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frontamos el Ultimo trimestre del afio envueltos en plena crisis econémica, 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
como se llama, desde muy diversos sectores, a la necesidad de una mayor profesionali-
zacion de la Administracion y de que funcionarios especialmente cualificados asuman
altas responsabilidades tanto de control como de gestion.

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

Esta es la razon por la que se asoman a esta publicacion compafieros que han asumido
estas responsabilidades directivas en contextos en los que quiza la comodidad pudiera
[lamar a cumplir otras funciones y, sin embargo, la vocacion por el mérito y el esfuer-
zo les obliga a aceptar tan altas responsabilidades. Ademas, no solo es el Estado el que
nos brinda el honor de ser Ilamados a ocupar estas funciones, también instituciones de
la Union Europea han valorado la capacidad, el esfuerzo y la trayectoria de nuestros
ilustres compaiieros, en puestos de gran relevancia dentro de la organizacion judicial
europea; puestos que han desempefiado y desempefian con un grado altisimo de pro-
fesionalidad e independencia. Esta tarea, unida a la de otros y en un sentido cada vez
mas trascedente en el plano internacional hace que también se hable del Abogado del
Estado en este &mbito. La brecha que ellos abren nos obliga a convertir su experiencia
personal en camino de transito ordinario, reconociendo el inmenso mérito que se debe
a los pioneros.

Por lo demas, esta Revista contintia con la permanente vocacion de que cada numero
tenga su interés singular mediante su plena apertura a las colaboraciones que puedan
permitir hacer de la misma un foro 1til, serio y entretenido no sé6lo para los Abogados
del Estado sino para todo aquél que tenga la posibilidad de recibirla. Para ello, desde
aqui, nuestro ofrecimiento a todos los lectores de sus paginas a que participen en la
misma aportando sus opiniones, articulos o cualquier otra forma de colaboracion. La
Revista pretende ser una tribuna abierta para los Abogados del Estado y para todos
aquéllos que de forma mas o menos directa tenga un contacto con nuestra siempre dig-
na profesion en el ejercicio diario de sus funciones.

Esperamos haber alcanzado este objetivo en este ntimero.
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Asociacion de Abogados del Estado

Juez del Tribunal de Justicia de las Gomunidades Europeas

Rosario Silva de Lapuerta

I Tribunal de Justicia de las
E Comunidades Europeas es la ins-

titucion comunitaria que garantiza
el respeto del Derecho en la interpreta-
cién y aplicacion del derecho comuni-
tario: es el “supremo intérprete” de este
derecho. Esta 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 afios, renovable, entre
personalidades que ofrezcan absolutas
garantias de independencia y que retnan
las condiciones requeridas para el ejerci-
cio, en sus respectivos paises, de las mas
altas funciones jurisdiccionales o sean
jurisconsultos de reconocida competen-
cia. Los jueces estan asistidos por ocho
abogados generales designados por igual
periodo y procedimiento. Cada tres afios
tiene lugar una renovacion parcial de la
mitad de los jueces y abogados genera-
les del Tribunal de Justicia. Dicha reno-
vacion parcial puede suponer mantener
al miembro del Tribunal cuyo periodo de
mandato vence o nombrar uno distinto.

A finales del afo 2008 el Gobierno es-
pafiol propuso al Consejo de la Union
Europea, a través de su Representacion
Permanente, la renovacion del manda-
to de Rosario Silva de Lapuerta como

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 Decision 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 renovacion parcial del
Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas. En dicha decision se nombro
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, tendrd 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
serd reemplazado por M. Safjan, y el es-
lovaco J. Klucka, que sera reemplazado
por D. Svaby.

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

miembros del Tribunal objeto de renova-
cion parcial. Esta anticipacion obedece a
que, de forma inédita hasta la fecha, el
Presidente del Tribunal de Justicia dirigio
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-
vacion parcial se realizase lo mas réapida-
mente posible.

Con la renovacion 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 Malaga,
asi como en el Servicio Juridico del
Ministerio de Transportes, Turismo y
Comunicaciones y posteriormente en
el Servicio Juridico del Ministerio de
Asuntos Exteriores. Ha sido Abogado
del Estado-Jefe del Servicio Juridico
del Estado ante el Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas Yy
Subdirectora General de Asistencia
Juridica Comunitaria e Internacional en
la Abogacia General del Estado para el
Ministerio de Justicia.
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El Tratado de Lisboa
modifica el sistema
jurisdiccional,
afectando a la
composicion y
nombramiento
de los miembros
del Tribunal, a sus
competencias y a
las diferentes vias
de recurso

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

Ademéas es miembro del Grupo de
Reflexion de la Comision sobre el futu-
ro del sistema jurisdiccional comunita-
rio; Jefe de la Delegacion espafiola en
el Grupo de “Amigos de la Presidencia”
para la reforma del sistema jurisdiccio-
nal comunitario en el Tratado de Nizay
del Grupo ad hoc del Consejo “Tribunal
de Justicia”; Profesora de Derecho
Comunitario en la Escuela Diplomatica
y Presidenta del Consejo Asesor de la re-
vista “Noticias de la Union Europea”.

Pregunta. El reciente “SI” dado por
Irlanda al Tratado de Lisboa ha dado
un importante empuje hacia una Unién
Europea mas unida y eficaz. En lo re-
ferido al Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, como institu-
cion ¢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
Union Europea (TFUE), introduce una
serie de modificaciones en el sistema ju-
risdiccional comunitario que afectan, fun-

Mary McAleese, Presidenta de Irlanda, en la votacion del Tratado de Lisboa.

damentalmente, a la composicion y nom-
bramiento de los miembros del Tribunal,
a sus competencias y a las diferentes vias
de recurso.

Por lo que se refiere a la composicion del
Tribunal, el Tratado de Lisboa mantiene
las disposiciones del Tratado CE (articulo
19, 2 UE, y articulos 252 a 254 TFUE),
sin embargo, la Declaracién n° 38 de la
Conferencia Intergubernamental relativa
al nimero de Abogados generales prevé
que si el Tribunal solicita que se aumen-
te en 3 el nimero de Abogados genera-
les, el Consejo dara su acuerdo y en ese
caso Polonia tendra un Abogado general
permanente, como ya ocurre con Espafia,
Francia, Italia, Alemania y el Reino
Unido y el sistema de rotacién compren-
deré cinco Abogados generales, en lugar
de los tres actuales.

En cuanto al nombramiento de los miem-
bros del Tribunal, los articulos 253, 1 y
254,1 TFUE mantienen el sistema actual
con una novedad y es que el nombramien-
to, de comun acuerdo por los Gobiernos
de los Estados miembros, sélo se produce
una vez consultado un Comité compues-
to de siete personas elegidas entre anti-
guos miembros del Tribunal de Justiciay
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 adecuacion de los candi-
datos al ejercicio de las funciones de Juez
o0 de Abogado general.

En relacion con las competencias del
Tribunal, el Tratado de Lisboa conlleva
una ampliacion de dichas competencias
en tres &mbitos concretos.

En primer lugar, en materia de de-
rechos fundamentales. En efecto, el
Tribunal serd competente para interpre-
tar y aplicar la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea,
que, conforme al articulo 6UE, tiene el
mismo valor juridico que los Tratados.
Sin embargo, el Protocolo 30, sobre la
aplicacion 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 prac-
ticas administrativas de estos paises con
los derechos, libertades o principios re-
conocidos en la Carta.



En segundo lugar, en materia de Politica
exterior y de Seguridad comun (PESC),
pues aunque el articulo 24 UE declara
que el Tribunal no es competente por lo
que se refiere a la PESC (articulos 23 a
46 UE), sin embargo existen dos excep-
ciones. La primera es que el Tribunal es
competente para controlar el respeto del
articulo 40 UE, segln el cual, la puesta
en préctica de la PESC no afectara la apli-
cacion de los procedimientos ni la exten-
sion de las competencias atribuidas a las
Instituciones, de acuerdo con los articulos
3a6 TFUE, es decir competencias exclu-
sivas y compartidas, asi como las compe-
tencias para apoyar, coordinar o comple-
tar la accion de los Estados miembros.
Igualmente, la puesta en préctica de la
PESC no puede afectar los procedimien-
tos y competencias de las Instituciones de
acuerdo con los articulos 23 a 46 UE.

La segunda es que, segun el articulo 275,
2 TFUE, el Tribunal es competente para
conocer de los recursos de anulacion rela-
tivos a las decisiones de las Instituciones
que prevean medidas restrictivas contra
personas fisicas o juridicas adoptadas por
el Consejo en materia de PESC:

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

Asi es la actualidad y segun el articulo
68, 1 CE, la competencia prejudicial del
Tribunal de Justicia sélo puede ejercerse
respecto del titulo IV del Tratado CE (vi-
sados, asilo, inmigracién y otras politicas
relacionadas con la libre circulacion de
personas) cuando la pregunta es formula-
da por un drgano jurisdiccional nacional
cuyas decisiones no son susceptibles de
recurso. Ademas el Tribunal no es com-
petente para pronunciarse sobre las me-
didas o decisiones adoptadas en aplica-
cion del articulo 62, 1 CE (controles en
frontera) relativas al mantenimiento del
orden publico y a la salvaguardia de la
seguridad interior.

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

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

ENCUENTROS CON...

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

En primer lugar, por lo que respecta al
recurso prejudicial (articulo 267 TFUE),
se deroga el apartado c) del antiguo ar-
ticulo 234 CE que establecia la compe-
tencia prejudicial del Tribunal para in-
terpretar los estatutos de los organismos
creados por un acto del Consejo, cuando
dichos estatutos asi lo prevean y se afia-
de un cuarto parrafo que establece que
cuando se plantee una cuestion prejudi-
cial relativa a una persona que esté dete-
nida, el Tribunal decidira en los plazos
mas breves posibles. Parrafo que consti-
tuye una referencia implicita al procedi-
miento prejudicial de urgencia (PPU) que
ya se encuentra en funcionamiento desde
hace tres afios.

En segundo lugar, en cuanto al recurso
de incumplimiento (articulo 260 TFUE)
en caso de inejecucion de una sentencia
por un Estado Miembro, a diferencia del
actual articulo 228, 2 CE, la Comision
puede demandar al Estado Miembro
ante el Tribunal sin necesidad de un
dictamen motivado, basta simplemente
con que le haya permitido presentar sus
observaciones.

El Tribunal sera
competente para
interpretar y
aplicar la Carta
de los Derechos
Fundamentales de la
Unién Europea, que,
conforme al articulo
6UE, tiene el mismo
valor juridico quegos
Tratados
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La naturaleza
del Tribunal de
Justicia es mixta:
ejerce competencias
propias tanto de un
Tribunal Supremo,
como de un Tribunai
Constitucional

Ademas, en caso de un incumplimien-
to de un Estado Miembro, por no haber
transpuesto una Directiva, la Comision
puede directamente en su primera de-
manda de incumplimiento solicitar del
Tribunal que imponga al Estado incum-
plidor una sancién 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 anulacidn, el articulo 263 TFUE
prevé diferentes modificaciones en rela-
cién con el actual articulo 230 CE.

Asi, el apartado 1 del articulo 263 TFUE
amplia el control de legalidad que efec-
tha el Tribunal a los actos del Consejo
Europeo y de los érganos y organismos
de la Union destinados a producir efectos
juridicos frente a terceros.

Ademés, el apartado 3 de este articulo reco-
noce la legitimacion 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-

cion activa de los particulares al permitirles
impugnar las disposiciones reglamentarias
que les afecten directamente y que no con-
lleven medidas de ejecucion. Desaparece,
por tanto, en estos casos la exigencia de
estar individualmente afectado.

Por Gltimo, el articulo 8 del Protocolo 2
sobre la aplicacion de los principios de
subsidiariedad y proporcionalidad prevé
que el Tribunal es competente para pro-
nunciarse sobre los recursos por viola-
cion del principio de subsidiariedad in-
terpuestos por un Estado Miembro o por
el Comité Econémico y Social.

En cuarto y ultimo lugar, en cuanto al re-
curso de inaccion, el articulo 265 TFUE
amplia la legitimacion activa al Consejo
Europeo y la legitimacion pasiva también
al Consejo Europeo y a los 6rganos u or-
ganismos de la Union 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-
nunciandose, segun 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 préctica este Tribunal de
“Tribunal Constitucional” de la UE?

R. En efecto, el Tribunal tiene por mi-
sion garantizar el respeto del derecho
en la interpretacion y aplicacién de los
Tratados. La Uni6n 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 dirfa que es mixta. Por un
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lado ejerce competencias propias de un
Tribunal Supremo, como cuando conoce
de los recursos de casacion 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 relacion
con el Tratado, se trataria de un control
andlogo al de la constitucionalidad de una
ley, 0 cuando se pronuncia sobre el repar-
to de competencias no solo entre Estados
miembros y la Comunidad, sino también
entre Instituciones. En este sentido, no
puede olvidarse que, de conformidad
con el articulo 5 TCE, la Comunidad ac-
tla dentro de los limites de las compe-
tencias que le atribuye el Tratado y de
los objetivos que éste le asigna, es decir,
sus competencias son competencias de
atribucion y en su actuacion debe respe-
tar tanto el principio de subsidiariedad,
como el de proporcionalidad. Pero ade-
mas y de acuerdo con el articulo 7 CE,
las Instituciones comunitarias también
deben actuar dentro de los limites 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-
macion como Abogado del Estado en el
ejercicio de sus funciones jurisdiccio-
nales en los Tribunales comunitarios?

R. Si me lo permite, yo reformularia esta
pregunta, como suele hacerlo muchas
veces el Tribunal en las cuestiones pre-
judiciales planteadas por los 6rganos ju-
risdiccionales nacionales y diria de qué
manera mi formacion 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 formacién, un
Abogado del Estado tiene la inmensa
suerte de abarcar todas las ramas del de-
recho. La oposicion te exige ser un gene-
ralista y por tanto estar capacitado para
poder resolver cualquier cuestion, cual-
quiera que sea la materia juridica, que
se te plantee. Al mismo tiempo, si lo de-
seas, puedes convertirte en un especia-

ENCUENTROS CON...

Fnun Tribunal con
origenes nacionales
y profesionales
tan diversos, con
tradiciones juridicas
muy distintas, te
das cuenta de lo
importante que es
tener una formacion
como la que dagla
oposicion

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 especificos. En un Tribunal como el
mio, con origenes nacionales y profesio-
nales tan diversos, con tradiciones juri-
dicas muy distintas, te das cuenta de lo
importante que es tener una formacion
como la que da la oposicién que te per-
mite centrar las cuestiones y analizar los
problemas desde una perspectiva mucho
mas amplia.

En cuanto a la experiencia, es obvio que
yo no seria Juez del Tribunal de Justicia si
antes no hubiera sido Abogado del Estado
y no hubiera defendido y representado al
Reino de Espafia durante 16 afios ante el
Tribunal, pero es que, ademas, esa expe-
riencia me ha permitido conocer cual es
la realidad de los intereses en juego y te-
ner un vision, que podria calificar de me-
nos teorica o doctrinal y mas pragmatica,
dirigida a solucionar las cuestiones que
realmente se nos plantean. H
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Matilde Garcia
aantiago Hurta

arte y

Nuestros companeros Matilde Garcia Duarte, Directora General de Infraestructuras
Deportivas del CSD y Santiago Hurtado Iglesias, Secretario General Técnico del
Ministerio de Justicia nos hablan sobre su experiencia desde sus cargos directivos

en la administracion.

Pregunta. En general, el Abogado del
Estado es un gran desconocido para
la mayoria de los ciudadanos de a
pie. Incluso se confunde su papel con
otros de la Administracion de Justicia.
¢Desde vuestra experiencia, cual es el
papel que desempefia la Abogacia del
Estado para el buen funcionamiento de
la Administracién del Estado? ¢Qué
puede hacer para que sea mas conoci-
da vuestra funcion?

Matilde Garcia Duarte. En mi opinion,
el papel de la Abogacia del Estado es
esencial para el correcto funcionamien-
to de la AGE, asesorando juridicamen-
te de cara a evitar que surjan problemas
y, cuando estos surgen, contribuyendo a
su solucion con pleno cumplimiento de
la legalidad. No se trata s6lo de elaborar
grandes dictdmenes, sino de asesorar en
el dia a dia, con proximidad y eficacia.

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

La labor del Abogado del Estado es aho-
ra mas conocida que tiempo atras, lo que
en mi opinién 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 autonémicos han tratado
con algun Abogado del Estado o al menos
han leido algun escrito suyo. No obstan-
te creo que la funcién de la Abogacia, al
igual que la de los otros Cuerpos de la
Administracion, es esencial para el correc-
to funcionamiento de la Administracion.
Especificamente creo que el Abogado del
Estado vela por la legalidad de las de-
cisiones administrativas tanto en la fase
de elaboracién como posteriormente, una
vez adoptadas, al defenderlas ante las re-
clamaciones en los tribunales. Si ademas
de cumplir su funcién, la de asesoria ju-
ridica, en aquellos supuestos en que las
normas lo exigen con caracter preceptivo,

Garcia Duarte:
Mimayor satisfaccion
es como, en la dificil
tarea de la gestion
piblica, con nuestro
asesoramiento
contribuimos a
solucionar los
problemas con los
que se encuentragla;
Administracion

la Abogacia del Estado asesora en los tra-
mites previos, participa en las reuniones
estratégicas para elaborarlas o establecer
la defensa de los actos o normas ya dic-
tados, evidentemente su papel serd mas
relevante, pero puede que esta actuacion
dependa mucho de las personas concretas
y su disposicion para realizarla, pues no
es propiamente la funcion que determina
nuestra normativa. No creo que se pue-
da hacer mucho para que nuestra funcion
sea mas conocida, salvo su difusion en las
universidades, como creo que se esta ha-
ciendo por parte del Gabinete de Estudios
y la Asociacion. En el fondo no se trata
de que sea mas conocida sino que se sepa
que se cumple eficaz y eficientemente.

P. De las distintas funciones que ha-
béis realizado como Abogados del
Estado, ¢cuales os han llenado mas y
cudles os han proporcionado mayores
satisfacciones?

M.G.D. Como Abogada del Estado, mi
mayor satisfaccion es comprobar como
en la dificil tarea de la gestion publica,
con nuestro asesoramiento contribuimos
a solucionar los problemas con los que
se encuentra nuestro cliente, es decir, la
Administracion General del Estado y sus
autoridades. Y por supuesto comprobar
cémo en algunas ocasiones, nuestra fun-
cién acaba teniendo impactos positivos
en la sociedad. La vocacion de servicio
publico creo que es comdn a todos los



Abogados del Estado y el grado de satis-
faccion en este ambito es siempre supe-
rior al que se alcanza en otros.

S.H.I. Creo que todas han sido muy enri-
quecedoras, aunque quizas destacaria 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 posicion al
buen funcionamiento del Departamento
y al tiempo aprender tantisimo de to-
dos los profesionales que trabajan en él.
Realmente ha sido una oportunidad Gnica
para colaborar con magnificos funciona-
rios y abordar cuestiones juridicas muy
interesantes, participando hasta su con-
clusién en un periodo razonable de tiem-
po, y realizando funciones de gestion
muy Utiles para el futuro.

P. ¢Qué aspectos especificos abarcan
vuestros puestos actuales? ¢Son éstos
muy diferentes del desempefio “tradi-
cional” del Abogado del Estado?;La
experiencia como Abogados del Estado
0s 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 gestion 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.
Basicamente es la responsabilidad sobre
el desarrollo normativo del Ministerio y
el apoyo directo a la Subsecretaria en el
asesoramiento juridico al Ministro y en
los asuntos que se discuten en el Consejo
de Ministros. Junto a todo ello la SGT

Hurtado Iglesias:
El' Abogado del Estado
vela por la legalidad
de las decisiones
administrativas
tanto en la fase
de elaboracion como
posteriormente
al defenderlas ante
las reclamacionesgen
los tribunales

ENTREVISTA

tiene, como todo puesto directivo en la
Administracion, una intensa carga de
gestion y representacion. Son muchas las
reuniones que hay que preparar y muchos
los foros a los que acudir para difundir la
lineas politicas marcadas por el titular del
Ministerio. Quizas la formacion de los
Abogados del Estado, por su exigencia y
vocacion generalista ayuda a localizar los
problemas y buscar las soluciones rapido
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 desempefio de la Abogacia del
Estado. Sin entrar en més detalles dos son
los aspectos esenciales que a mi juicio
marcan la diferencia, por un lado la nece-
saria identificacion con el proyecto politi-
co del Gobierno que te nombray por ende
del titular de tu Ministerio que es quien te
propone, y por otro la necesidad de ges-
tionar no sélo responsabilidades técnicas
sino de personal y politicas.

P. ¢ Considerais 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
alapolitica” para culminar una carre-
ra profesional en la Administracion?

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 juridico y la carrera profesio-
nal de los Abogados del Estado y de los
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)) En primera persona

Directora General

de Infraestructuras Deportivas del CSD
Con anterioridad a su actual cargo
como Directora General de
Infraestructuras del CSD, ocupo

el puesto de Abogada del Estado-Jefe
del Ministerio de Educacion, Politica
Social y Deporte al tiempo que era
miembro del Consejo Rector

de la Agencia Estatal Antidopaje y vocal
de la Junta de Garantias Electorales.

)) En primera persona
T

Secretario General Técnico
del Ministerio de Justicia

Como Abogado del Estado ha ejercido
ante el Tribunal Superior de Justicia de
Madrid y en la Delegacion del Gobierno
de Madrid. Fue Vocal-Asesor Juridico

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
desempenaba hasta su nombramien-
to como Secretario General Técnico del
Ministerio de Justicia.

Garcia Duarte: Sin una buena carrera
profesional habra menos buenos profesionales
al servicio de la Administracion

funcionarios en general. Lo que si 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 juridico
que recibe el Estado. Sin una buena carre-
ra profesional habra menos buenos profe-
sionales al servicio de la Administracion.

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

S.H.I. Yo no diria que sea necesario abrir-
lo pues es un debate historico. Fruto de
ese debate surge el estatuto del Empleado
Publico que con mayor o menor fortuna
aborda las cuestiones clasicas apuntando
soluciones sobre la carrera profesional
de los funcionarios publicos. Para mi la
Abogacia deberia abrir una reflexion so-
bre su estructura y funcionamiento para
elaborar un modelo de carrera profesional
que gestione el conocimiento y valore las
aptitudes personales para la promocion,
dejando atras criterios que, siendo obje-
tivos, parecen superados en la actualidad.
Respecto de la necesidad del salto a la po-
litica como colofén 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-
vareserva a los funcionarios la cobertura
de la mayoria de Direcciones Generales y
todas las Secretarias Generales Técnicas
y Subsecretarias y que todos son puestos
politicos, es una legitima aspiracion y un

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

P. ¢Donde os veis en el futuro?
¢\Volveréis al servicio activo como
Abogados del Estado o creéis que es
mejor opcion ir al ambito privado?

M.G.D. El proyecto en el que estoy ahora
como Directora General de Infraestructuras
Deportivas supone un nivel de ilusién y de
responsabilidad muy alto, y confio en que,
a medio plazo, sea no sélo mi presente
sino también mi futuro. A largo plazo, no
descarto desarrollar una experiencia en el
ambito privado, pero tengo muy claro que
soy Abogada del Estado, que la Abogacia
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 proximos afios pues participar en el
proyecto del actual Gobierno me satisface
plenamente. No obstante la decision sobre
continuar en la Administracion o iniciarse
en el ambito privado depende dos volun-
tades, la propia y la de la Administracion
0 el sector privado. Como digo, a dia de
hoy no puedo contestar esta pregunta pues
ambas no estan formadas y lo haran en el
momento preciso. Si el proyecto es bueno,
en cualquiera de los dos ambitos puedes
encontrar satisfaccion. El servicio al inte-
rés general me llena y creo que ain tengo
algo que aportar a la Administracion y ella
mucho que ensefiarme. Por esta misma ra-
z6n, en principio la vuelta a la Abogacia
del Estado en activo es una posibilidad
perfectamente satisfactoria. H

Hurtado Iglesias: La Abogacia deberia abrir una
reflexion sobre su estructura y funcionamiento
dejando atras criterios ya superados
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que no valorativo, y ante las noticias

e iniciativas publicitadas sobre la si-
tuacion del profesorado respecto de las
agresiones que sufre como consecuencia
de su funcion, es prioritario exponer el
marco juridico previo a las reformas nor-
mativas recientemente planteadas. Solo
asi se podra 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-
tan avanzadas, y que tienen por objeto,
en el aspecto penal, agravar dichas con-
ductas (sobre todo, se dice, permitir su
tipificacion como atentado).

nesde un enfoque puramente juridico,

I. MARCO NORMATIVO
Y JURISPRUDENCIAL: EL DOCENTE
COMO FUNCIONARIO PUBLICO

Debemos comenzar, claro esta, por de-
finir el ambito subjetivo al que podrian
alcanzar las medidas anunciadas. El art.
104 de la LO 2/2006, de 3 de mayo (LO
de Educacidén) dice: ““Reconocimiento
y apoyo al profesorado. 1. Las
Administraciones educativas velaran
por que el profesorado reciba el trato, la
consideracion y el respeto acordes con
la importancia social de su tarea. 2. Las
Administraciones educativas prestaran
una atencion prioritaria a la mejora de
las condiciones en que el profesorado

OPINION

f{ profesor como autoridad:

SU contexto

Pilar Cancer Minchot | Abogada del Estado

realiza su trabajo y al estimulo de una
creciente consideracion y reconocimien-
to social de la funcion docente. 3. (...).”

Este articulo se refiere a todo tipo de pro-
fesorado, sea 0 no de centros publicos,
como muestra su literalidad y el hecho
de que otro articulo subsiguiente, rela-
tivo al profesorado de centros publicos,

Tanto si se asimila
a los docentes a
‘autoridades’, como
a ‘funcionarios
publicos’, se generan
ciertas ventajas de
mayor proteccion
a los mismos: los
insultos o agresiones
contra ellos puedan
ser tipificados
como ‘atentado’,
lo que agrava sus
consecuencias penales

lo especifique asi. Pues bien, hay una
iniciativa parlamentaria de la oposicion
planteada en el Congreso (cuyo plazo de
contestacion por el Gobierno termina el
5 de octubre) en el sentido de reformar
este articulo haciendo mencion del ca-
racter de autoridad publica del profeso-
rado: parece que la intencion de la pro-
puesta es, asi, lograr que se considerase
como autoridad publica a todo el profe-
sorado, fuera de centros publicos o no.
Sin embargo, las medidas normativas
promovidas por diversas normas auto-
nomicas, como en la C.A. de Madrid, se
circunscriben, segun parece (pues en la
fecha en que se escribe este articulo no
esta disponible el texto) a los docentes
de centros publicos.

Por otra parte, la LO 1/2006, de
Universidades sefiala: “El Rector es
la méaxima autoridad académica de la
Universidad y ostenta la representacion
de ésta. Ejerce la direccion, gobierno y
gestion de la universidad, desarrolla las
lineas de actuacion aprobadas por los
organos colegiados correspondientes y
ejecuta sus acuerdos. Le corresponden
cuantas competencias no sean expresa-
mente atribuidas a otros 6rganos”.

Mientras que la LO 8/1985, del Derecho
a la Educacion no hace referencia a “au-
toridades”, sino que sefiala: ““Art.4.1 Los
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El concepto de
“funcionario publico’
que, como sujeto
pasivo de las
conductas descritas
en el art. 550 del
CP, generaria un
delito de atentado,
no alcanza, en la
redaccion actual,
a los docentes de
centros privadosyo
concertados

padres o tutores, en relacién con la edu-
cacion 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 bésicos de los alumnos (...)
Participar y colaborar en la mejora de
la convivencia escolar y en la consecu-
cion de un adecuado clima de estudios
en el centro, respetando el derecho de
sus compafieros a la educacion y las
orientaciones del profesorado™.

En el &mbito penal, debemos citar: Art.
24 del Codigo Penal (CP) “(Concepto
de autoridad y funcionario) 1. A los
efectos penales se reputara autoridad
al que por si solo o como miembro de
alguna corporacion, tribunal u 6rgano
colegiado tenga mando o ejerza juris-
diccion propia. En todo caso, tendra la
consideracion de autoridad los miem-
bros del Congreso de los Diputados, del
Senado, de las Asambleas Legislativa
de las Comunidades Auténomas y del
Parlamento Europeo. Se reputard tam-
bién autoridad a los funcionarios del
Ministerio Fiscal. 2. Se considerara
funcionario publico todo el que por dis-
posicion inmediata de la ley o por elec-
cién o por nombramiento de autoridad
competente participe en el ejercicio de
funciones publicas.”

Art. 550 CP: ““Son reos de atentado
los que acometan a la autoridad, a sus
agentes o funcionarios publicos, 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 ocasion de ellas.”

Art. 551 CP: ““1. Los atentados compren-
didos en el articulo anterior seréan casti-
gados con las penas de prision de dos a
cuatro afios y multa de tres a seis meses
si el atentado fuera contra la autoridad
y de prision de uno a tres afios en los de-
mas 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 Auténomas, del
Congreso de los Diputados, del Senado
0 de las Asambleas Legislativas de
la Comunidades Auténomas, de las
Corporaciones locales, del Consejo
General del Poder Judicial o Magistrado
del Tribunal Constitucional, se impon-
dra la pena de prisién de cuatro a seis
afnos y de multa de seis a doce meses.”

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

seran castigados con la pena de prision
de seis meses a un afio”. (634 como fal-
ta: ““Los que faltaren al respeto y consi-
deracién 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
publicos™, se generan ciertas ventajas
de mayor proteccion a los mismos: En
principio, que los insultos o agresiones
contra ellos puedan ser tipificados como
“atentado”, lo que supone la agravacion
de sus consecuencias penales respecto
de su mera consideracion como lesio-
nes, injurias, etc, segun los casos. Pero,
ademas, supone: agravacion de la deten-
cion ilegal y el secuestro en que el suje-
to pasivo sea un docente (165 CP); per-
secucion de las injurias de oficio (215);
agravacion en el caso de dafios a la pro-
piedad (264); también puede generar se-
dicién (544).

2. La diferencia entre considerarlos
“funcionarios publicos” o “autorida-
des” esta, en lo que se refiere al atentado,
solo en la gravedad de la pena. Pero, ade-
mas, la conceptuacion del docente como
“autoridad” (no meramente funcionario
publico) puede llevar a considerarlo suje-



to pasivo del delito o falta de resistencia o
desobediencia de los art. 556 y 634 CP.

En cuanto al marco jurisprudencial
vigente en interpretacion de estos arti-
culos, resumiendo tanto la doctrina de la
respuesta a la Consulta n® 2/2008 de 25
de noviembre, de la Fiscalia General del
Estado, como la doctrina de los tribuna-
les, podemos indicar:

a) El educador o docente estd com-
prendido dentro del concepto de fun-
cionario publico del art. 24 CPen rela-
cién con el 550 y 551, pero solo si tiene
una relacion juridica de dependencia
con la Administracién, aunque no sea
la propia de la funcién publica: puede
ser un contrato administrativo o laboral.
Pero quedan excluidos del concepto de
funcionarios publicos, segun la Fiscalia
General del Estado, los docentes que rea-
licen estas funciones: “Como empleados
de empresas o instituciones privadas
relacionadas con la Administracion en
régimen de concierto o mediante cual-
quier otra formula de relacién juridica
similar, toda vez que los mismos no os-
tentan la cualidad de funcionarios pu-
blicos en los términos expresados en el
art. 24.CP.”

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

El educador o docente
esta comprendido
dentro del concepto
de funcionario piblico
del art. 24 CP en
relacion con el 550 y
651, pero sélo si tiene
una relacion juridica
de dependencia comla
Administracion

conductas descritas en el art. 550 del CP,
generaria un delito de atentado, no alcan-
za, en la redaccion actual, a los docen-
tes de centros privados o concertados;
podria cometerse contra ellos un delito
o falta de lesiones, injurias, etc, pero no
de atentado. La cualidad de “funcionario
publico” se alcanza, pues, no por la fun-
cidn en si, sino por la relacién del sujeto
con la Administracion.

Asi resulta, por ejemplo, de la Sentencia
de la Audiencia Provincial de Alava 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 sefialado que el concep-
to de funcionario publico contenido en
el articulo 24 del Cédigo Penal, segun el
cual ‘se considerara funcionario publico
a todo el que por disposicion inmediata
de la Ley, por eleccion, o por nombra-
miento de Autoridad competente partici-
pe en el ejercicio de funciones publicas’,
es un concepto aplicable a efectos pena-
les, como se desprende del mismo pre-
cepto, que es diferente del caracteristi-
co del &mbito administrativo, dentro del
cual los funcionarios son personas in-
corporadas a la Administracion publica
por una relacion de servicios profesio-
nales y retribuidos, regulada por el de-
recho administrativo.

OPINION

Por el contrario, se trata de un concepto
mas amplio que éste, pues sus elementos
son exclusivamente el relativo al origen
del nombramiento, que ha de serlo por
una de las vias que el articulo 24 enu-
mera, y de otro lado, la participacion en
funciones publicas, con independencia de
otros requisitos referidos a la incorpora-
cion formal a la Administracion Publica
o relativos a la temporalidad o perma-
nenciaen el cargo, (STS nim. 1292/2000,
de 10 de julio; STS nam. 68/2003, de 27
de enero; STS ndm. 333/2003, de 28 de
febrero y STS nim. 663/2005, de 23 de
mayo), e incluso de la clase o tipo de
funcion publica. Se trata, como sefialan
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 raiz juridi-
co-politica, acorde con un planteamiento
politico-criminal que exige, por la légica
de la proteccion de determinados bienes
juridicos, atribuir la condicion de fun-
cionario en atencion a las funciones y fi-
nes propios del derecho penal y que, sélo
eventualmente coincide con los criterios
del derecho administrativo’.

Por tanto, ha de existir una designacion
publica para el ejercicio de tal funcién
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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ge un presupuesto del tipo penal que el
educador (...), haya sido designado por
disposicion inmediata de la ley, por elec-
cién 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
situacion de desamparo (como los que
trabajan en los centros de reforma) son
trabajadores o empleados de empresas o
entidades privadas que han obtenido la
gestion de los centros, cuya titularidad
en Gltima 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 tenia tal
condicion de funcionario publico, 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 Fiscalia General del Estado,
de 25 de noviembre de 2008, sobre la ca-
lificacion juridico-penal de las agresio-
nes a funcionarios publicos en los ambi-
tos sanitario y educativo, en la conclusién
quinta, corroborando nuestra posicion,
sefiala que ‘los trabajadores o emplea-
dos de empresas o instituciones privadas,
aunque éstas —en concierto o mediante
cualquier otra forma de relacién con la
Administracion— participen en el ejerci-
cio de funciones sociales, no ostentan la
condicion de funcionarios a efectos pe-
nales, toda vez que su designacion no se
realiza por alguna de las tres formas ex-
presadas en el art. 24.2 CP —disposicion
inmediata de la ley o por eleccion o por
nombramiento de autoridad competente—
precisas para adquirir la condicion de
funcionario publico a efectos penales’.

En conclusidn, no resulta correcta la ca-
lificacion juridica 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 puablicos
en sentido juridico-administrativo, pero
siempre referido a docentes de un centro
de titularidad publica): 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 n°® 17 de 25/2/08.

b) S6lo hay una voz discrepante en
ese panorama: la reciente Sentencia de
la Audiencia Provincial de Barcelona

Laginica relevancia
deTa consideracion
del docente como
‘autoridad’, en el
caso del atentado,
esta en la penalidad,
no en la tipificacion
de la conducta como
atentado. Ahora bien,
si es determinante
para la tipificacion
del delito de
desobediencia

mird B

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 publico,
por entender que el delito de atentado
debe ligarse al concepto de orden publi-
co (insistimos, algo negado por la doc-
trina del TS y por la interpretacion de la
Fiscalia General del Estado), y por ello
“Siendo evidente que la funcion que es-
taba realizando la profesora F... en el
momento de ser agredida era una activi-
dad estrictamente docente y nada tenia
que ver con el orden publico 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™.

¢) Ahora bien, la Jurisprudencia, aun-
que los reconozca como funcionarios
publicos si se dan las circunstancias an-
tes descritas, no reconoce a los docentes
como autoridad pese a la diccion 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
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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; laSTS
de 21/3/83, que apreci6 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 agresion 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 Unica relevancia de
la consideracién del docente como “au-
toridad”, en el caso del atentado, esta en
la penalidad, no en la tipificacion de la
conducta como atentado. Ahora bien, si
es determinante para la tipificacion del
delito de desobediencia.

II. POSIBLES OBJETIVOS DE LA
MODIFICACION NORMATIVA

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

b

,_r_g'ﬁ,_.
S —

Si el objetivo
dela modificacion
de la normativa fuese
ampliar la aplicacion
del desacato
a los docentes de
centros concertados
o privados,
bastaria también
con asimilarlos
a ‘funcionarios
piblicos’ y no
seria necesario
asimilarlos
a ‘autoridades’

1. Asegurar la aplicacion del desacato
en el caso de la agresion a profesores de
centros publicos: Aunque, como hemos
visto de la jurisprudencia mayoritaria ci-
tada, la normativa vigente ya permite ca-
lificar como desacato el caso de la agre-
sion a profesores de centros publicos sin
necesidad de tal aclaracidn, podria ser
atil, para evitar aisladas interpretaciones

OPINION

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

2. Ampliar la aplicacion del desacato
a los docentes de centros concertados
o0 privados: Bastaria también con asimi-
larlos a “funcionarios publicos” (no seria
necesario asimilarlos a “autoridades”) y
dejar claro que se refiere a todos los do-
centes. Si estariamos en este caso ante
un verdadero cambio en la regulacion,
no una mera aclaracion.

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

Por los problemas que plantea, tratare-
mos esta opcidn en epigrafe aparte.

lll. EL DOCENTE COMO
“AUTORIDAD”

Como hemos visto, la consideracion
como “autoridad” de todos los docentes,
con independencia de que ocupen 0 no
ocupen cargos directivos, produciria dos
efectos principales desde el punto de vis-
ta penal:

a) Agravar la pena en caso de desacato:
Es una decision politica de alcance sobre
la significacion de la funcion, pues situa-
ria al docente en una situacion destacada
respecto de otros funcionarios.

b) La aplicacion del 556 CP o del 634
CP, convirtiendo en delito o falta de
desobediencia la inatencion a sus 6rde-
nes: sin duda, otra decision politica de
alcance.

Incluso si, por no desearse dichas con-
secuencias agravadas, se pretendiese ha-
cer la reforma asimilando expresamente
el docente a “funcionario pablico”, no a
“autoridad” (con alguno de los objetivos
expuestos en los puntos 1y 2 del 11 ante-
rior), entendemos que :

1. Deberia dejarse a salvo la conside-
racion de “autoridad” de las autorida-
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des académicas reconocida por nuestra
jurisprudencia.

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

IV LA MENCION “A TODOS LOS
EFECTOS LEGALES”

Por dltimo, debe hacerse una importan-
te precision respecto de algunas de las
reformas propuestas (como la iniciativa
planteada en el Congreso), que incluyen
la mencién de que el profesor serd con-
siderado autoridad ““a todos los efectos
legales™.

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

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

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

La asimilacion del docente a “autori-
dad” o incluso a “funcionario publico”
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: detencion ile-
gal y secuestro (167 CP), tortura y dafios
contra la integridad moral —incluso por
omision— (174, 175, 176), delitos rela-
cionados con la prostitucién (187, 188),
revelacion 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 prevaricacion
(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), revelacion
de secretos (417), cohecho (419 vy ss),
trafico de influencias (428), y malversa-
cién y otros fraudes (423 y ss); hay un
largo catalogo de actividades prohibidas
a autoridades y funcionarios que pueden
ser delictivas (439 y ss); genera la posi-
bilidad de cometer delitos relacionados
con la rebelion (483), contra el Poder
Legislativo (499 y ss), denegacion de
prestacion de un servicio publico (511);
agrava la asociacion ilicita (521); existe
un genérico delito contra los derechos de
los ciudadanos (542); es una agravante
en el propio atentado (552); y produce la
agravacion 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-
rian estos articulos; pero si, por ejemplo,
todos los docentes se asimilan a funcio-
narios o0 a autoridades (segln los casos),
se les deberian aplicar igualmente a los

Siel objetivo no va
mas alla de reforzar
la situacion de los
docentes en los
caso de agresiones
o insultos contra
ellos, seria mas
proporcionado
referir la cualidad
de funcionario
piblico (o autoridad,
en los casos que
proceda) del docente,
expresamente agles
efectos del desacato

que trabajen en un centro privado o con-
certado. Quiza, pues, si el objetivo no
va més alla de reforzar la situacion de
los docentes en los caso de agresiones o
insultos contra ellos, seria mas propor-
cionado referir la cualidad de funcio-
nario publico (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
sefialados.

V. NORMATIVA QUE DEBERIA SER
REFORMADA

Por otra parte, hay iniciativas de reforma
tanto a nivel nacional como de legisla-
cién autonémica; no podemos por me-
nos que indicar que, en nuestra opinion,
la medida, si se considerase necesaria,
deberia ser nacional. No llegaremos al
extremo de considerar que la legislacion
autonémica no puede definir quién debe
ser considerado como “autoridad” entre
sus funcionarios, pero lo cierto es que
dicha definicion debera otorgarles a los
mismos las caracteristicas que el Codigo
Penal describe como propias de la “au-
toridad” en su art. 24, o podria incurrir
en inconstitucionalidad por modificar, de
modo indirecto, una normativa de com-
petencia estatal.




Del propio modo, no creemos que la
ley autondmica pudiera calificar como
“funcionarios” a todos los docentes,
con independencia de su relacion con la
Administracion, pues ello contradiria el
art. 24 CP.

Pero, ya que no disponemos del texto
de las propuestas autondmicas en el mo-
mento de escribir estas lineas, nada mas
diremos en este aspecto, salvo destacar
que, por mucho que “chirrie”, pocas nor-
mas se han declarado inconstitucionales
por contrarias al 14 o al 149.1.12 CE.

En todo caso, insistimos en que lo mas
coherente es una solucion nacional, y, ya
que la consecuencia es constituir o agra-
var un tipo penal, la sede natural de la re-
forma propuesta nos parece mas bien el
propio Cddigo 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 estd).

En la hipotesis de que se optase por una
reforma del Cddigo Penal, cabe sefialar
que, hasta ahora, en los casos en los que
CP ha querido extender alguna prevision
a todos los docentes o educadores, (por
tanto, abstraccion hecha de su caracter

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

Asi, por ejemplo, el articulo 222 sefiala
(Agravacion a educador, facultativo, au-
toridad o funcionario publico): “El edu-
cador, facultativo, autoridad o funcio-
nario publico que, en el ejercicio de su
profesion o cargo, realice las conductas
descritas en los dos articulos anteriores,
incurrird en la pena en ellos sefialada y,
ademads en la de inhabilitacion especial
para empleo o cargo publico, profesion
u oficio, de dos a seis arios. A los efec-
tos de este articulo, el término faculta-
tivo comprende los médicos, matronas,
personal de enfermeria y cualquier otra
persona que realice una actividad sani-
taria o socio-sanitaria”.

Articulo 303. (Cualificacion por determi-
nados cargos, profesiones u oficios): ““Si
los hechos previstos en los articulos ante-
riores fueran realizados por empresario,
intermediario en el sector financiero, fa-
cultativo, funcionario publico, trabajador
social, docente o educador, en el ejercicio
de su cargo, profesion u oficio, se le im-
pondréa ademas de la pena correspondien-
te, la de inhabilitacién especial para em-
pleo o cargo publico, profesion u oficio,
industria o comercio, de tres a diez afios.

Lo mas coherente
€s una solucion
nacional, y, ya que
la consecuencia es
constituir o agravar
un tipo penal, la sede
natural de la reforma
propuesta nos parece
mas bien el propio
Coédigo Penal, no la
LO 2/2006, como se
ha pretendido en
alguna propuesta

OPINION

Se impondra la pena de inhabilitacion ab-
soluta de diez a veinte afios 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, psicologos, las personas en posesion
de titulos sanitarios, los veterinarios, los
farmacéuticos y sus dependientes™.

Avrticulo 369 (Circunstancias agravan-
tes): 1. Se impondran las penas supe-
riores en grado a las sefialadas en el
articulo anterior y multa del tanto al
cuédruplo cuando concurran alguna de
las siguientes circunstancias: 12 El cul-
pable fuera autoridad, funcionario pu-
blico, facultativo, trabajador social, do-
cente o educador y obrase en el ejercicio
de su cargo, profesion u oficio (...).”

Por ello, de buscarse alguno de los obje-
tivos sefialados en nuestro punto Il, seria
mas correcto, en nuestra opinion, 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 articulos del CP.

En todo caso, hay que repetir que este
trabajo es solo un intento de aclarar las
c0sas para que quienes son competentes
adopten una decision que va mas alla de
lo juridico. H
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Inaugurada
la nueva web
de la Asociacidn

Fernando Menéndez Rosas | Director de la Revista de la Asociacion de Abogados del Estado

menz6 su andadura la nueva web

de la Asociacion de Abogados del
Estado. Y digo “nueva web” porque este
proyecto, que comenzo a gestarse ya en
el Gltimo trimestre del pasado afio, ha su-
puesto una reconstruccion practicamen-
te completa de la arquitectura de la in-
formacion de la que disponiamos 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 Asociacion y, sobre todo,
dar continuidad al papel que con tanto
éxito ha llevado a cabo la web como ca-
nal de union entre todos los miembros
del Cuerpo de Abogados del Estado. En
este sentido, no puedo dejar de valorar
como merece la magnifica acogida que,
desde su puesta en marcha hace ya casi
cinco afos, ha tenido la web no solamen-
te entre los miembros de la Asociacion,
sino entre la gran cantidad de usuarios
para los que este canal de comunicacion
ha servido para conocer y comprender
el importante papel que desempefia la
Abogacia del Estado en la defensa de
los intereses de la ciudadania, y que han
llevado a la web que ahora “jubilamos”
a un promedio mensual superior a las
5.500 visitas y 43.000 paginas vistas.

E | pasado viernes 23 de octubre co-

La nueva seccion
de informacion
para opositores
recoge de forma
especifica todos

aquellos contenidos
relacionados con las
oposiciones al Cuerpo
de Abogados del
Estado

No obstante, tanto la evolucion tecnol6-
gica como las crecientes necesidades de
informacion y nuevas funcionalidades
por parte de nuestros usuarios hacian ne-
cesario acometer este proyecto de reno-
vacion. Esta nueva version incluye nu-
merosas novedades y mejoras tanto en
disefio como en navegacion, contenidos
y tecnologia que se resumen en:

Disefio orientado al usuario: el espacio
Gtil crece hasta 1024 pixeles de ancho, la
resolucion de pantalla mas habitual en la
mayoria de los ordenadores actuales. Se
refuerza el uso de iconos y menus grafi-
cos de acceso, asi como una nueva dispo-
sicion de la informacion para facilitar la
consulta de los contenidos de manera &gil
y fluida. El nuevo disefio basado en capas
y hojas de estilos garantizara la maxima
compatibilidad entre toda la nueva oferta
de navegadores y sistemas existente.

Navegacion simplificada: la estructu-
racion de las secciones evoluciona y se
simplifica para facilitar el acceso a las
secciones mas habituales, ahora amplia-
das y renovadas. Es importante destacar
la incorporacion en la nueva web de un
buscador de contenidos por afio y palabra
clave que facilitaran en gran medida la
localizacion de la informacion.



Contenidos practicos y mayor partici-
pacion: Se ha priorizado el acceso a las
secciones de noticias frente a los conteni-
dos de mayor caracter corporativo crean-
do accesos mas directos a cada una de las
secciones y reorganizando las secciones
ya existentes. Junto a las ya habituales
secciones de informacidn general y noti-
cias a los asociados, reforzamos los con-
tenidos de actualidad con la nueva sec-
cién de Acuerdos con empresas.

Nueva seccion de Oposiciones: Destaca
especialmente la nueva seccion de infor-
macion para opositores, que recoge de
forma especifica todos aquellos conteni-
dos relacionados con las oposiciones al
Cuerpo de Abogados del Estado (convo-
catorias, resultados de examenes, listado
de preparadores, etc...). Se ha fomentado
la interaccion con los usuarios con una
herramienta de registro que permitira in-
formar via e-mail de todas aquellas nove-
dades de contenido de esta seccion.

Nueva tecnologia de programacion:
El lenguaje de programacion pasa a ser

)) Bienvenido a la web de la Asociacién Edmundo Bal Francés

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

En la actualidad, puedes entrar en nuestra
web no sélo 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 companero
Eduardo Soler Tappa.

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

PHP, frente a la anterior web que estaba
realizada en ASP. Este cambio de tecno-
logia supone una apuesta por el Software
Abierto (Open Source), abriendo nuestra
pagina a un abanico casi ilimitado de re-
cursos y nuevos contenidos facilmente
implementables y en constante renova-
cion, al pasar a formar parte de la que,
hoy por hoy, posiblemente sea la comuni-
dad mas dindmicay en constante renova-
cion de todas las que impulsan las Gltimas
tecnologias en internet.

La nueva web es ahora mas facilmente
escalable, con una mayor estabilidad y
compatibilidad con nuevas herramientas
basadas en las Gltimas tecnologias como
son el servidor Apache y la base de datos
MySQL.

De esta forma, esperamos que la nueva
web de la Asociacion continte siendo una
referencia y un punto de encuentro entre
sus miembros, afianzando su papel como
herramienta de comunicacion y cohesion
entre todos los compafieros que conforman
el Cuerpo de Abogados del Estado. |

ciados (e incluso alguno de los pocos no aso-
ciados) se han registrado en la parte privada
de la pagina, de acceso restringido y a través
de su “Contacta” han llegado numerosos
mensajes a la Asociacion, como un nuevo y
util medio de comunicacion 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

NOTICIAS

Esta nueva version
incluye numerosas
novedades y mejoras
tanto en diseno
como en navegacion,
contenidos y;
tecnologia

W s

el Cuerpo y sus funciones, por la oposicidn

de acceso —que tiene apartado propio en la
nueva web—, por la revista de la Asociacion
—que ahora se va a poner en la portada de la
web “en abierto’, para que sea de acceso pu-
blico-, etc. Ha servido, en este sentido, como
medio de darnos a conocer a la ciudadania,
mostrar cudles son nuestros valores y nuestro
compromiso con Espana.

Ahora es el momento de su remodelacion,
tras la larga experiencia vivida, una vez ya
consolidada, plenamente operativa y en 6p-
timo funcionamiento. Le hemos aplicado un

“lavado de cara’, tanto externo en su disefio,
como en la gestion interna de la pagina, gra-
cias al buen hacer de la empresa Art Factory.

Esta pagina no puede ser el trabajo de unos
pocos. Quiero, comparero y amigo, agrade-
cer tu participacion hasta la fecha e instarte a
que sigas o inicies tu colaboracién para poder
dotarla de contenido, asi como también por
lo que se refiere a la revista de la Asociacion,
para que estos magnificos instrumentos de
comunicacioén expresen el sentir y nos repre-
senten de verdad a todos.
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GRASH [Hl):
Adids, USA, &hay alguien ahi?

Manuel Rivero | Abogado del Estado

[.LOS HECHOS

Silareiteraciony la contumacia en el error
son propios de quien acttia sin reflexionar
demasiado sobre las consecuencias de sus
actos, el presente articulo, sin duda, cons-
tituye uno de los ejemplos mas sefieros de
tal forma de proceder. Con €l no sdlo su
autor, sin otro titulo que su osadia, aco-
mete la tarea de poner negro sobre blanco
sus pensamientos sobre las cosas que a
todos nos conciernen, sino que —ajeno a
la critica y estanco al rubor- incide sobre
un tema del que ya escribimos hace un
afio y que, desde entonces, viene siendo
objeto de andlisis, simposios, publicacio-
nes, conferencias, mesas redondas e in-
cluso encuentros festivos de toda indole,
por personas mucho mas cualificadas.

Se trata de la crisis financiera, el crash
bursatil, la explosion de la burbuja, el fin
de la hoguera de las vanidades en su ver-
sion siglo XXI.

Hace ahora un afio, nos recuerdan los me-
dios de comunicacion, cayo un icono de
las finanzas norteamericanas, el banco de
inversiones Lehman Brothers. Después
vinieron otras compafiias a dar con sus
huesos en el cementerio de la liquida-
cion mercantil o en los brazos del resca-
te publico: aseguradoras, financieras de
base hipotecaria, bancos grandes, media-
nos y pequefios, 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 digitos a tres y, en general, asisti-
mos, mas 0 menos regocijados, al descu-
brimiento en labios de los prohombres de
las finanzas de sustantivos y verbos que
les creiamos incapaces de conjugar: hon-
radez, ahorrar, prevision, justicia social,
contencion retributiva. En fin, un poema.
No parecian creérselo demasiado, pero
no dejaba de ser reconfortante ver poner-
se colorados aunque fuera una sola vez a
quienes hasta entonces siempre veiamos
con el tono verde de los billetes de que
hacian ostentacion, sin que hubiéramos
sido capaces de advertir correspondencia
alguna entre la importancia de su funcion
o la altura de su —por decir algo— pensa-
miento y el grosor de su billetera.

Tal es, en resumen impresionista, la vi-
sion general que el crash nos dejaba a
quienes nuestra ubicacion en el denostado
sector publico nos permitia 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, mas humildes y desprotegidos,
se disponen a atravesar las penurias de
una etapa de recesion econémica como
la que tiene pinta de avecinarse.

Hasta aqui los hechos. Todos los analis-
tas, politicos, economistas y socidlogos
se han ocupado de la crisis financiera,
del crash. Todos han expuesto sus rece-
tas, sus diagndsticos, sus analisis, opinio-
nes y soluciones. Con mas 0 menos nivel
de tecnicismo y rigor, desde la particular
posicién ideoldgica de cada cual. Parece
que las paginas salmén de los periddicos
tienen garantizado contenido para por lo
menos un par de afios. También los go-
biernos de los diferentes paises se han
visto obligados a actuar, sin que, conser-
vadores o socialdemdcratas, de izquier-
das o de derechas, hayan sabido hacer
otra cosa que disfrazar con vergonzantes
y a veces hilarantes eufemismos (“esti-
mulos publicos”, “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 ahi estas
lineas, que no pretenden ocuparse de las
recetas econdmicas aplicadas ni de las po-
liticas sociales méas iddneas para mitigar la
crisis, sino que, pasando de lo concreto a
lo abstracto, de la anécdota a la categoria,
trataran de indagar en qué medida la crisis
financiera no es sino la manifestacion y a
la vez la causa de un cambio mas global
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en otros aspectos de la organizacién mun-
dial y de adivinar, desde las limitadas en-
tendederas de quien esto escribe, por don-
de puede ir el mundo los proximos afos.

2. AMADA EUROPA

El relato de la caida de Lehman Brothers
es muy ilustrativo de lo que me atrevo a
llamar confusién norteamericana en re-
lacion con lo que hay. La meca del ca-
pitalismo, gobernada ademas a la sazon
por un partido y un presidente profunda-
mente impregnados del espiritu fundador
de América en estado puro (a quien Dios
se la dé, San Pedro se la bendiga y que
cada palo aguante su vela, podriamos de-
cir) se enfrentaba al hundimiento apoca-
liptico 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
mas listos, mas eficaces, mas decididos.
¢Si? Pues no. El gobierno norteamericano
dejé caer Lehman Brothers, pero ante lo
que se avecinaba se comportd —Bush reg-
nante— de la forma en que lo hacian los
socialistas de este lado del océano: resca-
tando, ayudando, reflotando o... jnacio-
nalizando! compafiias, bancos, empresas.
Incluso iconos de la industria automovi-
listica cayeron en las garras del estado
soviético, digo norteamericano. Tal era el
maremoto que se venia encima.

Todo esto, claro esta, poco puede sorpren-
der a los europeos, que vienen asistiendo
desde los afios cuarenta del siglo XX aun
proceso de estatizacion de gran parte de su
economia. No hace falta recordar aqui las
vicisitudes politicas acaecidas al fin de la I
Guerra Mundial, la reordenacion de los sis-
temas econoémicos de los paises de Europa
occidental, més condicionada de lo que
pudiera pensarse no ya solo por el triunfo
de ideologias igualitarias o socializantes,
sino, muy posiblemente, por la circuns-
tancia de hallarse los tanques del imperio
soviético a 200 kilémetros de Francfort o
Munich, salvaguardando un sistema fé-
rreamente igualitarista y cerrado.

Europa Occidental no se hizo entonces
socialdemdcrata por conviccién, porque
no era socialdemdcrata la democracia

Hemos visto como
los hijos de los que
han venido hablan
como nosotros, visten
las camisetas de
nuestros equipos
de fitbol y tienen
nuestro pasaporte y
documento nacional
de identidad. Songya
europeos

cristiana italiana o alemana, ni, aunque
se le pareciera, el “gaullismo” francés.
Europa se limit6 a ponderar los riesgos de
jugdrselo todo a una carta: el capitalismo
es mejor que el comunismo, si, pero ha-
bré que pagar un precio por mantenerlo.
Y se pag0: Europa fue defendida por los
Estados Unidos, prosper6 en gran parte
gracias al Plan Marshall y se dispuso a vi-
vir una época de balsamica tranquilidad,
mas 0 menos hasta mediados de los afios
sesenta, de la mano de un extenso sistema
de proteccion social.

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

anhelo, ha sido invadida, deseada, imita-
day envidiada por muchos pueblos desde
hace al menos dos mil afios. Y, paradoji-
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 (a notre guise) si guiarnos por la
moral cristiana, la pagana de los antiguos
dioses, mas tolerante y laxa, o, en fin, por
alguno de los credos materialistas que han
florecido en estas tierras. Como comer
ademas de alimentarse, cdmo amar ade-
maés de reproducirse o sin reproducirse,
cémo pedir perddn sin motivos aparentes,
solo 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-
fioles, los primeros— hemos invadido na-
ciones, hemos colonizado tierras, hemos
forjado imperios que han desaparecido,
pero siempre sabiendo “improntar” los
paises a los que hemos llegado, que han
aprendido nuestro idioma (el correspon-
diente, segln cuél fuese el visitante/inva-
sor), han adquirido nuestras costumbres,



nuestra religion y, en fin, aun habiéndo-
se independizado, envian a sus hijos mas
pudientes a estudiar aqui. Ultimamente,
también, como es de ley, han venido a
trabajar, a participar de la parte que se-
guramente les corresponde en el botin de
la riqueza de los Ultimos tiempos. Y he-
mos visto como los hijos de los que han
venido hablan como nosotros, visten las
camisetas de nuestros equipos de futbol
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 venian para
organizar esto a su manera. Atila, los tur-
cos o las invasiones arabes pueden ser un
buen ejemplo de ello. Tampoco Europa se
quedo dormida, es verdad, y cuando no
hubo otro remedio, pero sélo cuando no
hubo otro remedio, se organizé y armdy,
cierto que sin excesiva proclamacion e in-
cluso a veces como ocultandolo pudorosa-
mente, puso en su sitio a los invasores que
no venian sdlo a imitarnos sino a destruir-
nos. De este modo, apenas ocupan unas
paginas colaterales en los libros de histo-
ria los nombres de Covadonga, Poitiers,
Lepanto o las Navas de Tolosa. E incluso
quizas ya ni vengan, cosa que quien esto
escribe no tiene intencién de comprobar
leyendo alguno de los libros de texto al
uso, porque a partir de cierta edad, de-

Cuando Europa
pudo convencer
antes que vencer, lo
hizo, cuando tuvo
que ceder antes que
enfrentarse, cedio
hasta el limite de lo
posible, sin perdemsu
espiritu ni su eseneia

presiones, las justas. Pero las cosas son
como son y asi fueron. En cualquier caso,
cuando Europa pudo convencer antes que
vencer, lo hizo, cuando tuvo que ceder an-
tes que enfrentarse, cedio hasta el limite
de lo posible, sin perder su espiritu ni su
esencia. Todo lo que se dice no ignora las
tremendas broncas familiares que, sobre
todo ultimamente en forma de devastado-
ras Guerras Mundiales, Europa ha vivido,
pero eso no ha de impedir apreciar que,
aunque luego cobraron dimension mun-
dial y se llamaron asi, 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 claudicacion de
Europa frente al irredentismo expansio-
nista musulman, y rebautizan esto como
“Eurabia”, confundiendo algaradas de fin
de semana de jovenes inmigrantes empo-
brecidos o los problemas que algunas chi-
cas de origen magrebi 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 civilizacion
que lleva casi tres mil afios funcionando
y dirigiendo el mundo.

He hablado de los europeos en primera
personay he incluido a Espafia en Europa
porque esta en Europa y es Europa.
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Nuestras peculiaridades conquistadoras
—fuimos buscando oro, y nos quedamos
alli, nos unimos a los de alli y asi nos
fue, a diferencia de otros que nos miran
por encima del hombro y no dejaron tite-
re con cabeza— y nuestros problemas de
convivencia con los demonios familiares
que viven entre nosotros desde Viriato, al
menos, no han de ser 6bice a esta decidi-
da inclusion.

3. AMERICA CONFUSA

Volvemos a los afios cuarenta del Siglo
XX. Los Estados Unidos, triunfadores
sin apenas unos rasgufios en la Il Guerra
Mundial, se consolidaron como nueva
potencia hegemdnica en el mundo fren-
te a la Union Soviética y al comunismo,
que constituia una amenaza global, tanto
por ser portador de una ideologia como
—lo que a la postre iba siendo cada vez
mas decisivo- por estar respaldado por el
poder de conviccion 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, 0 no solo, el capitalismo, sino el sue-
fio americano: la idea de los fundadores
de aquel pais de que el trabajo duro, la
iniciativa, la innovacién y, en fin, una es-
pecie de seleccion natural de los mejores
eran capaces de crear prosperidad y de
forjar un pais en el que todos tuvieran
cabida. La caida del comunismo a finales
de los ochenta del siglo XX dej6 en soli-
tario al capitalismo o, mejor, a esta idea
americana del capitalismo. Sin compe-
tidores serios, sin amenazas reales (mas
alla de los latigazos del terrorismo isla-
mico), sin alternativa, en fin. Alguien ha-
bl6 del fin de la historia. Y entonces se
pudo ver sin perjuicios ideoldgicos a los
Estados Unidos como el pais, o el sis-
tema, que mas y mejores escritores, ci-
neastas, artistas, cientificos y médicos
producia. La meca de los creadores, los
innovadores, e incluso, si se me permite
la mencion, un tanto truculenta, de los
afectados por males de muy dificil cura-
cién, que pensaban que en América los
hospitales eran mejores y los médicos
mas sabios. Otras cosas no tan buenas
de aquel pais no se veian 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
factico, mostro a los americanos que los
suefios, en contacto con la realidad, pro-
ducen a veces monstruos: financieros ad-
mirados mostraron su verdadero rostro
de chorizos suburbiales capaces de enga-
fiar a quienes se creian —y adn siguen pa-
sando por tales— banqueros experimenta-
dos. O igual no, pero unos en la carcel y
otros con el rabo entre las piernas no van
a decir nada. Millones de personas tuvie-
ron que recortar drasticamente sus visitas
finisemanales a los centros comerciales y
a las hamburgueserias, que se descubrid
eran, junto con la television, verdaderos
iconos culturales de aquel pais, al menos
para la mayor parte de sus habitantes. La
falta de un seguro médico razonablemen-
te universal y decente empezé a preci-
pitar el aumento de las enfermedades y
la mortalidad entre los sectores sociales
menos pudientes, ahora mas visibles y
mas numerosos, (¢, de donde salen tantos
pobres?). En fin, la mezcla de posibles
patologias previas derivadas del alcohol,
quizas no del todo curadas, una convul-
sion andmala ante el dolor y, por qué no
decirlo, la falta de entendederas y de sa-
ber lo que hacer provocaron una reaccion
desmedida en el Presidente norteameri-
cano ante la salvajada del 11-S, y dieron
lugar a una de las aventuras mas drama-
ticas y a la par mas esperpénticas que
se han visto en la escena internacional:
se pergefid una sarta de mentiras a cual
mas increible y se organiz6 una cruzada
militar destinada a derrocar a uno de los
gobernantes del mundo arabe que menos
se asimilaba al paradigma taliban e is-
lamico. El régimen baasista de Saddam
Hussein (cruel, tiranico y asesino pero
no mucho mas que quince o veinte regi-
menes amigos de la zona), posiblemen-
te uno de los Gltimos baluartes contra
el integrismo islamico, fue atacado por
tierra mar y aire, derrocado y sustituido
por un débil gobierno que ha dado paso
a la explosion yihadista mas grande que
se haya visto, y que ha convertido el te-
rritorio iraqui en una solida base de Al
Qaeda. Centenares de miles de civiles y
miles de soldados norteamericanos y de
otros paises-escolta muertos, una des-
truccion sin parangon, el crecimiento de
la influencia del chiismo islamico y la
conversion de Iran en potencia regional
son los geniales resultados de la politi-

ca exterior del presidente Bush y su ca-
marilla de desorientados y casi iletrados
asesores. Algunos gobernantes europeos,
como Blair en Gran Bretafia y Aznar en
Espafia apoyaron la locura y secundaron
las mentiras. No obstante, y aunque pa-
rezca una paradoja, por lo que mas 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 si sabian lo que hacian y tenian mo-
tivos sélidos —se compartan o0 no- para
hacer lo que hacian.

Pero volvamos a América: presos de un
gran desconcierto y, también, de una cier-
ta depresion, los electores norteamerica-
nos trataron de arrumbar a Bush y todo lo
que representaba y en la primera ocasion
que se les presentd, como ya se ha conta-
do en esta revista mucho mejor de lo que
yo lo pudiera hacer por quien estuvo alli
ese preciso dia, 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, osadia, confianza en si 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 afos después, las politicas que
en otras circunstancias, otro contexto y
con otras motivaciones aplicaron los go-

Obama ha empezado
a aplicar en EE.UU.,
setenta anos después,
las politicas que en
otras circunstancias,
otro contexto y con
otras motivaciones
aplicaron log
gobernantes europeos

bernantes europeos para tratar de sacar
adelante sin excesivas convulsiones a sus
paises. Por supuesto que le acusan en su
pais de socialista, o de comunista (dos de
los peores insultos que se pueden profe-
rir contra un politico en América), y los
que le defienden, simétricamente, apun-
tan a su carécter cuasi mesianico, visio-
nario, futurista, irreductible a esquemas
preconcebidos (tampoco hay que ir muy
lejos, desde luego, para oir loas asi del
dirigente de turno, dicho sea esto con el
maximo respeto a todo y a todos). Pero
lo cierto es que Obama no esta inventan-
do nada, sino que esta tratando de torear
como puede la que se le ha venido en-
cima, y esta 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.




América no se ha hecho socialista con
Obama, desde luego, ni socialdemdcra-
ta, ni nada por el estilo. América esta
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
ideologia y mandar en el pais, no percibe
mensajes claros, ni sabe bien como coho-
nestar lo que ha aprendido sobre el suefio
americano, con la mano en el corazon,
con el desastre de pais que estd empe-
zando a vislumbrar. Porque no nos en-
gafiemos: en los Estados Unidos la jus-
ticia es bastante peor —mucho peor, me
atrevo a decir— que en Espafia, la sanidad
es magnifica para unos pocos pero una
calamidad para muchos, la educacion,
salvo en el nivel superior y en razén de
las estrictas necesidades de formacion de
élites que el sistema ha requerido hasta
ahora, esta bastante por debajo del stan-

dard cultural de un programa televisivo
del corazon espafiol los viernes por la no-
che. Las féabricas de suefios, la musica,
la literatura, todo lo que los Estados uni-
dos nos da diariamente y que conforma
nuestra manera de pensar Yy, 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 Unico. Y
América, ahora, esta 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 tenia razén Marx cuando decia que la
conciencia individual suele ser reflejo del
ser social o material. Lo mismo pasa con
las naciones. Posiblemente asistamos en
los préximos afios a un lento pero inevi-
table declive de los Estados Unidos como
superpotencia cultural, en el sentido de
nacion que genera entusiasmo, que con-
quista no con las armas sino con la seduc-
cién. Al tiempo, no hay mas 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 afios que llevamos de civilizacion y
legado de Roma.

He dicho antes, mas o menos, que el
Presidente Bush actu6 como un demente
erratico en la invasion iraqui. Lo repito.
Pero, nobleza obliga, también he dicho
que sus principales comparsas, Blair y

Malamente va a
afrontar EE.UU. los
retos organizativos y
de reestructuracion

social que
indudablemente
necesitan para
sobrevivir armades
tan solo de la fe
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Aznar, no merecen un juicio tan desfavo-
rable, porque tenian motivaciones solidas
para actuar como actuaron. Y pienso sin-
ceramente que es asi. Blair no podia acep-
tar que Gran Bretafia se plegase al dictado
francés o aleman en su oposicion a los
Estados Unidos, porque Gran Bretafia es
Europa ma non troppo. Es mas, sin el pla-
cet de Inglaterra quizas Estados Unidos
no hubiese invadido Irak. Algo asi como
el hijo impetuoso que mira de soslayo a
papa, a ver si le aprueba sus travesuras.
Y en cuanto a Aznar, tenia sus motivos
para actuar como lo hizo, se compartan
0 no —que no—. Porque en la tesitura de
situar a Espafia en la drbita europea, cen-
tral y mediterranea, si pero no, dubitati-
va, pactista e indecisa (la Vieja Europa de
Cheney) o escuchar la voz atlantica que
una vez hizo grande a Espafia en su aven-
tura americana, Aznar optd por esto ulti-
mo, que aungue no se comparta por quien
escribe, constituia un mavil apreciable.
Para qué seguir si sabemos como acabd
todo. Pero aunque resulte cinico decirlo,
no creo que podamos ni debamos juzgar
a Blairy a Aznar con el mismo rasero que
a Bush, porque él no sabia lo que hacia, 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 si
sabian lo que hacian y seguramente ac-
tuaron guiados por lo que consideraban
entonces mejor para sus naciones.

Y es que el criterio cinico, utilitarista y
maquiavélico con que muchas veces han
de ser juzgados los dirigentes europeos,
no siempre es valido para juzgar a los go-
bernantes americanos. Ellos creen lo que
estan haciendo, y, si, saben engafiar para
conseguir sus objetivos, pero en Ultima
instancia, cuando no saben exactamente
como justificar lo que hacen, encuentran
siempre un trasfondo religioso para su ac-
cion, 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-
estructuracion social que indudablemen-
te necesitan para sobrevivir armados tan
solo de la fe.

Hasta aqui un trazo apresurado de lo que
ha sucedido, de como ve el autor de estas
lineas a América. No parece que vaya a
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Los lideres de Brasil, Rusia, China y La India, reunidos este verano en EkaterimLurg 0

seguir siendo el faro ni el modelo en las
proximas décadas. Porque para liderar el
mundo hay que creer en lo que se esta ha-
ciendo, y quien esta poniendo a prueba y
en duda su propia consistencia espiritual
y esta chequeando sus entretelas ideold-
gicas mal puede seducir y engatusar al
mundo. Estados Unidos no puede ser el
lider mundial del igualitarismo, de la so-
cialdemocracia, de la solidaridad interna-
cional (por mas que si hayan sido siempre
los Estados Unidos un pais muy solidario
con quienes los americanos perciben que
se hallan en apuros y requieren su ayuda).
Como Espafia seguramente no vaya a ser
en los préximos afios el lider mundial de
la nanotecnologia o de la carrera espacial,
dicho sea desde el méas profundo e incon-
dicional amor a la Unica Patria que uno
tiene, pero sin que ello autorice a cerrar
los ojos a la realidad. Entre el original y
las copias, siempre vale mas el original
y Estados Unidos sabe mucho de aven-
tura, accion, riesgo, lucha, innovacion,
pero poco de templanza, cinismo, pausa,
ocultacion y pacto. Ahi Europa gana por
goleada.

Pero el mundo sigue dando vueltas. ¢Va
a ocupar alguien el papel de nacion li-
der mundial? Es cuestion 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 préximas déca-

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

Es topico hablar de China como potencia
del futuro: su peso demografico se vera
pronto acompafiado de idéntica pondera-
cion en el plano militar, econémico y po-
litico, y con tales mimbres el nuevo lider
mundial ya esta prefigurado. Pues bien,
posiblemente nada de eso sea asi. China
es un pais con un capitalismo salvaje re-
vestido de una superestructura estatal he-
redada del comunismo, totalitaria y anti-
democrética, que no es capaz de percibir
las necesidades ni la situacion de su pue-
blo. China no tiene una ideologia o un sis-
tema propio que pueda exportar o vender
en ningun sitio: la ideologia que formal-
mente asume su Estado nacid en el siglo
XIX en Tréveris y en el British Museum,
y ha iniciado un imparable declive como
legitimadora de un sistema politico desde
hace mas de veinte afios. Bastante tiene
China con gestionar su propia crisis de
crecimiento. Ademas, ese pais tiene mu-
chos idiomas, muchas etnias, hay tensio-
nes raciales, la inmensa mayoria de la
poblacidn esta explotada y, sobre todo,
¢quién se siente irresistiblemente atraido
por el modo de vida chino? ¢ Quién paga-
ria lo que fuese por conseguir un pasapor-
te chino e irse a vivir alli el suefio chino?
Nadie en sus cabales. Con eso esta todo
dicho. Si no implosiona en los proximos
afios, China tendra bastante con reajus-
tarse internamente y no romperse social
y territorialmente.

Ebmundo islamico
debe encontrar
todavia un equilibrio
entre la religiéon y
el Estado antes de
convertirse en foco
de atraccion con
la suficiente masa
critica como para
servir de referente

La India se apunta a veces como candida-
to a convertirse en nuevo polo de gravita-
cién o eje central del mundo. Lo cierto es
que, pais dindmico e inmenso, pero frac-
turado por infinitas heridas internas, ideo-
ldgicamente 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 pais en todos los sentidos, pero
no es una civilizacidn, ni una religion. Y,
en todo caso, su aportacion cultural no es
diferente de la britanica, que la impregna.
Incluso seguramente los restaurantes hin-
dus de Londres superen a los de Bombay
en calidad. Y perdon por la simplifica-
cién, pero hay que abreviar y ademas se
entiende.

Rusia tuvo su oportunidad, y —encarnada
en la Union Soviética— fue faro y referente
para medio mundo durante mas de medio
siglo. Pero las oportunidades pasan s6lo
una vez, y aquello paso. Rusia sera posi-
blemente en el futuro un gran pais y una
potencia media, con clientes en el tercer
mundo, pero sin mensaje ni poder de atrac-
cion global. Una vez cité en estas paginas
“El pasado de una ilusion”, 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



de un pais, sino —aparentemente— de
una cosmovision, una semi-civilizacion
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 afios bajo ese manto ideoldgico, que
en cuanto pueden o adquieren conciencia
civicay social vienen para acd o tratan de
parecerse a los de aqui. El Islam tiene,
0 podria tener, mejor, el atractivo pro-
pio de lo absoluto, que no admite térmi-
nos medios: Islam significa “sumision”.
Lleva miles de afios el hombre, como
Prometeo, tratando de arrebatar el fuego
a los dioses para quedarselo él, y no pa-
rece que una religién que pone la sumi-
sion a Dios como guia, la muerte como
suprema aspiracion, el otro mundo como
referente vital, la dominacion de la mitad
de la poblacion por la otra mitad basan-
dose en el sexo, esté en condiciones de
erigirse como pauta vital para el mundo.
De hecho, el carécter absoluto del Islam,
que no permite que entre Dios y el hom-
bre haya intermediarios que dulcifiquen
un poco las rigidas reglas reveladas por
Al4, su caracter omnicomprensivo, que
hace que sea el Coréan el que nos dice
cémo fundar una sociedad anénima, ca-
sarse, castigar a un delincuente, abrir una
cuenta de crédito u organizar una empre-
sa de television por cable, es lo que hace,
a mi juicio, que el mundo islamico deba
encontrar todavia un equilibrio entre la
religion y el Estado, Dios y la sociedad,
la creenciay la ideologia, lo publicoy lo
privado, antes de convertirse en foco de

Europa ha adquirido
una cierta conciencia
de lo compartido, de
su pequenez frente
a otras naciones u
organizaciones y del
inmenso valor del
patrimonio moral,
histoérico y politico
que atesora

atraccion o seduccion con la suficiente
masa critica como para servir de mode-
lo o referente. Occidente atravesé gue-
rras de religion, 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
practica en todos los casos y con nota-
bles y tristes excepciones, muy cercanas
en algun caso, supo desde el primer mo-
mento que Dios y el César debian 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
geografica, que no tiene por qué excluir
a América en cuanto América quiera ser
europea. Europa, que politicamente esta
tan desunida, o casi, como siempre, ha
adquirido sin embargo en las Gltimas dé-
cadas una cierta conciencia de lo com-
partido, de su pequefiez frente a otras na-
ciones u organizaciones, y, seguramente,
del inmenso valor del patrimonio moral,
histérico y politico que atesora. Y no sélo
en forma de vinos, quesos, catedrales o
masicos, 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

OPINION

sin perder nunca su esencia y sin dejar
de admirar al resto del mundo, y, por qué
no, de suscitar una cierta envidia, quizas
sea la unidad politica llamada a liderar el
mundo en las décadas que se avecinan.
Sin poderio militar, con perspectivas di-
vergentes en algunos casos, con distintas
lenguas, con problemas internos en mu-
chos de sus paises, 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 razon siempre de forma
necesaria, pero sabiendo negarsela 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 solucién de ninguno de nues-
tros problemas sociales o terrenales, que
si algo ha dicho Dios alguna vez es que
la acufiacion de moneda y la gestion 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 situacion de li-
derar al mundo de nuevo, muy probable-
mente tenga que resignarse a tener mas
fuerza bruta, y que me disculpen los mi-
litares (si alguno lee esto) cuando al decir
fuerza bruta me quiero referir a poderio
militar. Es un modo de hablar, ya lo dije
antes: nadie es perfecto. H
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Gomentario de Ia pelicula “Veredicto Final™

EL GINE EN LA FORMAGION DEL JURISTA

Ignacio del Cuvillo Contreras | Abogado del Estado

cine en salas de exhibicion, 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 espafioles de las ge-
neraciones que van de los afios 20 a los
50 somos un caso especial. Nacimos en
los afios de oro de Hollywood, cuando el
cine no habia cedido al empuje de la TV
y era una de las pocas diversiones de que
disponiamos los domingos por la tarde.

s on muchisimas las personas que ven

La television no empezé a verse con re-
gularidad en Madrid hasta finales de los
50 y en toda Espafia hasta mediados de
los 60. Un espafiol medio habia visto al
comenzar la era de la “tele” alrededor de
1000 peliculas, lo que supone un acervo
cinematografico importante. Muchos de
nosotros, tras la época de las oposiciones
y primeros afios de formacion de familia,
hemos vuelto al vicio de la pantalla.

El cine es a la vez medio de diversion y
de cultura. Sin embargo, fue mal aprecia-
do durante afios por muchos intelectua-
les, que lo consideraban vulgar al lado de
la literatura (salvemos al maestro Azorin,
espectador impenitente, que hizo sus pi-
nitos en el mundo de la critica). También
ha sido ignorado, como medio auxiliar de
ensefianza, por las Universidades, en cu-
yas catedras dominaba la expresion 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 creacion.

Centrandonos en nuestro mundo, el
Derecho, se puede afirmar sin exagera-
cidn que el cine podria tener un papel no-
table en la formacién del jurista. Somos
hombres de leyes, expertos en la interpre-
taciony aplicacion 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 estard para aplicar
el derecho a los hechos. Muy poco po-
demos conocer por experiencia personal,
dada nuestra limitacion bioldgica y por-
que nos movemos en un ancho mundo
con personas de diferentes culturas y con
nuevas técnicas que se desarrollan a ve-
locidad increible. De ahi la importancia
que siempre ha tenido hablar con los ex-
pertos, leer libros y periddicos, ver teatro

Todo lo que rodea la
ley'es particularmente
apreciado en EE.UU.,

que disfruta desde
sus origenes de una
constitucion que
ampara los derechos
individuales y las
libertades

y cine, oir radio y ver television, y, hoy
dia, navegar por Internet.

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

Entre los distintos géneros de cine, figu-
ra el juridico o legal, especialmente cul-
tivado por la industria norteamericana.
Todo lo que rodea la ley es particular-
mente apreciado en un pais que disfruta
desde sus origenes de una constitucion
que ampara los derechos individuales y
las libertades, entre ellas la libertad de
expresion, como uno de los grandes pila-
res de la convivencia, con el consiguiente
desarrollo y popularidad del sistema judi-
cial de protecciony defensa. Recordemos
en el cine del Oeste (el Western) esas tie-
rras de reciente colonizacion, invadidas
por bandidos y delincuentes, donde en
seguida aparece un individuo encargado
de su persecucion y captura (el sheriff o
marshall) y otro, generalmente abogado
0 al menos culto, que asume la funcion 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 juridico deberia ser, en mi opinion
de vision casi obligada en las Facultades



y Escuelas de Derecho, aunque en un
95% de los casos sea de factura estado-
unidense, pero los abogados somos muy
localistas. Bastantes se opondrian alegan-
do que el cine juridico se suele basar en
sistemas de derecho ajenos al nuestro y
puede confundir al estudiante y también
al profesional. Una opinién tal no se sos-
tendria 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 paises. Por otra parte, las técnicas de
expresion son comunes a todos los abo-
gados y la forma de aplicar el derecho tie-
ne grandes coincidencias en todas partes.
Varian algo mas los procedimientos.

No obstante, para que el cine juridico 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 camaras, la exactitud y rigor
de la interpretacion, la mano firme del di-
rector, la logica del guion, la adecuacion
de la banda sonora o la fluidez del lengua-
je cinematografico. Todo eso ayuda, por-
que, bien aplicado, permite conseguir una
buena pelicula, y las buenas obras se ven
con més facilidad y agrado que las malas.
De lo que se trata es de concentrarse en la
trama, en los didlogos 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 juridico y la mejor
manera de empezar es invitarlos a ver

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

Veredicto Final se estren6 en 1982, fue
dirigida por Sydney Lumet también di-
rector de Doce Hombres sin Piedad, pe-
licula basica para conocer el funciona-
miento interno de un jurado. El guién es
del también director David Mamet, sobre
una novela de Barry Reed, abogado de
Boston y escritor de varios libros de am-
biente juridico. 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).

Paraque el cine juridico
sea eficaz como medio
de aprendizaje se
requiere una manera
de abordarlo nada
pasiva; hay que
concentrarse en la
trama, los diadloges y
los actores

Fotograma de la pellg:ula ‘Wen
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o nal

En sintesis, el guion presenta a Frank
Galvin, abogado fracasado, que solo se
dedica a beber y a buscar asuntos como
sea, por ejemplo asistiendo a funerales
de victimas 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 transaccion prejudicial sobre
la indemnizacién. Galvin, tras las prime-
ras indagaciones y conocer a la victima,
llega a la conclusidn de que el caso debe
ir a juicio para castigar a los culpables,
conseguir una solucidn 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 vic-
tima, a la entidad demandada e incluso
al juez.

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

Pocas peliculas plantean situaciones au-
ténticamente reales. En dos horas hay
que encajar un guion que plantee y de-
sarrolle la historia y aborde el desenla-
ce. Y éste, normalmente, puesto que una
pelicula es un producto a vender, tiende
al llamado final feliz. Ademas, los per-
sonajes muchas veces son simbolicos o
exagerados, pensando en el efecto sobre
el espectador. El cine es una industria, la
pelicula el producto y los espectadores
los consumidores.

33



34

Asociacion de Abogados del Estado

Conforme a la ética de la profesion ju-
ridica, en todas sus variantes y simpli-
ficando mucho, los actos del jurista se
mueven entre dos polos: la realizacion
de la justiciay la prestacion de servicios
a cambio de una remuneracion. 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
funcién, que deberia ser la
plena realizacion 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 didlogo entre
el juez Hoyle y los abogados, que habla
por si 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 ahorraria mucho tiempo y
trabajo al Estado.

Galvin: Es un caso muy complicado,
sefioria.

Juez Hoyle: Seguro que lo es, pero le
diré algo, si es tan complicado ¢coémo
piensa hacérselo entender al jurado?
¢Ve por donde voy? Vamos a discutir-
lo. ¢ Qué aceptarian usted y su cliente en
este momento por salir de aqui 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 dolares. Los médicos no quie-
ren un acuerdo, quieren que el caso se

resuelva en juicio, quieren quedar libres
de culpay yo les apoyo, pero ahora mis-
mo la oferta esta en pie, antes de que se
haga publico que habra juicio. Sélo por
eso, pero cuando yo salga por esa puer-
ta, quedard anulada. Espero que le quede
claro, Galvin. Tiene que ser asi.

Galvin: Vamos a juicio.

Juez Hoyle: ¢Eso es todo? Vamos, ami-
gos, la vida es muy corta. Diganme si se
estan echando un farol o si realmente van
en serio. Frank, no sé si deberia decirlo
pero acabo de oir una oferta de 210.000

Conforme a la ética
de'la‘profesion juridica,
los actos del jurista
se mueven entre dos
polos: la realizacion
de la justicia y
la prestacion de
servicios a cambieyde
una remuneracion

dolares. Eso es mucho dinero. Y si me
permite decirlo, no tiene usted un gran
curriculo.

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 logico pensar que, si
uno intentara reincorporarse, aceptaria
el acuerdo para hacerse una buena repu-
tacion. Yo mismo lo aceptaria y saldria

corriendo como si un ladrén.

Galvin: Estoy seguro.

Juez Hoyle: iBien! Fijo la fecha del jui-
cio para el proximo jueves.

La transaccion que nos muestra Veredicto
Final no es un ejemplo de ética en la re-
solucion de un conflicto. Mediante el
abono de una fuerte indemnizacion, los
responsables tratan de evadir la accion 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 victima un lucro per-
sonal. Todos satisfechos.
Pero esta transaccion con-
creta nos debe llevar a una
reflexion general sobre la
transaccion como medio
fundamental de resolucion
de los conflictos.

Concannon es el prototipo
del abogado triunfador, di-
rector de un lujoso despacho
colectivo, cuyo objetivo es
ganar cada vez més asuntos. Lo vemos en
la pelicula preparar el juicio con su equi-
po de jévenes 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
humoristicos 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. Colocd jun-
to a Galvin a una espia que le informara
de sus planes, Laura Fischer, una atrac-
tiva asociada, interpretada por Charlotte
Rampling. En una escena recibe una pe-
quefia leccion sobre los problemas de un
gran despacho:

Ed Concannon: Sé como te sientes. No me
creerds pero lo sé, y voy a decirte algo
que aprendi cuando tenia tu edad. Llevé
un caso y el jefe me preguntd que cémo
lo habia hecho, y le contesté que lo mejor
posible, y me replico que no me pagaban
para hacerlo lo mejor posible sino para
ganar. Eso es lo que hace que se pueda



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 filosofi-
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, solo les im-
porta el dinero™.

Esta acusacion 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
retribucion 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 meditacion. Un des-
pacho como el de Concannon esta lejos
de larealidad espafiola y europea, si bien
ésta pueda merecer en algunos casos le-
ves matices de critica.

En cuanto al personaje principal, Frank
Galvin, esta 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 situacion en que su cliente
se encuentra, decide afrontar un juicio
por medio del cual se pueda obtener la
indemnizacion procedente y resulte pd-
blicamente reconocida la culpabilidad y
responsabilidad de los imputados. El si-
guiente dialogo tiene lugar entre Galvin
y Brophy, representante este de la enti-
dad propietaria del hospital, que ofre-
ce 210.000 dodlares para llegar a una
transaccion.

Galvin: ¢(Cdémo han llegado a esta cifra
de 210.000?

Brophy: Nos parecio justa.

Galvin: ¢ De verdad?

Brophy: Si.

Galvin: Me sorprende lo bien que esta
cifra se divide por tres. Significa que me
corresponde 70.000.

Brophy: Fue la recomendacion de nues-
tra compafiia de seguros.

Galvin: Supongo.

Brophy: Nadie puede curar a esa mujer.
Galvin: Y nadie sabré la verdad.

Desde una optica
cervantina, el
personaje se mueve
desde el rustico
pragmatismo de
Sancho al idealismo
enfervorizado de
Don Quijote

Brophy: ¢ Cudl es la verdad?

Galvin: Que esa pobre chica se puso en
manos de dos hombres que le quitaron la
vida. Est4 en coma. Ya no tiene vida. No
tiene hogar ni familia. Esta atada a una
maquina. No tiene amigos. Y a la gente
que deberia cuidarla, a sus médicos, a
usted y a mi, nos han comprado para que
hagamos la vista gorda. He venido a lle-
varme su dinero. Les he traido fotos para
poder llevarme su dinero, pero no puedo,
no puedo aceptarlo, porque si lo acepto
estoy perdido. No seria mas que un rico
picapleitos. No puedo aceptarlo.

OPINION

El alegato final de Galvin ante el juez y
el jurado revelan la transformacion 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
ariesgo de perder el caso, frente a un abo-
gado sin escrdpulos 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 Sefior, dinos lo
que esta bien; dinos cudl es
la verdad... que no hay jus-
ticia. Los ricos ganan, los
pobres estan indefensos.
Nos cansamos de oir men-
tiras. Y, poco a poco, nos
vamos muriendo. Pensamos
gue somos victimas... y nos convertimos
en victimas. 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
marmol que adorna la sala, ni los pro-
cedimientos judiciales. Esos son los sim-
bolos de nuestro deseo de ser justos. Son
en realidad una oracion, una ferviente y
temblorosa oracion.

En mi religion, se dice: “Actla como si
tuvieras fe; y la fe te sera dada”.

Si queremos tener fe en la justicia, sélo
necesitamos creer en nosotros mismos y
actuar con justicia. Y yo creo que hay jus-
ticia en nuestros corazones.

En una Optica cervantina, el personaje se
ha movido desde el rdstico 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 pelicula a los que
no la hayais visto o hayais olvidado los
detalles. H
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De la ausencia de un
texto legal especifico
para aeropuertos
surge la necesidad
de recopilar todazesa
normativa

)) En primera nersona

Jefa de la division de Asesoria Juridica

de Operaciones y Servicios de Aena

Abogada desde 1985, Alimudena
Salvadores ingreso en el OAAN en

1989 en la Consejeria Técnica y, cuando
se cred Aena, paso a la Asesoria
Juridica. En la actualidad, su trabajo de
asesoramiento en la Secretaria General
Técnica esta enfocado especialmente a
Operaciones y Servicios de Aeropuertos.
Desde el afio 2001, es miembro de la
Oficina Central de Proteccién de Datos
de Aenay, desde 1995, participa como
ponente en diversos masteres y cursos
relacionados con el transporte aéreo.

LIBROS

legislacion aeroportuaria basica

Almudena Salvadores Garcia | Jefa de la divisién de Asesoria Juridica de Operaciones y

Servicios de Aena | Cuadernos Aena

roportuaria basica” es cubrir la lagu-

na, hasta ahora existente, de codifi-
car en un solo volumen las normas mas
importantes que regulan los aeropuer-
tos, para asi facilitar la tarea a los pro-
fesionales del sector, ya sean juridicos o
técnicos.

E I objetivo de la obra “Legislacion ae-

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

La obra esta dividida en dos partes. En la
primera se recopila la legislacion de ca-
racter general aplicable a los aeropuertos
civiles, constando a su vez de dos aparta-
dos diferentes, atendiendo al &mbito esta-
tal 0 autondmico de la legislacion.

La segunda parte esta dividida en tre-
ce capitulos en funcién de la materia y,
entre otros aspectos, se recoge la legis-
lacion aplicable en asistencia en tierra
(handling), asignacion 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 legislacién 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
seran objeto de una segunda obra.

Pregunta. ¢Como surge la idea de es-
cribir este libro?

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

la ausencia de un texto legal especifico
para aeropuertos al igual que existe en
otro tipo de infraestructuras o activida-
des, como puertos, que tienen una ley
que intenta abarcar la regulacion y el ré-
gimen juridico general, asi 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 ocasidn de hacerlo y considero que el
resultado puede ser muy Util para otros
profesionales.

P. ¢A quién va dirigido basicamente
este volumen?

R. En general, a todos los profesionales
del sector aéreo ya sean de empresas pri-
vadas o de instituciones publicas. Y creo
que serd 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 elaboracion?

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

P. El titulo del libro se refiere a la le-
gislacion basica, ¢esta preparada para
ponerse a trabajar en una segunda
parte?

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



La Administracion reguladora y
supervisora: Vision tedrico-practica

De José Maria Abad Liceras
y Fernando Irurzun Montoro | Dykinson

reguladora y supervisora: Vi-
sion tedrico-practica”, la editorial
Dykinson ha publicado una obra que
pretende ofrecer una respuesta a la situa-
cion de falta de protagonismo que las de-
nominadas como Administraciones in-

B ajo el titulo de “La Administracion

dependientes han tenido, hasta ahora, en
el &mbito doctrinal.

El libro ofre-
ce una doble
perspectiva,
académica y
practica, que
permite pro-
fundizar en el
conocimien-
to de los di-
ferentes or-
ganismos
reguladores
y  supervi-
sores, contando para ello
con el andlisis 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 teorica, en donde se analizan di-
versos aspectos de las Administraciones
independientes bajo un prisma doctrinal;
y una segunda eminentemente practica,
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
colaboracion firmado entre la Asociacion
de Abogados del Estado e ICADE y cuyo
objetivo es la creacion de una Coleccion
de Derecho Administrativo. El segundo
libro, también escrito por profesores de
ICADE y Abogados del Estado, y del que
se dara cuenta en nuestra revista, sera pu-
blicado en breve. B

CRONICA

En estos dltimos meses...

SE HA HECHO realidad el
cobro de la subvencidon conce-
dida a la Asociacion por par-

te del Ministerio de Justicia. Desde aqui,
gracias a todos los que lo han hecho posi-
ble, con especial mencion a Juan Ramén
Ginestal.

CON EL ANIMO de forta-
u lecer las relaciones de nues-

tra Asociacion con el resto
de asociaciones integradas en Fedeca,
nuestro Presidente se ha reunido con la
Presidenta de la Asociacion de Arquitectos
del Estado. En esta misma linea, se ha in-
vitado a comer a la Presidenta de Fedeca,
M2 Luisa Cano de Santayana.

HA VISTO LA LUZ el primer
manual elaborado conjunta-
mente por nuestra Asociacion

e ICADE, dedicado a los sectores regula-
dos y bajo la coordinacion del compariero
Fernando Irurzun, dentro del Convenio de
colaboracidn firmado entre la Asociacion
y la prestigiosa Universidad.

um\n[ﬂlmn FENTIF;CL‘
1Al ICADE
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CON EL FIN de colaborar en
todo lo posible con la Direccion
en la mejora de nuestras con-

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

YA ESTA ACTIVA la nueva
pagina web de la Asociacion,
con aires renovados y conteni-
dos novedosos, como el drea destinada a
las oposiciones. Disculpas por las posi-
bles molestias que su puesta en marcha

haya podido acarrear.
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HA VISITADO nuestra
@ Asociacion un Abogado del
Estado procedente de Costa

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

Py LA CAMPANA paralaadqui-
sicion de polos con el escudo
de la Asociacion ha tenido una
extraordinaria acogida; con mas de 300
solicitudes no puede sino calificarse de

éxito.

37



38

Asociacion de Abogados del Estado

Allﬂﬂdlltﬂs

Miguel Pardo Gonzalez | Abogado del Estado

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
mas que conocer el urbanismo, la extran-
jeria o la inspeccion de trabajo. Hace ya
mucho tiempo que es frecuente que las
publicaciones juridicas de distinto signo
hagan referencia a ciertas cosas curio-
sas, graciosas incluso, en algunos casos,
auténticamente hilarantes que ocurren
en los Juzgados y Tribunales espafio-
les. Creo que todos hemos leido alguna
vez cosas de este tipo. Nuestra intencion
desde los Juzgados de lo Contencioso
Administrativo de Madrid es que los lec-
tores de la revista de la Asociacion pa-
séis hoy un buen rato con las distintas
anécdotas y curiosidades que hemos ido
recogiendo desde octubre del afio pasa-
do. Quiero agradecer a todos los com-
pafieros que colaboran en Gran Via 19
y a algunos otros que me habéis hecho
llegar material el haber colaborado con
nosotros.

EI trabajo de los Abogados del

Me gustaria comenzar con un supuesto
ciertamente absurdo en el cual, tras la
alegacion del sefior letrado, el Juez pre-
gunta: “Oiga, si la mujer no ha salido de
Espafia en los dltimos dos afios, el ac-
tor nunca ha estado en Espafia, y el hijo
de ambos tiene un afio; ¢Como tuvo el
hijo?; ¢Por la UNED?”.

Ciertamente en algunos casos los inter-
vinientes en los procesos parten de con-
cepciones juridicas un tanto peculiares.
Veamos si no, ese letrado que en su escri-
to hacia referencia a una nueva y curio-
sisima figura juridica como es el silencio
positivo negativo, o a aquel que invoca
el principio pro inmigranti. Qué decir de
este otro comentario: “La jurisdiccion es
improrrogable (articulo 9.6 de la ley or-
ganica del poder judicial). Por lo tanto,
el sefialamiento de la vista para el afio
2012 es antijuridico”.

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

UnaJuez, desesperada
ante las reiteradas
incomparecencias

de un letrado,
comenta harta con
una procuradora
sefialando al estrado:
‘Yo lo que quiergges
un muieco ahi’

nera un tanto especial y sostenia que la
consecuencia nefasta de ese ilicito proce-
der era que la administracion inculca la
Constitucion. Todos mostramos nuestro
acuerdo con él, aunque me temo que no
era eso exactamente lo que queria 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
decision del Juez de no estimar las medi-
das cautelares Su Sefioria dijo lo siguien-
te: ““Si no le gusta la justicia espafiola, a
lo mejor la peruana es mas adecuada”.

En otras ocasiones resulta realmente difi-
cil que los sefiores letrados comparezcan a
las vistas para las que han sido citados. En
un juicio celebrado en marzo de este afio,
la Juez, desesperada ante las reiteradas in-
comparecencias y harta de decir que ibaa
dar traslado al Colegio de abogados de se-
mejante actitud comentd con una procura-
dora que a ella le daba igual que estuviera
0 no estuviera el abogado designado para
el caso, “Yo lo que quiero es un mufieco
ahi”, dijo sefialando el estrado.

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



cebible que en tiempos de crisis se dedi-
caran policias a vigilar incumplimientos
en materia de extranjeria.

En algunos casos, la situacion 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 extranjeria que en
la mayoria 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 demanday a soli-
citar como prueba el expediente adminis-
trativo elevando sus conclusiones a defini-
tivas (aunque no las hubo provisionales).
Esto es lo que ocurria con el letrado que
celebraba vista ese dia quien, después de
haber celebrado previamente con otros
Juzgados, y siendo poco experto en esta
jurisdiccion, no estaba preparado para que
le invitaran a puntualizar los hechos. Ante
el primer requerimiento del Juez el letra-
do contestd, sin pensar, que el expediente
administrativo. El juez, educadamente, le
invitd nuevamente a exponer los hechos,
ante lo cual el letrado elevé sus conclu-
siones a definitivas. De nuevo, el juez con
una sonrisa torcida en la boca, le insistio
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 desaparecid comple-

tamente de la boca del Juez quien,

con una irritacion contenida le volvio a
pedir que concreta a los hechos. El letra-
do se puso nervioso y le dijo al juez que
no sabia a qué se referia. El juez, presa de
un ostensible enfado, le citd el precepto
de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa en que se basaba para pe-
dirle que concretara los hechos del caso.
Ante lo cual el letrado, respondiendo con
brillantez ante la tensa situacion, tuvo una
ocurrenciagenial. Le propuso a Su Sefioria
lo siguiente: ““Yo le voy proponiendo he-
chos y usted me va diciendo si son hechos
0no”’. En ese momento el Juez, proximo a
perder los estribos y con un peligroso bri-
Ilo en sus ojos, levantd la voz contunden-
temente y contesto al letrado: “No sefior

Un letrado,
considerando que la
Administracion no
habia obrado bien,

manifesto que su
actuacion ‘no solo es
contraria a derecho,
sino que va en contra
de la Constitucion’

CRONICA

letrado, esto no es
una escuela de practi-
ca juridica”. Muy cierto.

Me gustaria terminar por esta vez con dos
gue nos causaron una sonrisa. En el pri-
mero, en un escrito de solicitud de medi-
das cautelares, el letrado comienza suave-
mente su argumentacion. Poco a poco se
va calentando. Se le ve cargado de razon.
Después indignado y al final, auténtica-
mente explosivo. Desvaria y, por ultimo,
confirma algo que ya veniamos soste-
niendo en tono jocoso en la Abogacia del
Estado. En efecto, tras exponer las distin-
tas razones por las que su cliente tiene un
gran arraigo en Espafia, termina con una
frase lapidaria: ““Por tanto, el extranjero
presenta sintomas inequivocos de arrai-
go”. Siempre habiamos sospechado que
el arraigo era una enfermedad.

Finalmente, hay quien tiene su peculiar
concepcion de las fuentes del derecho.
Todos sabemos que hay bastantes casos
en los que la Administracion no obra bien
0 se equivoca. Pues bien, en este caso
concreto el sefior letrado consideraba que
habia excedido incluso el limite que mar-
ca el ordenamiento juridico ya que duran-
te la vista le manifesto al Juez: ““Sefioria,
la actuacion de la Administracion no
solo es contraria a derecho, sino que va
contra la Constitucion™, cosa que, como
todo el mundo sabe, ocurre porque la
Constitucion no es derecho. B
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CULTURA

Visiones,.
ESpana

Tras confirmarse como una de la exposiciones de mayor
exito en la historia del Museo del Prado de Madrid,
la muestra antologica Joaquin Sorolla visita ahora Valencia

Joaquin Sorolla, tras dieciséis semanas de apertura en las que ha registrado un

total de casi 460.000 visitantes. La exposicion permanecerd en Valencia hasta
el 10 de enero de 2010. La muestra, comisariada por José Luis Diez y Javier Baron,
jefe de Conservacion y jefe de Departamento del siglo XIX del Museo, ha permitido
al publico disfrutar de mas de un centenar de obras del artista en un recorrido que in-
cluia todas sus obras maestras y aquellas que mas fama le dieron.

E I Museo del Prado clausurd el pasado 13 de septiembre la exposicion antélogica

Joaquin Sorolla (1863-1923) ha sido la primera gran exposicion antoldgica que el
Prado ha dedicado a este gran maestro del siglo XIX y la mas importante celebrada
tanto dentro como fuera de Espafia, donde no ha habido ninguna exposicion de estas
caracteristicas e importancia aunque si otra gran muestra monografica de caracter
antologico que se celebro en 1963 en las salas del Casén del Buen Retiro, organizada
entonces por el Ministerio de Educacién y Ciencia. La exposicion mostré por primera
vez mas de un centenar de pinturas de Sorolla, el pintor espafiol de mayor proyeccion
internacional de su tiempo y una de las figuras capitales de la historia del arte espafiola,
en un ambicioso recorrido sobre lo mejor de su produccién que incluye los catorce
paneles de la Vision de Espafa pintados para la Hispanic Society of America traidos
a Espafia en el afio 2007 por Bancaja, entidad patrocinadora de la muestra. Ademas de
la colaboracién de numerosas colecciones privadas e instituciones de todo el mundo,
especial agradecimiento ha merecido la contribucion del Museo Sorolla (Madrid) que
aporta a la exposicién un conjunto de catorce obras entre las que se incluyen varias
de las més destacadas obras maestras del artista.

El recorrido de la exposicion, fundamentalmente cronoldgico, se estructura en varios
ambitos que ponen de relieve la importancia que adquirieron las distintas tematicas en
cada periodo 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 Gltimas décadas del siglo X1X.
A continuacion, un amplio conjunto de retratos y un desnudo ponen de manifiesto la
profunda influencia de Veldzquez en sus composiciones durante los primeros aios
del siglo XX. En otro &mbito se exhiben sus mejores escenas de playa, pintadas en
1908 y 1909. Debido a su particular significacion y gran formato, los catorce paneles
de las Visiones de Espafia pintados para la Hispanic Society of America ocupan una
sala completa de las cuatro en las que se presenta la exposicion. Este espectacular
conjunto constituye el méas fastuoso proyecto decorativo de la fecundisima carrera
Sorolla, ademas del verdadero epilogo y sintesis de toda su produccién. 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 exposicion Vision de Espafa. Sorolla en las colecciones de la Hispanic Society
of America y de Bancaja. Esta muestra ofrecera al publico 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 Coleccion
Bancaja como de los fondos de la Hispanic. =
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10 Golegios reciben el

| Premio de ED Vicente Ferrer

En el marco de la recepcion ofrecida a la Cooperacion Espanola por el Ministro de Asuntos
Exteriores y de Cooperacion, ha tenido lugar la entrega del I Premio Nacional de Educacién
para el Desarrollo Vicente Ferrer a los 15 centros educativos ganadores.

No se puede
justificar ni un
minuto mas que se
puedan movilizar
recursos financieros
para salir de la crisis
econdémica y que no
se puedan movilizar
estos recursos para
dar una esperanza
de dignidad y de
vida a tantos seres
humanos

para el Desarrollo Vicente Ferrer ha

puesto el broche de oro a la Semana
de la Cooperacion, que hatenido lugar del
7 al 14 de septiembre en Espafiay en el ex-
terior. En la ceremonia de entrega, parti-
ciparon el Ministro de Asuntos Exteriores
y de Cooperacion, Miguel Angel
Moratinos, el Ministro de Educacion,
Angel Gabilondo, la Secretaria de Estado
de Cooperacion Internacional, Soraya
Rodriguez, la Directora de la AECID,
Elena Madrazo, y Moncho Ferrer, hijo
del cooperante Vicente Ferrer, a quien se
ha dedicado el premio.

l a entrega del | Premio de Educacion

Miguel Angel Moratinos afirmé 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 sefialé
que esto es algo obligatorio en los paises
que tienen la capacidad y la responsabi-
lidad de movilizar los recursos financie-
ros. ““Muchos analistas dicen que es una
utopia, sefialan que como se va a lograr
que este porcentaje se convierta en algo
obligatorio. Sencillamente, a través de
decisiones politicas, y no se puede jus-
tificar ni un minuto mds que se puedan
movilizar recursos financieros para salir

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

Por su parte, Angel Gabilondo destaco
durante la entrega de este premio que
““la educacion es la mejor politica social
(...), puesto que ninguna otra politica tie-
ne su capacidad transformadora”. El mi-
nistro de Educacion también subray6 que
los proyectos premiados son ““proyectos
destinados a construir un mundo mas
abierto, més solidario y més sensible, en
definitiva, un mundo mejor, y para reco-
nocer el trabajo necesario para que esto
sea posible. Pero esto se sostiene sobre
una hipdtesis, y la hipdtesis es que en el
mundo hay mucha miseria, mucho dolor
y mucho sufrimiento. Si esto no fuera asi,
éste seria un acto social de opulenta enti-
dad burguesa que se reline para congra-
ciarse entre si””, afiadio.

El I Premio Nacional de Educacion para
el Desarrollo Vicente Ferrer, que conce-
den la Agencia Espafiola de Cooperacion
Internacional para el Desarrollo (AECID)
y el Ministerio de Educacion, ha sido en-
tregado a 15 centros educativos: En mo-



dalidad infantil, a los colegios “Arturo
Kanpion™y “San Francisco” de Pamplona/
Irufia (Navarra). En educacion primaria, a
los colegios “San Blas” de Valdeverdeja
(Toledo) y “Sanchis Guarner” de Paterna
(Valencia). En Educacién Secundaria
Obligatoria a los colegios “Virxe da Cela”
de Monfero (ACorufia), IES “Isla\Verde” de
Algeciras (Cadiz), IES “Ortega y Gasset”
de Madrid, “Nuestra Sefiora de Fatima”
de Madrid, IES “Valentin Turienzo” de
Colindres (Cantabria) y al IES “Realejos”
de Santa Cruz de Tenerife (Canarias). En
la categoria de Formacion Profesional han
sido premiados el IES “Lluisa Cura” de
Barcelona, el IES “Enrique Flérez” 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 espiritu
critico, y fomentar la participacion ac-
tiva del alumnado en la consecucion de
una ciudadania global, solidaria, compro-
metida con la erradicacion de la pobre-

SOLIDARIDAD

Los re.f'i_r.esentant_es de fos I5 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: Educacion Infantil, 4 centros;
Educacion Primaria, 6 centros; Educacion
Secundaria Obligatoria, 35 centros;
Bachillerato, 7 centros; Formacion
Profesional, 5 centros y 18 centros han
concurrido a varias modalidades, 18.

Todos ellos han trabajado en su progra-
macion la Educacion para el Desarrollo,
un dmbito estratégico para la Cooperacion
Espafiola que consiste en promover, a tra-
vés de la educacion, una ciudadania global,
generadora de una cultura de solidaridad
comprometida en la lucha contra la pobre-
zay la exclusién, asi como con la promo-
cion del desarrollo humano y sostenible.

La calidad de las propuestas presenta-
das, ha puesto de manifiesto el trabajo
que desde los centros ya se venia hacien-
do en esta linea y la necesidad que habia
de crear un reconocimiento por parte de
las instituciones que gestionan tanto la
Educacion como la Cooperacion para el
Desarrollo en Espafia. |

L.os proyectos
premiados estan
destinados a
construir un
mundo mas abierto,
mas solidario y
mas sensible, en
definitiva, un
mundo mejor, y para
reconocer el trabajo
necesario para gue
esto sea posible
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“La virtualidad del
pronunciamiento
previo que se exige

a la Administracion
es que habilita al
particular lesionado
para reclamar, en la
via 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 via
correspondiente.”

INTRODUCCION

En el caso de que se cause un dafo a
un tercero, no ligado a través de ningun
vinculo con la Administracién (mas que
unicamente el derivado de ser usua-
rio de la obra o del servicio publico), y
exista un contratista interpuesto, la nor-
ma que debe aplicarse para imputar la
responsabilidad, bien al contratista, bien
a la Administracion, es la contenida en
el articulo 198 de la Ley 30/2007, de
30 de octubre, de Contratos del Sector
Publico, que tiene idéntica redaccién a
la de su precedente, el articulo 97 del
Texto Refundido de la Ley de Contratos
de las Administraciones Publicas (apro-
bado por Real Decreto Legislativo
2/2000, de 26 de junio; LCAP), cuyo ori-
gen, a su vez, se remonta al articulo 98
de la Ley 13/1995, de Contratos de las
Administraciones Publicas.

Segun el vigente articulo 198 de la
LCSP, referente a la indemnizacion de
dafios y perjuicios, “1. Serd obligacion
del contratista indemnizar todos los da-
fios y perjuicios que se causen a terceros
como consecuencia de las operaciones
que requiera la ejecucion del contrato”.
Afade el apartado 2 que “Cuando tales
darios y perjuicios hayan sido ocasiona-
dos como consecuencia inmediata y di-
recta de una orden de la Administracion,
serd ésta responsable dentro de los Ii-
mites sefialados en las Leyes. También
serd la Administracion responsable de
los dafios 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 fabricacion’.

La primera cuestion que hay que
esclarecer en relacion con la norma
comentada, es el alcance que deba
darse a la expresion empleada por el
precepto —‘dafios causados a terce-
ros como consecuencia de las opera-
ciones que requiera la ejecucion del
contrato™, dado que, en tales supues-
tos, el articulo atribuye directamente
la responsabilidad al contratista de la
Administracion.

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

a) Que la Administracién determine
que la responsabilidad es suya, en cuyo
supuesto analizard la concurrencia de
los requisitos del Capitulo | del Titulo 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 debera reclamar contra éste, y la re-
clamacion, por expresa disposicion del
actual apartado 4 del articulo 198 de la
LCSP, “debera acomodarse al procedi-
miento establecido en la legislacion apli-
cable a cada supuesto”.

La virtualidad del pronunciamiento
previo que se exige a la Administracion
es que habilita al particular lesionado
para reclamar, en la via 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 via
correspondiente.

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

12 La interposicion de la reclamacion
frente a la Administracion, dirigida a ob-
tener ese pronunciamiento previo, ¢in-
terrumpe el plazo de prescripcion del
articulo 1968.1° del Codigo Civil para
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accionar frente al contratista ante la ju-
risdiccion ordinaria?

2° Si la reclamacion frente al contra-
tista ha de ajustarse a la legislacion apli-
cable a cada caso, ¢qué sucede si el
particular lesionado decide combatir en
via contencioso-administrativa el previo
pronunciamiento de la Administracion,
y reclamar también en la via civil fren-
te al contratista? Podria darse el caso
de obtener dos pronunciamientos dis-
tintos y contradictorios sobre la misma
cuestion. ;,Con qué consecuencias?
¢ Prevaleceria la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa como jurisdiccion
especial? ;Tendria que esperar el par-
ticular a que recayese sentencia en el
contencioso-administrativo para accio-
nar civilmente frente al contratista?

3? La diccion del articulo 198 de la
LCSP, que utiliza la expresion de que
“Los terceros podran requerir previamen-
te (...) al drgano de contratacion’, ; quie-
re decir que la posibilidad de dirigirse a
la Administracion es potestativa para el
particular, quien podré optar indistinta-
mente entre la via civil y la administra-
tiva (y, ulteriormente, la contencioso-ad-
ministrativa)? Cuestiéon estrechamente
enlazada con la anterior es si este pre-
cepto ha supuesto la derogacion tacita
del articulo 123 de la LEF, que preveia
como obligatorio el tramite de acudir
previamente a la Administracion, al de-
cir que “Cuando se trate de servicios
concedidos, la reclamacion se dirigird a
la Administracion que otorgd la conce-
sion (...) la cual resolvera, tanto sobre la
procedencia de la indemnizacion como
sobre quién debe pagarla (...)".

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

ALCANCE DE LA EXPRESION
“DANOS CAUSADOS A TERCEROS
COMO CONSECUENCIA DE
OPERACIONES QUE REQUIERA

LA EJECUCION DEL CONTRATO”

Prima facie, el precepto objeto de nues-

tro estudio atribuye directamente res-

ponsabilidad a la Administracion en los
siguientes supuestos:

e En caso de que el dafio se haya
producido como consecuencia de
una orden directa e inmediata de la
Administracion. Segun la Sentencia
del Tribunal Supremo (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion
6) de 30 de marzo de 2009, “En la
nocion de ‘ordenes’ 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 ejecucion o de los defec-
tos en su puesta en practica [véanse
las sentencias de 9 de mayo de 1995
(casacion 527/93, FJ 59); 11 de julio
de 1995 (casacion 303/93, FJ 59; y
8 de julio de 2000 (casacion 2731/96,
FJ4°)].

e En el supuesto de que el dafio sur-
ja como consecuencia de vicios del
proyecto elaborado por la propia
Administracion, en los contratos de
obras y de suministro de fabricacion.

e Lajurisprudencia afiade un tercer su-
puesto de responsabilidad directa de
la Administracion, cual es el caso de
que ésta haya incumplido con el de-
ber que le incumbe de tramitar el pro-
cedimiento previsto en el articulo 127
b) de la Ley de Expropiacion Forzosa,
0 el articulo 134 del Reglamento
General de Contratacién del Estado
(Real Decreto 1098/2001, de 12 de
octubre). Asi 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 ain mas intensas

|
“La jurisprudencia
afiade un tercer
supuesto de
responsabilidad
directa de la
Administracion,
cual es el caso

de que ésta haya
incumplido con

el deber que le
incumbe de tramitar
el procedimiento
previsto en el
articulo 127 b) de la
Ley de Expropiacion
Forzosa, o el
articulo 134 del
Reglamento General
de Contratacion

del Estado (RD
1098/2001, de 12 de
octubre).”
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cuando, incumpliendo su deber de re-
solver (articulo 42 de la repetida Ley),
la Administracion da la callada por
respuesta. Tal pasividad, que hurta al
ciudadano la contestacion a la que tie-
ne derecho, permite interpretar que la
Administracion ha considerado inexis-
tente la responsabilidad del contratis-
ta, al que no ha estimado pertinente
oir 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 ultimo aspecto, sin que sea
admisible que ante los tribunales la
Administracion cambie de estrategia
y defienda que el dafio, cuya existen-
cia nadie discute, debe imputarse a

“El problema se

plantea de forma
harto frecuente en el
ambito municipal,
en los casos de que
un servicio publico
de competencia

del Municipio,

se conceda, via
contrato de gestion
de servicios publicos,
a un tercero.”

la empresa adjudicataria del contrato
de obras en cuya ejecucion se causo,
pues iria contra su anterior voluntad,
tdcitamente expresada’.

La cuestion que hay que esclarecer es
cuando responde el contratista, pues el
articulo 97 de la LCAP y su correlativo
el articulo 198 de la LCSP, establecen
que aqueél sélo responderé de los dafos
que se causen a terceros ‘como conse-
cuencia de las operaciones que requie-
ra la ejecucion del contrato”. ; A qué se
esta refiriendo este precepto? ¢ Todos
los dafios que se originen a terceros, en
caso de una obra publica o de un ser-
vicio concedido —por cefiirnos a los su-
puestos mas comunes—, posteriores a la
perfeccion del contrato, se atribuyen di-
rectamente al contratista, o, por el con-
trario, se debe abogar por una interpre-
tacion mas restrictiva, y mas acorde con
la propia diccion literal del precepto?

El problema se plantea de forma har-
to frecuente en el &mbito municipal, en
los casos de que un servicio publico
de competencia del Municipio, se con-
ceda, via contrato de gestion de servi-
cios publicos, a un tercero (cfr. articulo
253.a) de la LCSP: “La contratacion de
la gestién de los servicios publicos po-
dré adoptar las siguientes modalidades:
a) Concesion, por la que el empresario
gestionara el servicio a su propio ries-
goy ventura (...)". Tal sucede, por ejem-
plo, en los casos en que el Municipio,
al que en virtud del articulo 25.2.d) de
la Ley 7/1985, de 2 de abril, de Bases
del Régimen Local, corresponde la com-
petencia en materia de “Conservacion
de las vias publicas urbanas’, merced
a un contrato de gestion de servicio pu-
blico, ha concedido dicho servicio a un
contratista.

La tesis que aqui trataré de defender
es la de que en la expresion anterior se
encuentran comprendidos Unicamente
los casos de dafios a terceros que se
ocasionen a raiz de las operaciones ma-
teriales de ejecucion del contrato, lo que
parece mas conforme con una interpre-
tacion no s6lo gramatical de la norma,

sino también sistematica y teleologica
(cfr. articulo 3.1 del Codigo Civil).

No hay demasiada jurisprudencia so-
bre el alcance a otorgar a la expresion
controvertida del precepto que venimos
comentando. Recientemente, el Tribunal
Supremo en Sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo (Seccion 62)
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 legislacion adjudicado por el Consejo
General del Poder Judicial. Al interpretar
el articulo 97 de la LCAP —aplicable, por
virtud de la fecha de adjudicacion del
contrato—, dice asi en su fundamento ju-
ridico segundo:

“Porlo que se refiere al segundo de los
titulos invocados, establece el articulo
97.1 del citado Real Decreto Legislativo
2/2000, que ‘Sera obligacion del contra-
tista indemnizar todos los dafios y per-
Juicios que se causen a terceros como
consecuencia de las operaciones que
requiera la ejecucion del contrato’.

Lo primero que exige el precepto
para que entren en juego sus previsio-
nes es que se pida la reparacion de da-
fios causados como consecuencia de
las operaciones que requiera la ejecu-
cion del contrato, es decir, por los actos
de ejecucion material desarrollados en
cumplimiento del contrato en cuanto su
realizacion causa una lesion en los de-
rechos de terceros no comprometidos
en la negociacion. En este caso, la pro-
pia parte recurrente reconoce, tanto en
la reclamacion inicial como en la deman-
da, que no se puede decir que los darios
acusados sean consecuencia directa de
las operaciones requeridas por la eje-
cucion del contrato. No obstante, man-
tiene la aplicacion del precepto al con-
siderar que los perjuicios invocados ‘si
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 condicioén de parte o de tercero, con
los perjuicios desencadenados con oca-
sién de su ejecucion y al margen de ta-
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les efectos contractuales, que son fruto
de concretas operaciones de ejecucion
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 adjudicacion del contrato y no
de actos de ejecucion del mismo.{(...)

La no imputabilidad de los perjuicios
invocados por las recurrentes a opera-
ciones de ejecucion del contrato, deter-
mina que no resulte viable el titulo de re-
paracion establecido en el art. 97.1 del
Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16
de junio, lo que por si solo conduce a la
desestimacion del recurso {...)".

Avala esta interpretacion restrictiva
del articulo 198 de la LCSP (y antiguo
articulo 97 de la LCAP), la propia dic-
cion literal del precepto, que al hablar de
“operaciones que requiera la ejecucion’,
no esta queriendo apuntar a cualesquie-
ra acciones u omisiones imputables al
contratista —cual seria, en el ejemplo
anterior del contrato de gestion del ser-
vicio publico municipal de conservacion
del pavimento de las vias publicas urba-
nas, la omision del deber de vigilancia
de las aceras—, lo que seria encuadrable
dentro de la expresion mas genérica de
“efectos del contrato”. El legislador esta
aludiendo, sin duda, a acciones positi-
vas de ejecucion material.

Abona esta tesis la interpretacion te-
leologica 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 dafios que se produzcan a
un tercero usuario de un servicio publico
concedido, o de una infraestructura ma-
terial de titularidad de la Administracion,
cuya conservacion y mantenimiento se
hubiese encomendado a un contratista
en virtud de un contrato de gestion de
servicio publico, ello equivaldria a afirmar
la préctica exencion de responsabilidad
de la Administracion en los supuestos de
servicios concedidos, o que sin duda no
ha sido el fin querido por el legislador.

En conclusion, lo mas ajustado es
pensar que, fuera de los casos de es-

tricta ejecucion material de un contra-
to en que se causen dafios a terceros,
en los demas supuestos, respondera
la Administracion, no por la via del ar-
ticulo comentado de la LCAP o de la
LCSP, sino por el instituto general de la
responsabilidad patrimonial, recogido
en el articulo 106.2 de la Constitucion
Espafola, segun el cual: “Los particu-
lares, en los términos establecidos por
la ley, tendran derecho a ser indemniza-
dos por toda lesién que sufran en cual-
quiera de sus bienes y derechos, salvo
en los casos de fuerza mayor, siem-
pre que la lesion sea consecuencia del
funcionamiento de los servicios publi-
cos”. Dicho precepto es reproducido en
el articulo 139.1 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento  Administrativo Comun
(LRJAP-PAC), ahadiendo el matiz de
que la lesion puede ser consecuencia
del funcionamiento “normal o anormal”
de tales servicios publicos.

Ninguna restriccion realiza el legisla-
dor constituyente acerca de si los ser-
vicios cuyo funcionamiento (normal o
anormal) ha dado ocasion a los dafos
producidos a los terceros, hayan sido
concedidos 0 no a un contratista. La
decision de encomendarselos a un em-
presario particular, a través de un con-
trato de gestion de servicio publico, for-
ma parte de la discrecionalidad de la
Administracion, y obedece a razones de
oportunidad, politica presupuestaria, efi-
ciencia y eficacia en la utilizacion de los
recursos publicos, etc. pero nunca di-
cha decision puede afectar a la esfera
de garantias de los administrados. Asi
lo ha entendido también nuestro Alto
Tribunal en Sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo  (Seccién
69), Ponente: Excmo. Sr. D. Juan José
Gonzalez Rivas, de 25 de febrero de
1998, en la cual se razona en los si-
guientes términos:

“El anterior criterio se completa con
la consideracion fundamental de que la
finalidad del surgimiento del instituto de
la responsabilidad de la Administracion,

permite constatar que el titulo de impu-
tacion, aparte de otros que lo comple-
mentan, lo es el de la integracion del
servicio publico en la organizacion ad-
ministrativa, de forma que sdlo cuan-
do el agente dafioso aparezca obrando
dentro de la propia estructura organizati-
va administrativa, podré ser posible atri-
buir a aquélla el resultado dafioso y en
consecuencia, hay que considerar como
idea rectora en esta materia la de que
en toda clase de dafios producidos por
servicios y obras publicas en sentido es-
tricto, cualquiera que sea la modalidad
de la prestacion (directamente, o a tra-
vés de entes filiales sometidos al dere-
cho privado o por contratistas o conce-
sionarios), la posicion del sujeto dafiado
no tiene porqué ser recortado en su es-
fera garantizadora frente a aquellas ac-

|
“Lo mds ajustado es

pensar que, fuera de
los casos de estricta
ejecucion material
de un contrato en
que se causen darios
a terceros, en los
demds supuestos,
responderd la
Administracion,
por el instituto
general de la
responsabilidad
patrimonial,
recogido en el
articulo 106.2 de

la Constitucion
Espariola.”
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tuaciones de titularidad administrativa
en funcién de cual 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 linea se mueve la
Sentencia del Tribunal Supremo (de la
misma Sala y Seccion) de 22 de mayo
de 2007 (Ponente: Excmo. Sr. D. Octavio
Juan Herrero Pina), en la cual, al pronun-
ciarse sobre una reclamacion formulada
en relacion los dafios y perjuicios cau-
sados por las obras de ampliacion de la
linea 1 del Metro de Madrid, ejecutadas
por la Consejeria de Transportes de la
Comunidad de Madrid, y adjudicadas
a una UTE, realiza también una inter-
pretacion del mentado articulo 97 de la
LCAP (entonces el articulo 98 de la Ley

|
“Cuando los

darios se causan
‘en ejecucion’ de

un contrato, las
reclamaciones

de los terceros se
canalizardn a través
del procedimiento
especial previsto en
el articulo 198 de
la LCSP; en el resto
de los casos, los
dafios y perjuicios
se reclamardn por
la via ordinaria de
la responsabilidad
patrimonial.”

13/1995, de 18 de mayo, de Contratos
de las Administraciones Publicas, 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 Jurisdiccion, se denuncia la
infraccion del art. 98 de la Ley 13/1995
de Contratos de las Administraciones
Pdblicas, alegando que los actos dario-
s0s han sido causados y reconocidos
por la UTE, contratista de la obra, que
es responsable de su reparacion, con-
cepto que no se reclamé en via adminis-
trativa, por lo que debe operar de forma
directa y sin necesidad de accion de re-
peticion lo previsto en el referido art. 98
de la Ley 13/95.

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

Se desprende del mismo que, fren-
te a la regla general de responsabilidad
del contratista por los dafios y perjuicios
causados a terceros como consecuencia
de la ejecucion del contrato de obras, la
responsabilidad de la Administracion
solo se impone cuando los dafios deri-
ven de manera inmediata y directa de
una orden de la Administracion o de los
vicios del proyecto elaborado por ella
misma, modulando asi la responsabi-
lidad de la Administracion en razon de
la intervencion del contratista, que in-
terfiere en la relacion de causalidad de
manera determinante, exonerando a
la Administracion, por ser atribuible el
dafio a la conducta y actuacion directa
del contratista en la ejecucion del con-
trato bajo su responsabilidad, afectando
con ello a la relacion de causalidad, que
sin embargo se mantiene en lo demas,
en cuanto la Administracion es la titular
de la obra y el fin publico que se trata de
satisfacer, e incluso en los casos indica-
dos de las operaciones de gjecucion del
contrato que responden a ordenes de la
Administracion o vicios del proyecto ela-
borado por la misma”.

De la lectura de esta sentencia, se
desprende que el fundamento de la
atribucién de la responsabilidad al con-
tratista, y la consiguiente exencion de
responsabilidad a la Administracion,
consiste en haber ejecutado aquél la
obra bajo su responsabilidad, si bien,
en lo demas, se mantiene la exigencia
de responsabilidad en sus términos ge-
nerales, al ser la Administracién la titu-
lar de la obra y el fin publico que se tra-
ta de satisfacer. Lo cual supone que la
Administracion responderd, no solo 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 demé&s supuestos en que concurran
los elementos de la responsabilidad pa-
trimonial de la Administracion, 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 dafios producidos y el
comportamiento (por accién o por omi-
sion) de la Administracion.

Interesante es también la Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla y Ledn, Burgos (Sala de lo CA,
Seccion 12) de 15 de julio de 2004, en la
que se mantiene la misma postura que
venimos defendiendo. En el fundamen-
to juridico cuarto de dicha sentencia se
lee: “Cuando en este articulo (articulo
1.3 del RD 429/1993) se hace referen-
cia a responsabilidad en la ejecucion del
contrato se refiere a la responsabilidad
contraida 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 ejecucion o
desenvolvimiento de ese contrato, por lo
que la legislacion aplicable es la corres-
pondiente a la contratacion de las admi-
nistraciones publicas”.

Es decir, cuando los dafios se causan
“en ejecucion” de un contrato, las recla-
maciones de los terceros se canalizaran
a través del procedimiento especial pre-
visto en el articulo 198 de la LCSP; en el
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resto de los casos, los dafos y perjuicios
se reclamaran por la via ordinaria de la
responsabilidad patrimonial.

En el mismo sentido, se pronun-
cia la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Aragon (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 42)
de 21 de junio de 2005, cuyo fundamento
juridico tercero transcribo literalmente:

“TERCERQ: Con arreglo a lo expues-
to y como resumen, durante la ejecucion
del contrato el contratista asume una
serie de responsabilidades: por un lado
frente a la Administracion 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 dafios en la ejecucion del contrato,
si bien la Administracion responde di-
rectamente frente a terceros, a pesar de
haberse causado el dafio durante la eje-
cucion del contrato, cuando el dafio cau-
sado se hubiera producido como conse-
cuencia directa e inmediata de una orden
de la Administracion y cuando el dafio
deriva de vicios del proyecto. No puede
ser irrelevante, a efectos de imputacion
de responsabilidad, que el contratista, a
diferencia de las autoridades y personal
al servicio de la Administracion, goce de
una autonomia de medios y organiza-
cion para su desarrollo, lo que lleva a la
l6gica consecuencia de atribuir al mismo
el resarcimiento por los dafios causa-
dos, pues es él y no otro quien controla
de forma directa e inmediata el proceso
de ejecucion 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 razon de fechas,
el contratista es el responsable del es-
tricto cumplimiento de las disposiciones
vigentes tanto en materia de sefializa-
cion de obras, como de ejecucion de la
mismas y en la adopcion de medidas de
aseguramiento, por tanto la responsabi-
lidad directa de los perjuicios derivados
de una defectuosa actuacion sélo pue-
de predicarse respecto de la contratis-
ta y no de la Administracion, razon por
la que el motivo debe ser estimado, otra

cosa supone crear un nuevo supuesto
de responsabilidad de la Administracion.
De ahi que, con plena coherencia, se
excluya tal responsabilidad cuando en
el proceso de ejecucion interfiere la pro-
pia Administracion, 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 Administracion 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 Administracion ni deriven
de vicios del proyecto no cabe mas que
desestimar la demanda’”.

Son numerosisimas las sentencias
—aunque este tema desbordaria con mu-
cho el presente trabajo— acerca de la
naturaleza del procedimiento especial
regulado en la legislacion de contratos,
en el cual la Administracion se erige en
arbitro entre el particular reclamante y el
contratista (por citar sélo algunas, las del
Tribunal Superior de Justicia de Cantabria
-Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 13- de 12 de septiembre de
2005; del Tribunal Superior de Justicia
de Catalufia —Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién 5%~ 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, Seccion 12—
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 invocacion del precepto comen-
tado (articulo 97 de la LCAP del 2000, y
198 de la LCSP de 2007), es preciso que
los dafios se hayan causado a los terce-
ros como consecuencia de operaciones
que requiera la ejecucion del contrato.

En fin, la reciente Sentencia de nues-
tro Alto Tribunal de 30 de marzo de 2009,

resume la jurisprudencia recaida en tor-
no a la interpretacion del articulo 97 de
laLCAPYy el articulo 134 del Reglamento
General de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas (aprobado
por Real Decreto 1098/2001, de 12 de
octubre, dictado en desarrollo de aquél).
Asi, dice en su fundamento juridico se-
gundo: “Interpretando aquellos precep-
tos, asi como el articulo 121, apartado 2,
de la Ley de Expropiacion Forzosa de 16
de diciembre de 1954, la jurisprudencia
(sentencias de 20 de junio de 2006 [ca-
sacion 1344/02, FJ 49; 22 de mayo de
2007 [casacion 6510/03, FJ 39; y 23 de
marzo de 2009 [casacion 10236/04, FJ
59) ha proclamado la regla general de
responsabilidad del adjudicatario por los
darios y perjuicios causados a terceros
como consecuencia de la ejecucion de
un contrato de obras, debido a que su
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intervencion rompe el nexo causal, exo-
nerando a la Administracion. Ahora bien,
por excepcion, teniendo en cuenta la ti-
tularidad administrativa de la operacion
y el fin pdblico que trata de satisfacer,
responde la Administracion contratan-
te cuando los dafios deriven de mane-
ra inmediata y directa de sus érdenes o
de los vicios del proyecto. En la nocion
de «6rdenes» 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 ejecucion o
de los defectos en su puesta en practi-
ca [véanse las sentencias de 9 de mayo
de 1995 (casacion 527/93, FJ 59; 11 de
Julio de 1995 (casacion 303/93, FJ 59);
y 8 de julio de 2000 (casacion 2731/96,
FJ4°)p.

En definiva, para que Ila
Administracion pueda declinar su res-
ponsabilidad por los dafios causados a
los terceros, imputandosela al contratis-
ta, es preciso que aquellos dafos sur-
jan o se hayan producido ‘como conse-
cuencia de las operaciones que requiera
la ejecucion del contrato’, y que no sean
debidos a “una orden directa e inmedia-
fa” suya, 0 a vicios del proyecto elabo-
rado por la propia Administracion, en el
contrato de obras o en el de suministro
de fabricacion.

Por otra parte, lo que resulta indiscu-
tible es que la Administracion, si se le
plantea una reclamacion por la via de
los articulos 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, hurtdndole a los particulares
lesionados la posibilidad de acudir a la
via correspondiente para obtener el re-
sarcimiento de los perjuicios, la jurispru-

dencia considera que esta asumiendo
tacitamente 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
aun mas intensas cuando, incumplien-
do su deber de resolver (articulo 42 de
la repetida Ley), la Administracion da
la callada por respuesta. Tal pasividad,
que hurta al ciudadano la contestacion a
la que tiene derecho, permite interpretar
que la Administracion ha considerado
inexistente la responsabilidad del con-
tratista, al que no ha estimado pertinen-
te oir 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 ultimo as-
pecto, sin que sea admisible que ante
los tribunales la Administracion cambie
de estrategia y defienda que el dario,
cuya existencia nadie discute, debe im-
putarse a la empresa adjudicataria del
contrato de obras en cuya ejecucion se
causo, pues iria contra su anterior vo-
luntad, tacitamente expresada’.

En fin, por todo lo anterior, se consi-
dera que la interpretacion mas acorde al
citado articulo 198.1 de la LCSP debe
ser la de que, salvo en los limitados ca-
s0s en que los dafos causados a los
terceros se hayan producido durante las
operaciones materiales de ejecucion de
un contrato, en el resto de los supues-
tos, debe responder la Administracion,
siempre que concurran el resto de los
elementos de la responsabilidad patri-
monial, recogidos en el Capitulo | del
Titulo X de la Ley 30/1992. ®
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|. PLANTEAMIENTO:

EL ANTEPROYECTO DE LEY

DE REFORMA DE LA LEY
ORGANICA 4/2000 DE DERECHOS

Y LIBERTADES DELOS _
EXTRANJEROS EN ESPANA

Y SU INTEGRACION SOCIAL

El pasado 19 de diciembre de 2008, el
Consejo de Ministros recibié un Informe
de los Ministros de Asuntos Exteriores
y de Cooperacion, Interior y Trabajo e
Inmigracion sobre el Anteproyecto de
Ley de reforma de la Ley Organica sobre
Derechosy Libertades de los Extranjeros
en Espafa y su Integracién Social, tras
lo cual fue remitido a diferentes 6rganos
del Estado (Consejo de Estado, Consejo
Econémico y Social, Consejo Superior
de Politicas Migratorias, Foro Social
para las Migraciones, Comision 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 deberia, en
breve, remitirse a Las Cortes como pro-
yecto de Ley Organica, para su debate
parlamentario y, en su caso, su corres-
pondiente aprobacion.

El objeto del presente trabajo no
es otro sino analizar las causas y ob-
jetivos de la futura reforma de la Ley
de Extranjeria, sin entrar a realizar
una valoracion del Anteproyecto de
Ley de Reforma de la Ley Organica
4/2000 de Derechos y Libertades
de los Extranjeros en Espafia y su
Integracion 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 realizacion de
un estudio en profundidad de la futura
Ley debera realizarse, por tanto, en un
momento posterior.

IIl. EL MARCO NORMATIVO VIGENTE
Y LAS RAZONES QUE JUSTIFICAN
LA MODIFICACION DE LA LEY
DE EXTRANJERIA
La Ley Organica 4/2000, de 11 de ene-
ro, que regula los derechos y libertades
de los extranjeros en Espafia y su inte-
gracion social —que vino a sustituir a la
Ley Orgénica 7/1985, de 1 de junio- su-
puso en su momento un importante
cambio en la politica de extranjeria, al
establecer un marco regulador de carac-
ter global y coherente e incluir de forma
expresa un catélogo de derechos y liber-
tades de los extranjeros. La citada Ley
ha sido reformada en tres ocasiones:
18) La primera reforma se produjo
a través de la Ley Organica 8/2000,
de 22 de diciembre. Esta reforma fue
de gran calado y afectd practicamente
a todo el articulado, si bien tuvo espe-
cial relevancia la modificacion relativa
a determinados derechos fundamenta-
les, en concreto, a los derechos de re-
union, asociacion, sindicacion y huelga.
El cambio que se introdujo en tales de-
rechos fundamentales consistio en dis-
tinguir entre la titularidad y el ejercicio
de los mismos, limitando su ejercicio
exclusivamente a aquellos extranjeros
que residieran legalmente en Espana.
Con ello, la reforma restringia la posi-
bilidad de ejercicio de tales derechos a
los extranjeros, en igualdad de condicio-
nes con los espafoles, suponiendo una
quiebra del principio de igualdad entre
nacionales y no nacionales, que procla-
ma la Constitucion, respecto de la titula-
ridad y ejercicio de los derechos de re-
union, asociacion, sindicacion y huelga.
Por este motivo, se interpusieron va-
rios recursos de inconstitucionalidad
contra la mencionada Ley Organica,
que fueron resueltos por el Tribunal
Constitucional en las Sentencias 236,
259, 260, 261, 262, 263, 264 y 265
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del afio 2007. En estas Sentencias, el
Tribunal viene a declarar la inconstitu-
cionalidad de los preceptos de la Ley
Organica reguladores de los derechos
de reunion, asociacion, sindicacion y
huelga, en la medida en que se con-
dicionaba su ejercicio a los trabajado-
res extranjeros que hubieran obteni-
do la correspondiente autorizacion de
residencia.

2?8) La segunda reforma de la Ley
Orgénica 4/2000, se lleva a cabo por la
Ley Organica 11/2003, de 29 de sep-
tiembre. Esta reforma se orientaba prin-
cipalmente a adaptar la legislacion pe-
nal y de extranjeria a la nueva realidad
delictiva que aparecia asociada al fené-
meno de la inmigracion, por lo que se in-
trodujeron reformas en el Codigo Penal,
orientadas a dar una respuesta penal
adecuada a los extranjeros no residen-
tes legalmente en Espafia que cometie-
ran delitos, asi como a las nuevas for-
mas de delincuencia relacionadas con la
inmigracion.

Ademas, las reformas introducidas
iban encaminadas a mejorar la regula-
cion en materia de expulsion, con el fin
de lograr una mejor adecuacion entre
los procedimientos penal y administra-
tivo, cuando la expulsién fuera concu-
rrente con la comision de un delito.

3% La ultima reforma de la Ley
Orgénica 4/2000, se efectia por la Ley
14/2003, de 20 de noviembre, que vie-
ne a incidir basicamente en los siguien-
tes aspectos:

e Simplificacién de los tramites admi-
nistrativos y del régimen juridico de
las situaciones de los extranjeros en
Espana.

« Reforzamiento y mejora de los instru-
mentos sancionadores previstos en
la Ley Orgénica 4/2000.

e Incorporaciondelas tltimas Directivas
aprobadas por la Unién Europea.

e Incorporacion al texto de la Ley
Organica de la doctrina sentada por
el Tribunal Supremo, en relacion con
determinadas previsiones contenidas
en el Reglamento de la Ley, que ha-
bian sido anuladas por problemas de
legalidad.

En relacion al Anteproyecto de reforma
de la Ley de Extranjeria, son tres los
motivos que justifican la reforma que
se pretende introducir en la vigente Ley
Orgénica 4/2000:

a) En primer lugar, se pretende adap-
tar la Ley Organica 4/2000 a la juris-
prudencia sentada por el Tribunal
Constitucional en las sentencias an-
tes citadas, respecto de la regulacion
de los derechos de reunién, asocia-
cion, sindicacion 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-
duciria un vacio legal que no seria con-
forme a la Constitucion, pues produciria
la denegacion de tales derechos a todos
los extranjeros, con independencia de
su situacion. Por ello, se procede aho-
ra, mediante el instrumento de la propia
Ley Organica a introducir los cambios
requeridos, con el fin de corregir la tacha
de inconstitucionalidad declarada por el
Alto Tribunal y adaptar su regulacion a
la doctrina sentada en la jurisprudencia
constitucional, dando nueva redaccién a
los preceptos reguladores de los citados
derechos.

b) En segundo lugar, la reforma tiene
por objeto la adaptacion de la legisla-
cion esparfola en materia de extran-
jeria, a las normas aprobadas por la
Union Europea en materia de inmigra-
cion con posterioridad a la Ultima reforma
efectuada en la Ley Organica, procedien-
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do para ello a la incorporacion a nuestro
ordenamiento juridico de las Directivas
europeas que se encuentran pendien-
tes de transposicion, respecto de to-
das las cuales, ya se han agotado practi-
camente el plazo de transposicion. Estas

Directivas son las siguientes:

e Directiva 2003/110/CE, del Consejo,
de 25 de noviembre de 2003, sobre
la asistencia en casos de transito a
efectos de repatriacion o alejamiento
por via aérea.

e Directiva 2203/109/CE, del Consejo,
de 25 de noviembre de 2003, relati-
va al estatuto de los nacionales de
terceros paises residentes de larga
duracion.

e Directiva 2004/811/, del Consejo, de
29 de abril de 2004, relativa a la ex-
pedicion de un permiso de residen-
cia a nacionales de terceros paises
que sean victimas de la trata de se-
res humanos o hayan sido objeto de
una accion de ayuda a la inmigracion
ilegal, que cooperen con las autorida-
des competentes.

o Directiva 2004/82/CE, del Consejo,
de 29 de abril de 2004, sobre obli-
gacion de los transportistas de co-
municar los datos de las personas
transportadas.

e Directiva 2004/114/CE, de 13 de di-
ciembre de 2004, del Consejo, rela-
tiva a los requisitos de admision de
los nacionales de terceros paises a
efectos de estudios, intercambio de
alumnos, practicas no remuneradas
0 servicios de voluntariado.

o Directiva 2005/71/CE, de 12 de octu-
bre de 2005, del Consejo, relativa a
un procedimiento especifico de ad-
mision de los nacionales de terce-
ros paises a efectos de investigacion
cientifica.

e 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 paises en
situacion de estancia ilegal.

c) En tercer lugar, la reforma persigue
introducir determinadas modificaciones
en la actual Ley Organica, con el fin de
adaptar su regulacion a los nuevos
requerimientos que plantea el feno-
meno migratorio en Espafia. En este

sentido, las reformas introducidas se di-

rigen al cumplimiento de los siguientes

objetivos:

e Perfeccionar el sistema de canaliza-
cion legal y ordenada de los flujos mi-
gratorios y reforzar la vinculacion de
la inmigracion a la capacidad de aco-
gida y a las necesidades reales del
mercado de trabajo.

e Aumentar la eficacia en la lucha con-
tra la inmigracion irregular, reforzan-
do los medios e instrumentos sancio-
nadores, especialmente por lo que se
refiere a quienes faciliten el destino
0 la permanencia de la inmigracion
ilegal en nuestro pais, agravando el
régimen sancionador y reforzando
los procedimientos de devolucion de
extranjeros que han accedido ilegal-
mente al territorio espafiol.

e Favorecer la integracion de los in-
migrantes, asumiendo para ello los
principios del Pacto Europeo de
Inmigracion y Asilo, recientemente
aprobado.

e Adaptar la normativa a las compe-
tencias de ejecucion de la legisla-
cion laboral, previstas en los nuevos
Estatutos de Autonomia, que inciden
en el régimen de la autorizacion inicial
de trabajo, asi como potenciar la co-
ordinacion entre las Administraciones
Publicas con competencia sobre in-
migracion y reforzar la cooperacion
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y desarrollo de la politica migratoria,
asi como potenciar el dialogo y la co-
operacion con los paises de origen y
transito de la inmigracion.

o Reforzar e institucionalizar el dialogo
con las organizaciones sindicales y
empresariales, asi como con las or-
ganizaciones de inmigrantes en la
definicion y desarrollo de la politica
migratoria.

lll. ESTRUCTURAY CONTENIDO

DE LA REFORMA

El  Anteproyecto consta de wuna
Exposicion de Motivos, un articulo
unico, tres disposiciones adiciona-
les, una disposicion derogatoria y
tres disposiciones finales.

La Exposicion de Motivos detalla
las razones que justifican la reforma y
explicita el contenido de la misma. El ar-
ticulo Unico, que es el mas extenso, re-
coge las modificaciones que introducen
en el texto articulado de la Ley Organica
4/2000, de 11 de enero, en su redaccion
actual.

En el Titulo 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 juridico, a medida que
aumenta el periodo de residencia legal.
En este sentido, se introduce un nueva
regulacion de los derechos de reunion
manifestacion, asociacion, sindicacion y
huelga, que podran ejercerse sin ningun
tipo de restriccion y se efectla una nue-
va regulacion de los derechos de edu-
cacion, que se reconoce plenamente
hasta los 18 afios, asi como del derecho
a la asistencia juridica gratuita, incor-
porando la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional y las recomendaciones

del Defensor del Pueblo en esta mate-
ria. De lo dispuesto en este Titulo, des-
taca la nueva regulacion del derecho a
la reagrupacion familiar, que se acomo-
da alas previsiones de la mayoria de los
paises de nuestro entorno, en el sentido
de que los beneficiarios se acotan ba-
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 categoria de familia-
res a la pareja que tenga con el reagru-
pante andloga relacion de afectividad
que el conyuge 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-
cion de los ascendentes se limite a los
mayores de 65 afos.

El Titulo Il incorpora un conjunto de
modificaciones que, en su mayoria, son
consecuencia de la transposicion 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-
cion, y las que se dirigen a aumentar la
eficacia de la lucha contra la inmigracion
irregular, mediante la creacion de un re-
gistro dirigido a controlar las entradas
y salidas. Se introducen también modi-
ficaciones para perfeccionar el sistema
de canalizacion legal y ordenada de flu-
jos migratorios, contemplando, entre
otras medidas, un mayor nivel de con-
crecion en la situacion nacional de em-
pleo en el catalogo de ocupaciones de
dificil cobertura y limitando las autoriza-
ciones iniciales a una ocupacion y &mbi-
to territorial.

El Titulo lll, en el marco del objetivo
de reforzamiento de la lucha contra la in-
migracion irregular, prevé nuevas infrac-
ciones con el fin de evitar actuaciones
fraudulentas, tales como los matrimo-
nios de conveniencia, la reagrupacion

“En el Titulo I se
perfila el marco de
derechos y libertades
de los ciudadanos
extranjeros,

junto con las
correspondientes
obligaciones. Junto
al reconocimiento
de los derechos
fundamentales,

se incluye un
sistema progresivo
de acceso a otros
derechos, basado
en el refuerzo del
status juridico,

a medida que
aumenta el periodo
de residencia legal.”
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“En lo que respecta
a las Disposiciones
Adicionales,

la disposicion
adicional primera
limita su contenido
a la sustitucion del
término ‘residencia
permanente’ por

el de ‘residencia

de larga duracion;
la segunda remite
a la regulacion
reglamentaria el
establecimiento

de condiciones
especiales, respecto
a las previstas en
la propia Ley, para
la reagrupacion
familiar ejercida
por los espafioles;
¥, la tercera viene
referida al futuro
reglamento sobre el
internamiento de
extranjeros.”

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 economicas para todas
las infracciones, y se introducen deter-
minadas modificaciones con el fin de do-
tar de mayor eficacia a las medidas de
suspension y devolucion. Se contempla
la ampliacion del plazo de internamiento
hasta los 60 dias, desde los 40 que se
aplican actualmente, asi como la mejora
de la seguridad juridica de los afectados
por estas medidas, con la concesion de
un plazo de cumplimiento voluntario de
la orden de expulsion.

Las modificaciones introducidas en el
Titulo IV tienen como objetivo reforzar
la coordinacion y cooperacion entre las
Administraciones Publicas en materia de
inmigracion e institucionalizar la partici-
pacion de las organizaciones sindicales
y empresariales mas representativas.
Entre las modificaciones introducidas,
destaca la incorporacion a la Ley de la
Conferencia Sectorial de Inmigracion,
como cauce de cooperacion entre la
Administracion General del Estado y las
Comunidades Auténomas, asi como la
exigencia de una actuacion coordinada
de ambas Administraciones Publicas,
cuando la Comunidad Auténoma hubie-
ra asumido competencias en materia de
autorizacion inicial de trabajo. Otra no-
vedad destacable es la institucionaliza-
cion de la Comision Laboral Tripartita,
como cauce institucional de dialogo con
las organizaciones sindicales y empre-
sariales mas representativas en materia
de inmigracion.

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

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

La Disposicion 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 caracter organico al arti-
culo Unico, en cuanto afecte a preceptos
previamente calificados como tales en
la disposicion final primera de la Ley
Orgéanica 8/2000 y determina que los
preceptos que no tengan caracter orga-
nico, se entenderan dictados al amparo
de lo dispuesto en el articulo 149.1.12y
22 de la Constitucion; la segunda con-
tiene un mandato al Gobierno para el
desarrollo reglamentario, en el plazo de
seis meses; Yy la tercera dispone que la
norma entrara en vigor el dia siguiente
al de su publicacion en el Boletin Oficial
del Estado.

IV. MODIFICACIONES
MAS IMPORTANTES
El Anteproyecto de Ley tiene como des-
tinatarios directos los inmigrantes que
residen legalmente en Espafa, aunque
cabe recordar que estarian excluidos los
extranjeros que residen en Espafia con
régimen comunitario, que no estarian
sujetos a la reforma por tener la misma
libertad para entrar y residir en Espafa
de la que gozamos los esparioles en los
demas Estados de la Unién Europea.
La Ley también afecta a los extran-
jeros en situacion irregular, a los que se
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garantiza el acceso a los derechos fun-
damentales que tienen todas las perso-
nas por el hecho de serlo, sin que ello
sea obstaculo para ejercer la capacidad
del Estado en la imposicion de limites a
la permanencia de los extranjeros cuan-
do ésta no se sustenta en una residen-
cia legal.

En cuanto a las modificaciones mas
importantes podemos sefialar:

En el Titulo Preliminar se introduce
un nuevo articulo en el que se define la
politica migratoria, asi como los princi-
pios y actuaciones en materia de inte-
gracion de los inmigrantes.

En el Titulo | se recoge, en primer
término, el contenido de la jurispruden-
cia reciente del Tribunal Constitucional.
Destaca la nueva regulacion de los de-
rechos de reunion y manifestacion, aso-
ciacion, sindicacion y huelga que podran
ejercerse sin ningln tipo de restriccion.
Sin embargo, a nuestro juicio en la nue-
va regulacion que se hace del derecho
a la educacion, asi como el de asisten-
cia juridica gratuita (postulacion pro-
cesal), se advierten posibles dudas de
inconstitucionalidad.

También destaca en este Titulo la
nueva regulacion que se da al derecho
de reagrupacion familiar; se incluye
dentro del apartado de beneficiarios de
la reagrupacion a la pareja de analoga
relacion de afectividad y se facilita el ac-
ceso inmediato al trabajo a los familiares
reagrupados.

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

En el Titulo Il se introducen también
importantes modificaciones, la mayo-
ria de ellas consecuencia de la trans-
posicion de las Directivas europeas,
destacando las que incorporan nuevas
situaciones de los extranjeros, las que

estan orientadas a perfeccionar el esta-
tuto de los residentes de larga duracion,
y se establece la creacion de un registro
para controlar las entradas y salidas. El
texto del proyecto consolida una politica
de inmigracion que vincula la llegada de
nuevos inmigrantes a las necesidades
casi exclusivas del mercado de trabajo
con el riesgo de desarrollar un “politica
de inmigracién cero”, reclamada desde
los sectores europeos mas regresivos.

En el Titulo lll 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 reagrupacion fami-
liar al margen de los cauces legalmente
previstos o el falseamiento de los datos
para el empadronamiento, asi como el
aumento de las sanciones economicas
para todas las infracciones.

Asimismo, se introducen determina-
das modificaciones con el fin de dotar de
mayor eficacia a las medidas de expul-
sion y devolucion. Entre ellas destaca la
ampliacion del plazo de internamiento
que pasaria a los 60 dias frente a los 40
que se aplican actualmente.

La concesion de un plazo de cumpli-
miento voluntario de la orden de expul-
sién 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 repatriacion de manera que
solo se iniciara el estricto procedimiento
de expulsion tras el incumplimiento del
plazo u orden de “retorno voluntario”.

Toda la regulacion procedimental que-
da de esta manera en entredicho en téc-
nica juridica y provocara su reforma en
el plazo de dos afios con la entrada en
vigor de la citada Directiva de Retorno.

En el Titulo IV se introducen determi-
nadas modificaciones con el fin de refor-

“El Anteproyecto

de Ley tiene como
destinatarios
directos los
inmigrantes que
residen legalmente
en Esparia, aunque
cabe recordar que
estarian excluidos
los extranjeros

que residen en
Espafia con régimen
comunitario, que
no estarian sujetos
a la reforma por
tener la misma
libertad para entrar
y residir en Esparia
de la que gozamos
los esparioles en los
demds Estados de la
Unién Europea.”
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zar la coordinacion y cooperacion de las
Administraciones Publicas en materia
de inmigracion y de institucionalizar en
esta materia la participacion de las or-
ganizaciones sindicales y empresariales
mas representativas.

V. REFLEXION 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, via re-
agrupacion familiar, y se crean nuevas
infracciones y sanciones. Respecto de
los extranjeros ya presentes en Espafia,
la politica a seguir es mas bien otra: la
proteccion e integracion del extranjero
regular. Se amplia “por obligacion cons-

titucional” el catalogo de derechos fun-
damentales, se refuerza “por obligacién
de la UE” la igualdad de los residentes
de larga duracion con los nacionales, se
refuerzan los mecanismos de retorno de
los extranjeros irregulares, ampliando
a 60 dias el internamiento, incluyendo
nuevos supuestos de expulsion.

Ahora bien, a pesar de que se mo-
difican numerosos articulos de la Ley
de Extranjeria, no puede considerarse
como una reforma de gran calado, sino
mas bien una “reforma de minimos”,
al menos en comparacion 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 politica migratoria, mas bien se
limita a realizar una serie de ajustes “por
imperativo legal” al mismo. W

“A pesar de que se modifican numerosos articulos
de la Ley de Extranjeria, no puede considerarse
como una reforma de gran calado, sino mds
bien una ‘reforma de minimos’, al menos en
comparacioén con las reformas anteriores.”
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“La jurisprudencia
comunitaria

sobre el ejercicio

de la libertad de
establecimiento de
personas fisicas
frente al Estado de
residencia (home
country) se refiere
bdsicamente a la
problemdtica que
suscita el llamado
impuesto de

salida (exit tax),
que se configura
técnicamente como
una restriccion
fiscal de salida que
obstruye o dificulta
el libre movimiento
de factores
productivos.”

1. Introduccion

Recientemente se hizo publica la
Decision de la Comision Europea, —de
la que por cierto apenas se hizo eco la
prensa especializada—, de demandar al
Reino de Espafia a propdsito de su le-
gislacion fiscal relativa a lo que podria-
mos llamar el impuesto de salida, es de-
cir, el devengo anticipado de plusvalias
latentes por cambio de residencia fiscal
del sujeto pasivo?. Segln el Ejecutivo
comunitario, en este &mbito nuestra nor-
mativa tributaria interna, —que, por cier-
to, se acomoda escrupulosamente a las
exigencias del Modelo de Convenio de
Doble imposicion de la OCDE-, infrin-
ge los art. 18, 39 y 43 del Tratado de
Roma. Es la cronica de un infringement
anunciado, y que, segun la informacién
parcial de que disponemos al no poder
tener acceso a los autos, parece refe-
rirse exclusivamente a las personas fi-
sicas. En efecto, los precedentes hasta
ahora existentes, Lasteyrie du Saillant y
N, esmaltaban el camino hacia un nuevo
caso de armonizacion 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
s6lo sobre la imposicién de personas fi-
sicas, sino también sobre la tributacion
societaria. Para ello, debemos arrancar
de la doctrina consolidada del Tribunal
de Luxemburgo.

2. Lajurisprudencia

comunitaria sobre el ‘exit tax’

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

El primer pronunciamiento interesan-
te en este dmbito 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 Beélgica, de-
bia satisfacer el impuesto de salida por
las plusvalias latentes de las acciones
que poseia en una sociedad francesa?.
El impuesto de salida, con la finalidad
de prevenir el riesgo de evasion fiscal
de las plusvalias generadas en Francia,
sometia a tributacion las plusvalias 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
ultimos diez afios en territorio francés, y
siempre que tuviera derecho a participar
en al menos el 25% de los beneficios de
la entidad. EI Conséil d’Etat planteé la
posible incompatibilidad del impuesto
con la libertad de establecimiento con-
sagrada en art. 43 TCE, y la Corte de
Luxemburgo concluy6 que la normativa
fiscal cuestionada infringia este precep-
to convencional.

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

“(...) Estas garantias producen, por si
solas, un efecto restrictivo en la medida
en que privan al contribuyente del disfru-
te del patrimonio ofrecido en garantia.

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 I, re-
chaz6 que concurriera alguna exigencia
imperativa de interés general, como la
prevencion del fraude fiscal, y consider6
que la medida era desproporcionada en
relacion al objetivo perseguido. Segun el
Alto Tribunal, la medida fiscal:

“(...) no tiene por objeto especifico
denegar la aplicacion 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-
cién 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 razén’ su domicilio fiscal fuera
de Francia.

Pues bien, el traslado del domicilio
de una persona fisica fuera del territo-
rio de un Estado miembro no implica,
por si solo, una evasion fiscal. La pre-
suncion general de evasion o de fraude
fiscales no puede basarse en el hecho
de que una persona fisica 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, Comisién/Bélgica, C-478/98, Rec.
pég. I-7587, apartado 45, y X e Y, antes
citada, apartado 62).

En consecuencia, el articulo 167 bis
no puede atribuir la intencion 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
sefialaba que:

“Por otra parte, el objetivo previsto,
que es evitar que el deudor del impues-
to traslade temporalmente su domicilio
fiscal antes de trasmitir titulos mobilia-
rios con el unico fin de eludir el pago del
impuesto de las plusvalias devengado
en Francia puede alcanzarse con medi-
das menos coercitivas 0 menos restric-
tivas de la libertad de establecimiento,
que contemplen especificamente el ries-
go de dicho traslado temporal. Como ha
sefialado el Abogado General en el pun-
to 64 de sus conclusiones, las autorioa-
des francesas podrian, en particular, so-
meter a gravamen al contribuyente que,
tras un periodo relativamente breve en
otro Estado miembro, vuelva a Francia
una vez realizadas sus plusvalias, lo

que evitaria que resultase afectada la si-
tuacion de los contribuyentes cuyo Uni-
co proposito 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
disminucion de ingresos fiscales no pue-
de considerarse una razén imperiosa de
interés general que pueda ser invoca-
0a 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. pag.
I-1727, apartado 59). En consecuencia,
la mera pérdiaa 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 mas bene-
ficiosa para el contribuyente, no puede,
por si misma, justificar una restriccion al
derecho de establecimiento”.

También sobre la misma materia, la
compatibilidad de la imposicion de sali-
da con la libertad de establecimiento, se
pronuncié la Corte de Luxemburgo en
el caso N (STJCE de 7 de septiembre
de 2006, asunto C-470/04), aunque en
esta ocasion 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 restriccion fiscal
denunciada obedece a un objetivo de in-
terés general que, segln el Tribunal de
Arnhem era garantizar el principio de te-

“El Conséil d’Etat
planteé la posible
incompatibilidad
del impuesto con
la libertad de
establecimiento
consagrada en art.
43 TCE, y la Corte
de Luxemburgo
concluyé que la
normativa fiscal
cuestionada
infringia

este precepto
convencional.”
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rritorialidad en la distribucion de la po-
testad impositiva sobre las plusvalias de
los derechos sociales, 0 segln el gobier-
no holandeés, evitar la doble imposicion.
Otra cosa es que ese objetivo de interés
general, —0 “exigencia imperativa de in-
terés general”, en la terminologia comu-
nitaria—, sea manifiestamente despro-
porcionada. En efecto, la medida fiscal
holandesa no resiste el test de propor-
cionalidad, porque “va mas allé 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 factico es el siguiente: el Sr.
N, residente holandés y socio Unico de
tres sociedades de responsabilidad li-
mitada, traslada su domicilio al Reino
Unido, por lo que quedaba sometido al
exit tax neerlandés por las plusvalias la-
tentes derivadas de la tenencia de una
participacion sustancial en una socie-

|
({4 .
En un escenario

de falta de
armonizacion,

es razonable

que los Estados
miembros, de
forma unilateral o
bilateral, coordinen
su poder tributario
para evitar la doble
imposicion.”

dad (mas 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-
titucion de garantias, que en este caso
concreto fueron liberadas ex post por la
autoridades fiscales holandesas al co-
nocerse la sentencia Lasteyrie. EI Sr. N
aleg0 que el impuesto holandés, y la exi-
gencia de constitucion de garantia para
la obtencion de un aplazamiento, con-
culcaban su libertad de establecimiento.

El TICE considerd que el impuesto
holandés tenia un efecto restrictivo de la
libertad de establecimiento, porque es-
tablecia un trato desfavorable respecto
a los contribuyentes que seguian resi-
diendo en Paises Bajos, sometia a gra-
vamen una plusvalia no realizada por el
mero traslado de domicilio, sin conside-
rar las posibles minusvalias reales en el
momento de su efectiva enajenacion, y
porque, la exigencia de garantias 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-
cién de un exit tax, para concluir que
esta medida restrictiva se ampara en la
necesaria coordinacion 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 legitimo, reconocido a nivel
comunitario (Marks & Spencer). En un
escenario de falta de armonizacion, es
razonable que los Estados miembros,
de forma unilateral o bilateral, coordinen
su poder tributario para evitar la doble
imposicion y, en particular, se acomoden
a la practica internacional, o al soft law
internacional, representado aqui por el
art. 13.5 del Modelo de Convenio de la
OCDE para eliminar la doble imposicion,
que atribuye al Estado de residencia la
competencia sobre imposicion de plus-
valias generadas en su propia jurisdic-
cion fiscal. De esta forma, el TJCE su-
braya el principio de territorialidad fiscal
al someter a gravamen las plusvalias de
las participaciones sociales, cuyo perio-

do de generacion se ha producido en
Paises Bajos hasta que el contribuyen-
te cambia su residencia fiscal. Segun el
TJCE:

“Procede recordar, por una parte, que
la preservacion del reparto de la potes-
tad impositiva entre los Estados miem-
bros es un objetivo legitimo 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 articulo 293, los
Estados miembros entablaran, en tanto
sea necesario, negociaciones entre si, a
fin de asegurar a favor de sus naciona-
les la supresion de la doble imposicién
dentro de la Comunidad.

No obstante, abstraccion hecha del
convenio 90/436/CEE, relativo a la su-
presion de la doble imposicion en caso
de correccion de los beneficios de em-
presas asociadas (DO 1990, L 225, pag.
10), no se ha adoptado ninguna medi-
da de unificacion ni de armonizacién a
escala comunitaria encaminada a supri-
mir la doble imposicion ni los Estados
miembros han firmado, en virtud del ar-
ticulo 293 CE, ningdn convenio multila-
teral para ello (véanse, en este sentido,
las sentencias de 12 de mayo de 1998,
Gilly, C-336/96, Rec. pag. 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 unificacion o de
armonizacion 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 imposicién (sen-
tencias Gilly, antes citada, apartados
24 y 30; de 21 de septiembre de 1999,
Saint-Gobain ZN, C-307/97, Rec. pag. 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. pag. I-0000, apartados 47
y 48).

En consecuencia, con arreglo al arti-
culo 13, apartado 5, del convenio modelo
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sobre la tributacion de los rendimientos
de capital de la OCDE, concretamente,
en su version de 2005, las ganancias
obtenidas con motivo de la cesién de
bienes tributan en el Estado contratante
en el que reside el cedente. Pues bien,
como sefald 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 periodo
en el que se ha generado la plusvalia
sujeta al impuesto, las disposiciones na-
cionales controvertidas prevén la recau-
dacién del impuesto sobre las plusvalias
originadas en los Paises Bajos, cuya
cuota se haya fijado en el momento de
la emigracién del contribuyente intere-
sado y cuyo pago se haya suspendido
hasta la cesion efectiva de los titulos”.

En conclusion, el TICE, apartandose
del precedente Lasteyrie, fallé la legitimi-
dad comunitaria del impuesto de salida
neerlandés, salvo en la preceptiva exi-
gencia de constitucion de garantias para
obtener el aplazamiento, o en el aspecto
concreto de no admitir la consideracion
de eventuales minusvalias posteriores
al traslado de residencia fiscal del con-
tribuyente. El razonamiento extractado
de la sentencia es el siguiente:

“En cambio, en relacion con la obli-
gacion de constituir garantias, necesa-
ria para la concesion de un aplazamien-
to de pago del impuesto que se adeude
normalmente, aunque facilita, sin duda
alguna, la percepcién de dicho impuesto
de un residente extranjero, va mas alla
de lo estrictamente necesario para ga-
rantizar el funcionamiento y la eficacia
de tal régimen tributario basado en el
principio de territorialioad fiscal. En efec-
to, existen algunos motivos menos res-
trictivos en lo que a las libertades funda-
mentales se refiere.

En definitiva, sélo podria conside-
rarse proporcionado, en este contexto,
con respecto al objetivo perseguido, un
sistema de recaudacion del impuesto
sobre la renta de los titulos mobiliarios

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

()

Por consiguiente, procede responder
a las cuestiones tercera y quinta que
el articulo 43 CE debe interpretarse en
el sentido de que se opone a que un
Estado miembro establezca un régimen
de tributacion de las plusvalias 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 concesién del apla-
zamiento de pago de dicho impuesto a
la condicion de que se presten garantias
y que no tenga totalmente en cuenta las
minusvalias 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 constitucion de garan-
tias para aplazar el pago se consider6
contraria a la libertad de establecimien-
to, al existir medidas menos restrictivas,
que consistirian basicamente en la apli-
cacion de los mecanismos de coopera-
cion inter-administrativa, previstos en
las Directivas de asistencia administra-
tiva mutua en materia de intercambio
de informacion y recaudacion 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 cardcter unilateral o bila-
teral en el ejercicio de su competencia
de distribucion de la potestad tributaria,
no es incompatible con el ordenamiento
comunitario primario el gravamen de las
plusvalias latentes no realizadas. Por el
contrario, no es admisible dicho grava-
men cuando somete a tributacion plus-
valias ficticias, por ejemplo, porque no
se consideran las posibles minusvalias,
0 cuando el eventual aplazamiento de
su exaccion se condiciona a la presta-
cion de garantias.

Por dltimo, la Corte entiende que la
liberacion con caracter retroactivo de las
garantias de aplazamiento previamente
exigidas, acordadas en el supuesto en-
juiciado, no excluye la responsabilidad
patrimonial, que habra 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 dafios 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 juridica violada
tenga por objeto conferir derechos a los
particulares, que la violacion esté sufi-
cientemente caracterizada y que exista
una relacion de causalidad directa entre
el incumplimiento de la obligacion que

“Desde la
perspectiva del
principio de
territorialidad

de las ganancias
patrimoniales no es
incompatible con
el ordenamiento
comunitario
primario el
gravamen de las
plusvalias latentes
no realizadas.”
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incumbe al Estado y el dafio sufrido por
quienes hayan sido lesionados. La apre-
ciacion de estos requisitos varia en fun-
cién de cada tipo de situacion (senten-
cias de 5 de marzo de 1996, Brasserie
du pécheur y Factortame, C-46/93 y C-
48/93, Rec. pag. 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. pag. I-4845, apartado 21,
y de 4 de julio de 2000, Haim, C-424/97,
Rec. pdg. I-5123, apartado 36)".

Toda esta jurisprudencia sobre im-
puestos de salida dio lugar a la adop-
cion de una norma de soft law, la
Comunicacion sobre Exit taxation and
the need for coordination of Member
States’ tax policies, COM (2006) 825 de
19 de diciembre de 2006, que resume

|
“Existen diversas

figuras impositivas
diseminadas

en nuestro
ordenamiento
tributario que, pese
a presentar una
singularidad propia,
no totalmente
asimilable al exit
tax que conoce el
Derecho comparado,
suscitan dudas

de legalidad

comunitaria.”

la posicion de la Comision en relacion a
Lasteyriey N, y que puede sintetizarse
en tres reglas basicas:

- La imposicion inmediata de las
plusvalias latentes por migracion de
residencia fiscal es constitutivo de una
restriccion fiscal contraria a la libertad
de establecimiento.

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

— Obligacién 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 realizacion de la plusvalia.

3. Laimposicion de salida

en nuestro sistema tributario

Esta jurisprudencia comunitaria, ilumi-
nada por la citada Comunicacion de la
Comisién, puede desplegar su funcién
armonizadora en nuestro Derecho fis-
cal interno, en el que existen diversas
figuras impositivas, tanto en lo relativo
a personas fisicas como juridicas, en las
que puede impactar esta doctrina res-
trictiva de los impuestos de salida.

3.1. Impuesto sobre

la Renta de las Personas Fisicas

En la imposicion sobre la renta de las
personas fisicas no se contempla con
caracter general la tributacion de plus-
valias latentes no realizadas por cambio
de residencia fiscal, pero si que se regu-
lan situaciones concomitantes a las que
seria de aplicacion Lasteyrie y N°. La
primera de ellas es la que se contenia en
el art. 14.3 de la Ley 35/2006 del IRPFS,
que consiste en la anticipacion del de-
vengo del impuesto por cambio de resi-
dencia fiscal. En rigor, no estamos ante
un impuesto de salida, no se establece
la exaccion inmediata del impuesto, sino
una regla especial de imputacion que di-
fiere de las reglas generales contenidas
en el propio art. 14 LIRPF, aunque sus
efectos practicos son muy similares”.

La segunda de estas situaciones fron-
terizas con el exit tax podria ser la ex-
tended unlimited tax liability del art. 8.2
de la Ley 35/2006 del IRPF28 que, como
norma antievasion, penaliza los cambios
de residencia fiscal a paises calificados
reglamentariamente como paraisos fis-
cales. Sin embargo, no podemos obviar
que en la lista espafiola de paraisos fis-
cales incorporada al RD 1080/1991, se
incluyen Estados miembros (Chipre), 0
Estados parte del Acuerdo del Espacio
Econdémico Europeo (Liechtenstein). La
norma, desconociendo la jurisprudencia
comunitaria comentada, sienta una pre-
suncién absoluta de evasion fiscal, que
se aplicaria no sdlo a montajes abusi-
vos 0 artificiales, sino también a aque-
llos traslados que obedezcan a motivos
economicos validos.

Por Ultimo, el art. 88.3 del TRLIS®
regula la integracion en la base imponi-
ble del socio que pierde la residencia en
territorio espafiol, de la diferencia entre
el valor de las acciones o participacio-
nes recibidas en una operacion de re-
estructuracion 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 tributacién de las
plusvalias obtenidas por el socio per-
sona fisica, afloradas en una operacion
de reestructuracion empresarial (fusion,
absorcion y escision) protegida por el
régimen especial del Capitulo VIII del
Titulo VII del TRLIS. De acuerdo con
la doctrina Lasteyrie y N, ni la pérdida
de ingresos fiscales, ni el control fiscal 0
el riesgo de evasion fiscal, pueden jus-
tificar esta anticipacion no ya de la ren-
ta diferida, sino también de la generada
con posterioridad a la reestructuracion,
en caso de migracion del socio persona
fisica en territorio comunitario.

3.2. Impuesto sobre Sociedades

En cuanto a las personas juridicas, la le-
gislacion espafola de imposicion sobre
sociedades, regula claramente los im-
puestos de salida. En primer lugar, el art.
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26.2 TRLIS prevé la extincion del perio-
do impositivo de las sociedades residen-
tes ' que trasladen su residencia fiscal
al extranjero, y el art. 17.1 a) TRLIS 2
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-
fiol. Por tanto, en nuestro ordenamien-
to interno hay una penalizacion fiscal a
la migracion de sociedades por territorio
comunitario, y el traslado de la sede so-
cial o estatutaria a otro Estado miembro
determina el gravamen de la plusvalia
ficticia, de una forma incompatible con
la doctrina Lasteryey N3,

Una variante que habria que consi-
derar es la de la entidad constituida en
Espafa que tenga la sede de direccion
efectiva en territorio espafiol, cuyo tras-
lado fuera del territorio espafiol determi-
naria el cierre del periodo impositivo y
el devengo de las plusvalias latentes no
realizadas. En realidad, en este caso se
podria producir incluso una imposicién
de “entrada’, en la medida en que al no
producirse una revalorizacion fiscal de
activos en ese momento, podria aflorar
una plusvalia generada con anteriori-
dad al traslado de de la direccién efecti-
va a la jurisdiccion fiscal espafiola, que
se someteria a tributacion con el cierre
del periodo impositivo que el art. 17.1.a
TRLIS anudaria al nuevo traslado de la
sede de direccion efectiva a otro Estado
miembro 4.

En segundo lugar, la aplicacion sin-
gular de la regla general del art. 17.1 a
TRLIS en el ambito de las operaciones
de reestructuracion empresarial, con es-
pecifica previsién de decaimiento de la
neutralidad fiscal que hasta el momen-
to habian disfrutado, se produce con los
art. 88.3 y 87.4 TRLIS, que suscitan no
s6lo un problema de compatibilidad con
la libertad de establecimiento del art. 43
TCE, sino también una anémala excep-
cion al régimen de neutralidad fiscal di-
sefiado por la Directiva de Fusiones.

En efecto, debe considerarse tam-
bien junto al supuesto ya apuntado del
art. 88.3 TRLIS, el art. 87.4 TRLIS?®
que prevé que, a efectos del IS, y para
las operaciones de reestructuracion em-
presarial protegidas para el Capitulo VIII
del Titulo VII del TRLIS, la pérdida de la
condicion de residente fiscal determina-
ra la preceptiva integracion en la base
imponible del correspondiente periodo
impositivo, de la diferencia entre el va-
lor de mercado de las acciones y par-
ticipaciones y el valor contable, salvo
aplazamiento de la plusvalia de salida
devengada hasta la efectiva transmision
de los valores, con la debida prestacion
de garantias.

4. Conclusion

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
friccion juridica entre nuestro Derecho
interno y la jurisprudencia comunitaria,
por las siguientes razones: I) se gravan
plusvalias ficticias, sin considerar las
posibles pérdidas producidas con poste-
rioridad a la desconexion con la jurisdic-
cion fiscal espafiola (doctrina N); inclu-
S0, en algunos casos, tributa no solo la
renta diferida sino también la generada
con posterioridad, o aflora la generada
con anterioridad a la entrada en Espafa
(traslado de direccion efectiva a Espafa
que posteriormente migra a otro Estado
miembro); Il) se condiciona el aplaza-
miento de la deuda tributaria devengada
a la constitucion de garantias (Lasterye
y N). La jurisprudencia comunitaria, y la
Comunicacion de la Comision, y los pro-
cedimientos de infraccién ya incoados,
pueden contribuir a extirpar de nuestro
sistema fiscal la exaccion anticipada de
plusvalias latentes por mudanza de do-
micilio fiscal, integrando un nuevo caso
de lo que se ha dado en llamar la armo-
nizacion negativa. l

NOTAS

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

(2) leLesias Casais: “No Discriminacion Fiscal
y Derecho de Establecimiento en la Unidn Euro-
pea”. Thomson Aranzadi. Pamplona. 2007, pag.
217, se plantea si cabia invocar formalmente
la libertad de establecimiento, en relacion a la
penalizacion fiscal por la simple migracion de
residencia fiscal de la persona fisica, cuando
todavia se desconoce si va a desarrollar una
futura actividad econdmica, y por tanto, si nos
hallamos ante un ejercicio de la libertad de es-
tablecimiento del art. 43 TCE, o ante la mas ge-
nérica libertad de circulacion del art. 18 TCE. El
autor llega a una conclusion positiva, porque de
lo contrario “quedaria précticamente excluida la
posibilicad de invocar la libertad de establecimiento
frente a las medidas restrictivas impuestas en caso
de traslado”. Y la Abogada General Kokott, en
N, advertird que “la libertad de establecimiento
garantizada en el articulo 43 TCE no es aplicable
por el mero hecho de que una persona fisica, so-
cio Unico 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
empezard a ejercer una actividad econémica por
cuenta propia en otro Estado miembro”.

(3) Como han sefialado CALDERON CARRERO, J.
M, y MarTin JIMENEZ, A: “La armonizacion jurispru-
dencial de la imposicion directa: las implicaciones
fiscales del principio comunitario de no discrimina-
cion en relacion con las libertades bdsicas comuni-
tarias”, en la obra colectiva dirigida por CorRDON
Ezauerro, T., Manual de Fiscalidad Internacio-
nal, IEF, 32 edicion, Madrid, 2007, pag. 1943,
se consagraba asi, como ya se habia insinuado
en X e Y, “un auténtico derecho del contribuyente
a la planificacion fiscal mediante el gjercicio 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 manifestacion del soft law co-
munitario atipico que, en puridad no pretende la
armonizacion, sino la coordinacion de lo sistemas
fiscales nacionales para evitar fricciones entre si'y
con el Derecho Comunitario. La propia Comunica-
cién reconoce que “se marca como objetivo coordinar
y mejorar el funcionamiento de los sistemas nacionales
de imposicion directa no armonizado. El objetivo de la
coordinacion 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 juridicos de la doctrina Las-
teyrie y N en nuestro Derecho fiscal interno véase
MaRTiN JIMENEZ y CALDERON CABRERO: “Los impuestos
de salida y el Derecho comunitario europeo a la luz de
la legislacion espafiola”. Cronica Tributaria. Nam.
125/2007. Pag. 49y ss.

(6) El art. 14.3 LIRPF establece una regla especial
de imputacion del siguiente tenor literal: “En el su-
puesto de que el contribuyente pierda su condicion por
cambio de residencia, todas las rentas pendientes de
imputacion deberan integrarse en la base imponible
correspondiente al dltimo periodo impositivo que deba
declararse por este impuesto, en las condiciones que
se fijen reglamentariamente, practicandose, en su
caso, autoliquidacion complementaria, sin sancion ni
intereses de demora ni recargo alguno”.

(7) El efecto tipico del exit tax es la anticipacion
de la imposicion a un momento anterior a la rea-
lizacion de la plusvalia. El art. 14.3 LIRPF supone
la integracion de rentas pendientes de imputacion
temporal de acuerdo con los criterios del art. 14.1
y 2 LIRPF, la presentacion de la correspondiente
autoliquidacion 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 imputacion de las rentas pendientes
de imputacion. Sobre el particular, véase Sanz CLa-
vijo: ‘¢ Constituye el art. 14.3 LIRPF (y concordantes)
una medida de imposicion de salida? A propdsito del
procedimiento de infraccién de la Comision Europea’.
Impuestos 9/2009. Pag. 11y ss.

(8) El art. 8.2 LIRPF prevé que: “No perderdn la
condicidn de contribuyentes por este impuesto las per-
sonas fisicas de nacionalidad espariola que acrediten
su nueva residencia fiscal en un pais o territorio con-
siderado como paraiso fiscal. Esta regla se aplicara
en el periodo impositivo en que se efectie el cambio
de residencia y durante los cuatro periodos impositi-

vos siguientes”. Como advierten MARTIN JIMENEZ Y
CALDERON CABRERO: “Los impuestos de salida...”, pag.
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 prolongacion de la residencia
fiscal, no es menos cierto que se configura como
una norma antiabuso “susceptible de generar restric-
ciones al gjercicio de libertades fundamentales del TCE
(v. gr., libertad de establecimiento, libre circulacion de
trabajadores y libre prestacion de servicios) y su com-
patibilidad con la jurisprudencia del TJCE en materia
de medidas nacionales antievasién fiscal es mas 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 Econdmico
Europeo, calificados como paraiso fiscal.

(9) Segun el art. 88.3 TRLIS: “En caso de que el
socio pierda la cualidad de residente en el territorio
espariol, se integrard en la base imponible del Impues-
to sobre la Renta de las Personas Fisicas o de este
impuesto del periodo 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 MARTiN JIMENEZ y CALDERGON CABRERO:
“Los impuestos de salida...”, pag. 55y ss., que en
este caso no sélo tributa la renta diferida, sino tam-
bién la generada con posterioridad a la reestructu-
racion 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 reestructuracion empresarial
amparada en la existencia de motivos econémicos
vélidos, impide, segln estos autores, buscar su
justificacion en la clausula antiabuso del art. 11 de
la Directiva de Fusiones.

(11) En el Derecho comparado existen dos grandes
modelos para la determinacion del domicilio social,
habiéndose discutido la filiacion juridica de nuestro
propio sistema societario, toda vez que mientras
los art. 28 Cc y el art. 15 Cco parecen inclinarse por
la teoria de la constitucion o incorporacion, los art.
5.1 LSAy 6.1 LSRL siguen la teoria de la sede real.
El art. 8.1 TRLIS, de una forma abierta y flexible,
conjuga todos los posibles puntos de conexion, y
considera residentes en el territorio espafiol a las
entidades que se hubieran constituido con arreglo
a las leyes espafiolas, o tengan su domicilio social

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

(12) El art. 17.1.a TRLIS dispone que “Se integrara
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 espafiol que traslada
su residencia fuera de éste, excepto que dichos ele-
mentos patrimoniales queden afectados a un estable-
cimiento permanente situado en territorio espariol de la
mencionada entidad...”.

(13) Segln MaRTIN JIMENEZ y CALDERON CABRERO:
“Los impuestos de salida...”, pag. 68, la dnica excep-
cion 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
considerard residente en el territorio donde tenga
su residencia efectiva. En cuanto al significado de
la locucion “sede de direccion efectiva’, a efectos
domésticos, la Direccion General de Tributos, si-
guiendo los Comentarios al MC OCDE, la identifica
como toma efectiva de decisiones en el territorio
espaiiol (Resolucion de la DGT de 6 de junio de
2001, V0043-01; y de 23 de septiembre de 2004,
V0128-04).

(14) Como advierten MARTIN JIMENEZ y CALDERON
CaBRrerO: “Los impuestos de salida...” pag. 70, ‘la
ausencia de set-up o revalorizacion en Espafia podria
plantear problemas de Derecho comunitario, en la me-
dida en que restringiria el traslado de la residencia a
Espana de sociedades de otros Estados miembros o
el posterior traslado de residencia desde Espana a otro
Estado miembro y no se estaria eliminando la doble
imposicién”. Estamos ante una barrera fiscal a la mi-
gracion 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 espanol, se integrara en la base imponible del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas o de
este impuesto del periodo 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 fisicamente deducibles”.
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“El Derecho
comunitario no
impone (...) a las
autoridades publicas
el uso de una forma
juridica particular
para garantizar
conjuntamente sus
misiones de servicio
publico.”

n el cuadernillo juridico del nu-
E mero 24 de esta Revista, se pu-

blicd el trabajo titulado “El Medio
Propio en la Jurisprudencia Comunitaria
sobre Contratos Publicos. Anadlisis de la
sentencia del TJCE, Coditel, de 13 de
noviembre de 2008 y Reflexiones desde
una Perspectiva Espafiola’.

La sentencia Coditel confirmé los cri-
terios establecidos en las sentencias
Teckal, Asemfo y otras, en el sentido de
que un contrato estaria excluido de la
aplicacion de las Directivas comunitarias
en el supuesto de que la entidad publi-
ca concedente ejerciera sobre la entidad
concesionaria un control analogo al que
gjercia sobre sus propios servicios y la
entidad realizara la parte esencial de su
actividad con la autoridad o autoridades
de que dependia.

El Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas (TJCE) declaro,
ademas, en esta sentencia que, cuando
varias autoridades publicas controlaran
una entidad concesionaria, el requisito
relativo a lo esencial de la actividad de
ésta podia 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
podia cumplirse también teniendo en
cuenta el control gjercido conjuntamen-
te sobre la entidad concesionaria por las
autoridades publicas. 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 habia re-
conocido que, en determinadas circuns-
tancias, el requisito del control ejercido
por la autoridad publica podia cumplirse
en el caso de que la misma no poseye-
ra mas que un porcentaje muy reducido
del capital de una empresa publica (en
el asunto Asemfo era del 0,25%).

Durante el afio 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

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

PRIMERA. Sentencia de 9 de ju-
nio de 2009, Comision contra la
Republica Federal de Alemania, asun-
to C-480/06

Con motivo de la contratacion directa
por cuatro Landkreise de la Baja Sajonia
con los servicios de limpieza urbana de
la ciudad de Hamburgo de la eliminacion
de sus residuos, la Comision europea
planted un recurso de incumplimiento
contra Alemania por no haber seguir el
procedimiento de licitacion establecido
en la Directiva 92/50. El recurso fue des-
estimado. La sentencia reitera la posibi-
lidad de la utilizacion por las autoridades
0 entidades publicas de sus propios me-
dios para cumplir los servicios publicos.

El TJCE recuerda en el apartado 45
que “una autoridad publica puede rea-
lizar las tareas de interés publico 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 colaboracion
con otras autoridades publicas’, como
habia declarado en la sentencia Stadt
Halle'y en la Coditel Brabant.

En el apartado 47, indica, frente al cri-
terio de la Comision de que las autorida-
des publicas debian haber constituido en
comUn un organismo publico para reali-
zar la mision de eliminacion de los re-
siduos, que “el Derecho comunitario no
impone en modo alguno a las autorida-
des publicas el uso de una forma juridica
particular para garantizar conjuntamente
sus misiones de servicio publico”.

SEGUNDA. Sentencia de 10 de sep-
tiembre de 2009, SEA Srl, asunto
C-480/06

El asunto C-573/07 tuvo por objeto una
peticion de decision prejudicial planteada
por el Tribunal Administrativo Regional
de Lombardia, en el procedimiento se-
guido entre Sea Srl y el Comune di
Ponte Nossa, en el que participé Servizi
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Tecnologici Comuni (Setco), derivado
de la adjudicacion, sin licitacion publica,
de un contrato de servicios de recogida,
transporte y eliminacion de residuos ur-
banos a una sociedad cuyo capital so-
cial pertenecia totalmente a entidades
publicas pero cuyos estatutos preveian
la posibilidad de la participacion de ca-
pital privado. La sentencia aborda varias
cuestiones de importancia:

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

Es cierto —continta el TJICE- 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 publica adjudicadora, sola o con
otras, en el momento en que se le adju-
dica el contrato, la apertura del capital a
inversores privados solo podria tomarse
en consideracion si existiera en ese mo-
mento una perspectiva de apertura con-
creta y a corto plazo. No habiendo en
el caso, ningun indicio de una proxima
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 publica
(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 gestion de servicios
publicos. Por consiguiente, la existencia
de tal facultad no basta para considerar
que la sociedad tiene vocacion de mer-
cado. Esta conclusion se ve confirmada
por el hecho de que la segunda condi-
cion 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 caracter marginal, con otros
operadores distintos. Esta condicion ca-
receria de objeto si la primera condicion
Teckal se interpretara en el sentido de
que prohibe cualquier actividad acceso-
ria incluso con el sector privado (Sea S,
apartados 79y 80).

EI TICE ha hecho, como consecuen-
cia de su analisis del ejercicio del control
segln las distintas situaciones de titu-
laridad del capital y de manera lateral,
alguna aportacion a la definicion de la
condicion Teckal menos elaborada has-
ta ahora, esto es la dimension 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-
riade la esencial o de caracter marginal,
obtenemos por exclusion un concepto
mas preciso de la actividad esencial. La
apreciacion de lo esencial dependera
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 podria 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 publicas, 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 publica realice las tareas de

“No habiendo (...)
ningun indicio

de una préxima
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 publica.”
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interés publico mediante sus propios
medios, administrativos, técnicos y de
cualquier ofro tipo, sin verse obligada
a recurrir a entidades externas y ajena.
Esta actuacion puede hacerse en cola-
boracion con otras autoridades publicas
y, de este modo, el control de las mis-
mas sobre la sociedad se ejerce conjun-
tamente. Se confirma asi la doctrina del
uso de los propios medios por las enti-
dades publicas, iniciada por la sentencia
Stadt Halle, apartado 48, y construida
COMO cooperacion o actuacion conjunta
por las sentencias Asemfo, apartado 57,
Coditel Brabant, apartados 44 a 50, y
Comision/Alemania, apartado 45 y Sea
Srl apartados 54 a 59.

3. Ejercicio real del control

La cuestion planteada tenia por objeto,
ademas, determinar si las estructuras
establecidas en los estatutos de la ad-
judicataria Setco permitian que los mu-
nicipios accionistas ejercieran realmente
sobre ella un control anélogo al que ejer-
cian sobre sus propios servicios. Los so-
cios pusieron, por encima de los 6rganos
sociales, unas estructuras de toma de
decision destinadas a garantizar sobre
Setco un control andlogo al que ejercian
sobre sus propios servicios, mediante un
Comité unitario y un Comité técnico, a
los que se conferian amplias facultades

de control y decision, restringiendo la
autonomia 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 TICE 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 analogo 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 decia que “el Derecho comunitario no
impone en modo alguno a las autorida-
des publicas el uso de una forma juridica
particular para garantizar conjuntamente
sus misiones de servicio publico”. De ello
podia resultar que las entidades publicas
accionistas cooperadoras, ni siquiera es-
tuvieran obligadas a promover una so-
ciedad o entidad a fin de realizar en co-
mun la actividad de servicio publico para
la cual sus recursos eran insuficientes.

La sentencia Sea Srl atiende a que la
apreciacion de la existencia de control
exige, no que este sea meramente posi-
ble sino que sea efectivo. Esa realidad se
hace mas probable de alcanzar mediante
la introduccion en normas estatutarias de
los mecanismos de control adecuados.
Sin embargo, la proximidad de las dos
sentencias aconseja prudencia en la in-
terpretacion. Puede que el TJCE se haya
encontrado con una situacion factica que
le ha ayudado en su juicio positivo acer-
ca de la situacion 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 podrian incluso llevarse a
los estatutos de la sociedad controlada.
En nuestro derecho positivo, existe la via
del apartado 6 del articulo 24 de la LCSP
espafiola cuando exige que se preci-
se en la norma que cree la entidad me-
dio propio 0 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 especificos.

__________________________________________________________________________________________________________________|
“Es muy conveniente que el control conjunto efectivo se desarrolle con

el apoyo en pactos previos entre las entidades accionistas.”
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