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n varias ocasiones, durante los ultimos afios, hemos querido desta-

car desde las paginas de la Revista de nuestra Asociacion la unidad

que ha caracterizado y debe, a toda costa, caracterizar a nuestro
Cuerpo — sin perjuicio de las legitimas discrepancias internas que en
cada momento puedan producirse. Sin ir mas lejos, en el nimero 50 re-
saltabamos la importancia del trabajo en equipo y también la necesidad
de adaptarnos a un mundo en constante cambio. Adaptacion a las nue-
vas circunstancias, aprendizaje de los errores cometidos y compromiso
con una labor que, digamoslo claramente, merece, y mucho, la pena.

Para defender nuestra profesion, es necesario, en primer término, que
mantengamos firmemente la unidad a la que tantas veces hemos hecho
referencia — la ultima de ellas en la Asamblea General Extraordinaria de
la Asociacion que se celebro el pasado 31 de enero de 2020. Estamos en
un Cuerpo de compaiieros. Trabajemos juntos por la union sin excep-
cion alguna, rechacemos con firmeza los intentos de division, vengan
de donde vengan, y hagamos de la Asociacion la casa de todos, en la
que tengan cabida todos los Abogados del Estado, cualquiera que sea la
situacion administrativa en la que se encuentren.

En segundo término, es necesario poner de manifiesto que la Asocia-
cion nacid y ha pervivido durante mas de cuarenta afios con un caracter
apolitico. Esto es algo que debemos seguir manteniendo. El valor de
ser Abogado del Estado sin las “etiquetas” que vemos dia a dia en otras
asociaciones profesionales, recordando que, como expresan acertada-
mente nuestros estatutos, nuestro objetivo no es otro que la defensa de
los intereses profesionales y corporativos de los Abogados del Estado.

Destaquemos, en tercer lugar, la valia de nuestra funcion como profe-
sionales del Derecho que deben actuar exclusivamente atendiendo a
criterios técnico-juridicos. Nuestro trabajo y prestigio ha sido forjado a
lo largo de casi 140 afios de historia, en la que siempre hemos estado, y
estaremos, comprometidos con la defensa juridica de los intereses pu-
blicos — con todos los regimenes politicos y formas de Estado. Esta es
nuestra razon de ser. Nuestro reto es mantener la calidad en dicha fun-
cion y defender la labor de nuestros compaiieros cuando la misma pre-
tende ser cuestionada sin fundamento admisible juridicamente.

Los acontecimientos acaecidos en los ultimos meses exigen reflexionar
hacia el futuro sobre nuestros valores y sobre nuestra funcion — partien-
do de nuestro marco normativo y deontologico vigente. Debatir entre
nosotros, a través de grupos de trabajo e incluso mediante un Congreso,
para recordar de donde venimos, cual es la situacion actual y nuestro
futuro. Todo ello desde la lealtad, discrecion y solvencia que siempre
ha caracterizado al Cuerpo de Abogados del Estado. Cerremos filas,
trabajemos juntos y defendamos nuestro escudo — que es la portada de
este numero de nuestra Revista. Nos unen muchas mas cosas de las que
pudieran llegar a separarnos. Demos a la Asociacion y a este Cuerpo el
impulso y el respaldo que merece. Es nuestra responsabilidad.
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MIGUEL SAMPOL PUGURULL

Juez del Tribunal General e I Unidn Europea

Pregunta: Sr. Sampol, buena parte de
su trayectoria profesional como Abo-
gado del Estado se ha desarrollado en
el ambito europeo, y en concreto en los
asuntos relacionados con la institucion
del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea (TJUE). ;Cudles son sus sen-
saciones y expectativas en esta nueva
etapa, en esta ocasién como miembro
del Tribunal General?

Respuesta: La verdad es que es un reto
y un honor poder aportar como juez del
Tribunal General la experiencia desarro-
llada como Abogado del Estado ante una
jurisdiccion nacional y como agente ante
las diversas instancias de Luxemburgo.

Es un reto profesional y personal en cuan-
to obliga a adaptarse a una nueva forma
de trabajar y a un entorno, el del TJUE,
que viene delimitado por una voluntad de
ofrecer a la sociedad europea una justicia
de muy alta calidad, que sea rapida y efi-
ciente pero que a la vez integre los valo-
res comunes de los diferentes sistemas ju-
ridicos de la Unién. Todo ello, ofreciendo
al justiciable la posibilidad de que la len-
gua del procedimiento sea cualquiera de
las veintitrés (descontando el gaélico) en
las diversas lenguas oficiales de la Union.

Esto obliga, en primer lugar, a trabajar
con un equipo propio de letrados, exce-
lentes juristas europeos.

En segundo lugar, la lengua de trabajo
interna es el francés. En consecuencia,
los proyectos de sentencia y las discu-
siones se desarrollan en esa lengua. Para
el juez es un reto transmitir y comunicar

correctamente los problemas y solucio-
nes que suscitan los diferentes asuntos
que llegan a la vez que obligan a hacer
valer su capacidad persuasiva.

En tercer lugar, la organizacion del Tribu-
nal General implica deliberar con jueces
provenientes de sistemas y experiencias
juridicas muy diversas. Asi, varios de los
actuales miembros del Tribunal General
han desarrollado la mayoria de su carre-
ra profesional como relevantes funciona-
rios o agentes de las Instituciones euro-
peas y de los Estados, como jueces en
jurisdicciones de los Estados miembros,
han sido experimentados abogados en
el sector privado o destacados académi-
cos del Derecho de la Union. El reto se
convierte en realidad en una experiencia
muy enriquecedora ya que aporta a las
discusiones diversas visiones a un mis-
mo problema. Asi si una solucién a un
litigio puede parecer obvia para un sis-
tema juridico de un Estado miembro no
lo es en otro. Al final el Tribunal Gene-
ral debe resolver en Derecho de la Union
conforme a los principios comunes.

Es un honor igualmente poder ser uno
de los dos jueces propuestos por Espa-
fla para empezar la nueva etapa que, des-
de septiembre de 2019, el Tribunal Ge-
neral debe afrontar con el incremento de
numero de miembros. A ese honor se le
afiade el poder haber seguido la senda y
la impronta que los diferentes jefes de la
Abogacia del Estado ante el TJUE dejan
y han dejado en Luxemburgo. Me ten-
go que referir muy, en particular, a Ro-
sario Silva de Lapuerta, Vicepresidenta
actual del Tribunal de justicia, y a Rafael

Garcia-Valdecasas y Fernandez, Juez del
Tribunal General (antiguo Tribunal de
Primera Instancia) de 1989 a 2007. To-
davia me acuerdo cuando, junto con mi
mujer embarazada, visitamos el Tribunal
de Justicia en 2005 con varios compa-
fieros y parejas. Nos transmitieron con
enorme profesionalidad la importancia
de los asuntos que se resolvian en Lu-
xemburgo y la trascendencia de esa ju-
risdiccion. Alli confirmé la importancia
que el Derecho europeo tendria en mi ca-
rrera profesional. Ademas, creo que des-
de la crisis econdmica, la sociedad y los
medios de comunicacion espailoles han
valorado todavia mas la trascendencia de
esta jurisdiccion a la que Rosario y Ra-
fael se referian.

En definitiva, tras varios afios en Madrid,
Bruselas y en viajes de ida y vuelta a Lu-
xemburgo, esta nueva etapa en mi carre-
ra profesional me brinda la oportunidad
de participar en la resolucion de los liti-
gios de la Union. Reconozco que afron-
to esta etapa con mucha ilusion y con la
voluntad de aportar una experiencia ad-
quirida en las diversas jurisdicciones es-
pafiolas, particularmente, la contencio-
so-administrativa, que no dista mucho de
la tarea revisora que tiene encomendada
el Tribunal General.

P: ;Podria hacernos una breve des-
cripcion de las competencias y fun-
ciones desempeifiadas por el Tribunal
General dentro de la estructura del
TJUE?

R: El Tribunal General se configura
como el 6rgano jurisdiccional de refe-
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rencia para el control de legalidad de los
actos que adoptan las instituciones, o6rga-
nos y agencias de la Union. Es la garantia
para los ciudadanos y empresas de que
se respeta el Derecho de la Union y los
derechos fundamentales reconocidos en
la Carta de Derechos Fundamentales. En
esencia, el Tribunal tiene encomendada
la revision contencioso-administrativa
de las actuaciones u omisiones de los en-
tes creados por el Derecho de la Union.
Y lo hace a través del recurso de anula-
cion y el recurso por inaccion u omision
asi como las acciones por indemnizacion
por los dafios causados por las Institucio-
nes o por los 6rganos u organismos de la
Unién Europea o sus agentes. Como de-
cia, no son medios procesales muy dis-
tintos de los previstos en la ley 29/1998
reguladora de la jurisdiccion contencio-
so-administrativa. La inspiracion france-
sa en la creacion del Tribunal de Justicia
no es ajena a ello.

Asi, se puede decir que el Tribunal Ge-
neral representa una pieza clave para
ciudadanos y empresas con el objeto de
asegurar las reglas del Estado de Dere-
cho que se reconocen en el articulo 2 del
Tratado de la Union Europea como valor
esencial de la Union y el derecho a una
proteccion jurisdiccional efectiva esta-
blecido en el articulo 47 de la Carta.

El Tribunal General también conoce de
los recursos que los Estados miembros
interponen contra los actos de la Comi-
sion y contra los actos del Consejo mas
técnicos y menos politicos. Asi le corres-
ponde al Tribunal dirimir las controver-
sias en materia de ayudas de Estado o de
los fondos que otorga la Unién. De igual
modo, las regiones y los ayuntamien-
tos europeos y otros entes publicos pue-
den ejercitar acciones ante este Tribunal
cuando son destinatarios de los actos o
estos les afectan de manera directa e in-
dividual. Un ejemplo conocido es el re-
curso de anulacion que Madrid y otras
capitales europeas interpusieron con
éxito contra una determinada normativa
europea adoptada por la Comision que
afectaba a sus competencias para adop-
tar los planes de calidad del aire.

Desde un punto de vista material, si bien
es cierto que el Tribunal General se cred
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== Abogado del Estado respon-
sable de la representacion del
Estado ante los tribunales nacio-
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de los procedimientos ante el
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Unién Europea e Internacionales
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do (Ministerio de Justicia, 2014
2019). Miembro del consejo de
administraciéon de varias empre-
sas publicas (2014 2019); autor de
numerosas publicaciones.

== Juez del Tribunal General de
la Unién Europea desde el 26 de
septiembre de 2019.

para asegurar un control judicial com-
pleto y efectivo en el ambito del Dere-
cho de la competencia. Estas competen-
cias van siendo ampliadas a otras areas
a medida que se desarrolla el Derecho
de la Union. Me refiero, por ejemplo, al
medio ambiente, las medidas restricti-
vas en materia de accion exterior de la
UE, la salud publica, la propiedad inte-
lectual europea y la transparencia con-
centran gran parte de las materias que
ocupan su trabajo diario. La creacion
de nuevos 6rganos ¢ instrumentos mo-
tiva igualmente que nuevas materias
sean objeto de recursos ante este Tribu-
nal. Un ejemplo es la nueva normativa
en materia de union bancaria que de-
termina que el control de legalidad de
determinados actos del Banco Central
Europeo o de la Junta Unica de Reso-
lucién correspondan a esta instancia en
Luxemburgo.

Adicionalmente, el Tribunal General co-
noce de los litigios entre las Institucio-
nes de la Union Europea y su personal
relativos a las relaciones de trabajo y al
régimen de Seguridad Social y de los
recursos basados en contratos celebra-
dos por la Union Europea que prevean
expresamente la competencia del Tribu-
nal General. En este Gltimo contencioso,
se pueden incluir los fondos que perci-
ben las empresas y asociaciones euro-
peas que se suelen otorgar en forma de
contratos.

Por ultimo, no hay que olvidar que las
resoluciones dictadas por el Tribunal
General pueden ser objeto, en un plazo
de dos meses, de un recurso de casacion
limitado a las cuestiones de Derecho
ante el Tribunal de Justicia.

P: El pasado mes de septiembre se
cumplieron 30 afios de la entrada en
funciones del actual Tribunal General,
entonces denominado Tribunal de Pri-
mera Instancia. ;Qué cambios supuso
la creacion de este 6rgano en la admi-
nistracion europea de Justicia?

R: La creacion del Tribunal General en
octubre de 1988 por el Consejo fue un
cambio fundamental en la arquitectura
jurisdiccional europea. La ampliacion
de competencias a medida que se avan-



zaba hacia el desarrollo de un mercado
interior y las sucesivas ampliaciones,
realizadas o por venir, obligaban a am-
pliar el nimero de 6rganos judiciales. El
objetivo de la creacion del entonces lla-
mado Tribunal de Primera Instancia fue
triple. En primer lugar, se pretendia do-
tar al sistema judicial europeo de un or-
gano destinado a examinar los recursos
que exigian un analisis en profundidad
de hechos complejos, particularmente,
en materia de competencia; en segundo
lugar, se pretendia instaurar un sistema
de doble instancia con el fin de mejorar
la proteccion del justiciable y, en tercer
lugar, se buscaba permitir que el Tribu-
nal de Justicia se concentrara en su ac-
tividad esencial: garantizar la interpreta-
cion uniforme del Derecho europeo. Por
ello, en un primer momento se confi6 al
Tribunal de Primera Instancia la tarea de
ocuparse, en particular, de los litigios en-
marcados principalmente en el Derecho
de la competencia.

Sobre la base de esta nueva arquitectu-
ra jurisdiccional y la posibilidad de con-
centrarse en el analisis en profundidad
de asuntos con elementos facticos y ju-
ridicos complejos ha motivado que des-
de la puesta en funcionamiento, el 25 de
septiembre de 1989, hasta nuestros dias

sean muchos los pronunciamientos rele-
vantes. Quizas merezca la pena destacar
algunos por su impacto. Asi, por ejem-
plo, una sentencia del Tribunal General
contribuyé determinantemente a que la
Comision cambiara su forma de analizar
las concentraciones europeas exigiéndo-
se un estudio mas detallado de los efec-
tos economicos de las fusiones antes de
prohibirlas (asunto Airtours contra Co-
mision, T-342/99). El Tribunal General
también confirm6 que los Estados pue-
den exigir en determinadas condicio-
nes que todos los partidos de futbol del
Mundial o de la Eurocopa sean televi-
sados en abierto por ser de interés pu-
blico (asuntos FIFA contra Comision,
T-385/07 y T-68/08) o recientemente so-
bre si los llamados “tax rulings” adopta-
dos por ciertos Estados pueden ser una
ayuda de Estado (asuntos Starbucks,
T-760/15 y T-636/16 y Fiat. T-755/15 y
T-759/15). En el ambito del medio am-
biente y la salud publica, ya he citado los
recientes recursos en materia de calidad
del aire que son innovadores en cuanto
otorgan una legitimacion especifica a las
ciudades como actores europeos (asun-
tos T-339/16). Pero son multiples los
pronunciamientos que analizan de for-
ma detallada las decisiones que adoptan
las instancias europeas en relacion con
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la autorizacion o prohibicion de produc-
tos quimicos o medicamentos. Un ejem-
plo de ellos seria el glifosato (T-12/17).
En materia de acceso a los documentos,
la jurisprudencia del Tribunal General
ha confirmado la existencia de un estan-
dar alto de transparencia en las normas
de la Unidn que debe ser respetado por
las Instituciones, 6rganos y organismos
de la Union.

En definitiva, la creacion del Tribunal
General ha permitido constituir una ju-
risdiccion que se concentra en el analisis
profundo del contencioso europeo que
afecta a decisiones técnicas y complejas
en multiples areas del Derecho europeo.
Su mayor desafio en la actualidad es ha-
cer frente al incremento del contencioso,
a las nuevas materias competencia de la
Uniodn y resolver los asuntos en un pla-
zo razonable asegurando una justicia de
calidad.

P: La ampliacion del Tribunal Gene-
ral de 46 a 52 miembros actualmen-
te ha sido el ultimo paso en la refor-
ma estructural que se inicié en 2015.
. Cuales han sido las principales refor-
mas adoptadas y de qué manera estin
contribuyendo a un funcionamiento
mas eficaz del tribunal?
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R: Efectivamente, en 2019 se ha puesto
en practica la ultima fase de una reforma
que se decidio en 2015 y que en tres fa-
ses sucesivas doblara el numero de jue-
ces con el objeto de hacer frente a la ne-
cesidad, como comentaba antes, de que
el Tribunal General pueda resolver los
asuntos complejos.

Larealidad es que ya en los tlltimos afios
los plazos de resolucion de litigios han
venido disminuyendo. En 2011, con ca-
racter general los asuntos se resolvian en
media en unos 34 meses. Sin duda se tra-
taba de una situacion insatisfactoria des-
de el punto de vista del justiciable y que
explica la reforma emprendida en 2015,
tras una larga discusion en las Institucio-
nes europeas. Lo cierto es que los efectos
de la reforma empiezan a dar resultados.
En 2018, la media de tiempo para resol-
ver asuntos ha bajado a 20 meses. En
el ultimo afio esta cifra ha bajado hasta
los 17 con el objetivo de poder resolver
los asuntos en 15 6 16 meses como me-
dia. Es cierto que en materias complejas
como el Derecho de la competencia los
plazos son mas largos pasando de 54 me-
ses en 2011 a 35 meses en 2019. El ob-
jetivo es poder tratar estos asuntos en un
plazo mucho mas razonable ya que una
justicia con retraso puede no ser justicia.

Con el objeto de hacer frente a estos de-
safios se ha adoptado en otofio de 2019
una serie de decisiones internas para ase-
gurar un trabajo mas rapido que manten-
ga la calidad y la coherencia de la ju-
risprudencia de un Tribunal con mas de
cincuenta jueces.

La primera es el cambio de la forma de
trabajar. El Tribunal General va a tra-
bajar en diez salas de cinco jueces y en
cada una de ellas hay diversas formacio-
nes de tres jueces. En funcion de la com-
plejidad del asunto o de su novedad, en
un momento inicial del procedimiento
podra decidirse que el asunto se resuel-
va por una formacion de cinco jueces.
En caso contrario, se resolverd por una
formacion de tres jueces. El objetivo es
asegurar un analisis mas profundo de los
asuntos complejos y una mayor coheren-
cia de las resoluciones al participar cada
juez en diversas formaciones.

La segunda decision ha sido proceder a
una cierta especializacion por materias en
las Salas. Asi seis de las Salas conoceran
de los asuntos relacionados con la propie-
dad intelectual europea (cerca de un 41%
del contencioso en 2018) y cuatro de las
Salas resolveran los litigios en materia de
funcion publica europea (cerca del 13%
del contencioso de 2018). El resto de ma-
terias se distribuyen entre todas las Salas.
En mi caso, estoy asignado a la Sala Sép-
tima, que se ha especializado en funcion

Con la reforma
se doblara el
nimero de jueces

para hacer frente a
la necesidad de que
el Tribunal General

pueda resolver

los asuntos complejos

publica europea, y que trata ademas del
resto de materias salvo la propiedad in-
telectual europea. La composicion de las
Salas se modifica cada tres afios.

La ultima de las decisiones adoptadas se
refiere al papel del Presidente y Vicepre-
sidente del Tribunal General. Se ha de-
cidido incrementar su implicacion en la
actividad jurisdiccional para mejorar el
conocimiento entre las diferentes Salas y
facilitar la labor de asegurar la coheren-
cia de la jurisprudencia que tienen enco-
mendada. Asi tanto uno como otro for-
maran parte de algunas formaciones con
el objeto de que participen en los asuntos
mas complejos y novedosos, los que se
veran en una Sala de cinco.

Loégicamente, son medidas nuevas y se
espera que en los proximos tres afos
puedan dar sus frutos.

P: En su opinion, ;cuales son los prin-
cipales desafios a los que se enfrenta
en estos momentos el Tribunal Ge-
neral y el Tribunal de Justicia en su
conjunto?
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R: La verdad es que la institucion se
enfrenta a importantes desafios en los
proximos afios. Algunos de ellos afec-
tan a su configuracion en el corto plazo 'y
otros afectan a aspectos mas materiales.

En primer lugar, a finales de 2020 se
entregara un informe externo sobre la
reforma de la arquitectura jurisdiccio-
nal de 2015 que debe dar un diagnosti-
co sobre la situacion en la jurisdiccion
europea. Seguramente el informe de-
bera abordar la carga judicial tanto del
Tribunal de Justicia como del Tribunal
General asi como el funcionamiento de
la reforma de la estructura del Tribunal
General de la que acabamos de hablar y,
eventualmente, un sistema de filtrado del
recurso de casacion adoptado en 2019. A
esto hay que afiadir que el Tribunal de
Justicia ha visto incrementar, de modo
muy notable en los Ultimos tres afos, el
numero de procedimientos, particular-
mente, de cuestiones prejudiciales y re-
cursos de casacion. El namero de asun-
tos que ha conocido el Tribunal General
en los ultimos tres afios permanece mas
o0 menos estable. Por tanto, a finales de

2020 es esperable que tengamos pistas
sobre el futuro de la jurisdiccion euro-
peay no es descartable que exista alguna
propuesta de reforma.

Desde un punto de vista sustantivo, uno
de los desafios a los que se enfrenta el
TJUE, como Institucion, es asegurar el
respeto al Estado de Derecho que esta
en el corazon mismo de los valores de
la Unién y al mismo tiempo constituye
la piedra en la que se asienta la funcion

El respeto al Estado
de Derecho esta en
el corazon de los
valores de la Union y
constituye la piedra
en la que se asienta
la funcion del poder
judicial europeo

del poder judicial europeo. Un analisis
de las ultimas decisiones mas relevantes
del Tribunal de Justicia de 2018 y 2019,
entre ellas por ejemplo el asunto sobre
la Asociacion de Jueces Portugueses (C-
64/16) o los asuntos sobre el poder ju-
dicial en Polonia (C-585/18 o C-619/18)
revelan la preocupacion por garantizar
el respeto del Derecho europeo y de la
independencia e imparcialidad del po-
der judicial europeo. Esta garantia es
predicable no sélo de la jurisdiccion en
Luxemburgo sino de cualquier juez que
aplica derecho europeo.

En segundo lugar, el Tribunal de Justicia
desde 2014, cuando entrd en vigor una
reforma prevista en el Tratado de Lis-
boa, ha empezado a recibir cuestiones
prejudiciales en el ambito del Derecho
penal de las jurisdicciones criminales de
primera instancia. Esto le esta llevando
a interpretar normas europeas que afec-
tan al contenido esencial de los Derechos
Fundamentales de la Carta. Sin duda esa
interpretacion afectara al Derecho penal
no so6lo del Estado miembro del que pro-
vienen las prejudiciales sino también al
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resto de Estados que estan obligados a
interpretar y aplicar la norma de la mis-
ma manera.

Respecto al Tribunal General, el mayor
desafio es aprovechar al maximo la re-
forma para de 2015 poder asegurar una
justicia rapida, de calidad y que otorgue
una verdadera proteccion jurisdiccio-
nal efectiva a los justiciables sean ciu-
dadanos, empresas o entes publicos. Por
ejemplo, en el ambito del Derecho de la
competencia habria que asegurar un con-
trol judicial efectivo y rapido sobre todo
en casos concernientes a concentracio-
nes de empresas. El resolver un recurso
contra una decision de la Comision que
prohibe una concentracion al cabo de
unos aflos es probablemente una victo-
ria pirrica para el demandante afectado.
La operacion de concentracion dificil-
mente tiene sentido econémico transcu-
rridos un buen niimero de afios. De igual
modo, el Tribunal General debe esfor-
zarse por dar a conocer la jurisprudencia
de la jurisdiccion ya que muchas de sus
resoluciones tienen implicaciones para
todas las jurisdicciones nacionales y lo
cierto es que esto requiere un esfuerzo
para adaptar la forma de trabajar y ase-
gurar que se incrementan el nimero de
traducciones.

P: El Brexit va a marcar un punto de
inflexion en la evolucién y organiza-
cion de las Instituciones europeas. ;De
qué manera se ve afectado el Tribunal
General y el Tribunal de Justicia?

R: Es una cuestion respecto a la cual la
decision definitiva todavia no ha sido
adoptada. Por ello, hay que ser pruden-
te. [Al tiempo de hacer la entrevista el
Parlamento britanico no ha adoptado el
acuerdo de retirada de la UE cuya ulti-
ma votacion estaba prevista para el 21 de
enero]

Si se confirmara la decision de retirada,
lo seria tras un procedimiento largo y
emocionalmente complicado para todos.
Es previsible que, desde un punto de vis-
ta institucional, el TJUE se vea afecta-
do en cuanto implicara la salida no s6lo
de un Estado miembro, que interviene en
un numero importante de asuntos con su
propia vision juridica de los problemas,

sino también la salida de los miembros
de la Institucion que proceden del Reino
Unido, entre ellos, varios compaiieros de
trabajo.

Desde un punto de vista practico, supon-
dra también que un nimero relevante de
cuestiones prejudiciales que provenian
del Reino Unido dejen de plantearse.
No hay que olvidar que numeras pre-
judiciales sobre la validez de normas o
decisiones europeas han venido de jue-
ces britanicos y que grandes principios
del Derecho europeo han dado respues-
ta a preguntas britanicas como el asunto
Marshall 152/84 en materia de igualdad
de hombres y mujeres en las condicio-
nes de trabajo, el asunto Factortame
C-213/89 sobre la adopcion de medidas
cautelares para asegurar la efectividad
del Derecho europeo el asunto Brasserie
du Pécheur (C-48/96) en materia de res-
ponsabilidad patrimonial en caso de in-
cumplimiento del Derecho europeo.

Otra de las dudas que se pueden susci-
tar es el papel de la lengua inglesa, parti-
cularmente, en el Tribunal General en el
que un nimero importante de recursos se

interponen en esta lengua. También esta
la cuestion del papel que puedan tener y
como lo desarrollaran los abogados bri-
tanicos en el futuro ya que, hasta ahora,
los “barristers” representan a menudo a
clientes ante el Tribunal de Justicia y el
Tribunal General en casos en los que la
lengua de procedimiento es el inglés.

En cualquier caso, la Institucion esta
preparada y viene preparandose para
esa nueva situacion. Desde un punto
de vista jurisdiccional, el TJUE ha ve-
nido adoptando decisiones sobre el pro-
ceso 0 comunicaciones a las partes para
el caso que hubiera una eventual salida
sin acuerdo. Tampoco hay que olvidar
que es posible que algunas de las deci-
siones que apliquen una eventual salida
del Reino Unido de la Unidn y el futuro
acuerdo terminen siendo objeto de recur-
so ante cualquier de las dos jurisdiccio-
nes, como ha sido el caso en los ultimos
dos afios.

P: Como Abogado del Estado y des-
de su conocimiento de la Justicia eu-
ropea, ;Qué aspectos destacaria como
especialmente positivos del sistema ju-




dicial en Espafia respecto a nuestros
paises vecinos, y cudles serian suscep-
tibles de mejora?

La pregunta debe responderse desde dos
perspectivas: una de ella centrada en la
calidad de la justicia que al final es lo
que desea quien acude a ella; la segun-
da perspectiva es mas cuantitativa y se
refiere a aspectos relacionados con la es-
tadistica y que afectan a la necesidad de
dar una respuesta antes de que sea tarde.

Desde la perspectiva cualitativa, en mi
experiencia y opinion, creo que Espaiia
dispone de una justicia de calidad que
cumple con los altos estandares euro-
peos. El nimero de condenas relativa-
mente bajo ante el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en comparacion con
muchos Estados miembros es prueba de
ese cumplimiento. En efecto, Estrasbur-
go implica siempre un analisis de ultima
instancia que valora no so6lo el cumpli-
miento de los Derechos Fundamentales
por los poderes publicos politico-admi-
nistrativos sino que siempre “revisa” la
actuacion judicial. El estandar de calidad
de las diferentes jurisdicciones espafio-

las creo que debe ser puesto en valor en
el contexto europeo.

Es cierto que los datos que refleja el tl-
timo analisis comparativo de los siste-
mas judiciales de la Unién por la Co-
mision Europea (Scoreboard 2019) son
un incentivo a mejorar en areas concre-
tas, particularmente, relacionadas con la
imagen y percepcion de nuestro sistema
judicial. No obstante, comparados con
otros Estados miembros, el estandar de
acceso a la justicia (teniendo en cuenta
tasas y la regulacion de asistencia juri-
dica gratuita) es bueno y el gasto judi-
cial por habitante estd por encima de la
media europea, tanto si se toma en con-
sideracion el dato por habitante como el
porcentaje del producto interior bruto, A
ello hay que afiadir que la disponibilidad
de informacion judicial, incluido el acce-
so la jurisprudencia de todas las instan-
cias, es mucho mejor que la de muchos
Estados miembros. Por consiguiente,
existen numerosos aspectos positivos de
nuestro sistema judicial.

Ademas, desde la perspectiva cuantita-
tiva, los datos del Scoreboard 2019 en

Espaina dispone de una
justicia de calidad que
cumple con los altos
estandares europeos.
El nimero de condenas
relativamente bajo ante
el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos
en comparacion con
muchos Estados
miembros es prueba de
ese cumplimiento
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cuanto a eficiencia del sistema judicial
no son malos comparados con otros Es-
tados miembros desde la perspectiva de
la carga de trabajo. También parece que
los plazos para resolver son mejorables.
Y es cierto que el numero de jueces por
habitante es bajo comparado con el ni-
mero de abogados por habitante, particu-
larmente, si estos datos se contextualizan
con la situacion en otros Estados miem-
bros. Todos estos elementos y otros con-
tenidos en el informe dan pistas sobre los
aspectos que se pueden mejorar.

Igualmente, habria que reflexionar sobre
la percepcion que los ciudadanos y las
empresas tienen del sistema judicial es-
pafiol ya que, segin ese mismo estudio
europeo, la imagen es mucho mas nega-
tiva que la que tienen otros ciudadanos
y empresas europeas respecto al sistema
judicial de su Estado miembro.

A titulo meramente personal, me pare-
ce que la inversion en justicia, tanto en
recursos materiales como personales po-
dria mejorar estas carencias. En primer
lugar, se podria resolver con mayor agi-
lidad y rapidez los litigios asegurando
la calidad de las decisiones judiciales.
Ademas, se podria intentar que el juez
o los magistrados entablen un didlogo
mas fluido con las partes en la fase oral.
Me explico. Soy consciente de las limi-
taciones actuales a las que se enfrenta el
sistema judicial espafiol y de que lo que
expongo quizas sea mas facil de aplicar
en un litigio contencioso-administrativo
o laboral que en un civil. Uno de los va-
lores que tiene la vista oral en Luxem-
burgo es que los jueces estudian el ex-
pediente judicial al detalle y preguntan
a las partes por sus argumentos, por la
coherencia de los mismos y por las debi-
lidades de su posicion. La decision que
adopte el tribunal podréa ser una u otra,
mejor o peor, pero creo que las partes
pueden comprender que han sido oidas
y sentir que se va a hacer justicia. Al fi-
nal la justicia se hace tras oir a las partes
y estas deben tener la sensacion de que
efectivamente sus argumentos han sido
escuchados por el tribunal. En definitiva,
creo que el sentimiento de que se esta ha-
ciendo justicia es un valor util para me-
jorar la percepcion que los justiciables
tienen del poder judicial. H

11
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SEMINARIO GONJUNTO ENTRE ABOGADOS DEL
ESTADO Y REGISTRADORES DE LA PROPIEDAD,
MERGANTILES Y DE BIENES MUEBLES DE ESPANA

Fernando Bertran Girén | Abogado del Estado

Los dias 16 y 17 de septiembre de 2019
se celebro en la sede del Decanato Auto-
némico de Cataluiia del Colegio de Re-
gistradores un seminario entre Abogados
del Estado y Registradores de la Propie-
dad, Mercantiles y de Bienes Muebles.
El seminario fue el fruto de una gestion
conjunta, impulsada por nuestra compa-
fiera Macamen Tejera y ejecutada con el
total apoyo del Colegio de Registrado-
res, cuya Presidenta Maria Emilia Adan
Garcia intervino en la inauguracion del
mismo. El director del seminario fue
Juan Luis Gimeno Gomez Lafuente y se
abordaron cuestiones juridicas de interés
para Abogados del Estado y Registrado-
res de la Propiedad.

Desde la Asociacion, queremos agra-
decer mediante estas lineas la absoluta
predisposicion del Colegio de Registra-
dores y de su Decanato Autonémico en

Catalufia para que pudiera desarrollarse
un seminario que contd con un extraor-
dinario nivel juridico. La Decana Auto-
noémica del Colegio, Maria del Carmén
Floran Caiadell, nos acompaii6 durante
el seminario y vel6 por la perfecta orga-
nizacion del mismo. Queremos también
agradecer desde la Asociacion la partici-
pacion como ponentes de nuestros com-
pafieros, quienes contribuyeron decisi-
vamente a que el seminario fuera todo un
éxito. Asimismo, intervino como mode-
radora Marisol Fernandez-Aragoncillo,
quien pertenece a los dos Cuerpos que
organizaron el seminario.

Tras la inauguracion del seminario, Ra-
fael Dominguez, Abogado del Estado-
Jefe en el Ministerio de Fomento, abor-
do la problematica del acceso de las
infraestructuras del Estado a los Regis-
tros de la Propiedad, compartiendo mesa

Queremos agradecer
mediante estas
lineas la absoluta
predisposicion
del Colegio de
Registradores y de su
Decanato Autonomico
en Cataluna para que
pudiera desarrollarse
un seminario
que contd con un
extraordinario nivel
juridico



redonda con Rafael Arnaiz, Director del
Centro de Estudios Hipotecarios de Ca-
taluna, quien trat6 la siempre controver-
tida cuestion de la relacion entre el ur-
banismo y el Registro de la Propiedad.
Las costas y puertos y su relacion con el
Registro de la Propiedad ocuparon la se-
gunda de las mesas redondas del semina-
rio, siendo ponentes Federico Calabuig
(Abogado del Estado) y Esther Sais (Re-
gistradora de la Propiedad). El deslinde
y las concesiones centraron buena parte
de sus respectivas exposiciones.

Tras el almuerzo, analizamos una de las
cuestiones comunes que tenemos con
los Registradores de la Propiedad: nues-
tro sistema de acceso. José Ignacio Mo-
nedero y Galo Rodriguez, preparadores
ambos con una dilatada experiencia,
nos trasladaron su vision sobre el pre-
sente y futuro de las oposiciones, dan-
do paso a un interesante debate entre los
asistentes.

La defensa del principio de legalidad y
de la seguridad juridica fue la ultima de
las mesas redondas que abordamos en la
primera de las jornadas del seminario.
Severo Bueno de Sitjar de Togores, Abo-
gado del Estado-Jefe en Catalufia llevo
a cabo una minuciosa y acertada vision
del principio de legalidad. Nicolas No-
gueroles, Registrador de la Propiedad
y Doctor en Derecho, completd en su
exposicion una vision técnica, precisa
y clarificadora del aspecto registral del
principio de legalidad.

1 Rl IIII

En la mafiana del dia 17 de septiembre,
Noelia Calmache, Abogada del Estado-
Jefe del Servicio Juridico de la AEAT
en Catalufia, estudio la problematica de
los embargos cautelares junto con Méni-
ca Santos, Registradora de la Propiedad.
Cuestiones como el embargo de bienes
no inscritos, su prorroga o posible am-
pliacion fueron tratadas en esta mesa
redonda.

La reciente Ley 5/2019 de Crédito In-
mobiliario ocupd la segunda de las me-
sas redondas del dia 17 de septiembre.
Nuestros compaiieros Ignacio Redon-
do (Director de la Asesoria Juridica de
Caixabank) y Maria José Garcia Beato
(Consejera Secretaria General del Banco
Sabadell) compartieron el analisis de la
norma con Eduardo Fernandez y Celesti-
no Marin, Registradores de la Propiedad.
Quienes asistimos al seminario pudimos
comprobar que nos encontramos ante
una norma compleja, que fue desgranada
de modo didactico y acertado por los po-
nentes que pusieron de manifiesto nume-

CRONICA

rosas cuestiones centradas en el ambito
subjetivo de aplicacion de esta novedosa
regulacion.

Los recursos contra las calificaciones de
los Registradores de la Propiedad fue-
ron el objeto de la ultima de las mesas
redondas del seminario. Marcos Mas,
Abogado del Estado con larga experien-
cia practica en la materia y Diego Vigil
de Quifiones (Registrador de la Propie-
dad), abordaron la regulacion de esta
materia, incidiendo en posibles propues-
tas para la mejora del sistema y del re-
curso gubernativo.

La clausura de las jornadas, en las que
intervine como Presidente de la Asocia-
cion junto a la Decana Autondmica de
Catalufia del Colegio de Registradores,
puso de manifiesto nuestra satisfaccion
por su desarrollo. Como comenté a los
asistentes, espero que sea, parafrasean-
do una conocida frase de una no menos
conocida pelicula, “el comienzo de una
gran amistad”. l
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Bn [a comunicacion

Ma Dolores Ripoll Martinez de Bedoya | Abogada del Estado

Asociacion de Abogados del Esta-

do, iniciadas en junio de este afio,
y con la idea de mantener el interés de
la pasada tertulia, la Asociacion invito
para la segunda a Carlos Herrera, con
el fin de analizar el presente y futuro
de los medios de comunicacion en Es-
pafia y el liderazgo en la comunicacion,
tema muy interesante en el mundo ac-
tual, dado el valor y la importancia de la
comunicacion.

n ontinuando con las Tertulias de la

Lo cierto es que Carlos accedi6 encan-
tado a participar en nuestras tertulias, y
hasta con un poco de curiosidad, he de
afiadir, se presentd en el restaurante Jai
Alai dispuesto a contarnos, a escuchar y
a contestar, porque, en definitiva, de eso
tratan las tertulias.

La Asociacion invito
a Carlos Herrera
para analizar el
presente y futuro
de los medios de
comunicacion en

Espana y el lidenazgo

en la comunicacion

Asi pues, el pasado dia 21 de octubre de
2019 se celebro la segunda tertulia con
Carlos Herrera y mas de 80 compafieros,
entre los cuales se encontraban muchos
fosforos matinales de nuestro tertuliano.

Junto a Carlos Herrera, protagonista del
evento, nos acompaild en la Mesa Pre-
sidencial, junto a una representacion
del Consejo Directivo de la Asociacion,
D* M* Dolores Alvarez, experta en co-
municacion y profesora en la Universi-
dad Loyola de Sevilla quien cuenta con
una extensa trayectoria profesional en
el mundo de la comunicaciéon. Su nom-
bramiento como Directora General de la
Agencia EFE, siendo la primera mujer
que accedia a dicho cargo, le permitio
conocer la Abogacia del Estado, intervi-
niendo como moderadora del evento.



Tras la intervencion de nuestro Presiden-
te, agradeciendo la presencia de Carlos
Herrera en nuestra tertulia de la Asocia-
cion, procedié Lola Alvarez a hacer las
presentaciones, si bien, en esta ocasion,
en vez de exponer y desgranar la brillan-
te trayectoria de nuestro invitado, optd
por presentarle el cuerpo de Abogados
del Estado, contandole nuestra historia,
detallandole nuestras caracteristicas, ex-
plicandole nuestra idiosincrasia, aclaran-
dole nuestros rasgos y citando ejemplos
concretos de compaiieros ilustres, sin ol-
vidar, por supuesto, dada la aficion de
Carlos Herrera por los toros, al Nifio de
lo Contencioso.

Con ello empezo6 la tertulia, empezando
Carlos Herrera a explicar la importan-
cia de la comunicacion en el mundo ac-
tual, punto del que arrancd una variada
y entretenida tertulia sobre la situacion
politica, la comunicacion, el Cuerpo de
Abogados del Estado o su experiencia en
Barcelona. Todo ello bafiado con la ame-
nidad y humor caracteristicos de Carlos
Herrera. Las mas de dos horas y media
que duro el acto pasaron volando.

Una vez finalizada la tertulia se le hizo
entrega de una placa conmemorativa del

Herrera recibié una
placa conmemorativa
del evento, tras lo
cual fueron muchos
los asistentes que
se acercaron @
conocerle y saludarle
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evento, tras lo cual fueron muchos los
asistentes que se acercaron a conocerle y
saludarle, y, como no, a hacerse una foto.

Tal como ya ha expuesto nuestro Pre-
sidente, esta iniciativa, acogida con ca-
rifio por los asociados, tiene como ob-
jetivo convertirse en una cita en la que
podamos coincidir los compaiieros,
aprendiendo sobre ambitos relaciona-
dos con el derecho, si bien al mismo
tiempo ajenos al mismo, fomentando la
unidad en la que se basa nuestra Aso-
ciacion y el Cuerpo de Abogados del Es-
tado al que todos pertenecemos, orgullo-
sos de nuestros valores de excelencia y
profesionalidad.

Animados por el éxito de nuestra segun-
da tertulia, iniciamos la preparacion de
la tercera, aspirando a repetir el acierto
y éxito de esta ultima tertulia, y sin dejar
de agradecer la presencia y participacion
no sélo de Carlos Herrera, sino que tam-
bién la de todos los que se acercaron a
Jai Alai el pasado 21 de octubre, el me-
jor aval con el que podemos contar o, si-
guiendo a nuestro tertuliando, los fosfo-
ros que nos animan al Consejo Directivo
de la Asociacion para mejorar en nuestra
gestion diaria. H
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Jornada UIMP Santander

Maria José Ruiz | Abogada del Estado

enero en Madrid, con algun grado

bajo cero, y con el trance de volver
a la rutina tras las vacaciones navidefias
todavia reciente. Rememoro el curso de
Santander del afio pasado para escribir
estas lineas, y lo comento con algunos
compafieros.

E scribo esta cronica en pleno mes de

Como siempre, coincidimos en un mis-
mo sentimiento: qué falta nos hace vol-
ver a Santander... Como en afios anterio-
res, compartimos la sensacion de que el
curso fue terapéutico.

Recordamos la sensacion de presenciar
cOmo nuestros tres colectivos, de Jueces
y Magistrados, Fiscales, y Abogados del
Estado, y tres de sus asociaciones, com-
parten un espacio de reflexion en comun
para mejorar en el desempefio de nues-
tras funciones.

También es dificil olvidar la experiencia
de escuchar al Magistrado del Tribunal

Constitucional Antonio Narvaez Rodri-
guez, a los Magistrados de la Sala Se-
gunda del Tribunal Supremo Julidn San-
chez Melgar y Juan Ramoén Berdugo
Gomez de la Torre, y al Fiscal de Sala
Jefe de la Fiscalia Anticorrupcion Ale-
jandro Luzén Cénovas. Como imagina-

réis, escucharles te recuerda el nivel y el
valor de nuestras instituciones y nuestra
funcion publica.

Del lado de nuestros compaiieros, las in-
tervenciones de Fernando Bertran Giron
y Ruth Alvarez Vinagre te renuevan el




Recordamos la sensacion
de presenciar como
nuestros tres colectivos,
de Jueces y Magistrados,
Fiscales, y Abogados
del Estado, y tres de sus
asociaciones, comparten
un espacio de reflexion
en comtin para mejorar
en el desempeio de
nuestras funciones

orgullo por la funciéon que desempefiamos y por
el colectivo al que pertenecemos, y te recuer-
dan a todos esos compafieros que dia a dia hacen
un trabajo silencioso, abnegado, discreto, pero
imprescindible.

Y como me recuerda la siempre brillante Directo-
ra del curso, jno me puedo olvidar de las Raimun-
das! Qué bonito es el recuerdo de las ultimas ho-
ras del curso, cuando empezamos a recibir fotos
del acto que estaba teniendo lugar en Madrid de
entrega de Raimundas a varios compafieros que
son un ejemplo para todos: Raquel Ramos, José
Maria Molero, Antonio Panizo, Alfonso Redon-
do, José Luis Risquete (si Mauricio, por orden
alfabético). Y a titulo postumo a compaiieros tan
queridos y afiorados como Elsa de Andrés y An-
tonio Bafion.

Pensandolo bien, empezamos a sospechar que
quiza lo terapéutico no es tanto el curso de San-
tander, sino verse, volver a ser mas conscientes
de lo que nos une y de la importancia de la fun-
cién que todos desempefiamos, encontrar espa-
cios y foros de reflexion y colaboracion, poner en
comun nuestros problemas e inquietudes, buscar
formulas para resolverlos y seguir mejorando en
el desempefio de nuestra funcion.

Incluso llegamos a pensar que podriamos hacer
todas estas cosas mas a menudo, aqui y ahora.
Pero entre tanto, nos queda Santander... H

CRONICA

En los ditimos meses...

ria de la Asociacién, que contd con la presencia de nume-

rosos companeros. En cumplimiento del mandato acor-
dado en la misma, el Presidente de la Asociacion se ha reunido con
la Abogada General del Estado el pasado 7 de Febrero de 2020, de
lo que se daran cumplidas explicaciones en la préxima asamblea
que se celebrara el 5 de marzo de 2020.

E El pasado 31 de enero se celebré Asamblea extraordina-

Se ha aprobado la reforma de los Estatutos de la Asocia-
/ cién, reforma que puede consultarse en la pagina web
de la Asociacion en la que aparece la version vigente

de los mismos. Ha tenido lugar la Jornada Anual sobre Funcion
Publica que cada afo celebra FEDECA.

Ha fallecido nuestra querida compafiera y amiga Isabel
Cadenas. Nuestro mas sincero pésame a sus familiares
y allegados. Se nos ha ido demasiado pronto una
excelente persona y una magnifica compaiera.

Nuestro companero
Jorge de Juan recibe
el Primer Premio de

Tributacion otorgado por el CEF
— Centro de Estudios Financieros.
La XXIX edicion del Premio
Estudios  Financieros conté
con un total de 155 trabajos.
La gran mayoria proceden de
departamentos de investigacion
de distintas  universidades
espanolas tanto publicas como
privadas. El 74% de los premios
han sido otorgados a catedraticos y profesores universitarios,
mientras que el resto ha recaido en profesionales tanto de la
Administraciéon publica como de la empresa privada. Estos
premios tienen una dotacién total de 84.690 euros y valoran de
forma especial la aplicacion practica de los trabajos presentados.

Se han convocado elecciones a la Presidencia de la Aso-
ciacion. Estas se celebraran el préximo 5 de marzo de
2020.

.I-
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Acto de entrega de condecoraciones
de |a Orden de San Raimundo de Penafort

Raquel Ramos | Abogada del Estado

1 dia 12 de julio de 2019, coincidien-

do con la entrega de despachos a los

Abogados del Estado de la ultima
promocion, tuvo lugar un nuevo acto de
entrega de condecoraciones de la Orden
de San Raimundo de Penafort..

El evento, presidido por la Ministra de
Justicia, Dolores Delgado, se celebro en
el incomparable marco del salon de actos
de la Real Academia de Jurisprudencia
y Legislacion de Espaiia, sita en la calle
Marqués de Cubas 13 de Madrid.

La Ministra de Justicia entregd personal-
mente los titulos y las medallas de la Or-
den de San Raimundo de Pefiafort a to-
dos los condecorados. Formaban parte de
la Mesa presidencial, ademas de la Mi-
nistra, la Abogada General del Estado,
Consuelo Castro Rey, el Secretario Ge-
neral de la Administracion de Justicia,
Antonio Viejo Llorente, la Subsecretaria
de Justicia, Cristina Latorre Sancho, y
Manuel Pizarro Moreno, Presidente de la
Real Academia de Jurisprudencia y Le-
gislacion. Asistieron también al acto Pe-
dro Garrido Chamorro, Director General
de los Registros y del Notariado, y Es-
meralda Rasillo Lopez, Directora Gene-
ral de Relaciones con la Administracion
de Justicia, asi como familiares, amigos y
compaiieros de los Abogados del Estado
homenajeados.

Los condecorados, todos pertenecien-
tes al Cuerpo de Abogados del Estado,
fuimos José Maria Molero Hernandez,
Antonio Panizo Garcia, Alfonso Redon-
do Cerro, José Luis Risquete Fernandez,
Elsa Maria de Andrés Sanchis, Antonio
Luis Bafion Bernard (los dos tultimos, a
titulo péstumo), y yo misma, Raquel Ra-
mos Vallés. Todos recibimos con enorme
satisfaccion nuestras condecoraciones: la
Cruz Distinguida de Primera Clase de la
Orden de San Raimundo de Pefafort y,
en mi concreto caso, la Cruz de Honor de
la Orden de San Raimundo de Pefafort.

Fue especialmente emotiva la entrega
de los titulos y condecoraciones, a ti-
tulo postumo, a los familiares de nues-
tros compafieros Elsa Maria de Andrés
Sanchis y Antonio Luis Bafion Ber-
nard, recientemente fallecidos, y que
con estas distinciones recibieron un jus-
to reconocimiento a toda su trayectoria
profesional.

En su discurso, Dolores Delgado reco-
nocio la importante labor que desarrolla-
mos los miembros del Cuerpo de Aboga-
dos y nos animd a continuar prestando
nuestros servicios con total dedicacion y
profesionalidad.

En nombre de los condecorados intervi-
no nuestro compaiiero Antonio Panizo,
que agradeci6 a la Ministra sus palabras
y las condecoraciones otorgadas que,

A Condecorados y autoridades en la Real Academia de
Jurisprudencia y Legislacién tras la ceremonia

mas alld del reconocimiento de nuestro
trabajo en particular, implican un reco-
nocimiento general de la labor desarro-
llada por el Cuerpo de Abogados del
Estado.

Personalmente guardo un muy grato re-
cuerdo de este acto, que se desarrolld en
un ambiente alegre y festivo en el que
se mezclaban el entusiasmo y la ilusion
de los compafieros que, recién aproba-
dos, recibieron sus despachos, con el or-
gullo y la satisfaccion de los que, mas
veteranos, fuimos distinguidos con estas
condecoraciones.

Confiamos en seguir teniendo proximas
noticias, a través de la Revista de la Aso-
ciacion, de nuevos compaiieros conde-
corados por la Orden de San Raimundo
de Penafort. B



Torneo de golf de Asociacion

Ignacio Redondo Andreu | Abogado del Estado

os pasados dias 26 y 27 de octu-

bre tuvo lugar el XIV Campeonato

de Golf de la Asociacion que, como
viene siendo tradicién desde hace cin-
co aflos, se jugo integramente en el Club
de Golf de El Saler (Valencia). Con una
asistencia algo mermada respecto de
afios anteriores debido a viajes de pro-
mocion y bodas corporativas varias que
coincidian ese mismo fin de semana, 16
compaiieros nos vimos las caras en un
duelo al sol en el que la absoluta cortesia
no consiguioé tapar, en ningun momento,
la feroz competitividad.

A pesar de las habituales en Valencia
magnificas condiciones climatologicas
(mas de uno valoré bafiarse en el mar),
los resultados no fueron acordes a la es-
tupenda predisposicion de los conten-
dientes (mas de uno se pregunto si no ha-
bria estado mejor bafiandose en el mar),
hasta el punto que solo una de las 32
tarjetas consiguid batir al campo. Des-
pués de 36 agotadores hoyos, el primer
puesto recayo, con todo merecimiento,
en Santiago Hurtado, quien, haciendo
realidad su particular Valencian Dream,
paso de llevarse el afio pasado la cuchara
de madera a ganar de manera incontes-
table en esta edicion de 2019. Sin em-
bargo, la verdadera emocion estuvo en la
lucha por (no) conseguir la cuchara de

madera, que culminé en el hoyo 18 del
segundo dia con una espectacular sa-
cada de bunker y un mas espectacular
todavia putt de 4 metros, que sirvieron
a Miguel Temboury para despejar todo
tipo de dudas sobre su candidatura a tan
(des) preciado trofeo. Dicha actuacion
estelar generd un empate a (muy pocos)
puntos y handicap entre Antonio Mora-
les y Guillermo Alcala que se resolvio
con una entrega ex aequo de sendas es-
patulas dedicadas. En cuanto al premio
scracht, ausente por presuntos compro-
misos consistoriales el sempiterno fa-
vorito, Jos¢ Ramon del Rio saco los ga-
lones de jugador local para proclamarse
como mejor jugador del campeonato
sin handicap ni otros afeites. A destacar
que hasta 4 compaiieros acertaron la po-
rra combinada (ganador-cuchara) que,
como viene siendo habitual, realizamos
en la cena del sabado.

Por ultimo, debemos resefiar el exqui-
sito trato que, como siempre, nos pres-
to el Parador en la persona de su Direc-
tor, Francisco Contreras. Como cada
afio, nos aportd para sorteo un fin de
semana en el Parador que, dando lugar
a todo tipo de rumores y maledicencias
sobre la inocencia de la mano que co-
gio la tarjeta, recayo, por segunda vez
en 5 afios, en Antonio Morales quien

CRONICA

por tanto volvié a Madrid con un run-
run muy gongoriano “dndeme caliente,
riase la gente”.

En resumen, un gran fin de semana de
compafierismo, buenas paellas, muchas
risas y algo de golf, que agradecemos a
la Asociacion por organizarlo y aportar
los trofeos y al que os animamos a to-
dos a sumaros el aflo que viene, en la
que sera la XV edicion que, por aclama-
cion, volvera a tener lugar en El Saler,
permitiendo por tanto que la dicotomia
entre dia de playa o dia de infierno gol-
fistico vuelva a hacerse presente en el
tee del uno. B

|
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cHAY QUE TRIBUTAR
TAMBIEN POR LA INFLAGION?

Enrique Brancés Nufez | Notario

el Instituto Nacional de Estadisti-

ca que certifica que una peseta del
afio 1970 equivale a 2.224,80 pesetas
del afio 2018 (no efectuamos conver-
sion a euros para facilitar el calculo) y
del siguiente ejemplo, deliberadamente
esquematizado:

P artamos del dato suministrado por

Una Sociedad Limitada dedicada al
transporte de pasajeros compra en el
afio 1970 un terreno por importe de
1.000.000 de pesetas. En 31 de diciem-
bre de 2018 vende este terreno por
22.248.000 pesetas. Es, decir, por la mis-
ma cantidad a pesetas constantes. O, di-
cho de otra manera, si con un milléon de
pesetas de 1970 podia comprar cuatro
autobuses, con los veintidos y pico mi-
llones de 2018 puede comprar ni mas ni
menos que los mismos cuatro autobuses
por la simple razon que 1 peseta de 1970
equivale a 2.224,80 de 2018.

(Qué sucede con la tributacion en el Im-
puesto sobre Sociedades? En el ejemplo
que empleamos resultara que la sociedad

ha tenido un beneficio de 22.248.000 —
1.000.000 = 21.248.000 por el que pa-
gard un 25%. Es decir, ya no comprara
cuatro autobuses sino tres. Si la sociedad
se hubiera acogido a las revalorizacio-
nes fiscales del periodo el resultado seria
algo mejor: podria comprar 3,4 autobu-
ses. (Tomando por ejemplo la revalori-
zacion de la ley 16/2012, como la base
de partida era el valor inicial, poca reva-
lorizaciéon cabia en términos absolutos.
Para activos anteriores a 1/1/1984 el co-
eficiente era 2,2946. Es decir, en lugar de
un millén tendria en el activo 1.229.460
euros mas).

El'Estado debe ir
pensando en una
nueva regularizacion
de activos a tipo
fiscal reducido

Mientras el Impuesto de Sociedades no
permite apenas la correccion moneta-
ria, la Ley Reguladora de las Haciendas
Locales, articulo 107, estd determinan-
do un incremento de valor de los terre-
nos de naturaleza urbana del 3,7% anual
para periodos inferiores a 5 afios y del
3% anual para periodos de de 15 hasta 20
afios. Es decir, se tributa muy por encima
de la inflacion actual. Con un agravante
que ya ha sido captado por la jurispru-
dencia y que duplica la carga fiscal: el in-
cremento anual no se toma respecto del
valor inicial de adquisicion del solar sino
sobre el valor final, el del momento de
su transmision. Es decir, una vez incre-
mentado el valor por la inflacion hasta el
valor presente se le aplica la actualiza-
cion que, asi calculada, técnicamente da
un valor futuro.

Veamos ahora lo que sucederia por la
venta del terreno comprado en 1970 si
se tratara de una persona fisica. Si hubie-
ra cubierto el maximo de 400.000 euros
por ventas anteriores acabaria tributan-
do 4.700.686 pesetas. Es decir, practica-



mente habria perdido uno de los cuatro
autobuses por el camino, sin tener bene-
ficio alguno a pesetas constantes. Habria
pagado por la inflacion.

A la vista de lo expuesto, el titulo de este
articulo aparece mas que justificado: ;hay
que tributar también por la inflacion? Si
los impuestos deben basarse en la mani-
festacion de una capacidad contributiva y
en la no confiscatoriedad que veta nada
menos que el articulo 31.1 de la Constitu-
cion Espaiiola y, por otra parte, el Estado
sigue el principio de unicidad en su perso-
nalidad juridica: jcomo puede explicarse
que la inflacion no se tenga en cuenta para
corregir la base del Impuesto sobre Socie-
dades —es decir, “para pagar”— y se cal-
cule al 3,7% anual “para cobrar” el Im-
puesto sobre el Incremento del Valor de
los Terrenos de Naturaleza Urbana? En
otro tiempo se dijo que el IIVTNU tenia
la finalidad de compensar el incremento
del valor de los terrenos como consecuen-
cia de la inversion publica en su urbaniza-
cioén y mejora. Hoy también esto lo paga
el contribuyente, no vale el argumento.

OPINION

La medida tendria, por demas,

un efecto beneficioso en la economia
puesto que hay miles de operaciones
detenidas por el coste fiscal

El tema no es nuevo. El Estado ha ido
salvando bolas de match en diferentes
momentos y para impuestos concretos,
pero cuando se analiza su actuacion a la
vista del conjunto del sistema impositi-
vo, se concluye lo insostenible de la di-
versidad de sus planteamientos desde un
punto de vista constitucional. No cabe
pagar tributos por la inflacion.

Si el Estado no quiere arriesgarse —mas
pronto o mas tarde— a perder muchos
pleitos y mucho dinero por mantenerse
en una posicion maximalista —los crite-
rios jurisprudenciales varian de acuerdo
con los tiempos y por la mayor sensibi-
lidad hacia la proteccion del ciudadano
a la que el Estado en su conjunto debe

tender— debe ir pensando en una nueva
regularizacion de activos a tipo fiscal
reducido.

La medida tendria, por demas, un efec-
to beneficioso en la economia. En este
momento hay miles de operaciones de-
tenidas por el coste fiscal. Sobre todo en
los solares, cuya permanencia en balan-
ces puede ser infinita y no son amorti-
zables, a diferencia de la maquinaria u
otros elementos del activo. Y lo mismo
sucede con los solares adquiridos por
particulares desde antiguo. Coste fiscal
que repercute en el aumento de precio
final del suelo, nuevamente en perjuicio
del ciudadano, contribuyente y consumi-
doralavez. H
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L carrera horizontal, esa gran desconocida...
en [a Administracion General del Estado

José Luis Fernandez Ortea | Abogado del Estado

CONCEPTO

La carrera horizontal, en el ambito de la
Administracion Publica, se puede defi-
nir como una de las manifestaciones de
la promocion profesional a la que tienen
derecho los funcionarios de carrera, me-
diante la progresion de grado, catego-
ria, escaldon u otros conceptos analogos,
sin necesidad de cambiar de puesto de
trabajo.

EVOLUCION HISTORICA

La Administracion General del Estado
ha sufrido una profunda evolucion a lo
largo del siglo XX y principios del si-
glo XXI en sus relaciones con los fun-
cionarios de carrera. Como expone la
Sentencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia de C. Valenciana (Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, Secciéon 2%
nim. 1302/1996 de 5 diciembre. RICA
1996\2117, en este discurrir histori-
co se pueden diferenciar dos sistemas
administrativos:

“a) El sistema de ‘carrera administra-
tiva’, conforme al cual quien accede a
un puesto de trabajo en la Administra-
cion puede ir ascendiendo progresiva y
Jjerarquicamente en ella, a través de los
distintos empleos y categorias, consoli-
dando las ventajas obtenidas y logrando
su promocion profesional en el seno de
la Administracion;

b) El sistema de ‘empleo publico’, que
solamente permite el acceso exclusiva-
mente a aquel puesto determinado para
el que se acredita la cualificacion, sin
posibilidad de ulterior promocion”.

El sistema de carrera administrativa se
caracteriza por su mayor dinamismo,
adaptacion a las circunstancias indivi-
duales del funcionario y su puesto de
trabajo, flexibilizacion del régimen retri-
butivo y sistema progresivo de promo-
cion salarial en funcion de las habilida-
des, méritos y competencias. Todo ello
mediante la instauracion de categorias,
grados o escalas dentro de cada nivel
funcional. Este sistema procura evitar la
excesiva movilidad del personal por ra-
zones retributivas o de carrera, ¢ incre-
mentar la motivacion y satisfaccion de
los empleados publicos, asi como su ren-
dimiento y productividad.

En cambio, el sistema de empleo publi-
co se define por su estabilidad y carac-
ter estatico. Supone la estandarizacion
de las relaciones laborales, vinculando la
retribucion de forma indisoluble al pues-
to, independientemente de la actividad y
formacion de quién lo desempefie. A lo
sumo prevé incrementos salariales por
el mero transcurso del tiempo, como son
los complementos de antigliedad o trie-
nios. Por ello, algunos autores han consi-
derado el trienio como un premio o com-
pensacion econdmica al funcionario por

la pérdida de expectativas de promocion
profesional, retribuyendo su permanen-
cia continuada en un determinado puesto
de trabajo.

Como senala la citada sentencia, duran-
te la primera mitad del siglo, en Espafia
se instaurd un sistema de carrera admi-
nistrativa, hasta 1964 en que la “Refor-
ma Lopez-Rodo” suprime radicalmen-
te tal sistema e introduce el “sistema de
empleo publico”, desapareciendo los
grados y categorias, por lo que el fun-
cionario que ingresa en un determina-
do Cuerpo va a permanecer en ¢l desde
entonces, sin posibilidad de ascensos o
promociones y con progresiones basadas
en la antigiiedad.

Este ultimo sistema de empleo publico,
tanto en el ambito nacional como en el
derecho comparado, se ha mostrado ex-
cesivamente rigido para el desarrollo de
una moderna gestion de recursos huma-
nos asi como una efectiva orientacion
a los resultados. Por ello, en los afios
ochenta se vuelve al sistema de carrera
administrativa. Asi ocurre en Dinamar-
ca, Italia, Holanda, Nueva Zelanda, Sue-
cia, Reino Unido y Estados Unidos (José
Maria Recio Sdez de Guinoa: Nuevas
perspectivas en los sistemas comparados
de carrera funcionarial; The State of the
Public Service, op. cit., p. 59). Asi como
también en Espaiia, a través del Art. 21
de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de me-



didas para la reforma de la Funcion Pa-
blica, por el que se instaura un modelo
de progresion de grados, dentro de cada
nivel —que llegan hasta el nivel 30—, a los
que se accede por antigiiedad o méritos.
Se consagra asi un sistema hibrido de ca-
rrera profesional en el que el funcionario
promocionard retributivamente por razon
de su antigiiedad y de sus competencias.

La Ley 7/2007, de 12 de abril, del Es-
tatuto Basico del Empleado Publico, y
el actual Texto Refundido Real Decreto
Legislativo 5/2015, de 30 de octubre ra-
tifican la opcion de legislador por conso-
lidar un sistema moderno de carrera ad-
ministrativa, pero se limitan a establecer
unas minimas bases en materia de pro-
mocioén horizontal que requieren desa-
rrollo normativo.

NORMATIVA ESTATAL

El fundamento legal del sistema de carre-
ra y promocion profesional se encuentra
en el Art. 16.3.a) Real Decreto Legisla-
tivo 5/2015, de 30 de octubre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley
del Estatuto Basico del Empleado Publi-
co, que establece una directriz para que
el legislador desarrolle normativamente
el régimen juridico de la carrera horizon-
tal, al sefialar que: “Las leyes de Funcion
Publica que se dicten en desarrollo de
este Estatuto regularan la carrera pro-
fesional aplicable en cada ambito que

podran consistir, entre otras, en la apli-
cacion aislada o simultanea de alguna o
algunas de las siguientes modalidades:

a) Carrera horizontal, que consiste en la
progresion de grado, categoria, escalon
u otros conceptos andlogos, sin necesi-
dad de cambiar de puesto de trabajo y
de conformidad con lo establecido en la
letra b) del articulo 17 y en el apartado 3
del articulo 20 de este Estatuto.

b) Carrera vertical, que consiste en el
ascenso en la estructura de puestos de
trabajo por los procedimientos de pro-
vision establecidos en el capitulo III del
titulo V de este Estatuto.

¢) Promocion interna vertical, que con-
siste en el ascenso desde un cuerpo o es-
cala de un Subgrupo, o Grupo de clasifi-
cacion profesional en el supuesto de que
éste no tenga Subgrupo, a otro superior,
de acuerdo con lo establecido en el ar-
ticulo 18.

d) Promocion interna horizontal, que
consiste en el acceso a cuerpos o esca-
las del mismo Subgrupo profesional, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo
18"

Este Art. 16.3 parece que da libertad al
legislador para regular el régimen de la
carrera profesional, pudiendo optar, de
forma “aislada o simultdnea”, por una

OPINION

o varias de las modalidades previstas en
dicho precepto: a) Carrera horizontal, b)
Carrera vertical, ¢) Promocion interna
vertical, d) Promocion interna horizontal.

Pero tal libertad normativa debe ser ma-
tizada a la luz de la propia Exposicion de
Motivos de la ley, que opta decididamen-
te por un sistema de carrera profesional
que demanda la regulacion de la carrera
horizontal, al menos respecto de la Ad-
ministraciéon General del Estado, “sin
imponerlo a todas las Administraciones
Publicas” (pues lo contrario supondria
exceder la competencia estatal en mate-
ria de bases del régimen estatutario de los
funcionarios del art. 149.1.18 CE). Del
siguiente texto de la Exposicion de Moti-
vos se infiere que, en el ambito estatal, no
es una opcion la regulacion de la carrera
horizontal, sino una verdadera imposi-
cion: “(...) en estas materias es preciso
introducir algunas otras reformas, que
pretenden mejorar la eficacia del sistema
y los estimulos y expectativas de los fun-
cionarios. Sin imponerlo a todas las Ad-
ministraciones Publicas, el Estatuto Ba-
sico permite que se configuren modelos
de carrera horizontal, desvinculada de
los cambios de puesto de trabajo y basa-
da en el desarrollo de las competencias y
en el rendimiento. De esta manera podra
reducirse la inflacion organica y la exce-
siva movilidad voluntaria del personal,
que ha acabado por caracterizar al mo-
delo en vigor, ya que concentra todas las
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E]1 EBEP consagra un sistema hibrido de
carrera horizontal en el que el funcionario
podra promocionar retributivamente bien

por razon de su antigiiedad, bien con motivo
de su cualificacién

oportunidades de carrera en el desempe-
fio sucesivo de puestos de trabajo. Ello
no obstante, el Estatuto permite también
continuar con esta modalidad de carrera
en aquellas Administraciones o areas del
empleo publico en que se considere con-
veniente y adoptar otras que combinen
elementos de carrera horizontal y verti-
cal. Elemento fundamental de la nueva
regulacion es, en cualquier caso, la eva-
luacion del desemperio de los emplea-
dos publicos, que las Administraciones
Publicas deberan establecer a través de
procedimientos fundados en los princi-
pios de igualdad, objetividad y transpa-
rencia. La evaluacion periodica debera
tenerse en cuenta a efectos de la pro-
mocion en la carrera, la provision y el
mantenimiento de los puestos de trabajo
v para la determinacion de una parte de
las retribuciones complementarias, vin-
culadas precisamente a la productividad
o al rendimiento. Generalizando algunas
experiencias que ya existen en el ambito
de nuestras Administraciones Publicas,
se introduce asi un factor de motivacion
personal y de control interno, que es co-
mun a las reformas del empleo publico
que se han adoptado o se estin articu-
lando en el ambito europeo. Es obvio, en
efecto, que las oportunidades de promo-
cion y, en alguna medida, las recompen-
sas que corresponden a cada empleado
publico han de relacionarse con la ma-
nera en que realiza sus funciones, en
atencion a los objetivos de la organiza-
cion, pues resulta injusto y contrario a la
eficiencia que se dispense el mismo tra-
to a todos los empleados, cualquiera que
sea su rendimiento y su actitud ante el
servicio. De ello deriva que la continui-
dad misma del funcionario en su puesto
de trabajo alcanzado por concurso se ha
de hacer depender de la evaluacion po-
sitiva de su desemperio, pues hoy resulta

ya socialmente inaceptable que se con-
soliden con cardcter vitalicio derechos
y posiciones profesionales por aquellos
que, eventualmente, no atiendan satis-
factoriamente a sus responsabilidades”.

Los elementos basicos de la regulacion
de la carrera horizontal se establecen en
el Art. 17 EBEP, cuando dispone que:
“Las leyes de Funcion Publica que se
dicten en desarrollo del presente Estatu-
to podran regular la carrera horizontal
de los funcionarios de carrera, pudiendo
aplicar, entre otras, las siguientes reglas:

a) Se articulara un sistema de grados,
categorias o escalones de ascenso fi-
Jjandose la remuneracion a cada uno de
ellos. Los ascensos serdan consecutivos
con cardacter general, salvo en aquellos
supuestos excepcionales en los que se
prevea otra posibilidad.

b) Se debera valorar la trayectoria y ac-
tuacion profesional, la calidad de los tra-
bajos realizados, los conocimientos ad-
quiridos y el resultado de la evaluacion
del desemperio. Podran incluirse asimis-
mo otros méritos y aptitudes por razon
de la especificidad de la funcion desa-
rrollada y la experiencia adquirida”.

Es decir, es voluntad estructural del le-
gislador que uno de los cuatro pilares de
la promocion profesional de los funcio-
narios sea la carrera horizontal, a la que
se ha de agregar la carrera vertical, la
promocion interna vertical y la promo-
cion interna horizontal (Art. 16.3 EBEP).

La norma bésica funcionarial establece
el minimo marco que el citado desarro-
llo legislativo debiera respetar, mediante
la instauracion de un sistema de progre-
sion profesional condicional. Ello quiere

decir que el ascenso en la carrera hori-
zontal —con su consiguiente incremento
retributivo—, estd condicionado al pre-
vio examen o evaluacion de las com-
petencias y rendimiento del empleado
publico. Concepto que lo diferencia de
los trienios, “que tienen por finalidad
compensar al funcionario como conse-
cuencia de la prestacion continuada de
servicios en la Administracion” (STSJ-
Galicia num. 626/2016 de 14 noviembre.
JUR 2016\262298). Mientras los trienios
retribuyen una situacion estatica de per-
manencia en la administracion, incluso
una suerte de fidelidad al empleador que
contribuye a la estabilidad en la presta-
cion de los servicios publicos, la promo-
cion horizontal evaluada remunera la si-
tuacion dindmica del que desarrolla sus
competencias para una mejor prestacion
del citado servicio.

En consecuencia, el EBEP consagra,
como ya hacia la Ley 30/1984, un sis-
tema hibrido de carrera horizontal en
el que el funcionario podra promocio-
nar retributivamente bien por razon de
su antigiiedad, bien con motivo de su
cualificacion.

También los Arts. 20 y 24.a) EBEP ins-
tan a las Administraciones Publicas a es-
tablecer sistemas de evaluacion del des-
empeilo de sus empleados mediante los
cuales se mida y valore la conducta pro-
fesional y el rendimiento o el logro de
resultados.

Y hasta aqui llega el arduo trabajo de-
sarrollado por el legislador estatal (que
no el autonémico o comunitario, como
sefialaremos a continuacion), que des-
de la Ley 30/1984, transcurridos treinta
y cinco afos, no ha tenido ocasion para
implementar la regulacion de la carrera
horizontal en la Administracion Gene-
ral del Estado, mas alla de los aludidos
cuatro preceptos. Ello ademas, desaten-
diendo sus propias directrices que consa-
graba la Exposicion de Motivos de la L.
7/2007 EBEP antes transcrita.

SITUACION ACTUAL EN OTRAS
ADMINISTRACIONES PUBLICAS

En el marco de competencias que les
atribuye el Art. 149.1.18 de la Constitu-



cion, numerosas Comunidades Autono-
mas han desarrollado normativamente el
régimen de carrera horizontal. Podemos
citar entre muchas otras:

e LEY 7/2019, de 19 de marzo, de im-
plantacion y desarrollo de la carrera
profesional de los empleados publicos
de la Administracion de la Comunidad
de Castilla y Leon.

e Decreto 50/2017, de 20 de diciembre,
por el que se regula la carrera hori-
zontal y la evaluacion del desempe-
fio del personal funcionario de carre-
ra de Administracion General de la
Comunidad Autonoma de La Rioja y
sus Organismos Autonomos (BOR de
21 de diciembre de 2017), y Orden
APH/37/2018, de 19 de junio. LLR
2018\112 Regula los requisitos y pro-
cedimiento de homologacion, a efec-
tos de la carrera horizontal y la eva-
luacion del desemperio, de acciones
formativas impartidas por organiza-
ciones sindicales a los empleados pu-
blicos de la Administracion General
de la Comunidad Autonoma de La
Rioja y sus Organismos autonomos.

Ley 5/2009, de 29 de diciembre. LPAS
2009\550 Séptima modificacion de la
Ley del Principado de Asturias 3/1985,
de 26-12-1985 (LPAS 1985\3494), de
Ordenacion de la Funcion Publica,
para la regulacion de la carrera ho-
rizontal, y Resolucion de 18 de marzo
2015 que aprueba las normas regula-
doras del procedimiento de valoracion
de las actividades y méritos incluidos
en los ambitos de innovacion y trans-
ferencia del conocimiento a efectos de
la carrera horizontal del personal de
la Administracion del Principado de
Asturias.

Titulo VIII de la Ley 10/2010, de 9 de
Jjulio, de la Generalitat, de ordena-
cion y gestion de la funcion publica
valenciana, y Decreto 186/2014, de 7
de noviembre, del Consell, por el que
se regula el sistema de carrera profe-
sional horizontal y la evaluacion del
desemperio, del personal funcionario
de carrera de la Administracion de
la Generalitat. Decreto 211/2018, de
23 de noviembre. LCV 2018\422 Re-

gula el sistema de carrera profesio-
nal horizontal y la evaluacion del des-
empeiio, del personal funcionario de
la Administracion de la Generalitat
Valenciana.

* Acuerdo de 25 de enero de 2007, del
Consejo de Gobierno de la Comuni-
dad de Madrid, por el que se aprue-
ba el Acuerdo de 5 de diciembre de
2006 alcanzado en la Mesa Sectorial
de sanidad entre la consejeria de sa-
nidad y consumo y las organizaciones
sindicales.

Y no s6lo la administracion autondmica
ha regulado expresamente la carrera ho-
rizontal, sino que también las Entidades
Locales han delimitado especificamen-
te el régimen que resulta de aplicacion a
sus empleados publicos:

» Acuerdo de 13 de diciembre de 2017
entre el Excelentisimo Ayuntamiento
de Mérida y los sindicatos.

» Acuerdo de 29 de Enero de 2019
del Excelentisimo Ayuntamiento de
Sagunto acuerdo por el que se estable-
ce el reglamento y normativa regula-
dora del sistema de carrera profesio-
nal horizontal.

» Plan Marco de Modernizacion y Ca-
lidad de los Servicios municipales del

Excelentisimo Ayuntamiento de Caste-
llon de 2006.

Esta regulacion pone de manifiesto una
situacion de agravio comparativo entre
los funcionarios de la Administracion
General del Estado y los de otras admi-
nistraciones ya que los pertenecientes a
la administracion estatal no tienen reco-
nocido de forma efectiva el derecho a la
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carrera profesional horizontal, a diferen-
cia de los que prestan servicios publicos
en otra administracion. Resulta ilustrati-
va de esta disfuncion normativa la Sen-
tencia nim. 8/2014 de 15 enero. JUR
2014\85395 Tribunal Superior de Justi-
cia de C. Valenciana, (Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, Seccion 2%), en
la que se deniega a una funcionaria del
Cuerpo Superior de Técnicos de la Ad-
ministracion de la Seguridad Social, con
ocasion de su reingreso en la Adminis-
tracion General del Estado, el comple-
mento de carrera profesional que venia
percibiendo de la Generalitat Valencia-
na, porque el legislador estatal no con-
templa tal retribucion.

SITUACION ACTUAL DE LOS
FUNCIONARIOS COMUNITARIOS

La normativa comunitaria reguladora del
régimen juridico de los funcionarios de
la Union Europea se contiene en el Re-
glamento N° 31 (CEE) 11 (CEEA) por el
que se establece el Estatuto de los fun-
cionarios y el régimen aplicable a los
otros agentes de la Comunidad Econ6-
mica Europea y de la Comunidad Euro-
pea de la Energia Atémica, que ha su-
frido muy diversas modificaciones. En
dicha norma se consagra como un pilar
basico de la funcion publica europea el
principio de promocion profesional, ex-
poniendo una de sus multiples reformas
que resulta apropiado que la promocion
aun grado superior se supedite a la dedi-
cacion personal, a la mejora de las capa-
cidades y competencias, asi como al des-
empeflo de funciones cuya importancia
justifique el ascenso del funcionario a un
grado superior.

La clasificacion comunitaria atiende a
las siguientes categorias:

Esta regulaciéon pone de manifiesto una
situacion de agravio comparativo entre los
funcionarios de la Administracion Generaldel
Estado y los de otras administraciones
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GRUPOS FUNCIONALES (analogo a
los grupos profesionales Al y 2, B, Cl y
2, E): Los funcionarios comunitarios se
dividen en tres Grupos funcionales, cua-
les son administradores (AD), asistentes
(AST) y secretaria y oficina (AST/SC).
Cada uno se divide en grados.

GRADOS (equivalente a los niveles de la
AGE, que asciende hasta el 30): El gru-
po de funciones AD comprendera doce
grados correspondientes a funciones de
direccion, de concepcion y de estudio,
asi como a funciones lingiiisticas o cien-
tificas. El grupo de funciones AST com-
prendera once grados correspondientes
a funciones técnicas y de ejecucion. El
grupo de funciones AST/SC comprende-
ra seis grados correspondientes a funcio-
nes de secretaria y de oficina. Para los
maximos puestos de direccion los grados
pueden llegar hasta el dieciséis (directo-
res generales, directores, consejeros, je-
fes de unidad y administradores).

ESCALONES (ausente de desarrollo
en la AGE, pero si en otras administra-
ciones publicas): En cada grado se es-
tablecen cinco escalones. El acceso del
funcionario en el correspondiente grado
supone su encuadramiento en el primer
escalon. Transcurridos dos afios, previa
evaluacion comparativa de los méritos y
competencias del candidato, podra pro-
mocionar a los sucesivos escalones. Este
régimen de progresion de escalones en
el mismo grado, regulado por el Art. 45
Reglamento, consagra la carrera admi-
nistrativa horizontal:

1. La promocion se concederd por deci-
sion de la autoridad facultada para pro-
ceder a los nombramientos, atendiendo a
lo dispuesto en el articulo 6, apartado 2.
A menos que se aplique el procedimiento
establecido en el articulo 4 y en el ar-
ticulo 29, apartado 1, los funcionarios
solo podran ser promovidos si ocupan
una plaza que corresponde a uno de los
tipos de puestos establecidos en el ane-
xo I, seccion A, para el grado inmediata-
mente superior. La promocion consistird
en el nombramiento del funcionario en el
grado inmediatamente superior del gru-
po de funciones al que pertenezca. Las
promociones se efectuaran unicamente
mediante libre designacion entre funcio-

narios con una antigiiedad minima en
su grado de dos arios y previo examen
comparativo de los méritos de los candi-
datos. A efectos del examen comparati-
vo de los méritos, la autoridad facultada
para proceder a los nombramientos to-
mara en consideracion, en particular, los
informes de los funcionarios, la utiliza-
cion, en el desemperio de sus funciones,
de lenguas distintas de aquella de la que
hayan justificado tener un conocimiento
en profundidad, de conformidad con el
articulo 28, letra f), y las responsabilida-
des por ellos desempenadas”.

El sueldo base mensual del funciona-
rio comunitario se incrementa, perma-
neciendo en el mismo grado (que se
identificaria con los niveles en Espaiia),
entre 200 y 600 euros mensuales por
cada escaldon en su avance o promocion
profesional:

El sueldo base mensual para cada grado
y escalon en los grupos de funciones AD
v AST queda establecido segun el cuadro
siguiente:

La carrera horizontal se concretaria, para
un supuesto de funcionario con funcio-
nes de administradores de Grado 12, en
la posible promocioén, cada dos afios, de
un escalon al subsiguiente, siempre que
la evaluacion comparativa efectuada sea
favorable.

SITUACION ACTUAL EN LA
ADMINISTRACION GENERAL DEL
ESTADO

La sensibilidad que ha tenido el gestor
comunitario, autondémico y local para
consolidar un sistema real de carrera ad-
ministrativa, adaptando el régimen de
personal a las nuevas necesidades de la
prestacion de un servicio publico eficien-
te y eficaz, no ha tenido el mismo grado
de manifestacion en el sector estatal.

Dichas administraciones han logrado
un alto grado de desarrollo normativo
de la promocion horizontal de los fun-
cionarios de carrera —y también del per-
sonal laboral-, dotindolo ademas de la
imprescindible prevision presupuestaria

1.7.2010 ESCALON

GRADO 1 2 3 4 5
16 16.919,04 17.630,00 18.370,84
15 14.953,61 15.581,98 16.236,75 16.688,49 16.919,04
14 13.216,49 13.771,87 14.350,58 14.749,83 14.953,61
13 11.681,17 12.172,03 12.683,51 13.036,39 13.216,49
12 10.324,20 10.758,04 11.210,11 11.521,99 11.618,17
11 9.124,87 9.508,31 9.907,86 10.183,52 10.324,20
10 8.064,86 8.403,76 8.756,90 9,000,53 9.124,87
9 7.127,99 7.427,52 7.739,63 7.954,96 8.064,86
8 6.299,95 6.564,69 6.840,54 7.030,86 7.127,99
7 5.568,11 5.802,09 6.045,90 6.214,10 6.299,95
6 4.921,28 5.128,07 5.343,56 5.492,23 5.568,11

La sensibilidad que ha tenido el gestor
comunitario, autonémico y local para
consolidar un sistema real de carrera
administrativa,no ha tenido el mismo grade
de manifestacion en el sector estatal



Dichas administraciones han logrado un
alto grado de desarrollo normativo de la
promocion horizontal dotandolo ademas deda
imprescindible previsiéon presupuestaria

que permita atender el pago de los deno-
minados complementos de carrera profe-
sional. En cambio, en la Administracion
General del Estado atin no se han adop-
tado tales medidas, incumpliendo las di-
rectrices normativas del EBEP.

El unico sector profesional en el que si
que se ha afrontado la creaciéon de una
verdadera promocion horizontal es en
el de la Agencia Estatal de la Adminis-
tracion Tributaria (AEAT) mediante el
Acuerdo de la Agencia Estatal de Ad-
ministraciéon Tributaria (Agencia Tri-
butaria) y las organizaciones sindicales
CC.00., SIAT-USO, UGT, CSI-CSIF,
CIG y ELA sobre el desarrollo de la ca-
rrera profesional y administrativa de su
personal, de 14 de noviembre de 2007.

También el Convenio Colectivo del Ins-
tituto Cervantes regula la carrera hori-
zontal, otorgando un complemento de
carrera profesional.

En el Acuerdo adoptado en el seno de la
AEAT se motiva que: “El disefio de un
sistema de carrera profesional aumenta-
ra la motivacion y satisfaccion profesio-
nal de los trabajadores, lo que mejorara
su implicacion y el ejercicio de su activi-
dad, redundando en una mayor eficacia
de la Agencia Tributaria en el desarrollo
de las competencias que tiene asigna-
das”, y tan encomiables objetivos deben
predicarse de todos los empleados publi-
cos de la AGE, no so6lo los de la AEAT,
trasladando dicha regulacion a todos los
organismos dependientes de ella.

Tampoco se ha atendido al mandato del
Art. 24 EBEP en materia retributiva, que
sefiala que: “La cuantia y estructura de
las retribuciones complementarias de

los funcionarios se establecerdn por las
correspondientes leyes de cada Adminis-
tracion Publica atendiendo, entre otros,
a los siguientes factores...”, identifican-
do cuatro criterios de retribucion. La es-
tructura salarial que instaura este pre-
cepto no es respetada actualmente en las
noéminas de los funcionarios estatales.

El mandato si hay sido cumplido respec-
to de tres de los factores enumerados en
el Art. 24 EBEP: b) La especial dificul-
tad técnica, responsabilidad, dedicacion,
incompatibilidad exigible para el desem-
perio de determinados puestos de trabajo
o las condiciones en que se desarrolla el
trabajo (lo que se retribuye a través del
complemento especifico y de destino), ¢)
El grado de interes, iniciativa o esfuerzo
con que el funcionario desempeiia su tra-
bajo y el rendimiento o resultados obteni-
dos (remunerado mediante complemento
de productividad), y d) Los servicios ex-
traordinarios prestados fuera de la jor-
nada normal de trabajo (compensado
mediante gratificaciones especiales).

Ahora bien, existe uno de los factores
que las leyes de cada Administracion
debieran de retribuir y que las estatales
no contemplan, cual es “a) La progre-
sion alcanzada por el funcionario dentro
del sistema de carrera administrativa”.
En consecuencia, dicho vacio legislativo
debiera de colmarse mediante la regula-
cion de la carrera horizontal, y por exi-
gencia del Art. 24.a) EBEP, el reconoci-
miento de la correlativa retribucion.

CONCLUSIONES

Resulta imperativo que, en el ambito de
la Administracion General del Estado,
se desarrollen los Arts. 16.3.a), 17, 20 y
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24.a), con prevision normativa expresa
del régimen de promocion o carrera ho-
rizontal de las funcionarios estatales.

Ello demanda regular cuatro aspectos
basicos, cuales son el marco del sistema
de escalones, los criterios de evaluacion,
procedimiento de evaluacion y, final-
mente, la prevision de la adecuada dota-
cion presupuestaria.

A) Del analisis de la normativa comuni-
taria, autonomica y local se puede dedu-
cir, como comuin denominador, que los
diferentes niveles de la administracion
publica, que establecen una relacion ver-
tical de puestos de trabajo (hasta el 30
en la AGE), ha de ser cruzado transver-
salmente por un sistema de escalones de
carrera profesional.

Dado que el periodo minimo de servi-
cio activo para acceder a la jubilacion
voluntaria es de treinta afios conforme
al Art. 28.2.b) Real Decreto Legislativo
670/1987, de 30 de abril, por el que se
aprueba el texto refundido de Ley de Cla-
ses Pasivas del Estado, resultaria adecua-
do establecer un sistema de seis escalo-
nes, a los que se accederia sucesivamente
cada cinco afios, siempre que se superase
la evaluacion establecida al efecto.

Es decir, un Abogado del Estado nivel
28, accederia a su plaza en el primer es-
calon, y transcurridos cinco afios, podria
optar a acceder al segundo escalon si re-
cibe una evaluacion favorable.

B) Para dotar de objetividad e imparciali-
dad a la evaluacion, se han de fijar a prio-
ri cuales son los criterios objeto de ana-
lisis. Como parametros de evaluacion el
EBEP enumera “la trayectoria y actua-
cion profesional, la calidad de los tra-
bajos realizados, los conocimientos ad-
quiridos y el resultado de la evaluacion
del desempeiio”, pero es una relacion de
numerus apertus, al adicionar el mismo
precepto que “Podran incluirse asimis-
mo otros méritos y aptitudes por razon
de la especificidad de la funcion desa-
rrollada y la experiencia adquirida”.

Trasladando estos parametros a la rea-
lidad del servicio prestado por los fun-
cionarios publicos, se puede citar como
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elementos evaluables el rendimiento,
la competencia y profesionalidad téc-
nica, la formacion y transferencia del
conocimiento.

a) El examen del rendimiento debiera
ser referenciado a datos, estadisticas
o proyecciones fundadas en la carga
de trabajo del organismo de pertenen-
cia, pudiendo asi determinarse si el
desempefio del funcionario ha pues-
to de manifiesto un rendimiento bajo,
moderado, ordinario o especialmente
destacable. Entendemos que no cabe
valorar el rendimiento en abstracto
sino por referencia al volumen de tra-
bajo del organismo y el del resto de
miembros del mismo.

b) La competencia y profesionalidad
técnica supone analizar los especifi-
cos méritos y cualidades que el can-
didato ha desplegado en su trabajo
personal tales como —volvemos al
Decreto 50/2017 del Comunidad Au-
tonoma de La Rioja— la capacidad de
toma de decisiones, capacidad de or-
ganizacion y planificacion, capaci-
dad de resolucion de problemas, co-
nocimientos técnicos, capacidad de
aprendizaje, minuciosidad y respon-
sabilidad, esfuerzo y perseverancia,
conocimientos técnicos, orientacion
a objetivos y resultados, iniciativa,
compromiso con la organizacion, co-
laboracion con los compaiieros, uso
adecuado del tiempo y de los recursos
laborales o asistencia al trabajo.

c) La formacion y transferencia del
conocimiento comprende la recep-
cioén y transmision del saber necesa-
rio para el desarrollo de la prestacion
del servicio publico en cuestion. Asi,
seran objeto de evaluacion los cur-
sos recibidos e impartidos, las labores
de tutoria, colaboracién en la defini-
cion de estrategias, grupos de trabajo,
identificacion de necesidades forma-
tivas, participacion en tribunales ca-
lificadores, congresos, conferencias,
jornadas y publicaciones. En la labor
de transferencia del conocimiento el
Decreto citado incluye actividades
de transmision y difusion, segun el

ambito sea ad intra o ad extra de la
Administracion.

Estos criterios, no so6lo incentivarian la
proactividad en la preparacion de los tra-
bajadores publicos, sino que también su-
pondra que cada uno de ellos conformara
su propio expediente de carrera profesio-
nal para el probable caso de presentar-
se a las convocatorias de incremento de
escalon.

D) En tercer lugar, se ha de regular de
forma pormenorizada el procedimiento
de evaluacion del empleado publico a
fin de determinar si es acreedor de un in-
cremento de escalon. Esta valoracion se
ha de realizar de forma real y efectiva a
fin de evitar que un instrumento como la
carrera horizontal, que tiene por objeto
incentivar y recompensar el esfuerzo de
los funcionarios en la mejora de su cuali-
ficacidn, se transforme en un mero com-
plemento que retribuya la antigiiedad del
servidor publico. Para ello se creo la fi-
gura del trienio; por lo que no debe des-
naturalizarse la figura de los escalones
de la carrera profesional.

Es de destacar la enumeracion de princi-
pios y caracteristicas del procedimiento
que realiza el Decreto 50/2017 del Co-
munidad Autébnoma de La Rioja, que
condensa de forma precisa los principios
inspiradores del sistema de progresion
en la carrera administrativa:

“a) Voluntaria: corresponde a cada fun-
cionario decidir su incorporacion al sis-
tema de progresion en los grados en que
consiste la carrera horizontal.

b) Individual: la carrera horizontal re-
presenta el reconocimiento personal al
desarrollo y trayectoria profesional que
realiza cada funcionario.

¢) De acceso consecutivo y gradual en
el tiempo: el progreso en la carrera ho-
rizontal consiste en el acceso consecuti-
vo a los distintos grados, previo cumpli-
miento de los requisitos recogidos en la
Ley de Funcion Publica de la Comuni-
dad Autonoma de La Rioja y en su nor-
mativa de desarrollo.

Resulta imperativo
que, en el Ambito de la
Administraciéon General

del Estado, se desarrollen
los Arts. 16.3.a), 17, 20
y 24.a), con prevision
normativa expresa del
régimen de promocion o
carrera horizontal de las
funcionarios estatales se
puede citar como elementos
evaluables el rendimiento,
la competencia y
profesionalidad técnica, la
formacion y transferencia
del conocimiento



Son muy numerosas
las administraciones
piblicas que han
recorrido ya el camino
de la regulacion de la
carrera profesional,
por lo que su modelo,
con las adaptaciones
que se entiendan
procedentes, es
perfectamente
trasladable al sector
estatal

d) Retribuida: el grado alcanzado en la
carrera horizontal sera retribuido a tra-
vés del complemento de grado.

e) Transparente: deberan conocerse de
forma clara y con caracter previo, por
parte de los empleados publicos, que as-
pectos van a ser objeto de evaluacion.

f) Objetiva: los fines que se quie-
ren alcanzar deberan ser medibles y
realizables.

g) Imparcial: La evaluacion al empleado
publico debera ser equitativa, indepen-
diente y neutral.

h) No discriminatoria: no se establece-
ran diferencias entre mismos supuestos
de hecho.

i) Revisable: la permanencia en un de-
terminado grado de carrera horizon-
tal puede ser revisada en el supuesto de
evaluacion negativa del rendimiento del
empleado publico, con retroceso al gra-
do inmediatamente inferior, en los térmi-
nos fijados en este Decreto y en las res-
pectivas ordenes de convocatoria para
el reconocimiento de Grados”.

C) El procedimiento de evaluacién
debiera ser convocado anualmente, pu-
diendo concurrir al mismo aquellos fun-
cionarios que libremente lo deseen. En
dicho procedimiento resulta imprescin-
dible constituir un 6rgano colegiado que
analice, de acuerdo con los parametros
previamente fijados, si el funcionario se
ha hecho acreedor de una promocion al
subsiguiente escalon dentro de su nivel
funcionarial. Dicha decision, como es
logico, sera susceptible de recurso.

D) Finalmente, la progresion en los dife-
rentes escalones tiene como contrapres-
tacion la percepcion del llamado com-
plemento de carrera profesional. Para
afrontar dicho complemento, se habra
de dotar la correspondiente partida pre-
supuestaria. Este complemento tendria
su fundamento legal, como ya se ha ex-
puesto, en el Art. 24.a) EBEP, cuando
dispone que “La cuantia y estructura
de las retribuciones complementarias de

OPINION

los funcionarios se estableceran por las
correspondientes leyes de cada Adminis-
tracion Publica atendiendo, entre otros,
a los siguientes factores a) La progre-
sion alcanzada por el funcionario dentro
del sistema de carrera administrativa”.

Las cuantias correspondientes a los dis-
tintos grados de carrera y grupos o sub-
grupos de titulacion incluidos en la ca-
rrera horizontal se fijaran anualmente
por la Ley de Presupuestos Generales
del Estado. Ello supone, en la adminis-
tracion autonodmica, local y comunitaria,
la percepcion de 100-600 euros mensua-
les. Cifras que han de servir de referen-
cia en la delimitacion estatal de la carre-
ra profesional.

No debo perder la oportunidad de hacer
una reflexion y autocritica. En los tlti-
mos treinta afios, si no mas, en un cla-
ro ejemplo de culpas concurrentes de to-
dos los actores implicados —los propios
funcionarios publicos estales, sus sin-
dicatos, asociaciones y organizaciones
de defensa de intereses profesionales,
el poder ejecutivo y legislativo—, se ha
corrido un tupido velo sobre un derecho
que corresponde a todos los funcionarios
del Estado. Ya sea por desconocimiento,
desinterés, restricciones presupuestarias
o ciclos econdmicos, el hecho es que no
se ha avanzado en la positivizacion del
régimen de carrera horizontal.

Por ello, no puedo mas que instar a las
partes interesadas a afrontar la regula-
cion de una materia que, dada la extem-
poraneidad con la que se va a acometer,
es de sencilla ordenacion. Son muy nu-
merosas las administraciones publicas
que han recorrido ya el camino de la re-
gulacion de la carrera profesional, por
lo que su modelo, con las adaptaciones
que se entiendan procedentes, es per-
fectamente trasladable al sector estatal.
Cuestion distinta sera la dotacion presu-
puestaria de la carrera horizontal. Espe-
remos que en proximas fechas se dote
de cobertura al vacio legal que sufre la
promocién profesional de los funciona-
rios del Estado. Desde la Asociacion de
Abogados del Estado no cejaremos en el
empefio.
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UNA GENA GON SORPRESA FINAL

Antonio Martinez Lafuente | Abogado del Estado

El presente escrito se redacto en las va-
caciones naviderias en Valencia, en di-
ciembre de 2018, y se termino en Madrid
en las semanas siguientes, quedando
perfilado el 2 de febrero de 2019, fies-
ta de la Candelaria y onomastica de mi
nieta Candela; cuando sea mayor y lea
este texto, comprobara a lo que se dedi-
caba su abuelo en ocasiones.

ituada detras del cristal de su cuarto

de estar Rocio, contemplaba como

las gotas de agua de lluvia le impe-
dian ver la plaza con claridad; la verdad
es que no tenia fijada su mirada en nada
en concreto, pues su pensamiento estaba
en otro lugar, en la cena a la que tenia
que acudir esa misma noche respondien-
do a la llamada de Ramiro, su antiguo
novio, a quien no veia desde hacia mas
de seis afios, ni habia tenido noticia algu-
na de ¢l en ese tiempo tan dilatado.

Desde que se despidieron, era como si
se lo hubiera tragado la tierra, y ella
pensaba que mejor era asi; tras varios
afios de noviazgo y de hacer planes en
comun, algunos ya muy adelantados, le
espetd un dia que lo iba a dejar todo,
novia, profesion, familia y que se iba a
las misiones a Camerun en Africa Cen-
tral, habiendo solicitado ser admiti-
do a tal fin en el Seminario Claretiano,
proximo a su casa.

La sorpresa fue mayuscula pues nada ha-
cia esperar que su relacion concluyera en
tan drastica ruptura; desde entonces Ro-
cio se habia centrado en su carrera uni-
versitaria, habia terminado y leido su tesis
doctoral sobre los continuadores del pen-
samiento de Edmund Husserl, fundador
de la fenomenologia, obteniendo la maxi-
ma calificacion y habia ganado su plaza
de Profesora Titular en la Facultad de Fi-
losofia de la Universidad Complutense.

La llamada de Ramiro para quedar y ce-
nar juntos le habia sorprendido y en cier-

to modo confundido; el encuentro iba
a ser en el Restaurant que en su época
de novios frecuentaban y al que desde
que rompieron su relaciéon no habia vuel-
to; con tiempo suficiente paso por la pe-
luqueria a la que habitualmente acudia
y se decidio por la adquisicion de un vesti-
do que se habia probado cuando tuvo que
acudir a su primer acto solemne en la Uni-
versidad y que seguin la dependienta de la
tienda le sentaba la mar de bien, como no
podia ser menos, pues a sus 32 afios Ro-
cio seguia teniendo una figura estupenda.

Eran las ocho de la tarde y casi estaba
completamente arreglada para asistir
a la cena con Ramiro, cuando sond el
timbre de la puerta, lo que no dejo de sor-
prenderla pues a nadie esperaba y menos
a esas horas; sus sobrinos, hijos de su
hermana Mercedes, solian venir a verla
los sabados hacia el mediodia, y siempre
acompaiados de aquella, con la finalidad
de comer juntos en casa de Rocio.

Ante la insistencia en la llamada y con-
testando con el socorrido jVOY! abrio la
puerta y la sorpresa no pudo ser mayor y
del todo punto desagradable.

¢Doiia Rocio Sanjuan?

Yo misma, - contesto a dos miembros
de la Policia Nacional que como
tales de identificaron.

¢;Conoce Vd. a D. Ramiro Casas?
Por supuesto que si, pues estamos
citados a vernos dentro de un rato.

A partir de ahi los funcionarios de la Po-
licia Nacional expusieron a Rocio el mo-
tivo de su visita; Ramiro habia aparecido
muerto en un parque proximo al domi-
cilio de aquella, con una cuchillada en
el costado que habia sido mortal, hecho
luctuoso que no hacia ni dos horas que
habia ocurrido.

Rocio se quedo sin habla y a la vez su-
mamente afectada; jcomo le podia pasar
a ella lo que le acababan de contar!; des-
de que rompi6 con Ramiro, mejor dicho

desde que este la dejo, no habia tenido
mas que fugaces escarceos con diversos
hombres, sin nada serio que le hiciera
olvidar lo que podia haber sido su ma-
trimonio con Ramiro pues el noviazgo a
ello iba a conducir.

Pero dicho lo anterior ;a que venia la
presencia de la Policia Nacional en su
casa? La respuesta no se hizo esperar,
pues en la bolsa que aparecio asida al ca-
daver de Ramiro habia dentro una agen-
da y en ella estaba anotado con precision
“19 de Noviembre, cena con Rocio para
ir al Restaurant “Casa Palacios”; la
recogeré en su casa; Virgen del Cami-
no 17, 2 Dcha.”.; esto Gltimo no era asi
pues habian quedado verse en el propio
Restaurant, y no antes.

Por esa razon los Policias le rogaban le
acompanara a la Comisaria pues tenian
que tomarle declaracion ;Soy sospecho-
sa de algo inquirio a sus visitantes?.

En principio no, le contestaron, lo que
la sumi6 en un estado de intranquili-
dad, pues nunca se habia visto en trance
semejante.

I

La inquietud de Rocio aumentaba con-
forme se desarrollaba el interrogatorio
en la Comisaria de Policia, pues la toma
de declaracion se habia convertido en
algo bastante mas importante:

¢Conocia Vd. a D. Ramiro Casas?
jComo no lo voy a conocer!, contes-
t0 Rocio

Desarrolle lo que acaba de decir
v a ello se apresto Rocio.

La verdad es que no tenia hecho el com-
puto sobre desde cuando se conocian;
solo recordaba que hacia seis aflos que
Ramiro se march¢ a las misiones en Ca-
mertn, dejandola plantada; tendria que
remontarse a un momento anterior, don-
de las fechas no las tenia del todo claras;



se podia afirmar que el periodo de no-
viazgo habia sido al menos de tres afios
y ello tras haberse conocido a la conclu-
sion de una conferencia que en el Ateneo
habia pronunciado un destacado filésofo
que habia llegado a Madrid con ese mo-
tivo; a la salida del local y como si su-
pieran previamente uno del otro, y que
tuvieran parecida formacion académica,
se inici6 entre ellos una animada conver-
sacion sobre el contenido de lo que aca-
baban de oir de los labios del afamado
conferenciante.

La conversacion termino en una cafete-
ria proxima y tras ello se intercambia-
ron sus teléfonos y quedaron sin preci-
sar nada, en verse en alguna ocasion, lo
que ocurrio al dia siguiente, pues Ro-
cio habia llegado a Ramiro como rapi-
do flechazo y aquella habia sentido lo
mismo.

Ramiro no tardo, segtn le dijo, en obte-
ner una Catedra de Filosofia en el Ins-
tituto de Ensefianza Media de Coérdo-
ba, consiguiendo pronto ser trasladado
a Madrid, y en el interin Rocio avanzaba
en su carrera universitaria.

El noviazgo continuaba placentero,
y sin llegar a vivir juntos, habian reali-
zado varios viajes para conocerse me-
jor; por ello la ruptura tuvo para Rocio
un efecto demoledor del que tardaria

en recuperarse; vivia sola en un peque-
flo apartamento, que habia adquiri-
do con la herencia que su padre le dejo,
y su madre estaba desde hace afios, in-
gresada en una residencia, afectada de
una enfermedad degenerativa; su Unica
hermana estaba casada y tenia dos nifios
que eran su Unica familia.; su “paiio de
lagrimas” no estaba en las mejores condi-
ciones para desempefiar esa mision pues
Ricardo, su marido, y también profesor,
estaba apunto de dejarla por una joven
alumna, como a la postre acontecio.

Terminadas estas reflexiones, mas bien
recuerdos sobre Ramiro, empezod el in-
terrogatorio con una cierta dureza en las
palabras utilizadas por la Policia.

Lo que le empezaban a contar hacia
que Rocio perdiera los nervios y en-
trara posteriormente en una fase de-
presiva, pues era insolito lo que estaba
oyendo; en efecto, en la bolsa que apa-
reci6 junto al cadaver habia un sobre,
mas bien un paquete, con una elevada
cantidad de dinero, y con una indica-
cion “para Rocio”; aunque ella ale-
g6 desconocer por completo la vida de
quien nada habia sabido en los anterio-
res seis anos, la Policia asoci6 la entre-
ga de dicho sobre a lo que a su enten-
der iba a producirse con motivo de la
cena, ligado a las actividades de Rami-
ro en los ultimos afios.

OPINION

En efecto ni Ramiro se hizo misionero,
ni menos aun fue vivir a Africa Central;
la Policia lo tenia fichado como “mar-
chante de obras de arte” {falsificadas
o auténticas, que ¢l se encargaba de sacar
de Espaiia; el ya mencionado sobre era, lo
mas seguro, el pago al propietario de algun
cuadro, o de un objeto artistico exportado
ilegalmente.

Tras firmar su declaracion la Policia la
dejé marchar, no sin antes apercibirla
que estaba involucrada en las activida-
des de su antiguo novio, con el que a
pesar de los afios habia quedado para
cenar y hacerse cargo de un sobre en
el que habian billetes por una cantidad
que superaba los trescientos mil euros;
el dinero quedd decomisado, figuran-
do como presunta acreedora Rocio, si-
tuacion a la que esta habia llegado sin
saber previamente nada, pues solo ha-
bia quedado para cenar con Ramiro en
el Restaurant que frecuentaban en otra
época.

Indago acerca de si podia ver el cadaver
a lo que por supuesto accedio la Policia,
pues si no entraban en contacto con al-
gun pariente, a ella le iba a correspon-
der acreditar que el asesinado era Ra-
miro Casas, Catedratico de Filosofia del
Instituto Buen Consejo de Madrid, en
situacion de excedencia voluntaria por
asuntos propios.
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En su época de noviazgo, Ramiro nun-
ca le present6 a familiar alguno; en oca-
siones le hablaba, con poca precision, de
una hermana, que se habia casado con un
diplomatico danés que estuvo destinado
en Madrid, pero sin que quedara claro
donde residia y si seguia casada o lo que
fuera con el Sr. Sorenssen, pues asi se
llamaba el citado diplomatico; en ausen-
cia de padres ya fallecidos y de otros pa-
rientes, tuvo que ir Rocio al lugar apro-
piado para identificar el cadaver del que
fue su novio.

Cuando los funcionarios forenses, le
mostraron el cadaver, la sorpresa no
pudo ser mayor, pues no era Ramiro el
que estaba inerte delante de Rocio y asi
se lo hizo saber a un responsable del Juz-
gado, que la acompafi6 para dicho acto;
la rotundidad con que se expresé Rocio
no ofrecia lugar a dudas sobre sus afir-
maciones; aquel cadaver no era el de
Ramiro, entre otras cosas porque era un
personaje de mayor envergadura que su

exnovio, por lo que tenia que haberse
producido alguna confusion; el foren-
se le mostro el costado donde quedaban
restos de la mortal cuchillada, pero sin
que ello acreditara su identificacion.

De regreso a la Comisaria, comenzo la
indagacion sobre quien podria ser la per-
sona que portaba un bolso con los car-
nets y otros documentos que identifica-
ban a Ramiro Casas y en el que habia un
sobre con dinero para Rocio; obviamen-
te la situacion de perplejidad no podia
ser mayor.

Volvio Rocio a su casa y tras algunas horas
de dar vueltas en la cama sin poder conci-
liar el suefio, reflexioné sobre lo acaecido
ese dia: habia quedado a cenar con Ramiro
y este habia elegido un Restaurant, cono-
cido por ambos; ella no habia acudido, en
razon de todo lo ocurrido en aquella no-
che, pero el quid de la cuestion bien podria
ser la eventual presencia de Ramiro en el
Restaurant “Casa Palacios”.

A la mafiana siguiente, y en cuanto con-

sider6 que era hora prudencial para su
cometido, acudi6 al Restaurant; dado
que habia ido con frecuencia en su época
de noviazgo, no le extrafi6 que el duefio
de aquel nada mas verla le dijera:

“Anoche estuvo Ramiro esperandola
una buen rato, tenia reservada mesa
para dos, pero Vd. no acudio”:

A partir de ahi la confusion fue maxima;
ordenando un poco las ideas concluyo:

El fallecido no era Ramiro como ella ya
se habia apercibido en su visita al Institu-
to Anatémico Forense, habiéndose per-
sonado aquel en el Restaurant elegido.

Pero la Policia tenia a Ramiro fichado,
como de dudosa procedencia.

Con estos pensamientos volvid a su casa
con ganas de comentarlo con alguien, y
en efecto ya que su hermana esos dias no
estaba en Madrid, no se le ocurrié nada
mejor que acudir a D. Felipe que era el
titular de la Catedra a cuyo Departamen-
to pertenecia Rocio; era persona amable
y sensata y ademads tenia un hermano
proximo al Ministro del Interior donde
podia esclarecerse todo lo acontecido en
las horas precedentes y que le producia
un gran agobio, entre otras cosas, por
la aparicion de un sobre con dinero a su
nombre que la convertia en sospechosa
de algo.

Con estos pensamientos entré en con-
tacto con D. Felipe en su casa, que se
sorprendi6 por la llamada telefonica de
una profesora un domingo por la mafa-
na; por supuesto que se produjo la visita
y Rocio le contd su historia, pidiéndole
consejo sobre como salir del embrollo.

Ni que decir tiene que no pudo conec-
tar con Ramiro, pues su tltimo domicilio
habia sido una residencia universitaria
de donde march¢ sin dejar sefia alguna;
en fin en su nimero de teléfono movil no
respondié nunca.

v

Al dia siguiente le recibi6 el hermano de
D. Felipe, que era Comisario de alta gra-
duacion con destino en el Ministerio del
Interior; introdujo los datos de D. Rami-
ro Casas en su ordenador y nada obtuvo



como respuesta ;Como me dijeron en la
Comisaria que Ramiro estaba fichado?

D. Julian, que asi se llamaba el Comisa-
rio se quedo algo inquieto por el relato
que acababa de escuchar de Rocio y por
la inexistencia de datos sobre Ramiro;
le propuso diversas actuaciones a llevar
a cabo por su Oficina en orden a iden-
tificar quien era el fallecido y a buscar
datos o antecedentes sobre Ramiro, si
bien le aconsejo que le ayudara en lo que
a ella se referia un detective privado de
su confianza, pues la atenciéon de Rocio
a sus tareas docentes le impedia introdu-
cirse en la solucion del enigma que tenia
encima.

A%

Previa cita acudié Rocio al despacho de
Eugenio, funcionario del Cuerpo Nacio-
nal de Policia en situacion de excedencia
y de la maxima confianza de D. Julian,
por actuaciones precedentes que no pre-
ciso; el tuteo con este y la continua re-
ferencia a lo bien que habian salido los
encargos de este recibidos, auguraba que
aquella estaba en buenas manos.

Eugenio parecia salido de una pelicu-
la de Garci incluso fisicamente era pa-
recido a “El Crack”; una vez que Rocio
le puso en antecedentes, era preciso po-
nerse a actuar con un orden que pasaria
por saber si Ramiro estaba en Madrid y

qué podia haberle hecho regresar, segiin
parecia, de su labor misonera, y si hu-
biera alguna explicacion relacionada con
el sobre con billetes que fue encontrado
con la expresion escrita en la cubierta de
aquel con la indicacion “para Rocio”.

Aunque las actuaciones que le propuso
Eugenio no precisaban que le acompaia-
ra Rocio, a la primera de las que iban a
desarrollarse, esta si que quiso estar pre-
sente, puesto que se trataba de volver al
Restaurant donde habian quedado a ce-
nar y donde si comparecié Ramiro.

El duefio de “Casa Palacios” recorda-
ba perfectamente lo ocurrido hacia dias
y aunque tuvo que repetirse sobre lo ya
dicho, no le incomodd volver a contar
que fue Ramiro en persona quien realizo
la reserva para la cena; que el dia pre-
visto alli apareci6 y esper6 a Rocio, sin
que ella llegara a presentarse, lo que le
incomodo bastante, segun Pedro, que asi
se llamaba el duefio del Restaurant; este
ultimo volvié a escuchar la explicacion
de Rocio en orden al porqué no pudo
presentarse y lo hizo por si volvia Ra-
miro algun dia al Restaurant o llamaba
por teléfono.

Pero lo que a Rocio le interesaba era in-
dagar qué aspecto tenia Ramiro pues seis
afios sin verse, era tiempo suficiente para
solicitar informacion al respecto y se-
gun Pedro no parecia el mismo, aunque

OPINION

por la voz y por los acontecimientos que
contaba, sobre sus anteriores estancias
con Rocio en el Restaurant, no le surgio
duda al respecto; los cambios en el as-
pecto fisico de Ramiro se debian a que
habia perdido peso, se habia dejado bar-
ba, por cierto bien cuidada, y que anun-
ciaba una mas que proxima calvicie.

Y dicho esto Rocio le pregunt6 a Pedro:
-¢Tenia Ramiro pinta de misionero?-
Este se puso a reir, sin aclarar porqué,
aunque en un apartado de la conversa-
cioén y aprovechando una salida de Ro-
cio del Restaurant para hablar por telé-
fono, le dijo Pedro al detective Eugenio:
-iEste no se ha movido de Madrid!, y si
lo ha hecho no fue con direccién a Africa
Central-; quedaron en volver a hablar si
Ramiro aparecia por el Restaurant lo que
nunca ocurrio.

VI

La primera de las actuaciones no conclu-
y6 con éxito alguno, si bien la descrip-
cion del porte actual de Ramiro podria
venir bien, de cara al desenlace final del
enigma, que aun tardaria en producirse.

Procedia, pues, volver a los origenes,
por si pudiera tirarse del hilo y llegar
a “alguna conclusion”; a tal fin se deci-
dié acudir al Seminario Claretiano que
estaba en el centro de la decision tomada
por Ramiro al romper su noviazgo con
Rocio, y alli se desplazd Eugenio, previa
cita con el responsable del Centro.

En el dia y hora previstos, acudié Euge-
nio y la sorpresa no tardo en saltar; como
tal, D. Ramiro Casas Salceda, pues este
era su nombre completo, no figur6 como
novicio, ni por supuesto como misione-
ro, en ninguno de los diez afios anterio-
res a la entrevista; ademas el Hermano
Nicanor, que asi se llamaba el interlocu-
tor de Eugenio, se lamento de las escasas
vocaciones y que por ello conocia perso-
nalmente a todos los candidatos a acu-
dir a las misiones del Africa Central y no
le constaba ninguno que coincidiera con
la personalidad y caracteristicas del que
fuera novio de Rocio.

Con tan decepcionante resultado so6lo
cabia acudir en busca de informacion al
Instituto madrilefio donde Ramiro habia
dado clase desde que obtuvo el traslado
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desde Cordoba; la sorpresa fue mayus-
cula en el sentido de constar como do-
cente en la actualidad y sin interrupcion
alguna D. Ramiro Casas, titular de una
Catedra de Filosofia.

Eugenio recapituld sobre el resultado has-
ta ese momento obtenido, en el sentido de
no haberse desplazado de Madrid en los
ultimos afios y no constar su dedicacion a
la funcion de misionero; s6lo quedaba es-
perar a abordarlo a la salida de la proxima
clase y ello es lo que ocurrio:

¢Don Ramiro Casas?

Para servirle- respondio a Eugenio,
Quien asi hablaba era un hombre
bien parecido, sin barba y con toda
la cabellera en su sitio y que portaba
la alianza de casado, en lo que se fijo
rapidamente.

¢Conoce Vd. a D*Rocio? - Creo que no
JEs una antigua alumna?

La conversacion se iba desviando y ob-
viamente no era el personaje al que se
buscaba; ni habia estado destinado en
Cordoba, ni su segundo apellido coinci-
dia con el del antiguo novio de Rocio;
ademas le aclar6é que se acababa de ca-
sar con una francesa a la que conocid en
unos Cursos de Verano celebrados hacia
dos afios en Montpellier.

Cuando Eugenio estaba dispuesto a arro-
jar la toalla, el Catedratico le pregunt6:

(No se referira Vd. a mi primo que
se llama como yo y que abandono
los quehaceres docentes para irse de
misionero?

Es por él por el que estoy preguntan-
do, y no quiera saber la luz que arroja
sobre mi investigacion lo que me aca-
ba de indicar ;sabe Vd. algo de él?.

Hace dos arios que estuve con él,
pues en un viaje a Madrid vino a ver-
nos y me dejo en situacion muy com-
prometida, pues me entrego un so-
bre con dinero que una persona vino
a buscarlo.

¢No le dejo dato alguno que me per-
mita contactar con él?

Si quedamos otro dia, creo que en mi
casa algo conservo pues me escribia
cartas y en alguna ocasion me dio
un teléfono de contacto que espero
le sirva.

¢ Pero por qué del interés en hablar
con mi primo? Me dice Vd. que viene
de parte de su antigua novia que se
llama Rocio; nunca me hablo de ella,
pero no estaba al tanto de todo lo que
le concernia.

La anterior entrevista hizo que Rocio
se entusiasmara, pues ya veia que lle-
gaba el momento de despejar tantas
incognitas.

Vi

A los dos dias el Catedratico recibié en
su domicilio a Rocio y al detective Eu-
genio y les entregd algunas cartas reci-
bidas de Ramiro, en las que constaba un
remite que en el mejor de los casos podia
considerarse confuso; en realidad, no se
sabia desde donde habia hecho llegar las
misivas, que en cualquier caso contaban
relatos intrascendentes e intemporales,
por lo que poca luz arroj6 la visita, en
orden a localizar a Ramiro en algun lu-
gar del mundo.

Era cuestion de volver a hablar con D.
Julian y previa peticion de visita éste le
recibio; tomo la palabra Rocio delante

de aquel y de un ayudante que no hacia
mas que tomar notas de lo que se decia
en la reunidn, cual si de un relator se
tratase.

El resumen que se hizo fue mas o menos
el siguiente; en primer lugar, que Rami-
ro estaba vivo y que no habia que con-
fundirlo con su primo de igual nombre
y apellido; que, en segundo lugar, que
quedaba en la incertidumbre lo que ha-
bia hecho aquel en los pasados seis afios
y en particular si habia acudido a Ca-
merun como misionero; por Ultimo que
nada se sabia del porqué del dinero a en-
tregar a Rocio y de la identidad de la per-
sona que lo portaba.

Tras la entrevista con D. Julian este pro-
metié tomarse el maximo interés por es-
clarecer lo ocurrido; mientras tanto no
deberia lo expuesto comentarse mas alla
del circulo de amistades intimas, inclui-
da su hermana y sus sobrinos.

VI

El desenlace final no tardaria en llegar;
una mafiana y a primera hora coincidien-
do con la salida de su casa hacia la Fa-
cultad, sono el teléfono y era D. Julian.

JAlgun dia de la proxima semana
podemos vernos por la maniana sin
prisa alguna?



La pregunta de D. Julian habia que res-
ponderla pronto y Rocio recordd que al
restructurarse el Departamento, los mar-
tes no tenia clase, por lo que quedaron
ese dia; a propuesta de D. Julian acor-
daron verse en el estanque del El Retiro
a las doce de la mafiana y alli acudi6 Ro-
cio, algo intrigada por el lugar de la cita.

D. Julian propuso tomar una barca de re-
mos y llegar hasta el centro del estanque;
situados alli empez6 aquel a dar expli-
caciones comenzado por el lugar de la
cita, lo que pronto recibio la explicacion
completa, que no era otra que la de evitar
fuera objeto de grabacion su conversa-
cién por los servicios de contraespionaje
y que le tenian especialmente controlado
dada su jerarquia dentro del CNI.

Y aqui viene la explicacion: Ramiro era
espia desde hacia afios y de la maxima
categoria; nunca fue Catedratico de Fi-
losofia del Instituto de Cordoba, aunque
residié en la capital andaluza; tampo-
co se desplazd a Camerun; en fin tam-
poco habia sido “marchante” de objetos
artisticos.

Estaba a las o6rdenes de D. Julian que
aparte de su condicion de Comisario era
de superior jerarquia dentro del CNI; Ra-
miro siguio la estela de su padre, también
espia, lo que explicaba los escasos datos
que aquel daba a Rocio sobre su familia.

Tras este esclarecimiento de la verda-
dera personalidad de Ramiro y del es-
tupor de Rocio al oir un relato plagado
de anécdotas, llegoé el porqué de la en-
trevista lacustre y lejos de cualquier in-
terceptacion de la misma, por cualquier
servicio de contraespionaje; también le
dio cumplidas explicaciones sobre el
paquete con dinero, que era para pagar
a confidentes y demas colaboradores en
la funcién de espionaje antiyihadista,
que es a lo que Ramiro se dedicaba des-
de Coérdoba; en fin, una serie de aconte-
cimientos imprevistos habia hecho que
una bolsa de éste apareciera en poder
de un tercero que fue el que suftrié la
cuchillada en el costado, cuestion esta
sobre la que D. Julian no quiso dar ex-
cesivas explicaciones; en cambio si se
extendi6 sobre la profesion de “mar-
chante” que figuraba en el archivo de la
Policia y que se atribuia a Ramiro, que
no era sino una tapadera de otras activi-

dades solo a disposicion de los Organos
directivos del CNI.

JY yo que represento en toda esta
historia?

La respuesta no se haria esperar, pues
Ramiro iba a tener unos afios de “retiro”
de sus actividades y como premio a su
dedicacion al espionaje iba a ser destina-
do a Roma, bajo la apariencia de Conser-
vador en el Instituto Espaiiol de la Ciu-
dad Eterna.

Expuesto lo anterior D. Julian le dijo:

“Si quiere reunirse con él por el
tiempo que desee le ruego me lo haga
saber y le proporcionaré todo lo pre-
ciso para el viaje”

Rocio se quedd confusa y sin saber que
decision tomar pues lo que le proponia
D. Julian era abandonar su carrera uni-
versitaria e irse con Ramiro a seguir su
destino quien sabe donde.

IX

Y al final tomo¢ la decision; tras pedir una
excedencia temporal para “investigar en
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los archivos de Roma”, recibi6 una mafia-
na en su domicilio un sobre con un billete
de avion en primera clase de ida a Roma
junto con unos dineros para gastos inme-
diatos y una carta manuscrita de D. Julian
en la que le decia que en el momento de
cerrar su billete, él recibiria el aviso corres-
pondiente y tras ello Ramiro acudiria a es-
perarla al aeropuerto, como asi ocurrio.

El encuentro entre ambos no fue con el
ardor y entusiasmo previstos tras afios
sin verse; Ramiro habia cambiado algo
en su fisico, pero sobre todo tendria que
explicarle el porqué su relacion estu-
vo basada en realidades virtuales, por
no decir en engafios clamorosos; aquel
tuvo que reconocer que cuando se co-
nocieron en aquella conferencia sobre
temas filosoficos, ya estaba fichado por
el CNI y trabajando a las 6rdenes de su
padre.

Unos dias fueron suficientes para que ol-
vidaran los antecedentes y comenzaran
unas semanas de absoluta dedicacion del
uno al otro; Roma se les quedo pequefia
y viajaron hasta Napoles y Sicilia, pero
llegd un dia en que Ramiro recibié una
llamada y volvid a estar “ activo” lo que
comportd que tuvieran que separarse,
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regresando Rocio a Madrid, con el con-
vencimiento de que ya nunca volverian a
verse, como asi sucedio.

A partir de ese momento Rocio se cen-
tré en su carrera universitaria; pronto al-
canzo la condicion de Catedratica, y su
destacada y completa formacion le hizo
visitar numerosas Universidades euro-
peas y americanas, que la querian oir
como conferenciante; cuando D. Emilio
Lledé se jubild le propusieron la direc-
cion del Departamento de Filosofia de
la Universidad Complutense, lo que re-
huso pues llevaba aneja una importante
dedicacion burocratica que en modo al-
guno le gustaba; por el contrario la pre-
paracion de las clases y la redaccion de
articulos y estudios que publicaba en las
principales Revistas de la especialidad
tanto espafiolas como extranjeras era lo
que centraba su atencion; profundizan-
do en lo que habia sido el eje central de
su tesis doctoral habia encontrado entre
los continuadores del pensamiento de
Husserl a Edith Stein y no so6lo por su
obra filosofica.

Se podria decir que Rocio habia llegado
a la cima de su carrera universitaria, y asi
se lo reconocian alli donde fuese; su casa
era realmente una biblioteca, pues por to-
dos lados aparecian libros ordenados en
estanterias situadas no sélo en la habita-
cion que le hacia de cuarto de estar y de
despacho, sino también en los pasillos y
en un modesto trastero que quiso adquirir.

X

Con los afos Rocio también habia desa-
rrollado una aficion por la historia, que a
su entender completaba su formacion, ha-
biendo leido numerosos libros y en espe-
cial los de la Profesora Carmen Iglesias,
que la consideraba como su referente y a
la que periddicamente visitaba en su des-
pacho de Directora de la Academia de la
Historia; alli esta le confio que el titulo
de Condesa de Gisbert, que le concedid
el Rey D. Juan Carlos I era en honor de
su abuela de estirpe valenciana y Maestra.

Habia conocido también a otras Profeso-
ras de la Universidad, también “single”

con las que acudia a los conciertos del
Auditorio y con las que hacia viajes du-
rante el verano a sitios tales como Estam-
bul, El Cairo, con el crucero por el Nilo
incluido, Marraquech y por supuesto a
las diferentes capitales europeas, con re-
cuerdo de las estancias en Lisboa y Ber-
lin, esta Ultima en el Hotel Adlon; pero
el viaje que mas gustaba a Rocio y a sus
acompafantes era el que les conducia a
la Isla de la Gomera, con su Parador de
Turismo y con vistas directas al Teide; un
dia comiendo en el jardin del Parador se
tropezaron con la Canciller Merkel, que a
los postres acudi6 a su mesa, entablando
una agradable conversacion que termind
con el socorrido; jcuando vengan a Berlin
me gustaria volver a veros! de lo que las
profesoras tomaron nota; pero con inde-
pendencia de ello Rocio seguia viviendo
sin pareja, pues desde que se despidio en
Roma de Ramiro nada supo mas de este
y tampoco quiso prestar atencion a otros
pretendientes que no le faltaron.

Pasados los afios D. Julian la llamo para
decirle que el que fue su novio se habia




despedido de la vida y de su vida, ex-
presion algo imprecisa y dificil de creer
aplicada a un espia, de trayectoria cama-
lednica, seglin lo ya relatado ; pudo ser
asi 0 no; en cualquier caso no se consi-
der6 nunca viuda “de facto” ni se apend
en exceso, pues sabia que la noticia no
era cierta.

Por lo demas seguia recibiendo los saba-
dos en su casa a sus sobrinos; a primera
hora hacia la compra y luego prepara-
ba la comida; Rocio era una excelente
cocinera, lo que suele coincidir con el
hacer de las mujeres muy listas, pues
ademas tienen especial mano para la co-
cina; ya no acudian Carlitos y Clarita, el
primero era ya el Doctor Carlos Garcia
Sanjuan Jefe de la Seccion de Cirugia
del Hospital San Rafael y venia acom-
paiiado de su esposa la Doctora Caroli-
na Esteve que ejercia la especialidad de
Cardiologia en la Clinica Universitaria
de Navarra; ambos se conocieron estu-
diando en la Facultad de Medicina de
la Auténoma y eran del mismo Curso,
habiendo sido alumnos predilectos del

Profesor Gonzalez Bardn, aunque lue-
g0 no siguieron su especialidad; venian
acompafiados de sus hijos, dos nifios
correctisimos en la mesa y fuera de ella
y que estaban realizando sus estudios en
el Colegio Santa Maria de los Rosales,
donde coincidian con otros conocidos
alumnos.

Por lo que concierne a D?* Clara, antes
Clarita, estudi6 Ingenieria Industrial
con brillantes calificaciones, lo que le
permiti6 ingresar con rapidez en Rep-
sol, donde conocié al que pronto iba a
ser su marido; ademas desde que el pa-
dre de Clarita les abandono su hermana
Mercedes ya no fue la misma y cayo en
una depresion de la que ya no salié y
por la que no pudo atender a su hija en
el momento en que la necesitaba.

¢Tia tu podrias ayudarme a preparar
mi boda?- Por supuesto, Clarita-

Para Rocio fue una gran satisfaccion
atender a las propuestas de su sobrina y
ello les hizo recorrer numerosas tiendas
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para elegir el vestido de novia y adqui-
rir lo que se conoce como el ajuar con lo
que ello comporta.

Ademas de centrarse en lo expuesto,
Rocio recibia en las tiendas que visita-
ron una inyeccion de moral, pues aun-
que ya habia cumplido los cincuenta y
cinco afios, su fisico no los representa-
bay en ocasiones la identificaban con la
hermana mayor de la novia, aunque lo
mas satisfactorio era cuando creian que
las dos eran madre e hija parentesco que
no negaban ni una ni la otra, pues Clara
se sentia muy identificada con su tia a la
que admiraba como mujer y como pro-
fesional, sin saber cual de las dos face-
tas era su preferida, probablemente am-
bas a la vez.

La boda se celebro y la vida continud;
solia Rocio tararear unas frases de una
conocida zarzuela que habia visto re-
presentada hacia poco en el Teatro
Real; “subir, subir, y luego caer”; asi
se despedian en Luisa Fernanda; ello le
hizo reflexionar sobre lo que ocurria a
todos los mortales, pues era obvio que
la vida, supone caer con mayor o me-
nor rapidez conforme se accede al fi-
nal de aquella; pero /y si se cae antes?
cuantos ejemplos tenia a su alrededor
de abrupto caer, ya sea en lo personal
como en lo profesional; ;y a ella que le
esperaba? Estaba preparada para cual-
quier contingencia, pero logicamente
le gustaria que su decaimiento fuera
lento y pausado como a otra gente le
ocurre, y ella esperaba que también le
sucediera; y en ello entretenia sus pen-
samientos junto a la ventana que daba
a la plaza, y que como al principio de
este relato, la lluvia hacia que se empa-
fiaran los cristales.

Y estando en ello sond el teléfono y
era del Restaurant “Casa Palacios”
para decirle que le esperaba Ramiro
para cenar; pero no era realidad sino
una ilusion nada mas, a la que no pres-
té atencion pues de haber acudido a la
cita, hubiera seguido con la ficcion de
algo que pudo ser y que quedo anclado
en el tiempo, como los buenos recuer-
dos que tienen que estar donde estan y
sin que la realidad pueda volver a re-
petirlos. H

37



38

Asociacion de Abogados del Estado

MUSIGA ¥ DERECHD

DOLORES SE LLAMABA LOLA

Guillermo Enriquez Malavé | Abogado del Estado

estudia la influencia del nombre pro-

pio en la personalidad, de forma que
hay variopintos (y no por ello menos se-
rios) estudios psicologicos que vincu-
lan determinados nombres con ciertos
rasgos de la personalidad: asi, nombres
inusuales o excéntricos podrian estar re-
lacionados con el desarrollo de rasgos
neuroticos, nombres tradicionales con el
éxito académico, otros con la delincuen-
cia juvenil, etc.

Existe una rama de la psicologia que

Siguiendo esta teoria, pocos nombres
podrian pronosticar con mayor clari-
dad el desarrollo de la personalidad que
nuestro tradicional Dolores, populariza-
do internacionalmente con la novela Lo-
lita (1955) de Nabokov. La fuerza del
nombre ha sido también captada por los
artistas musicales, que han configurado
la personalidad de estas mujeres en torno
a dos rasgos caracteristicos: fatal fuerza
seductora y destino vital tragico.

En 1965 nuestros pioneros Los Brincos
inauguraron los estudios psicoldgicos
con su Lola, historia de una pobre chi-
ca que ha sido enganada (solo presunta-
mente: “la otra noche bailando estaba
con Lola /'y me dijo que se encontraba
muy sola/ que pensaba que no la queria/
y creia que yo salia con otra”), y recibe
las excusas de su novio (jo meras pa-
trafias?: “sabes que no es verdad, nunca
te miento / Deja ya de llorar, porque te
quiero / Nunca estuve con otra / Ti eres
la unica Lola”).

Mas polémicos fueron los britanicos
The Kinks con su musicalmente brillante

Lola de 1970, historia real de una chi-
ca a la que conocieron en un club (este
parece ser la ubicacion natural de todas
las Lolas desde esta cancion). Para los
que no sepan nada de la letra, Lola se
acerca a un chico, beben y bailan toda
la noche, y acaban yéndose a casa, en
donde ya nuestro protagonista descubre
que Lola es un hombre, lo que explica
hechos anteriores, como su voz grave

La fuerza del nombre
ha sido también
captada por los

artistas musicales,
que han configurado
la personalidad de
estas mujeres en
torno a dos rasgos
caracteristicos: fatal
fuerza seductora y
destino vital tragico.

(““She walked up to me and she asked me
to dance / I asked her her name and in a
dark brown voice she said, "Lola"), que
cuando le abrazara casi le rompiera la
espalda (“Well, I'm not the world's most
physical guy / But when she squeezed me
tight she nearly broke my spine”), y que
caminara como una mujer pero hablara
como un hombre (“Well, I'm not dumb

but I can't understand / Why she walked
like a woman but talked like a man”).

Un auténtico temazo a la par que hito del
movimiento LGTBI, que fue versiona-
do en Espafia en 1972 por Los Salvajes
(aunque con la letra muy cambiada: aqui
se trataba de una canciéon mas romanti-
ca), y en 2004 por M-Clan (con respeto a
la historia original).

En plena movida, la Orquesta Mondra-
gon de Javier Gurruchaga lanzé su Lola
Lola (1983), dando una nueva vuelta de
tuerca al personaje al abrirla a nuevas
ocupaciones profesionales ( “Lola es una
chica de agencia y hotel / Que hace muy
bien su papel”).

Continuistas con esta idea, en 1989 el
grupo de rock espafiol Los Suaves retomo
los estudios sobre psicologia del nombre
con su “Dolores se llamaba Lola”, histo-
ria verdaderamente aciaga de una nifia de
bien (“nena de papa, no trabaja, pasa el
rato”) que, precisamente por la influencia
de su fatal nombre (“e/ destino se burla
de ti, donde vas bala perdida”), acaba de-
dicandose a la obtencion de informacion
vaginal (“en la calle, nunca nada supo
hacer / ahora quema su vida, en barra
americana de siete a tres”).

Hasta el rock radical vasco fue capaz de
detectar la fuerza del nombre, y el grupo
Cicatriz publico su Lola en 1991, en este
caso una alcohodlica inadaptada (“Ella
bebe pa olvidar a esta p*** sociedad/
Lola ;por qué estas sola? / La gente le
critica / porque bebe porque grita / pero
a ella le da igual”).



Poco después, en 1999, los leoneses
Café Quijano nos cantan otra vez la tris-
te historia (“aunque mds que historia
sea un poema”) de otra Lola con idénti-
co fatal destino (“detrds de su manto de
fria dama/tenia escondidas tremendas
armas/ para las batallas del cara a cara/
que con ventaja muy bien libraba”).

La fuerza del nombre trasciende del
rock and roll y también ha sido estudia-
do en otros estilos musicales. En 2004,
tenemos la Lola de Pastora (“No me
llames Dolores, llamame Lola / la que
siempre va sola por Barcelona buscan-
do follon”); en 2010, la Lola de Caneli-
ta (2010), también una beldad (“Desde
el dia en que te vi nifia me enamoras-
te / con esa forma de mirar que tiene de
bailarme / Hasta que yo no he visto niiia
que menee la cadera como tu, Lola™),
al igual que la Lola de Benito Kamelas
(2017) (“Le sobran razones pa lucir ta-
cones / pues sus piernas no tienen final
/'y siempre su pelo sigue el movimiento
/ que le marcan las caderas al andar).

En el ambito internacional, Lana del Rey
publico en 2012 una Lolita inspirada
en la novela, y para los amantes del
reggaeton, Cauty en 2019 nos “canta” la
historia de una Lola que, por supuesto,
posee una endiablada belleza (“Porque
la demonia se menea rico (si) / Me lo
hace rico, pa' un par de raticos (uh)”).

No nos olvidamos tampoco de los co-
pleros y de La Lola se va a los puertos
(1993) , pelicula con B.S.0O. de Rocio
Jurado: “Buscando otro cielo la Lola
seva..”

OPINION
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EL GINE QUE ME GUSTA VER (1)

GENTAURDS DEL DESIERTO

Ignacio del Cuvillo Contreras | Abogado del Estado

n el nimero anterior de la Revista

di por terminada la serie E/ Cine en

la Formacion del Jurista. Empiezo
ahora otra con el nombre de E! Cine que
me gusta ver. No se tratara solo de peli-
culas de las llamadas de culto. El cine
me tiene que entretener, de lo contrario
paso. Hay peliculas que me han distraido
mucho y que veo de nuevo con gusto una
y otra vez aunque se diga que son ma-
las. La primera de la nueva serie es de las
grandes: Centauros del Desierto. Este ti-
tulo es pretencioso. Califica a los jinetes,
unidos a sus caballos, como centauros,
buscando comparar sus acciones con las
epopeyas del teatro clasico. El original
es The Searchers, cuya traduccion lite-
ral - Los buscadores- no me satisface del
todo. Un Searcher es mas. Es el que bus-
ca con cuidado, el que investiga minu-

ciosamente, largamente. De esa forma
actuan los protagonistas y, por tanto, The
Searchers es un titulo perfecto.

Centauros del desierto pertenece al gé-
nero denominado western, peliculas del
Oeste o de cowboys o vaqueros. El wes-
tern se desarrolla en el territorio de los Es-
tados Unidos situado al oeste de la cor-
dillera de los Apalaches, hacia donde se
expandieron los trece estados origina-
les que se declararon independientes en
1776. Hasta los afios 40, eran relatos de
luchas entre “buenos y malos”, en los que
siempre ganaban los buenos. Recordemos
la conocida frase: “eres mas lento que el
caballo del malo”. A partir de los 40, el
western se hizo mas profundo, mas psi-
colégico. Los guiones incluian sucesos
de la vida ordinaria, aparte las inevitables

luchas a tiros, logicas en tierras sin jus-
ticia organizada, donde regia la ley del
mas fuerte, del mas rapido con el arma o
del mas rico. Estas peliculas reflejaron la
historia de los Estados Unidos, la epope-
ya de la conquista del Oeste, de la forma-
cion de la gran nacion americana, basada
en la doctrina del “destino manifiesto”,
que asignaba a la nueva Republica una
mision expansiva de origen divino, simi-
lar al de Israel, que en la practica justifi-
¢6 la apropiacion de las tierras ocupadas
por los amerindios e incluso el exterminio
de éstos, presentados como salvajes y casi
obligados a ser asesinos. El western ulti-
mo, el llamado crepuscular, analizé con
mas justicia estas conductas.

Centauros es para muchos la obra mas
admirada del director John Ford. Este ir-
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landés, sombrio y sensible, fue bautizado
con el nombre de John Martin Aloysius
Finney. Darcy O'Brian, hijo de George
O'Brian, uno de los actores de Ford, le
consideraba un viejo genio, sentimental,
cruel y bastardo. En sus obras fue defen-
sor de la familia tradicional. La suya no
funcioné y, quiza por eso, se cred una
familia de actores favoritos. Fue el gran
poeta de los Estados Unidos de Améri-
ca del Norte. Un Walt Whitman del cine.
Centauros, su pelicula namero 115, se
rodo6 cuando ya habia ganado cuatro pre-
mios Oscar al mejor Director por £l Infor-
mador (1935), Las uvas de la ira (1940),
Qué verde era mi valle (1941), y El hom-
bre tranquilo (1952), todas de conteni-
do social y no del Oeste. Es curioso que
Ford se definiera a si mismo diciendo:
“Soy un director de peliculas del Oeste”.
La razoén podria haber sido que llevo este
género a una altura desconocida.

Centauros toca temas profundos como el
racismo, la venganza, el individualismo
frente a la convivencia social y la lucha
en la frontera. Estd filmada en atractiva
VistaVision en un lugar asombroso como
Monument Valley, entre Utah y Arizona,
dentro de la reserva de los navajos, y la
cinta sonora es maravillosa. Sin embargo,
no fue apreciada en su estreno por la cri-
tica. No fue propuesta para un solo pre-
mio de la Academia y la sobrepasaron en
1956 el reparto estelar de Gigante y el en-
canto de La vuelta a mundo en ochenta
dias. El guion fue adaptado por Frank S.
Nugent (yerno de Ford) de la novela The
Searchers de Alan LeMay. Hay semejan-
zas entre lo que ocurre en dicho guion y

el rapto real por los comanches de una
nifia blanca de nueve afios, Cynthia Ann
Parker, en 1836. De diez a quince afios
mas tarde, una generacion de nuevos di-
rectores, tales como Martin Scorsese, Ste-
ven Spielberg, Brian De Palma, Jean-Luc
Godard y George Lucas, elogio la peli-
cula. Todos se mostraron fascinados por
la maestria de Ford y trasladaron algo
de ella a sus propias obras. No obstante,
algunos criticos estiman que el guién es
desigual, que lo mejor son los primeros
40 minutos. Asi lo creo también. En ese
espacio es donde se plantea y se explica
todo. El resto es una persecucion incesan-
te, cuya conclusion se adivina, salvada
gracias al genio de Ford.

John Wayne, el protagonista, habia tra-
bajado en cinco westerns de Ford - La
Diligencia (1939), Tres Padrinos (1948),
Fort Apache (1948), La Legion Invenci-
ble (1949) y Rio Grande (1950) - y vol-
veria a aparecer en Mision de Audaces
(1959) y El Hombre que mato a Liber-
ty Valance (1962). En Centauros es un
tipo solitario, intolerante, obstinado y de
moral dudosa. Muestra una actitud racis-
ta, agresiva y exagerada. Vive tan erran-

CINE

te como los indios a los que odia. Ethan
Edwards es uno de los personajes mas ri-
cos y complejos que ha dado el cine. El
mismo actor lo consider6 su papel favo-
rito y fue su mejor interpretacion. Con
Ford rod6 ademas cuatro peliculas no del
Oeste: Hombres intrépidos (1940), No-
sotros fuimos los sacrificados (1945), El
hombre tranquilo (1952), Escrito bajo
el sol (1957) y La taberna del irlandés
(1963). Este formidable actor llevo el
poco adecuado nombre de Marion Mo-
rrison. Su padre, farmacéutico, contrajo
una enfermedad pulmonar que le llevo
a vivir en un rancho de California. Poco
después, Marion conocid casualmente a
John Ford, que lo introdujo en el mundo
del cine en pequeiios papeles hasta que
le dio el de Ringo Kid en La diligencia
y de ahi a la cumbre. Con otros directo-
res hizo varios westerns, como Rio Rojo,
Rio Bravo, Chisum, El Dorado, Valor
de Ley, Rio Lobo y El ultimo pistolero.
Fuera del western estan Piratas del Mar
Caribe, Arenas sangrientas (Iwo Jima),
Alaska, El Alamo, Hatari, El dia mads
largo, Primera Victoria y Brannigan. Un
larga muestra de entretenidas y buenas
peliculas.
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Entrando ya en el analisis de Centauros,
los titulos de crédito se abren sobre un
muro de ladrillos de adobe. Mientras pa-
san, oimos la balada romantica de Stan
Jones, cantada por The Sons of the Pio-
neers, What Makes a Man to Wander?,
que desarrolla el tema principal de la
obra:

"What makes a man to wander?
What makes a man to roam?
What makes a man leave bed and board
And turn his back on home?
Ride away, ride away, ride away".

";Qué hace a un hombre
sin rumbo caminar?
¢ Qué hace a un hombre vagar?
¢ Qué le hace cama y comida dejar
v el hogar abandonar?
Lejos, muy lejos, cabalgar,
cabalgar, cabalgar”.

1) La pantalla se vuelve negra. Aparece
un titulo: "Texas 1868 .

El comienzo es una escena genial del
cine. La puerta de una casa de la fron-
tera se abre hacia un paisaje desolado.
La silueta de una mujer -Marta Edwards
(Dorothy Jordan, la esposa del productor
Merian Cooper)- se proyecta en la puer-
ta. Un jinete se acerca lentamente. Todos
los miembros de la familia salen al por-
che para ver quién viene. Aaron (Walter
Coy), el marido, pregunta: ;Es Ethan?
Marta no le contesta. Los hijos entran
uno a uno, se paran y miran. Son dos
chicas, Lucy (Pippa Scott), adolescente,
y Debbie (Lana Wood, hermana de Na-
talie Wood), nifia aun, con el perro y el
hermano Ben, también adolescente (Ro-
bert Lyden). La camara alterna entre to-
mas del jinete y de la expectante familia.
Lucy dice a su hermano: Es tu tio Ethan.
Mientras el jinete llega, se oye Lorena,
una cancion de la Guerra Civil que re-
cuerda los amores dejados atras por los
soldados.

Ethan desmonta y, sin hablar, estrecha la
mano de su hermano. Lleva un pantalon
azul de caballeria. Su capote gris de los
confederados deja ver un galon de sar-
gento y el sable enfundado cuelga de su
cintura. Su cufiada lo saluda: Bienvenido
a casa, Ethan. El la besa en la frente y
ella cierra los ojos. Los chicos se unen

al saludo. Marta, caminando hacia atras,
lo conduce al interior de la casa sin de-
jar de mirarlo. Es obvio que entre Marta
y Ethan hubo alguna relacion. Ethan le-
vanta a Debbie y la saluda como Lucy.
Debbie le dice: Soy Débora, esa es Lucy.
La confusion demuestra el tiempo que
ha transcurrido desde que Ethan se fue.
Marta coge el capote de Ethan, lo dobla
y lo pone en su dormitorio. Mientras,
Ethan la mira.

Durante la cena, irrumpe Martin Pawley
(Jeftrey Hunter), de un octavo de sangre
cherokee, salvado por Ethan de una ma-
tanza y criado como hijo por los Edward.
Saluda a su tio, pero Ethan, con gesto
desabrido, le dice: Se ve claramente que
eres un mestizo. La frase revela un racis-
mo intolerante. Después de cenar, Ethan
se sienta frente al fuego.

Ben: Tio, cuéntanos algo de la guerra.
Aaron: La guerra termino hace tres aios.
Ben: ;/De verdad? Entonces, ;por qué
tardaste tanto en volver?

La presencia de Ethan amenaza con des-
truir la estabilidad familiar. Inconscien-
tes de los sentimientos que afloran, los
chicos rodean a su tio. Debbie le dice
que Lucy lleva el medallon dorado que
¢l le dio de pequeiia y que a ella le gus-
taria tener uno. Ethan le da una valiosa
condecoracion a pesar de las protestas
de Marta. Aaron comenta con Ethan lo
ansioso que estaba por dejar la vida de
granjero para ir a la guerra.

Aaron: Ethan, tu querias marcharte y te
quedaste sin razon aparente. ;Por qué?

Marta: jAaron, por favor!
Ethan: ;Me estas pidiendo que me vaya?

Ethan le dice a Aarén que le va a pagar
la estancia y saca un puilado de dolares
yanquis. Aaron reacciona a la vista de las
monedas recién acufiadas pensando que
su hermano las habia robado. Esa no-
che, Ethan se queda solo en el porche. Se
vuelve y ve a Aaron llevandose a Marta
al dormitorio y cerrando la puerta. Este
hecho le hace sentirse un extrafio.

En estas escenas la habilidad de Ford nos
hecho saber muchas cosas solo con ima-
genes: que Ethan luchd en la guerra del
lado del Sur, que no se habia rendido, que
estuvo fuera mas tiempo del que ¢l mismo
suponia, que fue ladron de bancos, que la
familia no le esperaba ya, que habia ama-
do y amaba a Marta y ésta aun le corres-
pondia y que queria a sus sobrinos.

2) A la mafiana siguiente, llega un gru-
po de hombres: el vecino Lars Jorgen-
sen (John Qualen) y su hijo Brad (Ha-
rry Carey Jr.), el Capitan y Reverendo
Samuel Johnson Clayton (Ward Bond),
predicador y ranger (explorador) de Te-
jas, el excéntrico Mose Harper (Hank
Worden), el ranchero Nesby (William
Steele) y Charlie McCorry (Ken Curtis,
yerno de Ford). Estan preocupados. Han
robado reses del rancho de Jorgensen.
Lars dice comicamente: La proxima vez
criaré cerdos, nadie los roba. Entra en
escena Ethan. Clayton lo saluda como al
hijo prodigo y le pregunta por sus andan-
zas tras la rendicion del Sur. Ligado atin
por su lealtad a la Confederacion, Ethan
le dice que nunca creyd en rendiciones.



Sentado en una mecedora, Mose Har-
per dice: Lo hicieron los indios, el vie-
jo Mose lo sabe. Deciden ir tras los la-
drones. Ethan se encara con su hermano
que se dispone a partir: Quédate Aaron,
son ladrones de ganado indios. Este vie-
Jjo idiota tiene razon.

3) La escena siguiente es una obra maes-
tra de arte visual. La camara esta fija
mientras actiian los personajes. Clayton
toma café. A su izquierda ve a Marta en
el dormitorio acariciando el capote de
Ethan en un gesto semirreligioso. Clay-
ton, fingiendo no ver la escena, termina
el café. Marta le trae a Ethan el sombrero
y el capote. Ethan los coge y se despide
de Marta besandola en la frente por se-
gunda vez. Sintiéndose incomodo, Cla-
yton permanece silencioso e inmovil.
Ethan se vuelve para marcharse. Mar-
ta le sigue con una mano levantada que
nunca pudo acariciarle. Clayton deja la
taza y va detras de Ethan. Desde el por-
che, Marta y la familia ven irse al grupo.

Después de cabalgar 40 millas por los
majestuosos paisajes del Monument Va-
lley, encuentran el ganado, muerto por
lanzas comanches. Ethan comprende que
habian sido engaiados para alejarlos de
los ranchos. Podrian ser victimas los Jor-
gensen y los Edwards. Lars Jorgensen se
viene abajo, ;;Oh Dios por favor, no!!,
y se aleja al galope. Ansioso por volver,
Martin no obedece el consejo de Ethan
de dejar descansar a su caballo y rom-
pe a galopar ciegamente. Mose Harper
se queda con Ethan, que le quita la silla
al caballo y le seca el sudor del lomo. En
un primer plano muy corto, mira por en-

cima de su montura, con gesto agonico,
pensando que la casa de Marta y Aaron
va a ser atacada.

En su libro “Armas, mujeres y relojes
suizos”’, Eduardo Torres-Dulce dice: “si
tuviera que escoger un solo plano de toda
la historia del cine, elegiria el primer pla-
no que capta el rostro de Ethan Edwards
en The Searchers.” Los comentarios si-
guientes estan entresacados del libro: ...
es un primer plano aireado, de esos pri-
meros planos que Ford y otros maestros
pioneros no asfixiaban ocupando toda
la pantalla. Ethan estd almohazando un
tanto maquinalmente su caballo. Su ate-
zado rostro, un rocoso y duro rostro de
hombre solitario, mira al frente, mira
sin mirar, mira.... mas alla del objetivo
de la camara, mas alla de nosotros mis-
mos, del espectador que mira a su vez,
que escruta lo que le ofrecen en la pan-
talla iluminada. Es una mirada que vacia
todo el interior del personaje, una mira-
da a la nada, quizés al infinito. Ethan...
estd apostando por la desesperanza mas
radical, mas negra, mas absoluta... con-
templa el pasado de su vida, lo unico que
en ese momento de desesperacion e im-
potencia ocupa su mente y su corazon.
Es un plano... mas bien breve, y ahi ra-
dica la delicadeza y la sabiduria de Ford:
no enfatizar, no ultradramatizar, permitir
que el espectador lea el plano. Tampo-
co el actor, John Wayne, sobreactua en
ningin momento, el plano fluye con sua-
vidad, nos golpea con fuerza y la razon
estriba en que conocemos por qué se va-
cia la mirada de Ethan Edwards... Todo
el pasado.... pasa ante los ojos de Ethan...
intentan adivinar la suerte, la mueca que
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cruelmente le reserva el destino. A mu-
chas millas de distancia del rancho Ed-
wards, Ethan sabe que no puede hacer
nada... Entre ¢l y el rancho, una banda
de indios comanches marcha en son de
guerra y si logran su objetivo... toda la
vida de Ethan Edwards habra perdido su
sentido. Ese plano fijo... anuda el ovillo
argumental y emocional de la pelicula.”

4) Mas alla de la mirada de Ethan, en el
rancho de los Edwards transcurre, a la
luz del creptisculo, la escena tensa y di-
ficil previa al ataque indio... Marta y Aa-
ron fingen que no ocurre nada para no
asustar a sus hijos. Un bando de perdi-
ces remonta el vuelo. Los perros ladran
en el porche. Una nerviosa Marta mira
a su marido, que intenta aparecer tran-
quilo. Voy a ver si mato un par de per-
dices para la cena. Ben muestra su pre-
ocupacion: Me gustaria que estuviese
aqui el tio Ethan. Marta saca a Debbie
por la ventana con su manta y su muifieca
y le dice que se esconda en el cementerio
familiar. La escena acaba con la vision
del jefe Cicatriz (el actor aleman Hen-
ry Brandon) de pie, amenazador, sobre
la asustada Debbie. Una ojeada a la tum-
ba donde se esconde explica el odio de
Ethan a los indios: Aqui yace Mary Jane
Edwards asesinada por comanches el 12
de mayo de 1852, buena esposa y madre,
de 41 aiios. Era su madre. Cicatriz toca
el cuerno de caza sefialando el principio
de la matanza. La escena se desvanece.

A una milla del rancho, Ethan adelanta a
Martin, que va a pie con la silla a cuestas.
Su caballo muri6 agotado. En otro plano
corto de su cara, contempla de lejos los
restos quemados de la casa. Su expresion
es de dolor profundo. Cuando se acerca,
Ilama a Marta, no a Aaron o a los nifios,
y entonces ve los restos de su traje azul.
Enmarcado por los restos de la puerta, a
contraluz, Ethan se tambalea. Se imagina
las torturas que han padecido. Ha perdido
a Marta dos veces, una al casarse con su
hermano y otra ahora por el salvajismo del
jefe Cicatriz. Lucha por alejar a Martin:
No entres, muchacho... Mose, no le de-
Jjes mirar ahi. Busca a las chicas: |[Lucy,
Debbie! Encuentra la manta y la mufieca
de Debbie. Han sido secuestradas.

5) En el funeral, los asistentes cantan.
Ethan, deseoso de comenzar la busque-
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da de los asesinos, despreciando la litur-
gia, se encara con el Reverendo Clayton:
Diga amén, no hay tiempo para mas re-
zos. Clayton abandona sus deberes reli-
giosos y asume la capitania del grupo ca-
zador, formado por Ethan, Martin, Brad
Jorgensen y otros rangers. La sefiora
Jorgensen (Olive Carey, viuda del ac-
tor Harry Carey, Sr.) ruega a Ethan: Esas
chicas es como si fueran mias. Brad esta-
ba con Lucy. Me consta que Marta que-
rria que las cuidara. Si las chicas estdin
muertas, no dejes que se pierdan vidas
en venganzas. Prométemelo.

6) Por el camino, encuentran a un co-
manche enterrado bajo una roca arenosa.
Ethan le dispara dos balas en los ojos.
Para el Reverendo el acto es inutil y ven-
gativo, pero Ethan le explica que asi, con
arreglo a las creencias de los comanches,
su espiritu vagara eternamente. El acto
muestra el odio de Ethan. Le ha acercado
tanto a los indios que conoce sus modos
de vida y sus creencias. Tan grande es su
odio que se extiende mas alla de la vida.

Al dia siguiente, surgen los comanches
en las alturas formando dos lineas para-
lelas y los rodean por los flancos, dando-
les caza hasta el rio. El grupo logra cru-
zarlo con una sola baja y toma posiciones
en la orilla opuesta. Clayton ofrece su
biblia al herido: Cdgela, te hara sentir-
te mejor. El jefe indio entona una can-
cion de muerte. Mose, el tenido por loco,
contesta con una oracion: Te agradece-
mos, Serior, lo que vamos a recibir. Des-
pués de una larga batalla, los indios se
retiran llevandose a sus muertos. Ethan
sigue disparando con gesto salvaje. Cla-

yton intenta pararlo: Deja que se lleven
a sus muertos y heridos. Ethan replica:
jReverendo, se acabo! De ahora en ade-
lante, usted y los demas se quedan fuera.
No los necesito para lo que quiero hacer.
El grupo da la vuelta. Ethan deja a dis-
gusto que lo acompafien Brad y Martin,
advirtiéndoles: Estd bien pero yo soy el
que da las ordenes. Mientras cabalgan,
Ethan les habla con su conocimiento de
los nativos.

Brad: Tendran que parar alguna vez si
son humanos.

Ethan: No, un hombre monta su caballo
hasta que muere, luego sigue a pie. Un
comanche viene y se apodera del caba-
llo, lo monta 20 millas mas y luego se
lo come.

Martin: Ni siquiera sabemos si Debbie y
Lucy estan con esta partida.

Ethan: Estaran con ellos si aun estan vivas.
Brad: Lo ha dicho usted bastantes veces.
Puede que Lucy esté muerta o Debbie o
las dos. jPero si le oigo decirlo otra vez,
le parto la cara, Sefior Edwards!

7) Los tres buscadores ven por las hue-
llas que los comanches han dividido su
camino. Cuatro caballos se han apartado
en un paso estrecho de un cafiéon. Ethan
los sigue, advirtiendo a Brad y Martin
que continuien pero que no enciendan ho-
gueras, ni hagan el menor ruido. Al cabo
de un tiempo, Ethan les sale al encuen-
tro. Esta confuso e indignado. Ha descu-
bierto el cuerpo de Lucy pero se calla.
Mas tarde divisan el campamento co-
manche. Brad cree haber visto a Lucy:
Llevaba su vestido azul.

Ethan: Lo que viste no era Lucy. Era un
indio que llevaba su vestido. La encontré
atras en el carnon. La envolvi en mi ca-
potey la enterré con mis propias manos.
Brad: ;La han...?

Ethan: ;Qué quieres, que te lo dibuje?
iNo me preguntes nada! En tu vida me
vuelvas a preguntar.

Brad, loco de angustia y pena, incapaz
de asimilar la idea, se precipita hacia
el cercano campamento. Su muerte no
se ve en la pantalla. Una nueva trage-
dia sacude a Ethan y Martin. Mas tar-
de, la nieve les hace perder el rastro de
los comanches. No obstante, continian
la busqueda, pasando por diversos luga-
res y soportando duros inviernos, tor-
mentas y nieves hasta que Ethan decide
regresar.

Martin: ;Por qué no lo reconoces? Esta-
mos vencidos y lo sabes.

Ethan: No. Que volvamos no quiere de-
cir nada. Si esta viva, estard segura.
Ellos la cuidaran y educaran como una
de las suyas hasta que llegue a la puber-
tad. Los indios van detras de una presa
hasta que creen que han hecho bastan-




te. Entonces abandonan. Nosotros, no.
Los cogeremos, te lo prometo, tan cierto
como que la tierra da vueltas.

8) Un afio después, vuelven a casa de los
Jorgensen. La familia sale a su encuentro,
igual que sucedi¢ al principio de la pelicu-
la con Ethan y los Edwards. Martin recibe
el tierno saludo de su esperanzada novia
Laura Jorgensen (Vera Miles). Por la no-
che, Ethan cuenta lo que han hecho: He-
mos estado en Fuerte Richardson, Fuerte
Wingate, la Agencia Anadarco, hemos ido
desde el norte de Tejas a Nuevo Méjico
v al territorio indio en Oklahoma. Ofreci
1000 ddlares a quien me de noticias de
Debbie. La Seriora Jorgensen expresa sus
esperanzas de que vengan tiempos mejo-
res. Algun dia este pais serd un sitio agra-
dable donde vivir. Quiza haga falta que
nuestros huesos abonen la tierra antes de
que ese tiempo llegue.

Lars recuerda que el invierno anterior
habia recibido una carta para Ethan del
comerciante Futterman. Dentro hay
un trozo de pafio que la Sra. Jorgen-
sen reconoce como parte de un delan-
tal de Debbie. Ethan le dice a Martin
que no hay necesidad de que contintie
la busqueda.

Ethan: Me voy mariana. Jorgensen esta
conforme con que te quedes con él.
Martin: No me voy a quedar. Estoy bus-
cando a Debbie y me propongo seguir
porque es mi hermana.

Ethan: No es nada tuyo.

Martin: Siempre pensé que si. Sus padres
me acogieron y me criaron.

Ethan: Eso no te convierte en pariente.
Martin: Posiblemente no, pero de todas
formas la voy a seguir buscando.

Ethan: ;Como? No tienes caballo ni di-
nero para comprarlo ni para municion.
Jorgensen te ofrece un modo de vida.
Martin, debes saber algo.

Martin: S7, lo sé. No tengo parientes, ni
dinero, ni caballo. Todo lo que tengo es
la ropa que me han dado de Brad, asi
que jcallate!

Tras una noche de estancia, Ethan se va
solo. Martin, que se ha dado cuenta de
que Ethan, no solo no rescatara a Deb-
bie sino que la matara por su odio a los
indios, decide a su pesar abandonar una
vez mas a su chica.

Martin: Laura, estaba pensando que ya es
hora de que tengamos una relacion estable.
Laura: Martin Pawley, tu y yo hemos te-
nido una relacion estable desde los tres
anos.

Martin: Laura, siempre me has gusta-
do, pero con todo este lio de Debbie y
Ethan...

Laura: Ethan se fue hace una hora. No
seé que puedes hacer tu para encontrar
a Debbie que no pueda hacer él. La
encontrard.

Martin: Eso temo, que la encuentre. He
visto como mira cuando oye la palabra
comanche y quiero pararlo en caso de
que intente hacerle dario a Debbie.

Laura le habla de la carta de Futterman.
Martin sabia donde estaba su tienda y
podia encontrar a Ethan. La infeliz Lau-
ra le da a Martin su propio caballo, di-
ciéndole que le habia roto el corazon y
que no lo esperaria mas. Martin se une
a Ethan en la tienda de Futterman. Des-
pués de recibir un anticipo de la recom-
pensa ofrecida, Futterman explica lo que
sabe del vestido: Un indio joven lo trajo
el verano anterior. Dijo que pertenecia a
una nifia cautiva de Cicatriz, jefe de los
comanches nawyecka (los nomadas). La
banda se dirigia al norte para pasar el
invierno en Fuerte Wingate.

Esa noche, al ir a su campamento, Mar-
tin siente que los siguen. Ethan lo nie-
ga, diciéndole que la idea era tipica de su
parte india, pero, valiéndose de Martin
como sefiuelo, camufla su lecho y aguar-
da, escondido, el ataque. Cuando se pro-
dujo, mato a Futterman y a sus dos com-
pinches y recuper6 su dinero.
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9) Las incidencias posteriores de la bus-
queda las conocemos por medio de un
bien traido recurso cinematografico.
Martin escribe a Laura una larga carta
para tenerla al corriente de los sucesos
ocurridos en dos afios, comprimiendo
el tiempo y manteniendo al espectador
al tanto del tema principal: la obsesiva
busqueda de Debbie. Para ello, la escena
cambia a la casa de los Jorgensen. Trae
la carta Charlie McCorry, cortejador de
Laura, que, ante la curiosidad general,
se ve obligada a leerla en voz alta. Mar-
tin le hace saber que continuan la per-
secucion de los comanches. Dieron con
kiowas y wichitas e incluso algunos co-
manches, pero ninguno era un nawyecka
y no conocian al jefe que tenia a Debbie.
En una agencia, compraron objetos y ba-
ratijas para facilitar el contacto con los
indios comerciando con ellos. La escena
se traslada la agencia. Vemos que Martin
esta intercambiando con una mujer india
(Beulah Archuletta) y su padre dos rose-
tas azules y sombreros por una manta.
Pensando que estaban a una semana de
camino de la banda de Cicatriz, dan por
terminada la sesion comercial. Les sigue
a caballo la mujer india. Ethan, riéndose,
explica la situacion: No lo entiendes, ca-
beza de chorlito. No compraste ninguna
manta. La compraste a ella. Tienes una
esposa. Martin y su esposa india son el
reverso comico de la presumible union
de Debbie con el indio Cicatriz. El pri-
mer caso, divierte a Ethan. El segundo,
lo llena de odio. En un descanso, la nue-
va esposa de Martin se acuesta a su lado,
pero Martin le da una patada y la hace
rodar colina abajo. Ethan se ri6 como un
loco diciendo: Esto seria causa de divor-

45



46

Asociacion de Abogados del Estado

cio en Tejas. Los dos cogen de los brazos
a la mujer y le preguntan por el jefe Ci-
catriz y su mujer blanca. Por la noche, la
india se escapa, dejando rastros para que
la sigan. Una intensa nevada tapo las se-
fnales. Martin y Ethan topan con una ma-
nada de bisontes. Necesitados de carne,
Ethan dispara y mata a uno de ellos, pro-
vocando la estampida de los demas. De
inmediato, en un rapto pasional, dispara
a los que huyen. Martin protesta contra
la matanza, pero Ethan le dice: Este in-
vierno esos no serviran de comida a nin-
gun comanche.

En ese momento, mezclados con los dis-
paros de Ethan. suenan a lo lejos trompe-
tas. Es el famoso Séptimo Regimiento de
caballeria... Marchan en linea, a los so-
nes del himno del irlandés Garry Owen,
a través del rio helado. Vienen de un
campamento indio donde han realizado
una carniceria. Ethan y Martin llegan al
lugar y ven cuerpos ensangrentados ya-
ciendo en la nieve, hombres, mujeres y
nifios. Es una muestra de la violencia de
las dos razas. Martin describe la escena:
Eran comanches nawyecka, los que ha-
biamos estado buscando todo el tiempo.
En el suelo de una tienda, Ethan encuen-
tra a la mujer india y la cubre con una
manta. Martin se conmueve a la vista del
cuerpo y de su cruel e inttil muerte. Los
sentimientos que se producen en ¢l son
iguales a los que se despertarian si Ethan
matase a Debbie. Los buscadores se diri-
gen a Fuerte Wingate. Los soldados ha-
bian rescatado a varias mujeres blancas,
prisioneras de los nawyecka y quieren
ver si alguna pudiera ser Debbie. La ma-

yoria de las mujeres presentan sintomas
de desequilibrio mental. Su aspecto es
conmovedor. Ethan las mira con asco y
odio. Ninguna es Debbie.

11) Laura termina la carta: Por la maria-
na saldremos para Nuevo Méjico. Creo
que este aiio tampoco volveremos en Na-
vidad. Dejo el lapiz deseando que ten-
gdis buena salud y lo mismo vuestros
amigos. Queda respetuosamente tuyo,
Martin Pawley. Laura murmura: Mama,
ha firmado con su nombre entero, jno
podia haber puesto solo Martin? Ya no
me importa si vuelve o no. Al volverse
Laura hacia Charlie, la escena cambia a
un plano largo bellisimo de Ethan y Mar-
tin cabalgando por un risco a la puesta
del sol. Laura pronto tomara la misma
decision que Marta: casarse con otro
hombre para no esperar la vuelta de un
vagabundo.

12) Los buscadores siguen la pista de Ci-
catriz por el territorio de Nuevo M¢jico.
En una cantina, tres afios después (cin-
co desde el comienzo), dan con su vie-
jo amigo Mose Harper. Ha localizado a
un mejicano que ha visto a Debbie. Su
nombre es Emilio Gabriel Fernandez y
Figueroa (Antonio Moreno). Ofrece in-
formacion a cambio de un precio. Ethan
echa en la barra del bar una bolsa de mo-
nedas de oro, diciendo: Hablemos de ne-
gocios. Figueroa le dice el paradero de
Cicatriz. Haciéndose pasar por comer-
ciantes, Ethan y Martin, a la cabeza de
una columna de jinetes mejicanos, van
al campamento indio, de nuevo situado
en el Valle de los Monumentos. El jefe

sale de su tienda y ve a Ethan. Los dos
se miran a corta distancia. Parecen sen-
das imagenes el uno del otro. Se saludan.

Ethan: Cicatriz, es facil ver por qué te
pusiste ese nombre.

Cicatriz: Tu eres hombros anchos, ése
otro es el que persigue.

Ethan: Hablas muy bien mi lengua para
ser un comanche. ;Te enseiio alguien?
Cicatriz: Tu hablas muy bien la lengua
comanche. ;Alguien te la ensefio?

13) Al entrar en la tienda, Figueroa les dice
que dos hijos de Cicatriz habian sido asesi-
nados por blancos. Haber sufrido la muerte
cruel de personas queridas asemeja al bus-
cador y al jefe indio en sus motivos de ven-
ganza. Cicatriz ordena a una de sus muje-
res que les ensefie una lanza con cabelleras
de blancos. Ethan y Martin, levantan la
vista y ven a una Debbie convertida en una
joven y bella mujer (interpretada por Nata-
lie Wood), esposa de Cicatriz, asesino de
su madre. Va vestida con traje indio, con
una blusa castafio claro, cefiida por un cin-
turdn de conchas plateadas y una falda par-
pura, pelo trenzado y un collar de cuentas.
La condecoracion que Ethan le dio de nifia
la lleva al cuello Cicatriz. En la pelicula no
se dice nada de la vida de Debbie entre los
comanches. Sorprende verla aparecer ma-
dura, sana, y equilibrada. Es evidente que
se ha integrado en la tribu y que es feliz.
Ethan no responde a la provocacion del in-
dio y sale de la tienda diciendo: Vine a ha-
cer negocios, no a admirar su coleccion de
cabelleras. Figueroa comunica a Ethan sus
temores de que en el proximo encuentro
pueda suceder algo y le devuelve el dinero:
Sabe quiénes son ustedes y por qué estan
aqui. Tome, no quiero dinero de sangre.

Acampados junto a un arroyo, Ethan y
Martin hablan de su destino y de Debbie.

Martin: ;Crees que Cicatriz piensa
matarnos?

Ethan: Tiene que hacerlo. Se lo estamos
pidiendo desde hace cinco arios.

Martin: ;Por qué no lo hizo antes?
Ethan: Por hospitalidad comanche.

La contestacion de Ethan deja ver que
los comanches habian sabido siempre
que ellos los perseguian y que los evi-
taron creyendo que alguna vez abando-
narian, pero ya habia llegado la hora. En



ese momento, ven a Debbie bajando por
una duna distante. Martin la ve primero
y corre hacia ella.

Martin: Debbie, jno te acuerdas? Soy
Martin, tu hermano. ;Recuerdas como
te dejaba montar en mi caballo y te con-
taba cuentos?

Debbie: Lo recuerdo desde siempre. Al
principio rezaba para que vinieras y me
llevaras a casa. No viniste.

Martin: He venido ahora.

Debbie: Este es mi pueblo. |Vete Martin,
por favor!

Temiendo por su vida, Debbie advier-
te a Martin que Cicatriz va a atacar. Por
detras, Ethan saca su pistola y ordena a
Martin que se aparte. Debbie era la mu-
jer de un indio y estaba decidido a matar-
la. Martin la cubre con su cuerpo. En ese
momento, una flecha se clava en el hom-
bro de Ethan. Debbie huye. Un grupo
de comanches les atacan. Ethan y Mar-
tin consiguen escapar refugiandose en la
boca de una cueva. Se defienden a tiro
limpio. El ataque finaliza cuando Cica-
triz, herido, cae de su caballo.

El hombro de Ethan esta en muy mal es-
tado. Martin no tiene mas remedio que
abrirle la herida para extraer el veneno.
Podriamos preguntarnos si al salir la
ponzofia empezd a desvanecerse parte
del odio racista. Lo que si se habia ido
era la antigua animadversion de Ethan
hacia Martin y lo prueba que Ethan, cre-
yéndose al borde de la muerte, redactd
un testamento instituyendo heredero a
Martin y relegando a Debbie. Al leerlo,
Martin rechaza la herencia y condena la
vengativa actitud de Ethan.

Martin: ;Como dices que no tienes pa-
rientes consanguineos? Debbie lo es.
Ethan: No, ya no.

Martin: ;Guardate tu testamento, no
quiero nada tuyo! Y no me voy a olvi-
dar de que querias disparar contra ella.
;Qué clase de hombre eres?

Ethan: Ha vivido con un indio. Ella...
(Ethan no puede expresar sus temores).
Martin: Cierra tu sucia boca. ;Ojala te
mueras!

Ethan: Algun dia sera.

14) La escena se traslada a la casa de los
Jorgensen donde tiene lugar una fiesta

por la boda de Laura con Charlie Mc-
Corry. Laura no ha podido esperar mas.
Las mujeres con sus mejores galas se ali-
nean en un lado y los hombres, formales
y dignos, en el otro. Han dispuesto una
mesa con dos candelabros y una Biblia
abierta. El Reverendo Clayton y Charlie
van en procesion hasta ella. Justo enton-
ces, se acercan a la casa los dos buscado-
res y Martin murmura: Supongo que no
estaran de fiesta por nosotros. Aparece
Laura vestida de novia y se queda asom-
brada al ver a Martin. Ethan los deja para
que hablen y entra en la casa. Lars dice:
Mirad quién esta aqui. Las mujeres re-
troceden. La aparicion de Ethan rompe
la paz de la boda. Saluda a Clayton con
ironia: Buenas tardes Reverendo, ;jo de-
beria llamarle Capitan? En otro cuarto,
Laura se justifica con Martin: jUna sola
carta en cinco afios! Martin le dice que
se va y ella reacciona espontaneamente:
Si te vas, me muero, Martin Pawley!

El devoto amor y la paciente espera de
Laura estan en paralelo con el frustra-
do romance de Marta, afios atras con
un Ethan errante, que la llevo a casarse
con su hermano. La decision de Laura
amenaza igualmente con dejar a Martin
al margen de la sociedad. La entrada de
Charlie desemboca en un enfrentamiento
a pufietazos, patadas y mordiscos. Al ter-
minar, exhaustos los dos, Charlie anun-
cia que la boda se aplaza.

15) Clayton, como Capitan, informa
a Ethan y Martin que se les busca por
el asesinato de Futterman y que deben
acompaiiarle a la capital para responder
de los cargos. Ethan le entrega su pisto-
la y Martin se niega. En ese momento, se
presenta oportunamente un joven oficial
de caballeria, el teniente Greenhill (Pa-
trick Wayne, hijo de John Wayne) y pide
a Clayton, por orden del coronel Green-
hill, la ayuda de los rangers para ejecu-
tar una accion conjunta contra la banda de
Cicatriz, acampada en las cercanias. Re-
cita sus 6rdenes como si fuera un manual
de entrenamiento. A lo largo de la pelicula
se critican y hasta ridiculizan las acciones
de la caballeria. Son lentas, torpes y crue-
les y el teniente Greenhill esta al mando
solo por ser el hijo del coronel. Es extra-
flo, si se recuerdan otras peliculas de Ford
y su patriotismo. Afiade el teniente que
una patrulla habia rescatado a un hombre,
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prisionero de Cicatriz, que hablaba como
un loco. Decia que vivia en esa casa y es-
taba obsesionado con una mecedora. Na-
turalmente era el viejo Mose. De nuevo
la casualidad permite a los buscadores
continuar su mision. Revivido y sentado
frente al fuego, Mose explica como con-
sigui6 escapar de la muerte. Les dice que
Cicatriz esta en Siete Dedos, cerca del rio
Malapai. Sin esperar al regimiento de ca-
balleria, el Capitan Clayton prepara a sus
rangers para partir inmediatamente, junto
con Ethan y Martin.

16) En una breve escena de despedida
antes de que Martin vuelva a dejarla,
Laura, resentida, apoya el deseo racista
de Ethan de matar a Debbie.

Laura: Esta vez no te vas.

Martin: 7engo que ir: Tengo que traerla a casa.
Laura: ;4 qué casa? ;Va a dejar a un
esposo comanche y a sus crias salvajes?
Martin: Laura, cierra la boca.

Laura: ;Sabes lo que hara Ethan? Le
meterd una bala en la cabeza. Marta
querria que lo hiciera.

Martin: ;jSolo si estoy muerto!

Antes del amanecer, Ethan da con el cam-
pamento de la banda. Los rangers lo ro-
dean y se disponen a atacar al salir el sol.

Martin (a Clayton): Si cargamos, la ma-
taran y usted lo sabe.

Ethan: Con eso cuento.

Martin (a Ethan): Debbie va a seguir viva.
Ethan: Vivir con los comanches no es es-
tar vivo. Te voy a decir algo. ;Recuerdas
aquella cabellera larga y ondulada en la
lanza de Cicatriz?

Martin: No me digas que era la de tia
Marta o la de Lucy.

Ethan: Era la de tu madre.

Martin: Eso no cambia nada. Todo lo
que pido es una oportunidad de entrar
ahi y sacarla antes de que ataquen.

17) Clayton le da permiso. Ya dentro del
campamento, Martin encuentra a Debbie
en la tienda de Cicatriz. Le promete sacar-
la de alli. Ella le sonrie en un cambio total
de actitud respecto a su encuentro anterior
(dificil de entender) y lo abraza, pero apa-
rece Cicatriz. Martin le dispara tres veces y
lo mata. Al oir los disparos, los rangers y la
caballeria creen que es una senal y se lan-
zan al ataque. Martin escapa con Debbie.
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Ethan entra en el campamento y encuentra
el cuerpo de Cicatriz. Saca su cuchillo y
le arranca la cabellera, Unica venganza que
le queda. Es un acto salvaje, una atrocidad
sin sentido. Demuestra como Ethan ha asi-
milado las salvajes costumbres indias. Con
la sangrienta cabellera en la mano, mon-
ta en su caballo y sale a buscar a Debbie.
La chica ha visto a Ethan y huye. Derri-
bando a Martin, Ethan la alcanza. La coge
fuertemente por los hombros y la levanta
en el aire en su primer contacto fisico en
muchos afios. La memoria se le despier-
ta al recordar como la levantd cuando te-
nia cinco afios, la vispera de la matanza.
La indefensa muchacha espera su muerte,
pero ¢l ha visto desaparecer su odio con el
acto de escalpelar a Cicatriz. Ethan recuer-
da también que es la hija de la mujer que
amaba y quiza suya. La baja y la estrecha
en sus brazos diciendo: Debbie, vamos a
casa. Respondiendo a su abrazo, ella pasa
el brazo derecho alrededor de su cuello y
hunde la cabeza en su hombro. Esa frase
y ese acto ponen término a una incesante
busqueda de cinco afios.

En la escena final, los Jorgensen ven acer-
carse a su casa a los jinetes. Ethan lleva a
Debbie hasta la puerta de la casa. Desmon-
ta'y la deposita en las escaleras del porche.

La banda sonora repite el tema del
principio:

stado

“A man will search his heart and soul
Go searchin’ way out there
His peace of mind he knows he'll find
But where, O Lord, Lord where?
Ride away, ride away”

“Un hombre su corazon y su alma
buscara
Seguira buscandolos por ahi fuera
La paz de su mente sabe que hallara
¢;Donde, Serior, donde?
Cabalgando y cabalgando, lejos”

Los Jorgensen abrazan a Debbie, que
aun lleva su vestido comanche, y la
llevan a su casa para darle una nueva
familia.

18) Ethan se queda fuera mientras la ca-
mara vuelve al oscuro interior de la casa,
encuadrando la puerta. Ethan sube al
porche, duda, y se echa a un lado para
que pasen Laura y Martin, unidos para
siempre. Los dos se han subrogado en el
amor de Ethan y Marta. Son el resto de
la familia que fue destruida por el sal-
vajismo de Cicatriz. Ethan no pertenece
ni a los colonos ni a los indios. Clava-
do en tierra, con las piernas separadas,
se agarra el codo derecho con la mano
izquierda. Se vuelve y camina bambo-
leandose como una vieja carreta hacia
la tierra polvorienta, tal vez eternamen-
te, como el indio a quien dispar6 en los

ojos. Igual que se abrio la puerta de los
Edwards para verlo llegar, la puerta de
los Jorgensen, la puerta de la civilizacion
y de la vida en familia, se cierra detras de
¢l y la pantalla se ennegrece.

Fin.

Centauros se inicia y acaba con dos es-
cenas simbdlicas: la apertura y cierre de
las puertas de las dos casas: la de los Ed-
wards y la de los Jorgensens. Ethan vie-
ne de alguna parte y va a alguna parte.
En el intermedio se desarrolla su vida,
la vida que forma la trama de la pelicu-
la, sus relaciones con las personas que
quiere y que odia, la busqueda incesante,
obsesiva, de su sobrina Débora, su afan
de venganza, la busqueda de si mismo.
La puerta se abre y es como si Ethan na-
ciera. ;De donde ha venido? No se sabe,
se va intuyendo al verlo, sin seguridad.
Como nosotros, que sabemos como ve-
nimos, pero no si es de alguna parte. El
hecho es que vemos a Ethan siguiendo la
carrera de su vida, la bisqueda de su ser,
sus metas. Como nosotros, que vamos
buscando lo que somos desde que tene-
mos consciencia, a veces durante toda la
vida, y perseguimos nuestras metas, que
logramos o no. Por ultimo, Ethan se va
y tras ¢él se cierra la puerta. ;Donde va?
No sabemos. Ni Ethan lo sabe. Hacia el
misterio, como nosotros.
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Vinos; Rlgunas propuestas interesantes

Alfonso Melon Muioz | Abogado del Estado

raemos en esta ocasion ante los aso-

ciados y lectores de nuestra revis-

ta dos referencias que destacan de
manera sobresaliente por sus especiales
cualidades. Una de ellas, un verdadero
clasico de una bodega mundialmente co-
nocida que ha labrado su prestigio sobre
la base de la excepcional calidad de sus
procesos y materia prima, de la mano de
sus endlogos, Isaac y Jorge Muga. Se tra-
ta de Bodegas Muga, y el vino que pro-

ponemos su Gran Reserva Prado Enea
2011. La segunda es una produccion del
enologo Felicisimo Pereira, al que invi-
tamos a esta columna por vez primera.
Y nuestra propuesta, El Paraguas Atlan-
tico 2018, un vino sensacional. Se trata
—como es ya regla— de referencias pro-
porcionadas por el asesor de sumilleres
y negociant Diego Velazquez Benito, ge-
rente de Velbendi S.L., empresa con sede
en Logrofio y giro nacional e internacio-

nal, dedicada a la comercializacion de vi-
nosy licores de gama alta. La adquisicion
puede realizarse mediante correo elec-
tronico dirigido a diego@velbendi.com,
identificando la condicion de Abogado
del Estado asociado del interesado. Por
razones de operativa, el pedido minimo
es de 6 botellas, en cualquier combina-
cion de entre los vinos propuestos. El
importe del transporte queda incluido en
el precio del producto. B

Gran Reserva Prado Enea 2011
Bodegas Muga

DOCa Rioja
I Grado alcohdlico: 14%

Potencial de guarda: 2035+

I -

ke PVP: 49,50 euros (botella 0,751)
|- Precio para asociados: 42,50 euros

Uno de los mas clasicos dentro de la gama alta de la casa, a
diferencia del mas moderno Torre Muga o del casi inaccesible
Aro, la anada 2011 procede de un afio caluroso, seguido por
dos cosechas en las que no se ha elaborado este vino. La
variedad principal es el tempranillo, de vifia vieja (80%), con
una porcién de garnacha, mazuelo y graciano (20%), todas
procedentes de parcelas en Villalba de Rioja. Dichas parcelas
configuran un terruiio (terroir) de calidad excepcional. En su
elaboracion la cosecha Prado Enea es siempre la Ultima en ser
llevada a bodega. Los granos de uva se fermentan en barricas
de roble sin control de temperatura ni adicién de levaduras.
El periodo de maceracién es de entre 16 y 20 dias. El vino
envejece durante 12 meses en barricas de roble americano, a
lo cual le sigue un minimo de 36 meses en barricas de roble
francés. Al final del periodo de envejecimiento, el vino se
clarifica ligeramente con claras de huevos frescos antes de
ser embotellado y conservado en bodega durante al menos
otros 36 meses. En expresion del endlogo: “El vino muestra un
atractivo y profundo color a cereza. La nariz es fresca y compleja,
expresando aromas de frutos del bosque, moras y ciruelas, al
tiempo que también sobrevienen notas de cacao, vainilla y un
sutil aroma tostado, denotando un envejecimiento en roble de
la mejor calidad. Resulta fresco al paladar y presenta una acidez
muy bien integrada. Agradable y fascinante textura en boca y
conun largo y persistente final. Limpio y fresco. Este vino marida
bien con cazuelas, platos de carne, pescado y queso, pudiendo
ser incluso disfrutado por si solo, sin ningtin acompariamiento’.
Nosotros afadiriamos que marida bien con todo, pero no
necesita nada. Es un monumento por si mismo.

El Paraguas Atlantico 2018
Bodegas El Paraguas

DO Ribeiro
Grado alcohdlico: 13%

Potencial de guarda: Corto plazo
e

& PVP: 19,95 euros (botella 0,75l)

T Precio para asociados: 17 euros

Bodegas El Paraguas se constituyé en el afio 2011 y ha
experimentado un éxito rotundo. Cuenta con tres vinos en el
mercado: El Paraguas Atlantico, La Sombrilla y Fai un Sol de
Carallo. El Paraguas Atlantico, que traemos en esta ocasion

a nuestras paginas, ha recibido en dos ocasiones el premio

al Mejor Vino de Espania en la categoria “blancos’, concedido
por la Asociacion Espaiiola de Periodistas y Escritores del
Vino (AEPEV), en mayo de 2013y en abril de 2017. También
ha sido reconocido como Mejor Vino de Espana participado
por la variedad treixadura, segun la Guia de la Semana
Vitivinicola 2013; ha sido incluido en el Cuadro de Honor de
la Guia Gourmets de Vinos en las tres ocasiones (2016, 2017

y 2018) y ha sido reconocido como “blanco del mes”en los
numeros 313y 354 de Sobremesa, prestigiosa publicacion de
informacion gastronémica en Espaia. Esta Casa elabora cada
variedad de uva de cada vihedo —excepto en el caso de Fai
un Sol de Carallo- por separado y atendiendo a un método
de elaboracidn que se considera tras estudiar la naturaleza
de cada cosecha y el posible potencial de las uvas antes de su
vendimia. Todas las plantas proceden de vifiedos con marcos
de plantacién tradicionales, muy apretados, con gran disputa
entre las plantas para que la produccion sea limitada. Los
vifledos no se hallan mecanizados para evitar la alteraciéon de
la composicién de suelo. No se utilizan herbicidas y se limitan
los tratamientos al maximo. Todo ello seguiin informacién
facilitada por la Bodega. El vino presenta un color amarillo
pajizo, limpio. Frutal y floral, destaca la pera en su paleta de
aromas. Con estructura en boca, es sin embargo de trago facil
y largo. Ideal para mariscos y pescados, como es natural.
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CULTURA

LA HISTOREIA DEL UVIDEOQJUEGO
1372 7 2828

posicion Game On. La historia del

videojuego 1972-2020, la mayor
muestra internacional sobre la historia
y la cultura del videojuego. Por primera
vez en Espafia, y en colaboracion con el
Barbican Centre de Londres, la exposi-
cion se podra ver en Madrid hasta el 31
de mayo.

l a Fundacion Canal presenta la ex-

A lo largo de 2.500 metros cuadrados de
espacio expositivo, 15 secciones temati-
cas recorren la fascinante historia de los
videojuegos desde los aflos sesenta has-
ta las ultimas creaciones. Game On es
ademas una exposicion “donde se ve y
se juega”, con mas 150 titulos jugables,
desde Mario a Lara Croft y de Pong a
Street Figther. Se podran conocer los pri-
meros videojuegos de la industria como
Spacewar! asi como juegos antiguos
como Computer Space y Pong, objetos
raros y los primeros materiales publici-
tarios. El proceso de desarrollo de video-
juegos desde su creacion a su comercia-
lizacion a través de titulos tan conocidos
como Uncharted, Los Sims, o los espa-
foles RiME 'y Gris.

También se contara con algunos de los
juegos de simulacion mdas importantes
de la historia, tanto simulacion deportiva

como simulacion de la vida real con jue-
gos como Sim City o Gran Turismo. Los
asistentes veran un recorrido por juegos
desarrollados en todo el mundo, desde
zonas con gran tradicion (Norteamérica,
Reino Unido, Japon), a paises donde su
desarrollo es incipiente (Rusia, Hungria,
Corea o incluso Espaiia).

Game On es una
exposicion ‘donde se
vey se juega’, con
mas de 150 titules
jugables

Un encuentro ideado como un recorrido
inmersivo por seis décadas de creacion y
entretenimiento electréonico. Con un di-
seflo expositivo espectacular y basado en
estandares de sostenibilidad, Game On
esta pensada para el disfrute de todos los
publicos: jugadores, nostalgicos y curio-
sos de todas las edades. H

MADRID CAIXA FORUM
FUNDACION CANAL
HASTA EL 31 DE MAYO
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La reversion fiscal
de cartera: la insoportable
“levedad” de la retroactividad

Jorge De Juan Casadevall
Abogado del Estado
Doctor en Derecho




Asociacion de Abogados del Estado

“El Real Decreto-ley
3/2016 plantea
serias dudas de
constitucionalidad
no solo por el
instrumento
normativo elegido,
sino también por su
aparente desconexion
con el principio
constitucional de

capacidad econdmica
(art 31.1 CE)”

1) Planteamiento
En fecha 3 de diciembre de 2016 se
publicd en el BOE el Real Decreto-ley
3/2016, de 2 de diciembre, por el que se
adoptan medidas en el ambito tributario
dirigidas a la consolidacion de las finan-
zas publicas y otras medidas urgentes
en materia social. En materia tributaria,
el articulo 3, apartado Primero, del Real
Decreto-ley 3/2016, con efectos para
los periodos impositivos que se inicien a
partir de 1 de enero de 2016, modifica
la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del
Impuesto sobre Sociedades para limitar
la compensacion de bases imponibles
negativas en funcion de la cifra de ne-
gocios, restringe la deduccion por doble
imposicion de fuente interna e interna-
cional e introduce una novedosa rever-
sion automatica de pérdidas por deterio-
ro contable de participaciones en filiales.
El Real Decreto-ley 3/2016, como su
propia referencia a la consolidacion de
las finanzas publicas denota, obedece
a una pulsion recaudatoria que sigue la
singladura iniciada por el Real Decreto-
ley 2/2016 sobre pagos fraccionados,
pero plantea serias dudas de constitu-
cionalidad no sdlo por el instrumento
normativo elegido, —el Decreto-ley, su-
jeto a determinadas limitaciones mate-
riales infranqueables por la legislacion
de urgencia (art 86.1 CE)—, sino tam-
bién por su aparente desconexion con
el principio constitucional de capacidad
economica (art 31.1 CE). Adicionalmen-
te, y en cuanto aqui nos interesa, la re-
version fiscal por quintas partes de dete-
rioros contables dotados antes de 2013,
y que fueron objeto en su momento de
un ajuste fiscal negativo en base, ope-
ra ex func sobre un régimen transitorio
preexistente y ya consolidado que ten-
siona el postulado constitucional de la
seguridad juridica ( art 9.3 CE). Hasta
qué punto esta retroactividad es liviana
0, por el contrario, constituye una carga
insoportable que desgarra la intangibi-
lidad de situaciones juridicas subjetivas
protegidas por la confianza legitima, es
a lo que vamos a dedicar los siguientes
razonamientos.

2) Evolucion legislativa de la
deducibilidad fiscal de deterioros
contables de cartera

Para depurar un eventual vicio de cons-
titucionalidad de la reversion fiscal de
cartera es necesario realizar un previo
excursus historico-legislativo con ob-
jeto de incardinar la controvertida Dis-
posicion Transitoria Decimosexta en su
contexto normativo, para a continuacion,
determinar el alcance y significacion de
la modificacion ahora operada, de forma
subita e inopinada, mediante el Real De-
creto-Ley 3/2016.

El articulo 12.3 del Texto Refundido de
Ley del Impuesto sobre Sociedades (TR-
LIS de 2004), aprobado por el Real De-
creto-Legislativo 4/2004, contemplaba
la deducibilidad fiscal del deterioro en el
capital o fondos propios que experimen-
taba las entidades participadas. El dete-
rioro de la participacion, fiscalmente de-
ducible, se determinaba por la diferencia
de valor de los fondos propios de la par-
ticipada al inicio y fin de cada periodo
impositivo. Esta deduccion fiscal, que se
correspondia con el empobrecimiento de
la sociedad a consecuencia de la pérdida
de valor de su participada, tenia una na-
turaleza dual puesto que i) podia cons-
tituir un ajuste fiscal de caracter defini-
tivo (una suerte de deduccion fiscal de
caracter permanente) si posteriormente
no se recuperaba el valor de la entidad
participada; o ii) de naturaleza tempo-
ral, pudiendo dar lugar a la reversion de
la deduccion aplicada, si posteriormen-
te la entidad participada recuperaba el
valor de sus fondos propios previos al
deterioro.

En efecto, en rigor, y para aquellas
entidades participadas cuyos fondos
propios se recuperaran a consecuencia
de la buena marcha de los negocios que
desarrollaban, la deduccion fiscal no era
mas que una mera diferencia temporal,
porque en el futuro y eventual periodo
impositivo en el que se recuperaba el
valor de sus fondos propios, debian in-
tegrar la diferencia positiva entre fondos
propios al inicio y al fin del ejercicio so-
cial en el periodo impositivo en que se
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producia, neutralizando asi, su previa
deducibilidad fiscal (articulo 12.3 in fine
del TRLIS de 2004). Siguiendo la técnica
de ajustes fiscales al resultado contable
del TRLIS de 2004, que sigue también la
vigente LIS para la configuracion de la
base imponible, en el ejercicio fiscal en
el que se producia la caida de los fon-
dos propios de la entidad participada, se
practicaba un ajuste fiscal negativo al
resultado contable y, en el ejercicio fiscal
de la recuperacion del valor de la parti-
cipada, el correspondiente ajuste fiscal
de naturaleza positiva, que aumentaba
la base imponible sometida a tributa-
cion. Sin embargo, este mecanismo de
neutralidad y temporalidad (practica de
ajustes negativos en el momento de la
depreciacion y positivos en cuando se
producia la reversion), quedaba aborta-
do, —y el deterioro fiscal deducible es-
tablecido por el articulo 12.3 del TRLIS
se convertia en una auténtica deduccion
fiscal definitiva—, en aquellos casos en
que se habia producido un deterioro de
la entidad participada sin ulterior recu-
peracion de su valor.

Con la Ley 16/2013 de 29 de octu-
bre, por la que se establecen determi-
nadas medidas en materia de fiscalidad
medioambiental y se adoptan otras me-
didas tributarias y financieras, desapare-
cio la deduccion fiscal por depreciacion
de cartera establecida en el derogado
articulo 12.3 del TRLIS. Sin embargo, se
establecié un régimen transitorio para
las depreciaciones de cartera deducidas
fiscalmente antes del periodo impositivo
iniciado el 1 de enero de 2013 que recu-
peraran su valor con posterioridad, y que
consistia en imponer la reversion fiscal
del valor recuperado, que nuevamen-
te consistia en practicar un ajuste fiscal
positivo que incrementaba la base impo-
nible gravada.En particular, y con efectos
para los periodos impositivos que se ini-
ciaran a partir de 1 de enero de 2013, el
apartado segundo. dieciocho del articulo
1 de la Ley 16/2013, de 29 de octubre,
incrustd en TRLIS de 2004 la Disposicion
transitoria cuadragésima primera, que
fijaba el régimen transitorio aplicable a

las pérdidas por deterioro de los valo-
res representativos de la participacion
en el capital o en los fondos propios de
entidades, y a las rentas negativas ob-
tenidas en el extranjero a través de un
establecimiento permanente, generadas
en periodos impositivos iniciados con
anterioridad a 1 de enero de 2013. Di-
cha Disposicion transitoria cuadragési-
ma primera pasé a la actual Disposicion
transitoria decimosexta en la vigente Ley
27/2014, reguladora del Impuesto sobre
Sociedades. En particular, y en cuanto
aqui nos interesa, la citada Disposicion
Transitoria, establecia que:

“1. La reversion de las pérdidas por
deterioro de los valores representativos
de la participacion en el capital o en los
fondos propios de entidades que hayan
resultado fiscalmente deducibles de la
base imponible del Impuesto sobre So-
ciedades de acuerdo con lo establecido
en el apartado 3 del articulo 12 de esta
Ley, en periodos impositivos iniciados
con anterioridad a 1 de enero de 2013,
con independencia de su imputacion
contable en la cuenta de pérdidas y ga-
nancias, se integraran en la base impo-
nible del periodo en el que el valor de
los fondos propios al cierre del gjercicio
exceda al del inicio, en proporcion a su
participacion, debiendo tenerse en cuen-
ta las aportaciones o devoluciones de
aportaciones realizadas en él, con el Ii-
mite de dicho exceso. A estos efectos, se
entendera que la diferencia positiva en-
tre el valor de los fondos propios al cierre
y al inicio del ejercicio, en los términos
establecidos en este pdrrafo, se corres-
ponde, en primer lugar, con pérdidas por
deterioro que han resultado fiscalmente
deducibles.”

Finalmente, y de forma abrupta, cuan-
do estaba a punto de expirar el periodo
impositivo de 2016, pero con efectos
desde el 1 de enero de 2016, el articu-
lo 3.Primero.Dos del Real Decreto-Ley
3/2016, de 2 de diciembre, modifica la
meritada Disposicion Transitoria Deci-
mosexta. En cuanto aqui nos interesa, en
su apartado 1 mantiene intacto, en linea
de principio, el régimen transitorio intro-

“Con la Ley 16/2013
de 29 de octubre
desaparecio la
deduccion fiscal

por depreciacion de
cartera establecida
en el derogado
articulo 12.3 del
TRLIS. Sin embargo,
se establecid

un régimen
transitorio para las
depreciaciones de
cartera deducidas
fiscalmente antes del
periodo impositivo
iniciado el 1 de
enero de 2013 que
recuperaran su valor
con posterioridad”
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ducido por la Ley 16/2013 y obliga a la
reversion y, por ende, a la integracion en
la base imponible, de los deterioros de
cartera fiscalmente deducidos al amparo
del articulo 12.3 del TRLIS, siempre que
se produzca la recuperacion de valor de
los fondos propios de las entidades par-
ticipadas. Pero en el apartado 3 introdu-
ce ex novo una regla controvertida, que
desconocia la primitiva redaccion de la
Disposicion Transitoria Decimosexta, y a
cuyo tenor:

“3. En todo caso, la reversion de las
pérdidas por deterioro de los valores re-
presentativos de la participacion en el
capital o en los fondos propios de enti-
dades que hayan resultado fiscalmen-
te deducibles en la base imponible del
Impuesto sobre Sociedades en periodos
impositivos iniciados con anterioridad a 1
de enero de 2013, se integrard, como mi-
nimo, por partes iguales en la base impo-
nible correspondiente a cada uno de los
cinco primeros periodos impositivos que
se inicien a partir de 1 de enero de 2016.

En el supuesto de haberse producido
la reversion de un importe superior por
aplicacion de lo dispuesto en los apar-
tados 1 0 2 de esta disposicion, el saldo
que reste se integrara por partes iguales
entre los restantes periodos impositivos.

No obstante, en caso de transmision
de los valores representativos de la par-
ticipacion en el capital o en los fondos
propios de entidades durante los referi-
dos periodos impositivos, se integrardn
en la base imponible del periodo imposi-
tivo en que aquella se produzca las can-
tidades pendientes de revertir, con el Ii-
mite de la renta positiva derivada de esa
transmision.”

La aplicacién conjunta de los aparta-
dos 1y 3 de la nueva Disposicion Transi-
toria Decimosexta supone que:

1°) Debe producirse la reversion, y
ajuste fiscal positivo, de los deterioros
de cartera en la medida en que, con pos-
terioridad a 1 de enero de 2013, se pro-
duzca la recuperacion de fondos propios
de la entidad participada.

2°) El importe de la reversion sera,
en todo caso, y como minimo, del 20%

anual durante cinco afios desde el 1 de
enero de 2016, aunque no haya habido
recuperacion de valor, o la recuperacion
de valor sea inferior.

3% Si en un ejercicio fiscal se revier-
te parte del valor recuperado superior, el
resto se distribuira en los ejercicios fis-
cales siguientes por partes iguales.

4°) En caso de transmision de la par-
ticipacion, se integrara en la base impo-
nible del periodo impositivo correspon-
diente al ejercicio social de la transmision
la totalidad de la cartera depreciada fis-
calmente. Independientemente que se
haya producido o no la recuperacion del
valor de los fondos propios de la entidad
participada.

5° No se contempla el supuesto de
que se trate de una pérdida definitiva, es
decir, de que la entidad participada no
recupere el valor de sus fondos propios.
En este caso, la reversion es automatica,
en todo caso, y como minimo del 20%
anual, con el consiguiente incremento
artificial de su base imponible.

Este controvertido apartado 3 de la
Disposicion  Transitoria Decimosexta,
conculca el principio constitucional de
capacidad economica (articulo 31.1 de
la CE), y lesiona gravemente el postula-
do constitucional de la seguridad juridi-
ca (articulo 9.3 de la CE), como vamos a
exponer a continuacion.

3) La dudosa constitucionalidad de
retroactividad de la reversion de
deterioros de cartera

La reforma operada en la actual Dispo-
sicion Transitoria Decimosexta de la LIS,
que se intitula como “Régimen transito-
rio aplicable a las pérdidas por deterioro
de los valores representativos de la par-
ticipacion en el capital o en los fondos
propios de entidades, y a las rentas ne-
gativas obtenidas en el extranjero a tra-
vés de un establecimiento permanente,
generadas en periodos impositivos ini-
ciados con anterioridad a 1 de enero de
20137, suscita serias dudas de constitu-
cionalidad. Supone una reforma retroac-
tiva de un régimen transitorio, derogado
en 2013, por el que se establecia un ré-
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gimen transitorio de la reversion de los
deterioros fiscales de cartera, que soli-
vianta los limites constitucionalmente
admisibles de la retroactividad tributaria.

El apartado 3 de la Disposicion Tran-
sitoria Decimosexta establece una rever-
sion automatica y retroactiva del 20%
anual de los deterioros de cartera, de-
ducidos fiscalmente, antes de 2013; por
lo que el Real Decreto-Ley 3/2016, de 2
de diciembre, viene a modificar retroac-
tivamente un régimen fiscal de Derecho
Transitorio, que afectaba a una situacion
producida antes de 2013, que habia sido
incorporada por la Ley 16/2013, de 29
de octubre en el TRLIS, al desaparecer
la deducibilidad fiscal de este tipo de de-
terioros, y que como tal, habia migrado
a la Disposicion Transitoria Decimosexta
de la Ley 27/2014.

Este cambio legislativo retroactivo,
mutacion sobrevenida de un régimen
fiscal transitorio, se aprueba cuando es-
taba a punto de expirar el primer periodo
impositivo en el que debia aplicarse (2
de diciembre de 2016), o incluso cuan-
do ya habia expirado éste para aquellas
sociedades que funcionan con ejercicio
partido (de 1 de julio de 2016 a 30 de
junio de 2017). Esta sola circunstancia
bastaria para calificar el Real Decreto-
Ley 3/2016 como retroactivo en base al
articulo 10.2 de la Ley General Tributaria,
a cuyo tenor:

“2. Salvo que se disponga lo contra-
rio, las normas tributarias no tendrdn
efecto retroactivo y se aplicaran a los tri-
butos sin periodo impositivo devengados
a partir de su entrada en vigor y a los de-
mas tributos cuyo periodo impositivo se
inicie desde ese momento.”

Es decir, del precepto legal a sensu
contrario se desprende una interpreta-
cion auténtica de qué debe entender-
se por retroactividad en los impues-
tos instantaneos (se devengan con la
realizacion del hecho imponible) y en
los impuestos periddicos (se devengan
al finalizar su periodo impositivo). Por
ende, y en puridad, el Real Decreto-Ley
3/2016, que entrd en vigor el dia de su
publicacion en el BOE el 3 de diciembre,

y se aplica al propio ejercicio fiscal de
2016, cuando ya practicamente expira-
ba éste, constituye, segun el criterio le-
gal auténtico que luce en el articulo 10.2
de la LGT, una norma fiscal retroactiva.

Otra cosa es determinar cuando esa
retroactividad, legalmente establecida
exarticulo 10.2 de la LGT, es constitucio-
nalmente relevante y, por ende, cuando
aparece viciada de inconstitucionalidad.
El Tribunal Constitucional ha declarado
que no existe una prohibicion constitu-
cional de retroactividad aplicable a la le-
gislacion tributaria que sea subsumible
en la interdiccion de retroactividad de
disposiciones sancionadoras o restric-
tivas de derechos individuales del arti-
culo 9.3 de la CE (STC 27/81), y que la
irretroactividad absoluta en materia fis-
cal podria hacer inviable la reforma fiscal
(STC 126/87). Sin embargo, en el impor-
tante FD 11 de la STC 182/97, recaida
también en relacion a un Decreto-ley,
admite que la retroactividad tributaria
puede afectar a otro valor constitucio-
nal como es la seguridad juridica, tutela-
do también en el articulo 9.3 de la CE, y
centra el canon de constitucionalidad en
los siguientes términos:

“b) Ahora bien, también hemos decla-
rado que “afirmar que las normas tribu-
tarias no se hallan limitadas en cuanto
tales por la prohibicion de retroactividad
establecida en el art. 9.3 C.E., en ftan-
fo que no son normas sancionadoras o
restrictivas de derechos individuales, no
supone de ninguna manera mantener,
siempre y en cualquier circunstancia,
su legitimidad constitucional, que puede
ser cuestionada cuando su eficacia re-
troactiva entre en colision con otros prin-
cipios consagrados en la Constitucion
(STC 126/1987, fundamento juridico 9.),
sefialadamente, por lo que aqui intere-
sa, el de seguridad juridica, recogido en
el mismo precepto constitucional” (STC
173/1996, fundamento juridico 3. 4).

¢) Sobre el significado del principio de
sequridad juridica en este particular con-
texto, también hemos sefialado que dicho
principio, aun cuando no pueda erigirse
en valor absoluto, pues ello daria lugar a

“El Tribunal
Constitucional

ha declarado

que no existe

una prohibicion
constitucional de
retroactividad
aplicable a la
legislacion tributaria
que sea subsumible
en la interdiccion
de retroactividad
de disposiciones
sancionadoras

o restrictivas

de derechos
individuales del
articulo 9.3 de la CE
(STC 27/81), y que
la irretroactividad
absoluta en materia
fiscal podria hacer
inviable la reforma

fiscal (STC 126/87)”
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la congelacion o petrificacién del ordena-
miento juridico existente (STC 126/1987,
fundamento juridico 11), ni deba enten-
derse tampoco como un derecho de los
ciudadanos al mantenimiento de un de-
terminado régimen fiscal (SSTC 27/1981
y 6/1983), si protege, en cambio, la con-
fianza de los ciudadanos, que ajustan su
conducta econdmica a la legislacion vi-
gente, frente a cambios normativos que
no sean razonablemente previsibles, ya
que la retroactividad posible de las nor-
mas tributarias no puede trascender
la interdiccion de la arbitrariedad (STC
150/1990, fundamento juridico 8.).
Determinar, en consecuencia, cuan-
do una norma tributaria de cardcter re-
troactivo vulnera la seguridad juridica
de los ciudadanos es una cuestion que
sdlo puede resolverse caso por caso, te-
niendo en cuenta, de un lado, el grado
de retroactividad de la norma cuestio-
nada y, de ofro, las circunstancias espe-
cificas que concurren en cada Supues-
fo (SSTC 126/1987, fundamento juridico
11, 150/1990, fundamento juridico 8., y
173/1996, fundamento juridico 3.).
Finalmente, como criterio orientador
de este juicio casuistico, resulta relevan-
te, a tenor de la doctrina de este Tribunal,
distinguir entre la retroactividad auténti-
ca o de grado maximo, y la retroactividad
impropia o de grado medio. En el primer
supuesto, que se produce cuando la dis-
posicion pretende anudar sus efectos
a situaciones de hecho producidas con
anterioridad a la propia Ley y ya consu-
madas, s6lo exigencias cualificadas de
interés general podrian imponer el sa-
crificio del principio de seguridad juridi-
ca. En el supuesto de la retroactividad de
grado medio o impropia, que se produce
cuando la Ley incide sobre situaciones
juridicas actuales atn no concluidas, la
licitud o ilicitud de la disposicion depen-
derd de una ponderacion de bienes lle-
vada a cabo caso por caso que tenga en
cuenta, de una parte, la seguridad juri-
dica y, de otra, los diversos imperativos
que pueden conducir a una modificacion
del ordenamiento juridico tributario, asi
como las circunstancias concretas que

concurren en el caso, es decir, la fina-
lidad de la medida y las circunstancias
relativas a su grado de previsibilidad, su
importancia cuantitativa, y otros facto-
res similares (STC 126/1987, fundamen-
tos juridicos 11, 12y 13, STC 197/1992,
fundamento juridico 4. y STC 173/1996,
fundamento juridico 3.).”

Por tanto, el canon de constitucionali-
dad para determinar cuando la retroac-
tividad tributaria franquea el limite ne-
gativo intangible de la sequridad juridica
(articulo 9.3 de la CE), impone un juicio
casuistico en base al grado de retroacti-
vidad y las circunstancias concurrentes,
y que ahora debemos proyectar sobre el
apartado 3 de la reformada Disposicion
Decimosexta.

En cuanto al primer aspecto, estamos
ante una retroactividad auténtica o de
grado maximo, en la medida en que de
la disposicion reformada “pretende anu-
dar sus efectos a situaciones de hecho
producidas con anterioridad a la propia
Ley y ya consumadas”. Afecta a una si-
tuacion juridica subjetiva ya producida
y consumada, —e inamovible, nos atre-
vemos a decir—, cual es los deterioros
de cartera producidos antes de 2013,
y que ya fueron deducidos fiscalmente.
Es mas, pretende anudar a esa situacion
pretérita un novedoso efecto fiscal, —no
contemplado a la sazén—, como es su
reversion automatica por quintas partes
anuales, independientemente de que se
haya producido 0 no una recuperacion
de valor de los fondos propios de la par-
ticipada. Desde esta perspectiva, pre-
tende deshacer ex post facto un benefi-
cio fiscal ya disfrutado e incorporado al
patrimonio del sujeto pasivo. Se trata de
una suerte de impuesto retroactivo, des-
conectado de la capacidad econoémica, o
de una auténtica expropiacion legislativa
ex tunc que desgarra, de forma grosera,
la fina pelicula protectora de la seguri-
dad juridica (articulo 9.3 de la CE).

En cuanto al segundo aspecto, de-
bemos remitirnos a la importante STC
173/96, de 31 de octubre, que declard la
inconstitucionalidad del Gravamen Com-
plementario de la Tasa sobre el Juego,
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introducida ex novo a mitad del periodo
impositivo al que debia aplicarse; refor-
ma fiscal retroactiva y anémala que, en
gran medida, nos recuerda la que aborda
el cuestionado apartado 3 de la Dispo-
sicion Transitoria Decimosexta, aunque
nuestro caso es mas sangrante por la
intensidad de la retroactividad de gra-
do maximo que acomete. En la citada
STC 173/96 se razona en los siguientes
términos:

“la seguridad juridica, segun cons-
tante doctrina de este Tribunal, es “suma
de certeza y legalidad, jerarquia y pu-
blicidad normativa, irretroactividad de
lo no favorable e interdiccion de la ar-
bitrariedad, sin perjuicio del valor que
por si mismo tiene aquel principio”
(SSTC 27/1981, 99/1987, 227/1988 y
150/1990). Y aun cuando resulta claro,
como se advertia en el fundamento juri-
dico 8.°de la STC 150/1990, que no pue-
de erigirse en valor absoluto, pues ello
daria lugar a la congelacion o petrifica-
cion del ordenamiento juridico existen-
te (SSTC 6/1983, 99/1987 y 126/1987),
consecuencia contraria a la concepcion
que fluye del propio art. 9.3 C.E, ni debe
entenderse tampoco como un derecho
de los ciudadanos al mantenimiento de
un determinado régimen fiscal (SSTC
27/1981 y 6/1983), “si protege, en cam-
bio, la confianza de los ciudadanos, que
ajustan su conducta econémica a la le-
gislacion vigente, frente a cambios nor-
mativos que no sean razonablemente
previsibles, ya que la retroactividad po-
sible de las normas tributarias no puede
trascender la interdiccion de la arbitra-
riedad” (SSTC 150/1990 y 197/1992).

Determinar cudndo una norma tri-
butaria de cardcter retroactivo vulnera
la sequridad juridica de los ciudadanos
es una cuestion que sdlo puede resol-
verse caso por caso, teniendo en cuen-
ta, de un lado, el grado de retroactividad
de la norma y, de ofro, las circunstancias
que concurran en cada supuesto (SSTC
126/1987 y 150/1990).

En este sentido, respecto a una norma
idéntica a la que ahora enjuiciamos —la
Disposicion adicional sexta, 3, de la Ley

5/1983, de 29 de junio, sobre medidas
urgentes en materia presupuestaria, fi-
nanciera y tributaria—, este Tribunal lle-
g0 a la conclusion de que se acomodaba
a la Constitucion porque concurrian las
siguientes circunstancias: tenia cardc-
ter transitorio, su aplicacion se limita-
ba al gjercicio en que la ley se aproba-
ba, no podia calificarse de imprevisible y
respondia a la finalidad, constitucional-
mente respaldada, de una mayor justicia
tributaria (STC 126/1987, fundamento
juridico 13). Como en seguida veremos,
algunas de las circunstancias que con-
curren en el caso que ahora nos ocupa
—concretamente las dos ultimas— son
sensiblemente diferentes y de ahi que
haya de serlo también la conclusion a
que llegamos.”

Los criterios que nos proporciona la
sentencia transcrita nos pueden servir
de pauta-guia para realizar el juicio ca-
suistico del apartado 3 de la Disposicion
Transitoria Decimosexta del Real Decre-
to-Ley 3/2016.En este sentido, debemos
referirnos a los siguientes extremos:

a) “Caracter transitorio”. Modifica-
cion retroactiva de una norma de De-
recho Transitorio

La norma cuestionada no es una norma
transitoria, es la modificacion retroactiva
in peius de una norma de Derecho Tran-
sitorio. Una norma de Derecho Transito-
rio constituye la solucion técnica a un
conflicto entre la mutacion legislativa y
la seguridad juridica en casos de conflic-
to temporal de normas juridicas. En esa
situacion de colision temporal de nor-
mas, localizan la norma aplicable, pre-
servan derechos adquiridos, o prevén,
en situaciones de retroactividad de gra-
do medio, qué efectos deben reconocer-
se a situaciones juridicas subjetivas an-
teriores al cambio legislativo.

Tras la abrogacion de la deducibilidad
fiscal de los deterioros de cartera, la Dis-
posicion Transitoria Decimosexta de la
LIS de 2014, o antes la Disposicion tran-
sitoria cuadragésima primera del TRLIS
que introdujo esta Disposicion Transito-
ria, respondia a esta finalidad tuitiva. O

mas exactamente, trataba de garantizar
que, en aquellos casos en que el articu-
lo 12.3 del TRLIS funcionaba como una
diferencia temporal, en caso de produ-
cirse una eventual y futura recuperacion
de los fondos propios de la participada
se procederia a su reversion e integra-
cion en la base imponible de los ajustes
por deterioro previamente practicados.
Si, por el contrario, no se producia esa
recuperacion, el beneficio fiscal queda-
ba definitivamente consolidado. De esta
forma, se preservaban en el tiempo, en
uno u otro caso, los efectos fiscales di-
manantes de una situacion juridica sub-
jetiva plenamente consumada.

Pues bien, esa situacion de equilibrio
entre cambio legislativo y seguridad ju-
ridica, se ha visto bruscamente adulte-
rada mediante la reforma retroactiva
de una Disposicion Transitoria aplicable
a deterioros anteriores a 2013 ya con-
solidados, suponiendo, a efectos practi-
cos, deshacer un beneficio fiscal que ya
habia ingresado en la esfera juridica del
sujeto pasivo, sin conexion alguna con la
medicion de su capacidad econdmica.
La circunstancia de que esa reforma re-
troactiva afecte precisamente a una nor-
ma de Derecho Transitorio, cuya funcion
normativa como fiel sobre el que bascu-
lan valores opuestos hemos intentado
ya glosar, quiebra indefectiblemente la
confianza legitima y la seguridad juridica
que son constitucionalmente exigibles.

b) “Aplicacion limitada al ejercicio en
el que la Ley se aprueba”

El Real Decreto-Ley controvertido puede
aplicarse, segun los casos, a los cinco
afos consecutivos para los que se pre-
vé una reversion lineal por quintas par-
tes de un beneficio fiscal consolidado en
2013, definitivamente incorporado al pa-
trimonio del sujeto pasivo del impuesto,
y que ahora hay que devolver.

c¢) “Finalidad constitucional de mayor
justicia tributaria”

La ratio de la norma transitoria refor-
mada ex tunc responde a una aparente
exigencia recaudatoria, pero no a una fi-
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nalidad constitucional de mayor justicia
tributaria. Es mas, esta totalmente des-
conectada del principio de capacidad
econdmica, la reversion fiscal de dete-
rioros contables no refleja una realidad
economica reveladora de una mayor ca-
pacidad contributiva, sino que descansa
en una mera ficcion legal.

d) “Imprevisibilidad”

La STC 173/96 insistia en la imprevisi-
bilidad del cambio normativo en los si-
guientes términos:

“El aumento significativo de las cuo-
tas fijas ya devengadas de la tasa fiscal
del juego ha sido en esta ocasion abso-
lutamente imprevisible. Y, como hemos
dicho antes, el principio de seguridad
juridica protege la confianza de los ciu-
dadanos que ajustan su conducta eco-
némica a la legislacion vigente frente a
cambios normativos que no sean razo-
nablemente previsibles, ya que, de no
darse esta circunstancia, la retroacti-
vidad posible de las normas tributarias
podria incidir negativamente en el citado
principio que garantiza el art. 9.3 C.E.

En efecto, en lo que concierne al gra-
vamen complementario establecido por
la Ley 5/1983, no hay duda de que exis-
tian en aquel momento determinados
datos relevantes que permitian a los su-
jetos pasivos esperar, en un plazo breve,
un aumento de las tasas correspondien-
tes a las maquinas recreativas tipo “B””.

Tanto en este fragmento transcrito,

como en anteriores, el Alto Tribunal re-
acciona contra el cambio legislativo ab-
solutamente imprevisto, y lo hace co-
nectando la imprevisibilidad con una
de las manifestaciones de la seguridad
juridica: el principio de confianza legiti-
ma. Y la propia certeza del Derecho, es
decir, “la confianza que los ciudadanos
pueden tener en la observancia y el res-
peto de las situaciones derivadas de la
aplicacion de normas validas y vigentes”
(STC 147/80). Notese que el principio de
confianza legitima es de factura alema-
na, y fue decantado por la jurisprudencia
constitucional y ordinaria como limite de
la retroactividad de las leyes. La celebé-
rrima sentencia del Tribunal Constitucio-
nal Federal aleméan de 19 de diciembre
de 1961 establecid que:

“Entre los elementos fundamentales
que configuran el Estado de Derecho hay
que incluir la seguridad juridica. El ciu-
dadano ha de poder prever las posibles
intervenciones del Estado con respec-
fo a su persona para poderse preparar
convenientemente de acuerdo con ello;
ha de poder confiar en que su compor-
tamiento, acorde con el derecho vigente,
sequird siendo reconocido por el orde-
namiento juridico con todos los efectos
juridicos que anteriormente se encontra-
ban vinculados al mismo. El ciudadano
verd lesionada, sin embargo, su confian-
za cuando el legislador a hechos ante-
riormente consumados anuda unas con-
secuencias juridicas que resulten mas

desfavorables que aquellas con las que
el ciudadano podia contar al tomar sus
decisiones. Para el ciudadano, seguridad
juridica significa primaria y fundamen-
talmente, proteccion de su confianza.”

El subito cambio legislativo opera-
do ex tunc en la Disposicion Transito-
ria Decimosexta de la LIS de 2014 era,
cuando menos para las sociedades con
entidades participadas con deterioros
deducidos antes de 2013 y que no han
recuperado su valor, absolutamente im-
previsible, y esa imprevisibilidad quie-
bra su confianza legitima, y dinamita
la certeza del Derecho. Y a fortiori para
el ejercicio fiscal de 2016, en el que se
produce, al igual que en el Gravamen
Complementario de la Tasa sobre el Jue-
go, no ya a mitad del periodo impositi-
vo como en aquélla, sino cuando éste
esté pronto a expirar, 0 ha expirado ya
en caso de ejercicio partido, generando
la afloracion inopinada de una deuda tri-
butaria imprevista a final de afio. La con-
clusién sélo puede ser la misma que la
STC 173/96, a saber:

“Lo anteriormente expuesto obliga a
concluir que la norma cuestionada ha
llevado a cabo, retroactivamente, un au-
mento de la deuda tributaria que puede
calificarse de no previsible y carente de
la suficiente justificacion, lo que condu-
ce a estimar que en este caso se ha pro-
ducido una vulneracion del principio de
seguridad juridica garantizado por el art.
9.3 de la Constitucion”. 1

________________________________________________________________________________________________________________|
“El Alto Tribunal reacciona contra el cambio legislativo

absolutamente imprevisto, y lo hace conectando la imprevisibilidad con
una de las manifestaciones de la seguridad juridica: el principio

de confianza legitima”
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|
“Dentro de la

teoria general de la
representacion una
de las cuestiones
cuya aplicacion mds
problemas plantea es
la del autocontrato,
siendo el origen de
esta dificultad el que
el régimen juridico
de esta figura ha sido
elaborado partiendo
de un ramillete de
normas dispersas

de las que se han
extraido una serie
de conclusiones

que han permitido

a la doctrina y a

la jurisprudencia
construir la
doctrina general del
autocontrato”

I. INTRODUCCION

Pretendemos tratar en este articulo una
materia muy poco estudiada hasta el
punto en que la mayoria de las veces
solo se trata de pasada y a lo sumo
se hace una pequefia referencia a la
misma en una simple nota al pie. Sin
embargo, antes de entrar en su examen
deberemos aclarar dos cuestiones, ya
de por si polémicas, esto es: cuando
estamos ante un autocontrato prohibido
y qué sancion merece el mismo.

Ante todo hay que recordar que den-
tro de la teoria general de la represen-
tacion una de las cuestiones cuya apli-
cacion mas problemas plantea es la del
autocontrato, siendo el origen de esta
dificultad el que el régimen juridico de
esta figura ha sido elaborado partiendo
de un ramillete de normas dispersas de
las que se han extraido una serie de con-
clusiones que han permitido a la doctrina
y a la jurisprudencia construir la doctrina
general del autocontrato.

Asi, del art. 1.459.2 CC que prohibe
que el mandatario pueda por si 0 por
persona interpuesta comprar bienes del
mandante se ha inferido un principio ge-
neral aplicable a todo tipo de representa-
cion —sea voluntaria, organica o legal- y
a todo tipo de contrato y no simplemente
al contrato de compraventa, confirmado
por el art. 267 Cdc para la comision mer-
cantil y de manera mas amplia por el art.
288 Cdc para el factor.

También se han deducido de estos
preceptos que el autocontrato (en cuya
categoria se incluye el contrato consi-
go mismo, y la doble o mdltiple repre-
sentacion) como tal no esta prohibido,
lo estara en la medida en que concurra
conflicto de intereses y éste no esté au-
torizado por el representado, como dice
la DGRN en numerosas resoluciones (15
junio 2004, 8 noviembre 2004, 22 mayo
2012 y 11 de abril 2016), “el tratamien-
fo juridico de rigor que sufre la llama-
da autocontratacion (...), no se debe a
obstdculos conceptuales o de cardcter
dogmadtico (sobre si cabe que el contrato
puede estar integrado por una sola de-

claracion de voluntad), sino a razones
materiales de proteccion de los intere-
Ses en juego (dada la necesaria defen-
sa de los intereses de los representa-
dos en que se produce un conflicto de
intereses por corresponder a una misma
persona la representacion de intereses
contrapuestos)”.

Y finalmente se ha entendido que la
prohibicion de autocontrato debe inter-
pretarse en sentido amplio por lo que en
caso de dudarse si ante un caso concre-
to estamos o no ante un autocontrato
prohibido debe prevalecer la interpreta-
cion que permita mantener su ilicitud.

Esta tendencia ha sido criticada por
algunos porgue supone dar una dimen-
sién exagerada a la prohibicién de auto-
contrato que recordemos no es recogida
con caracter general en nuestro Ordena-
miento, llegandose a admitir como auto-
contratos prohibidos casos que en la ju-
risprudencia alemana —en cuyo derecho
si se prohibe con caracter general el au-
tocontrato— no se consideran como tales
por entender que la prohibicién general
de autocontrato en cuanto restrictiva de
la autonomia privada debe interpretarse
estrictamente.

Ademas ha generado un curioso mo-
vimiento pendular: frente a la interpre-
tacion amplia de la figura del autocon-
trato, para contrarrestar sus efectos en
la practica se han popularizado las clau-
sulas en los poderes que salvan el auto-
contrato con caracter general o las cer-
tificaciones —curiosamente emitidas por
el mismo administrador afectado de au-
tocontrato— de acuerdos de la junta ge-
neral de la sociedad representada que
autorizan el concreto autocontrato.

Todas estas dificultades también es-
tan presentes en el autocontrato socie-
tario pero ademas incrementandose por
dos factores: de un lado, porque la figu-
ra del autocontrato, como en general la
teoria general de la representacion, se
ha construido pensando en la represen-
tacion voluntaria para luego extender
sus conclusiones a la organica, lo que
en ocasiones provoca desajustes, y del
otro, porque en el afio dos mil catorce se
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reformd la LSC introduciéndose una am-
plia regulacion del conflicto de intereses
de los administradores lo que provoca
las dudas de si esta normativa debe ex-
tenderse al autocontrato de los adminis-
tradores y por ende al de los apoderados
voluntarios de las sociedades.

Il LA TEORIA GENERAL DEL
AUTOCONTRATO SOCIETARIO

1. Goncepto

La autocontratacion, en materia de so-
ciedades, existe cuando concurriendo
conflicto de intereses una persona inter-
viene en nombre propio y como repre-
sentante organico o voluntario de una
sociedad, o cuando ostente la repre-
sentacion de dos o mas sujetos en caso
de doble o mdltiple representacion, si al
menos uno de ellos es una sociedad.

Tanto la ley de Sociedades Anonimas
como la ley de Sociedades de Responsa-
bilidad Limitada carecian de regulacion
expresa acerca del autocontrato, aunque
contenian prohibiciones de autocontra-
tos concretos en tres preceptos, recogi-
dos también por el nuevo Texto Refundi-
do de la ley de Sociedades de Capital: La
prohibicion de competencia impuesta a
los administradores de las SL por el an-
tiguo art. 65 LSL, y extendida para todos
los administradores de las sociedades
de capital por el nuevo art. 230 LSC; la
relativa al establecimiento o la modifica-
cion del contrato de prestacion de ser-
vicios 0 de obra entre la sociedad y uno
de sus administradores (antiguo art. 67
LSL y actual art, 220 TR), y finalmente la
asistencia financiera del actual art. 162
TR, antiguo art. 10 LSL.

Por su parte la reforma de 2014 in-
cluye al autocontrato societario entre los
comportamientos que tipifica como con-
flicto de intereses, asi nos dice el articu-
lo 229 LSC que “en particular el deber
de evitar situaciones de conflicto de in-
terés (...) obliga al administrador de abs-
tenerse de realizar transacciones con la
sociedad, excepto que se trate de ope-
raciones ordinarias, hechas en condicio-
nes estdndar para los clientes y de es-

casa relevancia, entendiendo por tales
aquéllas cuya informacion no sea nece-
saria para expresar la imagen fiel del pa-
trimonio, de la situacion financiera y de
los resultados de la entidad”.

Es verdad que la norma desborda al
concepto de autocontrato, puesto que
también se aplica a aquellas transac-
ciones que realice el administrador para
con la sociedad en las que no haya ni
pueda haber autocontrato, por ejemplo,
cuando un administrador solidario o un
consejero delegado solidario actuan-
do en su propio nombre contrata con la
sociedad que actua representada por el
otro administrador solidario u otro con-
sejero delegado solidario, 0 cuando un
administrador mancomunado actuan-
do en su propio nombre o como repre-
sentante de otra sociedad contrata con
la sociedad que es representada por al
menos otros dos administradores man-
comunados, o un consejero también en
su propio nombre celebra un negocio ju-
ridico con otro consejero debidamente
autorizado por el Consejo.

Pero siendo cierto lo anterior, también
lo es que bajo la formula de que el ad-
ministrador se abstenga de realizar tran-
sacciones con la sociedad, recoge en su
ambito las tres hipotesis del autocon-
trato prohibido: el caso mas evidente de
que el administrador actuando en nom-
bre propio realice transacciones con la
sociedad asimismo por él representada;
y también cuando actuando como ad-
ministrador de la sociedad realiza tran-
sacciones con ésta siendo la contraparte
una o varias sociedades a las que el mis-
mo administrador representa.

2. ;Son aplicables al autocontrato so-
cietario los arts. 229 y ss LSC regula-
dores del conflicto de intereses de los
administradores?

Estas normas han sido intensamente
modificadas por la ley 31/2014 y se en-
cuadran dentro de la regulacion del de-
ber de lealtad que se impone a los admi-
nistradores de las sociedades de capital.
Lo que pasa es que antes de la reforma
careciamos de una verdadera y especifi-

|
“La autocontratacion,

en materia de
sociedades, existe
cuando concurriendo
conflicto de intereses
una persona
interviene en

nombre propio y
como representante
orgdnico o voluntario
de una sociedad, o
cuando ostente la
representacion de dos
0 mds sujetos en caso
de doble o multiple
representacion, si al
menos uno de ellos es
una sociedad”

Cuadernillo Juridico 11



Asociacion de Abogados del Estado

“No podemos
desligar sin mds

el autocontrato

del conflicto de
intereses puesto

que el conflicto de
intereses es ‘el alma
del autocontrato
prohibido’, es el
requisito a través de
cual sea caracteriza y
define esta figura”

ca regulacion del autocontrato societario
y que ahora si la tenemos, aunque del
conflicto de intereses; y sobre todo que
aunque la aplicacion de la nueva norma-
tiva implica confirmar muchas conclu-
siones que sobre el autocontrato socie-
tario existia consenso en la practicay en
la jurisprudencia también pone en duda
otras.

Ante esta situacion la posibilidades
son tres:

12, Los arts. 229 y ss LSC se aplican
al conflicto de intereses de los ad-
ministradores pero no al autocon-
trato societario que se sigue regu-
lando como hasta ahora.

Esta tesis se basa en que la regu-
lacion en la LSC del conflicto de inte-
rés atiende a la perspectiva societaria,
mientras que la del autocontrato lo hace
a la perspectiva civil.

Y en esta linea la RDGRN 3 agosto
2016 indica que “los dos dmbitos, auto-
contrato y conflicto de intereses, deben
mantenerse separados (...) en el 4mbi-
to societario, debe diferenciarse la situa-
cion de autocontrato de la del conflicto
de intereses en la actuacion del adminis-
trador de una compafnia, cuestion esta
Ultima que cuenta con una especifica re-
gulacion en el ambito de las sociedades
mercantiles”.

En definitiva, la idea seria que son dos
figuras que juegan en distinto campo
como lo demuestra el que pueda haber
autocontrato sin conflicto (como cuando
el administrador acepta en nombre de la
sociedad una donacion en la que el mis-
mo intervine como donante) o conflic-
to de intereses sin autocontrato (como
cuando el administrador Gnico vende a
su conyuge con el que esta casado en
separacion de bienes). Y los distintos
ambitos de uno y otro seran: el de la re-
presentacion organica o voluntaria para
el autocontrato y el de los deberes de los
administradores, en concreto el de leal-
tad, para el conflicto de intereses.

En mi opinion esta tesis no puede ad-
mitirse por pecar de artificial. No pode-
mos desligar sin mas el autocontrato del
conflicto de intereses puesto que el con-

flicto de intereses es el alma del auto-
contrato prohibido, es el requisito a tra-
vés de cual sea caracteriza y define esta
figura; mas aun cuando entre las normas
que regulan el conflicto de intereses se
encuentra el art. 229.1.a) LSC que como
hemos visto incluye como una hipétesis
de conflicto de intereses el autocontrato
societario.

22, Los arts. 229 y ss LSC son el ver-
dadero régimen juridico del auto-
contrato societario.

Esta solucion se apoya en el argu-
mento de que el autocontrato societario
hasta la reforma de dos mil catorce, ca-
recia de un auténtico régimen juridico y
simplemente se le aplicaba una doctrina
creada por la jurisprudencia en base a
una serie de normas dispersas que, sal-
vo los arts. 162 y 220 LSC, ni siquiera
se contenian en la LSC. De manera, que
cuando la reforma de la LSC pasa a re-
gular el conflicto de intereses por fin ha
creado un corpus juridico para el auto-
contrato societario.

A mi juicio las premisas sobre las que
se construyen esta teoria son acertadas
pero no en cambio la conclusion que de
las mismas pretenden derivarse, porque
no se puede identificar sin mas el au-
tocontrato con el conflicto de intereses,
ya que como veremos, no todo conflicto
tiene su origen en un autocontrato prohi-
bido, como lo demuestra el que si un ad-
ministrador solidario transmite un bien
de la sociedad al otro administrador que
actia en su propio nombre estaremos
ante un conflicto de intereses prohibido
por el art. 229.1.a) pero no ante un auto-
contrato societario ilicito; como tampo-
co lo es cuando un administrador Unico
contrata en nombre de la sociedad con
una de las personas vinculadas recogi-
das en el art. 232 LSC.

32. Los arts. 229 y ss LSC, se aplica-
ran por analogia al autocontrato
societario en la medida que lo per-
mita su naturaleza, es decir cuan-
do existan enire ambas figuras
(autocontrato y conflicto de inte-
reses) una auténtica identidad de
razon (art. 4.2 Cc).
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Esta es la tesis que defiendo y que se
basa en que el autocontrato societario
sustenta su régimen juridico en un rami-
llete de normas dispersas por lo que es
un régimen incompleto que adolece de
numerosas omisiones. Y para comple-
tarlas habra que acudir a la analogia y a
través de ésta a la institucion mas proxi-
ma, que es el conflicto de intereses, de
la que el autocontrato no es mas que una
manifestacion; si bien, aunque no puede
ignorarse la gran proximidad que exis-
te entre ambas figuras, esta cercania no
puede amparar el que se apliquen sin
mas y en bloque al autocontrato las nor-
mas del conflicto de intereses, sino que
habra que aplicarlas por analogia siem-
pre que concurra una auténtica identi-
dad de razon. Es lo que vamos a intentar
hacer en este trabajo.

3. Requisitos del autocontrato
societario

Son los mismos que los de cualquier
autocontrato, por lo que para estar ante
un autocontrato societario prohibido se
exige que concurran cumulativamente
los siguientes presupuestos: Que se tra
te de un negocio sometido a la voluntad
de un mismo sujeto, que el negocio en
cuestion recaiga sobre varios patrimonios
distintos sobre los cuales el sujeto tenga
poder de disposicion, y finalmente que
entre los patrimonios puestos en relacion
negocial, exista o pueda existir un
conflicto de intereses o peligro de dafio o
perjuicio, real o potencial, para alguno de
los intereses sometidos a la voluntad de
un mismo suijeto.

No obstante, su aplicacion fue mati-
zada por la doctrina y la jurisprudencia
atendiendo a las particularidades de-
rivadas de que el representado es una
sociedad de capital y el representante
poder ser o un apoderado o un adminis-
trador; poniéndose en duda si las anti-
guas conclusiones deber reajustarse a la
luz de la nueva regulacion del conflicto
de intereses.

Vamos a examinarlo en los epigra-
fes siguientes deteniéndonos en los mas
polémicos.

3.1. Para que haya autocontrato
prohibido es necesario que el nego-
cio consentido por el representante
en representacion del representado
se trate de un negocio sometido a la
voluntad de un mismo sujeto
Es decir que el administrador o el apo-
derado social consienta el negocio ac-
tuando de un lado, en su propio nombre
y del otro, en el de la sociedad (auto-
contrato), 0 como representante orga-
nico o/y voluntario de al menos dos so-
ciedades (doble o en su caso multiple
representacion).

Por tanto habra autocontrato prohi-
bido cuando aunque formalmente con-
curran dos sujetos y por ello dos mani-
festaciones de voluntad materialmente
haya una sola voluntad. Por ello la DGRN
y la jurisprudencia ha extendido el auto-
contrato societario a dos casos en que
en principio no concurre autocontrato
prohibido ya que formalmente hay dos
voluntades distintas:

De un lado, las Resoluciones 21 de
mayo 1993y 2 de diciembre 1998 (en las
que dos personas eran al mismo tiempo
administradoras mancomunadas de dos
sociedades y conceden en representa-
cion de cada sociedad poderes a dos
personas distintas para que compren y
vendan por las sociedades), basandose
en que el apoderado que contrata con
el administrador depende de éste en su
origen (administrador nombré al apode-
rado), mantenimiento (puede revocarlo
cuando desee) y finalmente, en su ejer-
cicio (el apodera nombrado ha de ajus-
tarse a las instrucciones que reciba del
administrador concedente), con lo que la
relacion de subordinacion existente pro-
voca que tal administrador mantenga la
posibilidad de controlar tal negocio. Es
decir, existe un riesgo de parcialidad en
el apoderado de la sociedad porque esta
sujeto a la ascendencia, influencia, o si
se prefiere, poder de persuasion del ad-
ministrador. Por ello, aunque intervengan
dos personas se produce un supuesto
asimilable al autocontrato. No habrd, en
cambio, autocontrato prohibido cuando
el poder de la persona que contrata con

<«

ara que haya
autocontrato
prohibido es
necesario que el
negocio consentido
por el representante
en representacion
del representado
se trate de un
negocio sometido a
la voluntad de un
mismo sujeto”
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“Existe ‘conflicto de
intereses’ en aquellos
supuestos en los

que la satisfaccion
del interés del
representante
supone, como
consecuencia
natural, el sacrificio
del interés del
representado; en
suma, representante
obtiene un beneficio
en perjuicio del
representado”

el administrador no presenta la mencio-
nada triple dependencia (asi si el apode-
rado contrata con un miembro del Con-
sejo de administracion, o con uno de los
administradores mancomunados; no en
cambio si lo hace con el consejero de-
legado, el administrador tnico o uno de
los solidarios).

Y del otro, se deduce de la Resolucion
DGRN de 3 de agosto 2016, y se reco-
ge en la SAP Cadiz de 28 julio 2005 que
concurre el autocontrato ilicito cuando
ambas partes actlian en su propio nom-
bre y derecho pero estan casados en
gananciales.

A mi juicio ambos casos, como cua-
lesquiera otros, como por ejemplo cuan-
do se actuara por fiduciario o testafe-
rros, entran en el espiritu y la letra del
art. 1459.2 Cc cuando extiende la prohi-
bicién de comprar bienes del mandante
no solo al mandatario sino también a la
persona interpuesta.

3.2. Para que haya autocontrato pro-
hibido es necesario que el hecho que
el representado consienta el negocio
en su propio nombre y en represen-
tacion del representado suponga un
conflicto entre los intereses del re-
presentado y del representante

Existe conflicto de intereses en aquellos
supuestos en los que la satisfaccion del
interés del representante supone, como
consecuencia natural, el sacrificio del in-
terés del representado; en suma, repre-
sentante obtiene un beneficio en perjui-
cio del representado.

Por consiguiente no habra conflicto de
intereses y por ende no concurrird auto-
contrato prohibido cuando:

e Existe un contenido contractual pre-
determinado o neutral que solamente
suponga la ejecucion del contrato por
parte del representante (que se con-
vierte en un mero nuntius).

e 0 resulte ya elegida por el represen-
tado la persona con quien se ha de
ejecutar.

¢ 0 bien las condiciones del contrato
puedan determinarse de forma ob-
jetiva con un mecanismo ajeno a la

voluntad de las partes.
¢ Asimismo, no se presentara conflicto
de intereses cuando se trate de inte-
reses concurrentes que pueden ser
paralelos o0 comunes, e incluso, distin-
tos, siempre que se trate de intereses
que sean compatibles. Por ejemplo,
en principio en la constitucion de una
sociedad ya que como dice la Reso-
lucién 14 de mayo de tanto el socio
representante como el representado
quieren constituir la sociedad y tienen
por tanto intereses coincidentes.
En los casos de grupos de socieda-
des: El art. 162 LSC es uno de los
contados preceptos que en la LSC re-
gulan el autocontrato, en concreto no
permiten, salvo autorizacion de junta
para cada caso, el que una sociedad
limitada de un préstamo, garantias o
asistencia financiera a sus socios o
administradores, exceptuando el caso
de que los actos anteriores se reali-
cen a favor de una sociedad pertene-
ciente al mismo grupo.
La razén de ser de esta dltima sal-
vedad hay que buscarla en que en la
contratacion entre sociedades pertene-
cientes al mismo grupo el interés de una
de las sociedades contratantes puede
encontrarse contrapuesto al de la otra y
ser no obstante, lo mas conveniente para
el interés del grupo. Al existir una em-
presa comun el interés del grupo debe
ser prioritario el interés de las distintas
sociedades que lo componen. Por eso
aunque se dafara patrimonialmente a
alguna de las sociedades dependientes,
se estara beneficiando al grupo por lo
que no existira un verdadero conflicto de
intereses y por tanto autocontrato pro-
hibido.

Aunque esta ratio podria aplicarse
a cualquier otro caso de autocontrato,
doble o mudltiple representacion entre
sociedades del mismo grupo distinto
a los contemplados en el art. 162 LSC
(sociedades anoénimas, contratos dis-
tintos a los de dicho precepto como
compraventas, etc) es dudoso que esta
norma pueda aplicarse sin mas a estos
casos. En el fondo se trata de valorar si
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la prohibicion de autocontrato debe in-
terpretarse amplia o estrictamente, o si
en fin, es ante todo una regla general;
de ser asi las excepciones a la misma
deben interpretarse estrictamente por lo
que no queda mas remedio que no ex-
tender la excepcion a favor del grupo de
sociedades mas alla de los términos del
citado art. 162 LSC; ademas asi resulta
que la nueva regulacion del conflicto de
intereses no recoge la salvedad a favor
del grupo de sociedades.

e La excepcion de las operaciones or-
dinarias del art. 229 LSC: El nuevo
articulo 229 LSC exceptta de la obli-
gacion del administrador de abstener-
se por la concurrencia de conflicto de
intereses el caso de que la transac-
cion que pretende realizar “se trate
de operaciones ordinarias, hechas en
condiciones estandar para los clientes
y de escasa relevancia, entendiendo
por tales aquéllas cuya informacion
no sea necesaria para expresar la
imagen fiel del patrimonio, de la si-
tuacion financiera y de los resultados
de la entidad”. Es una salvedad logica
puesto que en este caso no hay un
verdadero peligro de dafio puesto que
se trata de una operacion de escasa
relevancia y realizada en condiciones
estandar.

¢ES extensible esta salvedad a
cualquier autocontrato societario? Asi
lo creo, incluso siendo aplicable sin
necesidad de acudir a la herramien-
ta de la analogia (salvo que se trate
de un apoderado social porque esta
expresamente prevista solo para el
supuesto de los representantes orga-
nicos), toda vez que si no hay conflic-
to de interés ya no hay autocontrato
prohibido. O dicho de otra forma, me
da igual que se defienda que las nor-
mas del conflicto de intereses no se
pueden aplicar por analogia al auto-
contrato puesto que si no hay con-
flicto aunque formalmente haya un
autocontrato éste no estara prohibido.
Por otro lado habra conflicto de intere-

ses del art. 232 LSC pero no autocontra-
to prohibido si el administrador contrata

en nombre propio con la sociedad, pero

ésta actlia a través de otro administrador

(no de un apoderado como vimos) con

facultades suficientes por lo que:

e Un administrador solidario puede,
actuando en nombre propio, celebrar
el negocio juridico con otro adminis-
trador solidario, que representa a la
sociedad.

e Si siendo precisa la firma de dos de
los tres administradores mancomu-
nados, actia uno de ellos en su propio
nombre y los otros dos mancomuna-
damente en nombre de la sociedad.
Si se trata del Consejo de Administra-
cion: Si acuerda, actuando en repre-
sentacion de la sociedad, contratar
con uno de los consejeros, tal negocio
es admisible. Sin embargo, en la vota-
cion decisoria de tal acuerdo se ha de
suspender el derecho de voto a dicho
consejero por encontrarse en una si-
tuacion de conflicto de intereses (art.
228 c¢) LSC).

e Tratandose de Consejeros delegados:

-Si existen dos 0 mas consejeros
delegados solidarios: Uno de ellos
actuando en representacion de la
sociedad puede contratar con otro
consejero-delegado que actie en
nombre propio.

- Cualquiera de los consejeros-de-
legados solidarios, obrando en re-
presentacion de la sociedad, puede
actuar con otro u otros miembros
del Consejo que actan en nombre
propio.

-El Consejero delegado puede en
nombre propio contratar con la so-
ciedad, actuando en nombre de la
sociedad la persona designada por
el Consejo de Administracion, para
ejecutar su acuerdo en el que no
participara el citado consejero-de-
legado.

- También puede el consejero delega-
do contratar en nombre propio y en
representacion de la sociedad cuan-
do ejecute un acuerdo previamente
adoptado por ésta, aunque en la
adopcion de dicho acuerdo no habra
podido participar.

“Por otro lado habrd
conflicto de intereses
del art. 232 LSC

pero no autocontrato
prohibido si el
administrador
contrata en nombre
propio con la
sociedad, pero ésta
acttia a través de otro
administrador (no de
un apoderado como
vimos) con facultades
suficientes”
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<«
Aunque concurran

todos los requisitos
vistos no habrd
autocontrato
prohibido si

el mismo fue
autorizado, previa
0 posteriormente

al negocio, por el
representado, aunque
esta autorizacion
como reconoce la
STS 29 noviembre
2001 no impide que
si el representante
hubiera
autocontratado

en perjuicio de

los intereses del
representado éste
pueda impugnar

el negocio por abuso
de poder”

Finalmente el socio Unico puede con-
tratar con la sociedad; es un caso de
autocontrato legalmente permitido (art.
16 LSC).

3.3. Para que haya autocontrato pro-
hibido es necesario que el conflicto
no esté autorizado por el principal

Es decir aunque concurran todos los
requisitos vistos no habra autocontra-
to prohibido si el mismo fue autoriza-
do, previa o posteriormente al negocio,
por el representado, aunque esta auto-
rizacion como reconoce la STS 29 no-
viembre 2001 no impide que si el re-
presentante hubiera autocontratado en
perjuicio de los intereses del represen-
tado éste pueda impugnar el negocio
por abuso de poder, toda vez que la au-
torizacion del autocontrato no excluye el
que se puedan dafar los intereses del
representado.

Dos son las cuestiones a analizar: si
se puede autorizar el autocontrato socie-
tario con caracter general y qué 6rgano
puede salvarlo.

a) ;Se puede autorizar el autocon-
trato de los administradores con ca-
racter general?

La DGRN en un primer momento no
aceptd que se autorizara con caracter
general el autocontrato de los adminis-
tradores (Resoluciones 26 de septiem-
bre de 1951 y 11 de diciembre de 1997)
aunque no llegaba argumentarlo sino
que se limitaba a decir como en la Reso-
lucion de 11 de diciembre de 1997 que
para que haya poder suficiente es nece-
sario que el representado dé licencia o
autorizacion especial, si bien podia ha-
berse apoyado en al antiguo art. 11 LSL
—actual art. 162 LSC—, que en la prohibi-
cion de asistencia financiera recogia una
hipétesis de autocontrato exigia que ésta
se salvara por acuerdo de la junta gene-
ral para cada caso.

Pero la DGRN cambi6 de opinion en su
Resolucion de 3 de diciembre de 2004,
en la que expresamente admitid que la
autorizacion pudiera ser genérica por-
que, si en sede de representacion volun-
taria se permite, no puede ser distinta la

solucion para el caso de representacion
organica. Incluso una Resolucion 12 de
abril de 2002 parece aceptar la autoriza-
cion general formulada en los estatutos;
aunque desde el punto de vista practico
ello tenia el inconveniente que para re-
vocar dicha autorizacion no bastaria con
un acuerdo de la Junta general por ma-
yoria simple, sino que precisaria de las
mayorias reforzadas previstas para la
modificacion de los estatutos.

Tras la reforma de dos mil catorce el
art. 230 LSC nos dice en su apartado 1°
que “el régimen relativo al deber de leal-
tad y a la responsabilidad por su infrac-
cion es imperativo. No serdn validas las
disposiciones estatutarias que lo limiten
0 sean contrarias al mismo”, completan-
dose con el apartado 2° que proclama
“no obstante lo dispuesto en el apartado
precedente, la sociedad podra dispensar
las prohibiciones contenidas en el arti-
culo anterior en casos singulares au-
torizando la realizacion por parte de un
administrador o una persona vinculada
de una determinada transaccion con la
sociedad...”.

A la vista de este articulo puede sos-
tenerse que es una norma aplicable al
conflicto de intereses y no al autocon-
trato, pero creo que hay que rechazar
esta conclusion puesto que el precepto
en cuestion expresamente se refiere a la
dispensa de las prohibiciones contenidas
en el art. 229 LSC, entre las que se in-
cluye el que los administradores realicen
transacciones con la sociedad, y ademas
de admitirla se generaria el problema de
dificil solucion, de que un administrador
pueda contratara consigo mismo ale-
gando que tiene una autorizacion gene-
ral de la Junta general y, sin embargo,
su conducta pudiera ser perseguida por
entenderse que aunque el autocontrato
estaba salvado no en cambio lo estaba
el conflicto de intereses que necesa-
riamente debia existir, porque si no, no
existe autocontrato prohibido.

En suma, no se podra autorizar con
caracter general, ni en los estatutos ni
fuero de ellos, el posible autocontrato de
los administradores, acogiéndose esta
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posicion por la DGRN en Resoluciones de
28 de abril de 2015y 11 de abril de 2016
que analiza el art. 230 LSC dando por
supuesto que el mismo se aplica a los
administradores y declarando que “de /a
norma (el art. 230.2 LSC) resulta con ab-
soluta claridad que la dispensa debe ser
singular, para casos concretos y adop-
tando las medidas que permitan salva-
guardar los intereses de la sociedad”.

b) ¢Se puede autorizar el autocon-
trato de los apoderados sociales con
caracter general?

Antes de la reforma era admitido sin
ninguna duda que el autocontrato que
afectare al representante voluntario de
la sociedad podia ser autorizado con ca-
racter general, puesto que asi se permi-
tia cuando el representado era una per-
sona fisica.

Tras la reforma la cuestion se com-
plica, puesto que a diferencia del régi-
men anterior ahora tenemos una norma
que expresamente regula esta cuestion,
si bien solo referida al representante
organico.

En su momento, como hemos visto,
la DGRN, en Resolucion de 3 de diciem-
bre de 2004, admitié que el autocontrato
de los administradores se pudiera salvar
con caracter general porque Si en sede
de representacion voluntaria se acepta-
ba no podia ser distinta la solucidn para
el caso de representacion organica. Este
mismo razonamiento ante el nuevo art.
230.2 LSC podria aplicarse a la inversa
y llevarnos a defender que si /a regla de
que no se puede salvar el autocontrato
con cardcter general es aplicable al au-
tocontrato en que incurra el administra-
dor, la solucion no puede ser distinta en
caso de un apoderado social.

No obstante, también se puede de-
fender la solucién contraria; el que se
puede autorizar con caracter general el
autocontrato del apoderado social, por-
que no se trata de un administrador y la
regla general en materia de represen-
tacion voluntaria es que el autocontrato
se puede salvar con caracter general, y
en esta linea, aunque sea de pasada, la
DGRN, en Resolucion 28 abril 2015, ad-

mite —sin argumentarlo— la dispensa ge-
neral de un apoderado.

3.4. ;A qué organo de la sociedad co-
rresponde salvar el autocontrato de
los administradores?

De nuevo hay que distinguir la situacion
antes y después de la reforma de dos mil
catorce.

Antes de la reforma la postura ma-
yoritaria, defendida por la STS de 12 de
mayo de 2001, y las Resoluciones DGRN
12 febrero de 2012 y la de 21 de julio
2013, era que el autocontrato prohibi-
do debia salvarse por la Junta general,
puesto que asi se deducia de varios pre-
ceptos de la LSC, relativos a las Socieda-
des Limitadas, como el art. 162 (asisten-
cia financiera) y el art. 220 (prestacion
de servicios y de obra administrador-so-
ciedad), y de que la circunstancia de que
si el administrador pudiera autorizar su
propio autocontrato, su actuacion exce-
deria de los actos neutros y seria contra-
rio al objeto social, con lo que superaria
el ambito de sus facultades representa-
tivas fijado por el art. 234 LSC.

Cuando el autocontrato prohibido
afectaba al consejero delegado, la doc-
trina se encontraba mas dividida, para
algunos corresponde al Consejo de Ad-
ministracion, para otros a la Junta ge-
neral, incluso algun autor proponia que
pueda salvarse por ambos.

Tras la reforma de dos mil catorce,
nos encontramos con una norma expre-
samente dedicada a determinar que or-
gano social puede autorizar el conflicto
de intereses de los administradores. A la
vista de la misma podria pensarse que la
norma esta destinada solo a la autoriza-
cién del conflicto por lo que el autocon-
trato debera siempre autorizarse por la
junta general.

No obstante creo que hay que re-
chazar esta postura porque antes care-
ciamos de una norma que con caracter
general determinara que 6rgano era el
competente para dispensar el autocon-
trato, y ahora en cambio tenemos un
precepto dedicado a la materia, sin que
pueda decirse que s6lo se esta refirien-

|
“Antes de la reforma

era admitido sin
ninguna duda que
el autocontrato
que afectare al
representante
voluntario de la
sociedad podia ser
autorizado con
cardcter general,
puesto que asi se
permitia cuando
el representado era
una persona fisica.
Tras la reforma la

cuestion se complica”
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“El defender que el
autocontrato siempre
debe autorizarse por
la junta general es
una solucion que en
ocasiones no seria
aplicable puesto

que en aquellos
casos en que por

el art. 230.2 LSC

un administrador
puede salvar el
conflicto de intereses
en que incurre otro
administrador,
aunque éste
autocontratara al
haberse autorizado
el conflicto ya no
podia hablarse

de autocontrato
prohibido”

do al conflicto de intereses puesto que
alude a la dispensa de las transacciones
del art. 229 LSC entre las que se inclu-
yen, como hemos visto, los autocontra-
tos societarios. Ademas el defender que
el autocontrato siempre debe autori-
zarse por la junta general es una solu-
cion que en ocasiones no seria aplicable
puesto que en aquellos casos en que por
el art. 230.2 LSC un administrador pue-
de salvar el conflicto de intereses en que
incurre otro administrador, aunque éste
autocontratara al haberse autorizado el
conflicto ya no podia hablarse de auto-
contrato prohibido. Esta teoria parece
acogerse por la DGRN en Resoluciones
de 28 de abril de 2015 y 11 de abril de
2016 que se plantea la posible aplica-
cién de la nueva regulacion al apoderado
social dando por supuesto que se aplica
al administrador.

En fin, creo que debemos aplicar en
nuevo art. 230.2 LSC a cuyo tenor “/a
autorizacion deberd ser necesariamen-
te acordada por la junta general cuan-
do (...) afecte a una transaccion cuyo
valor sea superior al diez por ciento de
los activos sociales. En las sociedades
de responsabilidad limitada, también
deberd oforgarse por la junta general
la autorizacion cuando se refiera a la
prestacion de cualquier clase de asis-
tencia financiera, incluidas garantias de
la sociedad a favor del administrador o
cuando se dirifa al establecimiento con
la sociedad de una relacion de servicios
u obra. En los demds casos, la autoriza-
cion también podra ser otorgada por el
drgano de administracion siempre que
quede garantizada la independencia de
los miembros que la conceden respecto
del administrador dispensado. Ademas,
serd preciso asegurar la inocuidad de la
operacion autorizada para el patrimonio
social o, en su caso, su realizacion en
condiciones de mercado y la transparen-
cia del proceso”.

A la vista de este articulo hay que ex-
traer dos conclusiones:

12 La junta general siempre puede au-
torizar el autocontrato, doble o mdltiple
representacion prohibida.

22 Ademas de la junta general tam-
bién podra salvarse por 6rgano de ad-
ministracion siempre que concurran tres
requisitos:

* Que el autocontrato no sea por asis-
tencia financiera o contrato de obra o
prestacion de servicios por una SL, en
cuyo caso siempre —tal y como orde-
na el art. 162 LSC— debe autorizarse
por la junta general.

¢ Que el valor de la transaccion no ex-
ceda del 10% del valor de los activos
de las sociedades afectadas por el
autocontrato.

¢ Que quede garantizada la indepen-
dencia del administrador que concede
la dispensa respecto del administra-
dor dispensado, y por consiguiente:
el administrador Unico, solidario, y el
consejero delegado no podra autori-
zarse asimismo su autocontrato, pero
si en cambio el consejo respecto de
alguno de sus consejeros (que debera
abstenerse en la votacion), o dos de
los administradores mancomunados
a otro de ellos, incluso a mi juicio un
administrador mancomunado al otro,
puesto que al intervenir uno de los
administradores no interesados que-
dara garantizada la independencia de
quien la conceda.

3.5. ¢{A qué organo corresponde sal-
var el autocontrato de los apoderados
sociales?

Cuando el autocontrato se referia al apo-
derado social, una parte de la doctrina
y la DGRN, en las Resoluciones de 3 di-
ciembre 2004, 18 julio 2006, 21 de julio
2013 sostenian que correspondia conce-
der dicha autorizacion a la Junta gene-
ral, ya que el administrador no puede au-
torizar al apoderado lo que no se puede
autorizar a si mismo, o como dice la Re-
solucion 28 abril 2015 “al igual que tiene
vedado (el administrador) actuar cuando
se encuentra en situacion de conflicto de
intereses, no puede atribuir a otro la po-
sibilidad genérica de hacerlo pues sélo
el principal, la sociedad cuya voluntad
expresa la junta de socios, puede hacer-
lo”. Aunque esta posicion era criticada
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por algunos ya que en el caso del apo-
derado el conflicto de intereses que nos
preocupa no es del administrador, sino el
del apoderado de la sociedad; debiendo
ser dispensado por el representado, que
es la sociedad, quién a su vez debe ac-
tuar a través de su 6rgano de represen-
tacion, esto es, los administradores.

A la vista de estas opiniones, otros
aducian que no tenia sentido distinguir
segun quién fuera el representado auto-
rizado, y deberia defenderse que la au-
torizacion debia proceder siempre de la
Junta general.

Tras la reforma de dos mil catorce de
nuevo se nos presenta el problema de
optar entre seguir manteniendo el régi-
men anterior o adaptarlo a la nueva nor-
mativa con la dificultad que no solo se
trataria de aplicar por analogia al auto-
contrato el régimen previsto para el con-
flicto de intereses sino ademas que el
destinatario no fuera como en los arts.
229y ss un representante organico sino
voluntario.

La DGRN en Resolucion de 28 de abril
2015 cuyas palabras se reproducen por
la de 11 de abril de 2016 parece per-
mitir la aplicacion del art. 230.2 LSC a
los apoderados sociales cuando dice que
“la regla general es que la dispensa en
un supuesto concreto la pueda otorgar
el drgano de administracion en los es-
trictos términos en que se pronuncia la
norma; en los demds casos, la compe-
tencia corresponde a la junta general”,
pero a continuacion lo descarta para los
apoderados generales cuando dice que
“pero nada permite en la normativa se-
falada concluir que el érgano de admi-
nistracion puede otorgar una dispensa
general a cualquier situacion de conflic-
to que se produzca entre los intereses
del principal, la sociedad, y el apodera-
do representante. Bien al contrario, de la
norma resulta con absoluta claridad que
la dispensa debe ser singular, para casos
concretos y adoptando las medidas que
permitan salvaguardar los intereses de
la sociedad. Y aun asi, en los supuestos
mads graves, la dispensa corresponde a
la junta general (art. 230.2, segundo pa-

rrafo)”, para finalmente concluir “en de-
finitiva, el nuevo régimen legal no hace
sino confirmar que la eventualidad de
una dispensa general solo puede ser lle-
vada a cabo por la junta de la sociedad
en cuanto principal de la relacion repre-
sentativa (art. 1259.2 Cc)”.

A la luz de ambas resoluciones hay
que distinguir:

1° Cuando se pretenda dispensar con
caracter general el autocontrato del apo-
derado social para la DGRN la autoriza-
cion debera proceder de la junta general.

2° Cuando la dispensa se refiera a un
negocio concreto parece que la DGRN
esta permitiendo la aplicacion por ana-
logia del art. 230.2 LSC y por tanto que
la autorizacion cumpliendo los requisitos
de dicho precepto pueda proceder de un
administrador.

No obstante, es dificil adaptar el tenor
del art. 230.2 LSC a los representantes
voluntarios. Los requisitos de que el ne-
gocio no exceda del 10 % del valor de
los activos y la inocuidad de la operacion
autorizada para el patrimonio social 0, en
su caso, su realizacion en condiciones
de mercado y la transparencia del pro-
ceso, no plantean problemas, si en cam-
bio el requisito fundamental de que la
autorizacion proceda del organo de ad-
ministracion siempre que quede garanti-
zada la independencia de los miembros
que la conceden respecto del apoderado
dispensado.

En principio no hay duda en que el
administrador que dispensa siempre es
independiente respecto del apoderado
dispensado puesto que la dependencia
siempre es a la inversa; pero el proble-
ma es que esta conclusion supone admi-
tir, en contra de la reitera doctrina de la
DGRN, que una administrador tnico (Re-
solucién 18 julio 2006), un administrador
solidario, e incluso un consejo de admi-
nistracion (Resolucion 21 de julio 2013)
puedan dispensar un autocontrato con-
creto al apoderado que nombraron.

Por ello considero que en este caso
la aplicacion por analogia del art. 230.2
LSC debe matizarse por la reitera doc-
trina de la DGRN de que /a dispensa no

|
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puede proceder de un administrador que
carezca 6l mismo de esa posibilidad de
autocontratacion, de manera que un ad-
ministrador (nico o un consejero dele-
gado, no podra autorizar un autocon-
trato concreto del apoderado social, y
si en cambio se puede dispensar por el
consejo de administracion respecto del
apoderado nombrado por el consejero
delegado o a la inversa, 0 dos adminis-
tradores mancomunados con el consen-
timiento del otro administrador manco-
munado; planteando dudas el caso de
los administradores solidarios, aunque
creo que en este caso es posible que un
administrador solidario dispense el au-
tocontrato para un negocio determina-
do que afecte a un apoderado siempre
que la autorizacion proceda de adminis-
trador distinto al que le nombrd, pues-
to que un administrador solidario puede
salvar el autocontrato de otro adminis-
trador solidario; es verdad que la Reso-
lucién de 28 de abril de 2015 no permitio
la inscripcion de un poder concedido por
dos administradores solidarios salvan-
do el autocontrato, en el que se podria
decir que uno le nombra y el otro salva
el autocontrato pero el argumento para
rechazarlo no fue que el administrador
solidario que autoriz6 no podia salvar su
propio autocontrato sino que la dispensa
fue general.

lll. EFECTOS DEL AUTOCONTRATO
PROHIBIDO: LA SANCION DEL MISMO
Y SUS EFECTOS RESPECTO DE
TERCEROS

Una de las cuestiones mas debatidas de
la teoria general del autocontrato es qué
sancion se debe aplicar al autocontrato
prohibido, ofreciéndose por la doctrina
distintas opciones, teniendo en cuenta
que decantarse por una u otra tiene tras-
cendencia a los efectos de la prescrip-
cién de la accion, la legitimacion activa,
y sobre todo de la posible sanacion del
vicio padecido.

Las distintas propuestas oscilan: de
un lado, entre los que consideran que el
negocio juridico afectado por autocon-

trato, doble o mdltiple representacion
prohibida es invalido, debatiéndose en
qué clase de invalidez debe ser adscrito,
ya sea nulo de pleno derecho, o anula-
ble, 0 un negocio incompleto; y del otro,
los que sostienen que no da lugar a un
negocio invalido, y por supuesto inefi-
caz, sino que es una hipdtesis que se
debe reconducir a la figura del abuso del
poder.

Entre los que defienden que el contra-
to infectado de autocontrato prohibido es
invalido, y por consiguiente, ineficaz, se
debaten diversas opciones:

Algunos consideran que estamos ante
un negocio nulo de pleno derecho, bien
sea por entender que no hay consenti-
miento o que habiendo éste se ha pres-
tado en contra de las normas imperati-
vas que prohiben la autocontratacion.

Otros, en cambio prefieren hablar de
que el autocontrato prohibido lo que ori-
gina es un contrato anulable.

Finalmente nos encontramos con la
tesis del negocio incompleto que es una
extrafia figura a medio camino entre la
nulidad y la anulabilidad. El negocio in-
completo seria un negocio en fase de
formacion que no se ha concluido por-
que falta alguno de sus requisitos pero
que puede, en un momento posterior,
ser completado surtiendo plenos efectos
con caracter retroactivo entre las partes,
y sin dicho caracter respecto a los terce-
ros de buena fe a quienes no perjudicara.

Pero tal y como hemos anunciado,
frente a los que sostienen que estamos
ante un negocio invalido, y por tanto, in-
eficaz, se alzan algunas voces que de-
fienden que el autocontrato prohibido no
provocara en principio la ineficacia del
negocio ejecutado, sino que dara lugar
a un caso de abuso de poder, que se ca-
racteriza porque el representante actua
dentro de los limites del poder aunque
contrariamente a la finalidad por el que
fue concedido o dando preferencia a
otros intereses frente a los del represen-
tado.

Se ha discutido cuales son los efec-
tos del abuso de poder ya que para la
mayoria se limitan a que, puesto que el
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representado queda obligado por el ne-
gocio consentido en su nombre por el re-
presentante, tendra derecho a que éste
le indemnice los dafios y perjuicios sufri-
dos por sus gestiones; no faltando algin
autor que afiade al efecto anterior, el que
sea ineficaz el negocio estipulado por el
representante con el tercero, cuando el
mismo hubiera conocido o debido cono-
cer el caracter abusivo del ejercicio del
poder por el representante. Mas adelan-
te profundizaremos en esta idea.

Expuestas las diferentes posibilida-
des, es menester ahora proceder a su
valoracion.

Comenzaremos con la solucion ex-
puesta en ultimo lugar para luego dete-
nernos en los distintos tipos de inefica-
cias predicables del autocontrato ilicito.

La teoria del abuso del poder, siem-
pre que sigamos la opinién expuesta que
permite incluso llegar hasta la ineficacia
del negocio, tiene la indudable ventaja
practica de que permite modular sus
efectos atendiendo a los intereses en
juego.

Desde otro punto de vista, también
reconozcamos que la solucion del abu-
so del poder puede ser preferida no sélo
por motivos practicos, sino también ted-
ricos, toda vez que la clave de toda la
construccion del autocontrato prohibido
es el conflicto de intereses. Pues bien, el
conflicto de intereses equivale a peligro
de dario, pero si el dafio efectivamente
producido es sancionable a través del
abuso del poder, ;como defender que
el peligro de dario, esto es, el dafio en
potencia, tenga una sancion mayor que
el dario efectivo?Y es que facilmente es-
taremos de acuerdo con la idea de que
el autocontrato prohibido una vez ejecu-
tado funda su sancion en que se dafa
al representado; lo que necesariamente
nos debe conducir a recordar que con
caracter general cuando el representan-
te dafa al representado el expediente
previsto es el del abuso del poder.

Sin embargo, la tesis del abuso del
poder dista de ser definitiva, toda vez
que se basa en el que el representado
ha actuado dentro de los limites del po-

der pero contra los intereses del repre-
sentado, mientras que en el autocontra-
to prohibido por esencia se desbordan
los limites de la representacion, puesto
que el representante no esta autoriza-
do para autocontratar; y por esa razon
se permite por la jurisprudencia (STS 22
diciembre de 2001) que autorizado el
autocontrato pueda el negocio ejecutado
ser atacado por abuso de poder, lo que
justifica que la sancion al autocontrato
no puede ser el abuso de poder, porque
si asi fuera, autorizado el autocontrato, y
por tanto imposibilitada su sancién como
tal, ya no seria posible atacar el negocio
por abuso.

Por otro lado, de clasificar el auto-
contrato como una hipdtesis de abuso
de poder se evitaria el control notarial y
registral puesto —como se desprende de
la Resolucion DGRN 11 abril 2016— en
el abuso de poder, por su propio natura-
leza, el notario y el registrador carecen
de los medios para conocer si efectiva-
mente se esta vulnerando el interés del
representado salvo que éste fuera noto-
rio. Y evitar ese tipo de control supondria
vulnerar la reitera doctrina de la DGRN
(Resoluciones de 9 de julio de 2014y 20
de octubre de 2015) de que en la valo-
racion de la suficiencia de las facultades
del representante debe el Notario hacer
mencion expresa a la facultad de auto-
contratar, ademas de no tener sentido
que el notario y el registrador, a pesar de
ser instrumentos de la seguridad juridica
preventiva pudieran autorizar e inscribir
un negocio viciado de autocontrato.

Descartada al abuso del poder debe-
mos seguir con las restantes opciones
propuestas por la doctrina.

La nulidad de pleno derecho tiene el
inconveniente de que no permite ajus-
tarse a los interés juridicos protegidos
en los distintos ambitos. Mientras que
en la representacion legal prima una ra-
z6n de orden publico, como es la pro-
teccion de menores e incapacitados, por
lo que es defendible la nulidad absoluta;
en la representacion voluntaria y organi-
ca, lo que se trata es de proteger el in-
terés particular del representado, por lo
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que no es tan justificable la defensa de
la nulidad.

Ademas, la tesis de la nulidad tiene
dos inconvenientes practicos: que impe-
diria al representado ratificar —en contra
del tenor del art. 1259.2 Cc—y que per-
mitiria reclamar la nulidad a cualquier
persona, incluido el autocontratante, que
es obvio que esta vinculado por lo que
ha realizado.

La de la anulabilidad tiene la ventaja
de que es la sancion prevista en el dere-
cho italiano, en el Proyecto de Codigo Ci-
vil Europeo, y en el Proyecto de reforma
del libro IV CC, el art. 24 Ley de Coope-
rativas, el art. 232 LSC —como luego ve-
remos—y en las Sentencias del Tribunal
Supremo de 29 de noviembre 2001 y 8
de octubre 2012. Ademas si dice la STS
20 noviembre de 2001 que en el auto-
contrato se protegen intereses exclusi-
vamente privados; la sancion que mejor
encaja con el amparo de este tipo de in-
tereses es la anulabilidad, porque el re-
presentado puede decidir, segun le con-
venga si impugna el negocio o lo deja
vigente, confirmando el negocio o dejan-
do caducar la accion.

Sin embargo, tiene como inconvenien-
tes, el que no se puede oponer como ac-
cién sino excepcion y sobre todo el que
las causas de anulabilidad son tasadas.

Respecto a la categoria del negocio
incompleto tiene la ventaja frente al nulo
de permitir la ratificacion, pero tiene el
inconveniente de que si no es ratificado
adolecera de un grado de invalidez asi-
milable a la del negocio nulo lo que su-
pondra negarle cualquier efecto lo que
puede resultar exagerado en el caso del
autocontrato social en el que se esta de-
fendiendo un interés privado, cual es el
de la sociedad de capital. Asimismo, al
igual que el caso del nulo y del anula-
ble, tendra el problema del arrastre de la
nulidad frente al tercero, incluso cuando
sea de buena fe. También tiene la des-
ventaja de que admitir un tipo de inefica-
cia equiparable a la nulidad pero conva-
lidable a través de la ratificacion parece
quebrar la doctrina bipartita de las nuli-
dades que tradicionalmente acoge nues-

tro Cc en que la posibilidad de sanacion
se deja para los negocios anulables.

Llegados a este punto creo que es
conveniente detenernos a recapitular,
para lo que propongo partir de unas ideas
en los que probablemente todos estare-
mos de acuerdo: parece que en el au-
tocontrato hay consentimiento, aunque
sea un consentimiento incompleto por-
que deberia ser autorizado por el repre-
sentado. Por otro lado, parece sensato el
admitir que la autorizacion del represen-
tado pueda ser posterior a la prestacion
del consentimiento por el representan-
te, de manera que debemos descartar la
categoria de la nulidad de pleno derecho
e inclinarnos por la de la anulabilidad o
la del negocio incompleto; pero mientras
que el negocio incompleto tiene su apo-
yo en el art. 1259.2 Cc, puesto que el re-
presentante al autocontratar hace uso de
una facultad de la que carece, la teoria
de la anulabilidad carecia de apoyo legal
—por lo menos hasta la reforma del con-
flicto de intereses de dos mil catorce—.

Asimismo la teoria del autocontrato
como negocio incompleto tratdndose de
un autocontrato societario tiene a su fa-
vor otro argumento: el que autocontrato
es uno de esos casos en que el legis-
lador ha decidido atribuir a la junta ge-
neral o también a otros administradores
(cuando el negocio no supere el 10 %
del valor de los activos) el completar el
consentimiento del administrador afec-
tado, es decir, se tratara de un contrato
que precisard, segun el disefio de com-
petencias entre 6rganos elaborado por el
legislador, la suma de dos consentimien-
tos, por lo que si solo concurre uno, esta-
remos ante un negocio necesariamente
incompleto.

Por todo lo anterior no es extrafio que
la teoria del negocio incompleto o nulo
pero sanable a través de la ratificacion
ha sido la que se ha venido imponien-
do en los ultimos tiempos —aunque en
ocasiones parece que no se atrevan a
emplear la denominacion de negocio
incompleto— tanto en la jurisprudencia
(SSTS, 9 de mayo de 1994, 23 de di-
ciembre de 1997 y 19 de febrero 2001

22 Cuadernillo Juridico



Los efectos frente a terceros del autocontrato societario Carlos Pérez Ramos

entre otros), como en la doctrina reite-
rada de la DGRN y (Resoluciones 11 de
diciembre de 1997, y 2 de diciembre de
1998), es que como declara la Resolu-
cion de 14 febrero de 2012, en frase re-
producida por Resoluciones posteriores,
resulta que en el autocontrato prohibido
estamos ante un acto “considerado nulo,
sin perjuicio de su ratificacion por la per-
sona a cuyo nombre se otorgo (cfr. arts
1.259y 1.727.2° Cc)".

Pero cuando parecia haberse impues-
to la opinion de que el negocio viciado de
autocontrato es un negocio incompleto
llega la reforma de dos mil catorce que
introduce el nuevo art. 232 LSC en el que
se dice que “el ejercicio de la accion de
responsabilidad prevista en los articulos
236 y siguientes no obsta al ejercicio de
las acciones de impugnacion, cesacion,
remocion de efectos y, en su caso, anu-
lacion de los actos y contratos celebra-
dos por los administradores con viola-
cion de su deber de lealtad.”

De manera que si entendemos que
las nuevas normas que regulan el con-
flicto de intereses son aplicables al auto-
contrato societario no nos quedara mas
remedio que reconocer que el legislador
ha optado por sancionar el autocontra-
to societario con la anulabilidad. Sin em-
bargo, esta conclusion tiene un evidente
inconveniente: supone atribuir distinta
sancion al autocontrato en el ambito so-
cietario y fuera de él, y ademas no evi-
ta el que se pueda alegar —y con razén—
que frente al 232 LSC, existe una norma
tan importante como el art. 1.259 Cc,
que ni siquiera esta entre las normas del
mandato sino que es uno de los conta-
dos preceptos que en nuestro Codigo Ci-
vil se refiere a la representacion de cual-
quier tipo que ésta sea.

Por ambas razones considero que lo
correcto es defender que el autocontra-
to prohibido, incluido el societario, debe
sancionarse acudiendo a la categoria del
negocio incompleto.

Es verdad que existe el art. 232 LSC,
pero no lo es menos que como hemos
justificado las normas del conflicto de in-
tereses se aplicaran al autocontrato so-

cietario por analogia, y por tanto en la
medida que concurra una auténtica la-
guna legal y en este caso no existe por-
que el art. 1259 Cc recoge la sancion
aplicable a quien actda sin representa-
cion o con representacion insuficiente
que es lo que ocurre en el autocontrato.

En el fondo se trata de encuadrar co-
rrectamente dentro de la teoria general
de la representacion al conflicto de inte-
reses y al autocontrato societario; y asi
concluiremos que cualquier autocontrato
prohibido es un caso de insuficiencia de
poder del art. 1259 Cc, es decir, es una
figura que se debe relacionar con la de
los limites del poder.

Sin embargo, la figura del conflicto de
intereses tradicionalmente se ha relacio-
nado con la del abuso del poder. Esto es,
el administrador que contrata con uno de
los parientes del art. 231 LSC o cuan-
do uno de los administradores solidarios
contrata con otro administrador solida-
rio actuando uno de ellos en su propio
nombre y derecho y el otro en nombre
y representacion de la sociedad, desde
el punto de vista de los limites, habran
actuado dentro de éstos, puesto que no
han hecho uso de una facultad de la que
carecen, ya que como proclama la RD-
GRN 3 agosto 2016 “el conflicto de in-
tereses no supone, en realidad, un Su-
puesto de actuacion sin autorizacion, en
el sentido del art. 1259 Cc”; a diferen-
cia de lo que sucede en el autocontrato
respecto al que la RDGRN 11 abril 2016
declara que “no es un problema de su-
ficiencia sino de existencia de poder de
representacion para actuar en un caso
concrefo aun cuando el representante
ostente la facultad para el acto de que
se trate (comprar, por ejemplo)”.

En definitiva, el negocio ejecutado por
el administrador en conflicto de intere-
ses encaja con la figura del abuso del
poder, ya que el administrador ha actua-
do dentro de los limites de sus faculta-
des representativas pero en contra de
los intereses del representado causan-
dole dafio.

Admitido que cuando estamos ante
un conflicto de intereses estamos ante
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un abuso de poder se nos presenta un
nuevo problema: el abuso de poder tra-
dicionalmente se ha vinculado a la idea
de que el negocio ejecutado es eficaz
aunque el representado tendra dere-
cho a ser indemnizado por el represen-
tante, mientras que la posibilidad de
indemnizacion es acogida por el 232
LSC pero ademas recoge la sancion de
anulabilidad.

¢ Como encajar esta anulabilidad con
la doctrina general del abuso de poder?
A mi juicio debemos acudir a posicionar
la doctrina del abuso de poder con la fi-
gura juridica de la que procede, y ésta es
el abuso de derecho, que por otro lado es
el que le da sustento normativo ya que el
abuso de poder como tal no esta expre-
samente regulado, y el art. 7.2 Cc per-
mite obtener al perjudicado una indem-
nizacion pero también el que se adopten
las medidas que impidan la persistencia
en el abuso, y dada la gravedad del dafio
causado estas medidas pueden exigir el
que se restituya la situacion anterior (via
art. 1.303 Cc) a través de la anulabilidad
del negocio ejecutado con abuso; y en
esta linea aunque no con expresa refe-
rencia al art. 7.2 Cc se encuadra la re-
ciente STS 27 noviembre de 2019 que
declara que “la validez y suficiencia de
un poder no impide que los tribunales
puedan apreciar la falta de eficacia o
de validez del negocio celebrado en re-
presentacion cuando, en atencion a las
circunstancias (la relacion subyacente
existente entre las partes y sus vicisitu-
des, la intencion y voluntad del otorgan-
te en orden a la finalidad para la que lo
dispensd y en relacion a las circunstan-
cias concurrentes, el conocimiento que
de todo ello tuvo o debid tener el tercero,
etc.), se haya hecho un uso abusivo del
poder”.

En resumen, la posible sancion de
anulabilidad se aplicara al conflicto de
intereses que no suponga autocontrato,
y esto es asi, porque no se puede apli-
car por analogia el art. 232 LSC al au-
tocontrato ya que aunque el conflicto de
intereses tenga indudable identidad de
razén con el autocontrato no hay una

auténtica laguna legal, porque precisa-
mente tenemos el art. 1259 Cc.

IV. EFECTOS FRENTE A TERCEROS
DEL AUTOCONTRATO INVALIDO

Concluyendo que el autocontrato socie-
tario implica un negocio incompleto to-
davia se nos plantea una cuestion mas
dificil: los efectos frente a terceros del
negocio afectado por autocontrato; o di-
cho de otra manera ;el que el autocon-
trato sea declarado ineficaz por ser in-
completo arrastra en su ineficacia a los
terceros?

Imaginemos, por ejemplo, que se
compra por un tercero de buena fe unas
participaciones sociales de una sociedad
y tiempo después por un titular anterior
se pretende invalidar la venta alegando
que en algin momento, en la cadena
de transmisiones hubo un autocontrato
prohibido, o que se autoriza por la jun-
ta general un determinado negocio en
el que una persona actuaba como ad-
ministrador de la sociedad prestataria
y al mismo tiempo como administradpr
de las sociedad fiadora o hipotecante no
deudora, y resulta que luego se declara
la nulidad de la junta porque estaba mal
convocada.

La doctrina sostiene que quedaran
perjudicados estos terceros. Es la con-
secuencia logica, aunque demoledora,
de reputar el negocio como incompleto y
por tanto con una invalidez equiparable a
una nulidad mientras no se sane, ya que
tanto los negocios nulos como los anula-
bles provocan el que se desencadene lo
que se llama la cadena de nulidades que
arrastrara los negocios posteriores.

Sin embargo esta posicion consolida-
da creo que quiebra en el campo de los
efectos. Es cierto que la ineficacia de un
contrato en virtud del articulo 1303 Cc
origina un efecto contundente: las cosas
deben recuperar el estado que tenian
antes de celebrarse el negocio, pero esta
restitucion de las prestaciones justifica-
da en la ineficacia del negocio es gra-
duada por el Ordenamiento segun el tipo
de ineficacia ante el que nos encontre-

mos, asi en los negocios nulos, incom-
pletos o anulables perjudicara al tercero
aunque sea de buena fe e inscriba, ya
que como sentencia el art. 33 LH /a ins-
cripcion no convalidad los actos y con-
tratos nulos con arreglo a las leyes, y en
cambio, tratandose de un caso de resci-
sion la restitucion de las prestaciones no
perjudicara al tercero de buena fe, haya
0 no este inscrito, tal y como resulta de
la aplicacion del art. 37 LH y sobre todo
del art. 1295 Cc.

Ante este panorama debemos pre-
guntarnos ¢cudl es la razon de este dis-
tinto trato? Y la razén no puede ser otra
que los intereses juridicamente protegi-
dos. En toda ineficacia nos encontramos
con dos intereses legitimos, el del terce-
ro a que el negocio celebrado produzca
efectos, a que se confirmen las expec-
tativas en las que €l con buena fe confid
y en cuya esperanza entrego6 su contra-
prestacion; y el de la otra parte, la bene-
ficiada por la ineficacia. En el caso de la
nulidad, el negocio incompleto y la anu-
labilidad la gravedad de la ofensa al or-
denamiento juridico es lo suficientemen-
te grave para justificar que el interés del
tercero deba sacrificarse en aras a la
restauracion del estado anterior a cele-
brarse el negocio viciado.

La rescision en cambio no funciona
asi, el amparo al contratante que ha su-
frido la lesion o al acreedor que se ve
perjudicado por el fraude no es lo su-
ficientemente importante para justifi-
car que el tercero de buena fe quede
desamparado.

Por todo ello creo que el acento no
hay que ponerlo tanto en si el autocon-
trato es anulable o incompleto, o nulo
pero ratificable via 1259.2 Cc; creo que
el verdadero problema son las conse-
cuencias de la ineficacia frente a terce-
ros de buena fe.

Tanto si es nulo, como anulable, o
como negocio incompleto la doctrina
coincide en que sus efectos son asimi-
lables de manera que salvo que el ter-
cer subadquirente hubiera adquirido
por usucapion o a non domino via 464
Cc (para muebles) 6 34 LH (para inmue-
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bles), estara obligado a la devolucion de
la cosa al dominus negoti quedando re-
suelto su derecho. Es decir, carecemos
de una norma similar art. 1.051 del Cc
argentino que salva de los efectos de la
nulidad al tercero adquirente de buena
fe a titulo oneroso.

Esta es la realidad. Pero sus efectos
son demoledores, pensemos sino en los
ejemplos que veiamos de quien com-
pra unas participaciones sociales y se le
pretende impugnar su adquisicién ale-
gando la existencia de un autocontrato
anterior o el acreedor hipotecario que de
buena fe confia en una autorizacion de
junta viciada.

¢Qué especial interés digno de pro-
teccion tiene el representado que justi-
fiqgue que deba prevalecer sobre el del
tercero de buena fe? ¢acaso no son am-
bos particulares? Y es que la cadena de
nulidades tiene sentido cuando el inte-
rés que se quiere amparar a través de la
restitucion por el tercero de la cosa reci-
bida merece mejor consideracion que el
del tercero de buena fe perjudicado —por
ejemplo el de un menor o el de la vul-
neracion de una norma imperativa, cuya
ofensa justifica que se restaure la primi-
tiva situacion juridica aunque sea a costa
del sacrificio del interés de un tercero de
buena fe—. Pero en el caso de autocon-
trato entre personas capaces no es asi:
tanto el interés del representado como
el del tercero de buena fe son intereses
particulares, que merecen idéntico trato,
incluso el del tercero mejor puesto que
se trata de aplicar criterios éticos y de
seguridad del trafico.

Llevemos la materia al absurdo: Esta-
mos de acuerdo en que el fundamento de
la sancion aplicable al autocontrato pro-
hibido, sea cual sea la que defendamos
que debe aplicarsele, debe ser el dafio
0 peligro del mismo que encierra todo
conflicto de intereses, y que su mani-
festacion mas evidente, si se quiere mas
burda es cuando el representante vende
cosa del representado que adquiere para
si por precio muy inferior al de mercado.
Pues bien, si nos fijamos el interés pro-
tegido seria el mismo que en la accion

de rescision por lesion ulfradividium en
Cataluiia y Navarra. Recordemos que en
Navarra en los contratos onerosos podra
pedir la rescision por lesion el contratan-
te que hubiera sufrido una lesion en mas
de la mitad del valor real de la cosa. Y
en Catalufia el art. 621-46.1 Cadigo Ci-
vil de Catalufia nos dice que “el contrato
de compraventa y los demas de cardcter
oneroso pueden rescindirse si la parte
perjudicada prueba que, en el momento
de la conclusion del contrato, el valor de
mercado de la prestacion que recibe es
inferior a la mitad del valor de mercado
de la prestacion que realiza.” Pues bien,
la rescision por lesion ultradivinium no
surtira efectos frente a terceros puesto
que es una accion rescisoria y por tan-
to personal. Teniendo en cuenta lo ante-
rior imaginemos que una administrador
tnico de una sociedad vende un inmue-
ble propiedad de ésta a su esposa con la
que estaba casado en gananciales, 0 a si
mismo, siendo el precio de la venta muy
bajo, beneficiando al comprador que a
su vez vendid de nuevo en escritura pu-
blica a un tercero que no inscribe.

Pues bien, si vamos por camino del
autocontrato la nulidad arrastraria al
tercero subadquirente civil; pero si va-
mos por la rescision por lesién no les
afectaria.

Pero es que ademas ¢de verdad tie-
ne sentido que por el art. 1.738 Cc si el
representado fallecié o revocd el poder
quedara éste obligado frente al terce-
ro de buena fe por lo ejecutado por el
representante?, 0 que el art. 286 Cdc
vincule al comerciante por lo ejecuta-
do por el factor notorio jaunque carezca
de poder! Y en cambio ante un caso de
autocontrato en que no hay mala fe del
tercero defendamos que el representa-
do no queda obligado, cuando podemos
admitir que hay un poder insuficiente
pero, a diferencia de los casos anterio-
res, al menos hay poder; y es que ¢;aca-
S0 no hay una apariencia protegible de
regularidad?

Y esta linea de pensamiento tiene
unos indudables precedentes en el art.
74 ley de Cooperativas que nos dice: “1.

|
“En resumen, la

posible sancion

de anulabilidad

se aplicard al
conflicto de intereses
que no suponga
autocontrato, y esto
es asi, porque no se
puede aplicar por
analogia el art. 232
LSC al autocontrato
ya que aunque el
conflicto de intereses
tenga indudable
identidad de razon
con el autocontrato
no hay una auténtica
laguna legal, porque
precisamente tenemos
el art. 1259 Cc”
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Cuando la cooperativa hubiera de obli-
garse con cualquier miembro del Con-
sejo Rector (..) sera necesaria la autori-
zacion expresa de la Asamblea General.
(...) y el contrato estipulado sin la pre-
ceptiva autorizacion serd anulable, salvo
que sea ratificado por la Asamblea Gene-
ral. No obstante, quedan a salvo los de-
rechos adquiridos por terceros de buena
fe; y en la propuesta de reforma del libro
IV del Codigo Civil elaborado por la Comi-
sion General de Codificacion en cuyo art.
1291 se proclama que “el representado
puede anular el contrato concertado por
el representante cuando haya un conflic-
to de intereses entre éste y aquél que e/
tercero conocia o no podia ignorar. | Se
presume que hay conflicto de intereses
cuando el representante ha contratado
consigo mismo por su propia cuenta y
cuando ha actuado a la vez como repre-
sentante de otro.(...)".

No obstante, llegados a este punto
creo que es conveniente frenar el impe-
tu argumental. Todo lo anterior esta muy
bien, pero la realidad es laque es,y a la
vista del ordenamiento actualmente vi-
gente, en principio la nulidad o anulabi-
lidad de un autocontrato perjudicara al
tercero.

Pero en caso de la sociedad de ca-
pital y el administrador organico la con-
clusion no es tan rotunda; mas aun creo
que hay una base solida para defender
lo contrario. La clave se encuentra en re-
lacionar el autocontrato con el art. 234
LSC, no tanto considerando —como al-
gunos hacen— que el negocio viciado de
autocontrato consentido por el represen-
tante social supone un acta claramente
contrario o denegador del objeto social,
puesto que considero que el autocontra-
to por si solo no supone un acto contrario
al objeto social, lo contrario sera el ne-
gocio en si mismo, sino relacionando el
autocontrato prohibido con los limites a
las facultades representativas de los ad-
ministradores. Es decir, la idea seria que
hay que superar la tradicional concep-
cion de que el ambito de las facultades
representativas de los administradores
tinicamente esta delimitado por el objeto

social, puesto que éste es un limite legal
mas Yy ni siquiera el mas frecuente (por
ejemplo, es mas habitual el art. 160 f)
LSC)

Y si hay mas limites legales, entre los
que incluiriamos el autocontrato prohi-
bido, podemos concluir que verdadero
limite de las facultades representativas
de los administradores se encuentra en
el esquema de distribucion de compe-
tencias disefiado por el legislador en el
que la prohibicion de realizar actos evi-
dentemente opuestos al objeto social se-
ria un limite mas, pero no el tnico.

En el fondo, se trata de un paso mas
en la tendencia iniciada en los ltimos
afnos que pretende corregir la atribucion
al 6rgano de administracion del protago-
nismo exclusivo en materia de gestion y
representacion de la sociedad.

Y es que en los Gltimos tiempos se
esta observando una preocupacion por
resolver la tension entre los intereses
de los socios y quienes estan a cargo de
la administracion de la sociedad propo-
niéndose en beneficio de los primeros un
reforzamiento de los deberes y respon-
sabilidad de los administradores y una
atribucion a la junta general de un papel,
en algunos casos relevante, en materia
de gestion.

Y esta formulacién general de inter-
vencion de la junta en actos de adminis-
tracion permite observar desde otro en-
foque todos aquellos supuestos, como el
autocontrato prohibido, ciertamente ex-
cepcionales, en que el legislador consi-
dera que no es suficiente la intervencion
de los administradores sino que ademas
s necesario la autorizacion de la junta;
y desde esta perspectiva todos estos ca-
sos diseminados a lo largo de la LSC ad-
quieren unos rasgos comunes y una na-
rracion Unica.

En fin, el sistema disefiado por el le-
gislador es un sistema en que e/ drgano
en principio llamado a la gestion y re-
presentacion es el drgano de adminis-
fracion pero en que determinados actos,
atendiendo a su naturaleza o importan-
cia, precisardn ser ademds aprobados
por la junta general o en el caso del 233

LSC por otro administrador. Esta conclu-
sion puede parecer algo exagerada, pero
lo cierto es que es la que ha acogida la
Comision General de Codificacion, en su
Proyecto de Codigo Mercantil, en que en
su art. 215-3, bajo la ilustrativa rubrica
“Ambito del poder de representacion de
los administradores”, en su numero 1.°
nos dice que “los actos realizados en
nombre de la sociedad por los adminis-
tradores con poder de representacion,
estén o no incluidos dentro del obje-
to social, obligan a la sociedad frente a
los terceros, a menos que este Codigo
atribuya esos actos a la competencia de
otro drgano social”.

Ademas este resultado ya inspiraba el
art. 9 de la Primera Directiva Comunita-
ria sobre Derecho de Sociedades 68/151
CEE, y en la actual 2009/101 CEE, cuan-
do en su primer apartado declaraba “/a
sociedad quedard obligada frente a ter-
ceros por los actos realizados por sus or-
ganos, incluso si estos actos no corres-
ponden al objeto social de esta sociedad,
a menos que dichos actos excedan los
poderes que la ley atribuya o permi-
ta atribuir a estos drganos”, con lo que
destacaba que lo importante era que la
ley en su disefio de distribucion de com-
petencias hubiera atribuido la misma al
organo de administracion.

A la vista de estas conclusiones po-
demos ofrecer un andamiaje argumental
que sustente la proteccion del tercero de
buena fe frente al autocontrato prohibi-
do: Si como he propuesto se deben estu-
diar conjuntamente todos los limites le-
gales a las facultades representativas de
los administradores, es logico que bus-
quemos entre ellas unos rasgos comu-
nes que pueden justificar su sujecion a
las mismas reglas; y sobre todo, que nos
permitan poder construir una teoria ge-
neral de los limites legales a las faculta-
des representativas de los administrado-
res, con la que podremos completar las
posibles lagunas existentes en la regula-
cion de los distintos limites legales con
los efectos previstos, y deducidos por la
jurisprudencia para el caso paradigma-
tico de delimitacion de la competencia
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de los administradores en asuntos de
gestion, cual es el art. 234 LSC. Ya que,
si idéntica es la problematica, idéntica
debe ser la solucion.

Siguiendo afirmaciones dispersas de
la DGRN en mdltiples Resoluciones (17
de noviembre de 1998, 20 de abril de
2005, 11y 26 de junio y 8, 10, 27, 28
y 29 de julio de 2015, y 23 de octubre
2015), podemos construir la siguiente
doctrina aplicable tanto a los actos vul-
nerando el art. 234 LSC como a cual-
quier otro en que el administrador no
pueda actuar por si solo sino que nece-
site la autorizacion de la junta general o
del otro administrador con los limites del
art. 230.2 LSC, incluido el que nos ocupa
del autocontrato.

La idea fundamental es que en princi-
pio las facultades de gestion y represen-
tacion de la sociedad de capital corres-
ponde al 6rgano de administracion pero
hay determinados casos en que la com-
petencia del érgano de administracion
no es exclusiva, sino compartida por im-
posicion legal con la junta general (o con
otro miembro del 6rgano de administra-
cion en el caso del autocontrato del art.
230 LSC cuando la transaccion no exce-
de del 10% de los activos) por lo que si
el administrador consiente el negocio en
nombre de la sociedad sin la necesaria
autorizacion de la junta habra actuado
sin facultades para ello.

Por consiguiente estaremos ante un
caso de actuacion con poder insuficien-
te, que en el ambito de la teoria general
de la representacion se regula en el art.
1259 Cc, y esta norma concluye que el
negocio sera nulo pero ratificable por la
sociedad.

En definitiva, si un administrador ce-
lebra un negocio en nombre de la socie-
dad sin recabar la autorizacion de la jun-
ta cuando ello legalmente sea necesario
habra actuado sin facultades represen-
tativas, o siendo mas preciso con facul-
tades insuficientes, pero para este caso
tratandose de la representacion organi-
ca existe un precepto como el art. 234.2
LSC que protege al tercero que de buena
fe y sin culpa grave contrata con el re-

presentante organico que se ha excedi-
do de su poder. Aunque lo cierto es que
no protege a cualquier tercero sino al de
buena fe y respecto de actos no com-
prendidos en el objeto social mientras
que en los demas casos de limites le-
gales a las facultades representativas de
los administradores, incluido el autocon-
trato societario, la LSC guarda silencio.

No obstante esta omisién considero
que no puede interpretarse como que
el legislador quiere que sélo cuando la
extralimitacion de la actuacion del ad-
ministrador proceda del objeto social el
tercero resulte protegido, sino mas bien
que nos hallamos ante una laguna legal
que puede colmarse a través de la ana-
logia reivindicando la proteccion que al
tercero de buena fe dispensa el art. 234
LSC. En fin, la clave se encuentra en que
existe identidad de razon entre los dis-
tintos casos (arts. 72, 160 f), 162, 220,
234 LSC y autocontrato societario) en
que el drgano de administracion requiere
autorizacion de la junta, ya que en todos
ellos los administradores —6rgano por el
art. 208 LSC en principio llamado a ejer-
cer las competencias de gestion y repre-
sentacion de la sociedad— comparten las
mismas con la junta general.

Es cierto, que algunos cuando ana-
lizaban el art. 234 LSC defendian que
cuando se tratara de un acto claramente
contrario o denegador del objeto social
0 que vulnerara la doctrina de las com-
petencias implicitas 0 no escritas de la
junta general estdbamos ante limites
legales a las facultades representativas
del administrador y como tales eran opo-
nibles a cualquier tercero, sin distinguir
si era 0 no de buena fe. Pero esta tesis
ha sido rechazada por la jurisprudencia,
que al interpretar el precepto citado se
ha inclinado por aplicar la proteccion al
tercero de buena fe incluso a aquellos
negocios realizados por los administra-
dores que impliquen un acto claramente
denegatorio u opuesto al objeto social;
y asi, entre otras muchas la STS 31 de
marzo 2006, la STS 19 junio 20009.

Y ademas es muy interesante la ya ci-
tada RDGRN 13 de febrero de 2012, que

se refiere precisamente a un caso de do-
ble representacion, en la que se resume
la doctrina de la DGRN sobre el art. 234
LSC y el objeto social como limite a las
facultades representativas de los admi-
nistradores, declarando expresamente
“dentro de los actos contrarios al objeto
social se encuentran los genuinamente
contrarios y los actos no tanto contrarios
al objeto, sino que exceden de la compe-
tencia legal de los administradores”, por
lo que de manera clara esta incluyendo
dentro del art. 234 LSC, los actos que ex-
ceden de la competencia legal de los ad-
ministradores, y si se incluyen en dicho
precepto es ldgico que se sometan a sus
consecuencias juridicas y entre ellas a la
proteccion del tercero de buena fe y sin
culpa grave.

En esta misma linea nos encontramos
con las numerosas Resoluciones de la
DGRN (de 11 de junio 2015, (1.3 y 26
(1.3, 2.2y 3.9 de junio de 2015, 28 de
julio 2015, y 29 de julio 2015 que han
interpretado el nuevo apartado f) del
art. 160 LSC y que han afirmado que se
debe aplicar al mismo por analogia el
art. 234.2 LSC y la proteccion que dis-
pensa al tercero de buena fe, toda vez
que nos dice que cuestion distinta a la
falta de poder de representacion del ad-
ministrador que actua sin la autorizacion
de la junta general, es “la relativa a la
posible analogia que puede existir entre
el supuesto normativo del articulo 160.f)
y el de los actos realizados por los admi-
nistradores con extralimitacion respecto
del objeto social inscrito frente a los que
quedan protegidos los terceros de bue-
na fe y sin culpa grave ex articulo 234.2
LSC”, y concluye “que el tercer adqui-
rente de buena fe y sin culpa grave debe
quedar protegido también en estos ca-
sos (cfr. art. 234.2 LSC)”.

Y ademas se apoya en una STS de 17
de abril de 2008, que ante un caso de un
acto claramente contrario al objeto so-
cial considera que prevalece “la protec-
cion de terceros de buena fe y sin cul-
pa ante el abuso de exceso de poderes
de los administradores (art. 234.2 LSC)”.
Y esta ultima afirmacion es importan-
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te puesto que vincula el art. 234.2 LSC
y la proteccion que el mismo dispensa
a los terceros de buena fe y sin culpa
grave, a la hipétesis “de exceso de po-
deres de los administradores”, y éste se
da no solo en los casos del art. 234 LSC
sino en los demas supuesto en que los
administradores actiien mas alla de sus
facultades representativas (exceso de
poder) puesto que requerian de la nece-
saria autorizacion de la junta general.

E incluso la jurisprudencia ha dado
preferencia a la proteccion del tercero
en casos tan evidentes de falta de fa-
cultades representativas como cuando
actia por si solo un consejero delega-
do mancomunado o un apoderado cuyo
poder exigia su actuacion conjunta con
otro apoderado, incluso a pesar de que
ambas circunstancias figuraban en el
Registro Mercantil; y es que como dice
la STS 7 de octubre de 2014, “esta apa-
riencia generada frente al tercero de
buena fe provoca que no pueda verse
perjudicada por la ausencia del poder de
representacion”, y como afiade la 18 de
marzo de 1.999), “en el momento pre-
sente, pues, se protege firmemente la
confianza en la apariencia”.

En definitiva, creo que debe darse un
tratamiento unitario a todos aquellos ac-
tos 0 negocios en que los administra-
dores compartan sus competencias de
gestion y representacion con la junta ge-
neral o con otros administradores en la
hipdtesis del art. 230.2 LSC, y por tanto,
como Unicamente el art. 234 LSC regula
las consecuencias del negocio ejecutado
por el administrador sin la autorizacion
de la junta cuando ésta es necesaria,
aplicaremos estas por analogia a los de-
mas casos, y entre ellos al autocontrato
societario que afecte a un representan-
te organico; entre ellos el caso del auto-
contrato del administrador y por tanto la
sociedad quedara obligada frente a los
terceros de buena fe y sin culpa grave.

¢Y qué ocurre con el apoderado?
Es muy dificil dar una respuesta convin-
cente a este caso. De un lado, esta fuera
de todo duda que el representante vo-
luntario no puede vincular al represen-
tado cuando se excede de los limites del
poder, siendo indiferente que el tercero
con el que contrat6 el representante o
cualesquiera posterior sea de buena o
de mala fe. Y siendo el autocontrato un
limite a las facultades representativas
del apoderado, el negocio infringiendo
su prohibicion sera nulo o incompleto
por el art. 1.259 Cc, por lo que por la ca-
dena de nulidades el tercero debe que-
dar afectado.

Pero del otro esta el que hay razo-
nes para defender que tratandose de
un administrador organico a su auto-
contrato seria aplicable por analogia
la proteccion que al tercero dispen-
sa el art. 234 LSC. Y siendo lo ante-
rior sensato ¢qué razon de fondo nos
debe llevar a rechazar que se extienda
la misma proteccion al tercero cuan-
do se trate de un apoderado?, ;no es
mas logico buscar un régimen armo-
nico en el autocontrato societario?, y
es que ¢tal vez no deberiamos poner
el acento mas que en el tipo de repre-
sentacion, en la patologia que es el
autocontrato?

Me es dificil dar una opinion sobre
este tema, pero ante la encrucijada me
decido por la primera. Creo que el terce-
ro de buena fe se vera perjudicado por la
nulidad del autocontrato del apoderado
societario. Es verdad que es una solu-
cion que parece absurda desde el pun-
to de vista del tercero, a quien le tiene
que dar igual quien sea el representan-
te, y mucho mas cuando ese tercero es
un subadquirente que ni siquiera adqui-
ri6 su derecho directamente del apode-
rado autocontratante; pero la vision del
tercero no es correcta para resolver este
problema.

La necesaria proteccion del tercero en
ocasiones deslumbra o aturde al intér-
prete haciéndonos perder la perspectiva,
debemos ver el bosque y no el arbol ais-
lado. La proteccion del tercero de buena
fe es importante, pero no lo es menos la
proteccion del titular legitimo, mas aun
la regla general es el nemo dat quod not
habet, y por tanto la proteccion del titular
legitimo; y para que se proteja al tercero
debe existir un precepto que lo ampare,
porque si no debemos estar a la regla
general, y en nuestro caso el precepto
tuitivo del tercero solo existe en el caso
de la representacion organica.

Esta Ultima idea debe ser completada:
no es que yo crea que la proteccion de la
apariencia no es un principio general del
derecho, sino que aunque lo sea esta en
colision con otro principio, el de la pro-
teccion del titular legitimo, por lo que la
proteccion de la apariencia solo entra-
ra en juego cuando exista una auténti-
ca laguna legal y una auténtica identidad
de razon que justifique la aplicacion de
la norma protectora del tercero. Y en el
caso del autocontrato del representante
organico se produce esa laguna, pero no
en el del voluntario.

Y es que la clave, a mi juicio, se en-
cuentra en que es verdad que tanto en
la representacion voluntaria como en la
organica el autocontrato es un limite a
las facultades representativas del repre-
sentante, pero mientras que en la orga-
nica ante otro limite legal el legislador
opta por amparar en el 234.2 al tercero
de buena fe y sin culpa grave, eso mis-
mo no sucede en la voluntaria donde no
hay una norma como la citada, y si como
los arts. 1259 y 1727 Cc que son cla-
ros al respecto: el apoderado no puede
quedar obligado cuando no haya poder
suficiente salvo el caso del art. 1738 Cc
(extincion del poder), o representacion
aparente como la del factor notorio del
art. 286 Cdc.
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|
“Las suspensiones en

el dmbito tributario
se agrupan en dos
grandes grupos, las
automadticas y las
no automaticas,

y en cada grupo
nos encontramos
con varios tipos de
suspension con un
régimen juridico bien
diferenciado”

I. INTRODUCCION

La ejecucion de un acto de naturaleza
tributaria no se suspende por la mera in-
terposicion del recurso de reposicion (art.
25.1 RGREV) y de la reclamacion econd-
mico-administrativo (art 39.1 RGREV).
Ahora bien, a la regla general, como es
normal en derecho, le siguen excepcio-
nes cuyo exacto conocimiento para los
administrados puede ser dificil de abar-
car, pues resulta complicado identificar
cuales son las normas que nuestro legis-
lador dedica a la suspension de los actos
de naturaleza tributaria, al encontrarse
estas en diversas disposiciones norma-
tiva de diferente naturaleza.

Para abordar la dispersion normativa
a la que aludimos es preciso identificar
con caracter previo cuales son las nor-
mas de aplicacion, lo cual no es algo es-
téril ni baladi, ya que, no son pocos los
escritos de los usuarios de los Tribunales
Econdmicos Administrativos (TEA) que a
dia de hoy fundamentan su solicitud en
el articulo 117 de la Ley 39/2015, de 1
de octubre, del Procedimiento Adminis-
trativo de las Administraciones Publicas
(LPAC). Es preciso recordar que la LPAC
en el ambito tributario solo rige con ca-
racter supletorio. Ahora bien, su aplica-
cién supletoria no tiene caracter general,
pues segun la Disposicion Adicional Pri-
mera de la LPAC, esta no serd de apli-
cacion supletoria cuando directamente
se hubiera omitido un tramite que si es
regulado por la LPAC, o cuyo régimen ju-
ridico es diferente, o bien, directamen-
te, se trate un tramite completamente
distinto.

Por tanto, es esencial determinar cua-
les son las normas aplicables que pasa-
mos a identificar acto seguido:

e Ley 58/2003, de 17 de diciembre, Ge-
neral Tributaria (LGT).

e Real Decreto 520/2005, de 13 de
mayo, por el que se aprueba el Regla-
mento General de Revision (RGREV).

e Resoluciéon de 21 de diciembre de
2005, de la Secretaria de Estado de
Hacienda y Presupuestos y Presiden-
cia de la Agencia Estatal de Adminis-

tracion Tributaria, por la que se dictan

criterios de actuacion en materia de

suspension de la ejecucion de los ac-

tos impugnados mediante recursos y

reclamaciones y de relacion entre los

Tribunales Econémico-Administrativos

y la Agencia Estatal de Administracion

Tributaria (RSHSEA).

Si examinamos la LGT observamos
que esta no regula las suspensiones de
modo automatico, sino que su régimen
juridico se localiza en diversos articulos a
lo largo de todo su texto. De este modo
nos encontramos con el articulo 62.9
LGT, relativo al pago de deudas tributa-
rias, el articulo 165 y el articulo 167.3.)
LGT, en materia de recaudacion. También
se prevé la suspension de la ejecucion
de la liquidacion en la llamada tasacion
pericial contradictoria que es regulada
en el articulo 135 LGT. Finalmente, tam-
bién dedica la LGT a las suspensiones el
articulo 212.3. en materia de sanciones,
y el articulo 224, dentro de la normativa
especifica del recurso de reposicion, y el
articulo 233 LGT, en la revision econdmi-
co-administrativa. Si hay por el contrario
a nivel reglamentario una regulacion sis-
tematica en el RGREV, el cual dedica a la
suspension los articulos 25, sobre el re-
curso de reposicion, y el 39 al 47. Algunos
de estos articulos han sido modificados
recientemente por el RD 1073/2017, de
29 de diciembre, por el que se modifica
el Reglamento general de desarrollo de la
Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria, en materia de revision en via
administrativa.

II. TIPO DE SUSPENSIONES

Suspensiones automaticas

Quizas uno de los principales motivos
que justifican la dispersion legislativa en
materia de suspensiones reside en que
las suspensiones en el ambito tributario
se agrupan en dos grandes grupos, las
automaticas y las no automaticas, y en
cada grupo nos encontramos con varios
tipos de suspension con un régimen ju-
ridico bien diferenciado. Comenzando
con las suspensiones automaticas aqui
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el efecto suspensivo se produce por mi-
nisterio de la Ley, con independencia de
cual sea la voluntad del 6rgano tributario,
siempre y cuando se den los requisitos
que propia ley establece en su articulado.
En estos casos los TEA Unicamente entra-
ran a conocer de ellas, y las admitira a
tramite, cuando sea preciso emitir un pro-
nunciamiento sobre la decision denegato-
ria del rgano tributario de la suspension
automatica, y por medio de reclamacion
economico-administrativa (articulo 25.11
RGREV), si la suspension se hubiera pe-
dido en el recurso de reposicion, o bien,
un incidente de suspension como proce-
dimiento accesorio al de la reclamacion
economico-administrativa que se tramite
frente al acto impugnado que se pretende
suspender (art. 43 RGREV).

Dentro de la categoria de las suspen-
siones automaticas tenemos los siguien-
tes tipos:

¢ Aquella que se produce con la im-
pugnacion de las Sanciones (art.
212.3 LGT).

e Suspensiones con ofrecimiento de las
garantias que especificamente se sefia-
lan en los articulos 224.2 y 233.2 LGT.

e La suspension que tiene lugar con la
solicitud o reserva de la Tasacion Pe-
ricial Contradictoria (TPC).

1) En el caso de la suspension auto-
matica de las sanciones, que se produce
por la mera interposicion del recurso de
reposicion o de la reclamacion econdmi-
co-administrativa, tenemos que hacer
hincapié en las especialidades que para
las derivaciones de responsabilidad se
han introducido en el articulo 212.3 LGT
por la Ley 7/2012, de 29 de octubre, de
modificacion de la normativa tributaria
y presupuestaria y de adecuacion de la
normativa financiera para la intensifica-
cion de las actuaciones en la prevencion
y lucha contra el fraude. Sefiala el citado
precepto:

“3. La interposicion en tiempo y forma
de un recurso o reclamacion adminis-
trativa confra una sancion producira los
siguientes efectos:

a) La ejecucion de las sanciones que-
dard automaticamente suspendida
en periodo voluntario sin necesi-
dad de aportar garantias hasta que
sean firmes en via administrativa

b) No se exigirdn infereses de demora
por el tiempo que transcurra hasta
la finalizacion del plazo de pago en
periodo voluntario abierto por la no-
tificacion de la resolucion que ponga
fin a la via administrativa, exigién-
dose intereses de demora a partir
del dia siguiente a la finalizacion de
dicho plazo.

Lo dispuesto en los parrafos a) y
b) de este apartado se aplicara a los
efectos de suspender las sanciones
tributarias objeto de derivacion de res-
ponsabilidad, tanto en el caso de que
la sancion fuese recurrida por el sujeto
infractor, como cuando en ejercicio de
lo dispuesto en el articulo 174.5 de esta
Ley dicha sancion sea recurrida por el
responsable. En ningun caso serd ob-
jeto de suspension automatica por este
precepto la deuda tributaria objeto de
derivacion.

Tampoco se suspenderan con arre-
glo a este precepto las responsabilida-
des por el pago de deudas previstas en
el articulo 42.2 de esta Ley”.

La reforma operada en el articu-
lo 213.3 LGT por la Ley 7/2012, de 29
de octubre, surgid como reaccion a la
controversia judicial suscitada sobre la
naturaleza sancionadora de las deriva-
ciones de responsabilidad solidaria, y en
especial en aquellos casos en los que
expediente de derivacion se incoa por
la causa prevista en el articulo 42.1.a)
LGT". Algunas sentencias de diversos
Organos de justicia? declararon que los
acuerdos de derivacion de responsabili-
dad tributaria tienen naturaleza sancio-
nadora, por lo que los reclamantes ob-
tenian la suspension automatica de los
acuerdos de derivacion de responsabili-
dad, sin necesidad de prestar garantia,
aplicando el mismo régimen suspensivo
que rige para las sanciones durante la
sustanciacion de la via econdmico-ad-
ministrativa.

Hay que decir que en la via economi-
co-administrativa la cuestion ya estaba
resuelta con anterioridad a la publicacion
de la Ley 7/2012, con la resolucion de 6
de septiembre de 2012 (JT 2012\1044),
dictada por el TEAC, en unificacion de
criterio y por ello con caracter vinculante
ex articulo 229.1 LGT, con apoyo en di-
versas sentencias del Tribunal Supremo y
de la Audiencia Nacional®. En su resolu-
cion TEAC concluye que las derivaciones
de responsabilidad no tienen naturale-
za sancionadora, debido a que estamos
ante un medio 0 recurso que garantizan
el pago de una deuda tributaria, que en
ningin momento persigue sancionar al
responsable®. Sefiala la resolucion que,
ademas, existen ciertas notas de su régi-
men juridico que llevan inevitablemente a
la conclusion contraria, como puede ser la
posibilidad de que el responsable tributa-
rio, que abona la deuda tributaria objeto,
de derivacion pueda repetir contra el deu-
dor principal, quebrando de este modo el
principio de personalidad de las penas.

Pues bien, segtn la nueva redaccion
del articulo 212.3 LGT, se suspenderan
automaticamente las sanciones que sea
objeto de derivacion de responsabilidad,
sin necesidad de prestar garantia, mas
no asi las demas deudas tributarias que
seran ejecutables. La unica excepcion a
la suspension automatica de las sancio-
nes que son objeto de derivacion la en-
contramos en el parrafo ultimo del 212.3
LGT, al sefialar que no se suspendera
automaticamente las responsabilidades
por el pago de deudas previstas en el
articulo 42.2 LGT. En estos supuestos no
se produce la suspension automatica.

Otro supuesto conflictivo en relacion
con la suspension de las derivaciones
de responsabilidad surge en el caso de
que se dicte un acuerdo de derivacion
frente a varios responsables solidarios,
donde es frecuente que alguno de los
responsables reclame la suspension de
la deuda que se le deriva al tener conoci-
miento de que se ha garantizado aquella
por otro responsable. Los Tribunales han
concluido que las suspensiones solici-
tadas por uno solo de los responsables
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solidarios no suspenden la ejecucion
del acuerdo para los demas, pues se
entiende que hay una deuda para cada
uno de ellos, y no una sola deuda de la
que responden varios responsables. La
solidaridad se agota en el momento en
el que se practica la liquidacion a los
responsables, debiendo estos responder
de manera autbnoma de la deuda que
le es liquidada. Afade el TEAC que, de
acuerdo con el texto articulo 124.2° del
Reglamento General de Recaudacion, RD
939/2005, de 13 de julio, (RGREC), “/a
conclusion no puede ser otra que la so-
licitud de suspension del procedimiento
de recaudacion obtenida por un respon-
sable, no puede afectar al procedimien-
to de recaudacion iniciado frente a los
demas responsables de las deudas a las
que se refieran dichas solicitudes™.

2) En cuanto al resto de suspensiones
automaticas contempladas en la ley, he-
mos de recodar que son aquellas en las
que, como bien se sabe, se ofrece una
garantia especifica:

a) Depdsito de dinero o valores publicos.

b) Aval o fianza de caracter solidario de
entidad de crédito o sociedad de ga-
rantia reciproca o certificado de segu-
ro de caucion.

c) Fianza personal y solidaria de otros
contribuyentes de reconocida solven-
cia para los supuestos que se esta-
blezcan en la normativa tributaria.
Indica el articulo 40.2.a) del RGREV

que cuando se solicite la suspension
automatica se adjuntara el documen-
to en el que se formalice la garantia, el
cual debera incorporar las firmas de los
otorgantes legitimadas por un fedatario
publico, por comparecencia ante la Ad-
ministracion autora del acto o generadas
mediante un mecanismo de autentica-
cion electronica. Dicho documento podra
ser sustituido por su imagen electronica
con su misma validez y eficacia, siempre
que el proceso de digitalizacién garanti-
ce su autenticidad e integridad. Hay que
decir que sobre este tipo de suspensio-
nes hasta la fecha no nos ha llegado nin-
gun asunto, por lo que la ponencia no se
extendera mas sobre ella.

3) Finalmente, se ha de estudiar como
una causa de suspension automatica
aquella que se produce con la reserva
de la Tasacion Pericial Contradictoria
(TPC), aunque tradicionalmente no se le
ha tratado ni por la doctrina ni por la ju-
risprudencia como una suspension pro-
piamente dicha. Tenemos que precisar
que la TPC esta sometida a una serie de
condicionantes para su correcto ejerci-
cio, pues Unicamente se podra formular
su peticion en los casos que especifica-
mente prevé la normativa de cada tribu-
to (135 LGT) y siempre y cuando aquella
se haga dentro del plazo de un mes que
la Ley prevé para, o hien interponer el
recurso potestativo de reposicion (art.
222 LGT), o bien interponer la reclama-
cién econdémico-administrativa (art. 234
LGT).

La verificacion del incumplimiento de
los condicionantes anteriores es la tni-
ca cuestion que puede erigirse en obs-
taculo para la obtencion de la suspen-
si6n automatica al formular la reserva
de la TPC. Son frecuentes las resolucio-
nes dictadas por las Administraciones
Tributarias que inadmiten la reserva de
la TPC por haberse solicitado en un pro-
cedimiento de verificacion de datos en
algun un impuesto que no lo contempla
en su normativa especifica (@ modo de
ejemplo, IRPF), o bien en un procedi-
miento de comprobacion limitada en la
que no se ha llevado a cabo una actua-
cion concreta de comprobacion de va-
lores” a través de los medios previstos
en el articulo 57 de la LGT. También son
numerosas las resoluciones que inad-
miten la peticion por haberla formulado
de manera extemporanea, ya sea por
no pedirlo al interponer el recurso po-
testativo de reposicion y si hacerlo al
presentar la reclamacion econoémico-
administrativa contra la desestimacion
del meritado recurso, ya sea por exce-
der, directamente, del término un mes
aun habiendo recurrido de manera co-
rrecta la liquidacion. Es por eso por lo
que hay que procurar un mayor cuidado
en verificar que lo permite la norma del
tributo en cuestion, que se ha realiza-

do una actuacion de comprobacion de
valores concreta, y que se solicite en el
plazo legalmente marcado, sino quere-
mos ver perjudicado nuestro derecho.

Suspensiones no automaticas

De acuerdo con el articulo 233 LGT son

suspensiones no automaticas las si-

guientes:

a) Aquellas que se soliciten cuando el
interesado no pueda aportar las ga-
rantias necesarias para la suspension
automatica, pero pueda otorgar otras
que se estimen suficientes.

b) Cuando de la ejecucion pudieran deri-
varse perjuicios de imposible o dificil
reparacion, con dispensa total o par-
cial de garantias.

c) Sin necesidad de garantias cuando
el acto recurrido hubiera incurrido en
error aritmético, material o de hecho.
He de subrayar que no esta previsto

en el recurso de reposicion la solicitud

de suspension mediante la aportacion
de otras garantias diferentes a las men-
cionadas en el 224.2 LGT, ni tampoco la
suspension por perjuicios de imposible

o dificil reparacion. Unicamente como

suspension no automatica se prevé el

caso de que el acto hubiera incurrido en
error aritmético, material o de hecho. Ni
en el articulo 224 LGT, ni en el articulo

25 RGREV que lo desarrolla, se incluyen

otras causas de suspension no automa-

ticas. Es mas, el articulo 25.3 parrafo
segundo del RGREV rechaza de plano el
ofrecimiento de otras garantias que no

sean las indicadas en el articulo 224.2

LGT, sefialando: “Cuando la solicitud

no se acomparie de la garantia a que

se refiere el articulo 224.2 de la Ley

58/2003, de 17 de diciembre, General

Tributaria, aquella no surtird efectos

suspensivos y se tendra por no presen-

tada a todos los efectos. En este supues-
to se procedera al archivo de la solicitud

y a su notificacion al interesado.”

1. A las suspensiones no automatica
del articulo 233 y 224 se habra de ana-
dir una cuarta causa que esta prevista
en el articulo 62.9 LGT?, precepto cuya
aplicacion no es muy generalizada pero
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cuyo conocimiento es de gran utilidad
para el contribuyente. El articulo esta-
blece que el ingreso de la deuda de un
obligado tributario se suspendera total
o0 parcialmente, sin aportacion de ga-
rantias, cuando se compruebe que por
la misma operacion se ha satisfecho
a la misma u otra Administracion una
deuda tributaria 0 se ha soportado la
repercusion de otro impuesto, siempre
que el pago realizado o la repercusion
soportada fuera incompatible con la
deuda exigida y el sujeto pasivo no ten-
ga derecho a la completa deduccion del
importe soportado indebidamente.

La utilidad del precepto estriba en que
puede ser invocado cuando un adminis-
trado es objeto de un procedimiento de
comprobacion por una Administracion
Tributaria, la cual comprueba la sujecion
a un determinado impuesto de una ope-
racion que ya fue objeto de gravamen
por un impuesto distinto que, o bien ha
sido abonado a las arcas publicas, o bien
se ha soportado su repercusion. A modo
ejemplo, cuando en una misma opera-
cion se ha repercutido e ingresado el IVA,
y la Agencia Tributaria Autonémica inicia
una comprobacion por entender que la
misma operacion esta sujeta a ITPAJD.
Ahora bien, segun el TEAC®, para que
tenga lugar la incompatibilidad exigida y
se acuerde la suspension sin garantias,
€S necesario que concurra una doble
imposicion material. Esto es, y siguiendo
con el ejemplo anterior, cuando la misma
persona ha soportado la repercusion del
IVA no sélo en un sentido juridico, sino
también en un sentido econémico, al no
poder deducir las cuotas soportadas.

Comprobado que se produce una
doble imposicion material, la segunda
liquidacion que se gira queda en sus-
penso hasta que culmine la tramitacion
del procedimiento previsto en el arti-
culo 42.1 del RGREC. La citada norma
establece la forma de actuar segun sea
procedente la primera liquidacion (anu-
landose la segunda) o la segunda liqui-
dacion, en cuyo caso el obligado tribu-
tario tendria derecho a una devolucion
por ingresos indebidos de lo ingresado

por la primera liquidacion, salvo que
se hubiera deducido la cuota o hubie-
ra rectificado la base imponible segun
la normativa propia de cada tributo. Si
la segunda liquidacion no fuese firme,
se procedera con arreglo a lo dicho con
anterioridad una vez que sea confirma-
da y la resolucion que la confirma sea
firme', Finalmente, segun el articulo
42.2 RGREC, la Administracion que hu-
biera liquidado el tributo improcedente
debera transferir a la Administracion
que hubiera liquidado el tributo proce-
dente la cuantia necesaria para decla-
rar la extincion de la deuda derivada
de la liquidacion procedente, y, una vez
recibida la transferencia, se procedera
a declarar la extincion de la deuda.

2. Haremos ahora alusion principales
cuestiones practicas de las suspensio-
nes no automaticas mediante la pre-
sentacion de otras garantias, dejando
el estudio de las dos dltimas causas de
suspensiones no automaticas para su
examen al final de este articulo.

En las suspensiones no automaticas,
al contrario que en las automaticas, su
concesion se hace en el gjercicio de una
potestad discrecional que el legislador
atribuye a la Administracion Tributaria, y
no se producira por tanto por mandato
legal. La ley confia a los érganos tribu-
tarios la valoracion de si concurren 0 no
los requisitos legalmente previstos para
acordar la suspension. Por tanto, supo-
ne un error de partida defender que la
Administracion Tributaria esta obligada a
aceptar la garantia que ofrece el obliga-
do tributario cualquiera que sea el valor
de esta, y con independencia de si el
bien sobre el que recae esta o no grava-
do previamente. A lo que Unico que esta
obligada la Administracion a la hora de
tramitar la solicitud de la suspension es
a sequir los procedimientos que especi-
ficamente rigen su actuacion, observar
los importes que las mismas normas
indican a modo de limite, y exigir los
requisitos formales que deben reunir la
solicitud de suspension, siendo obligado
procurar siempre la idoneidad del bien
para su ejecucion.

El principal y primer problema que va a
plantear la suspension mediante el ofre-
cimiento de otras garantias reside en la
idoneidad del bien para su ejecucion. El
apartado Tercero 4.7 de la RSHEA condi-
ciona la admisibilidad de la garantia “a su
idoneidad desde el punto de vista de su
ejecucion”, sin definir ni ofrecer parame-
tro alguno que nos permita identificar qué
bien es idoneo desde el punto de vista de
su ejecucion. Es, por consiguiente, el 6r-
gano administrativo, ejercitando la potes-
tad discrecional a la que antes haciamos
referencia, quien juzgue en cada caso
concreto la idoneidad del bien que se le
ofrece en garantia y su facilidad a la hora
de proceder a su realizacion, asi como las
probabilidades de obtener la satisfaccion
del crédito publico con el producto de su
venta. A modo de ejemplo, no presenta la
misma idoneidad el bien que tiene cargas
preferentes a la garantia que se pretende
constituir a favor de la Hacienda Publica,
que el que no tiene ninglin gravamen.
Tampoco presenta la misma idoneidad la
hipoteca sobre un bien inmueble, que la
prenda sobre las participaciones sociales
en las que se divide el capital social de
una sociedad de responsabilidad limitada.
a) En relacion con los aspectos formales

de la solicitud, es importante recordar

que la suspension mediante la aporta-
cion de otras garantias es un remedio
subsidiario de la suspension automa-
tica, y que, entre los documentos que
deben acompafiar la solicitud sera
preciso adjuntar aquellos con los que
resulte justificada la imposibilidad de
aportar las garantias previstas para
la suspension automatica. También
se debera detallar la naturaleza y las
caracteristicas de las garantias que se
ofrecen, los bienes o derechos sobre
los que se constituira y su valoracion
realizada por perito con titulacion su-
ficiente. Cuando exista un registro de
empresas 0 profesionales especializa-
dos en la valoracion de un determina-
do tipo de bienes, la valoracion debera
efectuarse, preferentemente, por una

empresa o profesional inscrito en di-

cho registro (art. 42.2.b) RGREV). Si la
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solicitud presentase algun defecto sera

necesario requerir de subsanacion (art.

44.3 RGREV) con arreglo al articulo 2.2

del RGREV.

Hay que decir que no son pocos los
asuntos que llegan a los TEAR en materia
de suspensiones en los que se somete a
revision la decision administrativa por la
que se inadmite la solicitud de suspen-
sion porque el contribuyente no ha aten-
dido el requerimiento de subsanacion en
el plazo de 10 dias que sefiala el RGREV.
Los defectos que normalmente son ob-
jeto de requerimiento para subsanar se
pueden sintetizar en las siguientes cau-
sas: no aportar certificados de cargas y
gravamenes que pesan sobre los bienes
ofrecidos en garantia; tasaciones de es-
tos bienes no actualizadas o realizas por
entidades que no estan inscritas en el
Registro de Tasadores Oficiales (Banco de
Espafia), o bien, que el valor de tasacion
del inmueble ofrecido sea insuficiente
para suspender la ejecucion. Por el lado
contrario, también se interesa la anula-
cion de la decision del drgano tributario
competente por no haber requerido de
subsanacion, tal y como obliga el articulo
44.3 del RGREV, y después desestimar la
peticion de subsanacion directamente te-
niendo como Unico motivo la apreciacion
de que concurren alguno de los defectos
antes sefialados que podian haber sido
subsanados. La notificacion defectuosa
del requerimiento de subsanacién tam-
bién es causa frecuente de impugnacion.
b) En relacion con los aspectos materia-

les de la solicitud, es preciso que la

garantia ofrecida, segun la RSHSEA, ha
de ser suficiente juridica y econdmica-
mente. Por suficiencia econdomica de
la garantia, de acuerdo con el articulo

233 LGT y el apartado Tercero.3 de la

RSHSEA, se entiende que esta debe

cubrir;

- El importe del principal.

-Los posibles recargos, calculando-
se sobre alguno de los siguientes
porcentajes: el 5%, si se solicita la
suspension en periodo voluntario; el
10%, si se solicita dentro del plazo
de ingreso conferido por la provi-

dencia de apremio; y el 20% si se

solicita una vez vencido el plazo de

ingreso marcado por la providencia
de apremio.

- El periodo que deba cubrirse por el
interés de demora, que se calculara
segun el importe devengado en los
plazos que se indican a continua-
cion: seis meses si la reclamacion
econoémico-administrativa se tra-
mita por el cauce del procedimien-
to abreviado. Un afio, si se tramita
por el procedimiento general en
Unica instancia, y dos afos, si cabe
recurso de alzada ante el TEAC. Si
se trata de garantias que dan lugar
a suspension automatica y se pide
en el recurso de reposicion, el pe-
riodo a cubrir sera de al menos un
mes.

Por suficiencia juridica de la ga-
rantia, segin el RSHSEA, apartado

Tercero.4, se entiende el contenido

y el clausulado que debe incluir el
documento en el que se formaliza la
garantia. Dentro del contenido que
debe incluirse resaltamos por su im-
portancia los siguiente elementos:

-Vigencia indefinida de la garantia
hasta que la Administracion autori-
ce su cancelacion.

- Ambito al que se extiende la sus-
pension (recurso de reposicion, via
econdmico-administrativa y recurso
contencioso-administrativo).

- Concretar si la ejecucion posterior
de la garantia se va a realizar por la
via de apremio regulada en el Re-
glamento General de Recaudacion.

- Identificar el 6rgano a cuyo favor se
constituya la garantia.

1. CUANDO Y A QUIEN DIRIGIR NUES-
TRA SOLICITUD. EFECTOS

1. No nos dice la LGT cuando pedir la
suspension, y ello porque se puede pedir
en cualquier momento una vez que se
ha notificado una liquidacion, dentro del
periodo voluntario 0 una vez iniciado el
procedimiento de recaudacion. También

indica el RGREV en diversos articulos que

podra pedirse incluso con posterioridad a

la interposicion del recurso de reposicion

(art. 25.8 RGREV) o de la reclamacion

econdmico-administrativa  (art.  40.1

RGREV). Nada impide que, solicitada la

suspension y habiendo sido denegada, se

pueda volver a solicitar con posterioridad,
con las limitaciones a las que después
haremos referencia.

Por otro lado, no siempre sera el mismo
organo el competente para tramitar y
resolver sobre la suspension solicitada.
Segun el momento en el que se solicite
la suspension, y el tipo de suspension
solicitada, identifica el RGREC al drgano
competente de la siguiente manera:

a) En el caso de que se solicite la sus-
pension en el recurso de reposicion
0 durante su tramitacion, la solicitud
debera presentarse ante el rgano que
dicté el acto impugnado, que sera el
competente para tramitar y resolver la
peticion (art. 25.4 RGREV).

b) En el caso de que se planteé una vez
interpuesta la reclamacion econémi-
co-administrativa, debera solicitarse
siempre ante el drgano que dictd el
acto impugnado, y el competente para
resolver variara segun el tipo de sus-
pension de que se trate:

-Para las suspensiones automaticas
y las suspensiones mediante la apor-
tacion de otras garantias, la tramitara
y resolvera el 6rgano de recaudacion
competente segun la normativa espe-
cifica (art. 43.2 y 44.2 del RGREV).

- Si se alegue como motivo de suspen-
sién el perjuicio de dificil o imposible
reparacion o el error de hecho, ma-
terial o aritmético, sera competente
para tramitar y resolver el TEAR que
conozca de la reclamacion interpuesta
contra el acto impugnado.

2. Los efectos de la solicitud de suspen-
sion también seran diversos segun el mo-
mento en el que se solicite, si estamos 0
no en periodo voluntario, y si la solicitud
se formula ex novo, o por el contrario, se
trata de una segunda peticion habiéndose
ya pedido otra con anterioridad.
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a) Cuando se trata de suspensiones so-
licitadas en el recurso de reposicion,
como ya se indico, Unicamente se
puede pedir la suspension por causas
automaticas o por error material, arit-
mético o de hecho, archivandose sin
mas tramite en caso contrario (art.
25.2 RGREV).

Si cuando se formula la solicitud de
suspension al interponer el recurso de
reposicion estamos en periodo volun-
tario, la liquidacion queda en suspenso
hasta que se resuelva y notifique la de-
negacion o inadmision de lo solicitado,
debiendo ser anuladas las providencias
de apremio que se pudieran haber sido
dictadas con anterioridad a la fecha de la
notificacion de la resolucion denegatoria
al recurrente, y reanudandose el periodo
sin los recargos que se devengan en el
periodo ejecutivo.

El efecto expresado no deriva de una
disposicion expresa de la Ley, sino que
ha sido fruto de la doctrina sentada por
una jurisprudencia ya consolidada. Asi,
en sentencia de la Audiencia Nacio-
nal de 12 de noviembre de 2012 (JT
2012\1306) y del Tribunal Supremo, de
19 de julio de 2017, recurso en unifica-
cion de doctrina 2731/2016, se indica
que el efecto suspensivo de la ejecu-
cion, hasta la notificacion de la resolu-
cion separada, que inadmite o deniega
la suspension solicitada en el recurso de
reposicion, tiene su fundamento en los
derechos constitucionales de la seguri-
dad juridica, la tutela judicial efectiva, la
prohibicion de indefension y el someti-
miento de la actividad administrativa al
control de la legalidad.

Es mas, el TEAC en resolucion de 27
de septiembre de 2018, reclamacion
00/43/2016, ha extendido el efecto sus-
pensivo hasta incluso la notificacion de
la resolucion que resuelva el Incidente
de suspension promovido contra la de-
negacion de la suspension por el drgano
competente. Y el propio Tribunal Supre-
mo, en sentencia 299/2018, de 27 de
febrero, ha sefialado que el efecto sus-
pensivo se produce aunque la garantia
ofrecida en el recurso de reposicion al

pedir la suspension sea inidonea, al no

estar comprendida entre las recogidas

en el articulo 224.2 LGT, lo que da lugar
al archivo de la solicitud sin mas tramite

(art. 25.2 RGREV)".

Por otro lado, hay que recodar que la
fecha de la solicitud determina el inicio
de sus efectos de la suspension si es fi-
nalmente concedida. Si fuera denegada
y se formuld en periodo voluntario, se
inicia el plazo previsto en el articulo 62.2
LGT a contar desde la notificacion de la
denegacion de la solicitud. Si se formuld
en periodo ejecutivo, se iniciara el pro-
cedimiento de apremio si no se hubiera
iniciado ya con anterioridad a dicha no-
tificacion.

Contra la resolucion que deniegue la
suspension cabe reclamacion econémi-
co-administrativa ante el Tribunal que
ha de conocer de la impugnacion del
acto a suspender, de acuerdo con el ar-
ticulo 25.11 RGREV.

b) En el caso de que la solicitud de la
suspension se presente con ocasion
de la interposicion de una recla-
macion  econdmico-administrativa,
constituye un efecto comun, tanto
para la suspension pedida con ofreci-
miento de otras garantias como para
la basada en el perjuicio de imposible
o dificil reparacion, o el error mate-
rial, aritmético o de hecho, la suspen-
sion cautelar del procedimiento de
recaudacion relativo al acto recurrido
hasta la resolucion sobre la solicitud
de suspension por el 6rgano com-
petente. Por el contrario, si la deuda
se encuentra en periodo ejecutivo, la
solicitud no impedird continuar las
actuaciones de recaudacion, sin per-
juicio de que sean anuladas con pos-
terioridad a la fecha de la solicitud si
finalmente llega a admitirse a tramite
la solicitud de la suspension.

La suspension cautelar de la ejecu-
cion, al alegar motivos que son compe-
tencia de los TEARA, obliga a tramitar
con celeridad las solicitudes recibidas,
con el fin de no paralizar innecesaria-
mente la actuacion de la Administracion
Tributaria, prologandose artificialmente

la suspension cautelar. El articulo 46.4
RGREV permite inadmitir a tramite la
solicitud cuando no pueda deducirse de
la documentacion incorporada al expe-
diente la existencia de indicios de los
perjuicios de dificil o imposible repara-
cion o la existencia de error aritmético,
material o de hecho. Debe recodarse,
también, que el apartado Cuarto 1.6 de
la RESHA obliga a hacer constar en la
solicitud de la suspension la naturaleza,
caracteristicas y alcance de los perjui-
cios en los que se fundamente el per-
juicio de dificil o imposible reparacion, o
en su caso el error material, aritmético
o de hecho, asi como indicar la garan-
tia que se ofrece si la dispensa fuera
parcial. Debera, ademas, acompanarse
de la documentacion con la que resul-
ta acreditado el perjuicio y el error, asi
como aquella que se exige para suspen-
der la ejecucion mediante la aportacion
de otras garantias (apartado Cuarto
1.10 RESHA).

Sin embargo, y a pesar del texto de
las disposiciones antes citadas, la ma-
yoria de las peticiones de suspension
basadas en la existencia de un perjui-
cio de imposible o dificil reparacion, o
error material, aritmético o de hecho,
no vienen acompafadas de documento
alguno, lo que obligaria a inadmitirlas
directamente a tramite. Ahora bien, re-
cientemente el Tribunal Supremo, en
su sentencia de 21 de diciembre de
2017, recurso de casacion 496/2017,
sentd un importante criterio interpre-
tativo, indicando que lo dispuesto en el
articulo 46.4 RGREV Unicamente seria
ajustado a lo exigido por el articulo 233
LGT si se interpretaba de la siguiente
manera: No cabe inadmitir sin mas la
peticion de suspension si no se aprecia
la existencia de indicios con la docu-
mentacion aportada. Lo que procede es
admitir a tramite y desestimar lo solici-
tado en cuanto al fondo, puesto que los
efectos en uno y otro caso no son los
mismos para el solicitante, sin que sea
necesario requerir de subsanacion para
solventar la deficiencia probatoria de la
solicitud™2,
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Entiende el Tribunal Supremo en su
sentencia que inadmitiendo sin mas la
solicitud acompafnada de documentos
se perjudicaba al reclamante, pues,
segun el articulo 46.4 parrafo segundo
del RGREV, la inadmision a tramite su-
pondra que la solicitud de suspension
se tiene por no presentada a todos los
efectos, lo que puede conllevar a que
se tenga por iniciado ya el periodo eje-
cutivo, aun habiéndose presentado la
solicitud al inicio del periodo volunta-
rio, y considerandose no producida la
suspension cautelar vigente durante la
tramitacion de la solicitud.

Por consiguiente, ante una solicitud
de suspension a la que se adjuntan do-
cumentos, se debe admitir a tramite para
después denegar o estimar la suspen-
sion (art. 47.2 RGREV). Cabe aqui la posi-
bilidad de solicitar un informe al érgano
que fuese competente para la recauda-
cion del acto reclamado, con el objeto
de que se pronuncie sobre la suficiencia
juridica y econémica de las garantias
ofrecidas, asi como sobre la existen-
cia de otros bienes susceptibles de ser
prestados como garantia, especialmente
en los supuestos de solicitud de suspen-
sién con dispensa total de garantias. El
6rgano competente debera pronunciarse
expresamente sobre dichos elementos,
asi como sobre la existencia de medidas
cautelares adoptadas en relacion con el
acto objeto de impugnacion cuya ejecu-
cion se pretende suspender (art. 47.1
RGREV). Finalmente, debe indicarse que
los efectos de la denegacion o conce-
sion de la suspension son idénticos a los
ya vistos para el recurso de reposicion.
Ahora bien, existe una particularidad en
el apartado Cuarto 2.2.6.b) de la RESHA,
que indica que denegada en el periodo
voluntario la suspension, se puede pre-
sentar de una nueva solicitud con poste-
rioridad, pero esta no impide la iniciacion
del periodo ejecutivo.

c) En cuanto a los medios de impug-
nacion frente a las resoluciones que
deniegan la solicitud de suspension
automaticas, o no automaticas, dic-
tadas por los 6rganos competentes

dentro de la Administracion Tributaria,
cabe incidente de suspension en el
plazo de quince dias desde la notifi-
cacion de la resolucion denegatoria. El
incidente de suspension es un proce-
dimiento accesorio al procedimiento
principal, la reclamacién econémico-
administrativa, al igual que lo es la
pieza separada de suspension. Del re-
ferido incidente conocera el TEAR que
resuelve la reclamacion contra el acto
principal que es impugnado. Frente a
la resolucion del incidente de suspen-
sion, asi como frente a las decisiones
que adoptan los TEAR en las piezas
separadas de suspension, no cabe
recurso administrativo alguno, que-
dando unicamente para el peticionario
que ve denegada su solicitud el acudir
a la via contenciosa-administrativa
(articulos 45.5 'y 47.3 RGREV).

3. Quedaria incompleto este articulo
sino hiciésemos una breve referencia a
la suspension en el ambito judicial. Ter-
minada la tramitacion de la reclamacion
econdmico-administrativa mediante la
oportuna resolucion se pone término a la
via administraba y queda expedita la via
judicial, abriéndose la posibilidad de im-
pugnar la resolucion dictada por el TEAR,
y por extension el acto de naturaleza tri-
butaria, ante la Jurisdiccion Contencio-
so-administrativa (art. 249 LGT). En este
caso, no son pocos los contribuyentes
que se preguntan qué ocurre con la sus-
pension lograda en la via administrativa.
Pues bien, lo cierto es que, finalizada la
via administrativa, la suspension dejara
de producir sus efectos, pues las reso-
luciones administrativas son ejecutivas
(art. 38 Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comdn),
aun cuando sean judicialmente impug-
nadas. Por consiguiente, las sanciones
que se suspendieron automaticamente
con su impugnacion, seran ejecutivas.
Y también lo seran las liquidaciones
frente a las que nos reservamos la Tasa-
cion Pericial Contradictoria (TPC), en el
caso de que nuestra reclamacion fuera
desestimada. En este ultimo supuesto,

si hemos formalizado correctamente la
reserva, el plazo para solicitar la TPC
empieza a correr una vez que la reso-
lucién administrativa que pone fin a la
reclamacion  economico-administrativa
ha ganado firmeza (articulo 135.1 parra-
fo segundo LGT). Frente a la ejecutividad
del acto se podra instar su paralizacion
mediante la solicitud de la adopcion de
una medida cautelar en el seno del pro-
cedimiento contencioso-administrativo
(articulos 129 y siguientes de la LJCA).

También, se puede interesar que la
garantia ofrecida para la suspension
en la via econdmico-administrativa se
mantenga hasta que se resuelva so-
bre la medida cautelar en el recurso
contencioso-administrativo, y para ello
sera necesaria la comunicacion a la Ad-
ministracion Tributaria por el recurren-
te, continuando la suspension, siempre
que la garantia conserve su garantia y
eficacia, hasta que el 6rgano judicial
adopte la decision correspondiente (art.
233.9 LGT) en la pieza separada de
medidas cautelares. Ahora bien, como
cuestion de interés hemos de indicar
que, a la fecha del presente articulo, se
han admitido a tramite por el Tribunal
Supremo varios recursos de casacion
todavia no resueltos, mediante autos de
25 de abril y 31 de octubre de 2018, y
de 16 de enero y de 14 de noviembre
de 2019%, en los que se interpreta el
articulo 233.9 LGT, con el fin de deter-
minar si puede entenderse realizada la
comunicacion que este exige a la Ad-
ministracion Tributaria, necesaria para
mantener la suspension, con el traslado
a su representante procesal de la so-
licitud de medida cautelar formulada
en el seno del recurso contencioso-
administrativo. También se cuestiona si
los actos de recaudacion dictados con
anterioridad a la adopcion de la medida
cautelar pueden ser anulados a pesar
de que el obligado tributario no comu-
nicéd la interposicion del recurso con-
tencioso-administrativo, y que efectos
tiene la suspension judicial sobre los
actos de recaudacion cuando la ejecu-
cién ya se hubiera iniciado.
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IV. ASPECTOS MATERIALES DE LA
SUSPENSION. BREVE REFERENCIA AL
ERROR MATERIAL, ARITMETICO, 0 DE
HECHO, Y AL PERJUICIO DE DIFiCIL 0
IMPOSIBLE REPARACION

Debemos finalizar el estudio de esta po-
nencia tomando brevemente en consi-
deracion los conceptos del error mate-
rial, aritmético o de hecho, y el perjuicio
de dificil o imposible reparacion, dado
que ambos motivos sustentan casi el 70
por cien de las peticiones de suspension
que son presentadas ante los TEAR. Pe-
ticiones que son en su mayoria inadmiti-
das, o desestimadas, puesto que, o bien
esta mal formulada su solicitud, o bien,
existir una gran confusion por parte de
los reclamantes en la utilizacion de estos
conceptos.

En relacion con los errores mate-
riales, aritméticos o de hecho, la juris-
prudencia' es unanime y reiterada en
considerar Unicamente como tales los
errores manifiestos, groseros, de mera
cantidad o cuenta, que no requieren
de ninguna interpretacion juridica, que
son ostensibles y saltan a la vista sin
necesidad de realizar grandes razo-
namientos y se detectan con una lec-
tura del propio expediente. Por tanto,
cuando por los reclamantes se invoca
el error material, y al mismo tiempo se
realiza, para fundamentar su existencia,
una alegacion de tipo juridico o técnico,
se incurre en una grave contradiccion
conceptual que aboca inevitablemen-
te a la inadmision de la solicitud (art.
47.4 RGREV). Tales alegaciones son un
signo inequivoco de que en puridad no
se esta alegando un error material, sino
un error en la fundamentacion juridica o
técnico del acto impugnado con el que
se pretende lograr su anulacion.

Aunque la complejidad es mayor,
igual suerte suele correr la invocacion
del acaecimiento de un perjuicio de di-
ficil o imposible reparacion como con-
secuencia de la ejecucion de un acto de
naturaleza tributaria, dado que, esta-
mos ante actos que imponen el pago de
una obligacion pecuniaria que, en esen-

cia, y segun consolidada jurisprudencia,
siempre es reparable’. Y dificilmente
puede producirse un perjuicio irrepara-
ble si se pide la suspension en periodo
voluntario, pues auln no se ha desplega-
do ningun acto de recaudacion, siendo
en este periodo mayor el perjuicio para
el interés publico si la accion de cobro
se ve paralizada y sin desplegar ningdn
efecto.

Del mismo modo, las facultades de
gjecucion de los 6rganos de recaudacion
estan limitadas por Ley. De tal forma
que, en la practica, sera imposible eje-
cutar un acto que produzca un perjuicio
irreparable. En efecto, el articulo 169.5
LGT sefiala que no seran embargables
los bienes y derechos declarados inem-
bargables por las leyes. Al mismo tiem-
po, el articulo 82.1 del RGREV se remite
para el embargo de sueldos y salarios a
lo regulado por el articulo 607 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, 1/2000, de 7 de
enero (LECIV), el cual limita las cantida-
des embargables al Salario Minimo In-
terprofesional (SMI), sefialando un por-
centaje segun se supere dicho minimo,
y afiadiendo otro segun las personas a
cargo del deudor ejecutado. EI SMI en
el aflo 2019' esta fijado en 900 euros
mensuales y 12.600 euros anuales (14
pagas), cuantia que no es despreciable.
También serian inembargables los bie-
nes sefalados en los articulos 605 al
606 LECIV. Ademas, no debemos olvidar
que, en caso de insolvencia del deudor,
la accion de cobro se detiene hasta
que mejore de fortuna, calificandose el
crédito de incobrable (art. 76 LGT). En
definitiva, existe una posibilidad muy
remota de que como consecuencia de
la ejecucion de un acto de naturaleza
tributaria pueda originarse un perjuicio
de imposible o dificil reparacion.

En cualquier caso, y ante la impreci-
sion de la norma que no lo define ni da
un parametro que sirva para apreciar
cuando concurre el citado perjuicio, es
evidente que estamos ante un concep-
to juridicamente indeterminado. Lo que
nos obliga a examinar las circunstan-
cias concurrentes en cada caso concre-

|
“Los conceptos del

error material,
aritmético o de
hecho, y el perjuicio
de dificil o imposible
reparacion sustentan
casi el 70 por cien

de las peticiones de
suspension que son
presentadas ante los
TEAR. Peticiones
que son en su
mayoria inadmitidas
o desestimadas”
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to, no siendo posible declinar el acaeci-
miento del perjuicio de manera genérica.
Los hechos en los que se fundamente
la peticion de suspension, y de los que
se pueda inferir la existencia de indicios
de que puedan producirse perjuicios de
imposible o dificil reparacion, se habran
de incorporar al expediente a través de
los medios de prueba que aporten los re-
clamantes a los TEAR, debiendo soportar
estos los efectos negativos que se deri-
ven de incumplir dicha carga”.

A pesar de la indefinicion legal, hay
que decir que sobre el referido concepto
se han emitido diversos pronunciamien-
tos judiciales emitidos que son bastantes
expresivos del sentir de nuestra jurispru-
dencia y de la doctrina administrativa en
la actualidad, que se decantan hacia una
aplicacion restrictiva de la figura. Se
mantiene por nuestros Tribunales que
la suspension total o parcial sin garan-
tia, si se aprecian perjuicios de dificil o
imposible reparacion, es excepcional'®,
siendo la regla general la suspension
automatica y la suspension mediante
la aportacion de otras garantias. Y, por
su parte, el TEAC, en resolucion de 31
de enero de 2018, ha sefialado que las
dificultades econdmicas o patrimoniales

no suponen por si solas la existencia de
perjuicios que revistan el caracter de
irreparabilidad o dificil reparacion. Se
trata de perjuicios que pueden evitarse
con el recurso a la institucion del apla-
zamiento de pago, prevista en nuestro
ordenamiento juridico para las posibles
situaciones de dificultades de tesoreria,
“pues lo contrario supondria tanto como
afirmar que toda exigencia de deudas
tributarias, cuando no sea posible ha-
cer frente a las mismas, llevaria consigo
perjuicios irreparables o de dificil repa-
racion pues ello llevaria de hecho a un
sistema de suspension automatica de
los actos administrativos de naturaleza
tributaria no previsto en la Ley.”

En conclusién, y partiendo de los ra-
zonamientos anteriores, cabria pregun-
tarse sobre la pertinencia y utilidad de
la competencia que el legislador atribuye
a los TEAR para acordar unicamente la
suspension de los actos impugnados en
los casos de perjuicio de imposible o di-
ficil reparacion, o error material, aritmé-
tico o de hecho, al tratarse de conceptos
muy restringidos, cuya aplicacion es en
la practica escasa o nula. Seria de ma-
yor interés, tanto para los contribuyentes
como para el correcto funcionamiento

de la institucion, que la funcion de los
TEAR se limitara a la que le es propia,
esto es, a revisar el criterio manifesta-
do por los 6rganos tributarios al resol-
ver sobre si concurre el perjuicio o el
error antes referidos. A esto se afiade
que la pluralidad de supuestos esta-
blecidos en la Ley General Tributaria,
cuya extensa casuistica solo induce a
confusidn, tiene escasa trascendencia
si desde el Tribunal Supremo se impo-
ne una jurisprudencia mas garantista
que obliga a suspender cautelarmente
el acto impugnado aun cuando el re-
clamante invoca una causa que no es
la pertinente, o inidonea, y a la que la
norma reglamentaria impone el archivo,
0 bien no formula sus solicitudes con la
minima forma y contenido a la que se
esta obligado por las normas que son
de especifica aplicacion. Es por ello que
es necesaria una reforma legislativa en
esta materia, que facilite la labor de los
TEAR simplificandola, se elimine la dis-
persion normativa existente y se regule
en la Ley, o bien sean directamente de-
rogados, aquellos aspectos que se han
desarrollado por via reglamentaria y
que han sido rectificados por el Tribunal
Supremo. H

________________________________________________________________________________________________________________|
“Seria de mayor interés, tanto para los contribuyentes como

para el correcto funcionamiento de la institucion, que la funcion
de los TEAR se limitara a la que le es propia, esto es, a revisar el criterio
manifestado por los érganos tributarios al resolver sobre si concurre
el perjuicio o el error antes referidos”
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NOTAS

1) a) Las que sean causantes o colaboren activamen-
te en la realizacion de una infraccion tributaria. Su
responsabilidad también se extendera a la sancion.

2) STS de 10 de diciembre del 2008 (RJ 2009, 216)
nam. 7359, Recurso: 3941/2006.

3) Son citadas expresamente por el TEAC la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 10 de noviembre de
2011 (RJ 2012, 2116) y las sentencias de la Audien-
cia Nacional en sentencias de 3 de mayo de 2011
SIC (JUR 2011, 94872) y de 8 de mayo de 2009 (JUR
2009, 256123).

4) Asi lo dice el TEAC: “la Ley no sanciona al res-
ponsable, sino que se limita a exigirle el pago al que
resulta obligado, en virtud de una disposicion legal
especifica, a través de un procedimiento de recauda-
cion, propio y distinto del procedimiento sancionador,
si bien en algunos supuestos [como ocurre en el de
la letra a) del articulo 42.1 LGT] exige ademas la con-
currencia de un elemento subjetivo no de culpa sino
de imputabilidad, en la medida en que ha tenido una
participacion personal y activa, provocando o cola-
borando, en la comisién por otro sujeto distinto de la
infraccion. La exigencia de elementos subjetivos en la
conducta de un sujeto para poder subsumirla en un
determinado presupuesto, no es exclusiva de las nor-
mas sancionadoras, sino también de otras muchas
normas juridicas: baste citar a titulo de ejemplo los
supuestos de responsabilidad del articulo 1902 del
Cadigo Civil (LEG 1889, 27), cuya declaracion no exi-
ge la tramitacion de procedimiento sancionador algu-
no frente al obligado, sin perjuicio de la necesidad de
justificar la concurrencia de su culpa o negligencia”.

5) Art. 124.2 RGREC: Las solicitudes de aplazamien-
to o fraccionamiento de deudas o las solicitudes de
suspension del procedimiento de recaudacion efec-
tuadas por un responsable no afectaran al procedi-
miento de recaudacion iniciado frente a los demas
responsables de las deudas a las que se refieran di-
chas solicitudes.

6) Resolucion TEAC de 23 de marzo de 2016
(JT\2018\400), y sentencias del TS de 14 de marzo
de 2017, recurso 572/2016, y de 22 de noviembre de
2017, recurso 2478/2016.

7) Debe tomarse en cuenta la Resolucion TEAC de 10
de diciembre de 2018 (JT\2019\46), en la que se dice
que “una vez sentado que el procedimiento de com-
probacion limitada es un procedimiento idéneo para
llevar a cabo una comprobacion de valores como una
actuacion concreta dentro de este procedimiento,
debe sefialarse que ningun obstaculo encuentra este
Tribunal Central para que tal actuacion concreta sea
la tnica que se realice en el procedimiento de com-
probacion limitada”.

8) Art. 62.9 LGT: “El ingreso de la deuda de un obliga-
do tributario se suspendera total o parcialmente, sin
aportacion de garantias, cuando se compruebe que
por la misma operacion se ha satisfecho a la misma
u otra Administracion una deuda tributaria o se ha so-
portado la repercusion de otro impuesto, siempre que
el pago realizado o la repercusion soportada fuera in-
compatible con la deuda exigida y, ademas, en este
(ltimo caso, el sujeto pasivo no tenga derecho a la
completa deduccion del importe soportado indebida-
mente. Reglamentariamente se regulara el procedi-
miento para la extincion de las deudas tributarias a las
que se refiere el parrafo anterior y, en los casos en que
se hallen implicadas dos Administraciones tributarias,
los mecanismos de compensacion entre éstas”.

9) Resolucion de 8 de abril de 2014 (05459/2013).

10) Art. 42.1 RGREC: “1. En los supuestos previstos
en el articulo 62.8 de la Ley 58/2003, de 17 de di-
ciembre, General Tributaria, una vez determinado por
el 6rgano competente qué tributo es el procedente, se
actuara como se indica a continuacion:

a) Si el tributo procedente fuese el liquidado en pri-
mer lugar, se anulara la segunda liquidacion efectuada,
procediendo la devolucion de las cantidades que, en su
caso, se hubiesen ingresado respecto de esta ultima.

b) Si el tributo procedente fuese el liquidado en
segundo lugar, se procedera segun los casos:

1.%) Cuando la liquidacion practicada en segundo
lugar sea firme por no haber sido recurrida en plazo,
procedera la extincion de la deuda en la parte concu-
rrente con la devolucion de ingresos que se reconoz-
ca en relacion con la liquidacion efectuada en primer
lugar que resulta improcedente, una vez que dicho
acuerdo de devolucion sea firme. En este caso, la Ad-
ministracion competente en relacion con el tributo
procedente declarara dicha extincion en los términos
del apartado 2.

No obstante, la extincion no se producira en los
siguientes casos:

e Cuando, en el caso de que se haya declarado
improcedente un tributo objeto de repercusion, el
obligado al pago que soport6 la repercusion del tribu-
to indebidamente repercutido tenga derecho a la de-
duccion total del importe soportado indebidamente.

e Cuando, en el caso de que se haya declarado
improcedente un tributo objeto de repercusion, el su-
jeto pasivo del tributo repercutido haya procedido a
la rectificacion de las cuotas repercutidas correspon-
dientes a la operacion, de acuerdo con la normativa
propia de ese tributo.(Convenio de Basilea).

2.°) Cuando la liquidacion practicada en segundo
lugar haya sido recurrida, se esperara a que la re-
solucion sea firme en todas las instancias. Adquirida
dicha firmeza, se procedera segun se indica a conti-
nuacion en funcion del caso de que se trate:

* En el caso de que la resolucion administrati-
va o judicial declare improcedente el tributo liquida-
do, se considerara procedente la tributacion inicial,
debiendo efectuarse la devolucion de las cantidades
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que pudiesen derivarse de los ingresos efectuados
en relacion con la liquidacion anulada por la citada
resolucion administrativa o judicial.

* En el caso de que la resolucion administrati-
va 0 judicial declare la procedencia del tributo pero
anule la liquidacion, se girara una nueva y, una vez
firme esta, se procedera conforme a lo previsto en el
parrafo 1.° anterior y se declarara la extincion de la
deuda. Cuando no sea posible practicar nueva liqui-
dacion por tal concepto, se procedera a devolver las
cantidades que pudiesen derivarse de los ingresos
efectuados en relacion con la liquidacion anulada.

* En el caso de que la resolucién administrativa
o judicial declare procedente la tributacion y la liqui-
dacion correspondiente, procedera la extincion de la
deuda en la formay con los requisitos previstos en el
parrafo 1.° anterior.”

11) Indica el Tribunal Supremo en su sentencia que
(FD 3): “Cuando en via de reposicién se pretende
una medida cautelar, como la suspension, ajustada
o no al elenco de garantias previstas en el articu-
lo 224 LGT, su archivo —que ha de ser inmediato y
debidamente notificado—, es el que permite abrir la
via de apremio, esto es, el que sustenta el efecto de
que la solicitud se tenga por no presentada, pero tal

consecuencia carece de razon de ser si se confunde
el momento de resolver el recurso de reposicion con
el de proveer acerca de la solicitud cautelar, que es
instrumental de la anterior, sobre el que ya no tendria
sentido pronunciarse.

Las consecuencias adversas de ese proceder in-
debido debe afrontarlas la Administracién con arre-
glo al principio juridico general que impide a los suje-
tos de derecho beneficiarse de sus propias torpezas
o0 incumplimientos, condensado en el aforismo latino
allegans turpitudinem propriam non auditur. Dicho de
otro modo, no cabe presumir, en contra del adminis-
trado, que su solicitud estaba destinada al archivo
y que éste, a su vez, obliga a suponer que aquélla
no se presentd nunca, cuando no puede hablarse en
sentido propio, ni tampoco analdgico, de archivo, de-
cision cuya naturaleza no es sustantiva sino procedi-
mental, en tanto que determinante de la finalizacion
de un procedimiento o, en el caso que examinamos,
de un incidente dentro de él”.

12) Este criterio ha sido acogido ya por el TEAC en
Resolucion de 31 de enero de 2018, reclamacion RG
9824/2015.

13) Ref. aranz del auto de 16 de enero de 2019, RJ

2019\108, y, del Auto de 14 de noviembre de 2019,
RJ 2019\4639.

14) FD 2°, STS de 27 septiembre 2012. (RJ
2012\9491).

15) Sentencia del TSJ de la Comunidad Auténoma
de Madrid, nim. 310/2017 de 11 abril (JT 2017\748)
y Sentencia del TSJ de la Comunidad Auténoma de
Andalucia (Granada) nim. 286/2019 de 12 febrero
(JUR 2019\200664).

16) Real Decreto 1462/2018, de 21 de diciembre,
BOE de 27 de diciembre de 2018.

17) Sentencia del TSJ de la Comunidad Auténoma de
Madrid, nam. 310/2017 de 11 abril (JT 2017\748).

18) Tribunal Superior de Justicia de C. Valencia-
na, en sentencia nim. 95/2012 de 26 enero (JUR
2012\212688), con cita a la Sala Tercera del Tribunal
Supremo, sentencia de 18 de julio de 2002. Senten-
cias de la Audiencia Nacional de 26 de septiembre de
2011, recurso 329/2010, y del Tribunal Supremo de
18 de julio de 2011, recurso 2790/2009, y de 16 de
mayo de 2011, recurso 1673/2007.
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|
“Nuestros padres

constitucionales
fueron unos
verdaderos
adelantados, si

bien los mismos
estuvieron
influenciados por

la, en ese momento
reciente, Conferencia
de Estocolmo del afio
1972 sobre el medio
ambiente”

tablece que todos tienen el dere-

cho a disfrutar de un medio am-
biente adecuado para el desarrollo de la
persona, asi como el deber de conser-
varlo. Ademas, el apartado segundo se-
fiala que los poderes publicos velaran
por la utilizacion racional de todos los re-
cursos naturales, con el fin de proteger
y mejorar la calidad de vida y defender
y restaurar el medio ambiente, apoyan-
dose en la indispensable solidaridad co-
lectiva. A tal efecto, el articulo 149.1.23
atribuye al Estado la competencia basi-
ca sobre proteccion del medio ambien-
te, sin perjuicio de las facultades de las
Comunidades Auténomas de establecer
normas adicionales de proteccion.

Precedente historico de este articu-
lo es el articulo 45.2° de la Constitucion
Republicana de 1931, el cual establecia
la obligacion del Estado de proteger los
lugares notables por su belleza natural
0 por su reconocido valor artistico o his-
torico. Como se ve, en la Constitucion
de 1931 la proteccion medio ambien-
tal s6lo muy indirectamente se podia
referir.

Lo cierto es que ni la Constitucion
italiana, ni la francesa ni la Ley Funda-
mental de Bonn hacian referencia algu-
na al medio ambiente, y, como se ha vis-
to, tampoco la Constitucion Republicana
constituia un antecedente de referencia.
Sin duda el precursor mas directo era
el articulo 66 de la Constitucion Portu-
guesa de 1976, el cual bajo la rdbrica
“Del ambiente y su calidad de vida”,
proclama que “todos tendrdn derecho
a un ambiente humano de vida, salubre
y ecoldgicamente equilibrado y el deber
de defenderlo”. A continuacion se enu-
meran los deberes del Estado, entre los
que se encuentran prevenir y controlar
la contaminacion, ordenar el espacio te-
rritorial de forma tal que resulten paisa-
jes biologicamente equilibrados, crear y
desarrollar reservas y parques naturales
0 promover el aprovechamiento racional
de los recursos.

La férmula constitucional portuguesa
seran una fuente de inspiracion directa

E | articulo 45 de la Constitucion es-

de nuestra Constitucion, pero ello no im-
pide afirmar que nuestros padres consti-
tucionales fueron unos verdaderos ade-
lantados, si bien los mismos estuvieron
influenciados por la, en ese momen-
to reciente, Conferencia de Estocolmo
del afo 1972 sobre el medio ambiente,
hito esencial en la proteccion medioam-
biental, ya que por primera vez en un
foro internacional se reconocia la pro-
teccion del medio ambiente como una
politica transversal sancionando que “e/
hombre tiene el derecho fundamental. ..
al disfrute de condiciones de vida ade-
cuados en un medio de calidad tal que
permita llevar una vida digna y gozar de
bienestar, y tiene la solemne obligacion
de proteger y mejorar el medio para las
obligaciones futuras”.

Del mismo modo, la ausencia de re-
ferencias a la proteccion del medio am-
biente en las redacciones originarias
de los Tratados constitutivos de las Co-
munidades Europeas no fue obstaculo
para que, coincidiendo con el hito que
supuso la Conferencia de Estocolmo en
1972, los Jefes de Estado y Gobierno de
los Estados miembros declararan en Pa-
ris, a finales de ese mismo aro, la ne-
cesidad de prestar especial atencion a
la proteccion del medio ambiente con el
fin de situar el progreso al servicio de la
humanidad.

En el momento actual también la pre-
ocupacion por el medio ambiente esta
marcada por la escena internacional.
Asi, cabe recordar que, entre los Obje-
tivos de Desarrollo Sostenible (ODS) es-
tan varios objetivos y distintas metas
cuyo objetivo esencial es resolver los
problemas ambientales. Recientes te-
nemos las imagenes de la intervencion
de Gretta Thunberg en la Cumbre sobre
la Accion Climatica de las Naciones Uni-
das en Nueva York, COP24, asi como sus
viajes en barco cruzando el océano; o
la préxima celebracion en Madrid de la
Cumbre del Clima en el mes de diciem-
bre, COP25. Sin duda, como ya pasé en
1972, estos hitos internacionales pue-
den y deben tener consecuencias juridi-
cas. Por eso, quizas es un buen momen-
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to para reflexionar sobre la situacion
actual del medio ambiente en nuestra
Constitucion.

Como se sabe, el articulo 45 de la
Constitucion se encuadra dentro de los
principios rectores de la politica social
y econoémica que conforman el Capitu-
lo Il del Titulo | del texto constitucional,
los cuales “informaran la legislacion po-
sitiva, la prdctica judicial y la actuacion
de los poderes publicos. Solo podradn ser
alegados ante la Jurisdiccion ordinaria
de acuerdo con lo que dispongan las le-
yes que las desarrollen”.

La proteccion medioambiental es,
por lo tanto, un principio o valor infor-
mador del ordenamiento juridico, pero
no es susceptible de amparo constitu-
cional. Asi lo reconoce expresamente el
Tribunal Constitucional en su senten-
cia 199/1996, de 3 de diciembre, en la
que tras proclamar que “el/ derecho a un
medio ambiente adecuado reviste una
singular importancia en la sociedad in-
dustrializada y urbanizada de nuestros
dias”, recuerda que “sin embargo, no
puede ignorarse que el articulo 45 de la
Constitucion enuncia un principio rector,
no un derecho fundamental. Los Tribu-
nales deben velar por el respeto al me-
dio ambiente, sin duda pero de acuerdo
con lo que dispongan las leyes que de-
sarrollen el precepto constitucional”.

Blanca Lozano Cutanda, en su ma-
nual de Derecho Ambiental Administra-
tivo (Editorial Dykinson SL, 102 edicion,
pagina 78) explica que la configuracion
del medio ambiente como un principio
rector y no como un derecho fundamen-
tal resulta coherente con la naturaleza
del bien juridico medio ambiente, que
no puede construirse Unicamente como
un ambito juridico atribuible a la dispo-
sicién individual, por las propias exigen-
cias derivadas de su proteccion como
bien juridico colectivo y por los proble-
mas estructurales que plantea la defini-
cion de su ambito de proteccion.

Asi, continia esta autora, ello se
debe, en primer lugar, a la propia gene-
ralidad y amplitud del término del con-
cepto “medio ambiente”, pues si bien la

formulacion de todos los derechos fun-
damentales conlleva un mayor o menor
grado de indeterminacion, en el caso del
“derecho al medio ambiente” 1a indefi-
nicion es absoluta como consecuencia
del caracter transversal o interdiscipli-
nar de este bien juridico, dado que los
elementos que conforman el medio am-
biente afectan a todos los sectores de
la actividad humana y sus dafos tienen
multiples manifestaciones, que, en pa-
labras del Tribunal Constitucional “van
desde lo simplemente incomodo a lo
letal” (STC 102/1995). En segundo lu-
gar, destaca la autora el gran relativis-
mo cientifico y técnico que preside esta
materia y que hace que una actuacion,
que hoy aparece neutra, mafiana, por
los avances cientificos o por nuevas
circunstancias, pueda descubrirse bien
como necesaria bien como incompatible
con la proteccion del entorno.

La Catedratica Blanca Lozano se-
fiala muy acertadamente que, pese a
ello, nuestra Constitucion podria haber
conferido el caracter de fundamental al
medio ambiente, ubicandolo entre los
derechos fundamentales y las libertades
publicas y delimitando al menos un con-
junto de facultades como minimo indis-
ponible para el legislador, y asi en el ma-
nual citado, sefiala de forma expresa “e/
derecho de toda persona, por ejemplo, a
no ver gravemente perjudicada su cali-
dad de vida como consecuencia de las
emisiones contaminantes o de la pérdida
0 deterioro de los recursos naturales que
afecten a su entorno inmediato”. No se
ha hecho asi, por lo que la proteccion del
medio ambiente quedard determinada
por la accion del legislador y |a jurispru-
dencia que la interprete y complemente
(articulo 1.6 del Cadigo Civil).

No obstante todo lo anterior, como
continua precisando la misma auto-
ra (pagina 84 del Manual antes citado)
“la proteccion otorgada por nuestro or-
denamiento a los derechos subjetivos
eventualmente afectados por dafios
ambientales se ve hoy reforzada por la
dimension ambiental que han adquirido
algunos derechos fundamentales, por

la via de interpretar que ciertos dafios
al medio ambiente (emisiones contami-
nantes, ruidos, olores...) pueden poner
en peligro la salud de las personas y
atentar por consiguiente contra el dere-
cho fundamental a la vida y a la integri-
dad fisica (articulo 15), o bien privarles
del disfrute de su domicilio y vulnerar
por ello los derechos a la infimidad per-
sonal y familiar y la inviolabilidad del do-
micilio (articulo18).

Lo protegido en estos casos es, ob-
viamente, el derecho fundamental del
sujeto concreto a la vida o a la integri-
dad fisica, a la intimidad personal y fa-
miliar y a la inviolabilidad del domicilio
y no un pretendido interés o “derecho
ambiental”, pero ello no excluye que
la posibilidad de poner en relacion es-
tos derechos con determinados dafios
al medio ambiente abre una nueva via
a los particulares para obtener una tu-
tela constitucional indirecta o refleja de
los darfios derivados de las agresiones
ambientales. La lesion por los dafios
ambientales de estos derechos funda-
mentales abre asi a los particulares la
posibilidad de utilizar la via de la inter-
posicion del recurso de amparo ante el
TC previo agotamiento, en su caso, de la
via judicial previa, caracterizada por los
principios de preferencia y sumariedad”.

A continuacion, sefiala la autora,
que, si bien es cierto que conforme con
el articulo 41.2 de la Ley Organica del
Tribunal Constitucional, Ley 2/1979, de
3 de octubre, el recurso de amparo sélo
cabe frente a lesiones de derechos fun-
damentales ocasionados por los poderes
publicos, la tutela otorgada por el TC
“utiliza el artificio de que el amparo se
fundamenta no en la lesion del derecho
fundamental por el particular sino en la
indebida denegacion de su proteccion
por las Administraciones Publicas o los
tribunales ordinarios”. De esta forma
“aunque el origen de la contaminacion
que dafa el medio ambiente y puede
lesionar por su gravedad determinados
derechos fundamentales de los particu-
lares provenga, como es lo mas usual,
de empresas de ftitularidad privada, los
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|
“La proteccion

medioambiental
es, por lo tanto,
un principio o
valor informador
del ordenamiento
juridico, pero

no es susceptible
de amparo
constitucional”

ciudadanos pueden recurrir en amparo
frente a la pasividad de la Administra-
cion o frente a los actos u omisiones del
drgano judicial que no ha amparado el
derecho en primera instancia”.

Esta mecanica es lo que se llama la
ecologizacion de los derechos funda-
mentales reconocidos en los articulos 15
y 18 de nuestra CE y supone el poner
en relacion las agresiones al entorno con
los derechos a la intimidad personal y
familiar y a la inviolabilidad del domicilio,
siendo el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH) el que la ha consagra-
do en sentencias como la del Caso Lopez
Ostra contra Espafia (sentencia de 9 de
diciembre de 1994), la del caso More-
no Gémez contra Espafa (sentencia de
16 de noviembre de 2004) o la del caso
Oneryildiz (sentencia de 30 de noviem-
bre de 2004, dictada por la Gran Sala).

La doctrina del TEDH ha sido incor-
porada por nuestro Tribunal Constitu-
cional en diversas sentencias como la
16/2004, de 23 de febrero, y por el TS
en diversas sentencias referidas a ruidos
aeroportuarios como la de fecha 13 de
octubre de 2008 (recurso n° 1553/2006).

Llegados a este punto, se hace de
todo punto necesario analizar lo que
nuestro Tribunal Constitucional entiende
por el concepto juridico del medio am-
biente, conteniéndose esta definicion en
la sentencia 102/1995, de 26 de junio,
sobre la Ley de Conservacion de los Es-
pacios Naturales y de la Flora y Fauna
Silvestres.

Pues bien, sefiala el TC que en el
concepto juridico de medio ambiente se
incorporan, ademas de los recursos na-
turales, “otros elementos que no son na-
turaleza, sino Historia, los monumentos,
asi como el paisaje”, entendiendo por tal
“una nocion estética, cuyos ingredientes
son naturales —la tierra, la campifia, el
valle, la sierra, el mar- y culturales, his-
toricos”, pues “no es sélo una realidad
objetiva, sino un modo de mirar, distinto
en cada época y cada cultura”. La in-
fluencia del articulo 45 de la Constitu-
cion de 1931 es patente en esta inter-
pretacion. Por su parte, en la sentencia

102/1995 el Tribunal vincula el valor de
la dignidad de la persona con la calidad
de vida al proclamar que “cada cual tie-
ne el derecho inalienable a habitar en su
entorno de acuerdo con sus caracteristi-
cas culturales”.

En el mismo sentido el articulo 1.3 del
RDL 1/2008, de 11 de enero, por el que
se aprueba el TR de la Ley de Evalua-
cion de Impacto Ambiental de Proyectos
considera que la evaluacion ambiental
afecta al ser humano, la flora y la fau-
na; al suelo, al aire, al agua, al clima y
al paisaje; y a los bienes materiales y al
patrimonio cultural.

Pues bien, de esta forma, sobre la
base de esta amplia definicion y por la
via de los recursos de inconstitucionali-
dad y el analisis del concepto de medio
ambiente también se ha podido ampliar
la proteccion del derecho al medio am-
biente. En este sentido se puede citar la
sentencia del Tribunal Constitucional de
fecha 12 de octubre de 2019, frente a
la Ley 13/2018, de 28 de diciembre, de
Caminos publicos y rutas senderistas de
Mallorca y Menorca. La sentencia deses-
tima el recurso interpuesto por mas de
50 senadores del grupo parlamentario
popular.

El recurso de inconstitucionalidad
se basa en el hecho de que la Ley, tras
definir lo que es la ruta excursionista y
sefialar los objetivos de la Ley (ordenar
la practica del excursionismo, facilitar el
disfrute del medio natural y fomentar la
integracion de las rutas senderistas en
las rutas nacionales e internacionales),
contempla la posibilidad de que la ruta
pueda pasar por fincas privadas y, en tal
caso, cumplidas determinadas condicio-
nes, la aprobacion de los planes espe-
ciales o proyectos de rutas senderistas
lleva implicita la declaracion de utilidad
publica de los terrenos necesarios para
gjecutarlos, asi como de las obras, de
las instalaciones y de los servicios que
se hayan previsto de manera concreta.
Los diputados que plantearon el recurso
consideraban vulnerado el articulo 33
de la CE, por la inobservancia de las ga-
rantias que dicho articulo impone a las
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expropiaciones forzosas, pues en el caso
de las rutas senderistas, no existiria una
causa de utilidad publica o interés social
que justifique el uso de la potestad ex-
propiatoria.

Como se ve, la base del recurso de
inconstitucionalidad es el articulo 33 de
la CE, articulo relativo al derecho de pro-
piedad privada, a su funcion social y al
instituto de la expropiacion. Por lo que la
sentencia del TC parte de su propia doc-
trina en torno al significado y extension
de dicho articulo 33 y por ello recuerda
que “en la medida en que la expropiacion
esté fundada en un fin publico o social,
ninguna lesion del contenido esencial del
derecho de propiedad se producird, ya
que ese contenido no exige, ni conlleva,
ineludiblemente, el que la declaracion
de utilidad publica o interés social se
encuentre previa y genéricamente am-
parada en una Ley general que contenga
una tipificacion o catalogo tasado de los
fines legitimadores de la expropiacion.
Al respecto, la STC 37/1987 ya puso de
manifiesto que la expropiacion forzosa
no es una institucion unitaria que, en lo
que ahora interesa, constitucionalmente
quede circunscrita a fines previa y anti-
cipadamente tasados dentro de los que,
en principio, pueden englobarse en las
genéricas categorias de utilidad publica
o0 interés social, ya que justamente con
su cardcter instrumental —y no finalista—
no es sino consecuencia de la variabi-
lidad y contingencia de lo que, en cada
momento, reclama la utilidad publica o el
interés social de acuerdo con la dimen-
sion social de la propiedad privada y con
los principios e intereses tutelados por la
Constitucion”.

El Tribunal habla asi de que el alcan-
ce y dimension del interés social o de
la utilidad publica varian en funcion del
momento de acuerdo con los principios
e intereses rectores de nuestra Constitu-
cion. Facilmente se puede deducir que,
siendo el derecho al medio ambiente
un principio rector, la interpretacion y
dimension que se dé al mismo determi-
nara la consideracion de utilidad publica
0 interés social, con las importantisimas

consecuencias que ambas categorias
tienen en nuestro Derecho.

Para analizar si la Ley Balear englo-
ba una causa expropiandi valida cons-
titucionalmente, el Tribunal parte de
la Exposicion de Motivos de la misma,
Exposicion que aclara que “con cardc-
ter general no es objeto de esta ley el
excursionismo como deporte, que se
regula por su legislacion especifica,
pero si que se regula, en el titulo lll, el
senderismo...como manera de acceder
al medio ambiente y a la naturaleza”. Y
es que “la red de caminos sigue confor-
mando un patrimonio primordial y prac-
tico para el desarrollo de la vida rural y
de las actividades agrarias, ganaderas y
complementarias”. Indica ademas que
“confluyen, pues, en la regulacion de
estas infraestructuras diferentes dere-
chos de las personas que recogen, de
una forma o de otra, la Constitucion y las
leyes, como por ejemplo: el derecho a la
propiedad privada, el derecho a la inti-
midad, el derecho a la libre circulacion y
desplazamiento por el territorio, bien sea
por una motivacion social o econémica
concreta como por una inquietud o de-
seo personal de contacto con el entorno
mediante una aproximacion correcta a
la naturaleza; el derecho de disfrutar de
una red de caminos de tierra donde no
circulan vehiculos a motor; el derecho
a disfrutar de un medio ambiente ade-
cuado para el desarrollo de las personas,
siempre conjugado con el deber conser-
varlo y de utilizar de manera racional los
recursos naturales, sin banalizar la natu-
raleza, el paisaje y los valores ambienta-
les del entorno”.

Por su parte, el articulo 2, al definir los
principios generales de la Ley 13/2018,
aplicables tanto a caminos como a rutas
senderistas, sefiala, entre ellos, estan
los de “recuperar, conservar y proteger
el patrimonio viario tradicional y su en-
torno” (apartado b); “implantar la gestion
sostenible del patrimonio viario historico
e integrar los aspectos de ocio, sociales
y culturales con los medio ambientales y
las actividades econdmicas agricola, ga-
nadera, silvicola y cinegética” (apartado

|
“Fdcilmente se

puede deducir que,
siendo el derecho
al medio ambiente
un principio rectot,
la interpretacion

y dimension que
se dé al mismo
determinard la
consideracion de
utilidad puiblica o
interés social, con
las importantisimas
consecuencias que
ambas categorias
tienen en nuestro
Derecho”
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“El Tribunal
Constitucional
admite la
competencia del
Estado, al amparo
del articulo 149.1.23
dela CE, en la
decision de incluir
nuevos itinerarios
en la Red Nacional
de Caminos; no
obstante, considera
que las funciones
de ejecutar las
obras y realizar

el mantenimiento
de los caminos, ya
sean los existentes
ya los de nueva
incorporacion,
corresponde a

la Comunidad
Auténoma”

c); “implantar el marco normativo que
delimiten el uso de los caminos confor-
me a su naturaleza y destino en el medio
rural y prohibir los usos incompatibles”
(apartado f).

Mas adelante, el articulo 41 indica
que las actuaciones publicas en mate-
ria de rutas senderistas y, por tanto, la
elaboracion y aprobacion de los planes
y proyectos, persiguen como objetivos,
entre otros, los siguientes “ordenar la
prdctica del excursionismo, mediante
la proteccion y la conservacion de los
recursos naturales, culturales y etno-
ldgicos” (apartado a); “recuperar, con-
servar y fomentar el patrimonio viario
tradicional y su entorno” (apartado b);
“velar por el uso publico y respetuoso
de las rutas senderistas” (apartado c);
“facilitar el disfrute del medio natural
a personas de cualquier condicion o
circunstancia personal o social, como
medio para que adquieran conciencia
de la necesidad de conservarlo” (apar-
tado d); y “el desarrollo rural que pro-
mueva todo tipo de actividades legal-
mente compatibles con los usos de los
caminos publicos y que generen rentas
y beneficios econémicos a favor de los
propietarios colindantes” (apartado g).

Segun el Tribunal Constitucional, los
preceptos transcritos permiten con-
siderar que el legislador balear define
una serie de fines publicos conectados
con el interés general: “se trata de fi-
nes relacionados fundamentalmente
con la necesidad de garantizar una
utilizacion adecuada de estas rutas,
permitiendo un uso publico compatible
con la preservacion de los valores na-
turales, culturales y etnoldgicos propios
de las mismas, facilitando una mayor
sensibilizacion ambiental, al acercar la
poblacion a la naturaleza y al medio ru-
ral en general. Uso que posibilite tanto
la preservacion del entorno en el que
las rutas discurren, tomando en con-
sideracion sus valores naturales, su
paisaje o su patrimonio cultural, como
su contribucion al desarrollo sostenible
del medio rural. Finalidad de proteccion
medioambiental y su conexion con el

objetivo del desarrollo rural que cum-
plen este tipo de rutas que ya ha sido
destacada por la doctrina de este Tribu-
nal (STC 118/2017, de 19 de octubre,
FJ 4)”.

Esta sentencia 118/2017 del TC se
refiere @ un supuesto muy similar, si
bien en este caso la parte recurrente
era el Consejo de Gobierno de la Co-
munidad Auténoma de Andalucia; v, el
objeto del recurso de inconstituciona-
lidad, los apartados 3 a 8 de la DA 62
de la Ley 21/2015, de 20 de julio, por
la que se modificaba la Ley 43/2003,
de 21 de noviembre, de Montes. Estos
apartados se centran en los caminos
naturales, especificandose su clasifica-
cion en “tinerarios de cardcter basico”
e “itinerarios de cardcter secundario”.
Al mismo tiempo, se concretan las fun-
ciones del Ministerio de Agricultura (hoy
seria el de Transicion Ecoldgica) en esta
materia y la forma de llevar a cabo su
construccion.

El Tribunal Constitucional admite la
competencia del Estado, al amparo del
articulo 149.1.23 de la CE, en la deci-
sion de incluir nuevos itinerarios en la
Red Nacional de Caminos; no obstante,
considera que las funciones de ejecutar
las obras y realizar el mantenimiento de
los caminos, ya sean los existentes ya
los de nueva incorporacion, correspon-
de a la Comunidad Autonoma. El funda-
mento de la competencia del Estado es,
como se ha dicho, la proteccion medio
ambiental que la red nacional de itinera-
rios supone “al pretender lograr un alto
nivel de calidad ambiental en el medio
rural, previendo el deterioro del patri-
monio natural, del paisaje y de la biodi-
versidad, o facilitando su recuperacion,
mediante la ordenacion integrada del
uso del territorio para diferentes activi-
dades, la mejora de la planificacion y de
la gestion de los recursos naturales y
la reduccion de la contaminacion en las
zonas rurales”.

Por el mismo razonamiento, la finali-
dad legitima de la proteccion del medio
ambiente, el Tribunal declara la consti-
tucionalidad de la Ley 13/2018, al con-
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currir la utilidad publica o interés social
que ha de legitimar cualquier medida
de naturaleza expropiatoria.

En conclusion, una interpretacion
flexible y amplia, acorde y variable en
funcion del momento actual, del dere-
cho al medio ambiente, como principio
e interés rector de nuestra Constitucion
puede y debe tener su reflejo en la so-
ciedad, en las leyes, en su aplicacion e
interpretacion jurisprudencial. De he-
cho, en el texto constitucional son di-
versos los articulos que se refieren al
interés general, como el articulo 30.3
(servicio civil), el articulo 47 (la utiliza-
cion del suelo), la riqueza del pais (arti-
culo 128.1)...

Las posibilidades que se abren son
enormes.

En concreto, el articulo 30.3 sefala
que “podrd establecerse un servicio
civil para el cumplimiento de fines de
interés general”. El servicio civil o ciu-
dadano es una prestacion personal de
caracter general que puede imponerse
a los ciudadanos. No debe confundirse
con el servicio militar ni la prestacion
social sustitutoria, no sélo porque am-
bas figuras ya han desaparecido, sino
que también porque, tal como el Profe-
sor Martin Retortillo Baquer sefiald “e/
servicio civil no es un anadido al ser-
vicio militar. Reducir el servicio civil a
la modalidad de supletorio para quienes
por alguna razon profesan la objecion
de conciencia es minusvalorar algo que
tiene mucha entidad” (Diario de Sesio-
nes del Senado, nimero 45, p. 1983).

Asi las cosas, la DA 132 de la Ley
17/1999, de 18 mayo, de Régimen del
Personal de las Fuerzas Armadas elimi-
nd la prestacion del servicio militar obli-
gatorio, adelantandose un afio la fecha
de su supresion por mor del RD de 9 de
marzo de 2001. No obstante ello, es lo
cierto que, a fecha de hoy, la CE sigue
hablando del servicio militar obligatorio
y de la prestacion social sustitutoria. Y,
como se ha visto este articulo 30 tam-
bién regula otra herramienta, como es
el servicio civil para el cumplimiento de
fines de interés general.

Reconocido el medio ambiente, su
proteccion y cuidado, su atencion y
salvaguarda, como parte esencial en la
definicion del interés general, la con-
clusién es obvia: pensar en un servicio
civil para la proteccion medioambiental
no es hoy una opcion descabellada, en
una sociedad preocupada por los recur-
sos naturales, por la proteccion medio
ambiental, por el cambio climatico, por
el futuro del planeta, no existiendo un
planeta B, la Gnica opcion es el cuidado
del planeta A, la tierra. Nuestra casa, y
con ella, medidas novedosas para su
proteccion. Todos los ordenamientos
y todas las Conferencias o foros inter-
nacionales proclaman la obligacién de
proteger y mejorar el medio ambien-
te, obligacion que se extiende no sdlo
al momento actual, sino también para
las generaciones futuras. Conectar este
deber con el servicio civil es una con-
clusion directa y sencilla.

Y esta interpretacion proambiental
no es contradictoria con la doctrina ju-
risprudencial sobre la evaluacion de im-
pacto ambiental, la cual se caracteriza
por considerarla como una tutela am-
biental preventiva fundamental, pues
precisamente el TC tiene establecido
que “la evaluacion ambiental se articu-
la como un tramite complejo y esencial
para cohonestar el desarrollo economi-
co con el deber de proteccion del medio
ambiente que tienen todos los poderes
publicos, conforme al articulo 45 CE, en
aras de un desarrollo sostenible” (STC
53/2017, de 11 de mayo), que “sirve
para preservar los recursos naturales y
defender el medio ambiente en los pai-
ses industrializados. Su finalidad propia
es facilitar a las autoridades competen-
tes la informacion adecuada, que les
permita decidir sobre un determinado
proyecto con pleno conocimiento de
sus posibles impactos significativos en
el medio ambiente” (STC 13/1998, de
22 de enero).

Ahora bien, muchas de las obras,
instalaciones o actividades que preci-
san de la evaluacion ambiental forman
parte de materias sometidas por la

“En conclusion,

una interpretacion
flexible y amplia,
acorde y variable en
funcién del momento
actual, del derecho
al medio ambiente,
como principio e
interés rector de
nuestra Constitucion
puede y debe tener
su reflejo en la
sociedad, en las leyes,
en su aplicacién

e interpretacion
jurisprudencial”
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Constitucion y Estatutos de Autonomia a
reglas especificas de reparto competen-
cial, de ahi que, en el ejercicio de esta
tutela ambiental preventiva, se debe de
respetar en todo caso el reparto compe-
tencial disefiado por el Titulo VIl de la CE,
sin que en ningun caso pueda definirse
la evaluacion ambiental como ejecucion
0 gestion en materia de medio ambien-
te. Otra interpretacion desplazaria la
competencia estatal sustantiva a cuyo
amparo se realiza el proyecto sometido
a examen, “lo que supondria convertir
la competencia sobre medio ambiente
en una competencia prevalente sobre
la competencia en materia de obras de
interés general” (STC 202/2013, de 5
de diciembre), “desconociendo que las
obras, instalaciones y actividades que
forman parte de materias que estdn so-
metidas por la Constitucion y los Estatu-

fos de Autonomia a reglas especificas de
reparto de competencias, son titulos que
por su naturaleza y finalidad atraen a la
competencia de medio ambiente, y no al
revés” (STC 202/2013 y 109/2017).

Por todo ello, el Tribunal en su senten-
cia 87/2019, de 20 de junio, ha estable-
cido que en materia de medio ambiente
“no toda actividad que atienda al factor
ambiental recae necesariamente en el
ambito del titulo competencial de medio
ambiente, sino que habrd que ponderar
en cada caso cudl sea el ambito material
con el que la norma en cuestion tenga
una vinculacion mas estrecha y especifi-
ca”.Y es que, como sefiala la sentencia
de fecha 3 de octubre de 2019, dicta-
da en el recurso de inconstitucionalidad
frente a la Ley 9/2018, de 31 de julio,
por la que se modifica la Ley 12/2016,
de 17 de agosto, de evaluacion ambien-

tal de las llles Balears “una Comunidad
Auténoma no puede ampararse en com-
petencias en materia de medio ambien-
te, para imponer al Estado la obligacion
de someter a evaluacion o impacto am-
biental programas y planes que solo al
Estado le corresponde aprobar, pues ello
supondria desconocer la naturaleza ins-
trumental de la evaluacion y del impacto
ambiental”.

Esta doctrina constitucional supone
un alto grado de colaboracion y coordi-
nacion entre las administraciones, cola-
boracion y coordinacion que constituyen,
por otra parte un deber imprescindible
para el buen funcionamiento del Estado
de las Autonomias, pero que en materia
de proteccion medioambiental adquiere,
si cabe, una mayor relevancia por las im-
portantes consecuencias que la misma
puede determinar en nuestras vidas. l

________________________________________________________________________________________________________________|
“Pensar en un servicio civil para la proteccion medioambiental

no es hoy una opcién descabellada, en una sociedad preocupada
por los recursos naturales, por la proteccion medio ambiental,
por el cambio climdtico, por el futuro del planeta, no existiendo
un planeta B, la tinica opcion es el cuidado del planeta A, la tierra”
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