiendo nada, sino mostrando el 
valor de lo conseguido hasta ahora, que 
parece poco pero es mucho: la concien-
cia de no tener razón siempre de forma 
necesaria, pero sabiendo negársela al que 
quiere imponer por la fuerza la suya; si-
tuando al hombre en el centro del mundo, 
sin despreciar ni arrumbar a los hombres 
que creen que debemos confiar nuestro 
destino a Dios, pero cuidando de no fiar 
a Dios la solución de ninguno de nues-
tros problemas sociales o terrenales, que 
si algo ha dicho Dios alguna vez es que 
la acuñación de moneda y la gestión de 
las cosas mundanas es negociado exclu-
sivamente terrenal. En fin, por acabar, si 
Europa (a Dios rogando y con el mazo 
dando) quiere o se ve en la situación de li-
derar al mundo de nuevo, muy probable-
mente tenga que resignarse a tener más 
fuerza bruta, y que me disculpen los mi-
litares (si alguno lee esto) cuando al decir 
fuerza bruta me quiero referir a poderío 
militar. Es un modo de hablar, ya lo dije 
antes: nadie es perfecto. O
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S on muchísimas las personas que ven 
cine en salas de exhibición, televi-
sores, reproductores de DVD, or-

denadores personales. De ellas hay bas-
tantes que conocen algo de la industria, 
pero son muy pocos los que realmente 
saben de cine. Los españoles de las ge-
neraciones que van de los años 20 a los 
50 somos un caso especial. Nacimos en 
los años de oro de Hollywood, cuando el 
cine no había cedido al empuje de la TV 
y era una de las pocas diversiones de que 
disponíamos los domingos por la tarde.

La televisión no empezó a verse con re-
gularidad en Madrid hasta finales de los 
50 y en toda España hasta mediados de 
los 60. Un español medio había visto al 
comenzar la era de la “tele” alrededor de 
1000 películas, lo que supone un acervo 
cinematográfico importante. Muchos de 
nosotros, tras la época de las oposiciones 
y primeros años de formación de familia, 
hemos vuelto al vicio de la pantalla.

El cine es a la vez medio de diversión y 
de cultura. Sin embargo, fue mal aprecia-
do durante años por muchos intelectua-
les, que lo consideraban vulgar al lado de 
la literatura (salvemos al maestro Azorín, 
espectador impenitente, que hizo sus pi-
nitos en el mundo de la crítica). También 
ha sido ignorado, como medio auxiliar de 
enseñanza, por las Universidades, en cu-
yas cátedras dominaba la expresión oral 
del profesor y la lectura de libros. En los 
Colegios Mayores se organizaban a veces 
cine-clubs. Solo en época muy reciente 
ha llegado el cine a algunas aulas de cen-
tros universitarios de nueva creación.

Centrándonos en nuestro mundo, el 
Derecho, se puede afirmar sin exagera-
ción que el cine podría tener un papel no-
table en la formación del jurista. Somos 
hombres de leyes, expertos en la interpre-
tación y aplicación de las normas, pero ol-
vidamos con frecuencia que éstas no son 
abstractas sino que ordenan conductas in-
dividuales y sociales que integran los lla-
mados hechos del proceso judicial.

Cuanto mayor sea el conocimiento que el 
jurista tenga de las conductas humanas y 
de las ciencias y técnicas aplicables, en 
mejores condiciones estará para aplicar 
el derecho a los hechos. Muy poco po-
demos conocer por experiencia personal, 
dada nuestra limitación biológica y por-
que nos movemos en un ancho mundo 
con personas de diferentes culturas y con 
nuevas técnicas que se desarrollan a ve-
locidad increíble. De ahí la importancia 
que siempre ha tenido hablar con los ex-
pertos, leer libros y periódicos, ver teatro 

y cine, oír radio y ver televisión, y, hoy 
día, navegar por Internet.

El cine ha sido, y es, un recurso de pri-
mera fila para conocer personas, lugares y 
épocas. Su capacidad de reproducción ha 
sido asombrosa, desde aquel cine primiti-
vo de Griffiths, que nos acercó a la histo-
ria universal y a la de Estados Unidos, al 
moderno de Spielberg, que usa técnicas 
informáticas para dejarnos ver mundos y 
criaturas que sólo habíamos imaginado.

Entre los distintos géneros de cine, figu-
ra el jurídico o legal, especialmente cul-
tivado por la industria norteamericana. 
Todo lo que rodea la ley es particular-
mente apreciado en un país que disfruta 
desde sus orígenes de una constitución 
que ampara los derechos individuales y 
las libertades, entre ellas la libertad de 
expresión, como uno de los grandes pila-
res de la convivencia, con el consiguiente 
desarrollo y popularidad del sistema judi-
cial de protección y defensa. Recordemos 
en el cine del Oeste (el Western) esas tie-
rras de reciente colonización, invadidas 
por bandidos y delincuentes, donde en 
seguida aparece un individuo encargado 
de su persecución y captura (el sheriff o 
marshall) y otro, generalmente abogado 
o al menos culto, que asume la función de 
juzgador y sancionador de los culpables, 
aplicando una ley autodefinida por las ne-
cesidades del lugar y del momento, hasta 
que se organizan definitivamente los pue-
blos, ciudades, condados y estados.

El cine jurídico debería ser, en mi opinión 
de visión casi obligada en las Facultades 

Ignacio del Cuvillo Contreras | abogado del Estado

EL CINE EN LA FORMACIÓN DEL JURISTA
Comentario de la película “Veredicto Final”
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y Escuelas de Derecho, aunque en un 
95% de los casos sea de factura estado-
unidense, pero los abogados somos muy 
localistas. Bastantes se opondrían alegan-
do que el cine jurídico se suele basar en 
sistemas de derecho ajenos al nuestro y 
puede confundir al estudiante y también 
al profesional. Una opinión tal no se sos-
tendría en estos tiempos en que aconse-
jamos a clientes que hacen negocios en 
las cinco partes del mundo y que pueden 
estar sujetos a las leyes de casi doscien-
tos países. Por otra parte, las técnicas de 
expresión son comunes a todos los abo-
gados y la forma de aplicar el derecho tie-
ne grandes coincidencias en todas partes. 
Varían algo más los procedimientos.

No obstante, para que el cine jurídico sea 
eficaz como medio de aprendizaje, se re-
quiere una manera distinta de abordarlo 
nada pasiva. No se trata simplemente de 
entretenerse. Ni se trata de recrearse en 
los detalles de la técnica: el uso atempe-
rado de las cámaras, la exactitud y rigor 
de la interpretación, la mano firme del di-
rector, la lógica del guión, la adecuación 
de la banda sonora o la fluidez del lengua-
je cinematográfico. Todo eso ayuda, por-
que, bien aplicado, permite conseguir una 
buena película, y las buenas obras se ven 
con más facilidad y agrado que las malas. 
De lo que se trata es de concentrarse en la 
trama, en los diálogos y en las expresio-
nes y actitudes de los actores.

Este trabajo no tiene otro objeto que des-
pertar el interés de los lectores de esta 
Revista por el cine jurídico y la mejor 
manera de empezar es invitarlos a ver 

o volver a ver, algunas de las muchas 
y buenas películas que se han produci-
do, centradas en temas jurídicos, como 
son, Vencedores o Vencidos, Matar un 
Ruiseñor, Doce Hombres sin Piedad, 
Anatomías de un Asesinato, Mi primo 
Vinny (curioso ejemplo de humor legal) 
o Veredicto Final. Y para el comentario 
he elegido ésta.

Veredicto Final se estrenó en 1982, fue 
dirigida por Sydney Lumet también di-
rector de Doce Hombres sin Piedad, pe-
lícula básica para conocer el funciona-
miento interno de un jurado. El guión es 
del también director David Mamet, sobre 
una novela de Barry Reed, abogado de 
Boston y escritor de varios libros de am-
biente jurídico. Los principales actores 
son Paul Newman (en el papel del aboga-
do Frank Galvin), Charlotte Rampling (la 
ex abogada Laura Fischer), Jack Warden 
(el abogado Mickey Morrissey) y James 
Mason (el abogado Concannon).

En síntesis, el guión presenta a Frank 
Galvin, abogado fracasado, que sólo se 
dedica a beber y a buscar asuntos como 
sea, por ejemplo asistiendo a funerales 
de víctimas de accidentes para ofrecer 
sus servicios. Su antiguo socio, Mickey 
Morrisey, le cede un asunto que puede ser 
provechoso, una demanda por negligen-
cia profesional en la que las dos partes 
desean una transacción prejudicial sobre 
la indemnización. Galvin, tras las prime-
ras indagaciones y conocer a la víctima, 
llega a la conclusión de que el caso debe 
ir a juicio para castigar a los culpables, 
conseguir una solución satisfactoria para 
sus clientes y recuperar su autoestima 
como abogado. Con eso se enfrenta a to-
dos, a su socio, a los parientes de la víc-
tima, a la entidad demandada e incluso 
al juez.

Veredicto Final plantea un tema básico de 
ética profesional, que afecta al abogado 
protagonista, a su colega y contrincante 
y al juez, y dos temas accesorios, la tran-
sacción y el funcionamiento de los gran-
des despachos.

Pocas películas plantean situaciones au-
ténticamente reales. En dos horas hay 
que encajar un guión que plantee y de-
sarrolle la historia y aborde el desenla-
ce. Y éste, normalmente, puesto que una 
película es un producto a vender, tiende 
al llamado final feliz. Además, los per-
sonajes muchas veces son simbólicos o 
exagerados, pensando en el efecto sobre 
el espectador. El cine es una industria, la 
película el producto y los espectadores 
los consumidores.
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Conforme a la ética de la profesión ju-
rídica, en todas sus variantes y simpli-
ficando mucho, los actos del jurista se 
mueven entre dos polos: la realización 
de la justicia y la prestación de servicios 
a cambio de una remuneración. La cla-
ve de un comportamiento ético consiste 
en encontrar el lugar justo entre ambos 
polos.

En Veredicto Final se nos presentan tres 
personajes significativos a analizar: el 
juez Hoyle y los abogados Concannon y 
Galvin.

El juez Hoyle no es evi-
dentemente un juez nor-
mal. Ha llegado al cargo 
después de una oscura vida 
de abogado. Como juez se 
encuentra mejor retribui-
do y realizado, con mayor 
autoestima, lo que le lleva 
a veces al abuso de poder. 
El concepto que tiene de su 
función, que debería ser la 
plena realización de la jus-
ticia, es el de resolver los asuntos lo antes 
posible y sin problemas, apoyando tran-
sacciones y componendas y avasallando 
a los abogados modestos que se le opo-
nen. Véase una muestra de diálogo entre 
el juez Hoyle y los abogados, que habla 
por sí misma:

Juez Hoyle (a Galvin): Los tratos siem-
pre se hacen con rapidez cuando las dos 
partes quieren llegar a un acuerdo. ¿Han 
intentado ustedes arreglar el asunto? 
Porque eso le ahorraría mucho tiempo y 
trabajo al Estado.
Galvin: Es un caso muy complicado, 
señoría. 
Juez Hoyle: Seguro que lo es, pero le 
diré algo, si es tan complicado ¿cómo 
piensa hacérselo entender al jurado? 
¿Ve por dónde voy? Vamos a discutir-
lo. ¿Qué aceptarían usted y su cliente en 
este momento por salir de aquí y retirar 
la demanda?
Galvin: Mi cliente no puede andar.
Juez Hoyle: Sé muy bien que no puede 
andar, Frank. Solo intento ayudarte.
Concannon: La demandada ha ofrecido 
210.000 dólares. Los médicos no quie-
ren un acuerdo, quieren que el caso se 

corriendo como si un ladrón.
Galvin: Estoy seguro.
Juez Hoyle: ¡Bien! Fijo la fecha del jui-
cio para el próximo jueves.

La transacción que nos muestra Veredicto 
Final no es un ejemplo de ética en la re-
solución de un conflicto. Mediante el 
abono de una fuerte indemnización, los 
responsables tratan de evadir la acción de 
la justicia, el juez pretende librarse de un 
pleito enojoso, los abogados buscan al-
tos honorarios (aplicando el sistema de 

quota litis) y los parientes 
de la víctima un lucro per-
sonal. Todos satisfechos. 
Pero esta transacción con-
creta nos debe llevar a una 
reflexión general sobre la 
transacción como medio 
fundamental de resolución 
de los conflictos.

Concannon es el prototipo 
del abogado triunfador, di-
rector de un lujoso despacho 
colectivo, cuyo objetivo es 

ganar cada vez más asuntos. Lo vemos en 
la película preparar el juicio con su equi-
po de jóvenes asociados. El escenario es 
una gran sala que parece una mezcla de 
biblioteca antigua y aula de moderna es-
cuela de derecho. Concannon, a medida 
que expone sus planes para defender los 
intereses de su cliente, hace comentarios 
humorísticos que los asociados subrayan 
con sonrisas nerviosas, nacidas del res-
peto y el temor.

Concannon usaba cualquier medio posi-
ble en interés de sus clientes. Colocó jun-
to a Galvin a una espía que le informara 
de sus planes, Laura Fischer, una atrac-
tiva asociada, interpretada por Charlotte 
Rampling. En una escena recibe una pe-
queña lección sobre los problemas de un 
gran despacho:

Ed Concannon: Sé cómo te sientes. No me 
creerás pero lo sé, y voy a decirte algo 
que aprendí cuando tenía tu edad. Llevé 
un caso y el jefe me preguntó que cómo 
lo había hecho, y le contesté que lo mejor 
posible, y me replicó que no me pagaban 
para hacerlo lo mejor posible sino para 
ganar. Eso es lo que hace que se pueda 

Conforme a la ética 
de la profesión jurídica, 
los actos del jurista 
se mueven entre dos 
polos: la realización 

de la justicia y 
la prestación de 

servicios a cambio de 
una remuneración

resuelva en juicio, quieren quedar libres 
de culpa y yo les apoyo, pero ahora mis-
mo la oferta está en pie, antes de que se 
haga público que habrá juicio. Sólo por 
eso, pero cuando yo salga por esa puer-
ta, quedará anulada. Espero que le quede 
claro, Galvin. Tiene que ser así.
Galvin: Vamos a juicio.
Juez Hoyle: ¿Eso es todo? Vamos, ami-
gos, la vida es muy corta. Díganme si se 
están echando un farol o si realmente van 
en serio. Frank, no sé si debería decirlo 
pero acabo de oír una oferta de 210.000 

dólares. Eso es mucho dinero. Y si me 
permite decirlo, no tiene usted un gran 
currículo.
Galvin: Las cosas cambian.
Juez Hoyle: Eso es cierto. A veces cam-
bian y a veces no. Recuerdo cuando le 
inhabilitaron...
Galvin: No lo hicieron, retiraron los 
cargos.
Juez Hoyle: Parece lógico pensar que, si 
uno intentara reincorporarse, aceptaría 
el acuerdo para hacerse una buena repu-
tación. Yo mismo lo aceptaría y saldría 
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pagar el despacho, la clase de ejercicio 
profesional que hacemos, incluido el tur-
no de oficio, mis whiskys, tus trajes, el 
tiempo que dedicamos a charlas filosófi-
cas, como esta noche... Nos pagan para 
que ganemos los casos… Tu matrimonio 
ha terminado y me dices que quieres ejer-
cer otra vez. ¿De verdad quieres volver a 
este mundo? Pues bienvenida.

Concannon es, desde luego, un persona-
je exagerado. Sin embargo, pone de ma-
nifiesto la realidad de que para algunos 
abogados el ejercicio pro-
fesional consiste solamente 
en ganar los casos, porque 
ganar representa dinero. 
Los clientes se lo echan en 
cara a Galvin: “todos uste-
des son iguales, sólo les im-
porta el dinero”.

Esta acusación general no 
es justa. También los in-
teresados persiguen ganar 
dinero y recurren al pleito 
para conseguirlo utilizan-
do al abogado, cuyos honorarios son la 
retribución de sus servicios, que es jus-
ta siempre que la ética profesional esté 
presente.

Por otra parte, el tema del gran despacho 
colectivo es digno de meditación. Un des-
pacho como el de Concannon está lejos 
de la realidad española y europea, si bien 
ésta pueda merecer en algunos casos le-
ves matices de crítica. 

En cuanto al personaje principal, Frank 
Galvin, está dispuesto, cuando se hace 
cargo del caso, a aceptar una cantidad 
para evitar un pleito en que la parte con-
traria estaba defendida por un despacho 
de prestigio, pero, después de haber vis-
to la penosa situación en que su cliente 
se encuentra, decide afrontar un juicio 
por medio del cual se pueda obtener la 
indemnización procedente y resulte pú-
blicamente reconocida la culpabilidad y 
responsabilidad de los imputados. El si-
guiente diálogo tiene lugar entre Galvin 
y Brophy, representante este de la enti-
dad propietaria del hospital, que ofre-
ce 210.000 dólares para llegar a una 
transacción.

El alegato final de Galvin ante el juez y 
el jurado revelan la transformación de un 
abogado, cuyo comportamiento ha evolu-
cionado desde el de un profesional fraca-
sado, deseoso de cualquier arreglo que le 
de alguna ganancia al de un celoso defen-
sor de la justicia que en tal sentido se diri-
ge al jurado, incluso invocando a Dios, y 
a riesgo de perder el caso, frente a un abo-
gado sin escrúpulos y un juez medio co-
rrupto. El alegato se puede ver y escuchar 
en inglés en Internet (http://www.ameri-
canrhetoric.com/MovieSpeeches/movie-

speechtheverdict.html).

Juez Hoyle: Sr. Galvin, sus 
conclusiones.
Galvin: Bien... hemos perdi-
do tanto tiempo... por eso... 
por favor Señor, dínos lo 
que está bien; dinos cuál es 
la verdad... que no hay jus-
ticia. Los ricos ganan, los 
pobres están indefensos. 
Nos cansamos de oír men-
tiras. Y, poco a poco, nos 
vamos muriendo. Pensamos 

que somos víctimas... y nos convertimos 
en víctimas. Nos hacemos débiles, duda-
mos de nosotros, de nuestras creencias, 
de nuestras instituciones... y dudamos de 
la ley.
Pero hoy ustedes son la ley, no lo son los 
libros, ni los abogados, ni la estatua de 
mármol que adorna la sala, ni los pro-
cedimientos judiciales. Esos son los sím-
bolos de nuestro deseo de ser justos. Son 
en realidad una oración, una ferviente y 
temblorosa oración.
En mi religión, se dice: “Actúa como si 
tuvieras fe; y la fe te será dada”.
Si queremos tener fe en la justicia, sólo 
necesitamos creer en nosotros mismos y 
actuar con justicia. Y yo creo que hay jus-
ticia en nuestros corazones.

En una óptica cervantina, el personaje se 
ha movido desde el rústico pragmatismo 
de Sancho al idealismo enfervorizado de 
Don Quijote. En estos tiempos, el alegato 
anterior resulta hasta sorprendente.

La respuesta del jurado queda omitida 
para no estropearos la película a los que 
no la hayáis visto o hayáis olvidado los 
detalles. O

Desde una óptica 
cervantina, el 

personaje se mueve 
desde el rústico 
pragmatismo de 

Sancho al idealismo 
enfervorizado de 

Don Quijote

Galvin: ¿Cómo han llegado a esta cifra 
de 210.000?
Brophy: Nos pareció justa.
Galvin: ¿De verdad?
Brophy: Sí.
Galvin: Me sorprende lo bien que esta 
cifra se divide por tres. Significa que me 
corresponde 70.000.
Brophy: Fue la recomendación de nues-
tra compañía de seguros.
Galvin: Supongo.
Brophy: Nadie puede curar a esa mujer.
Galvin: Y nadie sabrá la verdad.

Brophy: ¿Cuál es la verdad?
Galvin: Que esa pobre chica se puso en 
manos de dos hombres que le quitaron la 
vida. Está en coma. Ya no tiene vida. No 
tiene hogar ni familia. Está atada a una 
máquina. No tiene amigos. Y a la gente 
que debería cuidarla, a sus médicos, a 
usted y a mí, nos han comprado para que 
hagamos la vista gorda. He venido a lle-
varme su dinero. Les he traído fotos para 
poder llevarme su dinero, pero no puedo, 
no puedo aceptarlo, porque si lo acepto 
estoy perdido. No sería más que un rico 
picapleitos. No puedo aceptarlo.
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E l objetivo de la obra “Legislación ae-
roportuaria básica” es cubrir la lagu-
na, hasta ahora existente, de codifi-

car en un solo volumen las normas más 
importantes que regulan los aeropuer-
tos, para así facilitar la tarea a los pro-
fesionales del sector, ya sean jurídicos o 
técnicos.

Esta labor resulta especialmente comple-
ja debido a la gran dispersión normativa 
existente, ocasionando con ello a los le-
gos en la materia serias dificultades para 
conocer la legislación vigente en cada 
momento.

La obra está dividida en dos partes. En la 
primera se recopila la legislación de ca-
rácter general aplicable a los aeropuertos 
civiles, constando a su vez de dos aparta-
dos diferentes, atendiendo al ámbito esta-
tal o autonómico de la legislación.

La segunda parte está dividida en tre-
ce capítulos en función de la materia y, 
entre otros aspectos, se recoge la legis-
lación aplicable en asistencia en tierra 
(handling), asignación de franjas horarias 
(slot), tasas aeroportuarias, responsabili-
dad patrimonial, seguridad aeroportuaria, 
medio ambiente etc.

Se ha dejado al margen, de forma cons-
ciente por la autora, la legislación apli-
cable a aeropuertos concretos y deter-
minados, como por ejemplo, sus planes 
directores, comisiones de seguimiento 
ambiental, servidumbres, estudios de 
impacto ambiental, etc. para evitar hacer 
demasiado extenso este volumen y que 
serán objeto de una segunda obra.
 
Pregunta. ¿Cómo surge la idea de es-
cribir este libro?

Respuesta. Cuando empecé a trabajar 
en el OAAN, en el 89, me sorprendió 

Legislación aeroportuaria básica
Almudena Salvadores García | Jefa de la división de Asesoría Jurídica de Operaciones y 
Servicios de Aena | Cuadernos Aena

la ausencia de un texto legal específico 
para aeropuertos al igual que existe en 
otro tipo de infraestructuras o activida-
des, como puertos, que tienen una ley 
que intenta abarcar la regulación y el ré-
gimen jurídico general, así que siempre 
he tenido en la cabeza la necesidad de 
recopilar toda esa normativa que se apli-
ca en los aeropuertos. Ahora, he tenido 
la ocasión de hacerlo y considero que el 
resultado puede ser muy útil para otros 
profesionales.

P. ¿A quién va dirigido básicamente 
este volumen?

R. En general, a todos los profesionales 
del sector aéreo ya sean de empresas pri-
vadas o de instituciones públicas. Y creo 
que será de gran utilidad tanto para los 
abogados como para aquellos que no 
lo son pero que necesitan conocer to-
das las leyes que se aplican en materia 
aeroportuaria.

P. ¿Qué dificultades has encontrado en 
su elaboración?

R. La principal dificultad ha sido la dis-
persión normativa que hay en estos temas 
debido a la inexistencia de un texto único 
que regule de forma completa el mundo 
de los aeropuertos.

P. El título del libro se refiere a la le-
gislación básica, ¿está preparada para 
ponerse a trabajar en una segunda 
parte?

R. Por supuesto que he tenido que dejar 
al margen la legislación sobre aeropuer-
tos concretos en temas como planes di-
rectores, estudios de impacto ambiental, 
servidumbres, etc., que haría demasiado 
prolijo este volumen y que necesitarían 
ser objeto de una segunda obra. Y claro, 
me gustaría completar este trabajo. O

En primera persona

Almudena Salvadores García
Jefa de la división de Asesoría Jurídica 
de Operaciones y Servicios de Aena
Abogada desde 1985, Almudena 
Salvadores ingreso en el OAAN en 
1989 en la Consejería Técnica y, cuando 
se creó Aena, pasó a la Asesoría 
Jurídica. En la actualidad, su trabajo de 
asesoramiento en la Secretaría General 
Técnica está enfocado especialmente a 
Operaciones y Servicios de Aeropuertos. 
Desde el año 2001, es miembro de la 
Oficina Central de Protección de Datos 
de Aena y, desde 1995, participa como 
ponente en diversos másteres y cursos 
relacionados con el transporte aéreo.

En primera persona

LIBROS

De la ausencia de un 
texto legal específico 

para aeropuertos 
surge la necesidad 

de recopilar toda esa 
normativa



La campaña para la adqui-
sición de polos con el escudo 
de la Asociación ha tenido una 

extraordinaria acogida; con más de 300 
solicitudes no puede sino calificarse de 
éxito.

Ya está activa la nueva 
página web de la Asociación, 
con aires renovados y conteni-

dos novedosos, como el área destinada a 
las oposiciones. Disculpas por las posi-
bles molestias que su puesta en marcha 
haya podido acarrear.

Ha visitado nuestra 
Asociación un Abogado del 
Estado procedente de Costa 

Rica, siguiendo la estela de apertura al 
exterior iniciada hace meses.

con eL Fin de colaborar en 
todo lo posible con la Dirección 
en la mejora de nuestras con-

diciones de trabajo, la Asociación ha pre-
sentado un ambicioso proyecto para que 
se valore la posibilidad de que la evalua-
ción de cargas de trabajo se haga por una 
empresa externa.

Ha visto La Luz el primer 
manual elaborado conjunta-
mente por nuestra Asociación 

e ICADE, dedicado a los sectores regula-
dos y bajo la coordinación del compañero 
Fernando Irurzun, dentro del Convenio de 
colaboración firmado entre la Asociación 
y la prestigiosa Universidad.

se Ha HecHo realidad el 
cobro de la subvención conce-
dida a la Asociación por par-

te del Ministerio de Justicia. Desde aquí, 
gracias a todos los que lo han hecho posi-
ble, con especial mención a Juan Ramón 
Ginestal.

con eL ánimo de forta-
lecer las relaciones de nues-
tra Asociación con el resto 

de asociaciones integradas en Fedeca, 
nuestro Presidente se ha reunido con la 
Presidenta de la Asociación de Arquitectos 
del Estado. En esta misma línea, se ha in-
vitado a comer a la Presidenta de Fedeca, 
Mª Luisa Cano de Santayana.
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B ajo el título de “La Administración 
reguladora y supervisora: vi-
sión teórico-práctica”, la editorial 

Dykinson ha publicado una obra que 
pretende ofrecer una respuesta a la situa-
ción de falta de protagonismo que las de-
nominadas como Administraciones in-
dependientes han tenido, hasta ahora, en 
el ámbito doctrinal.

El libro ofre-
ce una doble 
perspectiva, 
académica y 
práctica, que 
permite pro-
fundizar en el 
conocimien-
to de los di-
ferentes or-
g a n i s m o s 
reguladores 
y supervi-

sores, contando para ello 
con el análisis de profesores de Derecho 
Administrativo de la Universidad 
Pontificia Comillas (ICADE) y de rele-
vantes Abogados del Estado destinados 
en esas instituciones.

El contenido del libro gira alrededor de 
dos partes claramente diferenciadas: una 
primera teórica, en donde se analizan di-
versos aspectos de las Administraciones 
independientes bajo un prisma doctrinal; 
y una segunda eminentemente práctica, 
a cargo de Abogados del Estado des-
tinados en organismos reguladores y 
supervisores.

Con esa primera obra se inicia un pro-
yecto editorial surgido del convenio de 
colaboración firmado entre la Asociación 
de Abogados del Estado e ICADE y cuyo 
objetivo es la creación de una Colección 
de Derecho Administrativo. El segundo 
libro, también escrito por profesores de 
ICADE y Abogados del Estado, y del que 
se dará cuenta en nuestra revista, será pu-
blicado en breve. O

La Administración reguladora y 
supervisora: Visión teórico-práctica
De José María Abad Liceras 
y Fernando Irurzun Montoro | Dykinson

En estos últimos meses...



Una Juez, desesperada 
ante las reiteradas 
incomparecencias 

de un letrado, 
comenta harta con 
una procuradora 

señalando al estrado: 
‘Yo lo que quiero es 

un muñeco ahí’

E l trabajo de los Abogados del 
Estado destinados en Tribunales, 
especialmente si acuden a tantas 

vistas como quienes estamos destina-
dos en los Juzgados de lo Contencioso 
Administrativo de Madrid da para algo 
más que conocer el urbanismo, la extran-
jería o la inspección de trabajo. Hace ya 
mucho tiempo que es frecuente que las 
publicaciones jurídicas de distinto signo 
hagan referencia a ciertas cosas curio-
sas, graciosas incluso, en algunos casos, 
auténticamente hilarantes que ocurren 
en los Juzgados y Tribunales españo-
les. Creo que todos hemos leído alguna 
vez cosas de este tipo. Nuestra intención 
desde los Juzgados de lo Contencioso 
Administrativo de Madrid es que los lec-
tores de la revista de la Asociación pa-
séis hoy un buen rato con las distintas 
anécdotas y curiosidades que hemos ido 
recogiendo desde octubre del año pasa-
do. Quiero agradecer a todos los com-
pañeros que colaboran en Gran Vía 19 
y a algunos otros que me habéis hecho 
llegar material el haber colaborado con 
nosotros. 

Me gustaría comenzar con un supuesto 
ciertamente absurdo en el cual, tras la 
alegación del señor letrado, el Juez pre-
gunta: “Oiga, si la mujer no ha salido de 
España en los últimos dos años, el ac-
tor nunca ha estado en España, y el hijo 
de ambos tiene un año; ¿Cómo tuvo el 
hijo?; ¿Por la UNED?”. 

Ciertamente en algunos casos los inter-
vinientes en los procesos parten de con-
cepciones jurídicas un tanto peculiares. 
Veamos si no, ese letrado que en su escri-
to hacía referencia a una nueva y curio-
sísima figura jurídica como es el silencio 
positivo negativo, o a aquel que invoca 
el principio pro inmigranti. Qué decir de 
este otro comentario: “La jurisdicción es 
improrrogable (artículo 9.6 de la ley or-
gánica del poder judicial). Por lo tanto, 
el señalamiento de la vista para el año 
2012 es antijurídico”.

No todos los argumentos son contrarios a 
la Administración, al menos en su aparien-
cia. En escrito contestado por la Abogacía 
del Estado en diciembre del año pasado, 
el letrado mostraba su desacuerdo con el 
proceder de la Administración de una ma-

nera un tanto especial y sostenía que la 
consecuencia nefasta de ese ilícito proce-
der era que la administración inculca la 
Constitución. Todos mostramos nuestro 
acuerdo con él, aunque me temo que no 
era eso exactamente lo que quería decir. 

También los Jueces, en algunas ocasio-
nes, deben contestar con cierta dureza a 
aquellos argumentos que no les gustan. 
En marzo de 2009, en una vista y ante las 
insistentes protestas del abogado ante la 
decisión del Juez de no estimar las medi-
das cautelares Su Señoría dijo lo siguien-
te: “Si no le gusta la justicia española, a 
lo mejor la peruana es más adecuada”. 

En otras ocasiones resulta realmente difí-
cil que los señores letrados comparezcan a 
las vistas para las que han sido citados. En 
un juicio celebrado en marzo de este año, 
la Juez, desesperada ante las reiteradas in-
comparecencias y harta de decir que iba a 
dar traslado al Colegio de abogados de se-
mejante actitud comentó con una procura-
dora que a ella le daba igual que estuviera 
o no estuviera el abogado designado para 
el caso, “Yo lo que quiero es un muñeco 
ahí”, dijo señalando el estrado.

No faltan, por otro lado, quienes exponen 
poderosos argumentos sobre la forma de 
luchar contra las infracciones adminis-
trativas en materia de extranjería. En un 
juicio celebrado en octubre de 2008 el le-
trado manifestó en alta voz que era incon-

Miguel Pardo González | abogado del Estado

Anécdotas
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cebible que en tiempos de crisis se dedi-
caran policías a vigilar incumplimientos 
en materia de extranjería. 

En algunos casos, la situación llega a ser 
auténticamente exagerada. En una vista 
en la que estuve presente llegué a pasar-
lo mal. En un Juzgado de lo Contencioso 
Administrativo en concreto el Juez suele 
invitar a las partes a que concreten hechos, 
los hechos del caso. Y es bien conocido 
por todos los que celebramos vistas con-
tenciosas en materia de extranjería que en 
la mayoría de las ocasiones los letrados, 
especialmente si son del turno de oficio y 
el asunto no tiene mayor complejidad, se 
limitan a remitirse a su demanda y a soli-
citar como prueba el expediente adminis-
trativo elevando sus conclusiones a defini-
tivas (aunque no las hubo provisionales). 
Esto es lo que ocurría con el letrado que 
celebraba vista ese día quien, después de 
haber celebrado previamente con otros 
Juzgados, y siendo poco experto en esta 
jurisdicción, no estaba preparado para que 
le invitaran a puntualizar los hechos. Ante 
el primer requerimiento del Juez el letra-
do contestó, sin pensar, que el expediente 
administrativo. El juez, educadamente, le 
invitó nuevamente a exponer los hechos, 
ante lo cual el letrado elevó sus conclu-
siones a definitivas. De nuevo, el juez con 
una sonrisa torcida en la boca, le insistió 
en que lo que era preciso en ese momen-
to era definir los hechos del caso, ante lo 
cual el letrado dijo que no lo consideraba 

necesario. La sonri-
sa desapareció comple-
tamente de la boca del Juez quien, 
con una irritación contenida le volvió a 
pedir que concreta a los hechos. El letra-
do se puso nervioso y le dijo al juez que 
no sabía a qué se refería. El juez, presa de 
un ostensible enfado, le citó el precepto 
de la Ley de la Jurisdicción Contencioso 
Administrativa en que se basaba para pe-
dirle que concretará los hechos del caso. 
Ante lo cual el letrado, respondiendo con 
brillantez ante la tensa situación, tuvo una 
ocurrencia genial. Le propuso a Su Señoría 
lo siguiente: “Yo le voy proponiendo he-
chos y usted me va diciendo si son hechos 
o no”. En ese momento el Juez, próximo a 
perder los estribos y con un peligroso bri-
llo en sus ojos, levantó la voz contunden-
temente y contestó al letrado: “No señor 

letrado, esto no es 
una escuela de prácti-

ca jurídica”. Muy cierto.

Me gustaría terminar por esta vez con dos 
que nos causaron una sonrisa. En el pri-
mero, en un escrito de solicitud de medi-
das cautelares, el letrado comienza suave-
mente su argumentación. Poco a poco se 
va calentando. Se le ve cargado de razón. 
Después indignado y al final, auténtica-
mente explosivo. Desvaría y, por último, 
confirma algo que ya veníamos soste-
niendo en tono jocoso en la Abogacía del 
Estado. En efecto, tras exponer las distin-
tas razones por las que su cliente tiene un 
gran arraigo en España, termina con una 
frase lapidaria: “Por tanto, el extranjero 
presenta síntomas inequívocos de arrai-
go”. Siempre habíamos sospechado que 
el arraigo era una enfermedad. 

Finalmente, hay quien tiene su peculiar 
concepción de las fuentes del derecho. 
Todos sabemos que hay bastantes casos 
en los que la Administración no obra bien 
o se equivoca. Pues bien, en este caso 
concreto el señor letrado consideraba que 
había excedido incluso el límite que mar-
ca el ordenamiento jurídico ya que duran-
te la vista le manifestó al Juez: “Señoría, 
la actuación de la Administración no 
sólo es contraria a derecho, sino que va 
contra la Constitución”, cosa que, como 
todo el mundo sabe, ocurre porque la 
Constitución no es derecho. O

Un letrado, 
considerando que la 
Administración no 
había obrado bien, 
manifestó que su 

actuación ‘no sólo es 
contraria a derecho, 
sino que va en contra 

de la Constitución’

cebible que en tiempos de crisis se dedi- necesario. La sonri- letrado, esto no es letrado, esto no es 
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E l Museo del Prado clausuró el pasado 13 de septiembre la exposición antólogica 
Joaquín Sorolla, tras dieciséis semanas de apertura en las que ha registrado un 
total de casi 460.000 visitantes. La exposición permanecerá en Valencia hasta 

el 10 de enero de 2010. La muestra, comisariada por José Luis Díez y Javier Barón, 
jefe de Conservación y jefe de Departamento del siglo XIX del Museo, ha permitido 
al público disfrutar de más de un centenar de obras del artista en un recorrido que in-
cluía todas sus obras maestras y aquellas que más fama le dieron.

Joaquín Sorolla (1863-1923) ha sido la primera gran exposición antológica que el 
Prado ha dedicado a este gran maestro del siglo XIX y la más importante celebrada 
tanto dentro como fuera de España, donde no ha habido ninguna exposición de estas 
características e importancia aunque sí otra gran muestra monográfica de carácter 
antológico que se celebró en 1963 en las salas del Casón del Buen Retiro, organizada 
entonces por el Ministerio de Educación y Ciencia. La exposición mostró por primera 
vez más de un centenar de pinturas de Sorolla, el pintor español de mayor proyección 
internacional de su tiempo y una de las figuras capitales de la historia del arte española, 
en un ambicioso recorrido sobre lo mejor de su producción que incluye los catorce 
paneles de la Visión de España pintados para la Hispanic Society of America traídos 
a España en el año 2007 por Bancaja, entidad patrocinadora de la muestra. Además de 
la colaboración de numerosas colecciones privadas e instituciones de todo el mundo, 
especial agradecimiento ha merecido la contribución del Museo Sorolla (Madrid) que 
aporta a la exposición un conjunto de catorce obras entre las que se incluyen varias 
de las más destacadas obras maestras del artista.

El recorrido de la exposición, fundamentalmente cronológico, se estructura en varios 
ámbitos que ponen de relieve la importancia que adquirieron las distintas temáticas en 
cada período de la carrera del artista. Por ejemplo, en un espacio se reunen los cuadros 
de pintura social que le dieron su primera fama en las últimas décadas del siglo XIX. 
A continuación, un amplio conjunto de retratos y un desnudo ponen de manifiesto la 
profunda influencia de Velázquez en sus composiciones durante los primeros años 
del siglo XX. En otro ámbito se exhiben sus mejores escenas de playa, pintadas en 
1908 y 1909. Debido a su particular significación y gran formato, los catorce paneles 
de las Visiones de España pintados para la Hispanic Society of America ocupan una 
sala completa de las cuatro en las que se presenta la exposición. Este espectacular 
conjunto constituye el más fastuoso proyecto decorativo de la fecundísima carrera 
Sorolla, además del verdadero epílogo y síntesis de toda su producción. La muestra 
concluye con la pintura de paisaje.

Ahora, la obra del pintor regresa a su Centro Cultural en la capital valenciana con la 
nueva exposición Visión de España. Sorolla en las colecciones de la Hispanic Society 
of America y de Bancaja. Esta muestra ofrecerá al público la posibilidad de volver a 
admirar los paneles regionales antes de su regreso a Nueva York, pero también suma el 
aliciente de disfrutar de obras nunca antes expuestas en Valencia tanto de la Colección 
Bancaja como de los fondos de la Hispanic. O

Tras confirmarse como una de la exposiciones de mayor 
éxito en la historia del Museo del Prado de Madrid, 
la muestra antológica Joaquín Sorolla visita ahora Valencia

deVisiones
España



L a entrega del I Premio de Educación 
para el Desarrollo Vicente Ferrer ha 
puesto el broche de oro a la Semana 

de la Cooperación, que ha tenido lugar del 
7 al 14 de septiembre en España y en el ex-
terior. En la ceremonia de entrega, parti-
ciparon el Ministro de Asuntos Exteriores 
y de Cooperación, Miguel Ángel 
Moratinos, el Ministro de Educación, 
Ángel Gabilondo, la Secretaria de Estado 
de Cooperación Internacional, Soraya 
Rodríguez, la Directora de la AECID, 
Elena Madrazo, y Moncho Ferrer, hijo 
del cooperante Vicente Ferrer, a quien se 
ha dedicado el premio.

Miguel Ángel Moratinos afirmó que es 
injustificable que se puedan movilizar re-
cursos para la crisis y no para el 0,7 por 
ciento de ayuda al desarrollo, y señaló 
que esto es algo obligatorio en los países 
que tienen la capacidad y la responsabi-
lidad de movilizar los recursos financie-
ros. “Muchos analistas dicen que es una 
utopía, señalan que cómo se va a lograr 
que este porcentaje se convierta en algo 
obligatorio. Sencillamente, a través de 
decisiones políticas, y no se puede jus-
tificar ni un minuto más que se puedan 
movilizar recursos financieros para salir 

de la crisis económica y que no se puedan 
movilizar estos recursos para dar una es-
peranza de dignidad y de vida a tantos 
seres humanos”, indicó.

Por su parte, Ángel Gabilondo destacó 
durante la entrega de este premio que 
“la educación es la mejor política social 
(...), puesto que ninguna otra política tie-
ne su capacidad transformadora”. El mi-
nistro de Educación también subrayó que 
los proyectos premiados son “proyectos 
destinados a construir un mundo más 
abierto, más solidario y más sensible, en 
definitiva, un mundo mejor, y para reco-
nocer el trabajo necesario para que esto 
sea posible. Pero esto se sostiene sobre 
una hipótesis, y la hipótesis es que en el 
mundo hay mucha miseria, mucho dolor 
y mucho sufrimiento. Si esto no fuera así, 
éste sería un acto social de opulenta enti-
dad burguesa que se reúne para congra-
ciarse entre sí”, añadió.

El I Premio Nacional de Educación para 
el Desarrollo Vicente Ferrer, que conce-
den la Agencia Española de Cooperación 
Internacional para el Desarrollo (AECID) 
y el Ministerio de Educación, ha sido en-
tregado a 15 centros educativos: En mo-
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15 Colegios reciben el 
I Premio de ED Vicente Ferrer
En el marco de la recepción ofrecida a la Cooperación Española por el Ministro de Asuntos 
Exteriores y de Cooperación, ha tenido lugar la entrega del I Premio Nacional de Educación 
para el Desarrollo Vicente Ferrer a los 15 centros educativos ganadores.



dalidad infantil, a los colegios “Arturo 
Kanpión” y “San Francisco” de Pamplona/
Iruña (Navarra). En educación primaria, a 
los colegios “San Blas” de Valdeverdeja 
(Toledo) y “Sanchís Guarner” de Paterna 
(Valencia). En Educación Secundaria 
Obligatoria a los colegios “Virxe da Cela” 
de Monfero (A Coruña), IES “Isla Verde” de 
Algeciras (Cádiz), IES “Ortega y Gasset” 
de Madrid, “Nuestra Señora de Fátima” 
de Madrid, IES “Valentín Turienzo” de 
Colindres (Cantabria) y al IES “Realejos” 
de Santa Cruz de Tenerife (Canarias). En 
la categoría de Formación Profesional han 
sido premiados el IES “Lluisa Cura” de 
Barcelona, el IES “Enrique Flórez” de 
Burgos y el IES “Berenguer Dalmau” de 
Catarrosa (Valencia). En la modalidad de 
Bachillerato, el IES “Las Rozas” (Madrid) 
y el IES “Carlos Casares” de Viana do 
Bolo (Ourense).

El objeto es premiar experiencias edu-
cativas realizadas durante los sucesivos 
cursos académicos destinadas a sensibi-
lizar, concienciar, desarrollar el espíritu 
crítico, y fomentar la participación ac-
tiva del alumnado en la consecución de 
una ciudadanía global, solidaria, compro-
metida con la erradicación de la pobre-
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Los representantes de los 15 proyectos premiados.

za y sus causas y el desarrollo humano 
y sostenible.

A la convocatoria se presentaron de pro-
yectos por niveles educativos ha sido la 
siguiente: Educación Infantil, 4 centros; 
Educación Primaria, 6 centros; Educación 
Secundaria Obligatoria, 35 centros; 
Bachillerato, 7 centros; Formación 
Profesional, 5 centros y 18 centros han 
concurrido a varias modalidades, 18.

Todos ellos han trabajado en su progra-
mación la Educación para el Desarrollo, 
un ámbito estratégico para la Cooperación 
Española que consiste en promover, a tra-
vés de la educación, una ciudadanía global, 
generadora de una cultura de solidaridad 
comprometida en la lucha contra la pobre-
za y la exclusión, así como con la promo-
ción del desarrollo humano y sostenible.

La calidad de las propuestas presenta-
das, ha puesto de manifiesto el trabajo 
que desde los centros ya se venía hacien-
do en esta línea y la necesidad que había 
de crear un reconocimiento por parte de 
las instituciones que gestionan tanto la 
Educación como la Cooperación para el 
Desarrollo en España. O

Los proyectos 
premiados están 

destinados a 
construir un 

mundo más abierto, 
más solidario y 
más sensible, en 

definitiva, un 
mundo mejor, y para 
reconocer el trabajo 
necesario para que 

esto sea posible
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INTRODUCCIÓN
En el caso de que se cause un daño a 
un tercero, no ligado a través de ningún 
vínculo con la Administración (más que 
únicamente el derivado de ser usua-
rio de la obra o del servicio público), y 
exista un contratista interpuesto, la nor-
ma que debe aplicarse para imputar la 
responsabilidad, bien al contratista, bien 
a la Administración, es la contenida en 
el artículo 198 de la Ley 30/2007, de 
30 de octubre, de Contratos del Sector 
Público, que tiene idéntica redacción a 
la de su precedente, el artículo 97 del 
Texto Refundido de la Ley de Contratos 
de las Administraciones Públicas (apro-
bado por Real Decreto Legislativo 
2/2000, de 26 de junio; LCAP), cuyo ori-
gen, a su vez, se remonta al artículo 98 
de la Ley 13/1995, de Contratos de las 
Administraciones Públicas.

Según el vigente artículo 198 de la 
LCSP, referente a la indemnización de 
daños y perjuicios, “1. Será obligación 
del contratista indemnizar todos los da-
ños y perjuicios que se causen a terceros 
como consecuencia de las operaciones 
que requiera la ejecución del contrato”. 
Añade el apartado 2 que “Cuando tales 
daños y perjuicios hayan sido ocasiona-
dos como consecuencia inmediata y di-
recta de una orden de la Administración, 
será ésta responsable dentro de los lí-
mites señalados en las Leyes. También 
será la Administración responsable de 
los daños que se causen a terceros 
como consecuencia de los vicios del 
proyecto elaborado por ella misma en el 
contrato de obras o en el de suministro 
de fabricación”.

La primera cuestión que hay que 
esclarecer en relación con la norma 
comentada, es el alcance que deba 
darse a la expresión empleada por el 
precepto –“daños causados a terce-
ros como consecuencia de las opera-
ciones que requiera la ejecución del 
contrato”–, dado que, en tales supues-
tos, el artículo atribuye directamente 
la responsabilidad al contratista de la 
Administración.

Una vez esclarecida la cuestión an-
terior, deberían solventarse otra serie 
de problemas que se vislumbran capi-
tales, y que persisten con la nueva re-
gulación introducida por la LCSP. En 
efecto, lo que se desprende del artículo 
134 del Reglamento General de la Ley 
de Contratos de las Administraciones 
Públicas, aprobado por Real Decreto 
1098/2001, de 12 de octubre –dicta-
do en desarrollo del artículo 97 de la 
LCAP del 2000, y todavía en vigor– es 
que los terceros deberán dirigirse a la 
Administración para que se pronuncie 
sobre a quién corresponde la responsa-
bilidad, siempre con audiencia del con-
tratista. Pueden suceder dos cosas:

a) Que la Administración determine 
que la responsabilidad es suya, en cuyo 
supuesto analizará la concurrencia de 
los requisitos del Capítulo I del Título X 
de la Ley 30/1992 (responsabilidad por 
actos propios, y por tanto, directa), me-
diante la apertura del oportuno expe-
diente de responsabilidad patrimonial.

b) Que decida que la responsabilidad 
es del contratista, en cuyo caso el terce-
ro deberá reclamar contra éste, y la re-
clamación, por expresa disposición del 
actual apartado 4 del artículo 198 de la 
LCSP, “deberá acomodarse al procedi-
miento establecido en la legislación apli-
cable a cada supuesto”.

La virtualidad del pronunciamiento 
previo que se exige a la Administración 
es que habilita al particular lesionado 
para reclamar, en la vía correspondiente, 
frente al contratista, de tal manera, que 
si omite tal deber de pronunciamiento, 
la jurisprudencia viene entendiendo que 
asume directamente su responsabilidad, 
pues impide al particular acudir a la vía 
correspondiente.

No obstante, el planteamiento de la 
cuestión en los anteriores términos deja 
en pie tres problemas fundamentales:

1º La interposición de la reclamación 
frente a la Administración, dirigida a ob-
tener ese pronunciamiento previo, ¿in-
terrumpe el plazo de prescripción del 
artículo 1968.1º del Código Civil para 
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accionar frente al contratista ante la ju-
risdicción ordinaria?

2º Si la reclamación frente al contra-
tista ha de ajustarse a la legislación apli-
cable a cada caso, ¿qué sucede si el 
particular lesionado decide combatir en 
vía contencioso-administrativa el previo 
pronunciamiento de la Administración, 
y reclamar también en la vía civil fren-
te al contratista? Podría darse el caso 
de obtener dos pronunciamientos dis-
tintos y contradictorios sobre la misma 
cuestión. ¿Con qué consecuencias? 
¿Prevalecería la jurisdicción conten-
cioso-administrativa como jurisdicción 
especial? ¿Tendría que esperar el par-
ticular a que recayese sentencia en el 
contencioso-administrativo para accio-
nar civilmente frente al contratista?

3º La dicción del artículo 198 de la 
LCSP, que utiliza la expresión de que 
“Los terceros podrán requerir previamen-
te (…) al órgano de contratación”, ¿quie-
re decir que la posibilidad de dirigirse a 
la Administración es potestativa para el 
particular, quien podrá optar indistinta-
mente entre la vía civil y la administra-
tiva (y, ulteriormente, la contencioso-ad-
ministrativa)? Cuestión estrechamente 
enlazada con la anterior es si este pre-
cepto ha supuesto la derogación tácita 
del artículo 123 de la LEF, que preveía 
como obligatorio el trámite de acudir 
previamente a la Administración, al de-
cir que “Cuando se trate de servicios 
concedidos, la reclamación se dirigirá a 
la Administración que otorgó la conce-
sión (…) la cual resolverá, tanto sobre la 
procedencia de la indemnización como 
sobre quién debe pagarla (…)”.

Este trabajo, concebido como una pri-
mera parte, se dirigirá a intentar esclare-
cer la primera de las cuestiones suscita-
das, es decir, determinar el sentido de 
la expresión “daños causados a terceros 
como consecuencia de operaciones que 
requiera la ejecución del contrato”, em-
pleada por el artículo 198.1 de la LCSP, 
dejando para posterior ocasión el abor-
daje de los otros graves problemas que 
este precepto plantea.

ALCANCE DE LA EXPRESIÓN 
“DAÑOS CAUSADOS A TERCEROS 
COMO CONSECUENCIA DE 
OPERACIONES QUE REQUIERA 
LA EJECUCIÓN DEL CONTRATO”
Prima facie, el precepto objeto de nues-
tro estudio atribuye directamente res-
ponsabilidad a la Administración en los 
siguientes supuestos:

En caso de que el daño se haya 
producido como consecuencia de 
una orden directa e inmediata de la 
Administración. Según la Sentencia 
del Tribunal Supremo (Sala de lo 
Contencioso-Administrativo, Sección 
6ª) de 30 de marzo de 2009, “En la 
noción de ‘órdenes’ se ha de inte-
grar el proyecto mismo, si los perjui-
cios causados son consecuencia de 
su naturaleza y alcance, y no de su 
forma de ejecución o de los defec-
tos en su puesta en práctica [véanse 
las sentencias de 9 de mayo de 1995 
(casación 527/93, FJ 5º); 11 de julio 
de 1995 (casación 303/93, FJ 5º); y 
8 de julio de 2000 (casación 2731/96, 
FJ 4º )]”.
En el supuesto de que el daño sur-
ja como consecuencia de vicios del 
proyecto elaborado por la propia 
Administración, en los contratos de 
obras y de suministro de fabricación.
La jurisprudencia añade un tercer su-
puesto de responsabilidad directa de 
la Administración, cual es el caso de 
que ésta haya incumplido con el de-
ber que le incumbe de tramitar el pro-
cedimiento previsto en el artículo 127 
b) de la Ley de Expropiación Forzosa, 
o el artículo 134 del Reglamento 
General de Contratación del Estado 
(Real Decreto 1098/2001, de 12 de 
octubre). Así se recoge, por ejemplo, 
en la Sentencia del Tribunal Superior 
de Justicia de Madrid de 16 de no-
viembre de 2000, citada por otras 
muchas. Razona también la citada 
STS de 30 de marzo de 2009 que 
“Estas exigencias (de pronunciarse 
sobre a quién corresponde la respon-
sabilidad) resultan aún más intensas 
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la empresa adjudicataria del contrato 
de obras en cuya ejecución se causó, 
pues iría contra su anterior voluntad, 
tácitamente expresada”.

La cuestión que hay que esclarecer es 
cuándo responde el contratista, pues el 
artículo 97 de la LCAP y su correlativo 
el artículo 198 de la LCSP, establecen 
que aquél sólo responderá de los daños 
que se causen a terceros “como conse-
cuencia de las operaciones que requie-
ra la ejecución del contrato”. ¿A qué se 
está refiriendo este precepto? ¿Todos 
los daños que se originen a terceros, en 
caso de una obra pública o de un ser-
vicio concedido –por ceñirnos a los su-
puestos más comunes–, posteriores a la 
perfección del contrato, se atribuyen di-
rectamente al contratista, o, por el con-
trario, se debe abogar por una interpre-
tación más restrictiva, y más acorde con 
la propia dicción literal del precepto?

El problema se plantea de forma har-
to frecuente en el ámbito municipal, en 
los casos de que un servicio público 
de competencia del Municipio, se con-
ceda, vía contrato de gestión de servi-
cios públicos, a un tercero (cfr. artículo 
253.a) de la LCSP: “La contratación de 
la gestión de los servicios públicos po-
drá adoptar las siguientes modalidades: 
a) Concesión, por la que el empresario 
gestionará el servicio a su propio ries-
go y ventura (…)”. Tal sucede, por ejem-
plo, en los casos en que el Municipio, 
al que en virtud del artículo 25.2.d) de 
la Ley 7/1985, de 2 de abril, de Bases 
del Régimen Local, corresponde la com-
petencia en materia de “Conservación 
de las vías públicas urbanas”, merced 
a un contrato de gestión de servicio pú-
blico, ha concedido dicho servicio a un 
contratista.

La tesis que aquí trataré de defender 
es la de que en la expresión anterior se 
encuentran comprendidos únicamente 
los casos de daños a terceros que se 
ocasionen a raíz de las operaciones ma-
teriales de ejecución del contrato, lo que 
parece más conforme con una interpre-
tación no sólo gramatical de la norma, 

sino también sistemática y teleológica 
(cfr. artículo 3.1 del Código Civil).

No hay demasiada jurisprudencia so-
bre el alcance a otorgar a la expresión 
controvertida del precepto que venimos 
comentando. Recientemente, el Tribunal 
Supremo en Sentencia de la Sala de lo 
Contencioso-Administrativo (Sección 6ª) 
de 22 de abril de 2008, se ha pronun-
ciado sobre el asunto, refiriéndose al 
caso singular de un contrato de suminis-
tro de bases de datos de jurisprudencia 
y legislación adjudicado por el Consejo 
General del Poder Judicial. Al interpretar 
el artículo 97 de la LCAP –aplicable, por 
virtud de la fecha de adjudicación del 
contrato–, dice así en su fundamento ju-
rídico segundo:

“Por lo que se refiere al segundo de los 
títulos invocados, establece el artículo 
97.1 del citado Real Decreto Legislativo 
2/2000, que ‘Será obligación del contra-
tista indemnizar todos los daños y per-
juicios que se causen a terceros como 
consecuencia de las operaciones que 
requiera la ejecución del contrato’.

Lo primero que exige el precepto 
para que entren en juego sus previsio-
nes es que se pida la reparación de da-
ños causados como consecuencia de 
las operaciones que requiera la ejecu-
ción del contrato, es decir, por los actos 
de ejecución material desarrollados en 
cumplimiento del contrato en cuanto su 
realización causa una lesión en los de-
rechos de terceros no comprometidos 
en la negociación. En este caso, la pro-
pia parte recurrente reconoce, tanto en 
la reclamación inicial como en la deman-
da, que no se puede decir que los daños 
acusados sean consecuencia directa de 
las operaciones requeridas por la eje-
cución del contrato. No obstante, man-
tiene la aplicación del precepto al con-
siderar que los perjuicios invocados ‘sí 
son efectos directos del contrato’, plan-
teamiento que no puede compartirse, 
ya que no deben confundirse los efec-
tos propios del contrato que derivan de 
la condición de parte o de tercero, con 
los perjuicios desencadenados con oca-
sión de su ejecución y al margen de ta-
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cuando, incumpliendo su deber de re-
solver (artículo 42 de la repetida Ley), 
la Administración da la callada por 
respuesta. Tal pasividad, que hurta al 
ciudadano la contestación a la que tie-
ne derecho, permite interpretar que la 
Administración ha considerado inexis-
tente la responsabilidad del contratis-
ta, al que no ha estimado pertinente 
oír y sobre cuya conducta ha omitido 
todo juicio, debiendo entenderse que, 
al propio tiempo, juzga inexistentes 
los requisitos exigidos por el legisla-
dor para que se haga efectiva la suya 
propia. En esta tesitura, el ulterior 
debate jurisdiccional debe centrarse 
en este último aspecto, sin que sea 
admisible que ante los tribunales la 
Administración cambie de estrategia 
y defienda que el daño, cuya existen-
cia nadie discute, debe imputarse a 
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les efectos contractuales, que son fruto 
de concretas operaciones de ejecución 
material que inciden sobre intereses de 
terceros ajenos al contrato, siendo que 
en este caso los perjuicios invocados 
por las recurrentes son consecuencia 
de la no adjudicación del contrato y no 
de actos de ejecución del mismo.(…) 

La no imputabilidad de los perjuicios 
invocados por las recurrentes a opera-
ciones de ejecución del contrato, deter-
mina que no resulte viable el título de re-
paración establecido en el art. 97.1 del 
Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 
de junio, lo que por sí solo conduce a la 
desestimación del recurso (…)”.

Avala esta interpretación restrictiva 
del artículo 198 de la LCSP (y antiguo 
artículo 97 de la LCAP), la propia dic-
ción literal del precepto, que al hablar de 
“operaciones que requiera la ejecución”, 
no está queriendo apuntar a cualesquie-
ra acciones u omisiones imputables al 
contratista –cual sería, en el ejemplo 
anterior del contrato de gestión del ser-
vicio público municipal de conservación 
del pavimento de las vías públicas urba-
nas, la omisión del deber de vigilancia 
de las aceras–, lo que sería encuadrable 
dentro de la expresión más genérica de 
“efectos del contrato”. El legislador está 
aludiendo, sin duda, a acciones positi-
vas de ejecución material.

Abona esta tesis la interpretación te-
leológica de la norma (del griego “telos”, 
fin), que bucea en el fin pretendido por la 
misma. Si se suscribiese la tesis favora-
ble a considerar imputables al contratista 
cualesquiera daños que se produzcan a 
un tercero usuario de un servicio público 
concedido, o de una infraestructura ma-
terial de titularidad de la Administración, 
cuya conservación y mantenimiento se 
hubiese encomendado a un contratista 
en virtud de un contrato de gestión de 
servicio público, ello equivaldría a afirmar 
la práctica exención de responsabilidad 
de la Administración en los supuestos de 
servicios concedidos, lo que sin duda no 
ha sido el fin querido por el legislador.

En conclusión, lo más ajustado es 
pensar que, fuera de los casos de es-

tricta ejecución material de un contra-
to en que se causen daños a terceros, 
en los demás supuestos, responderá 
la Administración, no por la vía del ar-
tículo comentado de la LCAP o de la 
LCSP, sino por el instituto general de la 
responsabilidad patrimonial, recogido 
en el artículo 106.2 de la Constitución 
Española, según el cual: “Los particu-
lares, en los términos establecidos por 
la ley, tendrán derecho a ser indemniza-
dos por toda lesión que sufran en cual-
quiera de sus bienes y derechos, salvo 
en los casos de fuerza mayor, siem-
pre que la lesión sea consecuencia del 
funcionamiento de los servicios públi-
cos”. Dicho precepto es reproducido en 
el artículo 139.1 de la Ley 30/1992, de 
26 de noviembre, de Régimen Jurídico 
de las Administraciones Públicas y del 
Procedimiento Administrativo Común 
(LRJAP-PAC), añadiendo el matiz de 
que la lesión puede ser consecuencia 
del funcionamiento “normal o anormal” 
de tales servicios públicos.

Ninguna restricción realiza el legisla-
dor constituyente acerca de si los ser-
vicios cuyo funcionamiento (normal o 
anormal) ha dado ocasión a los daños 
producidos a los terceros, hayan sido 
concedidos o no a un contratista. La 
decisión de encomendárselos a un em-
presario particular, a través de un con-
trato de gestión de servicio público, for-
ma parte de la discrecionalidad de la 
Administración, y obedece a razones de 
oportunidad, política presupuestaria, efi-
ciencia y eficacia en la utilización de los 
recursos públicos, etc. pero nunca di-
cha decisión puede afectar a la esfera 
de garantías de los administrados. Así 
lo ha entendido también nuestro Alto 
Tribunal en Sentencia de la Sala de lo 
Contencioso-Administrativo (Sección 
6ª), Ponente: Excmo. Sr. D. Juan José 
González Rivas, de 25 de febrero de 
1998, en la cual se razona en los si-
guientes términos:

“El anterior criterio se completa con 
la consideración fundamental de que la 
finalidad del surgimiento del instituto de 
la responsabilidad de la Administración, 
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permite constatar que el título de impu-
tación, aparte de otros que lo comple-
mentan, lo es el de la integración del 
servicio público en la organización ad-
ministrativa, de forma que sólo cuan-
do el agente dañoso aparezca obrando 
dentro de la propia estructura organizati-
va administrativa, podrá ser posible atri-
buir a aquélla el resultado dañoso y en 
consecuencia, hay que considerar como 
idea rectora en esta materia la de que 
en toda clase de daños producidos por 
servicios y obras públicas en sentido es-
tricto, cualquiera que sea la modalidad 
de la prestación (directamente, o a tra-
vés de entes filiales sometidos al dere-
cho privado o por contratistas o conce-
sionarios), la posición del sujeto dañado 
no tiene porqué ser recortado en su es-
fera garantizadora frente a aquellas ac-
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13/1995, de 18 de mayo, de Contratos 
de las Administraciones Públicas, del 
mismo tenor literal que aquél), en los si-
guientes términos:

“En el segundo motivo, formulado 
también al amparo del art. 88.1.d) de 
la Ley de la Jurisdicción, se denuncia la 
infracción del art. 98 de la Ley 13/1995 
de Contratos de las Administraciones 
Públicas, alegando que los actos daño-
sos han sido causados y reconocidos 
por la UTE, contratista de la obra, que 
es responsable de su reparación, con-
cepto que no se reclamó en vía adminis-
trativa, por lo que debe operar de forma 
directa y sin necesidad de acción de re-
petición lo previsto en el referido art. 98 
de la Ley 13/95.

Para resolver tal cuestión conviene 
reproducir el precepto invocado, art. 
98 de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, 
de Contratos de las Administraciones 
Públicas, aplicable al caso por razones 
temporales, según el cual (…).

Se desprende del mismo que, fren-
te a la regla general de responsabilidad 
del contratista por los daños y perjuicios 
causados a terceros como consecuencia 
de la ejecución del contrato de obras, la 
responsabilidad de la Administración 
solo se impone cuando los daños deri-
ven de manera inmediata y directa de 
una orden de la Administración o de los 
vicios del proyecto elaborado por ella 
misma, modulando así la responsabi-
lidad de la Administración en razón de 
la intervención del contratista, que in-
terfiere en la relación de causalidad de 
manera determinante, exonerando a 
la Administración, por ser atribuible el 
daño a la conducta y actuación directa 
del contratista en la ejecución del con-
trato bajo su responsabilidad, afectando 
con ello a la relación de causalidad, que 
sin embargo se mantiene en lo demás, 
en cuanto la Administración es la titular 
de la obra y el fin público que se trata de 
satisfacer, e incluso en los casos indica-
dos de las operaciones de ejecución del 
contrato que responden a ordenes de la 
Administración o vicios del proyecto ela-
borado por la misma”.

De la lectura de esta sentencia, se 
desprende que el fundamento de la 
atribución de la responsabilidad al con-
tratista, y la consiguiente exención de 
responsabilidad a la Administración, 
consiste en haber ejecutado aquél la 
obra bajo su responsabilidad, si bien, 
en lo demás, se mantiene la exigencia 
de responsabilidad en sus términos ge-
nerales, al ser la Administración la titu-
lar de la obra y el fin público que se tra-
ta de satisfacer. Lo cual supone que la 
Administración responderá, no sólo en 
los casos en que la misma haya impues-
to una orden de obligatoria observancia 
para el contratista, o de vicios del pro-
yecto elaborado por ella, sino en todos 
los demás supuestos en que concurran 
los elementos de la responsabilidad pa-
trimonial de la Administración, esto es, 
cuando, aparte del resto de los requisi-
tos, la conducta del contratista no sea 
suficiente para romper el nexo de cau-
salidad entre los daños producidos y el 
comportamiento (por acción o por omi-
sión) de la Administración.

Interesante es también la Sentencia 
del Tribunal Superior de Justicia de 
Castilla y León, Burgos (Sala de lo CA, 
Sección 1ª) de 15 de julio de 2004, en la 
que se mantiene la misma postura que 
venimos defendiendo. En el fundamen-
to jurídico cuarto de dicha sentencia se 
lee: “Cuando en este artículo (artículo 
1.3 del RD 429/1993) se hace referen-
cia a responsabilidad en la ejecución del 
contrato se refiere a la responsabilidad 
contraída con terceros, no a la respon-
sabilidad derivada del propio contrato 
entre las partes. La responsabilidad que 
puede derivar entre las partes del propio 
contrato es la debida al incumplimiento 
de alguna de las partes en la ejecución o 
desenvolvimiento de ese contrato, por lo 
que la legislación aplicable es la corres-
pondiente a la contratación de las admi-
nistraciones públicas”.

Es decir, cuando los daños se causan 
“en ejecución” de un contrato, las recla-
maciones de los terceros se canalizarán 
a través del procedimiento especial pre-
visto en el artículo 198 de la LCSP; en el 
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tuaciones de titularidad administrativa 
en función de cuál sea la forma en que 
son llevadas a cabo y sin perjuicio, na-
turalmente, que el contratista y el con-
cesionario puedan resultar también su-
jetos imputables”.

En esta misma línea se mueve la 
Sentencia del Tribunal Supremo (de la 
misma Sala y Sección) de 22 de mayo 
de 2007 (Ponente: Excmo. Sr. D. Octavio 
Juan Herrero Pina), en la cual, al pronun-
ciarse sobre una reclamación formulada 
en relación los daños y perjuicios cau-
sados por las obras de ampliación de la 
línea 1 del Metro de Madrid, ejecutadas 
por la Consejería de Transportes de la 
Comunidad de Madrid, y adjudicadas 
a una UTE, realiza también una inter-
pretación del mentado artículo 97 de la 
LCAP (entonces el artículo 98 de la Ley 



Cuadernillo Jurídico 7

resto de los casos, los daños y perjuicios 
se reclamarán por la vía ordinaria de la 
responsabilidad patrimonial.

En el mismo sentido, se pronun-
cia la Sentencia del Tribunal Superior 
de Justicia de Aragón (Sala de lo 
Contencioso-Administrativo, Sección 4ª) 
de 21 de junio de 2005, cuyo fundamento 
jurídico tercero transcribo literalmente:

“TERCERO: Con arreglo a lo expues-
to y como resumen, durante la ejecución 
del contrato el contratista asume una 
serie de responsabilidades: por un lado 
frente a la Administración en caso de in-
cumplimiento, es decir, responde por el 
incumplimiento de sus obligaciones de-
rivadas del contrato; por otro frente a 
terceros, debiendo indemnizar a estos 
por daños en la ejecución del contrato, 
si bien la Administración responde di-
rectamente frente a terceros, a pesar de 
haberse causado el daño durante la eje-
cución del contrato, cuando el daño cau-
sado se hubiera producido como conse-
cuencia directa e inmediata de una orden 
de la Administración y cuando el daño 
deriva de vicios del proyecto. No puede 
ser irrelevante, a efectos de imputación 
de responsabilidad, que el contratista, a 
diferencia de las autoridades y personal 
al servicio de la Administración, goce de 
una autonomía de medios y organiza-
ción para su desarrollo, lo que lleva a la 
lógica consecuencia de atribuir al mismo 
el resarcimiento por los daños causa-
dos, pues es él y no otro quien controla 
de forma directa e inmediata el proceso 
de ejecución y por otro lado conforme a 
la Orden de 31 de agosto de 1987 y art. 
104.9 de la Orden de 6 de febrero de 
1976 , aplicables por razón de fechas, 
el contratista es el responsable del es-
tricto cumplimiento de las disposiciones 
vigentes tanto en materia de señaliza-
ción de obras, como de ejecución de la 
mismas y en la adopción de medidas de 
aseguramiento, por tanto la responsabi-
lidad directa de los perjuicios derivados 
de una defectuosa actuación sólo pue-
de predicarse respecto de la contratis-
ta y no de la Administración, razón por 
la que el motivo debe ser estimado, otra 

cosa supone crear un nuevo supuesto 
de responsabilidad de la Administración. 
De ahí que, con plena coherencia, se 
excluya tal responsabilidad cuando en 
el proceso de ejecución interfiere la pro-
pia Administración, bien a través de una 
orden directa e inmediata, bien a través 
del vicio del proyecto elaborado por ella 
misma que se ejecuta. Eso es justo lo 
que debe probar el recurrente y ningu-
no de ambos supuestos ha sido debida-
mente acreditado, sin que sea suficiente 
para ello que la Administración hubiese 
redactado el proyecto y adjudicado las 
obras a la empresa EBERCO S.A. No 
constando en consecuencia que las le-
siones se hayan producido por orden 
directa de la Administración ni deriven 
de vicios del proyecto no cabe más que 
desestimar la demanda”.

Son numerosísimas las sentencias 
–aunque este tema desbordaría con mu-
cho el presente trabajo– acerca de la 
naturaleza del procedimiento especial 
regulado en la legislación de contratos, 
en el cual la Administración se erige en 
árbitro entre el particular reclamante y el 
contratista (por citar sólo algunas, las del 
Tribunal Superior de Justicia de Cantabria 
–Sala de lo Contencioso-Administrativo, 
Sección 1ª– de 12 de septiembre de 
2005; del Tribunal Superior de Justicia 
de Cataluña –Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Sección 5ª– de 19 de 
enero de 2006; del Tribunal Superior 
de Justicia de Madrid de 4 de octubre 
de 2005, y las que cita; o del Tribunal 
Superior de Justicia de Canarias, Santa 
Cruz de Tenerife –todas de la Sala de lo 
Contencioso-Administrativo, Sección 1ª– 
de 20 de noviembre y 5 de diciembre de 
2003, de 21 de septiembre de 2004, y de 
27 de febrero de 2007). Hay que decir que 
todas ellas parten de la premisa de que 
para la invocación del precepto comen-
tado (artículo 97 de la LCAP del 2000, y 
198 de la LCSP de 2007), es preciso que 
los daños se hayan causado a los terce-
ros como consecuencia de operaciones 
que requiera la ejecución del contrato.

En fin, la reciente Sentencia de nues-
tro Alto Tribunal de 30 de marzo de 2009, 
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resume la jurisprudencia recaída en tor-
no a la interpretación del artículo 97 de 
la LCAP y el artículo 134 del Reglamento 
General de la Ley de Contratos de las 
Administraciones Públicas (aprobado 
por Real Decreto 1098/2001, de 12 de 
octubre, dictado en desarrollo de aquél). 
Así, dice en su fundamento jurídico se-
gundo: “Interpretando aquellos precep-
tos, así como el artículo 121, apartado 2, 
de la Ley de Expropiación Forzosa de 16 
de diciembre de 1954, la jurisprudencia 
(sentencias de 20 de junio de 2006 [ca-
sación 1344/02, FJ 4º]; 22 de mayo de 
2007 [casación 6510/03, FJ 3º]; y 23 de 
marzo de 2009 [casación 10236/04, FJ 
5º]) ha proclamado la regla general de 
responsabilidad del adjudicatario por los 
daños y perjuicios causados a terceros 
como consecuencia de la ejecución de 
un contrato de obras, debido a que su 
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intervención rompe el nexo causal, exo-
nerando a la Administración. Ahora bien, 
por excepción, teniendo en cuenta la ti-
tularidad administrativa de la operación 
y el fin público que trata de satisfacer, 
responde la Administración contratan-
te cuando los daños deriven de mane-
ra inmediata y directa de sus órdenes o 
de los vicios del proyecto. En la noción 
de «órdenes» se ha de integrar el pro-
yecto mismo, si los perjuicios causados 
son consecuencia de su naturaleza y al-
cance, y no de su forma de ejecución o 
de los defectos en su puesta en prácti-
ca [véanse las sentencias de 9 de mayo 
de 1995 (casación 527/93, FJ 5º); 11 de 
julio de 1995 (casación 303/93, FJ 5º); 
y 8 de julio de 2000 (casación 2731/96, 
FJ 4º )]”.

En definitiva, para que la 
Administración pueda declinar su res-
ponsabilidad por los daños causados a 
los terceros, imputándosela al contratis-
ta, es preciso que aquellos daños sur-
jan o se hayan producido “como conse-
cuencia de las operaciones que requiera 
la ejecución del contrato”, y que no sean 
debidos a “una orden directa e inmedia-
ta” suya, o a vicios del proyecto elabo-
rado por la propia Administración, en el 
contrato de obras o en el de suministro 
de fabricación.

Por otra parte, lo que resulta indiscu-
tible es que la Administración, si se le 
plantea una reclamación por la vía de 
los artículos 106.2 de la CE y 139 y si-
guientes de la LRJAP-PAC, tiene obli-
gatoriamente que pronunciarse sobre a 
quién corresponde la responsabilidad, 
pues, en caso de que dé la callada por 
respuesta, hurtándole a los particulares 
lesionados la posibilidad de acudir a la 
vía correspondiente para obtener el re-
sarcimiento de los perjuicios, la jurispru-

dencia considera que está asumiendo 
tácitamente su propia responsabilidad 
(vid. por todas, la Sentencia del Tribunal 
Supremo de 30 de marzo de 2009, cita-
da supra, y las que cita: “Estas exigen-
cias (de pronunciarse sobre a quién co-
rresponde la responsabilidad) resultan 
aún más intensas cuando, incumplien-
do su deber de resolver (artículo 42 de 
la repetida Ley), la Administración da 
la callada por respuesta. Tal pasividad, 
que hurta al ciudadano la contestación a 
la que tiene derecho, permite interpretar 
que la Administración ha considerado 
inexistente la responsabilidad del con-
tratista, al que no ha estimado pertinen-
te oír y sobre cuya conducta ha omitido 
todo juicio, debiendo entenderse que, al 
propio tiempo, juzga inexistentes los re-
quisitos exigidos por el legislador para 
que se haga efectiva la suya propia. En 
esta tesitura, el ulterior debate jurisdic-
cional debe centrarse en este último as-
pecto, sin que sea admisible que ante 
los tribunales la Administración cambie 
de estrategia y defienda que el daño, 
cuya existencia nadie discute, debe im-
putarse a la empresa adjudicataria del 
contrato de obras en cuya ejecución se 
causó, pues iría contra su anterior vo-
luntad, tácitamente expresada”.

 En fin, por todo lo anterior, se consi-
dera que la interpretación más acorde al 
citado artículo 198.1 de la LCSP debe 
ser la de que, salvo en los limitados ca-
sos en que los daños causados a los 
terceros se hayan producido durante las 
operaciones materiales de ejecución de 
un contrato, en el resto de los supues-
tos, debe responder la Administración, 
siempre que concurran el resto de los 
elementos de la responsabilidad patri-
monial, recogidos en el Capítulo I del 
Título X de la Ley 30/1992. O
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I. PLANTEAMIENTO: 
EL ANTEPROyECTO DE LEy 
DE REfORMA DE LA LEy 
ORgáNICA 4/2000 DE DEREChOS 
y LIbERTADES DE LOS 
EXTRANJEROS EN ESPAÑA 
y SU INTEgRACIÓN SOCIAL
El pasado 19 de diciembre de 2008, el 
Consejo de Ministros recibió un Informe 
de los Ministros de Asuntos Exteriores 
y de Cooperación, Interior y Trabajo e 
Inmigración sobre el Anteproyecto de 
Ley de reforma de la Ley Orgánica sobre 
Derechos y Libertades de los Extranjeros 
en España y su Integración Social, tras 
lo cual fue remitido a diferentes órganos 
del Estado (Consejo de Estado, Consejo 
Económico y Social, Consejo Superior 
de Políticas Migratorias, Foro Social 
para las Migraciones, Comisión Laboral 
Tripartita, etc.) para que emitieran infor-
me sobre el mismo. Posteriormente, el 
texto fue remitido, el pasado 20 de mayo 
de 2009, al Consejo de Estado, para 
que emita, a su vez, el informe corres-
pondiente. El texto definitivo debería, en 
breve, remitirse a Las Cortes como pro-
yecto de Ley Orgánica, para su debate 
parlamentario y, en su caso, su corres-
pondiente aprobación.

El objeto del presente trabajo no 
es otro sino analizar las causas y ob-
jetivos de la futura reforma de la Ley 
de Extranjería, sin entrar a realizar 
una valoración del Anteproyecto de 
Ley de Reforma de la Ley Orgánica 
4/2000 de Derechos y Libertades 
de los Extranjeros en España y su 
Integración Social, pues hasta que se 
cuente con un texto definitivo, la expe-
riencia nos ha demostrado que el texto 
resultante puede sufrir numerosas mo-
dificaciones, por lo que la realización de 
un estudio en profundidad de la futura 
Ley deberá realizarse, por tanto, en un 
momento posterior.

II. EL MARCO NORMATIvO vIgENTE 
y LAS RAzONES QUE JUSTIfICAN 
LA MODIfICACIÓN DE LA LEy 
DE EXTRANJERíA
La Ley Orgánica 4/2000, de 11 de ene‑
ro, que regula los derechos y libertades 
de los extranjeros en España y su inte-
gración social –que vino a sustituir a la 
Ley Orgánica 7/1985, de 1 de junio– su-
puso en su momento un importante 
cambio en la política de extranjería, al 
establecer un marco regulador de carác-
ter global y coherente e incluir de forma 
expresa un catálogo de derechos y liber-
tades de los extranjeros. La citada Ley 
ha sido reformada en tres ocasiones:

1ª) La primera reforma se produjo 
a través de la Ley Orgánica 8/2000, 
de 22 de diciembre. Esta reforma fue 
de gran calado y afectó prácticamente 
a todo el articulado, si bien tuvo espe-
cial relevancia la modificación relativa 
a determinados derechos fundamenta-
les, en concreto, a los derechos de re-
unión, asociación, sindicación y huelga. 
El cambio que se introdujo en tales de-
rechos fundamentales consistió en dis-
tinguir entre la titularidad y el ejercicio 
de los mismos, limitando su ejercicio 
exclusivamente a aquellos extranjeros 
que residieran legalmente en España. 
Con ello, la reforma restringía la posi-
bilidad de ejercicio de tales derechos a 
los extranjeros, en igualdad de condicio-
nes con los españoles, suponiendo una 
quiebra del principio de igualdad entre 
nacionales y no nacionales, que procla-
ma la Constitución, respecto de la titula-
ridad y ejercicio de los derechos de re-
unión, asociación, sindicación y huelga.

Por este motivo, se interpusieron va-
rios recursos de inconstitucionalidad 
contra la mencionada Ley Orgánica, 
que fueron resueltos por el Tribunal 
Constitucional en las Sentencias 236, 
259, 260, 261, 262, 263, 264 y 265 
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del año 2007. En estas Sentencias, el 
Tribunal viene a declarar la inconstitu-
cionalidad de los preceptos de la Ley 
Orgánica reguladores de los derechos 
de reunión, asociación, sindicación y 
huelga, en la medida en que se con-
dicionaba su ejercicio a los trabajado-
res extranjeros que hubieran obteni-
do la correspondiente autorización de 
residencia.

2ª) La segunda reforma de la Ley 
Orgánica 4/2000, se lleva a cabo por la 
Ley Orgánica 11/2003, de 29 de sep‑
tiembre. Esta reforma se orientaba prin-
cipalmente a adaptar la legislación pe-
nal y de extranjería a la nueva realidad 
delictiva que aparecía asociada al fenó-
meno de la inmigración, por lo que se in-
trodujeron reformas en el Código Penal, 
orientadas a dar una respuesta penal 
adecuada a los extranjeros no residen-
tes legalmente en España que cometie-
ran delitos, así como a las nuevas for-
mas de delincuencia relacionadas con la 
inmigración.

Además, las reformas introducidas 
iban encaminadas a mejorar la regula-
ción en materia de expulsión, con el fin 
de lograr una mejor adecuación entre 
los procedimientos penal y administra-
tivo, cuando la expulsión fuera concu-
rrente con la comisión de un delito.

3ª) La última reforma de la Ley 
Orgánica 4/2000, se efectúa por la Ley 
14/2003, de 20 de noviembre, que vie-
ne a incidir básicamente en los siguien-
tes aspectos:

Simplificación de los trámites admi-
nistrativos y del régimen jurídico de 
las situaciones de los extranjeros en 
España. 
Reforzamiento y mejora de los instru-
mentos sancionadores previstos en 
la Ley Orgánica 4/2000.
Incorporación de las últimas Directivas 
aprobadas por la Unión Europea.

$

$

$

Incorporación al texto de la Ley 
Orgánica de la doctrina sentada por 
el Tribunal Supremo, en relación con 
determinadas previsiones contenidas 
en el Reglamento de la Ley, que ha-
bían sido anuladas por problemas de 
legalidad.

En relación al Anteproyecto de reforma 
de la Ley de Extranjería, son tres los 
motivos que justifican la reforma que 
se pretende introducir en la vigente Ley 
Orgánica 4/2000:

a) En primer lugar, se pretende adap-
tar la Ley Orgánica 4/2000 a la juris‑
prudencia sentada por el Tribunal 
Constitucional en las sentencias an-
tes citadas, respecto de la regulación 
de los derechos de reunión, asocia‑
ción, sindicación y huelga. Debe te-
nerse presente, que el Tribunal decla-
ra en sus Sentencias que, a pesar de 
la inconstitucionalidad de tales precep-
tos legales, no se procede a declarar la 
nulidad de los mismos, ya que ello pro-
duciría un vacío legal que no sería con-
forme a la Constitución, pues produciría 
la denegación de tales derechos a todos 
los extranjeros, con independencia de 
su situación. Por ello, se procede aho-
ra, mediante el instrumento de la propia 
Ley Orgánica a introducir los cambios 
requeridos, con el fin de corregir la tacha 
de inconstitucionalidad declarada por el 
Alto Tribunal y adaptar su regulación a 
la doctrina sentada en la jurisprudencia 
constitucional, dando nueva redacción a 
los preceptos reguladores de los citados 
derechos.

b) En segundo lugar, la reforma tiene 
por objeto la adaptación de la legisla‑
ción española en materia de extran‑
jería, a las normas aprobadas por la 
Unión Europea en materia de inmigra‑
ción con posterioridad a la última reforma 
efectuada en la Ley Orgánica, procedien-

$
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do para ello a la incorporación a nuestro 
ordenamiento jurídico de las Directivas 
europeas que se encuentran pendien‑
tes de transposición, respecto de to-
das las cuales, ya se han agotado prácti-
camente el plazo de transposición. Estas 
Directivas son las siguientes:

Directiva 2003/110/CE, del Consejo, 
de 25 de noviembre de 2003, sobre 
la asistencia en casos de tránsito a 
efectos de repatriación o alejamiento 
por vía aérea.
Directiva 2203/109/CE, del Consejo, 
de 25 de noviembre de 2003, relati-
va al estatuto de los nacionales de 
terceros países residentes de larga 
duración.
Directiva 2004/811/, del Consejo, de 
29 de abril de 2004, relativa a la ex-
pedición de un permiso de residen-
cia a nacionales de terceros países 
que sean víctimas de la trata de se-
res humanos o hayan sido objeto de 
una acción de ayuda a la inmigración 
ilegal, que cooperen con las autorida-
des competentes.
Directiva 2004/82/CE, del Consejo, 
de 29 de abril de 2004, sobre obli-
gación de los transportistas de co-
municar los datos de las personas 
transportadas.
Directiva 2004/114/CE, de 13 de di-
ciembre de 2004, del Consejo, rela-
tiva a los requisitos de admisión de 
los nacionales de terceros países a 
efectos de estudios, intercambio de 
alumnos, prácticas no remuneradas 
o servicios de voluntariado.
Directiva 2005/71/CE, de 12 de octu-
bre de 2005, del Consejo, relativa a 
un procedimiento específico de ad-
misión de los nacionales de terce-
ros países a efectos de investigación 
científica.
Directiva 2008/115/CE, del 
Parlamento Europeo y el Consejo, de 

$

$

$

$

$

$

$

16 de diciembre de 2008, relativa a 
las normas y procedimientos en los 
Estados miembros para el retorno de 
los nacionales de terceros países en 
situación de estancia ilegal.

c) En tercer lugar, la reforma persigue 
introducir determinadas modificaciones 
en la actual Ley Orgánica, con el fin de 
adaptar su regulación a los nuevos 
requerimientos que plantea el fenó‑
meno migratorio en España. En este 
sentido, las reformas introducidas se di-
rigen al cumplimiento de los siguientes 
objetivos:

Perfeccionar el sistema de canaliza-
ción legal y ordenada de los flujos mi-
gratorios y reforzar la vinculación de 
la inmigración a la capacidad de aco-
gida y a las necesidades reales del 
mercado de trabajo.
Aumentar la eficacia en la lucha con-
tra la inmigración irregular, reforzan-
do los medios e instrumentos sancio-
nadores, especialmente por lo que se 
refiere a quienes faciliten el destino 
o la permanencia de la inmigración 
ilegal en nuestro país, agravando el 
régimen sancionador y reforzando 
los procedimientos de devolución de 
extranjeros que han accedido ilegal-
mente al territorio español.
Favorecer la integración de los in-
migrantes, asumiendo para ello los 
principios del Pacto Europeo de 
Inmigración y Asilo, recientemente 
aprobado.
Adaptar la normativa a las compe-
tencias de ejecución de la legisla-
ción laboral, previstas en los nuevos 
Estatutos de Autonomía, que inciden 
en el régimen de la autorización inicial 
de trabajo, así como potenciar la co-
ordinación entre las Administraciones 
Públicas con competencia sobre in-
migración y reforzar la cooperación 

$

$
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y desarrollo de la política migratoria, 
así como potenciar el diálogo y la co-
operación con los países de origen y 
tránsito de la inmigración.
Reforzar e institucionalizar el diálogo 
con las organizaciones sindicales y 
empresariales, así como con las or-
ganizaciones de inmigrantes en la 
definición y desarrollo de la política 
migratoria.

III. ESTRUCTURA y CONTENIDO 
DE LA REfORMA
El Anteproyecto consta de una 
Exposición de Motivos, un artículo 
único, tres disposiciones adiciona‑
les, una disposición derogatoria y 
tres disposiciones finales.

La Exposición de Motivos detalla 
las razones que justifican la reforma y 
explicita el contenido de la misma. El ar-
tículo único, que es el más extenso, re-
coge las modificaciones que introducen 
en el texto articulado de la Ley Orgánica 
4/2000, de 11 de enero, en su redacción 
actual.

En el Título I se perfila el marco de 
derechos y libertades de los ciudadanos 
extranjeros, junto con las correspon-
dientes obligaciones. Junto al reconoci-
miento de los derechos fundamentales, 
se incluye un sistema progresivo de ac-
ceso a otros derechos, basado en el re-
fuerzo del status jurídico, a medida que 
aumenta el período de residencia legal. 
En este sentido, se introduce un nueva 
regulación de los derechos de reunión 
manifestación, asociación, sindicación y 
huelga, que podrán ejercerse sin ningún 
tipo de restricción y se efectúa una nue-
va regulación de los derechos de edu-
cación, que se reconoce plenamente 
hasta los 18 años, así como del derecho 
a la asistencia jurídica gratuita, incor-
porando la jurisprudencia del Tribunal 
Constitucional y las recomendaciones 

$

del Defensor del Pueblo en esta mate-
ria. De lo dispuesto en este Título, des-
taca la nueva regulación del derecho a 
la reagrupación familiar, que se acomo-
da a las previsiones de la mayoría de los 
países de nuestro entorno, en el sentido 
de que los beneficiarios se acotan bá-
sicamente a los que integran lo que se 
conoce como familia nuclear; dentro de 
este concepto y, como novedad, se in-
cluye dentro de la categoría de familia-
res a la pareja que tenga con el reagru-
pante análoga relación de afectividad 
que el cónyuge en el matrimonio, y a es-
tos reagrupados se les facilita el acceso 
inmediato al mercado de trabajo. La re-
forma implica también que la reagrupa-
ción de los ascendentes se limite a los 
mayores de 65 años.

El Título II incorpora un conjunto de 
modificaciones que, en su mayoría, son 
consecuencia de la transposición de las 
Directivas europeas. Se incorporan nue-
vas situaciones de los extranjeros, en-
tre ellas, las orientadas a perfeccionar el 
estatuto de los residentes de larga dura-
ción, y las que se dirigen a aumentar la 
eficacia de la lucha contra la inmigración 
irregular, mediante la creación de un re-
gistro dirigido a controlar las entradas 
y salidas. Se introducen también modi-
ficaciones para perfeccionar el sistema 
de canalización legal y ordenada de flu-
jos migratorios, contemplando, entre 
otras medidas, un mayor nivel de con-
creción en la situación nacional de em-
pleo en el catálogo de ocupaciones de 
difícil cobertura y limitando las autoriza-
ciones iniciales a una ocupación y ámbi-
to territorial.

El Título III, en el marco del objetivo 
de reforzamiento de la lucha contra la in-
migración irregular, prevé nuevas infrac-
ciones con el fin de evitar actuaciones 
fraudulentas, tales como los matrimo-
nios de conveniencia, la reagrupación 
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familiar al margen de los cauces legal-
mente previstos o el falseamiento de los 
datos del empadronamiento. Con la mis-
ma finalidad se contempla el aumento 
de las sanciones económicas para todas 
las infracciones, y se introducen deter-
minadas modificaciones con el fin de do-
tar de mayor eficacia a las medidas de 
suspensión y devolución. Se contempla 
la ampliación del plazo de internamiento 
hasta los 60 días, desde los 40 que se 
aplican actualmente, así como la mejora 
de la seguridad jurídica de los afectados 
por estas medidas, con la concesión de 
un plazo de cumplimiento voluntario de 
la orden de expulsión.

Las modificaciones introducidas en el 
Título Iv tienen como objetivo reforzar 
la coordinación y cooperación entre las 
Administraciones Públicas en materia de 
inmigración e institucionalizar la partici-
pación de las organizaciones sindicales 
y empresariales más representativas. 
Entre las modificaciones introducidas, 
destaca la incorporación a la Ley de la 
Conferencia Sectorial de Inmigración, 
como cauce de cooperación entre la 
Administración General del Estado y las 
Comunidades Autónomas, así como la 
exigencia de una actuación coordinada 
de ambas Administraciones Públicas, 
cuando la Comunidad Autónoma hubie-
ra asumido competencias en materia de 
autorización inicial de trabajo. Otra no-
vedad destacable es la institucionaliza-
ción de la Comisión Laboral Tripartita, 
como cauce institucional de diálogo con 
las organizaciones sindicales y empre-
sariales más representativas en materia 
de inmigración.

En lo que respecta a las 
Disposiciones Adicionales: la disposi-
ción adicional primera limita su conteni-
do a la sustitución del término “residen-
cia permanente” por el de “residencia de 
larga duración”, de conformidad con las 

prescripciones del derecho comunitario 
europeo; la disposición adicional segun-
da, remite a la regulación reglamentaria 
el establecimiento de condiciones es-
peciales, respecto a las previstas en la 
propia Ley, para la reagrupación familiar 
ejercida por los españoles; y, la dispo-
sición adicional tercera viene referida al 
futuro reglamento sobre el internamien-
to de extranjeros. 

La Disposición derogatoria afecta 
todas las normas de igual o inferior ran-
go, en lo que contradigan o se opongan 
a lo dispuesto en esta Ley.

Finalmente, el Anteproyecto incorpo-
ra tres Disposiciones finales: la pri-
mera atribuye carácter orgánico al artí-
culo único, en cuanto afecte a preceptos 
previamente calificados como tales en 
la disposición final primera de la Ley 
Orgánica 8/2000 y determina que los 
preceptos que no tengan carácter orgá-
nico, se entenderán dictados al amparo 
de lo dispuesto en el artículo 149.1.1ª y 
2ª de la Constitución; la segunda con-
tiene un mandato al Gobierno para el 
desarrollo reglamentario, en el plazo de 
seis meses; y la tercera dispone que la 
norma entrará en vigor el día siguiente 
al de su publicación en el Boletín Oficial 
del Estado.

Iv. MODIfICACIONES 
MáS IMPORTANTES
El Anteproyecto de Ley tiene como des-
tinatarios directos los inmigrantes que 
residen legalmente en España, aunque 
cabe recordar que estarían excluidos los 
extranjeros que residen en España con 
régimen comunitario, que no estarían 
sujetos a la reforma por tener la misma 
libertad para entrar y residir en España 
de la que gozamos los españoles en los 
demás Estados de la Unión Europea.

La Ley también afecta a los extran-
jeros en situación irregular, a los que se 
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están orientadas a perfeccionar el esta-
tuto de los residentes de larga duración, 
y se establece la creación de un registro 
para controlar las entradas y salidas. El 
texto del proyecto consolida una política 
de inmigración que vincula la llegada de 
nuevos inmigrantes a las necesidades 
casi exclusivas del mercado de trabajo 
con el riesgo de desarrollar un “política 
de inmigración cero”, reclamada desde 
los sectores europeos más regresivos.

En el Título III se contempla un im-
portante endurecimiento del régimen 
de infracciones y sanciones regulando 
nuevas infracciones tales como las que 
afectan a los denominados matrimonios 
de conveniencia, la reagrupación fami-
liar al margen de los cauces legalmente 
previstos o el falseamiento de los datos 
para el empadronamiento, así como el 
aumento de las sanciones económicas 
para todas las infracciones.

Asimismo, se introducen determina-
das modificaciones con el fin de dotar de 
mayor eficacia a las medidas de expul-
sión y devolución. Entre ellas destaca la 
ampliación del plazo de internamiento 
que pasaría a los 60 días frente a los 40 
que se aplican actualmente.

La concesión de un plazo de cumpli-
miento voluntario de la orden de expul-
sión no parece suficiente para dar por 
transpuesto el contenido de la Directiva 
de Retorno, que contempla dos mo-
mentos bien diferenciados en el proce-
dimiento de repatriación de manera que 
solo se iniciará el estricto procedimiento 
de expulsión tras el incumplimiento del 
plazo u orden de “retorno voluntario”.

Toda la regulación procedimental que-
da de esta manera en entredicho en téc-
nica jurídica y provocará su reforma en 
el plazo de dos años con la entrada en 
vigor de la citada Directiva de Retorno.

En el Título Iv se introducen determi-
nadas modificaciones con el fin de refor-

garantiza el acceso a los derechos fun-
damentales que tienen todas las perso-
nas por el hecho de serlo, sin que ello 
sea obstáculo para ejercer la capacidad 
del Estado en la imposición de límites a 
la permanencia de los extranjeros cuan-
do ésta no se sustenta en una residen-
cia legal. 

En cuanto a las modificaciones más 
importantes podemos señalar:

En el Título Preliminar se introduce 
un nuevo artículo en el que se define la 
política migratoria, así como los princi-
pios y actuaciones en materia de inte-
gración de los inmigrantes.

En el Título I se recoge, en primer 
término, el contenido de la jurispruden-
cia reciente del Tribunal Constitucional. 
Destaca la nueva regulación de los de-
rechos de reunión y manifestación, aso-
ciación, sindicación y huelga que podrán 
ejercerse sin ningún tipo de restricción. 
Sin embargo, a nuestro juicio en la nue-
va regulación que se hace del derecho 
a la educación, así como el de asisten-
cia jurídica gratuita (postulación pro‑
cesal), se advierten posibles dudas de 
inconstitucionalidad.

También destaca en este Título la 
nueva regulación que se da al derecho 
de reagrupación familiar; se incluye 
dentro del apartado de beneficiarios de 
la reagrupación a la pareja de análoga 
relación de afectividad y se facilita el ac-
ceso inmediato al trabajo a los familiares 
reagrupados.

Por contra, la reforma limita la reagru-
pación de los ascendientes mayores de 
65 años y solo en el caso de residentes 
permanentes.

En el Título II se introducen también 
importantes modificaciones, la mayo-
ría de ellas consecuencia de la trans‑
posición de las Directivas europeas, 
destacando las que incorporan nuevas 
situaciones de los extranjeros, las que 
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zar la coordinación y cooperación de las 
Administraciones Públicas en materia 
de inmigración y de institucionalizar en 
esta materia la participación de las or-
ganizaciones sindicales y empresariales 
más representativas.

v. REfLEXIÓN fINAL
Se trata de una reforma que pone el 
acento en los mecanismos de control 
de la entrada de extranjeros: se refuer-
zan los mecanismos de lucha contra las 
entradas fraudulentas o ilegales, se li-
mitan las entradas no laborales, vía re-
agrupación familiar, y se crean nuevas 
infracciones y sanciones. Respecto de 
los extranjeros ya presentes en España, 
la política a seguir es más bien otra: la 
protección e integración del extranjero 
regular. Se amplía “por obligación cons-

titucional” el catálogo de derechos fun-
damentales, se refuerza “por obligación 
de la UE” la igualdad de los residentes 
de larga duración con los nacionales, se 
refuerzan los mecanismos de retorno de 
los extranjeros irregulares, ampliando 
a 60 días el internamiento, incluyendo 
nuevos supuestos de expulsión. 

Ahora bien, a pesar de que se mo-
difican numerosos artículos de la Ley 
de Extranjería, no puede considerarse 
como una reforma de gran calado, sino 
más bien una “reforma de mínimos”, 
al menos en comparación con las refor-
mas anteriores. Que la reforma tenga un 
alcance material limitado y no se ambi-
cione cambiar las bases del actual mo-
delo de política migratoria, más bien se 
limita a realizar una serie de ajustes “por 
imperativo legal” al mismo. O
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1. Introducción
Recientemente se hizo pública la 
Decisión de la Comisión Europea, –de 
la que por cierto apenas se hizo eco la 
prensa especializada–, de demandar al 
Reino de España a propósito de su le-
gislación fiscal relativa a lo que podría-
mos llamar el impuesto de salida, es de-
cir, el devengo anticipado de plusvalías 
latentes por cambio de residencia fiscal 
del sujeto pasivo 1. Según el Ejecutivo 
comunitario, en este ámbito nuestra nor-
mativa tributaria interna, –que, por cier-
to, se acomoda escrupulosamente a las 
exigencias del Modelo de Convenio de 
Doble imposición de la OCDE–, infrin-
ge los art. 18, 39 y 43 del Tratado de 
Roma. Es la crónica de un infringement 
anunciado, y que, según la información 
parcial de que disponemos al no poder 
tener acceso a los autos, parece refe-
rirse exclusivamente a las personas fí-
sicas. En efecto, los precedentes hasta 
ahora existentes, Lasteyrie du Saillant y 
N, esmaltaban el camino hacia un nuevo 
caso de armonización jurisprudencial, 
provocando un nuevo desajuste entre el 
soft law de la OCDE, y nuestro Derecho 
interno, por un lado, y el Derecho comu-
nitario por otro.

En este breve estudio nos propone-
mos analizar el efecto potencial de la 
jurisprudencia comunitaria sobre el exit 
tax en nuestro sistema tributario, y no 
sólo sobre la imposición de personas fí-
sicas, sino también sobre la tributación 
societaria. Para ello, debemos arrancar 
de la doctrina consolidada del Tribunal 
de Luxemburgo.

2. La jurisprudencia 
comunitaria sobre el ‘exit tax’
La jurisprudencia comunitaria sobre el 
ejercicio de la libertad de establecimien-
to de personas físicas frente al Estado 
de residencia (home country) se refiere 
básicamente a la problemática que sus-
cita el llamado impuesto de salida (exit 
tax), que se configura técnicamente 
como una restricción fiscal de salida que 
obstruye o dificulta el libre movimiento 
de factores productivos.

El primer pronunciamiento interesan-
te en este ámbito es Lasteyrie du Saillant 
(STJCE de 11 de marzo de 2004, asun-
to C-9/02). El Sr Lasteyrie, al abandonar 
Francia para instalarse en Bélgica, de-
bía satisfacer el impuesto de salida por 
las plusvalías latentes de las acciones 
que poseía en una sociedad francesa 2.
El impuesto de salida, con la finalidad 
de prevenir el riesgo de evasión fiscal 
de las plusvalías generadas en Francia, 
sometía a tributación las plusvalías la-
tentes de las acciones o participaciones 
en sociedades francesas cuando el con-
tribuyente que cambiara de domicilio fis-
cal hubiera residido al menos seis de los 
últimos diez años en territorio francés, y 
siempre que tuviera derecho a participar 
en al menos el 25% de los beneficios de 
la entidad. El Conséil d’État planteó la 
posible incompatibilidad del impuesto 
con la libertad de establecimiento con-
sagrada en art. 43 TCE, y la Corte de 
Luxemburgo concluyó que la normativa 
fiscal cuestionada infringía este precep-
to convencional.

El TJCE infiere el efecto restrictivo 
a la libertad de establecimiento de una 
doble circunstancia: la exacción del im-
puesto que se anuda al simple cambio 
de residencia, y la exigencia de garan-
tías para aplazar su pago. Según el 
Tribunal de Justicia:

“(…) Estas garantías producen, por sí 
solas, un efecto restrictivo en la medida 
en que privan al contribuyente del disfru-
te del patrimonio ofrecido en garantía.

De las consideraciones anteriores re-
sulta que la medida controvertida en el 
litigio principal puede restringir la liber-
tad de establecimiento.”

Recordando su doctrina X e Y II, re-
chazó que concurriera alguna exigencia 
imperativa de interés general, como la 
prevención del fraude fiscal, y consideró 
que la medida era desproporcionada en 
relación al objetivo perseguido. Según el 
Alto Tribunal, la medida fiscal:

“(…) no tiene por objeto específico 
denegar la aplicación de una ventaja fis-
cal a los montajes puramente artificiales 
cuya finalidad sea eludir la normativa 
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tributaria francesa, sino que se aplica, 
de manera general, a cualquier situa-
ción en la que un contribuyente que po-
see un porcentaje considerable de par-
ticipaciones en una sociedad sujeta al 
impuesto de sociedades traslada, ‘por 
cualquier razón’ su domicilio fiscal fuera 
de Francia.

Pues bien, el traslado del domicilio 
de una persona física fuera del territo-
rio de un Estado miembro no implica, 
por sí solo, una evasión fiscal. La pre-
sunción general de evasión o de fraude 
fiscales no puede basarse en el hecho 
de que una persona física haya trasla-
dado su domicilio fiscal a otro Estado 
miembro, ni tampoco justificar una me-
dida fiscal que menoscabe el ejercicio 
de una libertad fundamental garantizada 
por el Tratado (véanse, en este sentido, 
las sentencias de 26 de septiembre de 
2000, Comisión/Bélgica, C-478/98, Rec. 
pág. I-7587, apartado 45, y X e Y, antes 
citada, apartado 62).

En consecuencia, el artículo 167 bis 
no puede atribuir la intención de eludir 
la normativa tributaria francesa a todos 
los contribuyentes que trasladen su do-
micilio fuera de Francia sin exceder con-
siderablemente lo que resulta necesario 
para alcanzar el objetivo que persigue”.

En cuanto a esa falta de proporcio-
nalidad de la medida fiscal controvertida 
señalaba que:

“Por otra parte, el objetivo previsto, 
que es evitar que el deudor del impues-
to traslade temporalmente su domicilio 
fiscal antes de trasmitir títulos mobilia-
rios con el único fin de eludir el pago del 
impuesto de las plusvalías devengado 
en Francia puede alcanzarse con medi-
das menos coercitivas o menos restric-
tivas de la libertad de establecimiento, 
que contemplen específicamente el ries-
go de dicho traslado temporal. Como ha 
señalado el Abogado General en el pun-
to 64 de sus conclusiones, las autorida-
des francesas podrían, en particular, so-
meter a gravamen al contribuyente que, 
tras un período relativamente breve en 
otro Estado miembro, vuelva a Francia 
una vez realizadas sus plusvalías, lo 

que evitaría que resultase afectada la si-
tuación de los contribuyentes cuyo úni-
co propósito sea ejercitar de buena fe 
su libertad de establecimiento en otro 
Estado miembro”.

Y en cuanto a la pérdida de ingresos 
fiscales como causa imperativa de inte-
rés general afirma:

“A este respecto, basta recordar que, 
conforme a reiterada jurisprudencia, la 
disminución de ingresos fiscales no pue-
de considerarse una razón imperiosa de 
interés general que pueda ser invoca-
da para justificar una medida contra-
ria, en principio, a una libertad funda-
mental (sentencias ICI, antes citada, 
apartado 28, y de 8 de marzo de 2001, 
Metallgesellschaft y otros, asuntos acu-
mulados C-397/98 y C-410/98, Rec. pág. 
I-1727, apartado 59). En consecuencia, 
la mera pérdida de ingresos sufrida por 
un Estado miembro a causa del traslado 
del domicilio fiscal de un contribuyente 
a otro Estado miembro en el que la nor-
mativa tributaria es distinta, y más bene-
ficiosa para el contribuyente, no puede, 
por sí misma, justificar una restricción al 
derecho de establecimiento” 3.

También sobre la misma materia, la 
compatibilidad de la imposición de sali-
da con la libertad de establecimiento, se 
pronunció la Corte de Luxemburgo en 
el caso N (STJCE de 7 de septiembre 
de 2006, asunto C-470/04), aunque en 
esta ocasión el sentido del fallo fue di-
ferente, bien porque el enfoque del im-
puesto de salida enjuiciado era distinto, 
bien porque simplemente se produce un 
repliegue, por el ineluctable movimien-
to pendular que en ocasiones aqueja 
a la jurisprudencia comunitaria, de la 
doctrina Lasteyrie. En efecto, y a dife-
rencia de Lasteyrie, el TJCE viene a ad-
mitir la compatibilidad del impuesto de 
salida con el Derecho Comunitario, si 
bien condiciona su legalidad comunita-
ria al cumplimiento de ciertos requisitos 
y condiciones. A diferencia de Lasteyrie, 
la Sala admite que la restricción fiscal 
denunciada obedece a un objetivo de in-
terés general que, según el Tribunal de 
Arnhem era garantizar el principio de te-

“El Conséil d’État 
planteó la posible 
incompatibilidad 
del impuesto con 
la libertad de 
establecimiento 
consagrada en art. 
43 TCE, y la Corte 
de Luxemburgo 
concluyó que la 
normativa fiscal 
cuestionada 
infringía 
este precepto 
convencional.”
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dad (más del 5%), que se devengaba 
en caso de traslado de domicilio fiscal a 
otro Estado miembro. Al igual que en el 
impuesto de salida francés, su eventual 
aplazamiento se condicionaba a la cons-
titución de garantías, que en este caso 
concreto fueron liberadas ex post por la 
autoridades fiscales holandesas al co-
nocerse la sentencia Lasteyrie. El Sr. N 
alegó que el impuesto holandés, y la exi-
gencia de constitución de garantía para 
la obtención de un aplazamiento, con-
culcaban su libertad de establecimiento.

El TJCE consideró que el impuesto 
holandés tenía un efecto restrictivo de la 
libertad de establecimiento, porque es-
tablecía un trato desfavorable respecto 
a los contribuyentes que seguían resi-
diendo en Países Bajos, sometía a gra-
vamen una plusvalía no realizada por el 
mero traslado de domicilio, sin conside-
rar las posibles minusvalías reales en el 
momento de su efectiva enajenación, y 
porque, la exigencia de garantías produ-
ce de suyo un efecto restrictivo. Sentada 
esta premisa mayor, el TJCE examina la 
posible concurrencia de un objetivo de 
interés general que justifique la exac-
ción de un exit tax, para concluir que 
esta medida restrictiva se ampara en la 
necesaria coordinación del poder tribu-
tario, y es adecuada al fin objetivo de la 
territorialidad fiscal. El reparto del poder 
tributario entre los Estados se considera 
un objetivo legítimo, reconocido a nivel 
comunitario (Marks & Spencer). En un 
escenario de falta de armonización, es 
razonable que los Estados miembros, 
de forma unilateral o bilateral, coordinen 
su poder tributario para evitar la doble 
imposición y, en particular, se acomoden 
a la práctica internacional, o al soft law 
internacional, representado aquí por el 
art. 13.5 del Modelo de Convenio de la 
OCDE para eliminar la doble imposición, 
que atribuye al Estado de residencia la 
competencia sobre imposición de plus-
valías generadas en su propia jurisdic-
ción fiscal. De esta forma, el TJCE su-
braya el principio de territorialidad fiscal 
al someter a gravamen las plusvalías de 
las participaciones sociales, cuyo perío-

do de generación se ha producido en 
Países Bajos hasta que el contribuyen-
te cambia su residencia fiscal. Según el 
TJCE:

“Procede recordar, por una parte, que 
la preservación del reparto de la potes-
tad impositiva entre los Estados miem-
bros es un objetivo legítimo reconoci-
do por el Tribunal de Justicia (véase, 
en este sentido, la sentencia Marks & 
Spencer, antes citada, apartado 45). Por 
otra parte, con arreglo al artículo 293, los 
Estados miembros entablarán, en tanto 
sea necesario, negociaciones entre sí, a 
fin de asegurar a favor de sus naciona-
les la supresión de la doble imposición 
dentro de la Comunidad.

No obstante, abstracción hecha del 
convenio 90/436/CEE, relativo a la su-
presión de la doble imposición en caso 
de corrección de los beneficios de em-
presas asociadas (DO 1990, L 225, pág. 
10), no se ha adoptado ninguna medi-
da de unificación ni de armonización a 
escala comunitaria encaminada a supri-
mir la doble imposición ni los Estados 
miembros han firmado, en virtud del ar-
tículo 293 CE, ningún convenio multila-
teral para ello (véanse, en este sentido, 
las sentencias de 12 de mayo de 1998, 
Gilly, C-336/96, Rec. pág. I-2793, aparta-
do 23, y D., antes citada, apartado 50).

En este contexto es en el que el 
Tribunal de Justicia ya ha declarado que, 
al no existir medidas de unificación o de 
armonización comunitaria, los Estados 
miembros siguen siendo competentes 
para fijar, mediante convenio o de for-
ma unilateral, los criterios de reparto de 
su poder tributario con el fin, en particu-
lar, de suprimir la doble imposición (sen-
tencias Gilly, antes citada, apartados 
24 y 30; de 21 de septiembre de 1999, 
Saint-Gobain ZN, C-307/97, Rec. pág. I-
6161, apartado 57; de 12 de diciembre 
de 2002, De Groot, C-385/00, Rec. pg. 
I-11819, apartado 93, y de 23 de febrero 
de 2006, van Hilten-van der Heijden, C-
513/03, Rec. pág. I-0000, apartados 47 
y 48).

En consecuencia, con arreglo al artí-
culo 13, apartado 5, del convenio modelo 
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rritorialidad en la distribución de la po-
testad impositiva sobre las plusvalías de 
los derechos sociales, o según el gobier-
no holandés, evitar la doble imposición. 
Otra cosa es que ese objetivo de interés 
general, –o “exigencia imperativa de in-
terés general”, en la terminología comu-
nitaria–, sea manifiestamente despro-
porcionada. En efecto, la medida fiscal 
holandesa no resiste el test de propor-
cionalidad, porque “va más allá de lo es-
trictamente necesario para garantizar el 
funcionamiento y la eficacia de tal régi-
men tributario basado en el principio de 
territorialidad fiscal” (Par. 48 a 53).

El relato fáctico es el siguiente: el Sr. 
N, residente holandés y socio único de 
tres sociedades de responsabilidad li-
mitada, traslada su domicilio al Reino 
Unido, por lo que quedaba sometido al 
exit tax neerlandés por las plusvalías la-
tentes derivadas de la tenencia de una 
participación sustancial en una socie-
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sobre la tributación de los rendimientos 
de capital de la OCDE, concretamente, 
en su versión de 2005, las ganancias 
obtenidas con motivo de la cesión de 
bienes tributan en el Estado contratante 
en el que reside el cedente. Pues bien, 
como señaló la Abogado General en los 
puntos 96 y 97 de sus conclusiones, de 
conformidad con dicho principio de terri-
torialidad fiscal, asociado a un compo-
nente temporal, a saber, la residencia en 
el territorio nacional durante el período 
en el que se ha generado la plusvalía 
sujeta al impuesto, las disposiciones na-
cionales controvertidas prevén la recau-
dación del impuesto sobre las plusvalías 
originadas en los Países Bajos, cuya 
cuota se haya fijado en el momento de 
la emigración del contribuyente intere-
sado y cuyo pago se haya suspendido 
hasta la cesión efectiva de los títulos”.

En conclusión, el TJCE, apartándose 
del precedente Lasteyrie, falló la legitimi-
dad comunitaria del impuesto de salida 
neerlandés, salvo en la preceptiva exi-
gencia de constitución de garantías para 
obtener el aplazamiento, o en el aspecto 
concreto de no admitir la consideración 
de eventuales minusvalías posteriores 
al traslado de residencia fiscal del con-
tribuyente. El razonamiento extractado 
de la sentencia es el siguiente:

“En cambio, en relación con la obli-
gación de constituir garantías, necesa-
ria para la concesión de un aplazamien-
to de pago del impuesto que se adeude 
normalmente, aunque facilita, sin duda 
alguna, la percepción de dicho impuesto 
de un residente extranjero, va más allá 
de lo estrictamente necesario para ga-
rantizar el funcionamiento y la eficacia 
de tal régimen tributario basado en el 
principio de territorialidad fiscal. En efec-
to, existen algunos motivos menos res-
trictivos en lo que a las libertades funda-
mentales se refiere.

(…)
En definitiva, sólo podría conside-

rarse proporcionado, en este contexto, 
con respecto al objetivo perseguido, un 
sistema de recaudación del impuesto 
sobre la renta de los títulos mobiliarios 

que tuviera íntegramente en cuenta las 
minusvalías susceptibles de producirse 
con posterioridad al traslado del domici-
lio del contribuyente interesado, excepto 
si ya se hubieran tenido en cuenta tales 
minusvalías en el Estado miembro de 
acogida.

(...)
Por consiguiente, procede responder 

a las cuestiones tercera y quinta que 
el artículo 43 CE debe interpretarse en 
el sentido de que se opone a que un 
Estado miembro establezca un régimen 
de tributación de las plusvalías en caso 
de traslado del domicilio de un contri-
buyente fuera de ese Estado miembro, 
como el controvertido en el asunto prin-
cipal, que sujete la concesión del apla-
zamiento de pago de dicho impuesto a 
la condición de que se presten garantías 
y que no tenga totalmente en cuenta las 
minusvalías que puedan producirse con 
posterioridad al traslado de domicilio del 
interesado y que el Estado miembro de 
acogida no hubiera tenido en cuenta”.

La preceptiva constitución de garan-
tías para aplazar el pago se consideró 
contraria a la libertad de establecimien-
to, al existir medidas menos restrictivas, 
que consistirían básicamente en la apli-
cación de los mecanismos de coopera-
ción inter-administrativa, previstos en 
las Directivas de asistencia administra-
tiva mutua en materia de intercambio 
de información y recaudación tributaria 
(Directivas 77/799/CEE y 76/308/CEE). 

En definitiva, desde la perspectiva 
del principio de territorialidad de las ga-
nancias patrimoniales, impuesta por los 
Estados con carácter unilateral o bila-
teral en el ejercicio de su competencia 
de distribución de la potestad tributaria, 
no es incompatible con el ordenamiento 
comunitario primario el gravamen de las 
plusvalías latentes no realizadas. Por el 
contrario, no es admisible dicho grava-
men cuando somete a tributación plus-
valías ficticias, por ejemplo, porque no 
se consideran las posibles minusvalías, 
o cuando el eventual aplazamiento de 
su exacción se condiciona a la presta-
ción de garantías.

“Desde la 
perspectiva del 
principio de 
territorialidad 
de las ganancias 
patrimoniales no es 
incompatible con 
el ordenamiento 
comunitario 
primario el 
gravamen de las 
plusvalías latentes 
no realizadas.”
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Por último, la Corte entiende que la 
liberación con carácter retroactivo de las 
garantías de aplazamiento previamente 
exigidas, acordadas en el supuesto en-
juiciado, no excluye la responsabilidad 
patrimonial, que habrá de dirimirse por 
el cauce procesal preestablecido en el 
ordenamiento interno, siempre que con-
curran los requisitos exigidos por una 
reiterada jurisprudencia comunitaria, 
que sintetiza en los siguientes términos:

“Por lo que respecta a los requisitos 
para que un Estado miembro esté obli-
gado a reparar los daños causados a 
los particulares por las violaciones del 
Derecho comunitario que le sean impu-
tables, de la jurisprudencia del Tribunal 
de Justicia se desprende que son tres, 
a saber, que la norma jurídica violada 
tenga por objeto conferir derechos a los 
particulares, que la violación esté sufi-
cientemente caracterizada y que exista 
una relación de causalidad directa entre 
el incumplimiento de la obligación que 
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la posición de la Comisión en relación a 
Lasteyrie y N 4, y que puede sintetizarse 
en tres reglas básicas:

– La imposición inmediata de las 
plusvalías latentes por migración de 
residencia fiscal es constitutivo de una 
restricción fiscal contraria a la libertad 
de establecimiento.

– Reconocimiento al Estado de la 
residencia de origen de la potestad de 
liquidación de la deuda tributaria deven-
gada, y de medidas de aseguramiento 
de la misma, siempre que no supongan 
la exacción inmediata.

– Obligación del Estado de la resi-
dencia de origen de conceder un apla-
zamiento incondicional de la deuda tri-
butaria en tanto que no se produzca la 
efectiva realización de la plusvalía.

3. La imposición de salida 
en nuestro sistema tributario
Esta jurisprudencia comunitaria, ilumi-
nada por la citada Comunicación de la 
Comisión, puede desplegar su función 
armonizadora en nuestro Derecho fis-
cal interno, en el que existen diversas 
figuras impositivas, tanto en lo relativo 
a personas físicas como jurídicas, en las 
que puede impactar esta doctrina res-
trictiva de los impuestos de salida.

3.1. Impuesto sobre 
la Renta de las Personas físicas
En la imposición sobre la renta de las 
personas físicas no se contempla con 
carácter general la tributación de plus-
valías latentes no realizadas por cambio 
de residencia fiscal, pero sí que se regu-
lan situaciones concomitantes a las que 
sería de aplicación Lasteyrie y N 5. La 
primera de ellas es la que se contenía en 
el art. 14.3 de la Ley 35/2006 del IRPF 6, 
que consiste en la anticipación del de-
vengo del impuesto por cambio de resi-
dencia fiscal. En rigor, no estamos ante 
un impuesto de salida, no se establece 
la exacción inmediata del impuesto, sino 
una regla especial de imputación que di-
fiere de las reglas generales contenidas 
en el propio art. 14 LIRPF, aunque sus 
efectos prácticos son muy similares 7.

La segunda de estas situaciones fron-
terizas con el exit tax podría ser la ex-
tended unlimited tax liability del art. 8.2 
de la Ley 35/2006 del IRPF 8 que, como 
norma antievasión, penaliza los cambios 
de residencia fiscal a países calificados 
reglamentariamente como paraísos fis-
cales. Sin embargo, no podemos obviar 
que en la lista española de paraísos fis-
cales incorporada al RD 1080/1991, se 
incluyen Estados miembros (Chipre), o 
Estados parte del Acuerdo del Espacio 
Económico Europeo (Liechtenstein). La 
norma, desconociendo la jurisprudencia 
comunitaria comentada, sienta una pre-
sunción absoluta de evasión fiscal, que 
se aplicaría no sólo a montajes abusi-
vos o artificiales, sino también a aque-
llos traslados que obedezcan a motivos 
económicos válidos.

Por último, el art. 88.3 del TRLIS 9 
regula la integración en la base imponi-
ble del socio que pierde la residencia en 
territorio español, de la diferencia entre 
el valor de las acciones o participacio-
nes recibidas en una operación de re-
estructuración empresarial, y el valor 
que tengan a efectos fiscales corregido 
con el importe de las pérdidas de valor 
que hayan sido fiscalmente deducidas. 
El precepto excepciona la regla gene-
ral de diferimiento de tributación de las 
plusvalías obtenidas por el socio per-
sona física, afloradas en una operación 
de reestructuración empresarial (fusión, 
absorción y escisión) protegida por el 
régimen especial del Capítulo VIII del 
Título VII del TRLIS 10. De acuerdo con 
la doctrina Lasteyrie y N, ni la pérdida 
de ingresos fiscales, ni el control fiscal o 
el riesgo de evasión fiscal, pueden jus-
tificar esta anticipación no ya de la ren-
ta diferida, sino también de la generada 
con posterioridad a la reestructuración, 
en caso de migración del socio persona 
física en territorio comunitario.

3.2. Impuesto sobre Sociedades
En cuanto a las personas jurídicas, la le-
gislación española de imposición sobre 
sociedades, regula claramente los im-
puestos de salida. En primer lugar, el art. 
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incumbe al Estado y el daño sufrido por 
quienes hayan sido lesionados. La apre-
ciación de estos requisitos varía en fun-
ción de cada tipo de situación (senten-
cias de 5 de marzo de 1996, Brasserie 
du pêcheur y Factortame, C-46/93 y C-
48/93, Rec. pág. I-1029, apartado 51; 
de 8 de octubre de 1996, Dillenkofer y 
otros, C-178/94, C-179/94 y C-188/94 a 
C-190/94, Rec. pág. I-4845, apartado 21, 
y de 4 de julio de 2000, Haim, C-424/97, 
Rec. pág. I-5123, apartado 36)”.

Toda esta jurisprudencia sobre im-
puestos de salida dio lugar a la adop-
ción de una norma de soft law, la 
Comunicación sobre Exit taxation and 
the need for coordination of Member 
States’ tax policies, COM (2006) 825 de 
19 de diciembre de 2006, que resume 
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26.2 TRLIS prevé la extinción del perío-
do impositivo de las sociedades residen-
tes 11 que trasladen su residencia fiscal 
al extranjero, y el art. 17.1 a) TRLIS 12 
obliga a integrar en la base imponible la 
diferencia entre el valor de mercado y el 
valor contable de los elementos patrimo-
niales de la entidad residente que trasla-
da su domicilio fiscal, salvo cuando es-
tos queden afectos a un establecimiento 
permanente situado en territorio espa-
ñol. Por tanto, en nuestro ordenamien-
to interno hay una penalización fiscal a 
la migración de sociedades por territorio 
comunitario, y el traslado de la sede so-
cial o estatutaria a otro Estado miembro 
determina el gravamen de la plusvalía 
ficticia, de una forma incompatible con 
la doctrina Lasterye y N 13.

Una variante que habría que consi-
derar es la de la entidad constituida en 
España que tenga la sede de dirección 
efectiva en territorio español, cuyo tras-
lado fuera del territorio español determi-
naría el cierre del período impositivo y 
el devengo de las plusvalías latentes no 
realizadas. En realidad, en este caso se 
podría producir incluso una imposición 
de “entrada”, en la medida en que al no 
producirse una revalorización fiscal de 
activos en ese momento, podría aflorar 
una plusvalía generada con anteriori-
dad al traslado de de la dirección efecti-
va a la jurisdicción fiscal española, que 
se sometería a tributación con el cierre 
del período impositivo que el art. 17.1.a 
TRLIS anudaría al nuevo traslado de la 
sede de dirección efectiva a otro Estado 
miembro 14.

En segundo lugar, la aplicación sin-
gular de la regla general del art. 17.1 a 
TRLIS en el ámbito de las operaciones 
de reestructuración empresarial, con es-
pecífica previsión de decaimiento de la 
neutralidad fiscal que hasta el momen-
to habían disfrutado, se produce con los 
art. 88.3 y 87.4 TRLIS, que suscitan no 
sólo un problema de compatibilidad con 
la libertad de establecimiento del art. 43 
TCE, sino también una anómala excep-
ción al régimen de neutralidad fiscal di-
señado por la Directiva de Fusiones. 

En efecto, debe considerarse tam-
bién junto al supuesto ya apuntado del 
art. 88.3 TRLIS, el art. 87.4 TRLIS 15 
que prevé que, a efectos del IS, y para 
las operaciones de reestructuración em-
presarial protegidas para el Capítulo VIII 
del Título VII del TRLIS, la pérdida de la 
condición de residente fiscal determina-
rá la preceptiva integración en la base 
imponible del correspondiente período 
impositivo, de la diferencia entre el va-
lor de mercado de las acciones y par-
ticipaciones y el valor contable, salvo 
aplazamiento de la plusvalía de salida 
devengada hasta la efectiva transmisión 
de los valores, con la debida prestación 
de garantías.

4. Conclusión
Existen diversas figuras impositivas di-
seminadas en nuestro ordenamiento tri-
butario que, pese a presentar una singu-
laridad propia, no totalmente asimilable 
al exit tax que conoce el Derecho com-
parado, suscitan dudas de legalidad 
comunitaria.

En todos estos casos, se detecta una 
fricción jurídica entre nuestro Derecho 
interno y la jurisprudencia comunitaria, 
por las siguientes razones: I) se gravan 
plusvalías ficticias, sin considerar las 
posibles pérdidas producidas con poste-
rioridad a la desconexión con la jurisdic-
ción fiscal española (doctrina N); inclu-
so, en algunos casos, tributa no sólo la 
renta diferida sino también la generada 
con posterioridad, o aflora la generada 
con anterioridad a la entrada en España 
(traslado de dirección efectiva a España 
que posteriormente migra a otro Estado 
miembro); II) se condiciona el aplaza-
miento de la deuda tributaria devengada 
a la constitución de garantías (Lasterye 
y N). La jurisprudencia comunitaria, y la 
Comunicación de la Comisión, y los pro-
cedimientos de infracción ya incoados, 
pueden contribuir a extirpar de nuestro 
sistema fiscal la exacción anticipada de 
plusvalías latentes por mudanza de do-
micilio fiscal, integrando un nuevo caso 
de lo que se ha dado en llamar la armo-
nización negativa. O

El ‘exit tax’ en el derecho español: una perspectiva comunitaria Jorge De Juan Casadevall

NOTAS

(1) Nuestra única referencia informativa a este 
procedimiento, muy precaria y parcial, es la 
nota de prensa encontrada en internet (Press 
releases rapid) bajo el título “Direct taxation: the 
European Comission refers Spain to the European 
Court of Justice over restrictive tax provisions for 
individuals”.

(2) IGLESIAS CASAIS: “No Discriminación Fiscal 
y Derecho de Establecimiento en la Unión Euro-
pea”. Thomson Aranzadi. Pamplona. 2007, pág. 
217, se plantea si cabía invocar formalmente 
la libertad de establecimiento, en relación a la 
penalización fiscal por la simple migración de 
residencia fiscal de la persona física, cuando 
todavía se desconoce si va a desarrollar una 
futura actividad económica, y por tanto, si nos 
hallamos ante un ejercicio de la libertad de es-
tablecimiento del art. 43 TCE, o ante la más ge-
nérica libertad de circulación del art. 18 TCE. El 
autor llega a una conclusión positiva, porque de 
lo contrario “quedaría prácticamente excluida la 
posibilidad de invocar la libertad de establecimiento 
frente a las medidas restrictivas impuestas en caso 
de traslado”. Y la Abogada General Kokott, en 
N, advertirá que “la libertad de establecimiento 
garantizada en el artículo 43 TCE no es aplicable 
por el mero hecho de que una persona física, so-
cio único de una sociedad de capital, traslade su 
domicilio particular de un Estado miembro a otro. 
Sin embargo, un nacional de un Estado miembro 
puede invocar el art. 43 TCE frente a su Estado 
miembro de origen si abandona dicho Estado, y en 
el momento en que invoca esta libertad fundamen-
tal, existen elementos concretos que indiquen que 
empezará a ejercer una actividad económica por 
cuenta propia en otro Estado miembro”.

(3) Como han señalado CALDERÓN CARRERO, J. 
M, y MARTÍN JIMÉNEZ, A: “La armonización jurispru-
dencial de la imposición directa: las implicaciones 
fiscales del principio comunitario de no discrimina-
ción en relación con las libertades básicas comuni-
tarias”, en la obra colectiva dirigida por CORDÓN 
EZQUERRO, T., Manual de Fiscalidad Internacio-
nal, IEF, 3ª edición, Madrid, 2007, pág. 1943, 
se consagraba así, como ya se había insinuado 
en X e Y, “un auténtico derecho del contribuyente 
a la planificación fiscal mediante el ejercicio de los 
derechos que el ordenamiento comunitario le con-
fiere a través de las cuatro libertades consagradas 
en el Tratado CE”.
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(4) Se trata de una manifestación del soft law co-
munitario atípico que, en puridad no pretende la 
armonización, sino la coordinación de lo sistemas 
fiscales nacionales para evitar fricciones entre sí y 
con el Derecho Comunitario. La propia Comunica-
ción reconoce que “se marca como objetivo coordinar 
y mejorar el funcionamiento de los sistemas nacionales 
de imposición directa no armonizado. El objetivo de la 
coordinación no es reemplazar los sistemas fiscales na-
cionales en vigor por un régimen comunitario uniforme, 
sino asegurar que estos sistemas nacionales puedan 
operar conjuntamente sin fricciones.”

(5) Sobre los efectos jurídicos de la doctrina Las-
teyrie y N en nuestro Derecho fiscal interno véase 
MARTÍN JIMÉNEZ y CALDERÓN CABRERO: “Los impuestos 
de salida y el Derecho comunitario europeo a la luz de 
la legislación española”. Crónica Tributaria. Núm. 
125/2007. Pág. 49 y ss.

(6) El art. 14.3 LIRPF establece una regla especial 
de imputación del siguiente tenor literal: “En el su-
puesto de que el contribuyente pierda su condición por 
cambio de residencia, todas las rentas pendientes de 
imputación deberán integrarse en la base imponible 
correspondiente al último período impositivo que deba 
declararse por este impuesto, en las condiciones que 
se fijen reglamentariamente, practicándose, en su 
caso, autoliquidación complementaria, sin sanción ni 
intereses de demora ni recargo alguno”.

(7) El efecto típico del exit tax es la anticipación 
de la imposición a un momento anterior a la rea-
lización de la plusvalía. El art. 14.3 LIRPF supone 
la integración de rentas pendientes de imputación 
temporal de acuerdo con los criterios del art. 14.1 
y 2 LIRPF, la presentación de la correspondiente 
autoliquidación ordinaria o complementaria en el 
plazo de tres meses desde el cambio de residencia 
(art. 63 del RIRPF), y pago de la deuda tributaria 
resultante de la imputación de las rentas pendientes 
de imputación. Sobre el particular, véase SANZ CLA-

VIJO: “¿Constituye el art. 14.3 LIRPF (y concordantes) 
una medida de imposición de salida? A propósito del 
procedimiento de infracción de la Comisión Europea”. 
Impuestos 9/2009. Pág. 11 y ss.

(8) El art. 8.2 LIRPF prevé que: “No perderán la 
condición de contribuyentes por este impuesto las per-
sonas físicas de nacionalidad española que acrediten 
su nueva residencia fiscal en un país o territorio con-
siderado como paraíso fiscal. Esta regla se aplicará 
en el período impositivo en que se efectúe el cambio 
de residencia y durante los cuatro períodos impositi-

vos siguientes”. Como advierten MARTÍN JIMÉNEZ y 
CALDERÓN CABRERO: “Los impuestos de salida…”, pág. 
53, si bien no estamos técnicamente ante un exit 
tax que determine el devengo de un tributo sobre 
el incremento de valor de los activos no realizados, 
sino ante una simple prolongación de la residencia 
fiscal, no es menos cierto que se configura como 
una norma antiabuso “susceptible de generar restric-
ciones al ejercicio de libertades fundamentales del TCE 
(v. gr., libertad de establecimiento, libre circulación de 
trabajadores y libre prestación de servicios) y su com-
patibilidad con la jurisprudencia del TJCE en materia 
de medidas nacionales antievasión fiscal es más que 
dudosa” en la medida en que se aplique a traslados 
de residencia al territorio de Estados miembros, de 
Estados parte del Acuerdo de Espacio Económico 
Europeo, calificados como paraíso fiscal.

(9) Según el art. 88.3 TRLIS: “En caso de que el 
socio pierda la cualidad de residente en el territorio 
español, se integrará en la base imponible del Impues-
to sobre la Renta de las Personas Físicas o de este 
impuesto del período impositivo en que se produzca 
esta circunstancia, la diferencia entre el valor normal 
de mercado de las acciones o participaciones y el valor 
a que se refiere el apartado anterior, corregido, en su 
caso, en el importe de las pérdidas de valor que hayan 
sido fiscalmente deducibles”.

(10) Puntualizan MARTÍN JIMÉNEZ y CALDERÓN CABRERO: 
“Los impuestos de salida…”, pág. 55 y ss., que en 
este caso no sólo tributa la renta diferida, sino tam-
bién la generada con posterioridad a la reestructu-
ración empresarial, lo cual no encaja exactamente 
con lo previsto en el art. 14.3 LIRPF. Precisamente 
por ello, y por la circunstancia no menor de que 
estamos ante una reestructuración empresarial 
amparada en la existencia de motivos económicos 
válidos, impide, según estos autores, buscar su 
justificación en la cláusula antiabuso del art. 11 de 
la Directiva de Fusiones.

(11) En el Derecho comparado existen dos grandes 
modelos para la determinación del domicilio social, 
habiéndose discutido la filiación jurídica de nuestro 
propio sistema societario, toda vez que mientras 
los art. 28 Cc y el art. 15 Cco parecen inclinarse por 
la teoría de la constitución o incorporación, los art. 
5.1 LSA y 6.1 LSRL siguen la teoría de la sede real. 
El art. 8.1 TRLIS, de una forma abierta y flexible, 
conjuga todos los posibles puntos de conexión, y 
considera residentes en el territorio español a las 
entidades que se hubieran constituido con arreglo 
a las leyes españolas, o tengan su domicilio social 

o la sede de dirección efectiva en territorio español. 
Por tanto, el traslado de domicilio social o estatu-
tario no implica necesariamente pérdida de la resi-
dencia fiscal si la sede de dirección efectiva de la 
empresa permanece en territorio español.

(12) El art. 17.1.a TRLIS dispone que “Se integrará 
en la base imponible la diferencia entre el valor normal 
de mercado y el valor contable de los siguientes ele-
mentos patrimoniales: a) Los que sean propiedad de 
una entidad residente en territorio español que traslada 
su residencia fuera de éste, excepto que dichos ele-
mentos patrimoniales queden afectados a un estable-
cimiento permanente situado en territorio español de la 
mencionada entidad…”.

(13) Según MARTÍN JIMÉNEZ y CALDERÓN CABRERO: 
“Los impuestos de salida…”, pág. 68, la única excep-
ción se produce cuando con el nuevo Estado de 
residencia efectiva existe un CDI, que acoge para 
resolver el conflicto de doble residencia, la regla 
del art. 4.3 MC OCDE, en cuyo caso la entidad se 
considerará residente en el territorio donde tenga 
su residencia efectiva. En cuanto al significado de 
la locución “sede de dirección efectiva”, a efectos 
domésticos, la Dirección General de Tributos, si-
guiendo los Comentarios al MC OCDE, la identifica 
como toma efectiva de decisiones en el territorio 
español (Resolución de la DGT de 6 de junio de 
2001, V0043-01; y de 23 de septiembre de 2004, 
V0128-04).

(14) Como advierten MARTÍN JIMÉNEZ y CALDERÓN 
CABRERO: “Los impuestos de salida…” pág. 70, “la 
ausencia de set-up o revalorización en España podría 
plantear problemas de Derecho comunitario, en la me-
dida en que restringiría el traslado de la residencia a 
España de sociedades de otros Estados miembros o 
el posterior traslado de residencia desde España a otro 
Estado miembro y no se estaría eliminando la doble 
imposición”. Estamos ante una barrera fiscal a la mi-
gración de empresas en territorio comunitario que 
puede funcionar como un impuesto de “entrada”.

(15) El art. 87.4 TRLIS establece que: “En el caso 
de que el socio pierda la cualidad de residente en te-
rritorio español, se integrará en la base imponible del 
Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas o de 
este impuesto del período impositivo en que se produz-
ca esta circunstancia, la diferencia entre el valor normal 
de mercado de las acciones o participaciones y el valor 
a que se refiere el apartado anterior, corregido, en su 
caso, en el importe de las pérdidas de valor que hayan 
sido físicamente deducibles”.
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E n el cuadernillo jurídico del nú-
mero 24 de esta Revista, se pu-
blicó el trabajo titulado “El Medio 

Propio en la Jurisprudencia Comunitaria 
sobre Contratos Públicos. Análisis de la 
sentencia del TJCE, Coditel, de 13 de 
noviembre de 2008 y Reflexiones desde 
una Perspectiva Española”.

La sentencia Coditel confirmó los cri-
terios establecidos en las sentencias 
Teckal, Asemfo y otras, en el sentido de 
que un contrato estaría excluido de la 
aplicación de las Directivas comunitarias 
en el supuesto de que la entidad públi-
ca concedente ejerciera sobre la entidad 
concesionaria un control análogo al que 
ejercía sobre sus propios servicios y la 
entidad realizara la parte esencial de su 
actividad con la autoridad o autoridades 
de que dependía.

El Tribunal de Justicia de las 
Comunidades Europeas (TJCE) declaró, 
además, en esta sentencia que, cuando 
varias autoridades públicas controlaran 
una entidad concesionaria, el requisito 
relativo a lo esencial de la actividad de 
ésta podía considerarse satisfecho te-
niendo en cuenta la actividad que dicha 
entidad realizase con las mencionadas 
autoridades en conjunto y que, por tan-
to, era coherente con este razonamien-
to entender que el requisito del control 
podía cumplirse también teniendo en 
cuenta el control ejercido conjuntamen-
te sobre la entidad concesionaria por las 
autoridades públicas. Era esencial que 
el control ejercido fuera efectivo, pero no 
era indispensable que fuese individual.

Antes, en la sentencia Asemfo, de 
19 de abril de 2007 el TJCE había re-
conocido que, en determinadas circuns-
tancias, el requisito del control ejercido 
por la autoridad pública podía cumplirse 
en el caso de que la misma no poseye-
ra más que un porcentaje muy reducido 
del capital de una empresa pública (en 
el asunto Asemfo era del 0,25%).

Durante el año 2009, el TJCE ha 
dictado dos sentencias que confirman 
los criterios Teckal / Asemfo / Coditel y 
aportan alguna doctrina adicional de in-
terés para interpretar las condiciones de 

actuación legal de las sociedades me-
dio propio, reconocidas en los artículos 
4.1.n) y 24.6 de la Ley de Contratos del 
Sector Público (LCSP).

PRIMERA. Sentencia de 9 de ju‑
nio de 2009, Comisión contra la 
República federal de Alemania, asun‑
to C‑480/06
Con motivo de la contratación directa 
por cuatro Landkreise de la Baja Sajonia 
con los servicios de limpieza urbana de 
la ciudad de Hamburgo de la eliminación 
de sus residuos, la Comisión europea 
planteó un recurso de incumplimiento 
contra Alemania por no haber seguir el 
procedimiento de licitación establecido 
en la Directiva 92/50. El recurso fue des-
estimado. La sentencia reitera la posibi-
lidad de la utilización por las autoridades 
o entidades públicas de sus propios me-
dios para cumplir los servicios públicos.

El TJCE recuerda en el apartado 45 
que “una autoridad pública puede rea-
lizar las tareas de interés público que le 
corresponden con sus propios medios 
sin verse obligada a recurrir a entidades 
externas y ajenas a sus servicios, y que 
puede hacerlo también en colaboración 
con otras autoridades públicas”, como 
había declarado en la sentencia Stadt 
Halle y en la Coditel Brabant. 

En el apartado 47, indica, frente al cri-
terio de la Comisión de que las autorida-
des públicas debían haber constituido en 
común un organismo público para reali-
zar la misión de eliminación de los re-
siduos, que “el Derecho comunitario no 
impone en modo alguno a las autorida-
des públicas el uso de una forma jurídica 
particular para garantizar conjuntamente 
sus misiones de servicio público”.

SEgUNDA. Sentencia de 10 de sep‑
tiembre de 2009, SEA Srl, asunto 
C‑480/06
El asunto C-573/07 tuvo por objeto una 
petición de decisión prejudicial planteada 
por el Tribunal Administrativo Regional 
de Lombardía, en el procedimiento se-
guido entre Sea Srl y el Comune di 
Ponte Nossa, en el que participó Servizi 
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Tecnologici Comuni (Setco), derivado 
de la adjudicación, sin licitación pública, 
de un contrato de servicios de recogida, 
transporte y eliminación de residuos ur-
banos a una sociedad cuyo capital so-
cial pertenecía totalmente a entidades 
públicas pero cuyos estatutos preveían 
la posibilidad de la participación de ca-
pital privado. La sentencia aborda varias 
cuestiones de importancia:

1.  Concurrencia del control según las 
situaciones de propiedad del capital
El TJCE había sostenido en las sen-
tencias Carbotermo y Coditel Brabant, 
apartado 31, que la circunstancia de 
que la entidad adjudicadora poseyera, 
junto con otras entidades públicas, la to-
talidad del capital de una sociedad ad-
judicataria tendía a indicar, aunque no 
de modo concluyente, que tal entidad 
ejercía sobre dicha sociedad un control 
análogo al que ejercía sobre sus propios 
servicios. En cambio, según las senten-
cias Stadt Halle, apartado 49 y Coditel 
Brabant, apartado 30, la participación, 
aunque fuera minoritaria, de una empre-
sa privada excluía, en cualquier caso, 
que dicha entidad pudiera ejercer sobre 
la citada sociedad un control análogo al 
que ejercía sobre sus propios servicios 
(sentencia Sea Srl, apartados 45 y 46).

Es cierto –continúa el TJCE– que no 
cabe excluir que en cualquier momento 
se vendan a terceros participaciones de 
una sociedad. Sin embargo, si el capital 
de una sociedad es propiedad total de la 
entidad pública adjudicadora, sola o con 
otras, en el momento en que se le adju-
dica el contrato, la apertura del capital a 
inversores privados sólo podría tomarse 
en consideración si existiera en ese mo-
mento una perspectiva de apertura con-
creta y a corto plazo. No habiendo en 
el caso, ningún indicio de una próxima 
apertura del capital a accionistas priva-
dos, la mera posibilidad no basta para 
concluir que no se cumple el requisito 
relativo al control de la autoridad pública 
(Sea Srl apartados 49 a 51).

La facultad de prestar servicios a 
operadores privados, que permiten los 

estatutos de la sociedad adjudicataria, 
es meramente accesoria de la actividad 
esencial y no impide que el objetivo prin-
cipal siga siendo la gestión de servicios 
públicos. Por consiguiente, la existencia 
de tal facultad no basta para considerar 
que la sociedad tiene vocación de mer-
cado. Esta conclusión se ve confirmada 
por el hecho de que la segunda condi-
ción de la sentencia Teckal de que la 
sociedad adjudicataria deba realizar la 
parte esencial de su actividad con las 
entidades que la controlan, permite que 
la referida sociedad ejerza una actividad, 
que tenga carácter marginal, con otros 
operadores distintos. Esta condición ca-
recería de objeto si la primera condición 
Teckal se interpretara en el sentido de 
que prohíbe cualquier actividad acceso-
ria incluso con el sector privado (Sea Srl, 
apartados 79 y 80).

El TJCE ha hecho, como consecuen-
cia de su análisis del ejercicio del control 
según las distintas situaciones de titu-
laridad del capital y de manera lateral, 
alguna aportación a la definición de la 
condición Teckal menos elaborada has-
ta ahora, esto es la dimensión de la par-
te esencial de la actividad realizada por 
la entidad controlada con las entidades 
que la controlan. Al calificarse el resto de 
la actividad que se ejerce con operado-
res distintos como meramente acceso-
ria de la esencial o de carácter marginal, 
obtenemos por exclusión un concepto 
más preciso de la actividad esencial. La 
apreciación de lo esencial dependerá 
siempre de las circunstancias de cada 
caso, pero, al menos, se alcanza que el 
resto, lo marginal y accesorio, son acti-
vidades de que la sociedad podría pres-
cindir sin poner en riesgo su integridad y 
continuidad.

2.  Ejercicio conjunto del control
En el caso de que la sociedad adjudi-
cataria tenga como socios a varias au-
toridades públicas, no se exige que el 
control sea individual, sino que pueda 
ser ejercido por las autoridades con-
juntamente. Nada se opone a que una 
autoridad pública realice las tareas de 

“No habiendo (...) 
ningún indicio 
de una próxima 
apertura del capital 
a accionistas 
privados, la mera 
posibilidad no basta 
para concluir que 
no se cumple el 
requisito relativo 
al control de la 
autoridad pública.”

Jurisprudencia sobre Contratos Públicos posterior a la sentencia CODITEL BRABANT de 13 de noviembre de 2008 Ignacio del Cuvillo
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de control y decisión, restringiendo la 
autonomía del Consejo al supeditar sus 
decisiones al respeto a las instrucciones 
que aquéllos emitieran. Habida cuenta 
de estas facultades y de la circunstancia 
de que los Comités estuvieran integra-
dos por delegados de las entidades ac-
cionistas, el TJCE ha considerado que 
las disposiciones estatutarias hacen po-
sible que las entidades accionistas ejer-
zan una influencia determinante tanto 
sobre los objetivos estratégicos como 
sobre las decisiones importantes de di-
cha sociedad y que ello permite a dichas 
entidades ejercer sobre la sociedad un 
control análogo al que ejercen sobre sus 
propios servicios (Sea Srl, apartados 64 
y 65, 74, 77, 81 a 90).

La doctrina establecida en esta sen-
tencia supone un avance respecto a la 
reflejada en la sentencia antes resumi-
da, de 9 de junio de 2009, cuyo apartado 
47 decía que “el Derecho comunitario no 
impone en modo alguno a las autorida-
des públicas el uso de una forma jurídica 
particular para garantizar conjuntamente 
sus misiones de servicio público”. De ello 
podía resultar que las entidades públicas 
accionistas cooperadoras, ni siquiera es-
tuvieran obligadas a promover una so-
ciedad o entidad a fin de realizar en co-
mún la actividad de servicio público para 
la cual sus recursos eran insuficientes.

La sentencia Sea Srl atiende a que la 
apreciación de la existencia de control 
exige, no que éste sea meramente posi-
ble sino que sea efectivo. Esa realidad se 
hace más probable de alcanzar mediante 
la introducción en normas estatutarias de 
los mecanismos de control adecuados. 
Sin embargo, la proximidad de las dos 
sentencias aconseja prudencia en la in-
terpretación. Puede que el TJCE se haya 
encontrado con una situación fáctica que 
le ha ayudado en su juicio positivo acer-
ca de la situación de control real que se 
ejerce sobre la sociedad adjudicataria.

No obstante, si no fuera obligatorio, 
es muy conveniente que el control con-
junto efectivo se desarrolle con el apoyo 
en pactos previos entre las entidades ac-
cionistas, que podrían incluso llevarse a 
los estatutos de la sociedad controlada. 
En nuestro derecho positivo, existe la vía 
del apartado 6 del artículo 24 de la LCSP 
española cuando exige que se preci-
se en la norma que cree la entidad me-
dio propio o en sus estatutos el régimen 
de las encomiendas que se les puedan 
conferir, no limitado a expresar la obliga-
toriedad de las mismas para la entidad 
sino comprensivo, en su caso, de meca-
nismos concretos o formas para hacer 
efectivo el ejercicio del control mediante 
la encomienda o encargo a dicha entidad 
de trabajos o servicios específicos. O
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“Es muy conveniente que el control conjunto efectivo se desarrolle con 
el apoyo en pactos previos entre las entidades accionistas.”

interés público mediante sus propios 
medios, administrativos, técnicos y de 
cualquier otro tipo, sin verse obligada 
a recurrir a entidades externas y ajena. 
Esta actuación puede hacerse en cola-
boración con otras autoridades públicas 
y, de este modo, el control de las mis-
mas sobre la sociedad se ejerce conjun-
tamente. Se confirma así la doctrina del 
uso de los propios medios por las enti-
dades públicas, iniciada por la sentencia 
Stadt Halle, apartado 48, y construida 
como cooperación o actuación conjunta 
por las sentencias Asemfo, apartado 57, 
Coditel Brabant, apartados 44 a 50, y 
Comisión/Alemania, apartado 45 y Sea 
Srl apartados 54 a 59.

3. Ejercicio real del control
La cuestión planteada tenía por objeto, 
además, determinar si las estructuras 
establecidas en los estatutos de la ad-
judicataria Setco permitían que los mu-
nicipios accionistas ejercieran realmente 
sobre ella un control análogo al que ejer-
cían sobre sus propios servicios. Los so-
cios pusieron, por encima de los órganos 
sociales, unas estructuras de toma de 
decisión destinadas a garantizar sobre 
Setco un control análogo al que ejercían 
sobre sus propios servicios, mediante un 
Comité unitario y un Comité técnico, a 
los que se conferían amplias facultades 




