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En multiples ocasiones hemos destacado en las paginas de esta Revista la calidad
del trabajo que se presta por los Abogados del Estado; prueba reciente de ello es el
reconocimiento al Departamento de Arbitrajes como equipo del mes por parte de la
revista Jus Mundi. Dicha calidad es fruto de un trabajo y de un aprendizaje cons-
tante, que comienza en un riguroso sistema de acceso mediante oposicion, previsto
enel art.4.2 de la Ley 52/1997, de 27 de noviembre. El sistema se ha construido en
torno a los principios de mérito y capacidad, tal y como requiere el art.103.3 de la
Constitucion Espafiola.

En fechas recientes, se ha iniciado un debate sobre la forma de acceso a la Adminis-
tracion General del Estado, llegandose a elaborar durante el pasado mes de mayo
un documento sobre orientaciones para el cambio en materia de seleccion dentro
de la misma. Entre otros motivos para la reforma se aduce la necesidad de reducir
la duracion de los procesos selectivos y de los ejercicios que conforman el sistema
de acceso o la de potenciar el conocimiento de la Administracion como empleado-
ra, de modo que pueda ser considerada una salida laboral beneficiosa para quienes
finalizan sus estudios universitarios. Se insiste en la procedencia de establecer un
sistema de acceso que trascienda de lo puramente memoristico, de modo que pueda
valorarse la aplicacion practica de conocimientos y no una mera “repeticion”, casi
autdémata, de los mismos.

Nuestra posicion respecto de este debate es clara: defendemos la bondad de nues-
tro sistema de acceso como medio para garantizar el pleno respeto a los principios
que requiere nuestro texto constitucional. Las funciones que desempefiamos en la
Abogacia del Estado precisan de un proceso selectivo riguroso, que sea el primer
eslabon de una carrera, administrativa y profesional, en la que se vea reconocido el
esfuerzo, la capacidad y el mérito. Cuestion distinta es que deba potenciarse el co-
nocimiento de la Administracion como empleadora y que se exploren procedimien-
tos para hacer atractiva la incorporacion del talento a la misma. Puede ser también
necesario establecer un sistema de becas que posibilite apoyo econdmico en los
supuestos en que sea preciso.

Nuestra oposicion no se basa en meros o simples conocimientos memoristicos,
como lo prueba la existencia de dos ejercicios practicos complejos en los que el tri-
bunal, formado por profesionales del derecho de reconocido prestigio, evalua la ca-
pacidad del opositor para aplicar lo que previamente ha demostrado saber, pues se
persigue que tengamos ese conocimiento del derecho que sirve como herramienta
para abordar los problemas practicos que se nos plantean en nuestro quehacer dia-
rio. Por otra parte, ni el nimero de opositores ni la duracion media de los tltimos
procesos justificarian un cambio; sin perjuicio de que puedan llevarse a cabo ajus-
tes en el contenido de nuestras pruebas de acceso. Y, en todo caso, basta observar
nuestro escalafon para comprobar como el sistema ha garantizado un acceso plural
y diverso, como demanda nuestra Constitucion.

Por todo ello, sin negarnos a la posibilidad de realizar determinados cambios pun-
tuales, derivados de la propia evolucion de la sociedad, creemos que no debe lle-
varse a cabo una alteracion en el modelo, que permita el acceso a la Abogacia del
Estado a través de una, desconocida e imprevisible, “vereda de la puerta de atras”.
Soélo debe cambiarse aquello que no funciona y no parece que este sea el caso. Pre-
servemos asi el mérito y la capacidad como necesaria garantia para la prestacion de
un servicio juridico de calidad a la Administracion y a la sociedad desde el mismo
momento de nuestro ingreso.
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on la amabilidad que esgrime cuan-

do hace encargos complicados, me

pide el Presidente de nuestra Aso-
ciacion que redacte unas lineas en re-
cuerdo de quien fue su predecesor en
esa responsabilidad, mi padre Luis Ar-
giiello Bermtidez, fallecido el pasado
27 de abril. Asumo la tarea de compar-
tir con los compaiieros un resumen de su
historia con no poca dificultad, cuando
aun esta abierta la herida de una muer-
te no esperada, y con el aviso de que no
haré ningn esfuerzo por intentar una
objetividad que no seria nunca posible,
cuando me refiero a quien como padre,
esposo, profesional y patriota admiré
profundamente. Debe el lector perdonar-
me que una en un solo escrito algunas
anécdotas y detalles de su vida personal
y profesional.

Nacio Luis alla por el afio de 1929. Era
el undécimo hijo de Pedro, un funcio-
nario de prisiones natural de Valladolid
que, destinado inicialmente a Santa Cruz
de Tenerife, donde radicaba la prision
provincial de la entonces Unica provin-
cia canaria, cas6 con Candelaria, gran-
canaria de Galdar, lo que debid ser ra-
z6n —y hasta presion— bastante para que
al crearse la nueva provincia y con ella la
prision de Las Palmas, pidiera y obtuvie-
ra el traslado a ésta donde permaneci6 el
resto de su vida activa.
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Luis Argiiello Alvarez | Abogado del Estado

No era costumbre familiar, en contra del
signo de los tiempos, imponer a los nifios
el nombre del santo del dia, pero con ¢l la
excepcion se hizo inevitable porque, cuan-
do llego, los nombres familiares de Pedro,
José, Enrique o Anastasio estaban ya da-
dos a sus hermanos mayores... y afortu-
nadamente naci6 el dia 21 de junio, San
Luis, porque pudo pasar cualquier cosa.

Poco recordaba de la Guerra Civil, que
vivi6 siendo muy nifio, fuera de la ausen-
cia de casa de sus cuatro hermanos ma-
yores —el quinto, Mariano, era también
nifio aun—, que madre y hermanas se pa-
saban las horas tejiendo ropa de abrigo
para enviar a los movilizados, y que en el
colegio habian cambiado la bandera, de-
talle éste que en su mente infantil quedo
fijado como el mas llamativo de aquella
época. Sus hermanos siguieron el desti-
no de cualquier joven en edad militar, en
julio de 1936 y en Las Palmas, y afortu-
nadamente sobrevivieron todos a aque-
llos afios, aunque no todos indemnes.

No eran tiempos que facilitaran los es-
tudios a nifios de familia humilde; con-
forme a la época, sencillamente, no le
tocaba estudiar. Pero el nifio sali6 listo
y trabajador, y tras sus primeras letras
y convencido el maestro de que habia
materia prima, gestiond y obtuvo de la
Compaiiia de Jests la beca con la que,

renovada afio a aflo, empez6 y termind
su bachillerato con las méaximas califica-
ciones y como mejor expediente del Co-
legio de San Ignacio de Loyola de Las
Palmas, o, como se decia con la pompo-
sidad propia de aquellos tiempos y que
hoy nos llama tanto la atencion, “Princi-
pe del Colegio”. Los padres jesuitas no
se conformaron con la beca, sino que,
como recordaba mi padre con agrade-
cimiento que no dudaba en manifestar
siempre que podia, en momentos de ma-
yor necesidad familiar le dieron trabajo
por las tardes en la secretaria del colegio
y, terminado el bachillerato, se esforza-
ron en ayudar a su alumno a lograr una
nueva beca, ahora otorgada por el Cabil-
do de Gran Canaria, que le permitio es-
tudiar Derecho en la Universidad de La
Laguna. El agradecimiento de Luis a los
jesuitas fue una de las constantes de su
vida; decia que habia tenido la suerte de
haber topado a lo largo de su vida con
mucha gente buena, y asi era.

Aquel mismo afio de 1929 Don Matias,
el Director de la Caja de Ahorros, y su
sefiora D.* Juana habian tenido, en su
casa de la calle de los Reyes Catdlicos,
en el barrio de Vegueta, a su segunda
hija, tercera de los hijos, Isabel. Como
esa calle hacia —y hace— esquina con la
de Lopez Botas, donde naci6 y vivid
Luis, aquellos nifios debieron coincidir



a menudo. Isabel se habia convertido, a
los quince afios, en una chica preciosa,
rubia de ojos color miel, y era casi in-
evitable que ambos se conocieran y em-
pezara una historia de amor que duraria
tres cuartos de siglo.

Nada era facil ante la diferencia de cla-
se social. Tengo para mi, aunque en esto
Luis fue siempre muy reservado, que el
salvar esa distancia tuvo mucho que ver
con el esfuerzo que como estudiante de-
sarroll6 hasta superarla.

Durante cinco afios estuvo Luis en La
Laguna, Isabel en Las Palmas, viéndose
muy pocas veces. Termino la carrera con
el mejor expediente de la facultad, y con
esa ocasion viajo por primera vez fuera
del archipi¢lago. Pongamonos en situa-
cion: estamos en 1951, los estudiantes
estan todos afiliados, obligatoriamente,
al SEU y deciden las autoridades acadé-
micas y politicas que los titulares de los
mejores expedientes van a hacer un via-
je de estudios a la Peninsula... y concre-
tamente a El Escorial, porque el motivo
oficial del viaje no era otro que el de “po-
ner las cinco rosas en la tumba de José
Antonio”, entonces enterrado en el mo-
nasterio. Recordaba el viaje por sus anéc-
dotas —no fue facil encontrar la precepti-
va camisa azul, no tenia y si talla de crio,
o el agotamiento que supuso la marcha a
pie de Madrid a El Escorial—y por lo bien
que se lo pasaron, una vez cumplidas las
obligaciones “oficiales”, un pufiado de
jovenes sueltos en Madrid, recién licen-
ciados, y provistos por las autoridades de
su tierra de origen de fondos para gastar.

Quedaba por cumplir la obligacion mili-
tar. Entro en las entonces Milicias Uni-
versitarias donde, en su linea, obtuvo el
namero uno de su promocion, fue pro-
movido a Alférez de Infanteria y donde
unos meses de prolongacion del servi-
cio como instructor le permitieron algiin
ahorro para la etapa siguiente.

Que fue en Madrid. Una nueva beca del
Cabildo le permitio acceder al Colegio
Mayor César Carlos y a la academia que
dirigia D. Jaime Montero, dispuesto a
ganar las oposiciones al Cuerpo de Abo-
gados del Estado. Algtn alivio en su es-
casez de fondos surgio6 de la ayuda de su
hermana Milagros, casada con un Oficial

del Cuerpo Juridico de la Armada, que
fue destinado a Madrid y acogid en su
casa al hermano menor que asi se aho-
rraba el coste del Colegio Mayor. El ma-
yor de los hijos de Milagros llegd a sus
primeras letras habiendo escuchado, y
quiza aprendido sin darse cuenta, buena
parte del temario de las oposiciones, que
cantaba Luis mientras tenia en brazos al
chiquillo. Asi debi6 ser, porque acabaria
siguiendo la carrera de su padre como
Juridico de la Armada sin que le asusta-
ra oposicion alguna. Mientras tanto, so-
flaba con hacerse con una Vespa, lo que
no logro.

Las oposiciones tardaron en convocar-
se hasta 1957, cuando ingreso. En el en-
tretanto, las cartas con Isabel —ya que el
traslado a Las Palmas era impensable por
falta de medios— siguieron hasta que, su-
perado el quinto ejercicio de los seis que
entonces tenia la oposicion, Isabel vino
con sus padres a pasar unos dias a Ma-
drid. Poco después se publicaba el resul-
tado final, con su ingreso en el Cuerpo.

No hubo oferta de plaza en Las Palmas,
de donde probablemente no se hubiera
movido nunca. A falta de isla Atlantica,
valio la Mediterranea, y le correspondio
destino en la Delegacion de Hacienda y
Tribunales de Palma de Mallorca. Tan
pronto tomoé posesion, contrajo matri-
monio —por fin— en diciembre del mismo
afio en Las Palmas. Del acontecimiento
se hizo eco la prensa local en los “ecos
de sociedad”, dando cuenta del matri-
monio de “la agraciada seniorita Isabel

Tuvo siempre a
gala su condicion de
Abogado del Estado,

que junto con su

amor a esposa y
familia, su fe catoélica

y su patriotismo
configuraron un
caracter no exento de
un finisimo sentido
del humor

CRONICA

Alvarez Amador con el joven Abogado
del Estado D. Luis Argiiello Bermudez”,
rotos ya, a golpe de esfuerzo y fidelidad,
los limites sociales. Dejo a imaginacion
de los lectores el tono del articulo, muy
de su tiempo, del que so6lo proporciono el
comienzo de uno de los parrafos con los
que mas nos hemos divertido en familia:
“la novia, que realzaba su natural be-
lleza con velo de tul ilusion, entro en el
templo del brazo de su padre y padrino,
Don Matias Alvarez Ramos, mientras el
novio, de rigurosa etiqueta, ofrecia el
suyo a su hermana y madrina D.* Mila-
gros Argiiello de Duret...” y asi una pa-
gina entera. Es curioso el detallito final
del articulo, donde da cuenta, como de
paso, de que un amigo de los novios en-
toné el Ave Maria de Gounod; era un tal
Kraus, entonces un jovencito que pare-
ce que no hacia mal eso de cantar, y que
efectivamente era amigo, hasta el punto
de que su padre D. Otto y mi abuelo D.
Pedro eran pareja en los juegos de cartas.

Recordaba de aquella época balear la
maestria de Miguel Coll, quien le ensefio
“todo lo que no estaba en los temas” y a
quien tenia por el mejor abogado, como
tal, revestido de toga, del Cuerpo, lo que
me atrevo a decir aqui cuando estoy se-
guro de que ¢l no lo dijo fuera de ambi-
to privado por no ofender a otros igual-
mente capaces. Y miles de anécdotas, de
las que no me resisto a narrar alguna. A
poco de llegar, le fue encomendada la
inspeccion del registro de la propiedad
de cierta poblacion de la que no procede
acordarse. A jueves, mando un telegrama
—estamos en 1957—advirtiendo de la ins-
peccion que seria el lunes temprano y, a
la hora indicada, se presentd en el regis-
tro. Pero el registrador, como es logico,
vivia en Barcelona, y entre la tardanza
con que debid recibir el aviso desde su
registro y el desplazamiento, no llegaba.
Asi que comenzo la inspeccion de los li-
bros con el personal del registro y, cuan-
do llevaba largo rato tomando notas, un
sefior de mediana edad, grueso, llego
corriendo sudoroso y sefialando con el
dedo a Luis, exclamo: ;pero eso es un
Abogado del Estado? Y es que al ganar
la oposicion, a su estatura, digamos, mo-
derada, se unia la extrema delgadez, no
pasaba de cuarenta y seis kilos. En esta
etapa balear naci6 su primer hijo, el fir-
mante de estas lineas, hijo de canarios y
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mallorquin de nacimiento; lo mas insular
que se vende.

Pas6 a Cadiz a fines de 1959, siendo
Abogado del Estado Jefe D. Joaquin de
Ysasi-Isasmendi y donde permanecio
casi tres afios y tuvo su primera hija, lla-
mada Isabel como su madre.

Y luego, Madrid. Y nacieron tres hijos
mas, Inmaculada, Javier y Fernando.
Trabajaba el matrimonio para sacar ade-
lante tanta tropa a todas las horas del dia.
A la mafiana en los servicios administra-
tivos seguia la tarde en el despacho que
mantenia, hasta que legalmente se impi-
did, en su propia casa; y cuando al caer
la tarde se marchaba por fin la secretaria
que le asistia, era para empezar a tomar
los temas a los opositores al Cuerpo, que
recuerdo vagamente como una serie de
hombres que a mi me parecian mayores
y debian tener poco mas de veinte afios.
Esa casa era precisamente la misma de
la calle Ferraz donde hoy esta la sede del
PSOE (sera que no hay casas en Madrid);
por aquel entonces era propiedad de un
intendente de la Armada que la alquilaba
por pisos. Alli vivimos hasta que se ter-
mind, en cooperativa con otros compaie-
ros, la casa a donde la familia se traslado
en 1975, y que seria su ultimo domicilio.

Paso por distintos destinos, como la De-
legacion de Hacienda, el Tribunal Supre-
mo, el Juzgado de Delitos Monetarios,
las delegaciones del Gobierno en Lote-
rias del Estado y en el monopolio de Ta-
bacos, y la Direccion General que enton-
ces se llamaba de impuestos indirectos.

Tuvo siempre a gala su condicion de
Abogado del Estado, que junto con su
amor a esposa y familia, su fe catolica a
prueba de bomba y su patriotismo confi-
guraron un caracter no exento de un fini-
simo sentido del humor.

Para ¢él, la condicion de Abogado del Es-
tado implicaba un comportamiento hon-
rado, esforzado y constante. Bastaran
dos muestras. Contaba que en una de
las ocasiones en que antes de 1985 po-
dia desarrollar una actividad profesio-
nal compatible fue propuesto como se-
cretario de consejo de una sociedad de
alguna importancia. En la misma sesion
en que se le nombro, y tras el nombra-
miento y aceptacion, el presidente le co-

Para €1, 1a condicion
de Abogado del
Estado implicaba
un comportamiento
honrado, esforzado
y constante

mento6: “Bueno, aqui se olvidara Vd. de
que es Abogado del Estado”; a lo que
respondié: “no creo; eso es como los
sacramentos, imprime cardcter”. El
nombramiento nunca llegd al Registro
Mercantil. Afios después la sociedad en
cuestion fue protagonista de un escan-
dalo financiero muy relevante; enton-
ces, ya adulto yo, fue cuando me conto
la anécdota al leer en el periddico aque-
lla noticia.

Muy elegantemente me decia que, “a
partir de cierto nivel de preparacion, no
hay abogados buenos y malos, hay abo-
gados que se estudian los asuntos y otros
que no se los estudian”. El mensaje era
obvio: aunque dirigido a mi, es apropiado
para todos los compafieros. Ingresados
en este Cuerpo, el nivel de preparacion se
nos supone, o hasta esta acreditado; por
tanto, no hay justificacion alguna si no se
hace bien el trabajo; solo puede deberse
a falta de esfuerzo en el caso.

Alguna de las actuaciones profesionales
de esta larga época le provocaron espe-

cial satisfaccion que en privado mani-
festaba. Fue hombre orgulloso de su pa-
tria grande y de su patria chica. Y en esa
canariedad que nunca abandono, le fue
muy grato ser coautor del anteproyecto
de la que seria la primera Ley de Régi-
men Econdmico-Fiscal Especial de Ca-
narias, como también que se le asignaran
durante afios la Secretaria del Consejo de
la Sociedad de Desarrollo Industrial de
Canarias, hoy de Desarrollo Econémico,
o la condicion de consejero de la Unidon
Eléctrica de Canarias S.A. cuando como
parte del grupo ENDESA era sociedad
publica. En todos estos casos, su preocu-
pacion por su tierra de origen le hacia ir
“mas alla del deber”.

En persona que nunca fumo, resulta lla-
mativo que el otorgamiento de la Enco-
mienda de la Orden del Mérito Civil se
debiera precisamente al tabaco. En su
¢época de servicio en la Delegacion del
Gobierno en el Monopolio de Petroleos,
fue redactor de que seria el ultimo contra-
to del Estado con la compaiiia explotado-
ra del monopolio. He dicho ya que Luis
decia que habia contado siempre con la
ayuda de buena gente; en este caso, agra-
decia la condecoracion al entonces Presi-
dente de Tabacalera, D. Pio Cabanillas.
Tenia entendido que, al ser informado
éste de que por la firma del contrato en
cuestion le seria otorgada la Gran Cruz al
Me¢rito Civil, tuvo el detalle de poner de
manifiesto quién era el autor del trabajo y
reclamar que se le reconociera.

Su preocupacion por el Cuerpo le obligd
moralmente a formar parte de la comi-
sion que, una vez fue posible legalmente
la asociacion de funcionarios, desarrolld
los trabajos para la creacion de la Aso-
ciacion de Abogados del Estado. Fue
miembro de su directiva desde un inicio,
y mas adelante Presidente de la Asocia-
cion durante el mandato presidencial de
D. Felipe Gonzalez. Sé que pasé bue-
nos y malos ratos en esa funcion, pero
fallecio sin que pudiera sonsacarle... y
lo mas probable es que no lo llegara a lo-
grar, porque entre esas obligaciones pro-
fesionales que respetaba en todo caso es-
taba la de mantener secreto profesional.

Durante los ultimos afios de su carrera
en activo, fue Secretario del Tribunal
Econoémico-Administrativo Central, tras
unos afios como Secretario de la Sala de



Contrabando que entonces existia en el
mismo Tribunal.

Mientras se dedicaba profesionalmente a
la represion del contrabando, su aficion
por lo dulce —era muy goloso— le hizo
pasar algin mal rato. En los viajes a Ca-
narias a que le obligaba el servicio a las
sociedades publicas, aprovechaba para
comprar tabletas de cierto chocolate que
no se encontraba facilmente en la Penin-
sula. Para que cupiera mas en la peque-
fla maleta que empleaba para viajes de
uno o dos dias, le quitaba las cubiertas y
cartones y quedaban solo las tabletas en-
vueltas en el papel de estaiio. Por enton-
ces, se pasaba control de aduanas cuando
se volvia de Canarias, y un buen dia de-
cidi6 el Guardia Civil de turno compro-
bar la maleta de mi padre. Al ver aque-
llas tabletas preguntd qué era aquello y
se le respondio, evidentemente: chocola-
te. El Guardia enarcé la ceja y pregun-
to, casi llevandose la mano a la pistola...
(Qué chocolate? Véase al Secretario de
la Sala de Contrabando enrojecer, apre-
surarse a abrir los envases ... y a morirse
de risa al contarlo al llegar a casa.

Una segunda anécdota acreditativa de su
caracter. Unas Navidades lleg6 a casa,
mientras ¢l estaba en la oficina, un es-
tupendo jamon. Nos encontro a los hijos
entre quince y veinte afios, mala edad
para el comedimiento, por lo que el re-
galo fue objeto de ataque casi inmedia-
to previa autorizacion —o no— de la sefio-
ra de la casa. Lleg6 el padre a quien se
informd con todo entusiasmo del rega-
lo. Pregunt6 quién lo enviaba y al ver la
tarjeta solo dijo: “hay que devolverlo”.
Todos nos quedamos palidos... e inme-
diatamente salié a comprar otro idéntico
para dejarlo en casa del remitente.

Le llego, por tanto, la jubilacion como
Secretario del Tribunal Central. Fue, pro-
bablemente, el ultimo de nuestros com-
pafieros que se jubild a los sesenta y cin-
co afos y de forma forzosa. Decia que la
normativa del Cuerpo le habia producido
un problema y un disgusto. El primero
fue la imposicion en 1985 del régimen
de incompatibilidades profesionales,
que no fue acompaiiado ni de la actua-
lizacion simultanea de retribuciones ni,
lo que fue peor, de un periodo transitorio
que permitiera ir cerrando actividades
a quienes, como ¢l, las habian asumido

Como decia el poeta,
‘dio el alma a Quien
se la dio’, y no nos
queda a los que le
quisimos y queremos
que rogarle a Dios
que ‘la ponga engel
Cielo, en su Gloria’

con notable esfuerzo. Nunca quiso pedir
la excedencia, por lo que debid optar por
cerrar su despacho doméstico ¢ indemni-
zar a su empleada.

Pero como todo problema, se superd. Lo
que fue un verdadero disgusto fue la jubi-
lacion cuando estaba en un estado fisico y
mental inmejorables, agravada por el he-
cho de que nueve dias mas tarde de su se-
senta y cinco cumpleafios, en que forzo-
samente paso a la condicion de jubilado,
entraba en vigor una nueva reforma que le
habria permitido prolongar su vida activa
en el Cuerpo cinco aflos mas. Algin con-
suelo supuso que, con ocasion de su jubi-
lacién, le fuera concedida, tras cuarenta
afios de servicio ininterrumpido, la Cruz
de Honor de San Raimundo de Pefafort.

Dedicé entonces sus actividades a la
Corte Civil y Mercantil de Arbitraje, de
la que fue Secretario hasta que, cumpli-
dos sus noventa afios, paso a la condicion
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de Secretario Adjunto para bajar el hasta
entonces frenético ritmo de trabajo, difi-
cil de soportar hasta en plena juventud.
Fue siempre un hombre de enorme capa-
cidad de trabajo que, a la vez, sabia dis-
frutar de las cosas buenas que ofrece la
vida. No hace mucho uno de nuestros co-
legas me recordaba el caso de un arbitra-
je donde, tras estar todo el dia en sesion
de mafiana y tarde interrogando testigos
y peritos, los presentes solo querian irse
a descansar mientras el Secretario, Luis,
proponia ir a cenar; a cenar bien. Y les
doblaba la edad a cualquiera de los de-
mas. A eso unia un gran sentido del hu-
mor, a la vez que un caracter muy senti-
mental, con facilidad para emocionarse.

Entre tanto, la vida familiar sigui6 feliz-
mente. Los cinco hijos nos casamos y
conocié mi padre a los trece nietos que
continuan la estirpe. Cambié cuando en
2017 su querida Isabel entré en un pro-
ceso de progresivo deterioro que lleva-
ria a su fallecimiento en agosto de 2020.
Para atenderla, dejo por fin la Secretaria
de CIMA aunque no su actividad como
Abogado, para pasarse casi tres afios de-
dicado en cuerpo y alma a acompafiar
a la enferma. La ultima enfermedad de
Isabel coincidié con la pandemia que
nos trae por el camino de la amargura;
y como por la edad de él no le permi-
tian, como queria, quedarse en la habi-
tacion del hospital, su queja, desde que
llegaron a siete los dias de hospitaliza-
cion, era que desde que se casaron era
ahora cuando mas tiempo habian estado
separados. Sélo lo superaria el periodo
de siete meses que aun viviria él.

La muerte de mi madre le afectd por tan-
to profundamente. So6lo en noviembre
me pidié que le diera de baja como ejer-
ciente en el colegio de Abogados.

Y en abril, el Sefior decidié poner fin a
la separacion de mis padres. Como de-
cia el poeta, “dio el alma a Quien se la
dio”, y no nos queda a los que le quisi-
mos y queremos que rogarle a Dios que
“la ponga en el Cielo, en su Gloria”. A
los setenta y ocho aflos de compaiiia en
este mundo, y tras unos meses de separa-
cion Luis e [sabel se han reunido otra vez
y seguiran juntos en el otro.

Por fin, Luis esta donde siempre aspir6 a
estar, y con quien siempre quiso estar. ll



H Departamento de Arbitrajes Internacionales e |a AGE,
‘tquipo del mes' para [a revista lus Mundi

Alberto Torré Molés | Abogado del Estado

n el mes de abril de 2021, la revista

Jus Mundi, dedicada al arbitraje in-

ternacional, elegia al Ministerio de
Justicia espafiol como equipo del mes a
causa de dos recientes victorias del De-
partamento de Arbitraje Internacional.

Estas eran, de un lado, el laudo dictado
en el asunto FREIF, que desestimaba inte-
gramente y por unanimidad las peticiones
de una filial de BlackRock, que reclamaba
124 millones de euros al Reino de Espaiia
por el perjuicio pretendidamente causado
por la reforma del sector energético a sus
parques edlicos. Y, de otro, la Decision
dictada en el caso Eurus, que desestimaba
las reclamaciones de unos inversores ja-
poneses por 258 millones de euros prac-
ticamente en su totalidad, a salvo de un
aspecto muy concreto (la denominada re-
troactividad de las Medidas en Disputa).

Se trata de dos asuntos que se han desa-
rrollado muy separados en el tiempo: en-
tre una vista y otra, el equipo integrante
del Departamento se ha visto renovado
casi en su totalidad, con lo que la men-
cion de Jus Mundi supone, ademas, el
reconocimiento al trabajo de las varias

generaciones de compaiieros que han pa-
sado por el Departamento.

Los dos asuntos se enmarcan en una ra-
cha positiva que se remonta a varios afios
y en la que los tribunales arbitrales han
venido a confirmar, en términos genera-
les, la conformidad con el Tratado de la
Carta de la Energia de la reforma ener-
gética acaecida en Espaiia entre los afios
2010 y 2014, bien absolviendo al Reino
de Espafia de todas las reclamaciones
planteadas, bien reduciendo muy sustan-
cialmente el importe de las condenas.

Estos resultados no solo supondran un
importante alivio econémico a las arcas
publicas, sino que, asimismo, han su-
puesto un freno importante en la avalan-
cha de reclamaciones. Frente a la olea-
da de reclamos presentados en los afios
siguientes a la aprobacion de la refor-
ma energética, el ritmo de los ultimos
afios se ha visto notablemente reducido
y, de hecho, son muy escasos los pro-
cedimientos que se han iniciado en los
ultimos tiempos. Ello no ha supuesto,
sin embargo, una bajada correlativa en
el ritmo de trabajo: el dictado de laudos

ha implicado, por un lado, la iniciacion
por parte del Reino de Espafia de proce-
dimientos de anulacion y, de otro, la re-
accion de los inversores, que tratan en la
actualidad de ejecutar esas resoluciones
en las jurisdicciones que consideran mas
favorables a sus intereses.

La principal peculiaridad del trabajo en
el Departamento de Arbitraje Internacio-
nal probablemente consista en la necesi-
dad de trabajar en equipo continuamen-
te, una labor para la que no nos prepara
la oposicion y que supone, en muchas
ocasiones, uno de los principales retos.
Acostumbrados, como estabamos algu-
nos, a llevar nuestros propios asuntos,
trabajar con mas compafieros implica
acompasar los ritmos al trabajo de los
demas y aprender a coordinarse con el
resto del equipo. Esta tarea, sobre todo
al principio, no resulta del todo sencilla.

Esa labor de coordinacion comienza con
el personal de apoyo, los Ginicos cimien-
tos permanentes sobre los que se asien-
ta un Departamento sujeto a muchisima
rotacion. Se trata de un equipo de élite
que, ademas de prestar una ayuda dia-



ria en la tramitacion de los procedimien-
tos, dispone de una experiencia de va-
rios afios en el Departamento que resulta
fundamental.

En segundo término, la coordinacion al-
canza a los distintos compaieros impli-
cados en cada uno de los asuntos. Lo
habitual es que, en cada uno de los proce-
dimientos, haya al menos dos o tres com-
pafieros responsables, para lo cual, de
igual forma, resulta necesario fijar unos
tiempos para revisar la documentacion y
preparar los memoriales y, obviamente,
unos criterios para repartir el trabajo. En
un mismo memorial, por lo tanto, coexis-
te simultaneamente el trabajo paralelo de
los abogados responsables y del personal
de apoyo que va preparando los anexos,
en una carrera acompasada en la que, por
supuesto, no son extrafios los sobresaltos
(por ejemplo, cuando con trescientos fo-
lios escritos, se desmonta por completo
el formato del texto a un dia de la presen-
tacion del memorial).

Los equipos cambian en cada uno de los
procedimientos en un reparto que, ade-
mas, tiene que ser flexible por defini-
cion y supone que, por ejemplo, cuando
uno esta celebrando una vista, sea habi-
tual que otros se encarguen de sus trami-
tes escritos, para que luego aquél haga
lo propio cuando la vista la tengan otros
compaiieros. Y esta labor en equipo no
termina en el Departamento: el refirerzo
integra a varios compafieros que, pres-
tando servicios en otras unidades, cola-
boran también en los distintos asuntos y
hacen factible un trabajo que, sin su apo-
yo, seria inasumible.

Finalmente, la labor de coordinacion al-
canza, ademas, al resto de profesionales
implicados en los procedimientos que,
sin despacho en Marqués de la Ensena-
da, juegan asimismo un rol importante.
Se trata, esencialmente, de los distintos
expertos contratados para desarrollar pe-
ricias de toda indole, algunas de ellas in-
cluso un tanto extravagantes: expertos
contratados para explicar la fiscalidad en
Espafia, Alemania o Japon de un even-
tual laudo que no se ha dictado, pero que
podria dictarse, o para explicar la dife-
rencia entre la Ley y un Real Decreto o
la relevancia del Derecho de la Unidén
Europea (notese, al respecto que el De-
recho nacional es objeto de prueba en es-

tos procedimientos y que, ademas, buena
parte de los reputadisimos arbitros que
conforman los tribunales se sorprenden
al escuchar que el Derecho de la Union
Europea es Derecho Internacional).

Desde hace un par de afios, y como conse-
cuencia de la iniciacion de procedimien-
tos de ejecucion a los que hemos hecho
referencia mas arriba, la labor de coor-
dinacion se ha extendido a determinados
abogados contratados por el Ministerio
para intervenir en esos procedimientos en
el exterior. Asi, los miembros del Depar-
tamento hemos tenido que familiarizar-
nos a la fuerza con cuestiones ciertamen-
te exdticas, como el Derecho procesal
australiano o estadounidense, a fin de
asegurarnos de que el relato que presenta
Espafia en cada uno de los procedimien-
tos en los que interviene sea coherente y
no incluya argumentos que puedan supo-
ner un lastre en otros asuntos. Presentar

Trabajar en equipo
supone un reto, pero
supone, asimismo,
la mayor recompensa
de un trabajo que,
por lo general
resulta muy exigente
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una voz unanime en cada pais no es un
gjercicio sencillo, sobre todo por las pe-
culiaridades de cada normativa nacional:
la experiencia australiana, por ejemplo,
nos ha llevado a la conviccion de que si,
efectivamente el Derecho es la ordena-
cioén normativa del comportamiento hu-
mano, los humanos australianos son bas-
tante distintos de los demas.

En definitiva, trabajar en equipo supone
un reto, pero supone, asimismo, la ma-
yor recompensa de un trabajo que, por
lo general, resulta muy exigente y que,
a veces, puede llegar a ser un tanto in-
grato. Disfrutar del talento y esfuerzo de
todo el personal implicado en cada uno
de los procedimientos hace desde luego
mas llevadero los momentos amargos
que, muchas veces, nos da un sistema
cuanto menos peculiar y que mereceria,
probablemente, un monografico. En es-
tos procedimientos auspiciados por el
Banco Mundial y bajo la vitola de justi-
cia internacional, hemos visto cosas que,
ciertamente, no creeriais.

Y, al contrario, tras tantas horas de tra-
bajo y encierro, lo que da sentido al dia
a dia es compartirlo con compafieros
entregados y disfrutar de un trabajo en
equipo que no es habitual en otras unida-
des. Lo de Jus Mundi no esta mal, pero la
euforia compartida al terminar una vista,
después de varios dias de sufrimiento, no
tiene precio. B
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GRONIGA DE LA VISITA A TOLEDD
ORGANIZADA POR LA ASOGIAGION

Gonzalo Collado de la Guerra | Abogado del Estado

la bandeja de entrada y su reclamo

generd en mi un torrente de ilusion
solo comparable a esos veranos en los
que coinciden Juegos Olimpicos y Euro-
copa. La ilusion, no obstante, se veia en-
turbiada irremediablemente por el temor
a la situacion sanitaria, asi que me lan-
cé a una busqueda frenética de indicado-
res y conceptos tan familiares hoy como
otrora desconocidos (incidencia acumu-
lada, PCR, cierre perimetral, “Comité de
Expertos”...).

E 1 correo de la Asociacion irrumpi6 en

Las noticias que provenian de Toledo
eran relativamente alentadoras, por lo
que no pude evitar sucumbir a los can-
tos de sirena. Junto a mi, otros 29 com-
pafieros. Y es que, aunque a muchos de
nosotros la pandemia nos hubiese herido
con zarpa de fiera, las ganas de reencon-
trarnos y de dar a la nueva Promocion
la bienvenida que merecia pesaron mas
que el miedo al dichoso bicho. Al fin y
al cabo, en nuestro Cuerpo también late
con fuerza el Espiritu de Union y Soco-
rro que preside el Credo Legionario...

La cerveza, helada; las vistas al hermoso
patio toledano, insuperables. Fue entonces
cuando supimos que nuestro anfitriéon no
podria haber elegido mejor escenario que
la ciudad de las tres culturas para el reen-
cuentro entre tres generaciones de Aboga-
dos del Estado. Veteranos y noveles.

Tras una copiosa cena y la copa de rigor
decidimos retirarnos para no enfrentar

el riesgo de sufrir bajas indeseadas. La
prudencia es una virtud infravalorada y
éramos reincidentes en el error de abusar
del aperitivo y quedar empachados antes
del plato principal.

El despertador sond antes de lo deseado.
Cansancio. Quizas la hora de retirada no
habia sido tan prudente como penséaba-
mos. En fin, nada que no arreglasen una
docena de churros del Kiosco Catalino,
centenaria tradicion toledana a la que no
pudimos renunciar y que, desde enton-
ces, afioro cada domingo.

El sol derretia los muros de la Puerta de
Bisagra. El aire calido rezumaba de las
calles adoquinadas. Tras la Plaza de Zo-
codover se alzaba, imponente, el Alca-
zar. Aceleramos el paso, ansiosos por re-
encontrarnos con los amigos que, como

nuestro anfitriéon no
podria haber elegido
mejor escenario que
la ciudad de las tres
culturas para el
reencuentro entre

tres generaciones de
Abogados del Estado:
Veteranos y noveles

nosotros, habian acudido a la voz de “;4
mi La Legion!”.

También nos invadian la inquietud y la
curiosidad por conocer a nuestros nue-
vos compafieros, esos que son los tinicos
que pueden presumir de haberse batido
el cobre con los casos practicos mas du-
ros y con una pandemia mundial y haber
salido airosos (ojala ese titulo les dure
muchos afios). Por cierto, todos portaban
botella de agua y gafas de sol; apuntan
maneras. La visita al Museo del Ejército
y ala Exposicion 100 afios de La Legion
fue justo correlato del esfuerzo que re-
quirio alcanzar a pie el Alcézar.

No es mi intencion hacer aqui un resu-
men, pues para eso habréis de acudir a
Toledo, pero si confesar que descubri
que alguno de nuestros compaifieros po-
see una ferviente aficion por nuestra His-
toria y domina el Sexenio Absolutista, la
Regencia de Espartero o la fundacion de
La Legion tanto como la accesion o la
usucapion. No sé por qué, pero tampoco
me sorprendio. Mencion especial para el
polizén que se infiltré en nuestra visita
con el firme proposito de poner a prueba
la capacidad de inflado de las narices de
nuestro paciente guia.

Terminado el evento cultural, fue el mo-
mento de una de las costumbres que, sin
duda, ocupa un papel protagonista en
nuestro acervo: la comida. El escena-
rio, restaurante que en el siglo XVI ha-
bia hecho las veces de escuela, y aque-
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1la perdiz estofada me transportaron a mi
nifiez, a los veranos en el pueblo, a las
heridas en las rodillas y a la escopeta de
perdigones.

Lo mejor, sin embargo, estaba atn por
venir. Finalizado el postre y tras unas pa-
labras de bienvenida, nuestro anfitrion
nos invito a brindar con leche de pantera,
clasica bebida legionaria creada para in-
suflar al caballero el valor y coraje nece-
sarios para el fragor de la batalla. Nunca
sabremos si su nombre obedece al ardid
de los legionarios que pasaban el fin de
semana bajo arresto o a los ojos rasga-
dos de Celia Gamez, cupletista amiga de
Millan Astray; lo que si sabemos es que,
fiel al fin para el que fue creada, nos en-
valenton6 para adentrarnos en una larga
sobremesa, haciendo bueno aquello de
“jamas un legionario dira que esta can-
sado hasta caer reventado”.

El Centenario de
La Legion se habia
convertido en la
excusa perfecta para
nuestro reencuentro

Fue momento entonces de confraterni-
zacion, de compartir experiencias y de
ponernos al dia tras mas de afio y me-
dio separados. También hubo tiempo
para estrechar lazos con nuestros nue-
vos compaiieros y devolver ese cariflo-
so recibimiento del que fuimos parti-
cipes a nuestro ingreso y que nos hizo
sentir como si toda la vida hubiésemos
formado parte del Cuerpo de Abogados
del Estado.

CRONICA

De pronto, estabamos enfrascados en la
ardua tarea de arreglar el mundo y re-
pasar los ultimos pronunciamientos ju-
diciales. Habia vuelto a pasar. Defor-
macion profesional, lo llaman. Y es que
es curioso comprobar céomo conforme
transcurre el ment la conversacion pasa
de lo coloquial a lo técnico; de las vaca-
ciones, la familia y el futbol a la mas re-
ciente jurisprudencia del TJUE.

Y como todo lo bueno se acaba, llego el
momento de partir. “Hasta pronto”, “te-
nemos que repetir”’, exaltaciones de la
amistad y abrazos a distancia (malditas
restricciones). El Centenario de La Le-
gion se habia convertido en la excusa
perfecta para nuestro reencuentro y To-
ledo nos vio marchar habiendo renovado
“el sagrado juramento de no abandonar
Jjamas un hombre en el campo, hasta pe-
recer todos”. B
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GLAUSURA DEL GURSO 2020/2021

DE LA SEGGION DE DEREGHD FINANGIERD

Y TRIBUTARIO DE LA REAL AGADEMIA ]
DE JURISPRUDENGIA Y LEGISLAGION DE ESPANA

Antonio Martinez Lafuente | Abogado del Estado

. INTERVENCION DEL
VICEPRESIDENTE DE LA SECCION

El Sr. Vicepresidente Primero tomo la
palabra para presentar a la ponente en el
acto de clausura; ha sido costumbre en
el ultimos cursos invitar a la sesion de
clausura a una personalidad ajena a la
seccion y cito a D. Jaime Pérez Renova-
les, que fue Subsecretario del Ministerio
de la Presidencia del Gobierno; a D. Luis
Maria Diez-Picazo, que fue Presidente
de la Sala Tercera del Tribunal Supremo;
a D. Javier Goma Lanzon, Filésofo y Di-
rector de la Fundacion Juan March; a D.
Eduardo Torres-Dulce Linfante, que fue
Fiscal General del Estado; y a D. Santia-
go Muifioz Machado que es Director de
la Real Academia de la Lengua y que no
pudo participar por la interrupcion de las
actividades en el curso pasado aunque en
el futuro lo hard, y este afio a D.* Rosario
Silva de Lapuerta.

Aunque es sobradamente conocida, re-
cuerdo que D.? Rosario Silva de Lapuer-
ta ingreso en el Cuerpo de Abogados del
Estado en el afio 1978, siendo la primera
mujer que superod las oposiciones; en la
actualidad ello no seria noticia pero en
aquel momento lo fue; en dicha oposi-
cion también ingres6 D. Manuel Pizarro
Moreno, Presidente de esta Real Acade-
mia, integrando quien habla el tribunal
que juzgo aquellas oposiciones.

La trayectoria profesional de D.* Rosario
ha estado muy ligada al Derecho Euro-
peo, habiendo sido Jefa de la Abogacia
del Estado ante el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea, y desde el afio 2003
jueza de dicho tribunal, adquiriendo ade-
mas la condicion de Vicepresidenta des-
de el afio 2018, donde cesara el proximo
octubre, tras dieciocho afios de pertene-
cia al mismo; con dicho motivo el Go-
bierno le concedi6 la Gran Cruz de San
Raimundo de Penafort, y que se corres-
ponde con los méritos de la espafiola que
ha alcanzado mayor rango juridico en el
ambito europeo.

Desde que se vislumbré en el horizon-
te que Espafia entraria en la Union Eu-
ropea, entonces Comunidad Econémica
Europea, realizé una importante labor de
divulgacion del Derecho Europeo, plas-
mada en incontables cursos y conferen-
cias y que ademas se plasmo en la revista
Noticias de la Union Europea, que estu-
vo activa durante casi treinta afios; en di-
chos cometidos coincidi6 con quien sus-
cribe y con D. Fernando Diez Moreno,
también perteneciente a esta Seccion.

Ademas no debo omitir a su esposo, el
Embajador de Espafia, D. Julio Nufiez
Montesinos, compaiiero de curso en la
Facultad de Derecho de Valencia, a co-
mienzo de los afios sesenta, no solo de
quien suscribe sino también de D. Bar-

tolomé Alfonso, asimismo miembro de
esta seccion.

Por ultimo a la sesion se adhirieron, D.
Rafael Garcia-Valdecasas, Abogado del
Estado y que fue Juez del Tribunal de
Primera Instancia de la Union Europea,
y consejero de la revista anteriormente
mencionada, asi como D. Jorge de Juan
Casadevall, Abogado del Estado, Doctor
en Derecho y prolifico autor de temas ju-
ridico-tributarios que se incorporara a la
seccion a partir del curso proximo, una
vez ya adquirida la condicion de Acadé-
mico Correspondiente.

En el momento en que termina el cur-
so 2020/2021, que se ha desarrollado
de modo virtual, no podemos por me-
nos que felicitar a nuestro compaiiero de
seccion D. Jesus Rodrigo Fernandez, al
haber tenido a su cargo el manejo de la
técnica que ha hecho posible la conexion
de todos con €l y con el ponente en todas
cada una de las sesiones; nuestro agrade-
cimiento, pues sin su colaboracion este
curso no podria haberse desarrollado y lo
ha hecho con la brillantez de los anterio-
res gracias al buen hacer del ya mencio-
nado D. Jests Rodrigo Fernandez.

Soélo recordar que por su mediacion nos
hemos podido conectar desde Barcelona,
Chicago, Luxemburgo, Madrid, Tarrago-
nay Toledo.



II. INTERVENCION DE LA EXCMA.
SRA. D.2 ROSARIO SILVA DE

LAPUERTA, VICEPRESIDENTA DEL
TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION
EUROPEA

La Ponente desarrolld el tema La coo-
peracion administrativa entre Estados
miembros en materia fiscal, que siguid
con el siguiente esquema:

1. El principio de cooperacion leal
2. La cooperacion administrativa en
materia fiscal relativa al intercambio
de informacion
2.1. Naturaleza de la obligacion de
intercambio de informacion
2.2. Pertinencia de la informacion
solicitada
2.3. Derechos de los contribuyentes
2.3.1. Contribuyentes
2.3.2. Terceras personas
afectadas

En.su intervencion,
D.2 Rosario Silva
de Lapuerta
desarrollo el tema
‘La cooperacion
administrativa entre
Estados miembroesen
materia fiscal’
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2.3.3. Derechos de los
administrados obligados a
suministrar la informacion
requerida

3. La cooperacion administrativa en
materia de cobro de impuestos y otros
derechos
3.1. Principio de confianza mutua
3.2. Medidas
3.3. Reparto de competencias entre

los organos jurisdiccionales de
los Estados miembros
3.4. Notificacion
3.5. Trato privilegiado
3.6. Medidas cautelares
4. Conclusion

Tras su intervencion se desarrolld un
turno de preguntas a las que contesto la
ponente.

Por ultimo, y antes de la clausura, in-
tervinieron el Presidente de la seccion
Profesor Pérez de Ayala y el de la Real
Academia D. Manuel Pizarro, que des-
tacaron lo que ha supuesto la realizacion
de modo virtual el curso 2020/2021,
dando su felicitacion a los ponentes, asi
como a los organizadores, con el deseo
de que ello continué el proximo curso
que comenzara en octubre.

Especial mencion se hizo por el Presi-
dente de la labor de D.* Carmen Botella
Garcia-Lastra, a cuyo cargo ha estado la
Secretaria de la seccion desde hace mas
de diez afios, y que se plasma en la pun-
tual remision del acta de cada sesion, por
lo que recibe la felicitacion de todos los
componentes de la misma.

I1. JURISTAS QUE FORMAN

PARTE DE LA REAL ACADEMIA DE
JURISPRUDENCIAY LEGISLACION Y
DE ESPANA, SECCION DE DERECHO
FINANCIERO Y TRIBUTARIO, CURSO
2020/2021

Abogados del Estado

Académicos de Numero

¢ D. Manuel Pizarro Moreno, Presidente
de la Real Academia,

e D. Luis Maria Cazorla Prieto, Pre-
sidente de la Fundacién Pro Real
Academia.
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Académicos Correspondientes
1. Vicepresidentes:

¢ D. Antonio Martinez Lafuente

* D.Enrique Pifiel Lopez
2.Vocales

¢ D. Bartolomé Alfonso Ferrer

¢ D. Fernando Diez Moreno

¢ D. Maximino Linares Gil

¢ D. Ricardo Huesca Boadilla

» D. Ratl Lopez Fernandez

* D. Jestis Rodrigo Fernandez

Catedréticos y Profesores de Derecho
Financiero y Tributario

¢ D. Esau Alarcon Garcia

¢ D. Pedro Chico de la Camara

* D. Juan Ignacio Gorospe Oviedo
* D.* Maria Amparo Grau Ruiz

¢ D. Pedro Manuel Herrera Molina
¢ D. José Andrés Rozas Valdés

¢ D.? Luz Ruibal Pereira

¢ D. Fernando Serrano Anton

e D.* Marta Villar Ezcurra

Inspectores de Hacienda del Estado

¢ D.* Carmen Botella Garcia-Lastra

* D. Jos¢ Ignacio Ruiz Toledano

¢ D.* Inmaculada Uribarrena Fernandez

Letrado del Tribunal Constitucional
¢ D. José Maria Utande San Juan

Intervencién
* D. José Antonio Fernandez Ajenjo

Magistrados del Tribunal Supremo
y de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia
Nacional

* D. Dimitry Berberoff Ayuda

¢ D. Jests Calderén Gonzalez

¢ D.* Ana Isabel Martin Valero

V. PONENCIAS PRESENTADAS EN EL
CURSO 2020/2021 EN LA SECCION
DE DERECHO FINANCIERO Y
TRIBUTARIO DE LA REAL ACADEMIA
DE JURISPRUDENCIA Y LEGISLACION
DE ESPANA

Sesion del dia 14 de octubre: La nulidad
de pleno derecho en el Derecho Tribu-
tario. Ponente: D. Antonio Martinez La-
fuente. Abogado del Estado.

Sesion del dia 28 de octubre: Noveda-
des de la Jurisprudencia del Tribunal
Supremo en materia tributaria. Ponente:
D. Dimitry Berberoff Ayuda. Magistrado
del Tribunal Supremo.

Sesion del dia 11 de noviembre: Derecho
a la propiedad y principio constitucional
de no confiscatoriedad. Ponente: D. Juan
Ignacio Gorospe Oviedo, Catedratico de
Derecho Financiero y Tributario.

Sesion del dia 25 de noviembre: Situa-
cion del modelo 720 en el 2020, un cruel
retruécano todavia en vigor. Ponente: D.
Esau Alarcon Garcia, Doctor en Derecho
y profesor de la Universidad Abad Oliva.

Sesion del dia 16 de diciembre: Opera-
ciones vinculadas y sociedades inter-
puestas en el IRPF. Ponente: D.* Ana
Isabel Martin Valero, Magistrada de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo
de la Audiencia Nacional.

-Sesion del dia 13 de enero de 2021:
Fiscalidad, inteligencia artificial y lu-
cha contra el fraude fiscal. Ponente: D.
Fernando Serrano Anton, Catedratico de
Derecho Financiero y Tributario de la
Universidad Complutense de Madrid.

Sesion del dia 27 de enero de 2021: Big
Data, tributacion y derechos digitales de
los contribuyentes. Ponente: D.* Maria
Amparo Grau Ruiz, Catedratica de De-
recho Financiero y Tributario de la Uni-
versidad Complutense de Madrid.

Sesion del dia 10 de febrero de 2021: In-
terpretacion juridica, Humanismo tec-
nologico e Inteligencia Artificial en el
ambito de un proceso contencioso tri-
butario. Ponente: D.* Luz Maria Ruibal
Pereira, Profesora Titular de Derecho Fi-
nanciero y Tributario.

Sesion dia 24 de febrero de 2021: La
problematica de la prueba en la revision
tributaria y, en particular, en el ambito
administrativo. Ponente: D. José Ignacio
Ruiz Toledano, Inspector de Hacienda
del Estado y Vocal del Tribunal Econo-
mico Administrativo Central.

Sesion del dia 10 de marzo de 2021:
Bonlificaciones y otras medidas am-
bientales en el IAE: situacion actual y
propuestas de reforma. Ponente: D. Pe-
dro M. Herrera Molina, Catedratico de

Derecho Financiero y Tributario de la
UNED.

Sesion del dia 24 de marzo de 2021: El
principio de buena Administracion en la
reciente Jurisprudencia tributaria del
Tribunal Supremo. Ponente: D. Maximi-
no Linares Gil. Abogado del Estado.

Sesion del dia 7 de abril de 2021: La
residencia fiscal, cuestiones que plan-
tea. Ponente: D.* Inmaculada Uribarrena
Fernandez. Inspectora de Hacienda del
Estado y Coordinadora de la Unidad de
Apoyo de la AEAT en la Fiscalia Espe-
cial contra la Corrupcion y la Delincuen-
cia Organizada.

Sesion del dia 21 de abril de 2021: Pu-
blicidad de las situaciones de incum-
plimiento relevante de las obligacio-
nes tributarias. Ponente: D. José Maria
Utande San Juan Letrado del Tribunal
Constitucional.

Sesion del dia 5 de mayo de 2021: In-
centivos fiscales al consumo de energia
solar fotovoltaica. Ponente: D.* Marta
Villar Ezcurra. Catedratica de la Univer-
sidad CEU San Pablo y Vicepresidenta
de IFA.

Sesion del dia 19 de mayo de 2021: No-
vedades fiscales para 2021. Ponente:
D. Enrique Pifiel Lopez. Abogado del
Estado.

Sesion del dia 2 de junio de 2021: Anali-
sis de la Sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Sevilla 490/2019 (caso ERE).
Ponente: D. José¢ Antonio Fernandez
Ajenjo. Doctor en Derecho.

Sesion del dia 16 de junio de 2021: La
Cooperacion administrativa en el am-
bito de la Union Europea. Ponente: D.?
Rosario Silva de La Puerta, Vicepre-
sidenta del Tribunal de Justicia de la
Union Europea. B



Bienvenida a |a ‘promocion confinada’

Antonio Herranz Gallardo | Abogado del Estado

la calurosa bienvenida de la Asocia-

cion. Nuestra promocion, la Confina-
da, ha vivido un ingreso en el Cuerpo cier-
tamente atipico, notablemente marcado por
el devenir de la situacion sanitaria y muy
alejado de las experiencias que con tanta
ilusion fraguaron nuestros predecesores.

E 1 pasado 25 de junio recibimos, por fin,

Sin actos ceremoniales como la entrega
de despachos —que sin duda esperamos—,
y asistiendo por via telematica a los cur-
sos de bienvenida, aceptamos, en la incer-
tidumbre de los primeros dias en el desti-
no elegido, que las l6gicas celebraciones
se verian postergadas indefinidamente.

Por eso, cuando llego la invitacion de la
Asociacion, abordamos con gran alegria
el evento. Sirvio no solo como un punto
de encuentro de nuestra promocioén con
los representantes de aquella, sino que
permiti6 también que estrecharamos en-
tre nosotros unos lazos que solo prelimi-
narmente —en una fugaz visita a Toledo—
habiamos podido iniciar.

La comida constituyd un excelente hilo
conductor para intercambiar las prime-

En representacion
de la promocion,
pronunci6 Paula unas
palabras de sincera
gratitud que con
certeza reflejaron el
sentimiento de todos
los compaieros

ras experiencias con aquellos que ateso-
ran ya una larga y encomiable trayectoria.
Sin duda, tratamos todos de escuchar con
extrema atencion, interiorizar cuanto po-
diamos y, desde luego, disfrutar del mo-
mento de felicidad que tanto se habia he-
cho esperar.

Fueron varias las anécdotas que surgie-
ron entonces. Destacd nuestro Presiden-
te que se cumplian aquel dia veinte afios
del cuarto ejercicio que alumbroé su pro-
mocion. Solo cuatro dias después habria
transcurrido un afio desde que nosotros

nos enfrentabamos al nuestro. A buen
seguro, sera una fecha que dificilmente
olvidaremos.

Dignas de elogio fueron también las pala-
bras de Ivan, recordando principios basi-
cos y esenciales del trabajo en la Aboga-
cia del Estado, y otros propios de la vida
ordinaria también. Guiaran, sin duda,
nuestros caminos profesionales.

En representacion de la promocion, pro-
nuncié Paula unas palabras de sincera
gratitud que con certeza reflejaron el sen-
timiento de todos los compafieros. De
los presentes y de los que no pudieron
acompafiarnos.

La tarde continu6 después en un entorno
mas relajado, donde hubo oportunidad de
charlar con quienes no pudimos conocer
previamente.

En definitiva, se traté de una entrafiable
acogida por parte de la Asociacion, que se
erigio en ese punto de encuentro interge-
neracional entre los miembros del Cuer-
po. Que este primero venga seguido de
muchos mas. l
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MEMORIA DE
DEFENSA

I S0 BN

I) Fernando Diez Moreno, abogado del
Estado, autor del libro objeto de esta re-
cension, tiene buena memoria. Muy bue-
na memoria.

No se le supone, como al militar el valor,
y a cualquiera la buena fe o la inocencia,
ni siquiera por el hecho de haber tenido
éxito en las Oposiciones para ingresar en
su Cuerpo. Lo ha probado. Tanto que,
antes que este libro, en 2007, escribid
otro, titulado Memoria de un Subsecre-
tario (1996-2000). Lo que no significa
que se supiera de memoria lo que hizo,
siéndolo, del Ministerio de Economia y
Hacienda, sino que lo quiso recordar y
contarlo.

También escribio, esta vez sin esperar
tanto, en 2008, Memorias del Alto Comi-
sionado para el Iraq, en las que relato lo
que hizo Espafia en este pais durante un
afio. No encontr6 tampoco editorial, por
lo que la edicion fue privada, no venal,
con destino final en Amazon.

Ahora, en 2021, escribe, otro libro, no
venal, colgado en Amazon como el an-
terior, que titula, esta vez, Memoria de
Defensa (2000-2004). Unas Memorias,

emoria
e Defensa

DE FERNANDO DIEZ MOREND

Tomas Mir de la Fuente | Abogado del Estado

terminadas 15 afios después de los acon-
tecimientos que recuerdan, de cuya lec-
tura final el autor confiesa tener la im-
presion de que estan escritas “para mi
mismo”, para que no se me olviden los
acontecimientos vividos, constitutivos
de la experiencia de cinco afios. La ex-
periencia, dice: “no es lo que se vive sino
lo que se hace con lo que se ha vivido,
¥, precisamente, para hacer algo con lo
que se ha vivido el primer requisito es
no olvidarlo. Pues el paso del tiempo es
implacable y la edad no perdona a la
memoria’.

Resignado final, que no hace justicia a
los mas ambiciosos designios del Prélo-
go. Como: cumplir con el deber de leal-
tad, especialmente, a sus colaboradores,
y dejar constancia de lo que se hizo en la
Secretaria de Estado durante una Legis-
latura, de la que solo queda el recuerdo
de la guerra de Iraq o del Yakolev-42. Lo
positivo y lo negativo de una etapa de su
vida que, admite, le cre6 una sensacion
de angustia, que tard6 afios en superar.
Contado honestamente y pretendiendo
transmitirle al lector como fueron los
dias, las semanas, los meses y los afios
del cargo que ocupd, los problemas con

los que se enfrentd, las soluciones que
aportaron para algunos y los fracasos
o frustraciones de otros. Dando una vi-
sion de conjunto —sin mencionar la Mi-
sion para la participacion de Espafia en
la reconstruccion de Iraq, relatada en sus
Memorias del Alto Comisionado para
Irag— de lo que fueron en Defensa, y par-
ticularmente en la Secretaria de Estado
de Defensa, los afios 2000-2004. Afios
intensos, plagados de acontecimientos
dolorosos y desgraciados.

El autor dice ser consciente de que es-
tas Memorias interesaran a muy pocas
personas y no encontraran facilmente
editorial que las publique, por carecer
¢l mismo de imagen publica difundida
y porque no desvelan ningun escanda-
lo ni secreto morboso que justifique una
campafia de publicidad. Dejando a salvo
el recurso de hacer una edicion limitada
para la familia, amigos y colaboradores
y dejarlas colgadas en Amazon, a dispo-
sicion del lector interesado o especiali-
zado. Yo he sido uno de estos amigos.

II) El libro es de gran formato. Tiene 483
paginas. En la portada aparece una foto-
grafia aérea del Grupo Alfa de la Flota,



desplegado en el mar, con siete grandes
buques, navegando a toda maquina, por
la estela blanca que van dejando.

La contraportada contiene, una semblan-
za biogréfica, de la que destacan, entre
los datos juridicos, que es Abogado del
Estado, Doctor en Derecho y Profesor de
“Derecho de la Union Europea” en las
Universidades de Comillas y Villanueva;
que estuvo destinado en las Delegaciones
de Hacienda de Céceres y de Salamanca,
el Ministerio de Educacion, ICONA, Di-
reccion General de lo Contencioso del
Estado y Tribunal de Justicia de la Unioén
Europea; que es Académico correspon-
diente de la Real Academia de Jurispru-
dencia y Legislacion; que es autor de los
libros: Derecho de la Competencia en la
Union Europea (1986), Derecho de So-
ciedades de la Union Europea (1986),
Comentarios Constitucionales (2004),
El Estado Social (2004), Manual de De-
recho de la Union Europea (2009); y que
esta en posesion de la Medalla de Oro
del Cuerpo de Abogados del Estado.

IIT) La primera pagina contiene una de-
dicatoria: “a cuantos me ayudaron y a mi
mujer, Maria Esperanza, que fue la que
mas me ayudo”. En el Prologo agrade-
ce a todos los colaboradores su ayuda, y
mas agradecimiento expresa a su mujer,
porque “echo sobre sus hombros” todas
las cuestiones familiares para que pudiera
dedicar su tiempo a hacer lo que relata en
las siguientes paginas. Sigue un indice,
de quince paginas, en nimeros romanos,
al igual que las rabricas de los dieciocho
Capitulos en que se estructura el texto.

IV) Sobre el contenido. Cabe distinguir
el texto de las ilustraciones.

Las ilustraciones. Hay varios centena-
res de ellas, a todo color, que alegran o
alivian la prosa. La mayoria reflejan ac-
tuaciones del autor en el ejercicio de su
cargo. Van de lo mas formal, como es su
juramento y toma de posesion y otros ac-
tos oficiales, a lo mas funcional, en tierra,
mar y aire. En, sobre y hasta dentro de
carros de combate, buques de la Armada
y aeronaves. En instalaciones militares
varias. En desfiles y paradas militares.

No faltan emblemas, escudos, insignias,
planos, maquetas, portadas de libros, di-

plomas, metopas, banderas —sobre todo
la espafiola— y documentos —ninguno
secreto, ni siquiera constitutivo del ma-
terial y notas— que saca a la luz, “para
evitar que se apaguen cuando yo me
apague”. Menos aun faltan fotos de ar-
mas, como carros de combate, vehicu-
los blindados y lanzagranadas. Ni de bu-
ques, aeronaves, ingenios no tripulados
y satélites.

En relacion con el texto, cuyo contenido
se vislumbra en la rubrica de los Capitu-
los y epigrafes del Indice casi transcrito,
haré dos cosas:

Una, exponerlo en general, con las pro-
pias palabras del autor, en el luminoso
Capitulo I, rubricado Vision general,
que, en sintesis, es lo que se propuso dar:
una vision global de lo que fueron los
afnos 2000-2004, en Defensa, al menos,
en la Secretaria de Estado de Defensa.

Otra, comentar en concreto lo que a mi,
personalmente, me ha interesado mas —
lego en politica, y mero espectador, afec-
tado por ella como cualquier persona—
desde la perspectiva de quien, eso si, fue
Alférez de Complemento del Arma de
Infanteria, antes que defensor del Esta-
do en juicio, como Abogado del Estado
en servicio activo, durante 37 afios, des-
tinado en Baleares hoy oficialmente Illes
Balears (de gran importancia militar'), y,
luego, ya jubilado, ha cultivado el De-
recho, en el seno de Real Academia de
Jurisprudencia y Legislacion de las Illes
Balears?.

V) La vision general, del Capitulo I,
el autor la comienza significativamen-
te, con “lo negativo”. Dice: “No quie-
ro ocultar que fue una Legislatura llena
de problemas y desgracias desde el pri-
mer momento”. El Ministro antecesor,
Eduardo Serra, habia decidido celebrar
el Dia de las Fuerzas Armadas en Bar-
celona el 25 de mayo de 2000, es decir,
que nos enfrentamos a ello nada mas to-
mar posesion. Fue la primera crisis que
tuvimos que abordar. Después vino la
provocada por el llamado sindrome de
los Balcanes, consistente en la presun-
ta utilizacion de uranio empobrecido en
la municién que se habia utilizado en las
misiones de paz en la region. Siguid la
presencia en Gibraltar del submarino in-

CRONICA

glés Tireless. Los conflictos en Kosovo y
Macedonia se intensificaron y con ello el
riesgo de nuestras tropas alli destacadas.
Ademas, los atentados del 11-S provoca-
ron la guerra en Afganistan y la partici-
pacion de Espafa con un destacamento.
A ello hay que afadir el conflicto de Pe-
rejil, y la guerra de Iraq en la que Espafia
no participd, pero si apoyo, e intervino
después, con otros treinta y tres paises,
en su reconstruccion.

A todo lo anterior hay que afiadir los ac-
cidentes, inevitables cuando mas de cien
mil efectivos se mueven diariamente por
tierra, mar y aire en toda clase de vehi-
culos. Los hubo de todo tipo, desde ac-
cidentes de helicopteros, fallecidos en
misiones de paz, asesinatos en Iraq, y el
mas tragico, el accidente del Yakolev-42
cuando un destacamento volvia de la mi-
sion en Afganistan. Este accidente (asi
calificado por la Comision Internacio-
nal de Accidentes Aéreos, y por nuestro
Tribunal Supremo), fue tomado por la
prensa “adicta” en connivencia con parte
de los familiares, para atacar despiada-
damente al Ministro Trillo, ataques que
transcurridos quince afios se reavivan a
la menor ocasion. A las sucesivas crisis
dedica el tltimo Capitulo.

Y sigue con lo positivo: “No todo fueron
desgracias. En esta Legislatura se aca-
bo con el Servicio Militar obligatorio y
con ello la ficcion de que mas de un mi-
llon de esparioles se declaraban objeto-
res de conciencia para eludir ser llama-
dos a filas. Como acertadamente dijo el
Comandante General de Melilla, eran
mdas bien ‘objetores de conveniencia’.
Por otra parte, se aprobo la Ley Regula-
dora del CNI, en dura negociacion con
el PSOE y, por primera vez, fue un civil
su Director. Fue la Ley 11/2002, de 6 de
mayo. De la misma fecha es la Ley Orga-
nica 2/2002, reguladora del control ju-
dicial previo de CNI. Se aprobo también
la ‘Revision Estratégica de la Defensa’,
documento de excepcional importancia
en el que se preveian los riesgos estra-
tégicos de Espaiia y los medios que se
necesitaban para combatirlos. De gran
importancia también fue la nueva ‘Es-
tructura basica y organizacion funcional
de los Ejércitos’, que pusieron fin a la
Capitanias Generales y doto a los tres
Ejércitos de una organizacion hasta el
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fin de su mandato mas adaptada a los

tiempos modernos. Ademdas, se renovo la
cupula militar porque se habian respeta-
do los plazos de JEMEs.

En términos normativos el Ministerio de
Defensa habia aprobado 6 Leyes Orga-
nicas, 4 Leyes ordinarias, 1 Real Decre-
to-Ley, 1 Real Decreto Legislativo, 601
Reales Decretos, 37 Reales Decretos
Conjuntos, 253 Acuerdos de Consejo de
Ministros y 27 Acuerdos Conjuntos®. En
total 930 disposiciones, sin contar con
las condecoraciones. No es mal balance,
sobre todo si se compara con otras Le-
gislaturas, lo que viene a demostrar que
no solo la guerra de Iraq o el accidente
del Yakolev-42 ocuparon estos arios”.

Del Capitulo II dice que da cuenta de las
vicisitudes de su nombramiento “que,
aunque no tengan un gran interés, des-
velan las razones y circunstancias de ha-
ber acabado en un cargo asi”. Después,
del Capitulo III, dice que describe lo que
era la estructura organica de la Secre-
taria, para contraponerla a la estructura
funcional, a cuyo través se consiguen los
objetivos politicos.

Del Capitulo IV trata del desarrollo nor-
mativo del que ya se dijo antes algo.
Considera de gran importancia, en un
cargo como el suyo, las relaciones ins-
titucionales, a que se refiere el Capitu-
lo V, entre las que incluye las que tuvo
con la Casa Real, las cuatro celebracio-
nes de la Fiesta Nacional, la Pascua Mi-
litar y el Dia de las Fuerzas Armadas, asi
como las cuatro Cumbres bilaterales con
otros paises a las que asistio, y la mul-
titud de actos publicos, entrevistas y vi-
sitas oficiales en que participd. También
las relaciones parlamentarias derivadas
de las comparecencias obligadas, para la
presentacion de los Presupuestos de cada
afio o de los Planes Directores a que se
refiere el Capitulo VI.

Afirma dedicar un Capitulo indepen-
diente (los VII, VIII, IX y XI) a cada
una de las politicas de su competencia,
a, saber, la de armamento y material, la
econdmica y presupuestaria, la de in-
fraestructuras y la de comunicaciones e
informatica. Es muy posible, reconoce,
que a quienes lean estas Memorias, y no
conozcan la politica de Defensa, le re-

sulten un poco minuciosos. Su intencioén
al reflejarlos, afirma, es rendir homenaje
a quienes llevaron a cabo tales politicas
y le ayudaron a conseguir estos logros.
Hace referencia a los organismos que,
con las Direcciones Generales, comple-
tan la estructura organica de la Secreta-
ria, bien dentro del Centro Directivo al
que estan adscritos (Capitulo XII) o bien
de manera independiente, como es el
caso de INTA (Capitulo X).

Dedica el Capitulo XII a las intervencio-
nes publicas, por razén del cargo o en
asuntos no oficiales. Del Capitulo XIV,
dedicado a las visitas, dice que es exten-
s0, por su proposito deliberado de “ver
las cosa in situ”. No quiso quedarse en
el despacho sino desplazarse a la menor
oportunidad o provocar ¢l mismo el des-
plazamiento. De lo que no se arrepiente,
pues le permitié conocer muchos aspec-
tos practicos de sus funciones y tocar la
realidad de las cosas.

El Capitulo XV de los viajes, referido a
los de caracter oficial, lo justifica en que
iban en el sueldo. El Capitulo XVI, ti-
tulado otras actividades, da cuenta de lo
que hizo “como persona normal”, que,
ademas de cumplir sus cometidos, no de-
jaba por ello de serlo.

VI) Mis comentarios particulares tie-
nen que ver con aspectos concretos de la
Memoria. Determinados por mis expe-
riencias y aficiones, de escaso valor re-
censional, pero testimoniales del interés
general del libro. Que lo tiene para mili-
tares y civiles, juristas o no, en muchos
aspectos, que cada uno descubrird cuan-
do lo lea.

1) Los juramentos. Incluyo el del cargo,
y la jura de la bandera. Y las banderas
mismas®.

En el acto de toma de posesion, en pre-
sencia del Ministro de Defensa, el JE-
MAD, el JEME y el JEMA como refleja
en imagen la ilustracion, presto juramen-
to, seguin la formula de rigor, sin afiadi-
dos ni reservas. No opto por la alternati-
va de la promesa, por lo que acaso, segiin
revela, un periodista de El Pais, le pre-
gunto si era del Opus Dei, contestandole
que no, pero era porque le faltaban mé-
ritos para ello.

Estuvo presente en la toma de posesion
del primer civil Director del CNI, Jorge
Dezcallar, nacido en Palma de Mallor-
ca. Presidio la Jura de la Bandera de la
Guardia Real en 2001 y la de la Acade-
mia de Infanteria en Toledo el 2002. En
2001 asistio, haciéndolo el primero con
su mujer, y en 2002 con sus hijos, a la
Jura de la Bandera de civiles, organizada
por el Ministerio, “en desagravio de tan-
tos insultos como recibe en muchas par-
tes de Esparia”.

En 2003 asisti6 al homenaje a la Bande-
ra, en la Plaza de Colon, en Madrid. A la
primera izada de la misma (de enormes
proporciones, como se puede ver en la
foto’ en que ondea al viento), después de
la remodelacion, por sugerencia del Al-
calde y con su apoyo, al tener que ren-
dirsele honores militares.

En 2004 acompafi6 al Ministro de De-
fensa al Palacio de la Moncloa, a una re-
unién con el Presidente del Gobierno, Sr.
Aznar, en la que hizo entrega al Museo
del Ejército de una Bandera de la Guar-
dia Presidencial de la II" Republica, ha-
llado en dicho Palacio, sin conocer el
origen. En el acta de entrega constan sus
dimensiones 1 x 1 metro, las inscripcio-
nes y escudo bordado a ambos lados.

2). Asuntos en materia de personal y
de organizacion estructural. El tema
del personal® no era competencia de la
Secretaria de Estado, pero lo habia, en
numero de 43 personas a sus ordenes di-
rectas, refiriéndose, entre otros, al perso-
nal subalterno, los escoltas y conducto-
res. Del que destaca la proximidad y la
necesidad de la seguridad personal, asi
como, los consejos de autoproteccion,
que le dieron, cuando ces6 en el cargo
y renuncié al escolta, como el de cam-
biar de aspecto, que acepto, cortdindose
el pelo y dejandose barba.

Aunque, las Memorias excluyan todo lo
referente a su actividad como Comisio-
nado del Gobierno para la participacion
de Espaiia en la reconstruccion de Iraq,
en el libro se transcribe lo esencial de un
articulo de Angel Garcia Moreno, titula-
do Nuestro hombre en Bagdad'. Desta-
caré, sobre el fondo de este articulo, el
ultimo parrafo transcrito en el libro, se-
gun el que: “el peso de la labor politica



va a recaer en sus espaldas ya que serd
quien se responsabilice de las relacio-
nes con el resto de los aliados para la
reconstruccion del Irak. Un trabajo en
el que intervendran desde asuntos mili-
tares hasta economicos o sociales como
la ayuda humanitaria, pero tambien, y
ahi estara la clave de su éxito o fracaso,
de la diplomacia con la que sepa llevar
las relaciones politicas internas y con
los aliados y en ayudar a conducir Irak
hacia la normalizacion y la democrati-
zacion. Cualidades profesionales no le
faltan, pero tendra que considerar que
su funcion ahora tiene la servidumbre
de estar en el ojo del huracan y bajo la
lupa de la opinion publica. Los segun-
dos planos tendran que pasar a segundo
lugar”.

Sobre su personal perfil, en otros parra-
fos transcritos, se afirma que es un inte-
lectual en el sentido amplio del término,
que en el trato es educadamente afable y
le gusta la rara virtud de la puntualidad,
y que, ademas, tiene fama de contar con
una gran memoria.

Del personal militar, agradece a la Pro-
videncia que fuera de la competencia
del Ministro y el Subsecretario, dando
su opinion sobre el problema de los as-
censos®, que califica de drama, porque
no hay plazas de General para todos los
Coroneles con méritos para ascender.
La decision del ascenso corresponde al
Consejo de Ministros. Problema que esta
sin resolver por dos motivos: el cam-
biante sistema de puntuacion a lo largo
de los afios y el hecho de que puntiie mas
el mando de tropa y, ademas, el carac-
ter politico de la decision de ascenso al
generalato. La alternativa de dejarla en
manos de los propios militares también
tiene inconvenientes. A este respecto re-
cuerda el chascarrillo que dice: “no hay
nadie mas reservado que un General en
activo ni mas activo que un General en
la reserva”.

3) Organizacion funcional. Mas que
interés por el tema, tuve, al leerlo, cu-
riosidad por “contraste™. Para el Secre-
tario de Estado, mas importante que la
estructura organica'® es la funcional, que
no esta escrita pero constituye el medio
mas adecuado para ejercitar el programa
y objetivos fijados, resultando su nece-

sidad del hecho de que no so6lo formaba
parte de la Comision General de Secre-
tarios de Estado y Subsecretarios, sino
del Consejo de Direccion del Ministerio
de Defensa, de las Comisiones Delega-
das del Gobierno para Asuntos Cultura-
les, de Politica Exterior, y de Situaciones
de Crisis, de la Comision Interministe-
rial de Ciencia y Tecnologia y de la de
Coordinacion Financiera de Actuacio-
nes Inmobiliarias y Patrimoniales y de
los consejos de administracion del SEPI
y del ISDEFE, sino que, ademas, era el
coordinador del Comité de coordinacion
de la Secretaria de Estado, y hubo de
presidir los grupos de trabajo especificos
y transversales que cred, y despachar a
diario con los Directores Generales. Y es
a través de éstos ultimos organos, donde
se realiza el intenso trabajo diario.

Descendiendo al detalle, siendo muchos,
destaca los relacionados con las privati-
zaciones, recordando que era consejero
de SEPL, y particip6 en las de IBERIA"
y de la Empresa Nacional Santa Barbara.

4) Compromisos y relaciones institu-
cionales. De ineludible carga, califica
el gran namero de actos a los que tuvo
que asistir o celebrar por razén del cargo.
Obligaciones del cargo que se incluyen
en la férmula del juramento cuyo cum-
plimiento, solo o acompafiando al Mi-
nistro u otras autoridades, tiene sentido
y sirve a la funcion y enriquece. A tales
relaciones institucionales se ha hecho re-
ferencia anteriormente.

A mi me han parecido relevantes las au-
diencias privadas con el Rey y con el
Principe de Asturias. La primera a peti-
cion del Jefe del Estado, porque queria le
hablase del Iraq. Las del Principe, por lo
que se dice de algo de lo que hablaron'%.
También que acompafiara a la Reina en
la inauguracion de Aula de Musica de la
Banda de la Guardia Real en el Jardin del
Moro del Palacio Real®.

5) Contratacién. Con ocasion de la pre-
sentacion del libro del General de Briga-
da Interventor Enrique Torres Viqueira,
Contratacion militar. Elementos proce-
dimentales, Diez Moreno hizo referencia
a su experiencia de Abogado del Estado
en las Mesas de contratacion de los Mi-
nisterios en los que estuvo destinado.

CRONICA

La mia, en Mesas mas modestas en todo,
hace que me haya interesado lo que dice
de la creacion de Grupos del Trabajo
“para racionalizar la contratacion ad-
ministrativa y para el estudio de las or-
denes de proceder y firma electronica,
para la delegacion y desconcentracion
de competencias, para los Modelos-tipo
para la centralizacion de la contratacion
y para el procedimiento negociado”.

Fruto de su esfuerzo fueron las modi-
ficaciones del RD 1437/2001, de 21 de
noviembre de desconcentracion de fa-
cultades para contratar y las Ordenes de
delegacion de competencias y de la Junta
de Contratacion. Por mas que el trabajo
no termine con su elaboracion y mas im-
portante sea el seguimiento en la aplica-
cion. A ello se dedicod, como ejemplifica
con las ventajas de la firma electronica y
su forma de actuar al respecto, con aho-
rro de los trdmites de remision de los ex-
pedientes en papel de una oficina a otra.
Que le parecid a su sucesor en el cargo
muy complicado.

6) La gestion patrimonial. El Capitulo
IV epigrafe 3, en Politica de Infraestruc-
turas, comienza con una Introduccion
sobre la gestion patrimonial. Es la pie-
dra clave. Existe un patrimonio inmobi-
liario de muy distinta naturaleza, desde
bases militares a campos de maniobras.
La cuestion era que una parte del mis-
mo resultaba innecesario para los fines
de Defensa, como consecuencia de la re-
duccion de los efectivos de las Fuerzas
Armadas. Yo afiadiria mas, incluso an-
tes, como consecuencia de la termina-
cion de la IT* Guerra Mundial y la po-
sicion militar y geografica de Espaiia en
Europa. Que propicié'* mi conocimiento
juridico de los campos de tiro, las torres
de defensa de la costa —como la Baler-
na en Almeria de la foto que se recoge
en el libro—, las casamatas en las playas,
las baterias de artilleria, fortificaciones
y otras obras de defensa, que, como las
murallas y fortalezas nacieron, fuera del
comercio, y decia el Codigo Civil perte-
necian privativamente al Estado, sin ser
de uso comtn ni estar destinados a algiin
servicio publico o fomento de la riqueza
nacional.

Lo dice muy bien el Secretario de Esta-
do, al tratar la politica de enajenaciones
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y aludir a las modificaciones de la Ley
de Patrimonio del Estado, introducidas
en la Ley de Acompaiamiento de la de
Presupuestos para 2003, “con el fin de
permitir la revocacion de donaciones
modales”.

En este dificil Patrimonio del Estado
afecto a la Defensa'® se hace historia de
iniciativas varias, como las que, contra
la idea de repliegue, supone la declara-
cion de zonas de interés para la defensa.
Como la de las Estaciones de Vigilancia
aérea del Ejército del Aire, a ubicar en
el Pico de Malpaso en la isla del Hierro,
y para el Pico del Lobo en la sierra de
Ayllon, cerca de Riaza, cuya materializa-
cién no tuvo éxito, seguin se cuenta, por
falta de apoyo no solo del Ayuntamien-
to de Valverde, el Cabildo Insular y la
Comunidad Auténoma, sino del propio
Gobierno de la Nacion, la primera, y no
conseguirse el informe favorable de la
Consejeria de Medio Ambiente de la Co-
munidad Autéonoma de Castilla-La Man-
cha, la segunda, y en las dos la oposicion
de los ecologistas radicales.

También la reforma de la Ley de Ha-
ciendas Locales, estableciendo la exen-
cion del IBI de las propiedades afectas a
la Defensa Nacional y la exoneracion de
licencias de obras, reagrupacion, agre-
gacion y segregacion de las actuaciones
declaradas de interés para la Defensa. Y
la apertura al trafico civil de Bases A¢é-
reas, como Torrejon, y Los Llanos, y la
utilizacion conjunta de la de Zaragoza.
Y, entre las autorizaciones de uso sobre
el demanio de Defensa, la de la isla de
Cabrera'® a Parques Nacionales; y al Mi-
nisterio de Interior, para instalacion de
centros de acogida de emigrantes en Te-
nerife y Fuerteventura.

7) Intervenciones publicas. Dentro de
las por razon del cargo, destaco'” dos de
ellas, en el Instituto de Estudios Fiscales.
Una, en la clausura del VIII Curso de Ad-
ministracion Financiera y Presupuestaria
para oficiales superiores de la Fuerzas
Armadas de los Cuerpos de Intendencia
de los Tres Ejércitos, en que destaco la
necesidad de unificar criterios entre los
tres y la Intervencion General del Esta-
do en los procedimientos de la adminis-
tracion financiera y tributaria. Otra, en el
VI Curso de Inspectores de los Servicios

del Ministerio de Economia y Hacienda,
sobre La vision de la Hacienda Publi-
ca desde un Ministerio de gasto, en que
abordo los problemas de financiacion de
los programas de armamento.

Entre las intervenciones en asuntos no
oficiales, citaré dos. Una en las XXIV
Jornadas de Estudio de la Direccion Ge-
neral de lo Contencioso del Estado, so-
bre Control de empresas publicas, en las
que Fernando Diez desarroll6 la motiva-
cion de la “accion de oro” en las empre-
sas privatizadas. Otra, en el Ministerio
de Justicia, con ocasion de la entrega de
medallas a la nueva promocion de Abo-
gados del Estado, en que pronuncid la
laudatio de la imposicion a nuestro com-
pafiero Fernando Martin Mifarro de la
Gran Cruz de la Orden de San Raimundo
de Pefiafort, de la que destaco la glosa y
justificacion de su patronato de la Abo-
gacia espafiola y las Facultades de De-
recho, por su condicion de jurista, de di-
mensiones universales.

8) Visitas a Cuarteles Generales e ins-
talaciones militares. Me detendré so-
lamente, porque fui Alférez de comple-
mento del Arma de Infanteria de la IPS
como ya dije, en la que hizo al Acuarte-
lamiento Alférez Rojas Navarrete, en el
607 aniversario de las Milicias Universi-
tarias, en la que se refiere “a los que hi-
cimos este tipo de mili”, rememorando
su experiencia en el Campamento de La
Granja en Segovia'®.

También, por el fuero territorial, en un
viaje a Palma, Menorca y Cabrera. En
esta ocasion, de Cabrera dice tan solo
que el Ministerio comparte con Medio
Ambiente la conservacion y que “es uno
de los lugares de retiro del mundo, donde
la naturaleza parece haberse detenido.
Tiene que ser muy peligroso quedarse a
vivir en un sitio como éste”. Ciertamente
lo fue para los miles de soldados france-
ses, derrotados en Bailén, que alli fueron
confinados.

De Menorca destaca, incluso con fotos,
la Base Naval de Mahon, las instalacio-
nes del Puerto'® y el Fuerte de La Mola.
Fortaleza de altos muros construida en
1852, reinando Isabel II, que acabd sien-
do prision, y domina el puerto. Uno de
los tres mejores del Mediterraneo, junto

con julio y agosto, segiin Nelson, que alli
estuvo cuando Menorca, por el Tratado
de Utrech, fue inglesa, y luego, francesa,
y por cuya ultima reintegracion a Espafia
se celebra la Pascua Militar, cada 6 de
enero, en el Palacio Real.

9) Viajes al extranjero. Se resefian 34,
aunque el autor diga que no incluye los
viajes a Iraq, se refiere a alguno de pa-
sada. La mayoria a ciudades europeas,
como Paris, Berlin, Atenas, Londres, Lis-
boa, Estocolmo, Bucarest, Sofia, Tolon,
Colonia, Napoles, Florencia. También
paises como Estados Unidos, Pakistan,
Afganistan, Singapur, Israel, Uruguay,
Chile, Bosnia. Continentes, como La
Antartida. Cada viaje es una historia.
Como, dentro del Quijote una novela au-
tonoma, sea pastoril®® o ejemplar?’.

Dice el viajero que los incluye para su
memoria, mas que para la Memoria.
Siendo la mayoria en apoyo a las empre-
sas espafiolas, visitas a las tropas espa-
fiolas en misiones de paz o acompafiando
al Principe, el Ministro o el Presidente
del Gobierno. En uno relata el acto de
transferencia de la TOA, donde aparece
el General JEMAD leyendo la directiva
al General Coll?%, tomando ¢l mando de
la Brigada Plus Ultra.

10) Otras actividades. En este cajon de
sastre encuentro algo mas que “atencio-
nes de un simple ciudadano” en tiem-
po libre. Algunas tienen que ver con los
Abogados del Estado, como la asisten-
cia a las reuniones de su Promocion, de
1971, que también es la mia. En Alican-
te, presencialmente, y en Oviedo, en es-
piritu. Ambas con anécdota, que cuen-
ta. En la primera, el convocante Javier
Mexia Algar, a los postres de la cena
principal, le dedicé un soneto, cuyo pri-
mer cuarteto decia:

“Poco ha, por los medios y la prensa
recibimos Fernando la primicia

de que han vuelto a llamarte a la milicia
y me temo que va a ser doble de intensa”.

En la segunda, convocada por José Ser-
na Masia, a la que no pudo a ultima hora
asistir Fernando, la Guardia Civil se per-
sono en el lugar de los hechos, para po-
nerse a disposicion del Secretario de Es-
tado de Defensa, y cuando se le informo



que no estaba dijeron que ya sabian que
estaba de incognito y no querian moles-
tarle, pero que supiera que habia ido a
saludarle.

En 2001 estuvo en la entrega de insig-
nias a la nueva Promocion de Abogados
del Estado, entre ellos el hijo de Carlos
Garcia Manrique, de la nuestra de 1971.

Asistio en la Direccion General del Ser-
vicio Juridico a la entrega de los cuadros
de Abogados del Estado que fueron Mi-
nistros. Explico, para que quedara cons-
tancia del servicio prestado, la peripecia
juridica surgida del hecho de que se ha-
bian pagado con dinero de la Direccion
General de lo Contencioso del Estado,
en el Ministerio de Hacienda. Lo hizo
aplicando el eslogan (sic) de que “ha-
cienda somos todos” y el principio de
sucesion universal de los organismos,
de manera que la primera Direccion ha-
bia sucedido a la segunda universalmen-
te, en todos sus derechos y obligaciones.
En cualquier caso, los cuadros estaban,
unos en el sétano del Ministerio de Ha-
cienda, y otros en las calles de Ayala y de
Génova (TEAC). Hay testimonio grafico
del de Antonio Iturmendi. Se citan los de
Herrera-Oria y Calvo Sotelo®.

Organizada por la Fundacion Tomas
Moro se hizo la presentacion del libro La
agonia del Estado de Cruz Martinez Es-
teruelas®. En la misma Fundacion clau-
sur6 las Jornadas de Sociedad espaiola
y Defensa, hablando de la condicion de
militar —estudio permanente, austeridad,
servicio, sacrificio— la importancia de las
encuestas, la politica de comunicacion
y la dificultad de hacer llegar al publico
las ideas de la seguridad estratégica (dis-
tinta de la vial, social y ciudadana) y la
necesidad de una cultura de la Defensa.
La preocupacion por el lenguaje juridi-
co tiene reflejo en epigrafes, como, en la
RAE, en el ingreso de Carmen Iglesias
en la RAE o en la presentacion del libro
Diccionario Juridico®.

Sus arraigadas creencias religiosas aflo-
ran en su intervencion en actos epigra-
fiados como Iluminacién del Monasterio
de El Escorial, Jornada de convivencia
en el Monasterio de Silos, Canonizacion
de Escriva de Balaguer, Canonizacion de
los santos espafioles Padre Poveda, Ma-

dre Maravillas y Juan de la Cruz, Proce-
sion del Corpus Christi en Toledo, Comi-
da en la Nunciatura Apostdlica, Nuevo
arzobispo castrense y Etapa del Camino
de Santiago®.

11) Las crisis. En el Capitulo XVII, que
es el ultimo, se exponen los “sobresal-
tos” de los cuatro afios. Que mas que del
Secretario de Estado fueron del Ministro,
a cuyo lado le toco estar aconsejandole y
participado en la toma de decisiones.

La crisis que mas me ha interesado, es la
n° 9, de la isla de Perejil (11-17 de julio
de 2001), porque el protagonista, en el
fondo, es un islote y el tema de las islas
como objeto de Derecho es uno de los
mios?’. Es un relato del desarrollo de los
acontecimientos, incluso minuto a minu-
to, en algin momento, en un lugar del
territorio nacional, del que dice el cro-
nista, antes nadie habia oido hablar, sal-
vo Pérez-Reverte en la Reina del mar.
Incorpora una ilustracion del Plano de
la isla del Peregil (sic) levantado en el
ario 1746, dos vistas, una de la parte del
mediodia, otra de levante, y un perfil, asi
como una vista aérea del islote y varias
fotografias en las que ondea, con fuerte
viento de Levante, la bandera espaiiola,
un buque, un helicoptero y personal de
las Fuerzas de Operaciones Especiales
del Ejército de Tierra.

Revivir el golpe de mano y el contra-
golpe exitoso, hoy, readquiere actuali-
dad, por lo sucedido esta primavera, en
la Playa del Tarajal y espigones y espejo
del agua del puerto de Ceuta, y lo que
pueda suceder en este territorio espaiiol
extrapeninsular®®,

Mucho mérito le doy a lo que se recuer-
da de la crisis del accidente® del Yako-
lev-42, y particularmente, a que la que-
rella de la Asociacion Politeia ante la
Audiencia Nacional se interpuso contra
¢l, el Subsecretario y todos los Presiden-
tes y Consejeros-Delegados de nume-
rosas compafiias aéreas. Asi como que,
seguin dice, el “tema” del accidente no
termin6 cuando las instancias naciona-
les e internacionales determinaron la na-
turaleza “de accidente”, sino que siguid
con el del error en la identificacion de los
cadaveres y, pasados los afios, se reac-
tivo cuando el Consejo de Estado, inci-
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dentalmente, aludi6 a la responsabilidad
del Estado, que ya habia sido satisfecha.
Sobre todo, la reflexion con que termi-
na: “el accidente del Yakolev-42 es una
muestra de libro de como se puede or-
ganizar una campana medidtica a una
persona”. En este caso el Ministro Trillo
Figueroa.

12) Cese en la Secretaria de Estado. El
ultimo epigrafe del Capitulo de las crisis
lleva el titulo de El dia que perdimos las
elecciones y sus consecuencias. Una de
las cuales fue que en el BOE de 20 de
abril de 2004 se publico el cese de Fer-
nando Diez Moreno como Secretario de
Estado de Defensa, dia en que pidio el
reingreso en el Cuerpo de Abogados del
Estado; siendo destinado, provisional-
mente, a Patrimonio Nacional, y luego,
definitivamente, a la Abogacia del Es-
tado ante el Tribunal de Justicia de la
Union Europea. Ante el que tramité 120
asuntos, luciendo orgulloso, cuando in-
formaba, la Medalla de Oro del Cuerpo.

VII) En una valoracion global, y resu-
miendo, el libro no es una apologia. Esta
todo expuesto con honradez. Con sin-
ceridad®. Veraz y cabalmente, segliin su
percepcion. Gozando y sufriendo en el
recuerdo. Opinando y juzgando segin
su consciencia y valores. Acompaifiando
con foto y dato el relato. Tomando parti-
do y abriendo el corazon. Hablando cla-
ro. Con gravedad o con sentido del hu-
mor, segun los casos.

Ademas de memoria, hay entendimiento
y voluntad. Las otras dos potencias del
alma. Segln las contempla el Dicciona-
rio de la Lengua de la RAE en su respec-
tiva primera acepcion.

Con este libro, cumplidas las obligacio-
nes del cargo, da cuenta publica de ello.
Cumpliendo un deber moral de lealtad a
sus colaboradores y consigo mismo.

En el Prologo dijo que las unicas me-
tas que permanecen son las intelectua-
les y espirituales, y, en un foro, sobre
“Un nuevo compromiso social y politi-
co, para combatir la crisis moral”, dijo
que son la ejemplaridad, la lucha contra
la ideologia de género y la educacion en
valores, que es compromiso de cada uno,
esto es, que por encima de la condicion
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de ciudadano que otorga derechos e im-
pone obligaciones, se asume ese plus®'.
La plenitud personal superadora de los
derechos y obligaciones normales y co-
munes, mediante la entrega a los demas.

Hay de todo, Geografia, Historia, Be-
llas Artes, Sociologia, Politica. También
Tactica y Estrategia. Divinarum atque
humanarun rerun noticia, entre otras co-
sas, es la jurisprudencia. Todo, referido a
su actividad politica, de un jurista cons-
ciente, que antes estuvo en un segundo
plano y paso al primero subiendo de la
sala de maquinas al puente de mando.
Al numero 2 del Ministerio de Defensa.
Uno de los llamados de Estado. Un pro-
fesional al servicio de la politica, que,
después de dejarla, “sintiéndose una per-
sona normal”, se expresa con libertad y
responsabilidad. Libertad que le permite
hablar con y de mucha gente, militar o
civil. Desde el Rey, pasando por los Pre-
sidentes del Gobierno (Aznar y Rajoy),
los Ministros (Trillo-Figueroa) y los JE-
MEs, hasta el personal subalterno, entre
los subordinados, y los colaboradores,
y también de los adversarios politicos
(como Pujol, Guerra, Bono, Anasagas-

ti). Y hacerlo correctamente y, por sus
palabras®, incluso acento®*. Se permi-
te alguna licencia verbal, mas o menos
escatologica. Sin fiofieria ni piadosis-
mo, citando siempre la fuente propia* o
ajena’®.

Se acuerda de la familia, y no solo de la
suya. Su mujer, Maria Esperanza, sus hi-
jos, sus hermanos. A Paco, que fue Co-
mandante General en Melilla, le debe le
llamaran, cuando estuvo en visita oficial,
el “hermanisimo”, y no, como temia, “el
gran hermano”.

VIII) Una recension es lo que me sugi-
ri6 hacer mi compaifiero y amigo, autor
del libro. Como la que ha resultado, algo
excesiva, por su extension, para publi-
carse en la Revista de la Asociacion de
Abogados del Estado, para la cual me la
encarg6*® sin mas recomendacion que la

de que prescindiera de cualquier elogio.

Creo que no se referia a elogios de la
obra, sino a su persona. Y de los segun-
dos no los hay, ni habra. Por mas que la
reproduccion de los de otros, contenidos
en documentos del propio libro, lo pue-

da parecer. Son recension misma, con la
que casi concluyo mi comentario, agra-
decido por haber tenido el deber-placer
de leer el libro y poderlo comentar.

En la pagina 437, de Dario Varcarcel, en
el ABC Cultural de 20/10/2001, y sobre
la recension de la 2* edicion de su Ma-
nual de Derecho de la Union Europea,
cuenta: “De mi decia, que ademas de te-
ner cabeza, era un hombre de gran bon-
dad, generoso, ironico, prudente y de
un raro altruismo”. Asi es 0 a mi me lo
parece.

IX) Dije al principio que Fernando Diez
Moreno tiene una gran memoria. Y, por-
que tiene mucho que recordar, ha escri-
to varias Memorias. Las terceras, son
tan buenas, o mejores, si cabe, que las
anteriores. Pues ha tenido tiempo para
discernir y juzgar cabalmente lo vivido,
en cuatro afios intensos, y para decidir-
se a compartirlo con los demas, por si
pudiera serles de utilidad, como le han
servido a €l de experiencia. Y a mi, de
ensefianza y ejemplo de entrega al bien
comun y servicio objetivo a los intereses
generales. l

NOTAS

1) Tanta, como que una de ellas, la llamada de
Cabrera, fue expropiada por el Estado, en 1916,
en virtud de la R.O. de 25 de junio, por la que la
Presidencia del Consejo de Ministros la declaré
de utilidad publica y sujet6 a expropiacion forzo-
sa por motivo de “seguridad del Estado”. Y, en los
anos 1980, fundamental para la Defensa, el Eje
Baleares-Estrecho-Canarias.

2) En su Boletin he publicado varios articulos
sobre el “Derecho insular”, el lenguaje juridico y
el juramento y toma de posesion del cargo.

3) Luego dira que la Secretaria de Estado aprobd
9 Reales Decretos, 200 Ordenes Ministeriales, 8
Instrucciones, 7 Resoluciones y 120 Acuerdos de
Consejo de Ministros.

4) Mi especial interés resulta de haber realiza-
do el estudio Juramento o promesa y toma de
posesién del cargo, empezando por el de Jefe

del Estado. En el que recuerdo un juramento
condicional famoso, como fue el de fidelidad del
Il Marqués de la Romana a José I. Esta publicado
en el Boletin XXI de 2020. Pero viene de mas
lejos, pues mi primera vista ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Te-

rritorial, fue en un asunto por sancién de orden
publico, impuesta al Colegio de Arquitectos por
anunciar una conferencia con un cartel que colo-
reaba la silueta del edifico con los colores de la
bandera espanola de la 2° Republica en franjas
sensiblemente horizontales. También, después
de la Constitucion de 1978, llevé un asunto ante
el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo por
sancion de infraccién con ocasién de la quema
de bandera de los Estados Unidos, en reuniéon no
comunicada ante su Agencia Consular.

5) Hay 38 fotos, al menos, en que aparece la ban-
dera de Espafa. Hay otras, de Estados Unidos,



Israel, Francia y varios paises mas. También de la
Unidén Europea y de la OTAN. Se ven banderas de
sefnales en buques y de Regimientos en desfiles
y homenajes

6) Me ha interesado siempre, tedrica y prac-
ticamente. En la teoria, porque di una confe-
rencia sobre Las “materias” en la jurisdiccién
contencioso-administrativa: en especial la materia
de personal, y escribi un articulo, en la Revista
Missér del Colegio de Abogados de Baleares,

Un aspecto plausible y poco conocido de la Ley
sobre tasas judiciales: el fin de la postulacion de los
funcionarios publicos en el recurso contencioso-
administrativo, ambos fundados en la experien-
cia litigiosa, defendiendo al Estado, frente a su
personal, incluso militar.

7) ABC, Dominical de 14 de abril de 2003.

8) En la Ley Reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa de 1956 no eran re-
visables por ella, los actos politicos de Gobierno
(cuales eran los actos que afectan a la defensa
del territorio nacional y... mando y organiza-
cién militar), y las Ordenes Ministeriales que

se refieran a ascensos y recompensas a Jefes,
Oficiales y Suboficiales y clases de tropa y mari-
neria y demas resoluciones que tengan origen
en procedimientos establecidos por el Cédigo
de Justicia Militar o se refieran a postergaciones
impuestas reglamentariamente.

9) Para un funcionario periférico, que toda su
vida ha prestado servicios en la misma unidad,
casi sin personal de apoyo donde hacen poca
falta las “habilidades directivas’”.

10) Establecida por R.D. 64/2001, de 20 de enero.

11) Donde, dice el autor, vio, por primera vez en
su vida, perder dinero a un Banco.

12) El memorialista cuenta le hizo entrega, en
la primera ocasion, de su Plan Fajardo, sobre la
educacién del Principe (asi “bautizado” por él
porque, en el siglo XVI, Saavedra Fajardo fue el
primer pensador que escribio al respecto) y en
la segunda sobre lo que en relacion con Iraq le
habia expuesto al Rey en su audiencia.

13) Sabido es que la Reina veranea, como toda
la Familia Real, en Palma, en el lugar de Marivent
(propiedad de la desaparecida Diputacion Pro-
vincial de Baleares, cuyos bienes fueron del ente
preautondmico Consejo General Interinsular

y, luego, de la Comunidad Auténomay, hoy, el
Consejo Insular de Mallorca). Y que el Rey nave-
g0 por las aguas que circunda las islas Baleares,
sobre todo las de la Bahia y Puerto de Palma.
Precisamente, el Rey recibié en audienciaala
Junta del Puerto, de la que era vocal el Abogado
del Estado. Tengo una foto.

14) De ahi mi interés, por mi experiencia litigio-
sa, civil, en donaciones modales, al desaparecer
la adscripcién a fines militares, o contencioso-
administrativa, en reversiones denegadas de
inmuebles expropiados. Y en el Jurado Provincial
de Expropiacion para fijar el valor real del suelo
de un aerédromo o un cuartel para su readqui-
sicion por los reversionistas, o incluso del propio

derecho de reversion -reconocido y ejercitado-
y expropiado, de nuevo, después.

15) 2.258 propiedades. 1.500 millones de
metros cuadrados, 62 campos de maniobras, 36
bases aéreas, 40 centros docentes, 48 polvori-
nes, 260 acuartelamientos, 198 estaciones de
transmisiones, 11 fabricas de armas y polvora, 5
arsenales, 71 baterias, 146 inmuebles destinados
a viviendas, 31 hospitales, 83 residencias, 22
centros culturales y deportivos, 13 colegios, 17
iglesias o capillas, 33 museos, 32 archivos, 43
Bienes de Interés Cultural, 16 castillos, las sedes
de las Capitanias Generales, Gobiernos militares
y Delegaciones de Defensa y muchos antiguos
fuertes, muelles, observatorios, parques y
cementerios.

16) El archipiélago de Cabrera y el mar cir-
cundante constituyeron el primero, maritimo-
terrestre, cuya gestién asumié la Comunidad
Auténoma de la lllas Balears.

17) Personalmente estoy agradecido al IEF por la
publicacién del libro Las retenciones tributarias,
que se corresponde con mi tesis doctoral sobre
La retencién como garantia del crédito tributario.
Corporativamente, por la publicacién de dos
libros, de dos volumenes cada uno, sobre Los
Impuestos de Sucesiones y de Transmisiones
Patrimoniales y Estudios de Derecho Tributario,
que incluyen muchos estudios, debidos a Abo-
gados del Estado, entre ellos uno de Fernando
Diez Moreno sobre La potestad reglamentaria y la
Ley General Tributaria.

18) Me retrotrae a la mia en el de Los Castillejos,
en Reus, tierra natal del General Prim.

19) Contra cuya declaracién, junto con sus
aguas, de Bien de Interés Cultural por la Comuni-
dad Auténoma, impugné, con éxito, en nombre
del Estado.

20) La Historia de Criséstomo y Marcela.
21) La novela El curioso impertinente.

22) Es natural de Palma. Mand6 la UME y hoy es
concejal del Ayuntamiento.

23) Antonio Martinez Lafuente escribié un rigu-
roso estudio, “Una casa solariega en el Ministerio
de Hacienda y su pictdrico contenido’, publicado
en la Revista de la Asociacion de Abogados del Es-
tado n° 53, en donde se reproducen y localizan.
Destaca el trabajo reunificador del “todopode-
roso” Subsecretario de Economia y Hacienda

y lo que dijo José Luis Risquete en el n° 5 de la
Revista citada, en articulo titulado Una aspiracién
cumplida, con fotos de los de Rafael Cabello de
Alba, Licinio de la Fuente y Federico Silva Muioz.

24) Nos dio consejos y “tomo” temas, al autory a
mi, en la Academia de preparacién de Oposi-
ciones al Cuerpo llamada “de la Gran Via” o de
Sénchez Cortés.

25) En el primero da cuenta de su asistencia a la
presentacion del libro Al pie de la letra. Geografia
fantdstica del alfabeto espanol, de los académi-
cos Buero Vallejo, Torrente Ballester, Claudio
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Rodriguez y Luca de Tena, presentado por Lazaro
Carreter. En el tercero, de la presentacion en la
Universidad San PABLO-CEU de la 22 edicién del
Diccionario juridico elaborado por la Fundacion.

26) Recorrio otras con la Orden Militar de Pere-
grinos del Camino de Santiago.

27) Islas en venta, La propiedad de (y en) las islas
Baleares, Las islas Baleares en la Constitucion y el
Estatuto de Autonomia y Las islas Baleares en la
historia del constitucionalismo espanol, son cua-
tro de mis trabajos sobre el tema en el seno de
la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion
de las Islas Baleares, publicados en su Boletin.

28) Donde, decia el articulo 1 del Cédigo Civil
-vigente cuando estudié en la Facultad de
Derecho de Barcelona, donde tomé conciencia
de condicién juridica de insular- obligaran las
Leyes, como en la peninsula, las islas adyacen-
tes y Canarias, en cuanto territorio(s) de Africa
sujeto(s) a la legislacién peninsular.

29) Asi fue calificado por la Comision de Acci-
dentes Aéreos y el Tribunal Supremo.

30) Prefiere decir honestidad, porque en su
mente estd la cita de Annah Arendt, sobre las
memorias, como género de apologia que no
brilla por la honestidad. Aunque la honestidad
tiene mas que ver con el recato y el pudor que
con la integridad. Lazaro Carreter, en El dardo en
la palabra, pags. 561 a 564, para no confundir
conceptos, prefiere identificarla con honradez,
probidad o integridad, que es aquel género de
pundonor que obliga al hombre de bien obrar
siempre conforme a sus obligaciones, y cumplir
la palabra en todo. Aunque es consciente que
se acabd la distincion y, hoy, la honradez estd
practicamente jubilada.

31) Lo hacia ya en 2001 escribiendo cartas

-104 segun la contraportada del libro- sobre
“Humanismo y politica’; dirigidas por e-mail a
mas de 3000 personas que colgaba en la web de
la Fundacién Tomas Moro.

32) Anasagasti, con ocasién de la denegacion de
la devolucién al PNV de inmuebles incautados
en la Guerra Civil, dijo: “El Ejército actia en base
al segundo punto de la filosofia de Fernando Diez
Moreno: ‘a los enemigos por el trasero.También que
el criterio a los amigos el trasero, a los enemigos
por el trasero y a los indiferentes el Reglamento
vigente”.

33) Alfonso Guerra dice dijo, de Rodriguez Zapa-
tero, “no tié zuztancia”.

34) Pone en boca de Aznar, en la crisis de Perejil,
como dirigida al JEMAD, la frase: “Nos han meado
en los pantalones, y si no reaccionamos se enten-
derdn que nos los hemos bajado”.

35) Del Conde de Romanones toma prestado el
“joder, qué tropa!”.

36) Esta en la linea de la que hice, para la Revista
de la Asociacién, de la obra Recuerdos y relatos,
de otro comparero de la Promocién de 1971, An-
tonio Martinez Lafuente, publicada en el n° 53.
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LR PEQUENA LIBRERIA DE STEEAN IWEIG

Francisco Uria | Abogado del Estado-excedente, doctor en derecho y socio de KPMG en Espaia

cantara, que llevaba a Stefan Zweig

desde Gran Bretafia, donde estaba
exilado, hacia América, donde iba a dar
algunas conferencias y participar en un
Congreso Internacional de Escritores,
hizo escala en el puerto de Vigo. Stefan
Zweig era entonces el escritor mas cono-
cido del mundo. Sin embargo, y por el
hecho de ser judio, sus libros habian sido
quemados en Alemania y habia tenido
que huir de su Austria natal. La guerra ci-
vil acababa de empezar en Espaiia, pero,
en Vigo, los combates, que habian sido
feroces, habian terminado ya, y la ciu-
dad estaba aparentemente tranquila, aun-
que la represion se habia iniciado (pocos
dias después fue fusilado el Alcalde, jun-
to con la mayor parte de los concejales)
y también una larga postguerra.

E 110 de agosto de 1936, el buque Al-

Zweig no contaba con que aquella escala
se produjera y tuvo dudas sobre si des-
embarcar. No obstante, el aspecto tran-
quilo de la ciudad y la seguridad que le
transmiti6 la tripulacion le animaron a
hacerlo y pased durante algunas horas
por las calles de Vigo. Se cruzé con gru-
pos de jovenes soldados y con ciudada-
nos, visité un café y estuvo frente a una
libreria cuyo escaparate describio. Sabe-
mos lo que hizo y lo que vio porque lo
dejé consignado en sus Diarios, recien-
temente publicados en castellano, y en
su gran obra, El mundo de ayer.

Hasta aqui la historia real, tal y como el
propio Zweig la contd. A partir de ella,
yo me he atrevido a construir una fic-
cion: la de que esa libreria ante la que es-
tuvo estaba abierta (improbable en aque-
llos dias) y que Zweig entrd y conocid a
un librero con el que entabl6 una conver-
sacion sobre dos cosas muy importantes
para ambos: los libros y la libertad. La
historia se la contara el librero a su fa-
milia que, de alguna manera, se convier-
te también en protagonista de la obra de
modo que ésta trata de la guerra civil en

He escrito esta
pequeila obra
en un momento vital
en el que he sentido
la necesidad de llevar
a cabo proyectos
y no dejarlos
para un future;
siempre incierto
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LA PEQUENA LIBRERIA
DE STEFAN ZWEIG
Francisco Uria
Editorial Berenice
144 paginas, rustica, 14,95 €

Vigo, de los libros y la libreria, de una
tragedia europea, de la figura de Zweig,
de una familia espafiola y también, y
no en menor medida, de la amistad y el
amor como las unicas cosas que pueden
salvar a la humanidad de la barbarie.

La obra no es enteramente fiel a la histo-
ria real tal y como Zweig nos la traslado.
En “mi historia” he hecho una pequefia
trampa y hay un truco que os animo a
descubrir. El libro se encuentra intima-
mente vinculado con sus Diarios, que
inspiraron mi relato, y con esa larga car-
ta de un suicida que es El mundo de ayer.
Creo que quienes han leido este ltimo
disfrutaran de su lectura y que quienes
no lo hayan hecho no podran vencer la
tentacion de leerlo inmediatamente, lo
que me alegrara mucho.

Dicho lo anterior, y en este foro de com-
pafieros, muchos amigos, quiero com-
partir algo mas, en la esperanza de que
pueda seros util, y es que tan importante
como el libro es para mi explicaros por
qué lo he escrito y en este momento. He
escrito esta pequefia obra en un momen-
to vital en el que, al margen de mis tareas
profesionales, he sentido la necesidad de
llevar a cabo otros proyectos en los que
llevaba pensando mucho tiempo y no
dejarlos para un futuro, siempre incierto.
Este libro es un ejemplo, pero creo que
no sera el ultimo.

Esa “predisposicion” no hubiera servido
de nada de no ser porque al leer en sus
Diarios el episodio del paso efimero de
Zweig por Vigo, imaginé la historia que
cuento en mi libro. No sé si un “golpe
de suerte” o una “inspiracién” como ésta
volvera a sucederme, pero si puedo pro-
meteros que, si ocurre, trataré de no des-
aprovechar la oportunidad. He disfruta-
do mucho con esta experiencia.

Dejo aqui constancia de mi gratitud a
Manuel Pimentel y a la editorial Bere-
nice, del grupo Almuzara, por darle esta
oportunidad a un escritor novel en el am-
bito literario, lo que no es habitual. Es-
pero sinceramente que el libro os guste
a los que tengais la amabilidad de leerlo.
No hay un publico al que me haria mas
ilusion complacer. B
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firant lo Blanch presenta Sus anuarios 2021
B0n una fuerte participacion de Abogados del Estado

1 pasado mes de julio Tirant lo

Blanch publicé una nueva edicion

de su repertorio Anuarios. En su edi-
cion de 2021 la coleccion esta integrada
por 8 volimenes en los que se analizan
las principales novedades legislativas y
jurisprudenciales acaecidas en los ambi-
tos del Derecho Mercantil, Penal, Admi-
nistrativo, Sectores Regulados, Familia,
Propiedad intelectual, Propiedad Indus-
trial y Nuevas Tecnologias. Se trata de
textos elaborados con gran rigor en los
que se pretende proporcionar al lec-
tor una vision integral de los principa-
les problemas juridicos del momento,
proposito para el cual se incorporan las
diversas perspectivas de los actores del
sector, combinando colaboraciones tan-
to del sector privado como del publico y
del universitario. Con ello se procura una
exhaustividad y pluralidad que explica la
buena acogida de una coleccion que, aiio
tras afio incrementa su prestigio. Men-
cion especial merecen los volimenes de
Mercantil, Administrativo y Mercados
Regulados por ser los tres con mayor
participacion de Abogados del Estado.

Comenzando con el de Mercados Regu-
lados, dirigido por Federico Pastor, debe
destacarse la improba labor de coordi-
nacion de Francisco Uria quien ha abor-
dado las principales cuestiones que ac-
tualmente afectan a un sector de tanta
trascendencia como el Financiero y Ban-
cario. De estos textos es menester refe-
rirse al estudio de Alba Taboada sobre la
creacion de un marco europeo para los
procesos de insolvencia bancaria o el de
Alfonso Gonzalez-Espejo sobre el régi-
men de las moratorias hipotecarias y la
Ley 5/2019. Igualmente son de primer
nivel los textos de Antonio Sainz de Vi-
cufla sobre la mediacion empresarial para
la resolucion de conflictos societarios y
financieros, el de José Luis Gomara so-
bre la Quinta Directiva de prevencion
del blanqueo de capitales, en el que pres-
ta una especial atencion a las monedas
virtuales, o el del propio Francisco Uria
y su analisis sobre la respuesta dada por
la regulacion bancaria a la crisis deriva-
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La eoleccion analiza
las principales
novedades legislativas
y jurisprudenciales

da de la COVID. Ademas del financiero
se incluyen estudios sobre otros sectores
de tanta relevancia como el energético,
donde sobresale el analisis sobre la ener-
gia renovable edlica marina de Rober-
to Fernandez Castilla, o los sectores de
competencia donde Belén del Pozo ana-
liza el principio de prejudicialidad no de-
volutiva en interpretacion del articulo 75
de la Ley de Defensa de la Competen-
cia o el de transportes con el estudio que
Alejandro Hernandez del Castillo realiza
sobre la calificacion como buque de los
diques flotantes.

También bajo la direccion nuestro com-
pafiero Federico Pastor, el anuario de
Derecho Administrativo aborda cuestio-
nes generales del Derecho Administra-
tivo como resulta el analisis que Borja
Araujo hace de la doctrina del Consejo
de Estado sobre las causas de nulidad
o el estudio de Cristina Calvo sobre la
perspectiva de género en la Administra-
cion. También son analizadas las nove-
dades en materia de contratacion don-
de destacan las colaboraciones de Jorge
Gonzalez Cortade sobre los contratos no
sujetos a regulacion armonizada por ra-

z6n de su objeto y de Diego Pérez sobre
la eleccion del procedimiento de adjudi-
cacion mas adecuado. Otras cuestiones
abordadas son las subvenciones, mate-
ria en la que Alfonso Codes aborda los
supuestos de concesion directa y Anto-
nio Jiménez-Clar sus especialidades en
el ambito de las fundaciones estatales.
Igualmente tiene un gran valor el texto
de Jos¢ Mateu Isturiz y Luis Sénchez So-
cias sobre la ruptura del consenso en la
educacion producido con la prioridad de
la escuela publica y la supresion del con-
cepto “demanda social” realizada en la
reforma de la LOE, asi como el analisis
que Juan Manuel Herrero de Egaiia reali-
za sobre la polémica vigilancia coactiva
por los Ayuntamientos de los bienes de
los particulares.

Finalmente, el anuario de Derecho Mer-
cantil ha incorporado las novedades le-
gislativas en materia societaria como
concursal y, ademas de la coordinacion
de Federico Pastor, incorpora el analisis
de Cayetana Lado sobre la clasificacion
concursal del crédito derivado de la res-
ponsabilidad tributaria del administrador
societario.

Con ocasion del lanzamiento de los
anuarios 2021 Tirant lo Blanch renov6 la
confianza en el equipo encargado de la
coleccion y anuncié una nueva edicion
para el 2022 por lo que quienes estéis in-
teresados en colaborar encontraréis en la
nueva web de la Asociacion toda la in-
formacion sobre esta publicacion. H
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105 GASTOS DEDUGIBLES EN EL
IMPUESTO SOBRE SOGIEDADES

16 Antonio Martiner Lafuente

Jorge De Juan Casadevall | Abogado del Estado

“Un honor y un privilegio inmerecido”.
Esa fue mi rendida respuesta al autor,
cuando me pidi6 que hiciera una breve
recension de su ultima monografia para
publicar en el préximo nimero de la Re-
vista de la Asociacion de Abogados del
Estado. Y es que para mi, de una gene-
racion larga posterior a la suya, Don An-
tonio es una figura iconica, no so6lo del
Cuerpo de Abogados del Estado, —que
también—, sino de esta disciplina, singu-
larmente compleja y esquinada, que es el
Derecho Financiero y Tributario, y que
ambos cultivamos, sin duda con la plu-
ma, pero también con el azadon y demas
aperos de labranza. Antonio Martinez
Lafuente es una referencia obligada para
la moderna doctrina tributarista, y lo es
por su prolifica y cromatica produccion
dogmatica, que ha sabido focalizar en
los mas enconados problemas que sus-
cita esta disciplina cientifica que algu-
nos, y desde luego el autor, reivindica-
mos como juridica. De ahi el honor y el
privilegio porque, para los que no hemos
tenido la suerte de compartir destino o
quehacer profesional con €1, si la hemos
tenido en establecer una dilatada y fruc-
tifera relacion doctrinal, que en mi caso
se remonta a los duros afios de oposicion,
cuando en mis ajados apuntes se colaba
reiteradamente su nombre en forma de
cita doctrinal; prosigue en el tiempo, sin
solucion de continuidad, con sus traba-
jos que alumbraron mis estudios sobre el
delito fiscal, el Impuesto sobre Sucesio-
nes o el Derecho de la Unién Europea;
o cuanto tuve ocasion de colaborar, por
invitacion suya, en los estudios en ho-
menaje al profesor César Albifiana, obra
magna cuya coordinacion asumi6 de for-
ma magistral, o mas recientemente, con
la mutua participacion en el libro home-

naje a Luis Cazorla Prieto, otro gigante
de nuestra disciplina juridico-tributaria.
Pero lo mejor de este constante magiste-
rio esta atin por llegar, y tendrd en la co-
mun pertenencia a la Real Academia de
Jurisprudencia y Legislacion, un foro de
constante enriquecimiento profesional y
juridico.

La fiscalidad es una realidad liquida que,
como ensefia la dindmica de fluidos, se
resiste a las leyes de la fisica convencio-
nal. En ocasiones, incluso, arrostra la ma-
gia de la fisica cuantica y, por un ignaro
salto cuantico, es y no es al mismo tiem-
po. Pero Kelsen nos ensefi6 que al jurista
no le interesa el ser sino el deber ser. La
vocacion del jurista es acuiflar categorias
juridicas que expliquen la realidad social
y disciplinar normativamente las relacio-
nes sociales para teflirlas asi de una colo-
racion juridica. Sin embargo, esto es es-
pecialmente dificil en materia tributaria,
por dos razones. En primer lugar, porque
el sistema tributario constituye una rea-
lidad poliédrica que admite diferentes y
complementarios enfoques, y entre ellos,
el politico, el hacendistico y el estricta-
mente juridico. La dimension financiera,
o la indisimulada pulsion recaudatoria
que la anima, enturbia el analisis juridi-
co, y el debate politico lo estropea por
completo. En segundo lugar, porque al
legislador positivo no le corresponde in-
vadir el terreno de la doctrina, creando
categorias juridicas dogmaticas o defi-
niciones legales, sino regular la realidad
social en toda su rica complejidad, y las
relaciones juridicas que de ella dima-
nan, y en la que intervienen las diversas
instituciones juridicas decantadas por la
doctrina cientifica. Esto es especialmen-
te cierto para el Derecho tributario, un

segmento del ordenamiento juridico de
caracter adjetivo, que opera sobre una
preexistente realidad econdmica y juridi-
ca, regulada por la respectiva legislacion
sustantiva sectorial, para extraer sus me-
ros efectos fiscales. La ley tributaria co-
lorea hechos, actos o negocios juridicos,
regulados por la legislacion sustantiva,
con su adjetivo efecto fiscal en la medida
en que aquellos son reveladores de una
capacidad econdmica que pone de mani-
fiesto el sujeto pasivo. Esa, y no otra, es
la limitada funcién que late en la confi-
guracion normativa del aspecto material
del hecho imponible en el art. 20.1 LGT,
y, sin duda, el juego propio del principio
de calificacion juridica del art. 13 LGT
que opera sobre el mismo.

El esfuerzo por la juridificacion de esa
poliédrica realidad tributaria tiene un
hito decisivo en la LGT de 1963 y en la
subsiguiente proclamacion de los prin-
cipios constitucionales de justicia tribu-
taria en el art 31 de la Constitucion de
1978. Pero la depuracion técnica del he-
cho imponible como concepto estricta-
mente juridico, no se produce hasta la
reforma de la LGT de 1995, que abro-
ga la vieja dicotomia legal que hasta la
fecha lo identificaba con el “presupues-
to de naturaleza juridica o economica”,
arrumbando definitivamente la siempre
denostada interpretacion economica del
hecho imponible. Con todo, el Impuesto
sobre Sociedades sigue presentando un
flanco muy economicista, como no pue-
de ser de otra manera en un impuesto que
grava el beneficio empresarial. No fue
ajeno a ello la Ley 43/1995, de 27 de di-
ciembre, reguladora del Impuesto sobre
Sociedades, que acometio la desfiscali-
zacion de su base imponible para mime-



tizarla con el resultado contable, con el
timido correctivo de los ajustes fiscales
extracontables, que intentarian reconci-
liar la ecuacion resultado contable/ base
imponible con el principio de capacidad
econdmica. Un paradigma fiscal que re-
sistiria incolume las sucesivas reformas
emprendidas por la Texto Refundido de
2004 o la vigente Ley 27/2014. En un
impuesto de base esencialmente econo-
mica, en el que la ley fiscal opera como
una simple ley adjetiva, la fiscalidad
se torna liquida, y la labor del jurista,
herculea.

El gasto fiscalmente deducible es uno de
esos conceptos liquidos que, con la mis-
ma filiacion genética que el gasto conta-
ble, hay que tamizar con la ley tributaria
adjetiva para filtrar y depurar juridica-
mente: la economicista cuenta de explo-
tacion debe reducirse a renta neta que,
como manifestacion de la capacidad eco-
noémica del sujeto pasivo, sera objeto de
gravamen. Esta relacion fiduciaria res-
pecto del resultado contable, se troca en
inhibicion del legislador en la definicion
fiscal de gasto deducible. En su lugar, la
técnica normativa descansa en una deli-
mitacion negativa del gasto fiscalmente
no deducible (art. 15 LIS) y en unos pa-
rametros genéricos de deducibilidad, de-
cantados por la doctrina administrativa y
la jurisprudencia, que son los consabidos
requisitos de contabilizacion, justifica-
cién, imputacion, correlacion con los in-
gresos, efectividad y necesidad del gas-
to. Es terreno pantanoso, delicuescente,
deletéreo, en el que la pandectistica ale-
mana, y su historica vocacion dogmatica
de construir grandes conceptos juridicos,
resbalaria y se veria abocada al mas es-
trepitoso fracaso.

Don Antonio es una
figura iconica, no
solo del Cuerpo de

Abogados del Estado,

—que también—, sino
de esta disciplina,
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compleja y
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CRONICA

De ahi la hondura y utilidad practica de
la obra que comentamos. Se trata de un
estudio, sistematico y panoramico, del
gasto deducible, como concepto juridi-
co-tributario preciso, liberado de sus ad-
herencias contables, que se aborda desde
la perspectiva de la inflamada litigiosi-
dad tributaria que ha desatado. El enfo-
que debe ser necesariamente casuistico,
y lo es, pero ademas es exhaustivo y pa-
noramico, y de ahi la extraordinaria utili-
dad practica que reviste para el operador
juridico en su cotidiana practica fiscal.
El autor disecciona con precision qui-
rargica, y con encomiable rigor juridico,
los multiples problemas practicos que ha
suscitado, en las diversas instancias que
conforman lo contencioso-tributario, la
deducibilidad del gasto fiscal en el Im-
puesto sobre Sociedades. Tras sentar la
premisa de la ecuacion entre resultado
contable y base tributable, delimita el
concepto fiscal de gasto deducible des-
de el doble parametro negativo y posi-
tivo, y desbroza la boscosa maleza que
devora su aplicacion practica, y que nos
ha legado una frondosa literatura tribu-
taria en problemas ya clasicos, como los
gastos financieros, promocionales, la de-
preciacion de cartera, los “management
fee”, la amortizacion, la retribucion de
administradores y el siempre enquistado
problema de distinguir entre el inmovi-
lizado y las existencias, o un largo etcé-
tera de temas recurrentes, y no tan recu-
rrentes, como el factor de agotamiento,
que so6lo han tendido que enfrentar los
profesionales que han lidiado con este
régimen fiscal especial de la mineria, su
complejo “célculo circular” o la concre-
ta la determinacion del aprovechamiento
minero.
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No es nuestro cometido ahora glosar
el contenido integro de esta obra, cuya
lectura y consulta recomendamos al es-
tudioso en la materia, pero si queremos
detenernos en algunas interesantes apor-
taciones del autor, o en el analisis de al-
guno de esos problemas juridicos que,
sin sucumbir a tentacion hiperbolica al-
guna, nos atrevemos a calificar como
“enquistados”.

Entre los primeros, y esculpido en el fron-
tispicio de la obra, la conexion del gasto
deducible con el principio de capacidad
economica. Es una obviedad que el he-
cho imponible debe reflejar una capaci-
dad contributiva, pero no es lo tanto que
el no reconocimiento de un gasto dedu-
cible constituye una desfiguracion de esa
capacidad econémica. O no lo era hasta
ahora, y lo sera en el futuro, y en relacion
al gasto deducible en el Impuesto sobre
Sociedades. Y el autor lo sabe, y por ello
trae a colacion una de sus ultimas realiza-
ciones jurisprudenciales al mas alto nivel,
como es la sentencia del Tribunal Cons-
titucional de 1 de julio de 2020 que fallo
la inconstitucionalidad del Real Decreto-
ley 2/2016 sobre pagos fraccionados en
el Impuesto sobre Sociedades. Una ju-
risprudencia que arranca de la preceden-
te sentencia de 8 de junio de 2017 sobre

ElLenfoque debe ser
necesariamente
casuistico, y lo es, pero
ademas es exhaustivo
y panoramico, y de
ahi la extraordinaria
utilidad practica
que reviste para
el operador juridico
en su cotidiana
practica fiscal

la llamada “amnistia fiscal”, y que ten-
dra continuidad en el subsistente debate
sobre si los pagos fraccionados pueden
calcularse sobre el puro resultado conta-
ble, despojado de ajustes fiscales, y que
a buen seguro, se extendera al Real De-
creto-ley 3/2016, cuya constitucionalidad
ha sido cuestionada recientemente por el
Auto de la Audiencia Nacional de 23 de
marzo de 2021. Pero el autor no contrae
el radio de accion de este cardinal princi-
pio de justicia tributaria a la jurisdiccion
constitucional, sino que, como se corres-
ponde con un principio constitucional de
esta naturaleza, lo proyecta también sobre
la jurisdiccion contencioso-administrati-
va y la jurisdiccion penal en el concreto
enjuiciamiento de delitos fiscales. En mi
opinion, habria que injertarlo incluso en
otro tema también abordado, éste si de es-
tricta elaboracion jurisprudencial, como
es el principio de regularizacion integra.
En fin, queda claro que, en palabras del
autor, el impuesto no grava los ingresos
brutos sino la renta gravable, fiel trasunto
de la manifestacion de riqueza gravada, y
éste sera, a mi juicio, un caballo de batalla
del futuro, cuando ya se vislumbra en el
horizonte del G-7, y pronto de la OCDE,
un futuro impuesto societario con un tipo
impositivo minimo sobre, no ya el resul-
tado contable, sino la cifra de negocios.



Entre las segundas, se arraciman un monton de cuestiones diversas,
como la apergaminada distincion entre activos fijos y existencias,
que ha servido sucesivamente de base teorica a la discusion sobre
la ya desaparecida reinversion de beneficios extraordinarios o de la
amortizacion fiscalmente deducible. Pero también existen debates
desgastados que de forma subita, y al socaire de un aparente cam-
bio legislativo, resurgen inopinadamente, como el de la deducibi-
lidad de los intereses de demora tributarios. Sentada su naturaleza
compensatoria, que no sancionatoria, era pacifico que el interés de
demora tributario era deducible, cuando la no deducibilidad de los
gastos de actuaciones “contrarias al ordenamiento juridico”, intro-
ducida por el art. 15 de la vigente Ley 27/2015, insufld nuevos brios
aun debate ya calcinado. Y ahora es la doctrina administrativa de la
DGT, y su criterio favorable a su deducibilidad, la que se enfrenta al
criterio adverso de los tribunales econémico-administrativos y con-
tencioso-tribunales, y sera el Tribunal Supremo, que en su Auto de
16 de marzo de 2020 apreci6 su interés casacional objetivo para la
formacion de jurisprudencia, quien dirimira definitivamente esta re-
novada polémica que, cual ave Fénix, resurge de sus cenizas de for-
ma episddica. Pero si hay un tema enquistado y torturado en nuestro
Impuesto sobre Sociedades, ése es el del Fondo de Comercio Finan-
ciero, el celebérrimo art. 12.5 del Texto Refundido de 2004, y su en-
conada conflictividad tributaria a nivel comunitario y a nivel nacio-
nal, y que algunos no hemos dudado en calificar como un “beneficio
fiscal maldito”. La corrosiva aplicacion exorbitante del régimen de
ayudas de Estado ha dado lugar al inicio de procedimientos de recu-
peracion, sazonados con sentencias contradictorias del Tribunal Ge-
neral y del propio TJUE sobre cada una de las tres Decisiones de la
Comision Europea, y a una abierta litigiosidad tributaria en el flanco
jurisdiccional interno que el autor refleja en su monografia. Segura-
mente, la polémica no acabara aqui, y la proxima discusion serd, a
buen seguro, la de si concurre responsabilidad patrimonial del Es-
tado Legislador, por infraccion de la confianza legitima depositada
en la ley nacional que ha desconocido el mandato del art 107 TFUE.

En definitiva, estamos ante una obra cuya consulta y estudio es im-
prescindible, no solo para el fiscalista practico, sino también para el
estudioso e investigador de la ciencia juridico-tributaria. Una obra de
referencia escrita por un jurista de referencia. Don Antonio ha demos-
trado, una vez mas, su capacidad analitica para afrontar una materia
singularmente compleja, especialmente escurridiza, reduciéndola a
categorias sistematicas que facilitan su estudio. Y lo ha hecho, como
es habitual en €l, en un buen castellano, en el que la claridad expositi-
va se amalgama armonicamente con un irrenunciable rigor juridico. l

Estamos ante una obra cuya consulta
y estudio es imprescindible, no sélo para
el fiscalista practico, sino también
para el estudioso e investigader
de la ciencia juridico-tributaria

CRONICA

En estos ultimos meses...

Se:' ha puesto en fun.ao'n'amlento la nueva
u pagina web de la Asociacion, con un formato

mas sencillo, moderno e interactivo. Os ani-
mamos a todos a que la visitéis.

La Asociacién recupera la vida asociativa. El
m pasado 25 de junio se oficié la misa por el

eterno descanso de los companeros fallecidos
durante los ultimos dos afos.

Igualmente el 25 de junio se mantuvo una re-
u unién del Consejo Directivo de la Asociacion
con la Abogada General del Estado en la que
se abordaron asuntos de interés para los asociados.

Agradecemos la asistencia de la Abogada General del
Estado al Consejo.

El pasado 29 de junio en Fedeca se celebro,
u de manera semipresencial, una jornada sobre

igualdad: Women Leadership Fedeca. Duran-
te suintervencion en esta primera edicién Calvifo com-
partid su experiencia como mujer dentro de la Adminis-
tracion Publica espafola y europea. Finalmente quiso
concluir con un consejo hacia las nuevas promociones
de funcionarios, de ambos géneros, pero especialmen-
te mujeres, defendiendo su plena capacitacién, la gran
calidad de la Funcién Publica espaiola y animandoles
para que no dudaran en sentirse sobradamente cuali-
ficados para alcanzar sus retos personales. La siguiente
sesion tendrd lugar en septiembre de este afo y, se es-
pera, pueda incorporar representantes de otros grupos
politicos.

En estos ultimos meses nos han dejado nues-
I tros queridos companeros Fernando Hidalgo,
Luis Arguello Bermudez, y José Maria Concejo

Alvarez. Nuestro mas sincero pésame a sus familiares y
amigos.

Y el proximo dia 8 de octubre celebraremos
m una comida en homenaje de los compaiieros

que pasan a la situacién de jubilacién. jOs es-
peramos a todos!
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cHa marcado Ghina el comienzo de I3
Brsecucion de Ias criptomonedas?

Esteban Bueno Gutiérrez | Abogado del Estado

do imponiendo restricciones tan-

to al minado de Bitcoin (y de otras
criptomonedas) como a su utilizacion
como medio de pago, arguyendo tan-
to cuestiones medioambientales (el mi-
nado de Bitcoin consume el 0,6% de la
energia mundial), de blanqueo de capita-
les (problema que ha llevado en Espaiia
a la promulgacion del Real Decreto-Ley
7/2021, antesala a la trasposicion de la
Directiva 2018/843/UE) y de proteccion
de los consumidores. Sin embargo, es
posible que las razones de dicha prohibi-
cion sean mas profundas, dado el carac-
ter potencialmente disruptivo del block-
chain en general, y de su utilizacion en
el mundo financiero en particular.

n esde mayo de 2021 China ha veni-

Esencialmente, y sin animo de entrar en
complejidades técnicas, el Bitcoin pre-
senta dos grandes retos para el mundo fi-
nanciero y para los Estados. En primer
lugar, supone una oferta monetaria no
controlada por el Estado, que hasta aho-
ra controlaba la misma tanto a través de
la determinacién de la base monetaria
como del coeficiente de caja de los de-
positos. Esto es especialmente relevan-
te si ademds tenemos en cuenta que es
ademas una oferta monetaria limitada,
puesto que el numero de Bitcoins nunca
podra superar los 21 millones, existiendo
en la actualidad 17 millones y esperan-
dose que el minado del ultimo Bitcoin
se realice en el afio 2140. En segundo
lugar, supone una “desintermediariza-
cion”, puesto que la propia esencia del
blockchain (tecnologia en la que se apo-
ya el Bitcoin) implica la eliminacion de
intermediarios a la hora de verificar la ti-
tularidad, certificar las operaciones rea-
lizadas y de dar seguridad al almacena-
miento de la moneda.

En la actualidad Bitcoin y otras cripto-
monedas no suponen un peligro para el
sistema monetario mundial (pues tiene

una cotizacion total de unos 500.000 mi-
llones de doélares aunque con gran vo-
latilidad, una oferta circulante de unos
20.000 millones de dolares y una utiliza-
cién como medio de pago casi inexisten-
te, puesto que el potencial de revaloriza-
cion de este activo y su naturaleza cuasi
deflacionaria hacen mas ldgico su ateso-
ramiento que su utilizacion). No obstan-
te, si puede llegar a suponer un peligro a
medio/largo plazo, hablando numerosos
inversores y banqueros de un potencial
de mercado solo para el Bitcoin de hasta
10 billones de dolares y de una utiliza-
cion ya usual del mismo como medio de
pago y no sélo como deposito de valor
una vez que se alcance dicho valor.

En el caso de China, el problema prin-
cipal que supone el Bitcoin es la “desin-
termediarizacion”. Es cierto que Bitcoin
implica para dicho pais otros problemas
relacionados con el no control de la ofer-
ta monetaria y con sus intentos de confi-
gurar el Yuan Renminbi como una mo-
neda global, pero el principal problema
es la “desintermediarizacion”.

Esto se debe a que los intermediarios fi-
nancieros en China (con una dependen-
cia en la financiacion empresarial casi
total de los bancos y una importancia
muy reducida de otras fuentes como los

Los intermediarios
financieros en China
estan controlados
por el Estado,
restringiendo asi la
libertad de inversion
y de pagos de los
ciudadanos chinos

mercados de valores) estan controlados
por el Estado ya sea directamente (los
cuatro principales bancos del pais y de
los mayores del mundo son estatales) o
indirectamente (a través de limitacio-
nes de diferente tipo en sus operaciones
activas), restringiendo asi la libertad de
inversion y de pagos de los ciudadanos
chinos.

Este control del sistema financiero a tra-
vés de los intermediarios es fundamental
para la politica econémica china, para su
integridad territorial y para el desarrollo
de los ambiciosos planes quinquenales
del Gobierno chino, puesto que en térmi-
nos netos supone un trasvase de recur-
sos desde el prospero sur (donde ciuda-
des como Shenzhen ya tienen una renta
per capita nominal equiparable a la espa-
fiola y superior en términos reales) ha-
cia las industrias deficitarias del norte (lo
que ha generado una sobreproduccion en
sectores como el acero, y medidas anti-
dumping por parte de la UE y de Esta-
dos Unidos), y hacia las industrias que el
Estado ha incluido dentro del XIV Plan
Quinquenal (mas conocido como “China
2035” y que ha supuesto, entre otras, un
cambio en el enfoque de las relaciones
comerciales con dicho pais por parte de
paises como Alemania), obligando a las
empresas no incluidas en dichas catego-
rias a acudir a otras formas de financia-
cioén como el shadow-banking, otro gran
problema del sistema financiero chino y
respecto del cual el pais lleva tomando
medidas desde el afio 2017.

Pero dicho control de los intermediarios
financieros no so6lo es fundamental para
controlar el flujo del dinero dentro del
pais, sino que también lo es para preve-
nir la salida de capitales hacia el exte-
rior (con el efecto secundario de haber
convertido a Macao en el mayor centro
de juego del mundo, puesto que el dinero
ganado en apuestas en Macao no esta su-



jeto a dichas restricciones). Evitar la sa-
lida de capitales es una de las principales
preocupaciones del Estado chino desde
el afio 2016 (afio en el que en los 10 pri-
meros meses salieron 150.000 millones
de dolares), puesto que un mayor nivel
de inversion en el pais es fundamental
para lograr una sociedad relativamente
acomodada antes del agotamiento del di-
videndo demografico y de que el acele-
rado envejecimiento empiece a mostrar
sus consecuencias.

En el caso de los paises occidentales
(que todavia no han tomado medidas
tan drasticas como China) el problema
del Bitcoin es que impide a los Estados
controlar la oferta monetaria, y con ello,
implementar politicas monetarias, uni-
ca herramienta econémica de que dispo-
nen muchos Estados que han agotado su
margen fiscal.

Prever el futuro es siempre complicado y
no hay nada mas corriente que los falsos
profetas, pero no seria extrafio que los
paises occidentales siguieran el ejem-
plo de China en aras de salvaguardar la
posibilidad de implementar medidas de
politica monetaria, maxime cuando el
potencial atractivo del Bitcoin para los
inversores occidentales puede ser enor-
me en el supuesto de que exista una ele-
vada inflacion (puesto que el valor de
una moneda con oferta limitada como el
Bitcoin es mas estable que el de una mo-
neda con oferta no limitada).

En este sentido, no podemos olvidar que
los paises occidentales han combatido la
crisis financiera del 2007 y la crisis de la
Covid-19 con medidas de caracter fiscal,
pero sobre todo con medidas de carac-

ter monetario, lo que ha supuesto una ex-
traordinaria expansion de la base mone-
taria (y por tanto de la oferta monetaria
ya que M=(e+1/e+k) x B), de tal manera
que el balance del BCE ha aumentado un
370% desde el afio 2009, suponiendo ya
un 63% del PIB de la eurozona.

Esta enorme expansion de la oferta mo-
netaria implica un elevado potencial in-
flacionario (como consecuencia de que
el numero de unidades monetarias cre-
ce mas rapido que la produccion total,
por lo que cada unidad monetaria pue-
de comprar menos produccion real) que
si bien todavia no se ha puesto de mani-
fiesto, ya empieza a mostrarse de cierta
manera, con datos de inflacion en EEUU
del 5,4% y un gran debate sobre el al-
cance del proceso inflacionario. En el
caso de que dicha inflacién sea modera-
da y temporalmente limitada, el atractivo
del Bitcoin (en tanto que activo moneta-
rio) sera limitado, pero si la inflacion se
mantiene elevada durante un periodo de
tiempo prolongado es muy posible que
el Bitcoin se convierta en un deposito de
valor.

No seria
sorprendente que los
Estados occidentales

siguieran de una
u otra manera los
pasos de China en
relacion con
el Bitcoin

OPINION

Asimismo, y aunque suponga un ejerci-
cio especulativo, si bien la actualidad los
intermediarios financieros no son contro-
lados por el Estado en los paises occiden-
tales, no quedan tan lejos los afios 60, en
los que en paises como Francia o Espaiia
existian coeficientes de inversion obliga-
toria de entre el 33% para los bancos y
hasta el 67% para las cajas de ahorro, que
en el caso espaiiol solo se fueron libera-
lizando a partir del afio 1974. Menos le-
jos quedan aun si tenemos en cuenta que
el Plan de Recuperacion para Europa y el
European Green Deal implican una ma-
yor participacion del Estado en la trans-
formacion de la economia y una posible
insuficiencia de los fondos asignados, que
pueden exigir ser complementados con
fondos particulares a través de mecanis-
mos como los coeficientes de inversion
obligatoria. En ese caso, el potencial del
Bitcoin no vendria derivado inicamente
del proceso inflacionario, sino también de
la busqueda por parte de los ahorradores
de una mayor libertad de inversion, que
no fuera coartada con posibles restriccio-
nes en las operaciones activas y pasivas
de los intermediarios financieros, para lo
que seria fundamental la desintermediari-
zacion que implica el Bitcoin.

Por todo lo anterior, y si bien las medidas
dependeran de cada pais, no seria sorpren-
dente que los Estados occidentales siguie-
ran de una u otra manera los pasos de Chi-
na en relacion con el Bitcoin, si bien seria
positivo un debate de profundidad que no
se limite a criminalizar Bitcoin como una
herramienta para el blanqueo de capitales
(problema real, pero no nuclear), pues el
atractivo de las criptomonedas no es sino
el sintoma de muchos problemas en cier-
nes de las economias occidentales. l
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oltuacion de los dominios de Ias coronas
castellana y portuguesa desde la Union Ibérica
l Tratado de Limites de Madrid {2 Parte]

Fernando de Lemus Chavarri | Abogado del Estado. Doctor en Derecho y en Historia Moderna por la UCM

I. BRASIL DURANTE
LA UNION IBERICA

1) PERSPECTIVA GENERAL

En 1580, los imperios espafiol y portu-
gués pasaron a estar gobernados conjun-
tamente por Felipe II de Espaiia, debido a
la extincion de la dinastia portuguesa de
Avis. Ambos imperios mantuvieron una
administracion separada, pero la unioén
no dejoé de crear problemas y oportuni-
dades para los subditos de ambas coro-
nas, especialmente para los portugueses.
Los espafioles intentaron introducirse en
el mundo comercial de los portugueses
al sur del Atlantico, pero encontraron
gran resistencia por parte de éstos. Sin
embargo, la mayor penetracion se pro-
dujo en la otra direccion y hasta el de-
cenio de 1620, los portugueses obtuvie-
ron grandes beneficios de la unién. Asi
por ejemplo para el suministro de escla-
vos negros a la América del Sur espa-
flola, cuyo precio era notablemente mas
elevado que en Brasil. Sobre todo, a los
efectos que estamos examinando, debe-
mos destacar que uno de los capitulos
que debio jurar Felipe I, en las cortes de
Tomar para ser proclamado soberano de
Portugal y del Brasil, incluia el permiso
para el desplazamiento de los portugue-
ses dentro del imperio espafiol, tema este
que, desde el punto de vista juridico, tie-
ne una trascendencia enorme, a efectos
de valorar la invocacion como titulos de
dominio o soberania, las entradas o ban-
deiras, que tanta trascendencia vinieron
a tener un siglo y medio mas tarde. Es-
pecialmente Sao Paulo, fundado en 1554
por el jesuita Manuel da Nobrega, fue el
mas importante de los centros, origen de
expediciones hacia el interior. Pero hubo
también otros como los de Sao Vicen-

te, Porto Seguro, Bahia y Pernambuco.
A partir de ellos, las expediciones portu-
guesas siguieron los cursos de los prin-
cipales rios, como son el San Francisco,
el Jequitinhonha, el rio Grande, el Igua-
74, el Parana, el Paraguay y la cuenca del
Amazonas.

Una caracteristica muy peculiar de la
colonizacion del Brasil esta constituida
por el constante movimiento de progre-
sion en diversas direcciones, protagoni-
zado por particulares organizados en una
peculiar estructura civico-militar deno-
minada bandeira, cuyo correlato fluvial
se denomina habitualmente, mongoes.
Se ha sefialado a este respecto que, “du-
rante dos siglos la historia del Brasil
fue, ante todo, la historia de un esfuer-
zo desesperado por encontrar oro’.
Por el contrario, la tradicion radicalmen-
te urbana de la colonizacion castellana,
su caracter continental y terrestre, pare-
cia marcar desde el siglo XVI, un abis-
mo insalvable con el sistema lusitano. El
sistema portugués de control territorial,
que se apoyaba en el movimiento esta-
cional de contingentes humanos, inicia-
do en determinados puntos de la costa
y adaptado a la vida de la selva, resultd
mas apto, si no para controlar el inmenso
espacio brasilefio, si para estar presente
en algunos puntos clave y, en definitiva,
llegar a las consecuencias que habremos
de ver mas adelante. El colonizador lu-
sitano buscaba las riquezas pretendien-
do, en vano, encontrar un nuevo Potosi
en los confines de sus colonias. En de-
fecto de estas riquezas, el producto mas
importante que ofrecia la selva eran los
propios hombres, es decir, la posibilidad
de reducir a la esclavitud a los indigenas
brasilefios. En efecto, el objetivo real de
las expediciones portuguesas era el de la

efectiva esclavizacion de los indios, para
lo cual se ideo la figura juridica del res-
gate. Este resgate, o rescate, consistia en
una supuesta liberacion de indigenas pri-
sioneros, cuando estaban a punto de ser
sacrificados por parte de tribus rivales.
En compensacion, el indigena rescata-
do deberia, aparentemente con toda jus-
ticia, entregar al benefactor que le habia
liberado lo tnico que tenia, es decir, su
trabajo personal durante cuatro, cinco o
seis aflos lo que representaba, en defini-
tiva, la duracion media de la vida laboral
y fisica de un esclavo. La prohibicion de
transacciones sobre indigenas america-
nos se burlaba mediante su designacion
en los documentos mercantiles como
“negros de cabellos lisos”. Igualmente,
se acudia al expediente de cruzarles con
nativos o nativas de Guinea con el fin de
convertirles legalmente en esclavos.

2) MOTIVOS LEGALES DEL
SEDENTARISMO DE LOS
COLONIZADORES CASTELLANOS

La declaracion fundamental que explica
la actuacion de los colonizadores caste-
llanos se encuentra en la Ley I del Titulo
I del Libro VI de la Recopilacion de Le-
yes de Indias, seglin la cual los indigenas
deben ser “amparados, favorecidos y so-
brellevados, castigando con particular y
rigurosa demostracion a los transgreso-
res”. En este mismo sentido, la Ley IX
de este mismo Titulo prohibe que los in-
dios se dividan de sus padres, agregando
la Ley XII, el expreso permiso para que
puedan cambiar de residencia, sefialando
que: “si constare que los indios se han
ido a vivir de unos lugares a otros de su
voluntad, no los impidan las justicias ni
ministros y dexenlos vivir y morar alli”.
La Ley I prohibe severamente que nadie
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“sea osado de cautivar indios natura-
les de nuestras Indias, islas y tierra fir-
me del mar Océano, descubiertas ni por
descubrir ni tenerlos por esclavos aun-
que..., esté declarado que se les pueda
hacer justamente la guerra”. Ademas, la
Ley VII prohibe que se vendan ni com-
pren los indios que se llaman de rescate,
refiriéndose a una practica que ademas
de los indigenas llevan a cabo “otras na-
ciones”, eufemismo que evita nombrar
expresamente a los portugueses, ya que
esta ley fue dictada por Felipe III, el 10
de octubre de 1618, durante el periodo
de union ibérica. La segunda, es decir, la
ley VIII, hace idéntica referencia en rela-
cion con los indios aprisionados en ma-
locas. En el mismo sentido, la Ley IV del
Titulo I del Libro IV del mismo texto,
prohibe cualquier exploracion que tuvie-
se por causa o pretexto el descubrimien-
to, prohibiendo que nadie “haga por su
propia autoridad nuevo descubrimiento
por mar o tierra, ni entrada, nueva po-
blacion o rancheria en lo descubierto o
por descubrir de nuestras Indias sin li-
cencia y provision nuestra o de quien
tuviera nuestro poder para concederla,
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bajo pena de muerte y perdimiento de to-
dos sus bienes”. También debe resaltarse
la Ley XXVII, del Titulo III del Libro
IV id., que prohibe expresamente a los
gobernadores de Santa Cruz de la Sierra
(actual Bolivia), hacer descubrimientos
hacia el Brasil o introducir en dicha co-
lonia género de comercio alguno. Esta
disposicion dictada por Felipe II, en
1595, es claramente antitética del permi-
so otorgado a los subditos portugueses
para entrar en territorios de la zona de
Castilla y se inspira, segun su propio tex-
to en “muchas consideraciones de nues-
tro real servicio”. Por el contrario, en
Brasil, y a pesar de las disposiciones en
favor de los indigenas dictadas durante
el periodo filipino en 1596 —prohibicion
de esclavizacion de los indios salvo caso
de guerra justa (afio 1596), de obligar a
los indios a salir del sertao (afio 1597) y
obligacion de pago de un sueldo obliga-
torio por los servicios de los indios (afios
1609 y 1611)— es lo cierto que hasta el
decreto de liberacion de los indios dicta-
do por el gobierno del ministro Carvalho
e Melo, Marqués de Pombal, la captura
de esclavos era el objetivo patente y con-

fesado de las bandeiras. Mas atn, inclu-
so en la segunda mitad del siglo XVIII
continud este trafico sobre seres huma-
nos pretextando que se trataba de indios
rebeldes a los que habia sido forzoso
capturar por la fuerza de las armas?.

3) CIUDADES, FORTIFICACIONES
MILITARES Y CENTROS
ADMINISTRATIVOS PORTUGUESES EN
LOS TERRITORIOS ANEXIONADOS A
ESTA CORONA EN 1750

Resulta evidente que el paradigma de
una labor colonizadora se manifiesta en
la fundacion de ciudades; es decir, cons-
tituir un asentamiento estable de un nu-
mero apreciable de personas en un de-
terminado territorio. En lo que respecta
a las fortificaciones militares, éstas pue-
den implicar un indicio de posesion, en
cuanto que tengan como finalidad el
mantenimiento efectivo de la ley, en este
caso de la corona portuguesa o a la pro-
teccion de asentamientos de colonos. En
otro caso, como solo representarian una
muy débil posesion, que no acreditaria
mas que el dominio de un grupo militar
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sobre un limitado asentamiento. Partien-
do de este dato, pretendemos acreditar
que la frontera hispano-portuguesa debia
haber sido trazada mucho mas hacia el
este, sin dejar de cumplir el supuesto ob-
jetivo del Tratado de Madrid de estable-
cer fronteras naturales facilmente identi-
ficables, y atin el de atender a las simples
entradas de los bandeirantes, para atri-
buir los correspondientes territorios a
Portugal. A la fecha de la negociacion y
firma del Tratado de Madrid, en el am-
plisimo territorio que fue adjudicado al
Brasil y cuya extension estaria en torno
a los cuatro millones de kilémetros cua-
drados, no se encontraria asentamiento
de relevancia alguno, fuera de contadas
aldeas con presencia generalmente, s6lo
temporal de misioneros y de la comarca
minera de Cuiaba, cuya inclusion en la
zona portuguesa no ofreceria dificultad
alguna. Concretamente, de acuerdo con
el estudio realizado por Frederic Mau-
ro’, en Amazonia a mediados del siglo
XVIII, solo existian las poblaciones de
Barcelos y la ain mas pequefia de Ma-
naus. En Mato Grosso so6lo menciona
las de Cuiaba y Vila Bela, de la que s6lo
Cuiaba tenia algunos miles de habitan-
tes. Sobre otras poblaciones no existen
datos, lo que acredita su insignificancia.
Los poblados de Cuiaba y de Mato Gros-
so fueron erigidos en cabeza de comar-
ca pero sin que se pudiese hablar de un
auténtico asentamiento urbano, tenien-
do en cuenta de un lado que la autoridad
no podia asegurar el mantenimiento de
la ley, y de otro, la ausencia de abasteci-
mientos basicos para la poblacion, lo que
ocasiond enormes hambrunas que acaba-
ron diezmando drasticamente el nivel de
habitantes de aquella zona. En cualquier
caso, la region limitrofe a las explotacio-
nes mineras continuod desértica.

En lo que respecta a la zona norte de
Amazonia, las dos poblaciones antes ci-
tadas, es decir, Barcelos y Manaus, esta-
ban situadas ambas en la margen orien-
tal del rio Negro. La primera fue creada
en el segundo cuarto del siglo X VIII, por
Pedro da Costa Favela con el nombre
de “Destacamento do Resgate”, nom-
bre bien expresivo de que se trataba de
un mero almacén o punto de reunion de
esclavos para ser enviados por via flu-
vial hacia la costa. Esta poblacion reci-
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bi6 después la denominacion de “Vila
da Barra do rio Negro” y mas tarde la
actual denominacion de Manaus, toma-
da del nombre de los indigenas que ha-
bitaban la region®. Siendo asi que, de
acuerdo con el censo de poblacion del
Brasil de 1776, en el que se consignan
incluso aldeas de uno o dos centenares
de habitantes, es de suponer que aquéllas
que no se mencionan o cuya poblacion
es indeterminada, s6lo contarian con la
presencia de escasisimos colonizadores
portugueses. En lo que respecta a las for-
tificaciones militares, la unica fortaleza
digna de este nombre, en el curso medio
y alto del Amazonas, era la de San José
de Rio Negro, situada al oriente de este
rio. También existia el fortin, o0 mas bien
el chamizo de Tabatinga en la desembo-
cadura del rio Javari en el Amazonas.
La dotacion de personal en los referidos
puestos militares del interior del Brasil,
podia calificarse de exigua a la vista de
los siguientes datos: a mediados del siglo
XVIII, el ejéreito portugués en Brasil,
ascendia a seis mil trescientos cincuenta
y cuatro soldados, de los que cinco mil
quinientos guarnecian Bahia y Pernam-
buco. Siendo asi, que la mayor parte de
los ochocientos treinta y cuatro restantes
se destinaban a las fortalezas existentes

en la inmensa costa del Brasil, no resul-
ta dificil deducir que la presencia militar
portuguesa en el interior del continente
fuese casi simbolica*. Todo ello, con in-
dependencia del asentamiento portugués
mas importante: la colonia do Sacramen-
to que por su relevancia sera objeto de
examen especifico.

4) REDUCCIONES DE LOS JESUITAS
ESPANOLES EN LOS TERRITORIOS
ANEXIONADOS A BRASIL

Nuestra referencia a las misiones en
América del Sur esta enfocado desde su
consideracion como una forma de ocu-
pacion efectiva de un territorio en nom-
bre de los monarcas de Castilla o de
Portugal, o al menos, reconociendo su
autoridad suprema. Es decir, se referira
fundamentalmente a su valoracién como
titulo juridico bastante para la adquisi-
cion de la soberania. Los establecimien-
tos misioneros se consideraron un titulo
juridico incuestionable de posesion so-
bre una region por parte de los subditos
de un monarca y, consecuentemente, die-
ron lugar a numerosos enfrentamientos
con quienes discutian a los misioneros,
no tanto el sefiorio o soberania de un mo-
narca cuya sede se encontraba a miles de



kilémetros de distancia, sino el aprove-
chamiento econdmico de la region. Cabe
diferenciar netamente la consideracion
politica de las misiones desde el punto de
vista de la corona castellana y de la por-
tuguesa. Los reyes espafioles mostraron
ciertas reticencias al envio de misioneros
extranjeros a las Indias. Por el contrario,
eran los propios religiosos los que mas
insistentemente instaban el auxilio de la
corona frente a las intrusiones extran-
jeras. La explicacion de este comporta-
miento resulta clara. Los misioneros por-
tugueses, en especial los pertenecientes a
determinadas ordenes religiosas, fueron
bastante tolerantes con la actividad de
esclavizacion de los indios, lo que ade-
mas, dado el caracter particular y auto-
nomo de la mayor parte de las entradas
portuguesas daba, como resultado que
los indigenas que habitaban una region,
aunque tedricamente estuviese sujeta a
la corona de Castilla, constituyesen presa
facil de los bandeirantes para su captura
y venta como esclavos. Para los misione-
ros espafioles, realmente interesados en
la conversion de los indios, resultaba pri-
mordial en su ambito de actuacién que
estuviese establecida la “pax hispanica”
que permitiese a los indigenas llevar una
vida sedentaria, indispensable para su

adoctrinamiento. Los misioneros portu-
gueses, en buena parte por aversion a los
castellanos y posiblemente también por
un cierto interés en la comercializacion
de esclavos, manifestaron una oposicion
declarada a la actividad de los misione-
ros espaifloles en territorios que, a su en-
tender, correspondian a su corona, aun-
que careciesen de medios humanos para
proceder a la evangelizacion de tantos in-
digenas. Esta oposicion llegd a extremos
tales, como la prohibicion de predicar o
administrar los sacramentos a los misio-
neros espaiioles, dictada por las autorida-
des religiosas portuguesas, llegando has-
ta la imposicion de penas candnicas. Uno
de estos supuestos afectd personalmente
al famoso padre Fritz, que ha dejado el
relato del acontecimiento. La forma de
actuacion de las autoridades religiosas
portuguesas resulta atin mas llamativa a
la luz del pensamiento teoldgico y moral
vigente en aquella época: si se partia del
principio de que un indigena no conver-
tido estaba destinado inevitablemente a
su perdicion eterna, no resulta compren-
sible a la luz de los principios cristianos,
que una autoridad religiosa prefiriese
que los indigenas quedasen sin evange-
lizar, a que fuesen adoctrinados o bauti-
zados por misioneros espafioles, a menos
que tengamos en cuenta las razones vis-
cerales a las que tantas veces nos hemos
referido.

La toma de posesion del terreno misio-
nado llega al méximo en las denomina-
das Reducciones. Por su trascendencia
en las relaciones hispano portuguesas
centramos nuestro examen en las de los
jesuitas en el territorio entonces denomi-
nado Paraguay, y que hoy corresponde
a los estados brasilefios de Santa Cata-
rina, Rio Grande do Sul y parte del de
Parana. La presencia de los jesuitas en el
Paraguay se inicio en el afio 1585. Los
misioneros jesuitas fueron los primeros
europeos que se adentraron en la region
del Guaira al oriente de Asuncién, en un
territorio incluido en la actualidad en
el Estado brasileiio de Parana. Las pri-
meras actuaciones de jesuitas no se ini-
ciaron sobre la base de construccion de
centros misioneros permanentes, sino
que al igual que en el Brasil, trataron de
introducirse en la vida de los guaranies
siguiendo a los indigenas en sus despla-
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zamientos, procurando, en ultimo ex-
tremo, lograr su arraigo en algiin punto
determinado. El éxito indudable de esta
actuacion se debid su conocimiento de
la lengua guarani. Una de las primeras
cuestiones que se plantearon en torno a
los establecimientos misioneros jesuitas
en la region que nos ocupa, era el de su
incardinacion en una de las provincias de
la Compaiiia existentes con anterioridad
en el cono sur del continente americano
y, muy especialmente, la opcion entre las
radicadas en Brasil y las de los virreina-
tos espafioles. Concretamente, la idea de
los primeros misioneros, pertenecientes
a la provincia del Brasil, era la de que
las misiones de la region oriental del Pa-
raguay, debian integrarse en la provincia
del Brasil del sur, apoyandose en que el
Tratado de Tordesillas dejaba a su juicio,
un margen de indeterminacion suficien-
te como para permitir un desplazamien-
to de los limites de las provincias ecle-
siasticas y religiosas portuguesas hacia
el oeste®. En 1601, el padre Field solicitd
formalmente la anexioén de esta region a
la provincia del Brasil, dado que las co-
municaciones con este pais eran mucho
mas faciles que con el Perti, propuesta
que hizo suya en 1604 el provincial bra-
silefio padre Tolosa. Sin embargo, el pre-
posito general de la compaiiia, el italiano
Claudio Acquaviva, tomo la resolucion
mas prudente de constituir con fecha 9
de febrero de 1604, una nueva provin-
cia jesuita, la del Paraguay, independien-
te tanto del Perd como la del Brasil, en-
tendiendo la region del Paraguay en los
extensos términos que hemos sefialado
anteriormente. La fecha inicial del es-
tablecimiento sistematico de poblados
de indios reducidos en Paraguay, puede
fijarse en 26 de noviembre de 1609, en
la que el lugarteniente general del go-
bernador del Paraguay-Rio de la Plata,
dict6 una ordenanza en la que, ademas
de prohibir a los espanoles la entrada en
la zona del rio Paranapanema en la re-
gion de Guaird, acordaba que el some-
timiento de los indigenas de aquella re-
gion quedaba exclusivamente en manos
de la Compaiiia de Jests. Esta ordenan-
za fue confirmada y extendida a los otros
territorios paraguayos, por una disposi-
cion de la real audiencia de Charcas, 10
de agosto de 1628. En este mismo aflo,
los jesuitas tomaron contacto con el jefe
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rebelde guarani Arapisandu, logrando
que entrase en tratos con el gobernador
espafiol Hernando Arias de Saavedra,
para formalizar su sometimiento. Logra-
do este objetivo, el padre provincial en-
vio tres grupos de misioneros jesuitas en
distintas direcciones: El primer grupo se
dirigi6 hacia el sur de Asuncion en la re-
gion del bajo Parand, colindante con la
zona de las Reducciones franciscanas. El
segundo, hacia el oriente, a la region de
Guaira, entendida en término estricto, es
decir, la zona comprendida entre los rios
Parana e Iguacu, donde aos antes se ha-
bia llevado a cabo el experimento de las
“missoes volantes”. El Gltimo se dirigio
hacia el norte, a la region de Itati, den-
tro del actual Estado brasilefio de Mato
Grosso do Sul. Esta mision no logro re-
sultados apreciables, teniendo en cuen-
ta el notable atraso cultural y humano de
los guaicurues, que no s6lo demostraron
una hostilidad radical a cualquier pene-
tracion extranjera, sino que eran incapa-
ces de sujetarse a una vida sedentaria. En
la zona del bajo Parana, los jesuitas que
contaban con la influencia del cabecilla
local, el ya citado Arapisandd, y utili-
zando como elemento de captacion real-
mente atractivo la exencion de los indi-
genas de la temida encomienda privada,
fundaron el 29 de diciembre de 1609, a
unos doscientos cincuenta kilometros al
sur de Asuncion, la Reduccion de San
Ignacio que, posteriormente, se denomi-
nod San Ignacio-Guagt, para diferenciar-
la de otra Reduccion que se constituiria
bajo la misma advocacion. El grupo que
se habia dirigido hacia la region de Guai-
ra, compuesto por los jesuitas italianos,
Cataldini y Mascetti, cruzaron al este del
alto Parana, hasta el actual estado brasi-
leno de este mismo nombre, donde crea-
ron en 1610 las Reducciones de Loreto
y de San Ignacio, llamada Miri. En los
afios sucesivos, en la region del Parana,
entre 1616 y 1617, surgieron las Reduc-
ciones de Ytapua, Santa Ana, Yaguapa y
Yuti. Al este del Paraguay, en el territorio
denominado Itati se crearon las Reduc-
ciones de San Juan, Los Angeles, San
Pedro, y San Pablo. Finalmente, en la re-
gion de Tapé también en el actual estado
brasilefio de Rio Grande do Sul, limitado
al sur por la Republica del Uruguay, el
padre Roque Gonzélez fundoé las Reduc-
ciones de Santa Teresa y de San Miguel

y, posteriormente los padres Benavides y
Berthold, la de Santo Tomas. Menos im-
portancia a los efectos de nuestro estu-
dio, tuvieron las Reducciones situadas al
oeste del Uruguay, ya que aunque fueron
objeto de las depredaciones de los ban-
deirantes, no dieron lugar a cuestiones
territoriales hispano-portuguesas. Asi,
por ejemplo, las de Concepcion, San Ni-
colas de Piratiné, Candelaria de Ibicui,
etc. La caracteristica mas relevante de
las Reducciones jesuitas, era la de haber
quedado totalmente al margen de la po-
blacion hispano-criolla, correspondien-
do a los religiosos de la Compaiiia la to-
talidad de la administracion religiosa y
civil, asi como también la organizacion
administrativa y el ejercicio de la juris-
diccion civil y penal.

Constituye también un rasgo muy singu-
lar, aunque menos relevante a los efec-
tos de nuestro estudio, su organizacion
socioecondmica sobre la base de ex-
plotaciones agropecuarias destinadas al
abastecimiento de las Reducciones y a la
exportacion, con el fin de allegar recur-
sos, entre otros fines, para el pago de los
tributos a la corona, explotaciones que
recibian el nombre de estancias. Resulta
evidente, no ya que el dominio efectivo
sobre el territorio de las Reducciones se
ejerciera en nombre de la corona caste-
llana, sino que el pueblo guarani quedo
integrado en forma plena, como vasallo
del rey de Espaiia. Esta situacion se cons-
tato por su efectiva actuacion como fuer-
zas auxiliares en los tiempos de guerra,
y por el suministro de bienes y recursos
a la administracion colonial en tiempos
de paz. La organizacion administrativa
de las Reducciones se inspiraba en el
modelo espafiol, situando en su cuspi-
de organizativa a la corona de Castilla.
Los establecimientos misioneros perte-
necian politica y administrativamente
al virreinato del Peru y, dentro de ¢él, las
misiones del alto Parand dependian del
gobierno de Asuncion, en tanto que las
del rio Uruguay se articulaban dentro del
gobierno de Buenos Aires. Dentro de la
estructura virreinal, las misiones jesui-
tas del Paraguay gozaban de una serie de
concesiones especiales, frente al virrey
y frente a los gobernadores, y poseian
instituciones propias como los cabildos,
compuestos, enteramente, por indigenas,

asi como una organizacion econdmica
y comercial centralizada. El caracter de
vasallos de la corona castellana, propio
de los guaranies reducidos, tiene su ma-
nifestacion mas rotunda en la prestacion
del servicio de armas en defensa de los
intereses del soberano. Este servicio des-
de luego, tuvo su expresion mas impor-
tante en la defensa de las Reducciones
contra los bandeirantes paulistas. Sin
embargo, resultan mas claras las conse-
cuencias de la relacion vasallo-subdito,
cuando se trata de actuaciones milita-
res en asuntos que aunque afectasen al
rey de Castilla resultaban en principio
ajenos al funcionamiento de las Reduc-
ciones. Reciprocamente, la gratitud del
soberano por el comportamiento de las
Reducciones durante el periodo estudia-
do, se manifestd6 mediante la ayuda eco-
némica para su reconstruccion después
de los dafios ocasionados por las incur-
siones de los paulistas.

La directa dependencia de los guaranies
del Patronato Real fue confirmada por
Real Cédula de 4 de abril 1609, en de-
sarrollo de la cual, el lugarteniente ge-
neral del gobernador del Rio de la Plata,
don Pedro de Afiasco, dicto la ya citada
ordenanza el 26 de noviembre de 1609,
en virtud de la cual se prohibia a los es-
pafioles entrar en la zona del rio Parana-
panema y del Guayra, asi como reclutar
indios para su servicio personal. E1 12 de
octubre de 1611, el visitador de la Au-
diencia de Charcas, don Francisco de Al-
faro dictd dos célebres ordenanzas: La
primera relativa a la sustitucion del ré-
gimen de encomiendas, precisando que
los guaranies reducidos debian limitarse
al pago de un tributo, quedando exentos
de cualquier tipo de prestacion personal.
También se fijo el salario minimo a per-
cibir por los indios, que trabajasen vo-
luntariamente para los espafioles. Desde
el punto de vista organizativo, preveia
que todas las Reducciones estuviesen
dotadas de un cabildo o ayuntamiento.
La segunda ordenanza dirigida a los je-
suitas, exceptuaba de la encomienda a
los indigenas de sus Reducciones, lo que
constituia para aquellos el mayor atrac-
tivo imaginable que se les podia ofrecer,
para reducirse en los establecimientos
de la Compaiiia. El virrey del Peru dic-
td una ordenanza, “en la que aceptaba,



en calidad de vasayos del Rey, a los in-
dios nuevamente convertidos de las pro-
vincias del Uruguay, Tapé, rio Parand y
Itati, de la gobernacion del Paraguay”,
quedando declarados pertenecientes a la
Real Corona y presidiarios del presidio
y opdsito de los portugueses del Brasil.
El 10 de junio de 1654, el rey Felipe IV
expidio una serie de cédulas reales, que
exigian a los jesuitas la estricta obser-
vancia de las reglas del Patronato Real
y prohibia enviar misioneros extranje-
ros al Paraguay, amenazandoles con ser
sustituidos por clero secular. Estas rea-
les cédulas fueron derogadas en el bre-
visimo plazo de quince dias, merced a la
actuacion del Procurador de la Compa-
fiia en la corte de Madrid. Un resumen
de esta normativa y la prueba mas palpa-
ble de la gratitud real hacia los guaranies
reducidos, lo constituye la denomina-
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da “Cédula Grande”, que fue aproba-
da por Felipe V, el 28 de diciembre de
1743, confirmando los privilegios ante-
riormente concedidos por los monarcas
castellanos a la Compaiiia de Jesus y a
los guaranies reducidos en sus estableci-
mientos misioneros.

Il. UN ENCLAVE PORTUGUES
AL OCCIDENTE DEL MERIDIANO
DE TORDESILLAS: A COLONIA
DO SACRAMENTO

1) PRIMERA FUNDACION.
CONFLICTOS Y TRATADO
PROVISIONAL DE 7 DE MAYO DE 1681

Confluyen en la fundacién de este encla-
ve portugués que, de una manera u otra,
pervivié durante casi un siglo, una serie
de circunstancias o causas, en unos ca-
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sos reales y en otros casos simplemen-
te alegadas, que convierten a la colonia
do Sacramento en uno de los episodios
mas singulares dentro de las relaciones
entre los reinos de Castilla y de Portugal.
El objeto de este establecimiento no re-
sulta dudoso: proteger y facilitar la intro-
duccion de contrabando en el virreinato
del Pertl, region ésta que comprendia to-
das las colonias castellanas situadas al
sur del Amazonas. El contrabando ope-
raba en dos sentidos: el primero, dirigi-
do a la introduccion de mercancias en la
América espafiola. De estas mercancias,
unas eran de origen portugués, singular-
mente cueros y esclavos negros proce-
dentes de Guinea y Mozambique, cuyo
precio en dicha area era muy superior al
que podia obtenerse en Brasil. Otro ob-
jeto fundamental de las ventas desde la
Colonia eran los productos manufactu-
rados, especialmente pafios, proceden-
tes de Inglaterra. La importancia de este
comercio se pone de relieve en los es-
tudios ingleses, de acuerdo con los cua-
les el volumen de las exportaciones bri-
tanicas a la colonia do Sacramento en
los primeros decenios del siglo XVIII,
alcanzaba un importe de quinientas mil
libras esterlinas®. El segundo sentido en
el que operaba el contrabando, consistia
en la exportacion de plata procedente de
Potosi, fundamentalmente hacia Inglate-
rra, eludiendo los gravamenes fiscales,
especialmente el quinto real. Y llegamos
asi al acontecimiento definitivo. Sobre la
base de las consideraciones anteriores, la
gran bandeira de Antonio Raposo Tava-
res, al circunnavegar la mayor parte del
Brasil desde la cuenca del Parana hasta
la desembocadura del Amazonas, acre-
ditaba la existencia de un territorio que,
aunque de dimensiones gigantescas, es-
taba rodeado por agua de una manera
ininterrumpida, es decir, que constituia
una isla que, una vez ocupada en su cos-
ta oriental, podria dar pie al argumento
de que el derecho de soberania se debia
extender a la totalidad de la misma. Aun-
que este razonamiento pueda parecer in-
fantil, resulta incuestionable que ha sido
utilizado como argumento juridico por la
totalidad de los juristas e historiadores
portugueses y por gran parte de los bra-
silefios. Desde luego, el razonamiento se
magquilla un tanto invocando el derecho
de ocupacion.
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El razonamiento juridico fundamental
esgrimido por la corona portuguesa para
justificar la creacion de un nuevo esta-
blecimiento en el estuario del Plata, era
el de que la Colonia se encontraba dentro
de la zona, cuyo dominio le habia sido
adjudicado por el Tratado de Tordesi-
llas. Segiin hemos podido constatar en
un mapa portugués de la época, dibuja-
do a efectos de la conferencia de Bada-
joz-Yelves’, el trazado del meridiano de
Tordesillas aparece rozando por su lado
occidental a la colonia do Sacramento.
No parece necesario insistir en que, exis-
tiendo una diferencia de diez grados es-
féricos entre la verdadera ubicacion del
meridiano de Tordesillas y el limite oc-
cidental de la colonia do Sacramento, no
se podria invocar con seriedad, teniendo
en cuenta el estado de las ciencias de la
navegacion, de la cartografia y de la as-
tronomia a finales del siglo XVII, que
los colonizadores portugueses hubiesen
podido incurrir en un error de unos mil
cien kilémetros. Sencillamente, habia
razones practicas que hacian muy acon-
sejable para los intereses de la corona
portuguesa mantener este fortin y, conse-
cuentemente, para aferrarse a la ficcion
de un cémputo de longitudes tan burdo
como el antes sefialado. Menor trascen-
dencia aun, podian tener los anteceden-
tes supuestamente justificativos de la
construccion de una fortaleza portugue-
sa en el estuario del Plata, que citan los
historiadores portugueses, refiriendo la
colocacion de “padroes” en torno al afio
1527, por el navegante lusitano, Martin
Afonso. En lo que respecta a los titulos
juridicos de la corona de Castilla sobre
la ribera septentrional del rio de la Plata,
con independencia del titulo fundamen-
tal que consistia en ser una consecuencia
de lo acordado en Tordesillas, resulta que
las riberas de este rio habian sido, efec-
tivamente exploradas por el navegante
italiano al servicio de la corona de caste-
llana, Sebastian Caboto, en los primeros
afios del siglo XVI. Posteriormente en
1541, Alvar Nuiiez Cabeza de Vaca ha-
bia tomado posesion, en nombre del rey
de Castilla, del puerto de Cananeia, al
norte de la bahia de Paranagua, en la cos-
ta sur del actual estado brasilefio de Sao
Paulo, asi como de Santa Catarina, en el
estado brasilefio de este nombre, ambos
puntos de la costa situados, claramente,

al oeste del meridiano de Tordesillas, y
€so, no obstante, a unos mil kilémetros
al oriente de la colonia do Sacramento®.
Desde Santa Catarina, este explorador
castellano se dirigio, atravesando selvas,
hasta el actual emplazamiento de la ciu-
dad de Asuncion, hoy capital de la Re-
publica del Paraguay, tomando posesion
de todos los territorios situados al sur
del paralelo veinticuatro, es decir, muy
poco al sur de la ciudad de Sao Paulo.
Los “Comentarios” en que narra su via-
je dejan constancia, con toda claridad, de
la finalidad de su exploracion, que no fue
otra, sino la de garantizar los derechos
que correspondian a la corona castella-
na sobre aquellas tierras situadas al oeste
del meridiano de Tordesillas. Poco des-
pués, el navegante espafiol Senabria re-
corri6 las costas de los actuales estados
brasilefios de Santa Catarina y de Rio
Grande do Sul. Sin embargo, en torno al
afo 1675, la Camara de Rio de Janeiro
dirigio6 al regente de Portugal, el princi-
pe don Pedro, una stplica en el sentido
de resaltar la conveniencia de fijar el li-
mite meridional del imperio ultramarino
americano portugués en el Rio de la Pla-
ta, donde debia establecerse un presidio
fortificado. Acogida favorablemente por
la corte de Lisboa la propuesta de Rio de
Janeiro, el nuevo gobernador de la “7e-
parti¢ao do Sul”, don Manuel Lobo, su-
cesor de Matias da Cunha, tenia como
uno de sus objetivos principales, el de
promover la defensa de la que pretendia
ser costa meridional limite del Brasil,
sin levantar sospechas en las autoridades
espafiolas. A este fin, se cuido Manuel
Lobo de hacer las correspondientes le-
vas y de solicitar la ayuda de los conoci-
dos bandeirantes Fernao Dias Pais Leme
y Fernao Pais de Barros, asi como de fa-
milias espafiolas afincadas en Sao Paulo,
concretamente, los Rendon de Quevedo.
Con estos apoyos, el 1 de Enero de 1680,
desembarcaba Manuel Lobo en la penin-
sula de San Gabriel que, inmediatamen-
te, procedio a fortificar construyendo las
edificaciones mas necesarias a efectos
de su defensa, y asignando al nuevo es-
tablecimiento el nombre de colonia do
Sacramento’. El lugar escogido para la
fundacion de la Colonia constituia por
si solo, una amenaza para Buenos Aires,
ciudad frente a la cual se encontraba y en
la que existia una importante proporcion

de poblacion portuguesa. Sin embargo,
al estar ubicada la nueva fortaleza en un
terreno llano y alejada de las posibles ba-
ses de apoyo militar —las mas proximas
estarian situadas a unos dos mil kilome-
tros de distancia— hacia muy dificil su
mantenimiento, a menos que se contase
con el apoyo de una poderosa escuadra
que la corona portuguesa no se encontra-
ba en posicion de facilitar'®. Por esto, al-
gun historiador, califica de error militar y
psicolégico la eleccion del lugar para la
fundacion de la nueva Colonia.

Aunque alejado de sus bases, el nuevo
enclave portugués representaba mas que
un simple riesgo para Buenos Aires, un
importantisimo golpe al comercio con el
Perti. Resulta totalmente explicable que
el gobernador espafiol de Buenos Aires
enviase un oficial para inquirir el moti-
vo por el que stbditos portugueses arma-
dos se encontraban dentro del dominio
de su majestad catdlica. El gobernador
lusitano, Manuel Lobo, respondi6é que
aquel territorio correspondia a la sobera-
nia portuguesa y que se encontraba pre-
parado para defender los derechos de su
soberano. La razén por la que se nego6 a
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atender el requerimiento de desmantela-
miento y desalojo, fue la de estar cons-
truido el fortin en “un territorio que co-
rrespondia a la corona portuguesa”. Es
decir, que en aquel momento no se ale-
gaba un derecho de prioridad en la ocu-
pacioén o el hecho de la posesion efecti-
va del enclave, sino la simple aplicacion
de lo pactado entre ambas coronas en
Tordesillas.

Los tratadistas portugueses de nuestros
dias s6lo justifican la ocupacion y po-
blamiento de la peninsula de San Ga-
briel, por el hecho de haber adquirido
la soberania sobre Brasil por su circun-
navegacion, o en otras palabras, reco-
nocen que dicho lugar esta ubicado al
este del meridiano pactado entre ambas
coronas. Nadie puede sostener en la ac-
tualidad, a pesar de las imprecisiones de
este Tratado, que el repetido meridiano
corriese al oeste de la colonia do Sacra-
mento, ya que las citadas imprecisiones
podrian dar lugar a un desplazamiento de
un grado esférico pero nunca de los diez
que aproximadamente, serian necesarios
para que pasase al oeste de la repetida
Colonia. Pero tampoco parece racional

pensar que un error tan de bulto podia
haber sido cometido por los marinos y
cartografos portugueses de finales del si-
glo XVII. Por lo tanto, podemos afirmar
con un amplio margen de seguridad, que
tanto el gobernador Manuel Lobo como
las autoridades de Rio de Janeiro cono-
cian que la peninsula de San Gabriel es-
taba al oeste del meridiano de Tordesi-
llas, pero se consideraban legitimados
para mentir sobre este punto por cons-
tituir su unica defensa frente a un ene-
migo, cuya actuacion siempre se repu-
taba invariablemente innoble, desde la
instauracion de la monarquia portuguesa
hasta aquellos momentos. Volviendo a
los episodios del ano 1680, una vez re-
chazada la intimacion de las autoridades
virreinales espafiolas, éstas recurrieron a
la fuerza pasando al ataque de la Colo-
nia, para lo que contaron con un impor-
tante auxilio por parte de las milicias de
guaranies reducidos. De esta manera, la
Colonia cayo en poder de los asaltantes,
siendo reducidos a prision sus defenso-
res. Manuel Lobo fue internado en una
carcel de Buenos Aires, donde fallecid
poco después.

4 Ruinas de la casa del gobernador, en Colonia del Sacramento,

destruida hasta sus cimientos durante la conquista espafola, en 1777
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Sin embargo, Portugal ya gozaba de unas
relaciones diplomaticas ofensivo-defen-
sivas con Gran Bretafia, que habian pro-
bado ser muy eficaces durante la guerra
de la Restauragao, y ademas podia con-
tar con el apoyo de Luis XIV de Francia.
Por su parte, Espaia, enfrentada también
con Inglaterra, se hallaba en inminente
peligro de una nueva guerra con Francia
y en una situacion de quiebra absoluta de
su Hacienda, que no le ofrecia la posibi-
lidad de abrir un nuevo frente en la pro-
pia Peninsula, teniendo en cuenta ade-
mas que éste se veria inmediatamente
apoyado por las fuerzas navales y terres-
tres del Reino Unido. En consecuencia,
resulta explicable que el gobierno espa-
fiol, en aquel momento encabezado por
el duque de Medinaceli, prefiriese llegar
a un acuerdo con la corona portuguesa
aplazando enfrentarse con nuevos pro-
blemas, por mas que en aquel momento
se hubiese podido constatar lo facil que
resultaba a las fuerzas coloniales espa-
fiolas, sin mas auxilio que el de los gua-
ranies cristianizados, imponer su volun-
tad sobre las portuguesas. En definitiva,
se acordo la suscripcion de un Tratado
provisional que se llevo a cabo el siete de
mayo de 1681. Desde el punto de vista
juridico, ese Tratado constituye una es-
pecie de traslado al campo del Derecho
Internacional, de la figura de un inter-
dicto de recobrar la posesion. Es decir,
se proclama como objetivo fundamental
del Acuerdo el de no alterar por la fuer-
za una determinada situacion posesoria,
remitiendo a un examen mas profundo
de la cuestion la resolucion de las dife-
rencias que pudieran existir acerca de la
titularidad de un bien: en este caso, la so-
berania sobre el enclave portugués en la
peninsula de San Gabriel, en el estuario
del rio de la Plata. El Tratado recoge la
indignacion lusitana por haberse servido
el rey Catolico “no solo de las gentes de
su conducta, sino de un numero copioso
de indios de su obediencia”. Por el con-
trario, parece olvidarse que la poblacion
indigena guarani constituia una especie
de filon de esclavos, que, desde hacia
un siglo, era periddicamente recolectado
por parte de portugueses procedentes de
Sao Paulo. Resulta significativo que la
estipulacion inicial del Tratado, consista
en la obligacion que acepta su majestad
catolica de amonestar al gobernador de
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Buenos Aires por su actuacion o, como
literalmente sefiala “facer demostragao
con o gobernador de Buenos Aires, con-
digna ao exceso no modo do operagao”.
También resulta sorprendente que el ob-
jetivo fundamental del Tratado, cual era
el de la restitucion de la Colonia a la co-
rona portuguesa, al parecer se da por so-
brentendido, puesto que no se menciona
en ninguno de sus articulos. Por el con-
trario, se regula con toda minuciosidad
la devoluciéon a las autoridades portu-
guesas de todas las armas, artilleria, mu-
niciones y pertrechos de guerra que se
aprehendieron en la toma de la fortaleza
(articulo IT). En lo que respecta a los ha-
bitantes de la Colonia, existe una cierta
dificultad interpretativa, ya que la redac-
cion da pie para entender que la ausen-
cia de portugueses en aquella zona, po-
dria ser suplida con otros subditos de la
corona lusitana. Sin embargo, el Tratado
proclama que en tanto no se resolviese
la controversia, no podria incrementarse
el nimero de pobladores, armas ni mu-
niciones de guerra en la repetida forta-
leza. No se permitia realizar fortifica-
ciones, casas 0 ningun otro género de
edificacion o construccion de duracion
0 permanencia, consintiéndose exclusi-
vamente las reparaciones efectuadas con
tierra. En cambio, el gobierno de Bue-
nos Aires podria destruir las fortifica-
ciones hechas por los espafioles desde el
momento de la ocupacion. Tampoco se
alteran otros derechos de menor entidad
que el de soberania, como es el de apro-
vechamientos secundarios, o incluso, el
derecho de paso o navegacion, permi-
tiéndose que: “los navios de su Majestad
Catolica utilicen el puerto y la ensenada
y libremente tengan alli estancias, cor-
ten maderas, hagan sus carenas y todo
aquello que hacian en su costa, sin nin-
gun tipo de limitacion y sin ser necesa-
rio el consentimiento ni licencia de per-
sona o autoridad alguna, puesto que asi
lo han acordado ambos principes”. Se
mantenian con su entera fuerza y vigor,
las prohibiciones de comercio tanto por
mar como por tierra, asi de los castella-
nos en el Brasil como de los portugueses
en Buenos Aires, Pertl y demas partes de
las Indias occidentales. El caracter inte-
rino del Tratado queda probado cuando
su propio texto sefiala que: “fodo lo re-
ferido sea y se entienda sin perjuicio, ni

alteracion de los derechos de posesion y
propiedad de una y otra corona, sino que
dando los que a cada una pertenecen en
su entero y legitimo valor y permanen-
cia, con todos sus privilegios y prerroga-
tivas de titulo, causa y tiempo por cuanto
este asiento se ha tomado por via de me-
dio provisional y en demostracion de la
buena amistad, paz y concordia que pro-
fesan entre si estas dos coronas para su
reciproca satisfaccion durante el tiem-
po de esta controversia y no para otro
efecto alguno”. Finalmente, el caracter
provisional del Tratado se proclama en
el articulo XIII. En efecto, este precepto
acordaba la celebracion de una conferen-
cia de comisarios y a falta de avenencia,
el sometimiento de la decision al Sumo

« Tratado de Paz de Utrecht (1713-1715)
. W

Ll.r‘""“

, T A

Pontifice. Los comisarios designados no
pudieron llegar a un acuerdo y el litigio
se remitio al Romano Pontifice. Tampo-
co la curia romana encontr6 una solucion
que contentase a los dos paises, y fue re-
trasando indefinidamente la aprobacion
del correspondiente laudo arbitral'’.

2) LA COLONIA DO SACRAMENTO
Y LOS TRATADOS HISPANO-
PORTUGUESES DE 1701, 1703 Y
6-1-1715 (UTRECHT)

Como consecuencia del fracaso de la
conferencia de Badajoz y Yelves, la co-
lonia do Sacramento se convirtié durante
los veinte afios siguientes, en un centro
de activo contrabando, especialmente de
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esclavos negros. Una nueva contingen-
cia favorable para los intereses portugue-
ses se produjo con el inicio de la nueva
centuria. En 1700, moria el rey Carlos II
de Espaifia sin sucesion directa, habien-
do instituido como heredero testamenta-
rio a uno de sus mas proximos parientes,
concretamente al rey de Francia, Luis
XIV, quien renuncid a sus derechos en
favor del duque de Anjou, segundo hijo
del Gran Delfin. Esta designacion here-
ditaria no fue aceptada por los Habsbur-
go de Austria, quienes con el apoyo de
las potencias maritimas, sostuvieron sus
derechos por las armas, dando lugar a la
Guerra de Sucesion espailola. Los inten-
tos de Felipe V para conseguir la alianza
de Portugal plasmaron en el Tratado de
18 de Junio de 1701, que en lo que toca a
la colonia do Sacramento se pronunciaba
en los siguientes términos:

“E para se conservar a firme amizade y
alianga que se procura conseguir com
este Tratado, e se tirarem todos os mo-
tivos que podem ser contrarios a este
efecto; sua magestade catholica cede e
renuncia a cualquier direito que possa
ter nas terras, sobre que se fes o Trata-
do Provisional entre ambas as coroas,
en os sete dias do mes de Mayo do anho
de mil seiscentos oitenta e unho, e em
que se haja situado a colonia do Sacra-
mento. o cual Tratado ficara sen efecto,
en o dominio da dita colonia e uso da
campanha na coroa de Portugal, como
a o prezente o tem”. Sin embargo, las
circunstancias evolucionaron de tal for-
ma que llevaron al gobierno portugués
a adoptar una posicion diferente de cara
al conflicto que estaba a punto de esta-
llar en torno a la sucesion de la corona
de Carlos II. Portugal se ali6 con las po-
tencias maritimas suscribiendo a este fin
los correspondientes Tratados. Interesa
destacar que el suscrito con Inglaterra
el 16 de Mayo de 1703, suele denomi-
narse por algunos historiadores “Primer
Tratado de Methuen”. En lo que respec-
ta al Tratado suscrito con el archiduque
Carlos de Austria, titulado Carlos VI de
Espafia, incluye un articulo secreto, que
en el punto en el que afecta al tema que
estamos examinando en este momento,
implicaba que los dominios portugueses
en América del Sur tendrian como limi-
te meridional el Rio de la Plata. Es de-

cir, que no era solo el enclave de la colo-
nia do Sacramento, sino todas las tierras
situadas en la margen septentrional del
rio de la Plata, donde posteriormente se
fundaria la ciudad de Montevideo, las
que pasarian al dominio brasilefio como
una de las compensaciones para la coro-
na portuguesa por la ayuda a prestar a la
“inclita nagao espanhola”. Pues bien,
roto el Convenio de amistad entre el rey
don Pedro II de Portugal y los Borbones
de Franciay de Espaiia, y alineada la mo-
narquia portuguesa con los partidarios
del archiduque de Austria, existia un es-
tado de guerra abierta entre ambas coro-
nas. En esta situacion, en el afio 1703, el
gobernador de la colonia do Sacramen-
to, Sebastiao da Veiga Cabral, se dirigio
al gobernador general del Brasil, Rodri-
go da Costa, asi como al gobernador de
Rio de Janeiro, Alvaro da Silveira y Al-
burquerque, notificandoles la existencia
de preparativos en Buenos Aires osten-
siblemente dirigidos a un ataque contra
la Colonia. En contestacion a este reque-
rimiento, recibié como ayuda un navio,
enviado por don Rodrigo da Costa, que
transportaba dos compafiias de solda-
dos, y otro procedente de Rio de Janei-
ro, enviado por don Alvaro de Silveira,
los cuales se anadieron a las fuerzas des-
tinadas con anterioridad a la defensa de
la Colonia. En esta situacion, en Agos-
to de 1704, comenzo el segundo asalto a
la colonia do Sacramento desde Buenos
Aires. No obstante los antecedentes an-
tes sefialados y que en aquellos momen-
tos el ejército portugués del marqués das
Minas en unién de contingentes ingleses,
holandeses y alemanes estuviese llevan-
do a cabo la invasion de Castilla, el go-
bernador do Sacramento, al ser intima-
do a la rendicién, no dudé en calificar el
ataque de “injusta guerra” poniendo a
cargo de la conciencia del gobernador
de Buenos Aires, la pérdida de vidas que
pudiera producirse. Ello acredita la in-
consistencia del procedimiento de dejar
a cargo de uno de los litigantes la reso-
lucion de un pleito que era en definitiva
lo que acordo el Tratado Provisional de
1681, al restituir interinamente la colo-
nia do Sacramento a la corona portugue-
sa. No parece racional que el poseedor
de facto llegase por si solo a la conclu-
sion de que carecia de titulo para conser-
var el territorio y que en consecuencia,
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devolviese voluntariamente el enclave al
rey Catolico. En definitiva, la plaza fue
capturada de nuevo por el gobierno de
Buenos Aires, que permitio la repatria-
cion de sus defensores a Rio de Janeiro.
Al igual de lo que sucedio después de la
primera captura del enclave, las conse-
cuencias de este triunfo militar fueron
anuladas como resultado de la composi-
cion de intereses efectuada en el Tratado
de Utrecht, suscrito el 6 de Febrero de
1715, entre las coronas de Portugal y de
Espafia. En este Tratado, Portugal no ob-
tuvo todas las adquisiciones territoriales
a las que aspiraba como contrapartida a
su “desinteresada” ayuda en favor de la
nacion espaiiola, especificadas en el arti-
culo secreto de su Tratado con el archi-
duque de Austria, pero si consiguié una
nueva restitucion de la colonia do Sacra-
mento que paso, otra vez, a depender de
la corona portuguesa. En esta ocasion no
se tratd de una mera restitucion poseso-
ria, sino que al igual que en el Tratado
de 1701, se efectud una transmision de
soberania de manera plena e incondi-
cionada. En este sentido, el articulo VII
del Tratado establece que: “Su majestad
catolica, no solamente volvera a su ma-
Jjestad portuguesa el territorio y colonia
de Sacramento situado en la orilla sep-
tentrional del rio de la Plata, sino que
también cederd en su nombre y en el de
sus sucesores y herederos toda accion y
derecho que su majestad catolica pre-
tendiese sobre dicho territorio y colonia,
haciendo la dicha cesion en los términos
mds auténticos y con todas las clausulas
que se requieren, como Si estuvieren in-
sertas aqui, a fin de que el dicho territo-
rio y colonias queden comprendidos en
los dominios de la corona de Portugal...
En virtud de esta cesion, el Tratado Pro-
visional concluido entre las dos coronas
el 7 de Mayo de 1681, quedara sin nin-
gun efecto ni vigor alguno”. La tinica li-
mitacion a la plena soberania portuguesa
sobre la Colonia habria de encontrarse
en los dos puntos siguientes: el primero,
comprensivo de la prohibicion de ceder-
la a terceros o de permitir el estableci-
miento de extranjeros dentro de su recin-
to y el segundo, que vedaba la practica
del comercio con la América espaifiola.
Advertimos que esta prohibicion no hu-
biera requerido un Tratado internacio-
nal, siendo suficiente una orden dirigida
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unilateralmente por el rey Catolico a sus
subditos de América del Sur, si bien esta
insistencia es reveladora de la importan-
cia del contrabando que no fue limitado
en lo mas minimo por las autoridades
portuguesas durante el siglo X VIIIL.

3) ELBLOQUEO DE LA COLONIA DO
SACRAMENTO A PARTIR DEL ANO 1735

A partir del Tratado de Utrecht, la todo-
poderosa posicion en la que habia que-
dado el Reino Unido, la incondicional
alianza que a éste le ofrecia la corona
de Portugal y correlativamente la pro-
teccion que la monarquia britanica dis-
pensaba a la portuguesa, permitieron
que las actividades comerciales, que te-
nian como punto de origen la colonia do
Sacramento, se expandiesen de mane-
ra extraordinaria. La interpretacion del
Tratado de Utrecht fue causa de nuevas
fricciones entre las respectivas autorida-
des virreinales. El transcrito articulo VII
del Tratado, al referirse a la colonia do
Sacramento, incluia la totalidad de “di-
cho territorio y colonia”. Esta expresion
era considerada e interpretada por las au-
toridades portuguesas, de manera que se
hacia coincidir con lo pactado en el Tra-
tado de 1703 entre Portugal y el archidu-
que de Austria. Es decir, comprendiendo
todo el territorio situado al norte del es-
tuario del Plata. A partir de la toma de
posesion del gobernador Antonio Pedro
de Vasconcelos, el 14 de Marzo de 1722,
la tendencia expansionista lusitana tomo
un nuevo impulso llevandose a cabo la
fundacion de algunos presidios militares
en la margen septentrional del estuario
del Plata, el mas importante de los cua-
les fue Montevideo, creado en 1723, que
casi inmediatamente después fue captu-
rado por los espaioles. Después de las
habituales evasivas portuguesas y de su
propuesta de remitir el asunto a una nue-
va conferencia entre Madrid y Lisboa, en
Octubre de 1735 las fuerzas de Buenos
Aires establecieron el cerco formal a la
plaza, segun era habitual con el auxilio

de las milicias guaranies mandadas por
el padre jesuita Tomas Verli. Con inde-
pendencia de algunos encuentros y esca-
ramuzas, no se produjeron acciones béli-
cas importantes hasta el 9 de Noviembre.
Sin embargo, resulta interesante recordar
el bando que dicto el gobernador portu-
gués ofreciendo cincuenta pesos de pla-
ta a todo espafiol que quisiese pasar a su
campo, cantidad a la que afiadia un suel-
do de cuatro reales por dia, asi como cien
pesos una vez terminada la campaiia.
Quedaban excluidos de esta oferta “os
escravos a fuga do dominio do seus sen-
hores, por ser isso contra a moral cris-
ta que jamais na guerra entre catholicos
se atropelha”. El primer asalto fracaso
y la llegada de nuevos refuerzos portu-
gueses impidio por el momento el inten-
to de ocupacion. La situacion continud
estacionaria durante los meses siguien-
tes. La plaza continuaba asediada, pero
las fuerzas sitiadoras habian demostrado
su incapacidad para tomarla por asalto.
Las relaciones hispano-portuguesas se
enconaban cada vez mas, puesto que el
conocido incidente diplomatico acaeci-
do en Madrid en 1735, estuvo a punto
de dar lugar a una guerra abierta entre
ambas potencias. La intervencion de pai-
ses extranjeros llevo a la firma de un ar-
misticio en Paris el 16 de Mayo de 1737,
que implicaba el mantenimiento del sta-
tu quo de la colonia do Sacramento. A
principios de Septiembre de 1737, llegd
a la Colonia una nave de guerra portu-
guesa, llevando la noticia del Convenio
de Paris antes citado. Este Convenio or-
denaba la constitucion de un tribunal o
conferencia para resolver las diferencias
existentes entre los gobiernos de Lisboa
y de Madrid, y en lo que respecta al con-
flicto localizado en el Rio de la Plata, or-
denaba “cesasen logo as hostilidades na
America ficando tudo no estado en que
se achase ao llegaren as ordens”. Reci-
bida la comunicacidon del armisticio, el
gobernador Salcedo envid un emisario a
Buenos Aires para dar traslado de la no-
ticia. Inmediatamente se acordo la sus-

pension de las operaciones militares. No
se puede decir que quedase firmemente
establecida una situacion incontroverti-
ble, por cuanto que la interpretacion que
se dio al armisticio por parte castellana,
era la de que no implicaba la renuncia a
conservar las posiciones militares en el
estado en que se encontrasen, de mane-
ra que la colonia do Sacramento debia
mantener la condicién de plaza sitiada.
Esta postura era contestada por el go-
bierno local portugués que entendia, 16-
gicamente para su mayor beneficio, que
el fracaso de los asaltos contra la Colo-
nia implicaba el levantamiento del sitio
y que dicha pretendida situacion de plaza
no sitiada debia mantenerse en virtud del
repetido armisticio o convenio prelimi-
nar. Este bloqueo se mantuvo hasta que
en 1746, ya iniciadas las negociaciones
para el Tratado de Madrid, el rey Fernan-
do VI ainstancias de la entonces reina de
Espafia, dofia Barbara de Braganga, or-
deno el levantamiento del bloqueo y la
retirada a Buenos Aires de la escuadra
espafiola. B
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Guriosidades

Lucia Pedrefio | Abogado del Estado

Antonio Cancela Sanchez, nacido en Carballo (Costa

da Morte) alla por 1961, licenciado en Derecho, y que
por extrafias circunstancias se ha convertido en uno de los
coleccionistas mas importantes de la Guia Michelin, y ex-
perto en las mismas. Segun cuenta él mismo, comenzo6 la
coleccion de guias Michelin en el afo 1980, al viajar con
su familia, cuando se decidié a comprar su primera guia de
Espafia, y le gusto tanto la calificacion que hacia de res-
taurantes y hoteles que al salir al extranjero compraba la
guia de cada pais que visitaba. Y lo que empez6 siendo una
aficion le acabd llevando a visitar ferias de antigiiedades y
librerias de ocasion, buscando ejemplares antiguos. Y de
esta manera, en el afio 2012, completo toda la coleccion de
guias Michelin, desde el inicio de su publicacion. Para que
nos podamos hacer una idea de lo que supone esto: la co-
leccion la componen mas de 940 guias de 40 paises, desde
el afio 1900 hasta el afio 2021.

n esulta extraordinariamente curiosa la historia de D.

Como anécdotas mas curiosas todavia, el duefio de la
coleccion cuenta que su guia favorita es la primera guia
Michelin de Espaiia, del afio 1910, de la que solo hay 13
ejemplares localizados en el mundo. El tiene tres, y otro
estd en poder del Rey Felipe VI, a quien se lo regalaron
con motivo de su visita a la fabrica de Michelin en Valla-
dolid en el afio 1998.

Quizas sea todavia mas curioso conocer que la reproduccion
de la guia Michelin de Francia de 1939 se realiz6 en EE.UU.
en 1944, reproduccion que fue utilizada durante el desem-
barco de Normandia, aprovechando los magnificos mapas
de la zona a invadir. Quién le iba a decir a Andrés Michelin
que su guia ayudaria a liberar a Francia de los nazis.

La Guia Michelin ha durado mas de lo que predijo su fun-
dador, André Michelin, quien en el prologo de la primera
guia, la de Francia de 1900, decia que “esta obra nace con
el siglo y durarda tanto como él”. Son ya mas de 120 afios
de historia de un éxito que se basa, de forma esencial, en
el trabajo serio, riguroso, profesional e independiente de
sus inspectores. H

120 anos de historia de un
éxito basado en el trabajo
serio, riguroso, profesionalse
independiente de sus inspectores
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E ultimo veto en el conclave papal

Antonio Martinez Lafuente | Abogado del Estado. Doctor en Derecho

La Cristiandad conoce el significado del
Conclave para la eleccion de un nuevo
Papa'; como todas las cuestiones relacio-
nadas con la Iglesia Catolica, el Concla-
ve es producto de una evolucion a lo lar-
go del tiempo, estando en la actualidad
regulado por la Constitucion Universi
Dominici Gregis del Papa San Juan Pa-
blo II del afio 1996.

Como es bien conocido, los electores
son los Cardenales presentes en la Capi-
lla Sixtina, de menos de ochenta afios, y
el elegido puede ser cualquier catodlico,
si bien suele ser uno de los citados, siem-
pre que alcance la mayoria de los dos ter-
cios de los votos.

La eleccion se lleva a cabo escribiendo
en la papeleta confeccionada al efecto el
nombre del elegido, depositandola® en
una urna, tras lo cual se produce el re-
cuento de los votos, repitiéndose la vo-
tacion tantas veces como sea necesaria
hasta obtener la mayoria exigida y sea
elegido un nuevo Papa, que previamente
debe de aceptar y mencionar el nombre
con el que figurar, en los listados de Su-
mos Pontifices y Obispos de Roma.

Las papeletas de voto y documentos
anejos, como son las notas de los escru-

tinios, se queman en una estufa, dando
ello lugar a uno de los acontecimientos
mas conocidos en el mundo, ya aparez-
ca en el exterior humo negro o blanco;
de este modo los Cardenales comunican
a todos el resultado obtenido en la vota-
cion Habemus Papam, habiendo adqui-
rido carta de naturaleza la expresion “fu-
mata blanca” como equivalente a que el
resultado ha sido positivo?.

Lo expuesto hasta aqui, en gran sintesis,
es conocido por todos y so6lo ha quedado
expuesto para dar entrada al contenido
central de la presente nota.

El que la eleccion papal se produce me-
diante la votacion libre y ausente de in-
terferencias del Colegio Cardenalicio,
no debia de ofrecer duda alguna, sin em-
bargo se produjeron determinadas actua-
ciones en contra de lo expuesto, algunas
tan importantes como el Gran Cisma de
Occidente, llegando a tener la Cristian-
dad dos o incluso tres Papas elegidos en
Aviiion, Roma y Pisa; situacion que se
produjo entre 1378 y 1418, y que con-
cluy6 cuando Clemente VIII*, que habia
sucedido al “Papa Luna” Benedicto XIII,
abdico en la Iglesia de San Mateo, sede
del Maestrazgo de Montesa en el norte
de la actual provincia de Castellon.

4 El Emperador Francisco José de Austria



4 El Cardenal Merry del Val y Zulueta

Pero de ello no vamos a ocuparnos sino
del veto a la eleccion del nuevo Papa,
conocido como ius exclusivae, que se
atribuian con caracter consuetudinario
los Reyes de Francia, Espafa’ y el Em-
perador del Sacro Imperio Romano Ger-
manico y, por sucesion, el Emperador de
Austria y Rey de Hungria.

Y como se indica en la portada de la pre-
sente nota, nos vamos a ocupar del “alti-
mo veto” el cual tuvo lugar en el Concla-
ve del afio 19036,

El citado Coénclave se convoc6 al haber
fallecido el Papa Leon XIII, que habia
ejercido su largo Pontificado entre 1878 y
1903, siendo especialmente conocido por
su Enciclica Rerum Novarum, asi como
por haber hecho Cardenal a Newman’.

Una decision importante fue la del nom-
bramiento de Secretario del Coénclave,
habiéndose previsto tres ilustres nom-
bres, a saber: Monsefior Gasparini, Se-
cretario de la Congregacion de Asuntos
Eclesiasticos Extraordinarios, Monse-
for Della Chiesa® sustituto de la Secre-
taria de Estado y Monsefior Merry del
Val, Presidente de la Academia de No-
bles Eclesiasticos’, que fue el designado
y que tuvo como luego se verd un des-

OPINION

tacado protagonismo en la decision de
aceptar el nombramiento de Papa por el
Coénclave elegido.

En las primeras votaciones para la elec-
cion del sucesor de Leon XIII pronto se
destacaron los Cardenales Rampolla,
Gotti y Sarto, especialmente el prime-
ro de mas que brillante trayectoria, pues
habia sido Secretario de Estado con el
mencionado Papa y habia dado impulso
decisivo a la diplomacia vaticana'® lle-
vandose a cabo un especial acercamien-
to a la Iglesia francesa, tan necesitada de
apoyo en aquellos momentos y ello fue
lo que desencadend lo que a continua-
cion se relata, pues su probable eleccion
no fue del agrado de los Cardenales aus-
tro-htingaros, a lo que se adhirieron los
alemanes y parece ser que también los
espaiioles, entre los que se encontraba el
sacerdote capuchino y Cardenal D. José
Vives y Tut6, muy acreditado en la Curia
Romana.

v

El citado Cénclave comenzo el 31 de ju-
lio y concluy6 4 de agosto siguiente, par-
ticipando 62 Cardenales y habiendo reci-
bido el Cardenal Rampolla en la primera
votacion 29 votos, lejos atn de los por-
centajes exigibles para ser elegido como
Papa.
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- El Cardenal Rampolla del Tindaro

Pues bien, el 2 de agosto, y antes de la
votacion vespertina, el Arzobispo de
Cracovia, Cardenal Jan Puzyna de Ko-
zielsko, en nombre del Emperador Fran-
cisco José de Austria, se levantd y leyo
en latin una declaracion en la que invo-
cando un antiguo y consuetudinario pri-
vilegio que como tal le correspondia,
pronuncio el veto ius exclusivae contra
el Cardenal Rampolla del Tindaro'.

El resto del Colegio cardenalicio no se lo
esperaba, por lo que de nuevo se leyo la
declaracion de exclusion a la que siguiod
una tercera lectura, esta vez a cargo del
Cardenal Cavagnis. El Decano y Presi-
dente del Coénclave, Cardenal Oreglia di
Santo Stéfano, con la mayor rotundidad
afirmé que dicha comunicacion: “No po-
dia ser escuchada por el Conclave, ni a
titulo oficial ni a titulo oficioso, y no se-
ria tenida en cuenta”.

Es posible que sin el mencionado veto
el Cardenal Rampolla no hubiera salido
elegido sucesor en la Catedra de San Pe-
dro; pero lo cierto es que las cosas suce-
dieron asi, dando tiempo al mencionado
a expresar ante el resto de los Cardena-
les: “Deploro con toda mi alma la grave
ofensa que un poder secular ha infligido
a la dignidad y libertad del Sacro Co-
legio, aunque en lo que a mi se refiere,
nada mas grato y honroso podia haber-
me sucedido .

\Y

A resultas de todo ello fue elegido Papa
el Cardenal Giuseppe Sarto, al obtener
50 votos, que tomo el nombre de Pio
X', siendo mas tarde declarado Santo de
la Iglesia'®. Pero segun consta, tardd en
aceptar el nombramiento como es pre-
ceptivo; tras rogar a sus colegas que no
le eligieran, pues alegd carecer del nivel
de cualquiera otros'” y en especial del
Cardenal Rampolla, se retir6 a orar.

El Colegio Cardenalicio comisiond al
Secretario de Estado Monsefior Rafael
Merry del Val, el cual fue en busca de
Sarto para preguntarle si mantenia su
voluntad publicamente expuesta de ser
descartado y si fuera asi si podian buscar
otro candidato.

La visita fue fructifera pues:

“Seria cerca del mediodia cuando en-
tré en la silenciosa y oscura capilla |[...]
Vi un Cardenal arrodillado en el suelo
de marmol [...] en oracion ante el taber-
naculo [...] Era el Cardenal Sarto. Me
arrodillé a su lado, y en voz baja le con-
fie el mensaje recibido.

Su Eminencia levanto la cabeza, vol-
viendose a mi lentamente, mientras es-
cuchaba. Las lagrimas se desprendian
de sus ojos [...] ‘si, si, Monsignore —con-
testo amablemente— dica al cardinale
che mi faccia questa carita’ (si, si, Mon-
sefior, diga al cardenal que me haga esta
caridad).

Las unicas palabras que tuve fuerzas
para proferir, contestandole |[...] fueron:
Eminenza, si faccia coraggio, il Signo-
re ['aiuterd. (Eminencia, tenga valor, el
Sefior le ayudard) [...] Nunca olvidaré
la impresion que me produjo este pri-
mer encuentro, a la vista de una angus-
tia tan intensa [...] Era la primera vez
que me ponia en contacto con Su Emi-
nencia y presentia haberme hallado en
presencia de un santo [...] Pocas horas
después [...] el Cardenal Sarto, ante los
apremiantes e insistentes requerimientos

que le hicieron varios miembros del Sa-
cro Colegio, decidio desistir de su nega-
tiva y, celebrada la sesion de la tarde,
era ya manifiesto que habria de ser ele-
gido a la mariana siguiente por una am-
plia mayoria”.

Vi

El Cardenal Merry del Val, fue nom-
brado Secretario de Estado por el Papa
Pio X, que por medio de la Constitucion
Commissum Nobis de enero de 1904,
prohibié para el futuro el ius exclusi-
vae. A partir de ese momento los Car-
denales, antes del inicio de la votacion
para la eleccion de Papa, deben prestar
el siguiente juramento y lo hacen a modo
colectivo: “No aceptaremos nunca bajo
ningun pretexto, por parte de ningun po-
der civil, sea cual fuere, el despecho de
proponer veto de exclusion, incluso bajo
la forma de un mero deseo y no dejare-
mos posibilidad a la intervencion o in-
tercesion, ni con cualquier otro método,
por el cual poderes laicos de ningun gra-
do u orden, intervinieren en la eleccion
del Pontifice”.

Y hasta aqui esta breve nota en la que
se refleja un acontecimiento producido
en el Conclave Papal del afio 1903 y que
por lo expuesto no ha sido repetido en
ningun Coénclave posterior. H

a El Papa San Pio X



NOTAS

1) Ello ocurre al producirse Sede Vacante por fa-
llecimiento, pero también y en caso excepcional
por renuncia, como fue la del Papa Benedicto
XVl en el aiio 2013; el Conclave celebrado el 13
de mayo siguiente eligié Papa al Arzobispo de
Buenos Aires, Cardenal Bergoglio, con el nom-
bre de Francisco. Con motivo de un posterior
aniversario se hizo eco de ello el Profesor y Ted-
logo Gonzalez de Cardedal, en la Tercera de ABC
del dia 18 de marzo de 2018, con el titulo A los
cinco anios. Cito, por curiosidad, lo expuesto por
quien fue Embajador del Reino de Espana, en la
Santa Sede, D. Francisco Vazquez, entre 2006 y
2011, que escribio: “Llevado de su odio al Pontifi-
ce, Hitler encomendd al general de las SS, Karl Otto
Wolf, un plan para secuestrar al Papa y llevarlo
como rehén a Alemania, orden que Wolf consiguid
eludir, pero de la que se tuvo conocimiento en el
Vaticano. Aconsejado por su intimo colaborador,
el entonces monserior Montini, futuro Pablo VI,
Pio Xll redacté una carta de abdicacion y dejé
indicado que si era secuestrado el Conclave para
la eleccion de nuevo Papa se celebrase en Lisboa,
aprovechando la neutralidad de Portugal y su
condicion de pais catdlico” En La verdad de Pio XII,
en la Tercera de ABC del dia 9 de abril de 2020.

2) En el momento de depositar la papeleta con
el voto, el Cardenal debe de pronunciar en voz
alta el juramento siguiente: “Pongo por testigo a
Cristo Serior, el cual me juzgard, que doy mi voto
a quien en presencia de Dios creo que debe de ser
elegido”.

3) El Cénclave seria impensable sin el humo

de la chimenea, que hace tiempo podria haber
sido sustituido por otro sistema de informacion
mas actual del resultado de las votaciones. Sin
embargo, la tradicion se impone, como ocurre
con otros acontecimientos ligados a nuestro
entorno, como es el Canto de los Nifios de San
lldefonso en el Sorteo de la Loteria de Navidad,
o el descenso de la bola del reloj de la Puerta del
Sol de Madrid en el trénsito de un afo a otro.

4) El elegido fue D. Gil Sdnchez Murioz, y en su
decision intervino, como es sabido, el dominico
Vicente Ferrer, mas tarde Santo; tras su cese fue
nombrado Obispo de Mallorca.

5) El veto de los reyes de Espaiia se ejerci6 por
Felipe V en los Cénclaves de 1730y 1740, en
contra de los Cardenales Imperiali y Corradini,

y por Fernando VII, en el Conclave del afio 1831
en contra del Cardenal Giustiniani, que no habia
demostrado su predisposicion favorable a Espa-
Aa. en la época de su nunciatura en Madrid.

6) De ello se deja constancia en las monografias
aparecidas sobre los Papas de la época. Sin
animo exhaustivo cito: Corona de Gloria, vida del
Papa Pio XiI, de Alden Hatch y Seamus Walshe,
versién en lengua espaiola de Ximénez de San-
doval, Editorial Espasa Calpe (1958); y Benedicto
XV, un pontificado marcado por la Gran Guerra,
de Zaldivar Miquelarena, Edicién Universidad de
Navarra (2015).

7) Véase: Cardenal Newman’; de Gonzalez de
Cardedal, Tercera de ABC del dia 13 de octubre
de 2019.

8) Fue el futuro Papa Benedicto XV, véase: Benoit
XV, le Pape de la Paix, Yves Chiron (2014).

9) El Cardenal Rafael Merry del Val y Zulueta era es-
paniol, aunque habia nacido en Londres, donde su
padre, diplomético de carrera, tenia como destino
la Embajada de Espaiia en el Reino Unido. Véase:
Rafael Merry del Val, de Gonzalez Chaves (2004).

10) Previamente Monsefior Mariano Rampo-

lla del Tindaro, habia sido nombrado Nuncio

en Madrid, donde ejercié su cargo entre los
afos 1875y 1877; junto a Viena era el destino
diplomatico mas elevado y para ello aquel quiso
contar como Secretario con el futuro Benedicto
XV, Giacomo della Chiesa.

11) Siguiendo a Zaldivar Miquelarena, en su ya
mencionada biografia sobre el Papa Benedicto
XV: “Pero no era Viena la tnica capital dispuesta

a vetar en 1903. Ante la inminencia del Céncla-

ve, el Ministro espariol de Estado, Conde de San
Bernardo, enviaba al Embajador de Espaiia cerca
de la Santa Sede instrucciones con fecha de 21 de
julio de 1903, comunicdndole que el Rey habia dis-
puesto que, en el caso de que ‘por las noticias de lo
que pasa en el Cénclave forme fundado concepto
de que puede recaer la eleccion’ en un Cardenal no
conveniente para Espaia (no se daban nombres
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por el momento, dejdndose un espacio en blanco
para rellenar en ultimo momento) ‘prevenga
inmediatamente de orden expresa al Cardenal que
entonces se halle encargado [...] de los intereses

de Espania, le dé en Su Real nombre la exclusion
absoluta [...]' aunque cuida de recalcar que [...]
encargard V.E. particularmente a dicho Cardenal
que no use de esta facultad que el Rey le concede
salvo en el caso urgentisimo de creer segura la
eleccion si no se le pone este remedio’ Conviene sin
embargo observar que esta orden estd expedida al
dia siguiente de la muerte de Leén Xll, y que en el
texto —como hemos visto—se deja un espacio en
blanco para escribir, llegado el caso, el nombre del
Cardenal vetado. Ello hace suponer que Madrid no
tenia todavia formado un juicio completo sobre las
distintas tendencias dentro del Sacro Colegio, y que
muy posiblemente no contemplaba el veto sino

en el caso remoto de que un candidato pudiera ser
altamente perjudicial a los intereses de Espana”

12) Toda su respuesta fue en latin y terminé
aludiendo a “nihil iucundius, nihil honorabilius’,
véase: Mémoires Il del Principe de Bilow (1930).

13) El Cardenal Sarto respondi6 a la pregunta
ritual: “Quoniam Calix non potest transire, fiat
voluntas Dei” (Puesto que el caliz no pudo pasar,
hagase la voluntad de Dios). Lleno de confianza
en la proteccién divina y en los Santos Apds-
toles Pedro y Pablo, y de los Santos Pontifices
que se han llamado con el nombre de Pio, sobre
todo los que son extremadamente comba-
tientes contra las sectas y los errores del siglo
pasado, asumié el nombre de Pio X.

14) Beatificado en 1951 y Santificado en 1954
por el Papa Pio XII.

15) De las monografias de Gonzélez Chaves y Zal-
divar Miguelarena ya citadas. Segun el Cardenal
norteamericano James Gibbons: ‘Tras cada escruti-
nio en el que veia que aumentaban los votos a su fa-
vor, el Cardenal Sarto tomd la palabra para suplicar
al Sacro Colegio que abandonara la idea de elegirle;
todas las veces le temblaba la voz, se le encendia la
caray se le saltaban las Idgrimas, trataba de docu-
mentar cada vez mds detalladamente los titulos que
parecian faltarle para el papado; y en cambio fueron
estos discursos, tan llenos de humildad y sabiduria lo
que hicieron cada vez mds ineficaces sus suplicas”
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Reflexiones y aforismos

Reflexiones y aforismos sobre a vida,

-t I I- Y 4

Rafael De Aldama Caso | Abogado del Estado

os Abogados del Estado tenemos
asumido que el esfuerzo personal y
la excelencia son valores por los que
vale la pena luchar para alcanzar nues-
tros objetivos personales. Pero una vez
alcanzados estos objetivos, existe un
peligro real, que se manifiesta en bas-
tantes ocasiones: creerse “los reyes
del mambo”, dicho sea en términos

castizos.

Vivir una vida no vulgar, ni medio-
cre, no legitima para que la excelen-
cia personal, al menos profesional,
que la sociedad nos concede sin mas,
no legitima para creernos superiores
a los demas mortales y no apreciar-
los, cuando no despreciarlos lisa y

llanamente.

ml ]

No hay que pensar que por haber
sacado unas oposiciones, muy, muy du-
ras, estemos de vuelta de todo, porque
los que se creen de vuelta de todo
nunca fueron a ninguna parte. Hay
que vivir mucho para culminar la ta-

rea de ser persona.

Hay que aprender a vivir
para ser mas y no para tener
mas. Y por ello, las reflexio-
nes que se siguen a conti-
nuacioén, entiendo que pue-
den ayudar a conseguir ese
loable objetivo: aprender a
vivir, con logica, sin mie-
dos innecesarios, buscando
un desarrollo personal equi-
librado, sabiendo ganar, sa-
biendo perder, y sabiendo y
aceptando envejecer. H

—
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» La toma de decisiones, basada en la intuicion
emocional, sin la ayuda de la razén para man-
tenerla a raya, generalmente es un asco.

» Nuestros problemas son repetitivos e inevita-
bles. La persona con la que te unes en matri-
monio es la persona con la que peleas. La casa
que compras es la casa que reparas. El trabajo
perfecto es el trabajo que te estresa. Todo ello
conlleva un sacrificio puesto que lo que nos
hace sentir bien, inevitablemente nos hace
sentir mal.

» Quieres la recompensa, pero no el esfuerzo.
Quieres el resultado, pero no el proceso. Estas
enamorado, pero no con la lucha, sino con la
victoria. La vida no funciona asi.

» El placer no es la causa de la felicidad, sino su
efecto.

» El crecimiento es un proceso infinito. Cuando
aprendemos algo nuevo, no es que cambie-
mos de estar equivocados, a estar en lo cierto.
Mds bien, vamos de estar equivocados a estar
menos equivocados.

» Deshaciéndonos poco a poco de nuestras
equivocaciones actuales, estaremos menos
equivocados marana.

» Mucha gente se obsesiona tanto con hacer en
su vida todo correctamente, que acaba por no
vivirla.

» La certidumbre es el enemigo del crecimien-
to. En lugar de buscar la certeza, deberiamos
estar en busqueda constante de la duda. Estar
equivocado abre la posibilidad de cambiar.

» Mientras mds trates de tener certeza sobre
algo, mds dudoso e inseguro te sentirds.

» Si no estamos dispuestos a fracasar, entonces
no estamos dispuestos a lograr el éxito.



» Si tu pardmetro para el valor es comprar una casa y un coche caro,
y dedicas 20 anos a trabajar de dia y de noche para lograrlo, una
vez que lo consigues el criterio con el que lo mediste, ya no tiene
nada mds que ofrecerte.

» Si sigues persiguiendo bienestares efimeros para tapar la tristeza
y el dolor; si contintas complaciéndote en sentirte con derecho a
todo y en pensamiento positivo y real; si continuas atiborrdndote
de sustancias o actividades, entonces nunca generards la motiva-
cién requerida para cambiar de verdad.

» Como con la mayoria de los excesos en la vida, tienes que ahogarte
en ellos para darte cuenta de que no te hacen feliz.

» El amor romdntico es como la cocaina. Tan similar que produce
una sensacion de bienestar efimero y hace que te sientas bien un
rato, pero crea tantos problemas como los que resuelve, como la
cocaina.

» Mds no es siempre lo mejor. De hecho, lo cierto es lo contrario: so-
mos mds felices con menos.

» Si luchas, puedes perder; pero si no luchas, estds perdido.
» Una vida no vivida, es una enfermedad de la que puedes morir.
» Debes ser valiente y nunca imprudente.

» Puedes ser bueno, si sabes ser sensato, sin ser ni moralista, ni
pedante.

» Si piensas que eres joven, sequramente lo serds.
» Hay que sofiar con cosas, pero no alcanzarlas a cualquier precio.
» Hay que acordarse de olvidar.

» Hay tres clases de personas; las que van dormidas por la vida y no
se enteran de nada de lo que pasa en realidad; las que si se dan
cuenta de lo que ocurre; y las que hacen que las cosas ocurran.

» La vida se vuelve aburrida y monétona cuando optamos por no
arriesgar nada.

» El miedo a fallar y el miedo a que el esfuerzo no sea suficiente, nos
atenaza y bloquea.

» Los que no arriesgan no cometen errores, pero no drriesgar siempre
pasa factura.

» Arriesgar no es apostar.

» A pesar de que la esclavitud fue abolida hace tiempo, hoy en dia
ha aparecido una forma mucho mds sutil de esclavitud: la falta de
confianza en nosotros mismos.

» Quien consigue algo, lo consigue porque actua, para bien o para
mal, pero actua. En lugar de lamentarte por la injusticia, actia. La
vida no entiende de intenciones, sélo de acciones. Si actuas lo con-
sigues; si no actuas, no. El peligro es quedarse quieto.

OPINION

» Siempre se falla el 100% de los tiros que no se intentan.
» El miedo es el freno mds efectivo para la accién.

» El coronavirus, con serlo, no es lo mds importante; lo mds impor-
tante es acumular miedo que nos impida vivir para impedir morir.

» Merecer ganar siempre depende de nosotros, ganar no.
» Para tener mds, primero debemos dar y ser mds.

» Con entusiasmo todo es posible, sin entusiasmo no hay nada
posible.

» La regla de oro para tratar al préjimo es tratar a los demds como te
gustaria que se tratasen a ti. La regla de platino es tratar a los de-
mds como ellos quieren ser tratados.

» Cuando me dice que soy demasiado viejo para hacer una cosa, pro-
curo hacerla enseguida.

» El arte de envejecer es el arte de conservar alguna esperanza.

» El secreto de una buena vejez no es otra cosa que un pacto honrado
con la soledad.

» Todos deseamos llegar a viejos, y todos negamos que hemos
llegado.

» Si quieres ser viejo mucho tiempo, hazte viejo pronto.

»La vejez comienza cuando el recuerdo es mds fuerte que la
esperanza.

» Las arrugas del espiritu nos hacen mds viejos que las de la cara.
» Cuando uno se hace viejo, gusta mds releer que leer.

» El viejo no puede hacer lo que hace un joven; pero lo que hace es
mejor.

» Se necesitan dos afos para aprender a hablar y sesenta para
aprender a callar.

» Un hombre no es viejo hasta que comienza a quejarse en vez de
sonar.

» Viiejo es quien considera que su tarea estd cumplida. El que se le-
vanta sin metas y se acuesta sin esperanzas.

» Los que en realidad aman la vida son aquellos que estdn
envejeciendo.

» Envejecer es como escalar una gran montaia; mientras se sube las
fuerzas disminuyen, pero la mirada es mds libre y la vista mds am-
pliay serena.

» Envejecer es todavia el tinico medio que se ha encontrado para vi-
vir mucho tiempo.

» Nada nos hace envejecer con mayor rapidez que el pensar incesan-
temente en que nos hacemos viejos.
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EL GINE QUE ME GUSTA VER (V)

L0 QUE EL VIENTO SE LLEVD

Ignacio del Cuvillo Contreras | Abogado del Estado

ubo una tierra de caballeros y de

campos de algodon llamada el Vie-

jo Sur. En este hermoso mundo, la
galanteria hizo su ultima reverencia.
Aqui se vieron los ultimos rastros de los
caballeros y sus damas, de los amos y
los esclavos. Buscadlo en los libros por-
que ya no es mds que un suerio recor-
dado, una civilizacion que se ha ido con
el viento...”. Con este texto en pantalla
comienza la pelicula titulada en espafiol
Lo que el viento se llevo (Gone with the
wind). Esa civilizacion de caballeros ga-
lantes y bellas damas, esa especie de cor-
te del Rey Arturo, se la llevo el viento
de la guerra entre los Estados del Norte
y los del Sur, combatiendo en contra y a
favor de la esclavitud de los hombres de
raza negra y en defensa de sus respecti-
vos modos de vida, de sus sistemas eco-
némicos, de sus culturas y de sus ideas
politicas.

Lo que el viento se llevo es una de las
mas grandes peliculas hechas por la in-
dustria del cine. Estrenada hace mas de
80 afos, es la mas popular de todos los
tiempos. El guion de Sidney Howard esta
basado en la novela de 1.037 paginas, es-
crita por Margaret Mitchell (n. Atlanta
1900) y publicada en 1936. El productor
David O’ Selznick compr6 los derechos
por 50.000 dolares, cantidad muy ele-
vada para la época. Por eso, algunos la
llamaron “la locura de Selznick”. Cuan-
do se estrend, se habian vendido mas de
millén y medio de ejemplares de la no-
vela. Hoy mas de 30 millones. Se paso
por television en dos partes en 1976 y
fue restaurada en 1998. En total, ha sido
repuesta ocho veces y es la pelicula de
video mas vendida.

El vestuario, los decorados, las cancio-
nes de Stephen Foster y los aires mar-
ciales contribuyen a ensalzar la auten-
ticidad del relato. El estreno, el 15 de
diciembre de 1939, a pocos meses del

comienzo de la Segunda Guerra Mundial
en Europa ayudo6 al publico americano a
identificarse con una historia de guerra
y de supervivencia. Fue la pelicula mas
larga (3 horas 40 minutos) y mas cara de
Hollywood. La musica de Max Steiner y
la exquisita fotografia en color la convir-
tié en un enorme éxito de taquilla. Los
gastos de produccion de 4 millones de
dolares dieron lugar a unos ingresos do-
mésticos de 200 y de 402 en el exterior.
Ahora ascienden a 1.890 millones. Por
su contenido era un desafio a la sociedad
de la época: inmoralidades, borracheras,
una violacion, adulterios. Y por afiadidu-
ra, suponia y supone una presentacion
neutra de la esclavitud y una vision nos-
talgica del Sur anterior a la Guerra.

Cuatro personajes principales se relacio-
nan entre si antes, durante y después de
la guerra provocada en los Estados Uni-
dos de América por la secesion de los
Estados del Sur: Escarlata O’Hara, Me-
lania Hamilton, Ashley Wilkes y Rhett
Butler. La guerra influye en la vida de
estos personajes de forma decisiva, cam-
biando sustancialmente el entorno en
que se movian y, como consecuencia,
su manera de ser y el destino de sus vi-
das. Por eso podriamos decir que la gue-
rra es por si sola un personaje. Entre to-
dos, destaca Escarlata O’Hara. Escarlata
no es la tipica heroina de buen corazén
y amada por todos; muy al contrario, es
vanidosa, caprichosa y manipuladora. Es
muy consciente de sus encantos y le gus-
ta coquetear con los hombres. Si algo le
caracteriza es el empeflo y perseveran-
cia que pone para conseguir lo que quie-
re. Esta capacidad de lucha le ayudara
a sobrevivir en tiempos de guerra pero
también le acarreara muchos proble-
mas en la sociedad tradicional del Sur,
que no veia con buenos 0jos a una mujer
tan desenvuelta e independiente. Escar-
lata esta encaprichada (el capricho dura
toda la pelicula) por Ashley Wilkes, ca-

balleroso y débil, hijo de otro plantador,
que se casa con su dulce prima Melania
ante el asombro y rechazo de Escarlata.
El cuarto personaje es Rhett Butler, un
hombre cinico, guapo, rico, descarado
y mujeriego, que se siente fuertemente
atraido, y hasta llega a enamorarse, por
la bella surena, nada insensible al atrac-
tivo de Rhett, pero que, por su obceca-
cioén con Ashley, desarrolla para con ¢l
una extrafia relacion de amor/odio.

Para el papel de Escarlata fueron entre-
vistadas 1.400 actrices y 400 hicieron
audiciones. Fueron probadas o tenidas
en cuenta actrices bien conocidas como
Katharine Hepburn, Susan Hayward,
Loretta Young, Carole Lombard, Pau-
lette Goddard, Barbara Stanwyck, Joan
Crawford y Lana Turner. Al final se con-
tratd a la britanica Vivien Leigh, que
habia intervenido hasta entonces en 9
peliculas nada destacables. Su marido,
Laurence Olivier, estaba rodando en Ho-
llywood Cumbres Borrascosas. Vivian
acababa de leer la novela de Margaret
Mitchell y creyod que el papel de Escarla-
ta le vendria como anillo al dedo. Olivier
organiz6 una cena con un hermano de
O’Selznick y el papel quedd adjudicado.
El favoritismo que pudo advertirse en
los inicios se desvanecié ante la genial
interpretacion de Vivian, que le valio
un Oscar. Desde ahi hasta su prematura
muerte solo hizo 8 peliculas mas, entre
ellas Un tranvia llamado Deseo, basada
en la obra teatral de Tennessee Williams.
El papel de Blanche DuBois le valio su
segundo Oscar. Dos premios de la Aca-
demia en 18 peliculas. Toda una hazafia.

El papel de Rhett Butler estaba adjudi-
cado a Clark Gable, aunque se penso
también en Errol Flynn, Ronald Colman
y Gary Cooper. Hoy parece imposible
disociarlo de la imagen de Gable. Este
actor era ya un triunfador: 40 peliculas,
muchas con las mejores actrices del mo-
mento, un Oscar por Sucedio una noche
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(1934), dirigida por Frank Capra, y una
propuesta (nomination) por su interpre-
tacion del amotinado Fletcher Christian
en La tragedia de la Bounty (1935).

Leslie Howard y Olivia de Havilland
consiguieron los papeles de Ashley y
Melania Wilkes, un matrimonio muy su-
refio y muy estable, pese a las asechan-
zas de Escarlata, gracias a la suma bon-
dad de Melania y a los sélidos principios
de Ashley. Leslie Howard fue un actor
que desarrolld su corta carrera —solo 24
peliculas— en los afios 30. Después de Lo
que el viento se llevo, en la que dio vida
con acierto a su débil personaje, solo
hizo tres filmes, buenos, pero que no de-
jaron gran recuerdo. El papel lo obtuvo
por sus tres éxitos en La Pimpinela es-
carlata, El bosque petrificado (con Bo-
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gart) y, sobre todo, Pygmalion, sobre la
obra de Bernard Shaw y guion adaptado
por el mismo escritor.

Olivia de Havilland, encarnando a Mela-
nia, es punto y aparte. En cierto modo se
repite a si misma, una mujer simpatica y
agradable, en las nueve peliculas que ha-
bia hecho con la Warner Brothers junto a
Errol Flynn. Su magnifica interpretacion
de una mujer, en apariencia de poco ca-
racter, pero firme en sus convicciones y
de conducta integra, totalmente opuesta
a la de Escarlata, le valié una propuesta
para el Oscar, que le fue concedido a su
compaiiera de reparto Hatty Mc Daniel
por su papel de Mami, la esclava fiel de
los O’Hara y educadora de la Escarlata
nifia. Después de conseguir el premio,
no se le permitio asistir a la entrega. En

CINE

1940 aun era profunda la discriminacion
racial en los EE.UU. Olivia tuvo una lar-
ga carrera desde los 23 afios que tenia
cuando fue Melania hasta los 63 con que
se retird a vivir a Paris. Logré dos Osca-
res por La vida intima de Julia Norris y
La heredera, dirigida por William Wyler.
Su vida se alargo hasta los 104 afios. Fue
la ultima gran estrella de Hollywood en
apagarse.

La pelicula recibid6 muchisimos elogios
y trece propuestas y ocho premios de la
Academia: mejor pelicula, mejor direc-
tor (Victor Fleming), mejor actriz (Vi-
vien Leigh), mejor guion a titulo postu-
mo (Sidney Howard), mejor fotografia
en color, mejor decoraciéon, mejor mon-
taje y mejor actriz secundaria (Hattie
McDaniel). El premio de la pelicula fue
muy meritorio pues en 1939 se produje-
ron filmes tan grandes como Ninotchka,
El Mago de Oz, Cumbres borrascosas,
Caballero sin espada, Adios Mr. Chips'y
La Diligencia.

Lo que el viento se llevo se divide en dos
partes. La primera cubre doce afios de
la vida de Escarlata, desde el comienzo
de la guerra civil hasta el periodo de re-
construccion econdomica. En esta parte se
vive, desde la retaguardia, el desarrollo
de la guerra con un espiritu heroico que
se va apagando a medida que se impo-
ne el ejército del Norte. La segunda par-
te afronta las consecuencias de la guerra
y desemboca en un auténtico melodrama
lleno de sucesos lamentables.

En la primera parte encontramos de en-
trada a Escarlata, una chica de 16 afios,
hermosa, mal criada, de caracter fuer-
te y voluntad firme. Es la mayor de tres
hermanas y vive una vida idilica en una
plantacion del norte de Georgia, llamada
Tara. En el porche de la casa, la joven
se queja a sus pretendientes, los geme-
los Brent y Stuart Tarleton, de que ha-
blen tanto de guerra. Se alegra al ente-
rarse por ellos de que, al dia siguiente,
los Wilkes van a dar una barbacoa en su
finca de Doce Robles. Casi se desmaya
al oir que el hombre a quien ama, Ashley,
el hijo mayor de los Wilkes, proyecta ca-
sarse con su prima Melania Hamilton de
Atlanta. Su padre, Gerald O’Hara (inter-
pretado por Thomas Mitchell, uno de los
mejores secundarios de la historia) habla
a su hija del proyectado matrimonio de
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Ashley. O’Hara desea que su petulante
hija no monte un espectaculo corriendo
tras un hombre que no la ama. Cree que
no seria feliz con ¢l y pinta las caracte-
risticas de un futuro compaiiero: “;Qué
importa con quién te cases con tal de
que sea un surefio y piense como tu?”.
Le llama la atencion sobre la importan-
cia de la tierra:

Gerald: ;Me quieres decir que Tara, la
tierra, no significa nada para ti? La tie-
rra es lo unico en el mundo por lo que
vale la pena trabajar, luchar y morir
porque es lo unico que permanece.
Escarlata: Padre, hablas como un
irlandes.

G: Estoy orgullos de serlo y no olvides,
sefiorita, que eres medio irlandesa y
para quien tenga una gota de sangre ir-
landesa la tierra en que vive es como su
madre. Pero todavia eres una nifia. Ya te
vendrd el amor por la tierra. No podras
evitarlo si eres irlandesa.

La camara va hacia atrds y muestra una
vista llena de color en una llameante
puesta de sol, mientras suena magnifico
el Tema de Tara de la banda sonora de
Max Steiner.

Mami, la astuta, protectora y tenaz escla-
va, prepara a Escarlata para la barbacoa
de los vecinos. Nunca se ha dejado en-
gailar por sus aires. Insiste en que tome
la comida que le habia preparado la es-
clavita Prissy y la rifie por haber esco-
gido un vestido de muselina verde que
deja ver demasiada piel: “No puedes en-
seniar el busto antes de las tres de la tar-
de”. Mami sermonea a Escarlata sobre
Ashley: “Lo que un caballero dice y lo
que piensa son dos cosas distintas. Y no
he visto al serior Ashley pidiendo que te
cases con él”.

Los invitados a Doce Robles, exquisita-
mente vestidos, pasean por el césped y
por dentro de la casa, que tiene una am-
plisima entrada y una escalera graciosa
en doble curva. La camara sigue a Escar-
lata a través de la puerta y en la entrada,
donde saluda a Ashley. Ambos saludan
a Melania, que se muestra encantadora
con Escarlata: “Siempre te he admira-
do. Ojala pudiera parecerme a ti”. Es-
carlata saluda a otros dos caballeros, co-
queteando sin reparos con el hermano
de Melania, Charles Hamilton, presunto

novio de India Wilkes, hermana de As-
hley, y luego con Frank Kennedy, novio
de Suellen, la hermana de Escarlata. Uno
y otro serian sus futuros primer y segun-
do esposos.

Subiendo por la escalera, pregunta a una
de sus amigas quién es el tipo moreno
que estaba abajo: “Querida, ;no lo sa-
bes? Es Rhett Butler, de Charleston. Tie-
ne una reputacion terrible”. Rhett, en su
entrada en escena, viste un elegante tra-
je negro. Intercambia una mirada desa-
fiante con la Bella, atraido por su hermo-
sura, y ella dice a su amiga: “Me mira
como si supiera como soy sin ropa”. La
comida es toda una exhibicion de las ar-
tes de coqueteria de Escarlata. Después,
vemos una prueba del caracter del Sur.
Las mujeres son confinadas para dormir
la siesta y los caballeros permanecen en
libertad, bebiendo, fumando y hablando
de la guerra que se aproxima. Escarlata,
siempre en contra de lo establecido, se
escabulle del dormitorio buscando una
oportunidad de hablar con Ashley.

Hay un acalorado debate entre los ca-
balleros sobre la guerra. Georgia ya se
ha escindido y el Fuerte Sumter ha sido
bombardeado: “Hemos soportado bas-
tantes insultos de los Yanquis. Es hora
de hacerles entender que conservaremos
nuestros esclavos con o sin su aproba-
cion. Georgia tiene derecho a separar-
se de la Union. EIl Sur debe mantenerse
por la fuerza de las armas. Después de
haber batido a esos canallas en Fuerte
Sumter, tenemos que luchar. No hay otro
camino”.

Los surefios predicen una rapida victo-
ria: “jLos yanquis no pueden comba-
tir, nosotros si!”. Ashley trata de enfriar
tantas cabezas calientes: “La mayoria de
las miserias del mundo han sido causa-
das por las guerras y cuando se termi-
nan nadie se acuerda de sus causas’.
Rhett expresa su disentimiento: “Caba-
lleros, es dificil ganar una guerra con
palabras. Los yanquis estan mejor pre-
parados que nosotros. Todo lo que tene-
mos es algodon, esclavos y arrogancia”.

Es buen momento para hacer una digre-
sion. La guerra civil es en mi opinion,
como dije, un personaje de la pelicula,
vista solamente desde el punto de vista
del Sur y, por ello, su historia es incom-
pleta, aunque eso era lo pretendido por el
productor, es decir, pasar al cine el rela-
to unilateral contenido en la novela de la
surefia Mitchell y, en ese sentido, acier-
ta plenamente. La guerra se inicié como
consecuencia inmediata de la secesion
de los Estados Unidos declarada por sie-
te Estados: Carolina del Sur, Mississip-
pi, Florida, Alabama, Georgia, Luisiana
y Texas. Mas adelante se unieron Caro-
lina del Norte, Virginia, Arkansas y Ten-
nessee hasta formar un ntcleo de cerca
de dos millones de kilémetros cuadrados
y nueve millones de habitantes, de ellos
tres millones y medio de esclavos. La
guerra se veia venir desde que el candi-
dato republicano a la Presidencia, Abra-
ham Lincoln, clamaba contra la escla-
vitud y pedia que no se extendiera a los
Estados occidentales. Otra discrepancia
muy importante fue el distinto concepto



que tenian los que se llamaron después
el Norte y el Sur sobre las competencias
del Gobierno Federal y los Estados. El
Sur exigia mas autonomia. También hay
que ponderar las diferencias nacidas de
las economias, agraria la del Sur e indus-
trial la del Norte, sin despreciar las dife-
rencias de los modos de vida, mas evo-
lucionado el Norte, de mayor influencia
anglosajona, y mas aferrado a sus tradi-
ciones el Sur, con alguna conexion hispa-
na. La guerra dur6 cuatro terribles afios,
de 1861 a 1865. Después vino el periodo
de reconstruccion del Sur destruido, no
acabado hasta un siglo después. Todavia
hoy se aprecian rastros considerables del
distinto caracter de Sur y Norte.

La abolicion de la esclavitud hizo libres
a las personas de raza negra, si, pero solo
legalmente. En 1896, el Tribunal Supre-
mo dict6 una sentencia que se resume en
tres palabras: separados pero iguales.
Asi quedaron definidas las relaciones in-
terraciales durante tres cuartos de siglo.
La Constitucion —dijeron los jueces— no
prohibe la separacion siempre que las ra-
zas disfruten de los mismos servicios:
escuelas, hospitales, restaurantes, vi-
viendas, transporte... La segregacion fue
oficial en el Sur pero se aplicd de hecho
en todas partes. Los ingresos mas eleva-
dos de los blancos hicieron que sus ser-
vicios fueran de mucha mejor calidad vy,
de esta forma, los negros fueron ciuda-
danos de segunda clase. Hasta 1954 no
empezd a cambiar la situacion. En ese
afio, el Supremo dict6 otra sentencia que
anulaba la de 1896 y declaraba que los
Estados debian reconocer y practicar la

igualdad de razas en las escuelas. Leyes
de 1964, 1965 y 1969 prohibieron toda
forma de discriminacion racial. Los Pre-
sidentes Kennedy y Johnson firmaron
Decretos (Executive Orders) exigiendo a
las empresas que contrataran con el Go-
bierno federal acciones positivas. Debe-
rian certificar que en su contratacion de
personal respetaban la ley y daban opor-
tunidad a las minorias. Martin Luther
King encabezo el 28 de agosto de 1963
una marcha de 250.000 manifestantes
hasta el Monumento a Lincoln en Wash-
ington D.F. “Tengo un suenio —les dijo—
que blancos y negros vivan en igualdad,
v la igualdad de que hablo es esencial-
mente politica”. Al mismo tiempo se de-
sarrollé6 un movimiento semejante, pero
violento: el Black Power. Asi se consi-
guid que fueran elegidos alcaldes ciuda-
danos negros en progresion continua, se-
nadores, representantes y también altos
cargos federales, como los Secretarios
de Estado Colin Powell y Condoleezza
Rice, hasta llegar a la cima con la elec-
cién de Barack Obama como Presiden-
te de 2008 a 2016. Los EE.UU. actuales
tienen una cara que no habrian imagina-
do los ciudadanos de 1960. Es cierto que
aun hay actos de discriminacion, contra
los que, a veces, se reacciona de forma
violenta. Recordemos las manifestacio-
nes en diversas ciudades de EE.UU. en
protesta contra la muerte del afroame-
ricano George Floyd. Por desgracia, la
violencia, como el crimen en general, no
ha desaparecido ni desaparecera. Segin
la frase originaria de Plauto, populariza-
da por el fildsofo inglés Hobbes: “Homo
homini lupus”.

CINE

La pelicula contintia. En la escena de la
biblioteca, Escarlata arrincona a Ashley:

Ashley: ;No te basta con haber robado
hoy los corazones de todos los hombres?
Siempre has tenido el mio.

Escarlata: No me fastidies. ; Tengo tu co-
razon? Yo te amo.

A: No debes decir esas cosas, Me odia-
ras por oirlas.

E: Nunca podria odiarte. Y sé que te im-
porto. ;Verdad?

A: Si, me importas, pero olvidemos lo
que hemos dicho. ;Por qué me haces de-
cir cosas que te hacen daiio? Eres joven
e inconsciente. No sabes lo que significa
el matrimonio. Melania es como yo, es
parte de mi sangre y nos comprendemos
el uno al otro.

E: jPero tii me amas!

Ashley cree que ama a Escarlata pero es
cobarde e inseguro en contraste con ella,
firme y despiadada: “;Como podria de-
Jjar de quererte, a ti que tienes la pasion
por la vida que a mi me falta? Pero esa
clase de amor no es suficiente para un
matrimonio con éxito entre dos personas
tan diferentes como nosotros”. Ella le
acusa de darle falsas ilusiones y lo abo-
fetea: “jTe odiaré hasta que me muera!
No se me ocurre decirte nada lo bastante
malo”. Ashley sale de la habitacion. Es-
carlata, frustrada, arroja un jarron contra
la chimenea y, sorprendida, ve a Rhett
Butler surgir de su escondite detras del
sofd. Muestra una sonrisa divertida y
comenta sarcastico: “;Ha empezado ya
la guerra?”. Su primera conversacion
es una muestra tipica de lo que va a ser
su relacion: una relacion bien equilibra-
da, cargada de electricidad y falta de es-
crapulos. Rhett promete que mantendra
en secreto lo que ha visto. Escarlata le
acusa:
Escarlata: Sesior, no es usted un
caballero.

Rhett: Y usted no es una sefiora. No crea
que lo usaré en su contra. Las sefioras
no han tenido nunca el menor encanto
para mi.

A los sones del Dixie, un jinete llega a
Doce Robles con noticias de la declara-
cion de guerra entre la Union y los Esta-
dos Confederados (15 de abril de 1861).
Los surefios montan en sus caballos para
ir a alistarse y prepararse para el conflicto.
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Escarlata ve a Melania dar un beso de des-
pedida a Ashley y, llena de rencor, acepta
la impulsiva peticion de mano de Charles
Hamilton, el hermano de Melania, y se lo
arrebata a India Wilkes. Charles y Escar-
lata se casan en el salon de Tara un dia
después de la boda de Melania y Ashley.
Los dos maridos se van a la guerra.

Escarlata enviuda rapidamente. Charles
muere de pulmonia por un ataque de sa-
rampion en el campo de instruccion mi-
litar. Contra toda norma, Escarlata pro-
testa por tener que llevar ropa de luto. Se
lo dice a Mami: “Soy demasiado joven
para ser viuda”. Se siente impaciente
por la falta de vida en Tara y decide ir a
Atlanta a vivir con Melania y a ayudar a
su tia Pittypat. Mami adivina los motivos
reales: “Savannah seria mejor para us-
ted. En Atlanta se metera en lios. Usted
sabe de qué lios hablo. El sefior Ashley
Wilkes volvera a Atlanta cuando le den
permiso y usted estard esperandolo para
caer sobre ¢l como una araria, pero per-
tenece a la sefiorita Melania ™.

Se organiza en Atlanta un baile a benefi-
cio del hospital militar. Escarlata aparece
vestida de luto, destacando al lado de las
jovenes surefas vestidas con trajes festi-
vos. Tia Pittypat la critica: “Una viuda
apareciendo en un acto social. Me voy a
desmayar”. Escarlata se siente molesta
por tener que fingir pena por un esposo
que nunca quiso. Se queda sorprendida
al oir las aclamaciones en honor del rom-
pedor del bloqueo del Norte, Rhett But-
ler. Melania regala su anillo de boda para
la Causa. Rhett queda impresionado por

su gesto y reacciona con sarcasmo cuan-
do Escarlata hace lo mismo: “Sé cuanto
significa para usted. La guerra hace viu-
das muy especiales”. Cuando ella, tam-
bién con sarcasmo, le asegura que esta
sorprendida de su transformacion en una
persona noble y de sus heroicas accio-
nes en favor de la Causa Rhett le replica:
“Creo solo en Rhett Butler. Es la unica
Causa que conozco. El resto no significa
nada para mi”. Se abre una subasta para
conseguir fondos. Se anima a los caba-
lleros a ofrecer dinero por abrir el baile
con la sefiora de su eleccion. La mayoria
de las pujas oscilan sobre los 25 dolares
por baile. Demostrando su deseo, Rhett
ofrece 150 dolares en oro por Escarla-
ta. Como esta de luto, se le hace ver que
no puede aceptar. Pero de manera escan-
dalosa accede. Tia Pittypat se desmaya.
Rhett se asombra de que haya aceptado:

R: Hemos horrorizado a la Confedera-
cion, Escarlata.

E: Es como romper el bloqueo, ;jno?

R: Es peor. Espero sacar un buen
provecho.

Los dos hablan y dan vueltas por la pista.
Ella cree que otro baile arruinara su re-
putacion para siempre. Rhett le asegura
que no debe preocuparse por lo que pien-
se la gente: “Echdndole valor se puede
vivir sin reputacion”. Esta impresionado
por su espiritu rebelde pero espera mas
de ella:

R: No coquetee conmigo. No soy unos de
sus caballeretes de la plantacion. Quiero
mds que eso.

E: ;Qué quiere?

R: Se lo diré si deja esa sonrisa tonta de
bella surefia. Algun dia quiero que me
diga a mi las palabras que le dijo a As-
hley: ;Te amo!

E: Eso es algo que nunca me oira decir
mientras viva, Capitan Butler.

Ella continua rechazandolo aunque ad-
mite sus atenciones. Mdas avanzada la
guerra, Rhett devuelve a Melania los
anillos de boda: “La Confederacion pue-
de necesitar la sangre de sus hombres
pero no la del corazon de sus mujeres”.
En su siguiente visita, le trac a Escarla-
ta un hermoso sombrero verde de Paris:
“Pensé que ya era hora de acabar con
ese falso luto”. Ella agradece su genero-
sidad pero ¢l la corta:

R: No soy amable. Solo la estoy tentan-
do. Nunca doy nada sin esperar algo a
cambio.

E: Si cree que me casaré con usted por
un sombrero, no lo hareé.

R: No se haga ilusiones. No soy de los
que se casan.

E: Tampoco le daré un beso.

R: Abra los ojos y mireme. No la besa-
ré, aunque usted necesita que la besen
y a menudo y que sea alguien que sepa
besar (una interpretacion logica de este
dialogo lleva a saber qué negaba Escar-
lata y qué pretendia Rhett).

Por una angustiada Atlanta circulan lis-
tas de bajas de la batalla de Gettysburg.
Escarlata se alegra con Melania de que
el nombre de Ashley no figure en las lis-
tas. Rhett siente rabia por aquel gasto in-
util de vidas humanas: “La Causa estd
muriendo”. En Navidad, Ashley vuelve
a casa. Esta desilusionado del curso de la
guerra: “Se acerca el fin de nuestro mun-
do. Mis hombres estan descalzos y hay
mucha nieve en Virginia”. Hace prome-
ter a Escarlata que cuidard de Melania:
“Tienes que ser valiente. ;Como podria,
si no, soportar lo que se me viene enci-
ma? Eres tan fuerte y tan hermosa”. Ella
le dice que su corazon le pertenece. El
se resiste a corresponderle cuando ella le
pide que le declare su amor. A su partida,
Escarlata murmura: “Cuando la guerra
termine, Ashley”.

A regafiadientes, Escarlata se queda en
Atlanta con Melania para trabajar como
enfermeras en el hospital, ayudando al



Dr. Meade a cuidar a los miles de heri-
dos que inundaban la ciudad. Melania
recuerda que cualquiera de aquellos sol-
dados podria ser Ashley.

El anuncio de que Atlanta esta al bor-
de de caer hace a la poblacion huir de la
ciudad sitiada. En una expresiva escena,
en el hospital, Escarlata ve con repulsion
como le amputan una pierna sin aneste-
sia a un pobre soldado y se va diciendo:
“Me voy a casa, ya he hecho bastante.
No quiero ver a mas hombres gritando y
agonizando. No aguanto mas”. Deja el
hospital y deambula por las calles. Oye
las explosiones de las granadas que caen
sobre la ciudad. Corre a través de un es-
cenario caotico, gentes desesperadas, ca-
ballos atemorizados irguiéndose sobre
sus cuartos traseros, carros volcados e
incendiados, el humo y el polvo que lle-
nan el aire. Un batallon de trabajadores
negros va a cavar trincheras. Escarlata
recibe del antiguo capataz de su padre,
el gran Sam, alguna informacion de Tara
y de su familia. De improviso, aparece
Rhett, la sube en su carruaje y la lleva a
casa de tia Pittypat. Frio y cinico, Rhett
le dice:

R: El panico es un bonito espectaculo,
Jverdad? Vamonos de aqui. No tiene
sentido quedarnos para ver como el Sur
se desmorona ante nuestros ojos. Hay
demasiados sitios agradables que visi-
tar: Mexico, Londres, Paris.

E: ;Con usted?

R: Si seriora, con un hombre que la en-
tiende y que la admira por como es. Nos
pertenecemos, somos de la misma espe-
cie. He estado esperando a que creciera
y sacara a ese triste Ashley Wilkes de su
corazon. ;Viene conmigo o se va?

E: Le odio y le desprecio y asi sera hasta
que me muera.

R: No lo hard, al menos no por tanto
tiempo.

Tia Pittypat se dispone a huir al campo
y consulta al Dr. Meade sobre la conve-
niencia de que Escarlata permanezca en
Atlanta sin vigilancia para ayudar en el
parto de Melania. Recibe una dura res-
puesta: “Por Dios, seriora, esto es una
guerra, no una reunion social”. Escar-
lata no sabe nada de partos pero su sir-
vienta Prissy, de cortos alcances, le da
seguridad: “Sé como hacerlo, seriorita.
He asistido a muchos. Descuide doctor,

puedo encargarme de todo”. A pesar
de la situacion, Escarlata se queda para
cumplir la promesa que hizo a Ashley de
cuidar de Melania.

Un oficial confederado galopa por las ca-
lles gritando que los yanquis han entrado
en la ciudad y que el ejército del Sur esta
escapando. Justo entonces, Escarlata se
entera de que a Melania se le ha presen-
tado el parto. Decide localizar al doctor
Meade. Es una de las mas clasicas y me-
morables escenas jamas filmadas. Un
plano corto de la cara de Escarlata mues-
tra sus reacciones ante los horrores que
ve. Es una prueba de su aguante, de su
fuerza interior, de su valor. Insensible a
las escenas de sufrimiento, se abre paso
por las filas de heridos y cadaveres de
soldados esparcidos a lo largo de la via
férrea. La camara retrocede lentamen-
te dejando ver una panoramica de mas
y mas miembros del derrotado ejército
yaciendo bajo el sol. Finalmente se de-
tiene, en un plano corto, en una bande-
ra confederada que ondea desafiante so-
bre los restos. Es una representacion de
la muerte del viejo Sur. El doctor rehtisa
asistir al parto: “;Esta usted loca? ;No
puedo abandonar a estos hombres por
un bebé!”. Escarlata vuelve a la casa
confiando en la experiencia de Prissy. La
esclavita deja caer una frase inesperada:
“iDios mio, necesitamos un médico, yo
no sé nada sobre partos!”. Su ama, fu-
riosa, la abofetea. Decide asistir ella mis-
ma, obligando a Prissy a ayudarla.

Después de nacer el nifio, Escarlata en-
via a la chica al burdel de Bella Wat-

ling, donde sabia que estaria Rhett, que
atiende la peticion de ayuda y viene al
rescate con una carreta en mal estado y
un caballo exhausto. Escarlata le ruega
que la lleve a Tara con su madre. Rhett la
consuela abrazandola: “Muy bien, cari-
fio. Irds a casa, pero estoy seguro de que
cualquiera que haya hecho lo que hicis-
te hoy podria hacer frente a Sherman”.
Escarlata se sienta al lado de Rhett, con
Melania, el bebé y Prissy atras. En una
fantastica escena, contemplan el incen-
dio de Atlanta, Son atacados por ban-
didos que querian robarles el caballo y
Rhett los rechaza. Atlanta arde comple-
tamente. La carreta desaparece en una
densa nube de humo. Una vez fuera de la
ciudad, se ven rodeados por los ultimos
fugitivos y por los restos de una colum-
na de agotados soldados. Rhett la hace
fijarse en la escena: “Querida, es un mo-
mento historico. Podras contarle a tus
nietos como Vviste desaparecer una no-
che al viejo Sur”. Escarlata se da plena
cuenta de la dura realidad de la guerra,
comprendiendo su inutilidad. Con indig-
nacion, culpa al Sur y llama locos a los
soldados que han entrado en una guerra
que no podian ganar. Con amargura le
dice a Rhett que tuvo suerte en no haber-
se unido al Ejército Confederado y ha-
berse dedicado a romper bloqueos. Rhett
para la carreta y se vuelve hacia ella:
“Voy a unirme a nuestros bravos mucha-
chos de gris”. Escarlata no se lo toma
en serio: “Egoista hasta el final, pensan-
do solo en buscar un escondite, sin un
solo pensamiento para la noble Causa”.
Rhett le replica: “Siempre he tenido de-
bilidad por las causas perdidas una vez
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que estan realmente perdidas”. Ella no
se cree que ¢l la vaya a dejar abandonada
sin ayuda:

E: Te deberias morir de vergiienza por
dejarme aqui sola e indefensa.

R: sIndefensa? (se rie) Dios salve a los
yanquis Si te capturan.

Rodeandola con los brazos, Rhett le dice
que, si se rinde a su amor, se quedara y
escaparan juntos: “Hay algo que sé y es
que te quiero, Escarlata. A pesar de no-
sotros y de que el mundo se esté cayen-
do a pedazos alrededor nuestro, te quie-
ro. Porque nos parecemos. Somos malas
personas, egoistas, astutos, pero capaces
de mirar a las cosas a los ojos y llamar-
las por sus nombres. Te he querido mas
de lo que he amado a ninguna mujer y te
he esperado mas de lo que he esperado
a ninguna mujer. Soy un soldado del Sur
que te quiere y que desea sentir un abra-
zo tuyo. No importa que no me quieras.
Eres una mujer que envia a un soldado a
la muerte con algo hermoso que recor-
dar. Bésame por lo menos una vez”.

Furiosa ante su proposicion, que ma-
linterpreta como un ultraje, lo abofetea.
Ante su actitud, Rhett le da su pistola
y desaparece, yendo a unirse a la Cau-
sa perdida. En el camino que conduce a
Tara a través de tierras quemadas, solda-
dos de la Union pasan cerca, los buitres
sobrevuelan un campo de batalla cubier-
to de cuerpos, su deshidratado caballo
echa espuma por la boca. Una noche,
al fin, llegan a Doce Robles, encontran-
dolo todo arrasado y quemado. Melania

ve la tumba de John Wilkes, el padre de
Ashley. Cuando se acercan a Tara, ya de
noche, el caballo se desploma sin vida.
La luna, saliendo de detras de una nube,
ilumina Tara. La casa silenciosa y en mal
estado aparece subitamente. Escarlata
corre hacia la puerta principal gritando:
“;Madre, estoy en casa!”.

Larecibe su padre con una mirada ausen-
te en la cara. Una confusa Mami la salu-
da y le explica que sus dos hermanas tu-
vieron el tifus pero se estan recuperando.
Escarlata pregunta desesperada: “;Don-
de esta mi madre?”. Abre una puerta y
en una habitacion iluminada ve a su ma-
dre, encima de una mesa, muerta por el
tifus. Escarlata lanza un grito salvaje. La
pantalla se oscurece rapidamente.

Pork, el viejo sirviente le cuenta las
malas noticias: “No queda ningun gra-
no, senorita. Los yanquis lo quemaron
todo”. Mami afiade: “Robaron todo lo
que no quemaron. El algodon lo que-
maron tambien y arruinaron la casa”. A
la luz del amanecer, Escarlata ve que su
padre ha perdido la razon en una escena
en que el padre le ensefia sus bonos con-
federados sin valor alguno: “Los bonos,
los hemos salvado todos ™.

E: ;Qué vamos a hacer sin dinero y nada
que comer?

G: Se lo consultaremos a tu madre, a la
seriora O Hara.

Hay mucho de qué preocuparse: el bebé
de Melania, sus hermanas enfermas, y la
falta de comida y de dinero. De los escla-

vos solo quedan Mami y Pork. Exhausta
y hambrienta, Escarlata camina por los
campos arrasados de Tara. Al comer una
raiz de rabano, vomita, cae al suelo y so-
lloza. En ese momento, resurge una in-
domable Escarlata que levanta los pufios
apretados hacia el cielo. El Tema de Tara
surge en la banda sonora. Es una de las
escenas mas dramaticas y famosas del
filme: “;Pongo a Dios por testigo de que
nadie va a acabar conmigo. Voy a pasar
todo esto y cuando haya acabado, nunca
jamas volveré a tener hambre, ni yo, ni
ninguno de los que me rodean, aunque
tenga que mentir, robar, estafar o matar!
jPongo a Dios por testigo de que no vol-
veré a pasar hambre!”.

Con este juramento solemne, comenzo
la evolucion del personaje de Escarlata.
La guerra habia barrido todo lo que re-
presentaba el Sur. A este cambio brutal
unicamente fueron capaces de sobrevivir
las personas fuertes que no se aferraban
al pasado. Escarlata era una de estas per-
sonas. Antes de la guerra, se nos presen-
taba como una joven manipuladora que
utilizaba su mayor fuente de poder, la
belleza, para conseguir lo que se propo-
nia. En la guerra, no se limito a las obras
benéficas y ejercid de enfermera, un tra-
bajo que no le gustaba y del que acaba-
ria huyendo. El cuidado y la entrega a
los demas no era una de sus cualidades.
La guerra la hizo una mujer fuerte y la
posguerra una mujer dura, que asumio la
responsabilidad de mantener a su fami-
lia, la casa y la plantacion. Pasara ham-
bre y tremendas penurias economicas.
Utilizara su enorme atractivo para reme-
diar la situacion mediante un precipitado
matrimonio de conveniencia. Antes ha-
bia contraido otro semejante por despe-
cho. Se pondré al frente de un negocio
que gestionara sin ningtin escrupulo. Por
su temeridad, arriesgara vidas ajenas, las
de su esposo Frank, su amado Ashley
y otros caballeros. Al final, pensandolo
friamente, contraera un tercer matrimo-
nio, para poner fin a una existencia fre-
nética y vivir en la riqueza, con el hom-
bre que la habia pretendido y esperado,
y tal vez amado desde que la conocio,
Rhett Butler. Todo esto se trata en la Se-
gunda Parte de la pelicula, que expongo
a continuacion.

Parte Segunda: Al principio de esta Par-
te, aparece un titular: “Un viento barre



Georgia: (SHERMAN!”. Un montaje ro-
jizo, llameante, permite ver la marcha de
las tropas de Sherman a través de Geor-
gia, dejando atras un sendero de destruc-
cion de sesenta millas de ancho, desde
Atlanta hasta el mar. Tara habia sobre-
vivido para hacer frente al infierno de la
derrota.

Escarlata pone a todos a trabajar duro,
intentando reconstruir la plantacion.
Obliga a sus dos mimadas hermanas,
Suellen y Careen, vestidas de hara-
pos, a recoger algodon. Suellen se que-
ja: “Mira mis manos. Madre decia que
siempre podrias reconocer a una seno-
ra por sus manos”. Careen le explica
que las manos y las sefioras no tienen
ya importancia, pero ella grita: “;Odio
a Tara!”. Y Escarlata le da una bofeta-
da, pensando que es un insulto directo a
sus padres. Sin embargo, la familia se ve
obligada a hacer frente a continuas ame-
nazas. Un desertor de la Union preten-
de robarles y quizas algo mas. Escarlata
le dispara con la pistola de Rhett. Me-
lania ve el cuerpo al pie de las escale-
ras. Ambas deciden enterrar al desertor
para evitar problemas. Melania hace una
pregunta inesperada: “;Seria deshonro-
so que le registraramos la mochila?”.
Escarlata, a su pesar, admira la sugeren-
cia de su cufiada: “Me avergiienza que
no se me haya ocurrido”. Melania en-
cuentra dos piezas de oro y se quita el
camisoOn para envolver la cabeza ensan-
grentada del soldado. Escarlata hace una
pausa: “Creo que he cometido un ase-
sinato pero no lo pensaré hoy. Lo dejo
para mariana”.

La guerra termina en 1865 con la rendi-
cion del General Lee. La derrota del Sur
significa que Ashley volvera a casa. En
vez de alegrarse, Escarlata hace planes:
“Plantaremos mas algodon. Va a subir
a las nubes el afio proximo”. Inconta-
bles caballeros harapientos regresaron a
sus casas. Vieron desolacion donde ha-
bia abundancia y con ellos llegaron unos
invasores crueles y viciosos, los car-
petbaggers, denominacion aplicada a los
nortefios que se mudaban a los Estados
del Sur en busca de fortuna. Ashley vuel-
ve a casa cojeando. Melania lo divisa al
final del largo camino de entrada en Tara.
Se abrazan. Mami impide que Escarlata
se precipite a saludarle: “;Es su marido,
no?”. Escarlata decide dedicarse solo a
salvar Tara, pero se entera de que ha de
pagar 300 dodlares de impuestos y va a
consultar con Ashley. No le sirve de nada.
Ashley se siente desanimado: “La vida se
ha vuelto demasiado real. Se ha perdido
la belleza de aquella vida que me gus-
taba. Estoy en un mundo que para mi es
peor que la muerte, un mundo en que no
tengo sitio . Escarlata espera todavia con-
seguir el amor de Ashley, que se niega a
abandonar a su esposa y a su hijo, aunque
sabe los sacrificios que Escarlata ha hecho
por ellos: “Tu sola has cargado con no-
sotros. Ahora estoy aqui para ayudarte”.
Ella le propone una forma de ayuda:

E: Liévame. No hay nada que nos reten-
ga aqul.
A: Nada excepto el honor.

La expresa su amor abrazandola y besan-
dola y le dice que ama sobre todo su va-
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lor y su tenacidad. Le recuerda que Tara
la sostendra porque ella la quiere mas
que a él.

A: Hay algo que quieres mas que a mi,
aunque no lo sepas (recoge un puilado
de tierra y la pone en su mano). Es Tara.
E: Si, aun tengo esto. No tienes que irte.
No dejaré que os murdis de hambre solo
porque me quise entregar a ti inutilmen-
te. No volvera a pasar.

Jonas Wilkerson, un picaro ex capataz de
Tara, aparece con su mujer. Piensa que
no pueden pagar los 300 délares de im-
puestos y ofrece comprar la plantacion.
Escarlata le arroja a la cara un pufiado
de tierra diciendo: “;Eso es todo lo que
tendras de Tara!”. Wilkerson se va pro-
firiendo amenazas: “jSe arrepentira de
esto, volveremos!”. Gerald O’Hara, al
oir la conversacion, monta en cdlera y
sale a caballo detras de Wilkerson, pero
sufre una caida mortal.

Escarlata tiene una idea para resolver los
problemas financieros de Tara. Para disi-
mular su pobreza, se disfraza con un ves-
tido que le hace Mami con las cortinas de
terciopelo verde del salon. “Voy a Atlan-
ta por esos 300 dolares y tengo que pa-
recer una reina”. Se prepara friamente
para seducir a Rhett, pensando que ¢l le
dara el dinero de los impuestos.

Rhett esta encerrado en una carcel de
Atlanta. Los oficiales yanquis lo tratan
bien. En las partidas de poker que jue-
gan, incurre en generosas pérdidas y el
Mayor le permite ver a Escarlata: “Es
duro ser estricto con un hombre que
pierde su dinero tan agradablemente”.
Rhett se queda impresionado por su ater-
ciopelada apariencia: “Gracias al cielo
no vistes con harapos. Estoy harto de ver
mujeres harapientas”. El encanto y se-
duccion de Escarlata funcionan y €l se
siente de nuevo atraido: “Tienes mas en-
canto de lo permisible. Ahora tienes co-
razon, un corazon de mujer”. Pero des-
cubre sus manos encallecidas:

R: ;Qué le has hecho a tus manos? Has
trabajado como un peon. ;Por qué me
mientes y qué te propones? Quieres algo
de mi'y lo quieres lo bastante como para
montar un espectaculo con tu terciopelo.
¢Quieres dinero?

E: Necesito 300 dolares para pagar los
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impuestos de Tara.

R: ;Qué garantia me ofreces?

E: Mis pendientes.

R: No me interesan.

E: Una hipoteca sobre Tara.

R: ;Qué haria con una granja?

E: No vivirias alli. Te pagaria con la co-
secha del afio proximo.

R: No es bastante. ;No tienes nada
mejor?

E: Dijiste una vez que me querias. Si aun
me quieres...

R: ;Lo has olvidado? No soy un hombre
de los que se casan.

E: No, no lo he olvidado.

R: No vales 300 dolares. No traeras mas
que desgracias a un hombre.

Rhett no la puede ayudar atin queriendo,
porque su dinero esta retenido en bancos
extranjeros: “Querida mia, te has reba-
Jjado para nada”. Rabiosa, sale de la cel-
da después de aporrear su pecho y mor-
derle el brazo.

En la calle, se encuentra con el prometi-
do de su hermana Suellen, Frank Kenne-
dy, préspero comerciante en muebles y
maderas. Recordando que tiene una tien-
da y un aserradero muy rentables, lo in-
vita a cenar a casa de tia Pittypat. Frank
admira a Escarlata: “Usted me hace el
efecto de un tonico”. Sin el menor escri-
pulo lo manipula y lo engaiia diciéndole
que su hermana va a casarse con uno de
los muchachos del condado, que estaba
cansada de esperar y tenia miedo de ha-
cerse vieja. Coquetea con Frank para ga-
nar dinero y poder: “Hace frio y me dejé
el manguito en casa, /le importa que
meta la mano en su bolsillo?”.

En la siguiente escena, Escarlata fir-
ma con su nuevo nombre de Escarlata
O’Hara Kennedy un cheque de 300 do-
lares para pagar los impuestos de Tara.
Ashley le informa de sus planes para irse
a Nueva York a trabajar en un banco.
Ella le insiste en que se quede y trabaje
en su imperio de la madera. Melania la
apoya: “Si no hubiera sido por ella, yo
habria muerto en Atlanta”. Convencen
a Ashley para que sea socio y empleado.
Siente vergiienza y amargura por perder
el respeto de si mismo: “No puedo Ilu-
char contra las dos”.

Escarlata convence a Frank para que le
deje abrir otro aserradero, empleando

mano de obra de convictos en vez de ne-
gros liberados. Poco a poco, se va con-
virtiendo en una dura empresaria. Ken-
nedy siente la ira de Escarlata cuando
le dice que la deje tranquila y que no le
llame Sugar (azacar). Ashley critica sus
métodos y su frialdad. A Escarlata no
le importa lo que opinen de su estrate-
gia para hacer dinero y no volver a pasar
hambre: “Voy a ser amiga de los aven-
tureros yanquis y los voy a batir en su
propio juego”. Hay un nuevo anuncio en
su negocio: Wilkes & Kennedy. Melania
le expresa su desacuerdo: “Estds hacien-
do negocio con la misma gente que nos
robaron y torturaron”. Sin ninguna pie-
dad, pone un cartel que dice: “La guerra
ha terminado, no pidan crédito”.

Rhett visita a Escarlata Kennedy: “Po-
drias haber tenido mi dinero si hubie-
ras esperado solo un poco. Dime, ;jnun-
ca dejards de casarte con hombres a los
que no quieres? Todavia crees que eres
la bella del condado, que eres la mas
lista y que todos los hombres mueren de
amor por ti”. Escarlata ignora las adver-
tencias de Rhett y va sola al aserradero
por el peligroso barrio negro de Shanty
Town: “No te preocupes por mi. Sé dis-
parar si no tengo que hacerlo desde muy
lejos”. En el barrio, Escarlata es asal-
tada por dos hombres. La salva el anti-
guo capataz, el Gran Sam. Al volver a la
ciudad, da parte del ataque pero nota la
indiferencia de los conciudadanos. Sin
embargo, se celebra una reunion politica
para preparar una venganza. Escarlata,
Melania y otras mujeres esperan ansio-
sas en el circulo de costura la vuelta de

sus maridos. Se va a hacer una incursion
por Shanty Town para vengar el honor de
Escarlata (en la novela el Ku Klux Klan,
grupo racista violento creado en 1865,
fue el vengador; en la pelicula se quito
la referencia a esa organizacion). Rhett
avisa a las sefioras de que las vidas de
sus maridos estan en peligro porque se
van a meter en una trampa montada por
los yanquis. Melania confia en Rhett lo
bastante como para informarle de donde
se celebraba la reunion.

El capitan yanqui Tom irrumpe en el cir-
culo de costura buscando a los hombres
que, segun sus informes, van a invadir
Shanty Town. Las tropas rodean la casa.
Rhett, el Dr. Meade y Ashley vuelven
borrachos. El capitan yanqui amenaza
con arrestar a Ashley. “Ya es hora de que
ustedes los rebeldes aprendan que no
pueden hacer justicia con sus manos”.
Rhett inventa la historia de que Ashley y
el Dr. Meade estaban con ¢l en el burdel
de Bella. De hecho, la incursion fue un
desastre. Ashley fue herido y Frank Ken-
nedy, muerto. Cuando Melania descubre
por Rhett lo que habia pasado, solo le
importa que Ashley ha quedado libre de
toda sospecha. Escarlata se queda viuda
una vez mas y adquiere el control de los
bienes de su fallecido esposo.

En una de las mejores escenas del filme,
en el salon de tia Pittypat, después del
funeral de Frank, llega Rhett para hablar
con la nueva viuda, ligeramente ebria y
deprimida. Rhett le rifie por beber a so-
las. Escarlata se siente muy triste por su
responsabilidad en la muerte de Frank.




“Secate

Rhett duda de su sinceridad:
los ojos. Si tuvieras que hacerlo todo
otra vez, lo harias de la misma mane-
ra. Eres como el ladron que no se siente
triste por robar sino porque va a ir a la
carcel”.

Con valor romantico al estilo de un caba-
llero del Sur, Rhett propone matrimonio
a la dos veces viuda Escarlata con iro-
nica sinceridad. Se arrodilla delante de
ella: “Perdoname por sorprenderte con
el impetu de mis sentimientos, mi queri-
da Escarlata, quiero decir Sra. Kennedy.
No se te puede haber escapado que du-
rante algun tiempo la amistad que senti
por ti se ha convertido en un sentimiento
mas profundo, mds hermoso. ;Puede ser
amor? Te hago una honorable proposi-
cion de matrimonio hecha en lo que con-
sidero el momento oportuno. No puedo
pasarme la vida esperando cogerte entre
tus esposos”.

Rhett le sugiere casarse por diversion:
“Has estado casada con un muchacho
y con un hombre mayor. ;Porqué no lo
intentas con un hombre de la edad jus-
ta, que conoce a las mujeres?”. Ella le
contesta: “Estas loco. Sabes que siem-
pre amaré a otro hombre”. Escarlata lo
besa casi a la fuerza y accede a casarse
sin sentir amor real por ¢l. Lo hace en
primer lugar por su dinero: “El dinero
ayuda y por supuesto me gustas. Si di-
jera que estoy enamorada de ti sabrias
que estoy mintiendo”. Rhett revela con
honradez la naturaleza de su compleja
relacion de muchos afios, albergando la
secreta esperanza de que alguna vez ella

lo amara: “No estoy enamorado de ti,
como tu tampoco lo estas de mi. El cielo
proteja al hombre que de verdad se ena-

’

more de ti”.

Rhett promete mimar a Escarlata con
un anillo de diamantes, una cara luna de
miel en Nueva Orleans y vestidos nue-
vos. Después de afios de privaciones y
engaflos, por fin puede disfrutar de la
grandeza de una nueva rica. A la luz de
la luna, un barco del Mississippi los lleva
a Nueva Orleans. Rhett vuelve con ella
a Tara, entendiendo que Escarlata saca
de alli su fuerza. Le promete reconstruir
la plantacion hasta alcanzar el esplendor
anterior a la guerra, y también compra
una suntuosa mansion en Atlanta. Los
sirvientes Mami, Prissy, Pork se sobre-
cogen al entrar. Mamy sonrie malévola:
“No tiene estilo”.

Después del nacimiento de la hija, Bon-
nie Blue Butler, Mami asume la culpa de
que haya sido nifia: “Sr. Rhett, me gusta-
ria disculparme de que no sea un nirio”.
Rhett le asegura que no esta disgustado
con la nifia: “Los chicos no sirven para
nada. ;No cree usted que soy la mejor
prueba?”. Melania se alegra: “Los dias
mas felices son los de la llegada de los
nifios”. A sugerencia suya, el bebé lle-
va en su nombre un recuerdo, Blue, a
la bandera confederada. Pero Escarla-
ta descubre que la maternidad y el par-
to la han privado de su delgada cintura.
Mami sacude la cabeza cuando Escarla-
ta no puede meterse en un vestido anti-
guo: “Nunca volvera a tener una cintu-
rita de 46 cm”. Escarlata teme haberse
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vendido a Rhett y también teme que la
crianza de la nifia destruird su belleza.
En consecuencia, informa egoistamente
a Rhett de que ha hecho voto de absti-
nencia. Dandose cuenta de que ella atin
siente algo por Ashley, acepta su santi-
dad y piensa en visitar mas regularmente
a Bella: “No estaré solo. Buscaré con-
suelo en otra parte”. Escarlata pretende
cerrar su dormitorio. Rhett irrumpe en
el: “;Por qué te molestas? Si quisiera
entrar, ninguna cerradura me lo podria
impedir”. Enfadado, arroja su vaso de
whisky a un retrato de Escarlata.

La hija es el unico lazo que los mantiene
juntos. Rhett es un padre adorable. En-
cuentra en su chiquilla el amor que no
recibe de su esposa. Orgulloso, sienta a
la pequefia Bonnie en su pony, diciendo
que sera la mejor amazona del Sur. Tam-
bién dice que la malcriard, comprando-
le un traje de montar de terciopelo azul.
Mami no aprueba al padre mimoso: “No
es correcto”.

En una visita sorpresa al aserradero,
Escarlata recuerda con Ashley como la
guerra ha cambiado sus vidas. Ashley
piensa en el pasado: “Si, hemos hecho
un largo viaje desde los viejos tiempos,
¢verdad Escarlata?”. Ella trata de vol-
verlo al presente: “No mires atras, As-
hley. El pasado se te meterd en tu cora-
zon hasta que solo puedas mirar atrds”.
El la abraza compasivamente. El abrazo
lo ve India Wilkes y se lo dice a Rhett,
que malinterpreta el gesto de Escarlata.
Su inestable matrimonio empieza a des-
integrarse por el escandaloso abrazo.

La noche del cumpleafios de Ashley,
Rhett se enfrenta a Escarlata, que esta
fingiéndose enferma para no ir a la fiesta
y ver a Melania: “;Qué cobarde eres!”.
La saca de la cama y la obliga a ir. Elige
para ella un vestido rojo burdeos, escota-
do y apretado y le sugiere que se maqui-
lle mucho: “Tienes que destacar esta no-
che”. Rhett deja a Escarlata en la puerta
de Melania: “Baja a la arena sola. Los
leones tienen hambre de ti”. Perdonando
y queriendo siempre a su cufiada, Mela-
nia la invita a saludar con ella a los invi-
tados como si nada hubiera ocurrido con
Ashley.

Después de la fiesta, en una de las gran-
des escenas del filme, Escarlata baja las
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escaleras de su casa en mitad de la no-
che. Ve a Rhett en el comedor. Enfada-
do por su escena con Ashley, ha estado
bebiendo solo. Rhett la fuerza a sentarse
y a escucharle. Sabe que Melania y Es-
carlata estuvieron codo con codo en la
fiesta: “;Qué sientes cuando la mujer
a quien has engariado oculta tus peca-
dos? Melita es una tonta, no la clase de
tonta que tu crees. Tiene demasiado ho-
nor para concebir deshonor en alguien
a quien quiere. Y ella te quiere, aunque
solo porque quiere. [Por supuesto la fi-
gura comica en todo esto es el Sr. Wi-
lkes! El Sr. Wilkes que no sabe ser fiel
mentalmente a su esposa y no le serd in-
fiel tecnicamente. jPor qué no se deci-
de?”. Rhett, agresivo, amenaza a Escar-
lata poniendo sus fuertes manos a ambos
lados de su cabeza como en un gesto de
sacar de ella la imagen de Ashley: “Mira
mis manos. Podria hacerte pedazos y lo
haria si de esta manera consiguiera sa-
car a Ashley de tu mente para siempre.
Reventaria tu craneo como si fuera una
nuez y lo espantaria”. Rhett cree que la
tiene acorralada pero ella lo desafia y re-
chaza su dominio fisico:

E: No estoy vencida. Nunca me venceras
ni me asustaras. Has vivido una vida su-
cia tanto tiempo que estas celoso de algo
que no puedes entender.

R: ;Celoso? Si, supongo que lo soy,
aunque sé que me has sido fiel todo este
tiempo. ;Como lo sé? Porque conozco a
Ashley Wilkes y su honorable cuna. jSon
caballeros! Es mas de lo que puedo decir
de ti y de mi. No somos caballeros y no
tenemos honor, verdad?

Frustrado y furioso, la besa de repen-
te con fiereza y carga con ella escaleras
arriba hasta el dormitorio. Alli pasan una
noche de pasion forzada, de violacion
conyugal. Rhett afirma con franqueza:
“No es tan sencillo, Escarlata. Me deja-
bas a un lado mientras cazabas a Ashley,
mientras sofiabas con él. Esta noche no
me he quedado a un lado”.

En el momento, ella se puso furiosa. Al
despertar, su cara sonriente demuestra el
placer sentido. Escarlata esta dispuesta a
reconciliarse con Rhett, pero €l aun esta
amargado y le anuncia que piensa en el
divorcio: “No hay motivo para seguir
Jjuntos”. Un matrimonio basado en difi-
cultades de comunicacion y choques en-

tre dos personas independientes y frus-
tradas presagiaba la inevitable ruptura.
Rhett le comunica que se va de viaje a
Londres y se lleva con ¢l a Bonnie.

En Inglaterra, Bonnie sufre pesadillas y
pide a su padre volver a casa. Al regreso,
Rhett encuentra a Escarlata muy palida.
Esta otra vez embarazada (de la noche
de la violacion conyugal). Rhett pregun-
ta cinicamente: “;Quien es el feliz pa-
dre?”. Ella maldice su paternidad: “Sa-
bes que es tuyo. No lo deseo mas que tui.
Ninguna mujer querria un hijo de un ca-
nalla. Me gustaria un hijo de cualquiera
menos de ti”. Rhett la consuela brutal-
mente: “Alégrate, a lo mejor sufres un
accidente”. Escarlata se abalanza sobre
¢l para pegarle, falla y cae por las esca-
leras, malogrando el hijo que esperaba.

Una simpatica Melania consuela a Rhett,
que llora afligido por los remordimien-
tos: “No quiere tener mas hijos. Queria
hacerle dario porque me lo habia hecho
a mi. Yo queria y lo hice. Si me perdona-
ra. Si olvidara todo lo sucedido”. Mela-
nia le propone que tengan otro hijo y mi-
nimiza los azares de tenerlos: “Los hijos
son la vida que se renueva, Capitan But-
ler. Y cuando la vida hace eso el peligro
parece poco importante”. Rhett da las
gracias de corazon a Melania por todo lo
que habia hecho por ellos.

Después de su recuperacion, Rhett pide
perdon a Escarlata y le propone una re-
conciliacion: “Siempre te he amado.
Pero nunca me diste una oportunidad
de demostrarlo”. Pensando que el ase-

rradero la aleja de ¢€l, le sugiere venderlo
o darselo a Ashley. Justo entonces, Bon-
nie desafia a su padre y se empefia en
realizar un salto imposible con el caba-
llo: “Lo saltaré. Puedo saltar mejor que
nunca porque he crecido. He puesto la
barra mas alta”. Escarlata dice, como
presintiendo algin desastre: “Es como
papa’”, y, efectivamente, ve con espanto
como Bonnie cae del caballo y se parte
el cuello. Su muerte es devastadora para
todos y destruye a Rhett.

La apenada Mami habla a Melania del
inmenso duelo de Rhett, la profunda de-
presion que hay en la casa desde la muer-
te de Bonnie y las tirantes relaciones de
la pareja: “No he visto nunca hombre,
blanco o negro, poner tanto carifio en un
hijo. Se me hiela la sangre cuando oigo
las cosas que se dicen el uno al otro”.
Rhett lleva el cuerpo de Bonnie al cuarto
de juegos, se sienta junto a la cama y se
niega a entregarlo para el entierro hasta
que Melania, no Escarlata, lo convence
poco a poco.

Melania se cae al suelo por complica-
ciones surgidas de su embarazo. Inten-
tan alejar a su hijo Beau de la escena. El
no quiere, no entendiendo que su madre
se esté muriendo: “;Donde se va y por
qué no puedo acompariarla?”’. Melania
se despide de Escarlata. Con amables
palabras, le ruega que cuide de su hijo,
de Ashley y de Rhett: “Cuidalo por mi
como tu cuidaste de mi por él. Cuidalo
pero nunca le dejes saberlo, ;me lo pro-
metes? Y sé amable con el Capitan But-
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ler. Te quiere mucho”.



Escarlata ve al fin que Melania ha sido
siempre su mejor amiga y que habia
sido la gran sefiora que ella habria que-
rido ser. Escarlata es testigo de la pena
que Ashley sufre por la pérdida de Me-
lania. Ashley se aferra a sus faldas y
se lamenta: “No podré vivir, no podré.
Todo lo que tenia se va con ella”. Es-
carlata se da cuenta de que su pasion
por Ashley era infantil, que ha gastado
su vida en una fantasia, que su idolo ro-
mantico habia amado siempre a Mela-
nia y no a ella. Finalmente cae en que
nunca habia amado realmente a As-
hley y que ya esta libre de la obsesion
de toda su vida: “Ashley, deberias ha-
berme dicho hace anios que la amabas
a ella y no a mi, sin entretenerme con
cuentos sobre tu honor. Tenias que es-
perar a que Meli se este muriendo para
decirme que nunca podria ser para ti
nada mas de lo que esa mujer Watling
es para Rhett. Y yo he amado algo que
realmente no existia”.

Sale de la casa corriendo en la niebla en
busca de Rhett, su amor de verdad y gri-
tando: “;Espérame!”. Pero ya es tarde
para ellos.

En su casa vacia y fria, lo encuentra sen-
tado en un sillon del dormitorio con cara
de malhumor. Estd muy triste por ha-
ber visto morir a Melania. Es un Rhett
cansado y harto de los constantes recha-
zos y egoismos de Escarlata. No puede
aguantarla mas. Con el equipaje hecho,
le dice lo que va a hacer: “Te dejo, que-
rida. Todo lo que necesitas ahora es el

divorcio y tus suerios con Ashley podran
hacerse realidad”. Con la cara descom-
puesta y llena de lagrimas, Escarlata su-
plica a Rhett que la escuche:

E: Te he amado durante anios, solo que
soy tan estupida que no lo supe. Por fa-
vor créeme. Te importo. Meli me lo dijo.
R: Te creo. ;Y qué pasa con Ashley?

E: Realmente nunca lo amé.

R: Pues esta mariana hiciste una buena
imitacion. No, Escarlata. Lo he inten-
tado todo. Si te hubieras acercado un
poco a mi, especialmente cuando volvi
de Londres...

E: Estaba muy contenta de verte. De ver-
dad lo estaba, pero fuiste tan antipdtico.
R: Después, cuando caiste enferma por
mi culpa, esperaba que me llamases a tu
lado pero no lo hiciste.

E: Te necesitaba desesperadamente,
pero no creia que tu me necesitaras.

R: Parece que hemos ido por caminos
distintos. Mientras estaba Bonnie, ha-
bia alguna posibilidad de ser felices. Me
gustaba pensar que Bonnie eras tu, otra
vez nifia, antes de que la guerra y la po-
breza te alcanzaran. Era tan parecida a
ti. Y la podia acariciar y mimar, como
quise mimarte. Cuando se fue se lo lle-
Vo todo.

E: Rhett por favor no digas eso. Siento
mucho todo lo que paso.

R: Caririo, eres una niiia. Crees que
con decir lo siento se puede cambiar el
pasado.

E: Rhett, ;donde vas?

R: Me voy a Charleston. Vuelvo donde
pertenezco.
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E: Por favor, lléevame contigo.

R: No, estoy harto de todo lo que ha pa-
sado aqui. Necesito paz. Quiero ver si
en algun lugar queda algo de encanto y
gracia. ;Sabes de qué hablo?

E: No. Solo sé que te amo.

R: Esa es tu desgracia.

El se separa de ella. Escarlata le pregun-
ta: “Rhett, si te vas, donde iré yo? ;Qué
voy a hacer?”. Sin sentimiento alguno,
¢él contesta con frialdad: “Francamente,
querida, me importa un carajo’.

La atrevida frase, que contiene una pala-
bra tabq, se sacd directamente de la no-
vela de Margaret Mitchel (“My dear, 1
don't give a damn”). Estaba prohibida
en la seccion V del Codigo Hays. Se im-
puso al productor Selznick una multa de
5.000 délares por infraccion del Codigo.

Escarlata se queda aturdida al darse
cuenta de que realmente ama a Rhett.
Cree que todavia puede hacerlo volver,
pero es demasiado tarde. En un prime-
risimo plano, habla con la camara: “No
puedo dejarlo marchar. Debe haber al-
gun medio de traerlo. jNo puedo pensar
ahora, me volveré loca! Pero tengo que
pensar. ;Qué puedo hacer? ;Hay algo
que pueda hacer?”.

Se para y con determinacion encuentra
su verdadero camino en las lineas fina-
les del filme. Nunca fue el tipo de perso-
na que admite la derrota, asi que se nie-
ga a reconocerla en el rechazo de Rhett.
Recuerda lo que su padre le decia: “La
tierra es lo unico que importa, la unica
cosa que dura”. Y Ashley: “Algo que
amas mas que a mi, aunque no lo sepas,
es Tara”. Y Rhett: “Es de aqui de don-
de sacas tu fuerza, de la tierra roja de
Tara”. Cada frase se repite con tiempo
y volumen crecientes. Escarlata ve que,
aunque no consiga el regreso de Rhett,
siempre puede volver a la tierra, a Tara,
a absorber su fuerza.

“;Tara, mi casa! Iré a casa y pensaré en
algun medio de hacerlo volver. Maniana
serd otro dia”.

La toma en primer plano de su cara se
disuelve en otra toma anterior: una larga
vista de Escarlata, sola, de pie bajo un
nudoso arbol, con Tara en el fondo. Una
heroica silueta. B
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LA MAQUINA

N\

CULTURA

Magritte

a exposicion es la primera retrospec-

tiva del pintor surrealista René Ma-

gritte (1898-1967) que se celebra en
Madrid desde la que le dedicé la Funda-
cion Juan March en 1989. Comisariada
por Guillermo Solana, director artistico
del museo, la muestra reunira en torno a
70 obras, incluyendo pinturas y obra so-
bre papel, junto a una seleccion de foto-
grafias y films.

El titulo La maquina Magritte destaca el
componente repetitivo y combinatorio
en la obra del gran pintor surrealista, cu-
yos temas obsesivos vuelven una y otra
vez con innumerables variaciones.

Desde que nacio el ideal de mecanizar el
trabajo creativo, el pintor René Magritte
también fantased con un catalogo de arti-
lugios concebidos para automatizar pro-
cesos de pensamiento y creacion, entre
los que se encontraba una maquina uni-
versal para hacer cuadros. Ahora el Mu-
seo Nacional Thyssen-Bornemisza reve-
lard el funcionamiento de dicha maquina
imaginaria en esta exposicion.

Conocido por sus ingeniosas y provoca-
tivas imagenes, el pintor surrealista bel-
ga pretendia con su trabajo cambiar la
percepcion precondicionada de la reali-
dad y forzar al observador a hacerse hi-
persensible a su entorno.

La muestra se divide en las siguientes
secciones: (1) Los poderes del mago (2)
Imagen y palabra (3) Figura y fondo (4)
Cuadro y ventana (5) Rostro y mascara
(6) Mimetismo y (7) Megalomania. Co-
misariada por Guillermo Solana, direc-
tor artistico del museo, la muestra reu-
ne mas de 90 pinturas. La exposicion se
completa con una instalacion en la sala
balcon mirador, en la primera planta del
museo, de una seleccion de fotografias
y peliculas domésticas realizadas por el
pintor, por cortesia de Ludion Publishers.

Tras su clausura en Madrid, la exposi-
cion viajara al Caixaforum de Barcelona.
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Museo Nacional Thyssen-Bornemisza
Del 14 septiembre al 30 de enero de 2022
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“En marzo de 2021
se firmo el protocolo
para el fomento del
lenguaje juridico
moderno y accesible,
que promovio el
Ministerio de Justicia
junto con el Consejo
General del Poder
Judicial y la Real
Academia Espariola
de la Lengua”

1) La importancia del texto escrito, que
es el que perdura en el tiempo, es algo
que no puede cuestionarse; solo asi se
conservan hechos, datos y circunstan-
cias en contraposicion a la expresion
oral que queda relegada a la memoria, y
que depende de la percepcion personal
de quien luego la trasmite, pues como ya
expuso Cayo Tito, “Verba volant scripta
manent™,

Por ello el lenguaje y su traslado a la
literatura? es de lo mas relevante del ser
humano, o si se prefiere, es consustan-
cial al mismo, al ser una forma de socia-
lizar su comportamiento, en los términos
conocidos por todos.

El lenguaje tiene también, y ello es
lo que vamos a analizar, su plasma-
cion en el campo del Derecho, dando
lugar a la literatura juridica; por ello y
en gran sintesis nos ocuparemos de la
actuacion de legislador o en términos
generales del autor de la norma juridi-
ca, de su aplicacion por los Jueces y
Tribunales y también por los Arbitros;
de los escritos de los Abogados; del es-
tilo literario de los profesores, y por ul-
timo de los escritos de los ciudadanos
en general.

Precisamente para avanzar en la
comprension de lo que ha acabado de
ser expuesto fue la suscripcion en marzo
de 2021 en un protocolo para el fomento
del lenguaje juridico moderno y accesi-
ble, que promovié el Ministerio de Justi-
cia junto con el Consejo General del Po-
der Judicial y la Real Academia Espaiola
de la Lengua®.

El protocolo prevé la creacion de una
comision para la claridad y moderniza-
cion del lenguaje juridico y que las ins-
tituciones participantes promuevan la
firma de un convenio para concretar las
actuaciones y compromisos, genera-
les o bilaterales; como precedentes se
invocaron la Carta de los Derechos de
los Ciudadanos ante la Justicia del afio
2002, asi como la creacién de la comi-
sién para la modernizacion del lenguaje
en el afio 20094,

2) Con arreglo a lo que ha quedado ex-
puesto nos ocupamos en primer lugar de
las normas juridicas, de su estilo literario
y de su comprension por los destinata-
rios de las mismas: autoridades, funcio-
narios y ciudadanos o contribuyentes en
general. La Ley 39/2015 de 1 de octubre,
de Procedimiento Administrativo Comun
de las Administraciones Publicas, alude
en suArt. 129 a los “Principios de buena
regulacion”, y expone lo que a continua-
cion sigue:

“En el ejercicio de la iniciativa legis-
lativa y de la potestad reglamentaria, las
Administraciones Publicas actuaran de
acuerdo con los principios de necesidad,
eficacia, proporcionalidad, seguridad ju-
ridica, transparencia, y eficiencia. En la
exposicion de motivos o en el pream-
bulo, segun se ftrate, respectivamente,
de anteproyectos de Ley o de proyectos
de reglamento, quedara suficientemen-
te justificada su adecuacion a dichos
principios”.

Y ademas precisa:

“A fin de garantizar el principio de se-
guridad juridica, la iniciativa normativa
se ejercerd de manera coherente con el
resto del ordenamiento juridico, nacio-
nal y de la Union Europea, para gene-
rar un marco normativo estable, prede-
cible, integrado, claro y de certidumbre,
que facilite su conocimiento y compren-
sion y, en consecuencia, la actuacion y
toma de decisiones de las personas y
empresas®”.

a) Su reflejo jurisdiccional. Este princi-
pio de seguridad juridica es de comdn
invocacion en todos los ordenes juris-
diccionales, con mencion especial de
la claridad® de las normas para facili-
tar su conocimiento y comprension, por
lo que deben de utilizarse terminologia
y conceptos asequibles; asi, el Tribunal
de Justicia de la Union Europea, en sen-
tencia de 23 de septiembre de 2020,
expuso:
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“El principio de seguridad juridica im-
plica que la legislacion de la Union debe
ser precisa y su aplicacion previsible para
los justiciables (sentencia de 14 de octu-
bre de 2010. Nuova Agricast y Cogra/Co-
mision, C-67/09 P, EU:C:2010:607, apar-
tado 77), con el fin de que estos puedan
conocer, sin ambigtiedad, sus derechos
y obligaciones y adoptar las medidas
oportunas en consecuencia (sentencia
de 22 de febrero de 1989, Comision/
Francia y Reino Unido, 92/87 y 93/87,
EU:C:1989:77, apartado 22). Este impera-
tivo de seguridad juridica se impone con
especial rigor cuando se trata de una nor-
mativa que puede implicar consecuen-
cias economicas, a fin de permitir que
los interesados conozcan con exactitud
el alcance de las obligaciones que esta
les impone (véase la sentencia de 21 de
septiembre de 2017, Eurofast/Comision,
1-87/16, no publicada, EU:T:2017:641,
apartado 97 y jurisprudencia citada)”.

En el mismo sentido se posiciona el
Tribunal Constitucional que en diversas
sentencias’, como la 104/2000, expone:

“La seguridad juridica, entendida
como la certeza sobre el Ordenamiento
Juridico aplicable y los intereses juridi-
camente tutelados (STC 15/1986), como
la expectativa razonablemente funda-
da del ciudadano en cual ha de ser la
actuacion del poder en la aplicacion del
Derecho (STC 36/1991), como la clari-
dad del Legislador y no la confusion nor-
mativa (STC 46/1990). En suma, slo si
en el Ordenamiento Juridico en que se
insertan y teniendo en cuenta las reglas
de interpretacion admisibles en Derecho,
el contenido o las omisiones de un texto
normativo produjeran confusion o dudas
que generaran en sus destinatarios una
incertidumbre razonablemente insupe-
rable acerca de la conducta exigible para
su cumplimiento o sobre la previsibilidad
de sus efectos, podria concluirse que la
norma infringe el principio de seguridad
juridica”.

Ademas, el Tribunal Supremo, en sen-
tencia de 3 de junio de 2019, analizé la

reforma por el Real Decreto 1073/2017,
de 29 de diciembre, sobre regulacion de
la condena al pago de las costas en la
via econdémico-administrativa incorpo-
rando a su argumentacion la pretension
estimada; ello ha hecho que la doctrina
precise: Respecto de los criterios para
determinar la cuantia de las costas del
procedimiento  econdmico-administra-
tivo —recogidos en el transcrito aparta-
do 1 del 51 del Reglamento General de
Revision—, destaca inicialmente el Tribu-
nal Supremo, en el mismo Fundamento
Juridico de la sentencia que se analiza,
la importancia del principio constitu-
cional de seguridad juridica, siguiendo
para ello los pronunciamientos del Tri-
bunal Constitucional en sus Sentencias
27/1981 y 46/1990, manifestando lo que
atinadamente considera es hoy el sen-
tir comdn: “La profunda inseguridad ju-
ridica e incertidumbre social provocada
, entre otros factores, por la imprecision
de las normas juridicas, lo que se mani-
fiesta de manera muy significativa en el
ambito fiscal”. Hace referencia también
el Tribunal a la confusion de calificacio-
nes fundamentales, de manera que se
presentan como impuestos lo que cons-
tituyen “verdaderas tasas o viceversa, o
como se juega con la imposicion direc-
ta o indirecta, o con los tributos extra-
fiscales”. Por eso considera la Sentencia
del Tribunal Supremo que, por ineludible
exigencia el principio de seguridad juri-
dica, las normas deben utilizar concep-
tos juridicos determinados y categorias
juridicas conceptuales que proporcionen
la certidumbre que los identifica®,

b) En el ambito tributario. La norma-
tiva hace continua referencia a dicho
principio, véase el preambulo a la Ley
34/2015,de 21 de septiembre, de Refor-
ma de la Ley General Tributaria; comen-
tado el mismo, la doctrina ha expuesto:
“Personalmente, aunque no es una valo-
racion aislada y asi se viene poniendo de
manifiesto en los primeros comentarios
y andlisis acerca de esta reforma, creo

que, o bien la Exposicion de Motivos
ha sido redactada por un autor distinto
al que ha redactado los articulos refor-
mados o anadidos, o bien hay que se-
fAalar criticamente la ‘hipocresia’ de la
Exposicion de Motivos que invoca obje-
tivos utdpicos muy alejados de la reali-
dad de la reforma. ;Realmente se pue-
de invocar la seguridad juridica cuando
se legitima la comprobacion retroactiva
de hechos o situaciones consolidadas
hace afios permitiendo su recalificacion
fiscal? ;Es ‘lex certa’ la fijacion de los
criterios administrativos que van a tipi-
ficar las conductas sancionables al am-
paro del mecanismo del conflicto en la
aplicacion de la norma o fraude de ley?
¢Puede afirmarse en rigor que la refor-
ma contribuye a la estabilidad normativa
cuando modifica, no sélo normas tribu-
tarias, sino textos procesales de la en-
vergadura de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal y de la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa?”™.

¢) Supuestos concretos. El que el len-
guaje de las normas no es precisamente
una demostracion de adaptacion al prin-
cipio de seguridad juridica, lo encontra-
mos en la Ley 27/2014, de noviembre,
Reguladora del Impuesto sobre Socie-
dades, al que se han incorporado pre-
ceptos que conducen precisamente a
un resultado distinto; y asi y sin animo
exhaustivo sino con el solo el deseo de
dar cuenta de lo que en el presente texto
se examina, vamos a ocuparnos de al-
gunos aspectos que ponen de relieve lo
expuesto, y asi:

En materia de gastos deducibles', el
articulo 15 de la citada Ley dispone que
no tendran esta consideracion: “Los gas-
tos de actuaciones contrarias al Ordena-
miento Juridico”; en un tributo basado
en importantes y amplios conocimientos
econdmicos y contables, ;tienen senti-
do este supuesto de no deduccion como
gasto a la hora de determinar el bene-
ficio tributable por el Impuesto sobre
Sociedades?
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La Exposicion de Motivos de la Ley y
dentro de los objetivos claros que han
inspirado la reforma del Impuesto figura
el siguiente:

“Seguridad juridica. La reforma tra-
ta, asimismo, de incrementar la seguri-
dad juridica necesaria en una norma de
esta naturaleza. Las caracteristicas es-
peciales de este Impuesto, que frata de
proporcionar un marco juridico en una
realidad econdmica tan cambiante, ha-
cen necesario intentar reducir la litigiosi-
dad. Esta Ley recoge criterios doctrinales
y jurisprudenciales, y aclara cuestiones
que generan o puedan generar una con-
flictividad no deseada, garantizando la
transparencia necesaria para acometer
cualquier decision de inversion. En este
ambito pueden mencionarse las reglas
aplicables a operaciones a plazos, la no
integracion en la base imponible de aque-
llos ingresos que proceden de la rever-
sion de gastos no deducibles o la posibi-
lidad de aplicar parcialmente el régimen
de operaciones de reestructuracion™.

Sin embargo la referencia al Ordena-
miento Juridico y a las actuaciones con-
trarias al mismo es tan amplia y difusa
que lo que origina en el aplicador de la
norma es precisamente inseguridad ju-
ridica; una concrecion de lo expuesto se
contiene en la sentencia del Tribunal Su-
premo de 8 de febrero de 2021, que se
ocupa de la deduccién como gasto de
los intereses de demora'? que arroja, se-
gun el parecer del Alto Tribunal, una res-
puesta positiva. EI defensor en juicio de
la Administracion trajo a colacion el pre-
cepto que nos ocupa para llegar a un re-
sultado favorable a la no deduccion; sin
embargo en la Sentencia de referencia
se expuso lo que a continuacion sigue:

“Por ultimo, ya hemos dicho que en la
legislacion aplicable al presente recur-
so de casacion no se contemplan como
gastos no deducibles los ‘gastos de ac-
tuaciones contrarias al ordenamiento ju-
ridico’, pero lo cierto es que ‘actuacio-
nes contrarias al ordenamiento juridico’
no pueden equipararse, sin mds, a cual-
quier incumplimiento del ordenamiento
juridico, ya que esto conduciria a solu-

ciones claramente insatisfactorias, seria
una interpretacion contraria a su finali-
dad. La idea que esta detrds de la expre-
sion ‘actuaciones contrarias al ordena-
miento juridico’ necesita ser acotada, y
han de evitarse interpretaciones expan-
sivas, puesto que esa expresion remite
solo a cierto tipo de actuaciones, v. g. so-
bornos y otras conductas similares. En
todo caso, los intereses de demora cons-
tituyen una obligacion accesoria, tienen
como detonante el incumplimiento de la
obligacion principal, pero en si mismos
considerados, no suponen un incumpli-
miento; al revés, se abonan en cumpli-
miento de una norma que legalmente lo
exige”.

Otro supuesto en que la seguridad
juridica es del todo punto cuestionable
aparece en el Real Decreto-Ley 4/2021,
de 9 de marzo, por el que se adapta la
normativa del Impuesto de Sociedades a
la Directiva 2016/1164, del Consejo, de
12 de julio de 2016, sobre asimetrias tri-
butarias, pese a invocarse el principio de
seguridad juridica', pues en su pream-
bulo se expone:

“Respecto al principio de seguridad
juridica, se ha garantizado la coherencia
del proyecto normativo con el resto del
ordenamiento juridico nacional, asi como
con el de la Union Europea. De hecho, la
norma responde a la necesidad de tras-
posicion de la normativa comunitaria al
Derecho espariol, en concreto, de la alu-
dida Directiva 2016/1164 del Consejo,
de 12 de julio de 2016, en su redaccion
dada por la Directiva (UE) 2017/952 del
Consejo, de 29 de mayo de 2017”.

Sin embargo, nueva terminologia
aparece en la citada disposicion que ha-
bra que interpretar; y en tal sentido se
enumeran entre otros: “renta de doble
inclusion”, “transferencia hibrida”, “me-
canismo estructurado”, “influencia sig-
nificativa”, “beneficio operativo”, “nor-
ma primaria”y “norma secunadaria”.

3) Dando un paso mas, la literatura ju-
ridica pasa de la norma promulgada a

su aplicacion, donde también nos en-
contramos diversas referencias al tema
que nos ocupa; y asi el art. 218 de la Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento
Civil, dispone que:

“Las Sentencias deben ser claras,
precisas y congruentes con las deman-
das y con las demads pretensiones de las
partes, deducidas oportunamente en el
pleito”.

Pero previamente el art. 214 de la ci-
tada Ley habia dispuesto que:

“Los Tribunales no podran variar las
resoluciones que pronuncien después de
firmarlas, pero si aclarar algun concepto
nuevo, y rectificar cualquier error mate-
rial de que adolezcan”.

a) La obsesion por la claridad esta con-
templada en los diversos textos proce-
sales; y asi en la Sentencia de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo de 24 de
febrero de 2021, se expuso:

“Reiterada jurisprudencia de esta Sala
tiene establecido que la falta de claridad
0 insuficiencia de los hechos probados,
no se integra por las meras omisiones de
datos facticos en su contenido, ya que,
como la contradiccion, es un vicio pura-
mente interno del factum que solo surge
por omisiones sintacticas o por vacios de
comprensibilidad que impidan conocer
qué es lo que el Tribunal considerd o no
probado, siempre que la incomprension
del relato esté directamente relacionada
con la calificacion juridica y que la falta
de entendimiento o incomprension pro-
voque laguna o vacio en la descripcion
historica de los hechos”.

Y con respecto al orden civil la Sen-
tencia de la Sala Primera del Tribunal Su-
premo de 24 de abril de 2013, fue del
siguiente parecer:

“El recurso de casacion exige clari-
dad y precision en la identificacion de
la infraccion normativa (articulo 477.1
de la Ley de Enjuiciamiento Civil), lo que
se traduce no s6lo en la necesidad de
que su estructura sea muy diferente a la
de un mero escrito de alegaciones, sino
también en la exigencia de una razona-
ble claridad expositiva para permitir la
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individualizacion del problema juridico
planteado (articulo 481.1 y 3 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil), la fundamen-
tacion suficiente sobre la infraccion del
ordenamiento juridico alegada (articu-
lo 481.1 de la Ley de Enjuiciamiento) y
el respeto a la valoracion de la prueba
efectuada en la sentencia recurrida”.

También ha de ser citada la Sentencia
de la Sala Primera del Tribunal Supremo
de 21 de octubre de 2013, en la que rei-
terando consolidada doctrina sobre la in-
terpretacion expuso:

“Hemos de partir de la doctrina ex-
puesta al comienzo del fundamento ju-
ridico 13, sobre el alcance de la revision
de la interpretacion de los contratos en
casacion, y de la jurisprudencia sobre
como opera la regla contenida en el pa-
rrafo primero del art. 1281 del Codigo
Civil, en relacion con la del parrafo se-
gundo. De acuerdo con la norma del pa-
rrafo primero del art. 1281 del Codigo
Civil, ‘ha de estarse, en primer lugar, a
la interpretacion literal y sélo si hay du-
das o contraposicion entre la literalidad
y la voluntad real de los contratantes
0 evidencia de que esta es contraria al
texto literal, cumple acudir a las demas
reglas. Mds en concreto, (...) la interpre-
tacion debe ser conforme con el tenor li-
teral de las cldusulas del contrato sdlo
cuando las mismas no dejen duda sobre
cual fue la intencion de los contratantes,
dado que si las palabras empleadas no
expresaran, aunque fuera por omision,
esa voluntad comun, prevalece ésta so-
bre aquellas’ (sentencias 22/2010, de 29
de enero; y 389/2013, de 12 de junio)”.

b) Pero la claridad depende del lenguaje
utilizado por la norma juridica. Es cono-
cido que el art.12 de la Ley 58/2003, de
17 de diciembre, General Tributaria, se
refiere sobre la interpretacion de las nor-
mas tributarias al sentido juridico, téc-
nico o usual segun proceda'; por ello
el Tribunal Supremo, en sentencia de la
Sala Segunda de 17 de febrero de 2021,
eXpuso:

“Para abordar la contestacion a este
motivo casacional resulta necesario re-

cordar que esta Sala considera que lo
que la Ley de Enjuiciamiento Criminal
prohibe por este motivo es la utilizacion
de expresiones estrictamente técnicas
que describen los tipos penales. La pre-
determinacion del fallo, como vicio im-
pugnable de cualquier sentencia penal,
tiende a evitar que la estructura Iogica
del razonamiento decisorio sustituya lo
descriptivo por lo valorativo. Con su arfi-
culacion se impone al drgano judicial la
necesidad de una nitida separacion en-
tre el juicio historico y el juicio juridico.
Para que haya predeterminacion del fa-
llo es necesario que en el relato factico
se hayan utilizado expresiones técnicas
en sentido juridico. La doctrina de esta
Sala incluye las siguientes: a) expresio-
nes técnico juridicas que definan o den
nombre a la esencia del tipo aplicado;
b) expresiones sean tan sélo asequibles
por regla general para los juristas y no
sean compartidas en el uso del lenguaje
comun; ¢) expresiones que tengan valor
causal respecto al fallo; d) y que, supri-
midos tales conceptos juridicos, dejen
el hecho historico sin base alguna (sen-
tencias Tribunal Supremo 152/2006,
de 1 de febrero y 1519/2004, de 27 de
diciembre).

Por el contrario, si el Juzgador emplea
expresiones que estan en el lenguaje co-
mun, que no son sino meramente des-
criptivas, no técnicas en sentido juridi-
co, no habra predeterminacion. Es vdlido
que las expresiones del lenguaje comtin
se utilicen en la redaccion de las sen-
tencias, al conformar su relato histdrico,
y que desde luego, aunque las emplee
el legislador también al describir los ti-
pos penales, no por ello puede decirse
que predeterminan el resultado corres-
pondiente a la subsuncion judicial sino
que, antes al contrario, en ocasiones se
convierten en imprescindibles, arrojan-
do mads claridad semantica que si, por
un purismo mal entendido, se quisiera
construir la descripcion de los hechos a
base de sinénimos o locuciones equiva-
lentes, muchas veces con aportaciones
de frases retorcidas, fruto de un inco-
rrecto Iéxico, en todo caso poco com-

prensible para los propios destinatarios
de la Resolucion (sentencia Tribunal Su-
premo 401/2006, de 10 de abril).”

Todo lo expuesto guarda relacion con
la motivacion de las sentencias, lo que
se supero una vez decaido el Antiguo Ré-
gimen y la incorporacion a los sistemas
juridicos de nuestro entorno del Recurso
de Casacion'®.

¢) La motivacion también se extiende
a los Laudos Arbitrales, como recuerda
la sentencia del Tribunal Constitucional
de 15 de febrero de 2021, en la que se
expuso:

“Es mds, respecto a la motivacion de
los laudos ha de aclararse que tan si-
quiera se requiere una argumentacion
exhaustiva y pormenorizada de todos los
aspectos y perspectivas que las partes
puedan tener de la cuestion que se deci-
de, pues el derecho a obtener una reso-
lucion fundada, favorable o adversa, es
garantia frente a la arbitrariedad e irra-
cionabilidad y ello, en materia de arbitra-
je, implica que la resolucién ha de con-
tener los elementos y razones de juicio
que permitan conocer cudles han sido
los criterios juridicos o de equidad que
fundamentan la decision, que no deben
resultar arbitrarios. En tal sentido, con-
viene sefalar que ‘la validez de un ra-
zonamiento desde el plano puramente
légico es independiente de la verdad o
falsedad de sus premisas y de su con-
clusion, pues, en logica, la nocion funda-
mental es la coherencia y no la verdad
del hecho, al no ocuparse esta rama del
pensamiento de verdades materiales,
sino de las relaciones formales existen-
tes entre ellas. Ahora bien, dado que es
imposible construir el Derecho como un
sistema Idgico puro este Tribunal ha uni-
do a la exigencia de coherencia formal
del razonamiento la exigencia de que el
mismo, desde la perspectiva juridica, no
pueda ser tachado de irrazonable. A tal
efecto es preciso sefalar, como lo ha he-
cho este Tribunal, que no pueden consi-
derarse razonadas ni motivadas aquellas
resoluciones que, a primera vista, y sin
necesidad de mayor esfuerzo intelectual

Cuadernillo Juridico 5



Asociacion de Abogados del Estado

y argumental, se comprueba que parten
de premisas inexistentes o patentemen-
te erroneas o siguen un desarrollo argu-
mental que incurre en quiebras logicas
de tal magnitud que las conclusiones al-
canzadas no pueden basarse en ningu-
na de las razones aducidas’ (sentencia
Tribunal Constitucional 164/2002, de 17
septiembre)'®”.

d) La terminologia en cuestion aparece
también cuando se esta en presencia del
Derecho Europeo, pues la referencia al
“acto claro”, aparece en relacion con el
planteamiento de cuestion prejudicial'
de interpretacion del Derecho de la Union
Europea por parte de los Tribunales na-
cionales; de las tres concretas excepcio-
nes que la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia admite frente a la obligacion del
planteamiento de la cuestion prejudicial-
impertinencia de la cuestion, identidad o
analogia de la cuestion con otra ya re-
suelta por el Tribunal de Justicia o “acto
aclarado”, y claridad de la cuestion o
“acto claro”, la resolucion impugnada en
amparo acudia a la hipétesis del “acto
claro” como justificacion del no plan-
teamiento de la cuestion. Y, conforme a
los criterios sentados en la doctrina Cilfit
(STJCE de 6 de octubre de 1982, en es-
pecial apartados 9 a 21), el “acto claro”
concurre cuando la correcta aplicacion
del Derecho de la Unién pueda imponer-
se con tal evidencia que no deje lugar a
duda alguna sobre la solucion de la pro-
blematica suscitada.

Para alcanzar tal evidencia, deben
cumplirse algunos exigentes requisi-
tos en el proceso intelectivo conducen-
te a tal conviccion, concretamente que
se tenga en cuenta que: a) los textos de
Derecho de la Union estan redactados en
varias lenguas y que las diversas versio-
nes lingiisticas son auténticas por igual,
lo que determina que la interpretacion de
una disposicion de Derecho de la Union
obliga a una comparacion de las versio-
nes lingliisticas por parte del drgano ju-
risdiccional nacional; b) el “Derecho de
la Unién” utiliza una terminologia propia,
de modo que los conceptos juridicos no

tienen necesariamente el mismo conte-
nido en ese Derecho y en los diferentes
Derechos nacionales; vy, finalmente, c)
cada disposicion de Derecho de la Unidn
debe ser situada en su contexto e inter-
pretada a la luz del conjunto de las dis-
posiciones de ese Derecho, de sus fina-
lidades y de su grado de evolucion en la
fecha en la que debe hacerse aplicacion
de la disposicion de que se trata. Todo
ello puede sintetizarse en la condicion
de que el 6rgano jurisdiccional nacional
alcance con criterios objetivos la con-
viccion de que la misma evidencia sera
compartida por los drganos jurisdiccio-
nales de los otros Estados miembros, y
aun por el propio Tribunal de Justicia®.

e) Por dltimo los jueces tienen que emi-
tir su parecer y aplicar normas de Dere-
cho extranjero, lo cual es cada vez mas
frecuente habida cuenta la globalizacion
de la economia; por ello la Sentencia del
Tribunal Supremo de 21 de febrero de
2017, expuso:

“El grupo recurrente es libre de efec-
tuar las inversiones del modo que con-
sidere conveniente y, tratandose de in-
versiones en paises extranjeros, puede
acogerse a formulas legales o a modali-
dades de inversion que en nuestra patria
nos son ajenas o desconocidas. Ello no
significa la exclusion del Derecho mer-
cantil extranjero para disciplinar, dentro
del ambito que le es propio, la forma de
inversion y los efectos anudados a ella.
Esto es, la cuestion cardinal en este
asunto no es si las capital contributions
—como férmula de incremento del patri-
monio o0 los fondos propios de la entfi-
dad beneficiaria, sin implicar un aumen-
to formal en la participacion del capital
de ésta— son vdlidas o no, son eficaces
0 no como vehiculo para la inversion o
la inyeccion de fondos, sino algo distin-
fo y mads preciso: si la norma extranjera
puede condicionar la interpretacion de
la ley espariola sobre el reconocimiento
de la deduccion, lo cual sdlo serd posible
si la formula juridica empleada se aco-
moda a las exigencias de este beneficio
fiscal, sin posibilidad de interpretaciones

extensivas ni, menos aun, del prohibido
uso de la analogia. La ley, en esto, es ta-
xativa, pues reclama que la inversion se
canalice a través de la adquisicion de
participaciones extranjeras, concepto
que resulta claro y preciso en el enuncia-
do legal y no requiere de complementos
o0 auxilios hermenéuticos distintos del
que proporciona la mera interpretacion
gramatical.

Por lo que respecta a la reposicion de
patrimonio como modalidad de posible
inversion e incremento de las exporta-
ciones, aun partiendo de la mera posi-
bilidad, a efectos dialécticos, requiere en
todo caso de la prueba, a cargo del con-
tribuyente que aspira a lograr la deduc-
cion —que no va implicita en el simple
hecho de esa transferencia de fondos—
de la conexion causal entre tal inversion,
cuyo destino primero e inmediato es en-
jugar las pérdidas y reflotar las empre-
sas que atraviesan una dificil situacion
econdmica. En principio, se antoja de di-
ficil conciliacion conceptual tal designio
de reponer patrimonio con el de incre-
mentar la actividad exportadora, pero en
todo caso, aun siendo ello posible, por
hipotesis, habria sido precisa una prue-
ba de la obligada relacion causal entre el
hecho y su consecuencia, esto es, entre
la inversion y la actividad exportadora y,
cuando menos, una explicacion satisfac-
toria, que la demanda omitio, sobre el al-
cance de tal conexion imprescindible”.

4) Pero obviamente, los diversos opera-
dores juridicos también han de atenerse
a unas reglas en la redaccion de sus es-
critos; y en tal sentido se recuerda:

“La obsesion por la claridad refleja
otra obsesion que es la del temor a la
duda, el recelo a la interpretacion. Por
eso siempre ha existido en el Derecho,
y existe en el vigente, lo que he llamado
‘una especie de receptiva para la litera-
tura juridica’, que impone como reglas ‘la
claridad’ y ‘la precision’ en el lenguaje.

La Ley de Enjuiciamiento Civil impuso
a los abogados ‘claridad y precision’ en
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sus petita (arts. 524 y 540) y al juez en
sus sentencias (art. 359).

El Reglamento de la Ley Hipotecaria
exige ‘claridad y precision’ en la redac-
cion del recurso gubernativo (art. 113),
en la resolucion del presidente de la Au-
diencia (art. 118), en los recursos con-
tra ella (art. 121) y en la resolucion de
la Direccion General (art. 123). El Regla-
mento del Registro Mercantil la exige en
la decision del Registrador (art. 70.3), en
el recurso de alzada ante la Direccion
General de los Registros y del Notaria-
do (art. 71.1) y en la resolucion de ésta
(art.73.1).

Mds cumplidamente, el Reglamento
Notarial (art. 148) obliga a redactar los
instrumentos publicos estilo claro, puro,
preciso, sin frases ni término alguno os-
curos ni ambiguos, y observando, de
acuerdo con la Ley, como reglas impres-
cindibles, la verdad en el concepto, la
propiedad en el lenguaje y la severidad
en la forma™.

El Art. 399 de la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil, expone al
regular “La demanda y su contestacion”:

“Los hechos se narraran de forma or-
denada y clara, con objeto de facilitar su
admisién o negacion por el demandado
al contestar; con igual orden y claridad
se expresardn los documentos, medios
e instrumentos que se aportan en rela-
cion con los hechos que plantean sus
pretensiones”.

Sin embargo, en ocasiones los térmi-
nos que se utilizan pueden no estar lo
suficientemente claros, por ello la Sen-
tencia de la Sala Segunda del Tribu-
nal Supremo de 3 de febrero de 2021,
expuso:

“Una tercera cuestion versa sobre
la prueba documental. Algo acompana
también la razon a la recurrente cuan-
do expresa que la Sala de instancia no
alcanzo a dotar del contenido que pre-
tendia conferir a su impugnacion de de-
terminados documentos. Y es que esa
formula (impugno), tan habitual en el
foro como confusa e imprecisa, no siem-
pre es portadora del mismo mensaje. Si
con ello se quiere cuestionar la auten-

ticidad del documento, cancelara la vir-
tualidad probatoria que per se asigna al
documento publico —o a su copia si no
Se impugna su autenticidad— (arts. 317,
318, 320 0 267 LEC); o, en otras condi-
ciones, a los documentos privados (art.
326 LEC). Ese tipo de impugnacion en el
proceso civil ha de situarse en momen-
tos tasados con cardcter preclusivo. Es-
tas disposiciones no son, sin mas, tras-
plantables al proceso penal, sino solo
con modulaciones, aunque siempre te-
niendo en cuenta el principio de buena
fe procesal (art. 11.3 LOPJ). Y, desde lue-
go, no conducen a descalificar sin mds,
el valor probatorio de una copia ni en el
proceso civil (art. 334 LEC) ni, mucho
menos, en el proceso penal. Otra cosa
es que la falta de cotejo o autentificacion
pueda en algunos casos (no en muchos
otros) generar dudas justificadas sobre
su autenticidad. Otras veces, bajo la for-
mula ‘se impugna’ se quiere introducir
un alegato mas cercano a lo que €s la
tacha de testigos (art. 377 LEC: hay mo-
tivos intrinsecos para dudar de su credi-
bilidad) en mecanismo que no inhabili-
ta la prueba y que no puede trasladarse
con ese formalismo al proceso penal,
aunque sin duda en éste cualquier parte
es libre de cuestionar la credibilidad de
un testigo —sin necesidad de una formal
impugnacion—; asi como de formularle
cualquier género de preguntas encami-
nadas a evaluar su fiabilidad, sin nece-
sidad de una previa tacha. No basta con
impugnar una prueba para inhabilitarla.
Ni es necesario ajustarse a un momen-
to concreto para discutir la credibilidad o
validez de un medio probatorio, so pena
de perder ya esa baza argumentativa”.

'}

5) La literatura juridica comprende ob-
viamente el Derecho de los Profesores,
plasmado en libros, articulos y textos de
diversa indole, donde se sintetizan los
saberes sobre la respectiva asignatura
en su mas alto grado, siendo en alguna
ocasion de oportuna cita por la Jurispru-
dencia Suprema; como es obvio estan

destinados al aprendizaje de los alum-
nos®, y en todo caso sirven de consulta
por los aplicadores del Derecho, Jueces
y Abogados.

Hacer mencion en el momento pre-
sente de los textos en que los principales
y mas conocidos Catedraticos han volca-
do su saber, seria comprometido por mi
parte, pero no renuncio a ello a sabien-
das del riesgo que ello comporta, y en
tal sentido menciono: Derecho Civil de
Espana de Federico de Castro, Curso de
Derecho Mercantil de Joaquin Garrigues,
Fundamentos de Derecho Civil Patrimo-
nial de Diez Picazo y Ponce de Leon, Cur-
so de Derecho Administrativo de Garcia
De Enterria® y Fernandez Rodriguez,
Derecho Procesal Civil de Jaime Guasp
Delgado, Derecho Penal. Parte General
de Gonzalo Rodriguez Mourullo y Siste-
ma de Derecho Financiero de Fernando
Sainz de Bujanda.

En todos ellos la exposicion de la doc-
trina se hace con claridad y precision a lo
que antes se ha hecho mencidn.

6) Pero es que, ademas de su valor cien-
tifico, las obras de los maestros tienen
un mencionado valor literario?; de todos
es conocida la anécdota de que el es-
critor Miguel Delibes? inici6 su aficion a
la escritura leyendo la obra del Profesor
Garrigues Curso de Derecho Mercantil,
anteriormente mencionada; ademas no
hace mucho se divulgé una carta?, en
la que el docente de Valladolid expuso al
rehusar prologar la obra Temas de De-
recho vivo:

“Mi querido amigo y maestro: Su car-
ta solicitandome un prélogo para su nue-
vo libro ‘Temas de Derecho vivo’ me ha
emocionado. No creo merecer tanto ho-
nor. Usted no ignora que la raiz de mi lite-
ratura estd en su ‘Curso de Derecho Mer-
cantil’, que abordé por primera vez en los
anos cuarenta, con el recelo que inspi-
ra de entrada esta materia, para acabar
descubriendo en él la literatura, esto es,
el arte de encadenar palabras con belle-
za y erudicion, la exactitud del adjetivo, el
ramalazo metaforico deslumbrante y efi-
caz. Hasta entonces yo no habia sido un
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lector atento, sino un devorador de argu-
mentos. La forma y la estructura litera-
rias, la precision de la palabra, el arte de
escribir en suma —al margen de lo que
se cuenta— lo encontré por vez primera
en usted o, si lo prefiere, fue usted el pri-
mero que me hizo ver belleza y eficacia
en la mera combinacion de unos signos.
Esto lo he dicho en repetidas ocasiones,
y la oportunidad que me brinda ahora se-
ria pintiparada para desarrollar estos ex-
tremos con algun detenimiento. Desgra-
ciadamente, no puedo hacerlo. En estos
arios he rehusado varios prélogos porque
Soy consciente de que entre mis escasos
talentos no figura el de presentador. Ha-
cer una excepcion ahora con usted po-
dria ocasionarme roces y disqustos muy
justificados. Espero, pues, que me com-
prenda y me disculpe. No tengo que de-
cirle que de corazon deseo a usted y a su
nuevo libro el éxito que merecen. Reciba
un cordial abrazo de su sincero amigo.
Fdo.: Miguel Delibes”.

No quiero omitir que algunos Maes-
tros del Derecho han accedido a la con-
dicién de numerarios de la Real Acade-
mia Espafiola de la Lengua, como Garcia
de Enterria y sobre todo Mufioz Macha-
do?, que llego a dirigir la misma, como
demostracion de que la literatura es
consustancial al desarrollo argumental
del Derecho; y de ahi al cultivo de la li-
teratura, sin otro aditamento sélo hay un
paso®.

v

7) Y queda por ultimo la literatura de
los simples ciudadanos al margen del
desarrollo de sus pedimentos por me-
dio de los Abogados. Es sabido que no
hace muchas décadas la corresponden-
cia epistolar era de lo mas frecuente?;
las gentes se comunicaban entre si por
medio de cartas®, en las que se plas-
maba el sentir de los que las enviaban
y de quienes las recibian. El Derecho
Mercantil, de configuracion siempre mas
agil, siempre dio validez a los contratos
derivados del simple canje de cartas, ob-
viamente de contenido comercial, respe-

tando en cualquier caso lo establecido
en el Real Decreto Legislativo 1/2007, de
16 de noviembre, por el que se aprobo el
Texto Refundido de la Ley General para
la Defensa de los Consumidores y Usua-
rios en cuyo articulo 80 se dispone que:

“En los contratos con consumidores y
usuarios que utilicen cldusulas no nego-
ciadas individualmente, aquellas debe-
ran cumplir los siguientes requisitos: a)
Concrecion, claridad y sencillez en la re-
daccion, con posibilidad de compensa-
cion directa. b) Accesibilidad y legibilidad
de forma que permita al consumidor y
usuario el conocimiento previo a la cele-
bracion del contrato sobre su existencia
y contenido”.

Por ello, la sentencia del Pleno de la
Sala Civil del Tribunal Supremo de 3 de
junio de 2016, expuso:

“Dicho control de transparencia su-
pone que no pueden utilizarse cldusu-
las que, pese a que gramaticalmente
sean comprensibles y estén redactadas
en caracteres legibles, impliquen inopi-
nadamente una alteracion del objeto del
contrato o del equilibrio econémico so-
bre el precio y la prestacion, que pue-
da pasar inadvertida al adherente medio.
Es decir, que provocan una alteracion,
no del equilibrio objetivo entre precio y
prestacion, que con cardcter general no
es controlable por el juez, sino del equi-
librio subjetivo de precio y prestacion, es
decir, tal y como se lo pudo representar
el consumidor en atencion a las circuns-
tancias concurrentes en la contratacion
(sentencias de esta Sala nim. 406/2012,
de 18 de junio; 827/2012, de 15 de ene-
ro de 2013; 820/2012, de 17 de ene-
ro de 2013; 822/2012, de 18 de ene-
ro de 2013; 221/2013, de 11 de abril;
241/2013, de 9 de mayo; 638/2013, de
18 de noviembre; 333/2014, de 30 de
junio; 464/2014, de 8 de septiembre;
138/2015, de 24 de marzo; 139/2015,
de 25 de marzo; 222/2015, de 29 de
abril; y 705/2015, de 23 de diciembre)”.

Pero quiza el texto de mayor impli-
cacion personal, en el que se mezcla la
caligrafia con la voluntad de quien lo ha
redactado es el testamento oldgrafo®,

pues segun el art. 688 del Codigo Civil:
“Para que sea valido este testamento es-
tard escrito todo él y firmado por el tes-
tador, con exposicion del afio, mes y dia
que se oforgue”.

Suspendida la antigua exigencia de
tener que escribirse en papel sellado®,
subsiste la adveracion donde tiene que
acreditarse por tres testigos el conoci-
miento de la letra y firma del testador®'.

Este es quiza el Ultimo vestigio de la
alusion al conocimiento de la “letra” del
autor de un texto; en el momento pre-
sente, el correo electronico, los mensa-
jes SMS, las notificaciones electronicas®
y demas consecuencias del progreso de
la técnica son las que nos rodean en
nuestro comportamiento diario, y de las
que no se puede prescindir. Pero ello
no excluye que siga siendo importante
la composicion literaria, o al menos al-
gunos seguimos dandole importancia,
si bien hara falta que la formacion que
se da en los cursos correspondientes de
la ensefianza media, enlace con la que
se ofrecia en otros momentos. Termina-
mos haciendo mencion de lo que sobre
el particular tiene expuesto un conocido
escritor y Académico:

“El ofro aspecto eran las lecturas.
Tengo en la mesa el libro de Lengua Es-
pariola de 2o de Bachillerato, 1962, edli-
torial Edelvives: 224 pdginas concisas,
claras, que explican morfologia, sintaxis
y prosodia. Desde la oracidn hasta los
periodos gramaticales, todo esta conta-
do de forma sencilla. Como complemen-
fo, a cada leccion la acompanan frag-
mentos literarios escogidos, situados
de modo que cualquier alumno termi-
naba leyéndolos aunque fuese por puro
aburrimiento. Y asi, aparte de escribir y
hablar bien, obtenias una aproximacion
clara a los mecanismos de la lengua y
a los autores destacados. Pero no sélo
Cervantes, Galdds o Quevedo; hasta al
mads torpe le acababan sonando Pedro
Antonio de Alarcon, Garcilaso, Machado,
Zorrilla, el duque de Rivas o los Alvarez
Quintero. Y, bueno, vaya a la puerta de un
colegio y averigiien lo que a los chicos
de esa edad les suena ahora®™”. 1
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NOTAS

1) Me remito a Solo lo escrito permanece en la memo-
ria y en el tiempo, del Profesor Rodriguez Lafuente, en
ABC Cultural del dia 13 de febrero de 2021. El Profesor
Artola, sobre el particular expuso: “El lenguaje es la
condicion necesaria para la formulacion y comunica-
cion del pensamiento, para expresar la voluntad, las
ideas, las sensaciones y los sentimientos. La escritura
es el medio de mantener la comunicacion a distancia,
tanto en el espacio como en el tiempo”; en Europa,
Colegio Libre de Eméritos y Eulen (2007). En estas li-
neas introductorias no puedo omitir el excelente libro
de Irene Vallejo, £/ infinito en un junco: la invencion de
los libros en el mundo antiguo, de la Editorial Siruela
(2019), y que ha sido Premio Nacional de Ensayo en el
afio 2020. Sobre la relacion entre el lenguaje humano
y el de los pajaros véase lo que expuso el erudito Ore-
llana en Catdlogo y descripcion de los pdjaros de la Al-
bufera de Valencia (1795); me referi a ello en De Azorin
en Valencia a Valencia de Azorin, discurso pronuncia-
do en el Paraninfo de la Universidad, en el afio 2018
con motivo del Cincuenta Aniversario de la conclusion
de los estudios en la Facultad de Derecho de Valencia;
aparece publicado en Abogados del Estado. Revista de
la Asociacion n.® 48 (2018).

2) Véase Desarrollo y evolucion del lenguaje de Gar-
cia Barreno, en Boletin de Informacion Lingliistica de
la Real Academia Espafiola n.° 9 (2018). Y por lo que
concierne a lo que nos es mas proximo, me remito a
Sobre el lenguaje y el Derecho, del Profesor Olivencia
Ruiz, en Estudios juridicos en memoria de Roberto L.
Mantilla Molina (1984).

3) También suscribieron el Protocolo la Real Academia
de Jurisprudencia y Legislacion de Espafia y la Confe-
rencia de Decanos de Derecho de Espafia.

4) Fruto de la creacion de la Comisién mencionada en
el texto fue la publicacion del Diccionario Espafiol Ju-
ridico, del Diccionario Panhispanico de Espafiol Juri-
dicoy del Libro de Estilo de la Justicia; a los citados
diccionarios se refiri el Director de la Real Academia
Espafiola de la Lengua, Profesor Mufioz Machado, en
Las palabras del Derecho, ABC Cultural del dia 27 de
marzo de 2021.

5) El Predambulo de la Ley alude a estos principios y
también al Plan Anual Normativo; se refieren a ello Bo-
tella Garcia y Botella Pedraza en E/ cumplimiento nor-
mativo hoy. Especial referencia al sector publico, en
Estudios Juridicos en Homenaje a D. Manuel Goded
Miranda, Ministerio de Justicia, Abogacia General del
Estado (2019).

6) Aunque la actividad normativa no es lo mismo que
el proceder administrativo, no por ello ha de dejar de
mencionarse lo dispuesto en el articulo tercero de la
Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico
del Sector Publico, en cuyo articulo tercero, y dentro
de la ribrica de “principios generales” aplicables a to-

das las Administraciones Plblicas, aparece, apartado
b) la “claridad”.

7) Suele invocarse como precedente la sentencia del
Tribunal Constitucional 173/1996, en la que se expu-
so: “La seguridad juridica, segun constante doctrina de
este Tribunal, es suma de certeza y legalidad, jerarquia
y publicidad normativa, irretroactividad de lo no favo-
rable e interdiccion de la arbitrariedad, sin perjuicio del
valor que por si mismo tiene aquel principio”.

8) Asi lo entiende el Profesor Menéndez Moreno en La
naturaleza juridica de las costas procesales. A propdsi-
to de la Sentencia del Tribunal Supremo 760/2019, de
3 de junio, en Quincena Fiscaln.° 14 (2019).

9) Asi lo entiende la Profesora Sesma Sanchez en “La
Reforma de la Ley General Tributaria en materia de
prescripcion y cuestiones conflictivas”; en “Revista
Espafiola de Derecho Financiero” n° 173 (2017); por
su parte, el Magistrado del Tribunal Supremo D. Dimi-
try Berberoff en su intervencion en la Seccion de De-
recho Financiero y Tributario de la Real Academia de
Jurisprudencia y Legislacion de Espafia, expuso: “En el
contexto anteriormente descrito, es legitimo pregun-
tarse si la jurisprudencia del Tribunal Supremo puede
contribuir a reforzar la seguridad juridica. La respuesta
es que no solo puede, sino que debe hacerlo, aunque,
evidentemente, no siempre se logra. Sin embargo, la
consecucion del prestigio del Tribunal en grado de ex-
celencia depende de su papel de garante de la seguri-
dad juridica;” me ocupé del tema en “La cuestion ter-
minoldgica en la nueva Ley General Tributaria”. Revista
“Impuestos” Volumen | (2004).

10) Me remito a lo que deje expuesto en mi monografia
Los gastos deducibles en el Impuesto sobre Socieda-
des, Editorial Aranzadi (2021).

11) Responde a la misma problematica mencionada
en el texto la referencia que se contiene en el articulo
14 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, a la consi-
deracion como gastos no deducibles asociados a pro-
visiones de: “Los derivados de obligaciones implicitas
0 tacitas”; esto Ultimo ya se prevé en el Plan General
de Contabilidad.

12) La doctrina se reitera en diversas y posteriores
sentencias del Tribunal Supremo, que se pronuncian
en los mismos términos; me referi a ello en Devolucio-
nes tributarias e intereses de demora; Revista Oficinas
Liquidadoras (2021).

13) Sin embargo el principio de seguridad juridica
exige algo mas y en concreto claridad y precision en
la norma juridica, no siendo exponente de ello lo que
se dispone en el mismo art. 15 bis, de la Ley Regu-
ladora del Impuesto sobre Sociedades, sobre “asime-
trias hibridas”, en el que se indica: “A estos efectos,
se considera mecanismo estructurado todo acuer-
do, negocio juridico, esquema u operacion en el que
la ventaja fiscal derivada de las asimetrias hibridas a

que se refieren dichos apartados en los términos en
ellos sefialados, esté cuantificada o considerada en
sus condiciones o contraprestaciones o bien que haya
sido disefado para producir los resultados de tales asi-
metrias, excepto que el contribuyente o una persona o
entidad vinculada con él no hubiera podido conocer-
los razonablemente y no compartiera la ventaja fiscal
indicada”.

14) El precepto es reiteracion del contenido en la nor-
mativa anterior; alin puede consultarse con fruto: La
interpretacion tributaria ante el nuevo titulo preliminar
del Cadigo Civil, de Pastor Ridruejo, en la obra colec-
tiva que tuve la oportunidad de dirigir Estudios sobre
la Ley General Tributaria, Instituto de Estudios Fiscales
(1979). Asimismo, es de obligada cita La interpretacion
de la realidad social del articulo tercero del Cddigo Ci-
vil”, de Pabén de Acufia, en Editorial Revista General
de Derecho (1999).

15) A ello se refirid el Profesor Diez Picazo en La Ju-
risprudencia integrante de la obra colectiva E/ Poder
Judicial, Jornadas de Estudio de la Direccion Gene-
ral de lo Contencioso del Estado (1985), editada por
el Instituto de Estudios Fiscales, y que corresponde a
las “Jornadas de Estudio” de dicho centro Directivo del
que en aquella época quien el presente suscribe era
responsable del Servicio de Estudios.

16) De entre los numerosos comentarios sobre dicha
sentencia, véase el de Cremades Sanz-Pastor (Bernar-
do), en diversas intervenciones en la Real Academia de
Jurisprudencia y Legislacion de Espafia, de la que es
Académico de Numero.

17) Del voto particular a la sentencia del Tribunal
Constitucional 27/2013 de 11 de febrero me he ocu-
pado en Fuentes del Ordenamiento Juridico Europeo
y Recurso prejudicial, Cuadernos de Derecho Regis-
tral (2016).

18) La cuestion que se expone en el texto ya fue ana-
lizada por Silva de Lapuerta (Rosario) en La obligacion
del juez nacional de interponer un recurso prejudicial:
la teoria del acto claro en Noticias CEE n.° 25 (1986),
pags. 115y ss. Véase asimismo Los freelance del De-
recho comunitario: la desfiguracion de la doctrina Cil-
fit, de Sarmiento Ramirez-Escudero, integrante de la
obra La articulacion entre el Derecho comunitario y los
derechos nacionales: algunas zonas de friccion, dirigi-
do por Huelin Martinez de Velasco y Zamora Zaragoza,
Consejo General del Poder Judicial (2007), y La revi-
sion de la doctrina del acto claro por el Tribunal de Jus-
ticia de la Union Europea; casos X y Ferreira da Silva,
de Ruiz Cairo, en Revista General de Derecho Europeo,
n.° 38 (2016).

19) La cita es del Profesor Olivencia Ruiz, en Claridad
y precision en el lenguaje de Joaquin Garrigues, inte-
grante de la obra: Joaquin Garrigues: Jurista y univer-
sitario ejemplar, Maestros complutenses del Derecho
(1996).
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20) EI denominado “Plan Bolonia” no va a necesitar de
grandes textos para el estudio de los alumnos como
antes ocurria por la mayor concrecion de los programas
de estudio y menor desarrollo temporal de la Licencia-
tura de Derecho, equivalente al “Grado”; me referi a
ello en la resefia de la presentacion de la obra Estudios
Juridicos en Homenaje a D. Manuel Goded Miranda, Mi-
nisterio de Justicia, Abogacia General del Estado (2019),
que aparece publicada en Abogados del Estado. Revista
de la Asociacion n.° 50 (2019) donde expuse: “Los ac-
tuales estudios en las Facultades de Derecho, basados
en el denominado ‘Plan Bolonia’, no permiten a los es-
tudiantes llegar en las mismas condiciones con las que
se hacia con anterioridad; véase ‘Nuevos horizontes en
la ensefianza universitaria. Especial referencia del De-
recho Civil’, de la Profesora Herndndez Ibafiez, en ‘Hori-
zontes de cambio en el Derecho IV, Real Academia de
Jurisprudencia y Legislacion de Espaifia (2017); y ‘La
mision de la Universidad, vista desde una Facultad de
Derecho’, del Profesor Tena Piazuelo, ‘Diario La Ley’ del
dia 8 de abril de 2019. Sin animo de polemizar pues no
es el momento ni el lugar, mi opinion es que el Plan Bo-
lonia, intentando insertar en las Facultades los aspec-
tos prdcticos, es un error; de los Catedraticos hay que
esperar que ensefien la teoria con la mayor precision y
rigor, pues ello no se explicard en lugar alguno; quedan
las Escuelas de Prdctica Juridica u otros centros simi-
lares para llevar a la prdctica los conocimientos; pero
estos han de adquirirse previamente”.

21) Del citado autor, también miembro de la Real Aca-
demia Espariola de la Lengua, véase El derecho, la pa-
labra y el libro, integrante de La poesia de Borges y
otros ensayos (1992).

22) El valor literario se predicaba sin duda del Codigo
Civil, al menos en su inicial redaccion dada su popula-
ridad; gustaba el profesor Martin Wolff de contar como
hacia que los estudiantes primerizos leyesen delante
de él uno o varios articulos del Cddigo Civil aleman y
c6mo todos habian ido confesando que no se habian
enterado de nada de lo leido. La perfeccion de la téc-
nica abstracta lleva asi al maximo esoterismo. Con-
trasta con la técnica de nuestro Codigo Civil, que pone
bien de relieve una anécdota narrada por don Ramoén
Menéndez Pidal. Dice que un dia, caminando por las
quebradas de Navacerrada, se encontrd leyendo a un
pastor de ovejas; leia, agrega, un libro de buen exte-
rior: era el Codigo Civil. Como este pastor, muchas per-
sonas, campesinos o de las ciudades, guardan de pa-
dres a hijos un ejemplar del Cadigo. Para preparar una
reclamacion sobre pastos, como el pastor de marras,
y también para saber de sus facultades y de sus debe-

res. Un Cddigo comprensible a todos educa al pueblo y
puede ser la mejor guia para una buena y pacifica con-
vivencia (Francisco Rico-Pérez, Alfonso Xlll y La Uni-
versidad de Hispanoamérica, Zamora, 1982, pag. 259,
Edit. Fundacién Ramos de Castro. Tomo la referencia
“in extenso” de Azorin y el Derecho del citado Profesor
Rico Pérez, en Libro Homenaje a Jestis Ldpez Medel,
Centro de Estudios Registrales, Volumen | (1999).

23) Por si alguno no lo recuerda, Miguel Delibes, ade-
mas de ser un conocido y laureado escritor, fue Cate-
dratico de Derecho Mercantil de las entonces denomi-
nadas Escuelas de Comercio; ello explica la lectura de
la obra de Garrigues; véase La amistad de dos gigantes
(2021) en la que se recopilan no menos de trescientas
cartas cruzadas entre Delibes y Francisco Umbral.

24) La trajo a colacion al Profesor Olivencia Ruiz, en la
obra anteriormente mencionada dentro de la coleccion
Maestros Complutenses del Derecho.

25) Me ocupé de una conocida obra del autor citado en
¢Quién llego antes?, a propdsito de una reciente obra
del Profesor Mufioz Machado, publicada en Abogados
del Estado. Revista de la Asociacion n.° 49 (2019). La
obra que se resefid fue Hablamos la misma lengua. His-
toria politica del espafiol en América desde la Conquis-
ta hasta las Independencias. Editorial Planeta (2017).

26) Y ese paso lo dio hace algun tiempo el Profesor Ca-
zorla Prieto, que ademas de Catedratico de Derecho Fi-
nanciero y Tributario es autor de interesantes novelas
ambientadas en la zona del Protectorado espafiol en
Marruecos, siendo ademas un destacado analista his-
torico. Me remito a lo que expuso en: Charles de Gaulle,
Estadista, Tercera de ABC de 5 de abril de 2021. Apro-
vecho la ocasién para agradecerle la mencién de mi
persona contenida en el prélogo de sus Ultimas obras,
cuyo Unico mérito por mi parte es el haber leido los ori-
ginales y haberle dado mi opinion; no menos valor lite-
rario tiene la presentacion de la revista Carta Tributaria,
que mensualmente ofrece su Director y Maestro del De-
recho Financiero y Tributario, el Profesor Martin Queralt.

27) Cito aqui el estudio del polifacético y también re-
conocido autor de interesantes obras al margen de su
saber juridico, D. Antonio Pau y que llevé por titulo ;De
quién son las cartas? en Anales de la Real Academia
de Jurisprudencia y Legislacion (2008). Entre las obras
de Pau que aqui merecen ser destacadas traigo a cola-
cion las biografias de Rilke, Novalis, Thiebaut y Holder-
lin, entre otras, y que aparecen publicadas en la acre-
ditada Editorial Trotta.

28) Por ello el Cadigo de Comercio, y dentro de los
libros que tenian que llevar los comerciantes, mencio-
naba en su redaccion original el libro Copiador de car-
tas y telegramas.

29) De entre la abundante literatura juridica sobre el
tema, véase: El testamento, titulo de operaciones su-
cesorias realizadas en la normalidad de Derecho, de
Blanquer Uberos; publicaciones de la Real Acade-
mia de Jurisprudencia y Legislacion (2008), donde
se recoge su discurso de recepcién como Académico
Numerario.

30) Me remito a Cronica parlamentaria de la primera
reforma del Cdigo Civil: un ejemplo de prevalencia del
utilitarismo frente al Derecho sustantivo. EI caso del
papel sellado correspondiente al testamento olégrafo”
de Gilabert Cervera en: Estudios Juridicos en Homena-
je a D. Manuel Goded Miranda, Ministerio de Justicia.
Abogacia General del Estado (2019).

31) Asi se desprende de lo dispuesto en la Ley 15/2015,
de 2 de julio, de Jurisdiccion Voluntaria, por la que se
dio nueva redaccion a los articulos 61 y siguientes de
la Ley de 28 de mayo de 1862, del Notariado.

32) El Tribunal Constitucional en sentencia 40/2020,
de 27 de febrero, tiene declarado: “Conviene aclarar,
por lo demads, que en todos aquellos procesos donde
resulte legalmente preceptiva la intervencion de profe-
sionales de la justicia, las comunicaciones electronicas
posteriores al primer emplazamiento del demandado
0 ejecutado no han de hacerse tampoco a través de
la direccion electronica habilitada, sino de la platafor-
ma del sistema Lexnet: (i) en aquellos tribunales si-
tuados en el territorio del Ministerio de Justicia (Real
Decreto 1065/2015, de 27 de noviembre), (ii) asi como
aquellos otros con sede en las comunidades autono-
mas que hayan suscrito convenios con dicho ministe-
rio para la utilizacion de Lexnet, dado que como demas
tiene declarado este tribunal, se trata de un sistema
dotado de las garantias de autenticidad y constancia
fehaciente sobre el contenido de las comunicaciones
[sentencias Tribunal Constitucional 6/2019, de 17 de
enero, FFJJ 4 d) y 5 ¢); 55/201 9, de 6 de mayo, FJ 4
a)], (iii) Similares garantias deben incorporarse, en todo
caso, a las plataformas similares gestionadas por las
restantes sedes judiciales electronicas [art. 11 del Real
Decreto 1065/2015; sentencia Tribunal Constitucional
55/2019, FJ 4 a)].”

33) Asi lo expuso Pérez Reverte en ABC Semanal n.°
17486, abril de 2021.
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“El Decreto-Ley
3/2016, ahora
cuestionado por

la Audiencia
Nacional, integra un
paquete legislativo
heterogéneo, una
cromdtica misceldnea
de disposiciones de
diversa naturaleza,
que validan su
categorizacion como
lo que, en expresion
plastica, se ha
calificado como un
‘decreto-ley dmnibus™

1. Introito

El reciente Auto de la Audiencia Nacional
de 23 de marzo de 2021 cuestionando la
constitucionalidad del 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, constituye el epitome
de la turbia relacion que atormenta al
Decreto-Ley en el ambito tributario.

En los Ultimos tiempos hemos asistido
a un abusivo recurso a la legislacion de
urgencia por Gobiernos de distinto co-
lor politico, y en muchos y muy diversos
segmentos del ordenamiento juridico,
que han convertido esta técnica legisla-
tiva excepcional en una anémala forma
de legislar, aun a costa de sacrificar los
rigurosos presupuestos constitucionales
que cuidadosamente la delimitan. El uso
recurrente de este expediente constitu-
cional de origen francés, de frecuente
utilizacion en la etapa preconstitucional,
cuestiona seriamente la calidad de nues-
tras instituciones democraticas, sobre
todo por las muy diversas razones que lo
propalan, como la precariedad de la ma-
yoria parlamentaria gubernamental, la
perentoriedad del calendario politico, la
correccion in extremis de una indeseable
jurisprudencia, el restablecimiento pre-
tendidamente femporal de un impuesto
suprimido por obsoleto o la indisimulada
pulsion recaudatoria que se prodiga en
materia financiera y tributaria.

El Decreto-Ley 3/2016, ahora cues-
tionado por la Audiencia Nacional, inte-
gra un paquete legislativo heterogéneo,
una cromatica miscelanea de disposi-
ciones de diversa naturaleza, que vali-
dan su categorizacion como lo que, en
expresion plastica, se ha calificado como
un “decreto-ley émnibus”. En lo que se
refiere estrictamente al Impuesto so-
bre Sociedades, el Decreto-Ley 3/2016
“afecta” a un extenso elenco de normas
que inciden en la determinacion de la
base imponible del Impuesto sobre So-
ciedades como son i) los limites para la
compensacion de bases imponibles ne-
gativas aplicables a grandes empresas;

i) los limites para la compensacion de
bases imponibles negativas y activos
por impuestos diferidos; iii) la imputa-
cion de rentas negativas derivadas de la
transmision de valores representativos
del capital o fondos propios de entida-
des participadas; iv) la no deducibilidad
de pérdidas por deterioro de inmoviliza-
do material, valores representativos de
la participacion o de deuda publica; v)
efectos fiscales de las variaciones de va-
lor por aplicacion del criterio de valor ra-
zonable; vi) la exencion de dividendos y
rentas derivadas de transmision de valo-
res, y vii) eliminacion en base de la doble
imposicion. Pero no se limita a acometer
esta reforma integral de la base impo-
nible de este impuesto, sino que incide
también en el régimen fiscal de coope-
rativas, en el Impuesto sobre el Patrimo-
nio, Impuestos Especiales, en la propia
Ley General Tributaria, y en normas de
Seguridad Social.

En cuanto aqui nos interesa, la modi-
ficacion legislativa operada por la via de
urgencia en el Impuesto sobre Socieda-
des incide, y de forma muy significati-
va, sobre la base imponible del tributo.
Es decir, magnitud de la riqueza gravada
(articulo 50 de la LGT), la manifestacion
de la capacidad econdmica sometida a
gravamen (articulo 31.1 de la CE), que
constituye un elemento nuclear en un tri-
buto variable, maxime en la imposicion
societaria, en la que se mimetiza con el
resultado contable con las excepciones
fiscales explicitadas en su ley regulado-
ra, que se traduce en la técnica de los
ajustes fiscales extracontables.Practica-
mente se produce una reforma integral
de la base imponible del Impuesto so-
bre Sociedades, elemento estructural del
tributo, esencial en la cuantificacion de
la cuota tributaria, en la medida en que
se erige en la base de calculo, —reflejo
cuantitativo de la magnitud de la riqueza
gravada—, sobre la que se aplica el tipo
de gravamen; que desborda ampliamen-
te la materia normativa cubierta por la
reserva constitucional de ley formal tri-
butaria (articulo 86.1 en relacion al arti-
culo 31.3 de la CE, y articulo 133.1 de la
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CE). Se siembra de excepciones fiscales,
por via de Real Decreto-Ley, la ecuacion
de base imponible y resultado contable
establecida por Ley formal (articulo 10
de la LIS).

Pero no se agota aqui la inmision,
constitucionalmente ilegitima, del Real
Decreto-Ley en materia tributaria que le
es ajena, sino que penetra también en la
limitacion de la deduccion por doble im-
posicion, una vez aplicado el tipo impo-
sitivo, colisionando con lo dispuesto en
la Red de Convenios para evitar la Do-
ble Imposicion, operando sobre otro ele-
mento esencial de cuantificacion como
es la cuota tributaria (DA 15?2 de la LIS).
Con todo, la mas relevante innovacion
cualitativa del Real Decreto-Ley 3/2016
es la derogacion ex tunc del régimen
transitorio establecido para las reversio-
nes de los deterioros de cartera (Dispo-
sicion Transitoria 162 de la LIS); toda vez
que la nueva norma establece una rever-
si6n automatica del 20% de los ajustes
practicados en el pasado en concepto
de deterioro fiscal de cartera de las en-
tidades participadas, por un periodo de 5
afios, con independencia de que se haya
producido una recuperacion patrimonial
en la entidad participada que provocd tal
deterioro. La nueva norma equivale, ba-
sicamente, a la creacion de un tributo ex
novo, equivalente al 20% anual del ajus-
te por deterioro de cartera de la sociedad
participada depreciada antes de 2013.
En una palabra, asistimos a la creacion
de una nueva obligacion tributaria gene-
ral, y a una modificacion de sus elemen-
tos estructurales esenciales, que desco-
noce, —y pugna con— la reserva material
de ley tal y como ha sido constitucional-
mente configurada.

Con estos mimbres, no causa extra-
fieza alguna que a la Audiencia Nacio-
nal, siguiendo de cerca el precedente
del Real Decreto-Ley 2/2016 relativo
a la modificacion del pago fraccionado
del Impuesto sobre Sociedades, cuya in-
constitucionalidad fue declarada por la
STC 78/2020, de 1 de julio, se le haya
suscitado una duda razonable de consti-
tucionalidad. Antes de abordar el sentido

y alcance de su Auto de 23 de marzo de
2021 vamos a detenernos en el analisis
del canon de constitucionalidad decan-
tado por la jurisprudencia constitucional.

2. La definitiva configuracion de la
imposicion societaria como materia
tributaria infranqueable por el
Decreto-Ley

Las SSTC 73/2017 y 78/2020 configu-
ran, para el Impuesto sobre Sociedades,
un espacio de intangibilidad material
impermeable al Decreto-Ley. En efecto,
el art 86.1 CE delimita un ambito mate-
rial negativo en el que el Decreto-Ley no
puede penetrar. En particular, y en cuan-
to aqui nos interesa, la legislacion de
urgencia no podra “afectar” a los dere-
chos, deberes y libertades de los ciuda-
danos regulados en el Titulo I, entre los
que se incardina el deber de contribuir
al sostenimiento de los gastos publicos
de acuerdo con su capacidad econdmi-
ca mediante un sistema tributario justo,
inspirado en los principios de igualdad,
progresividad y no confiscatoriedad (art
31.1 CE).

Una interpretacion literalista del tér-
mino “afectar”, conllevaria la expulsion
del Decreto-Ley del ambito juridico-tri-
butario; tesis maximalista que seria des-
echada por el Tribunal Constitucional en
sus primeras sentencias. Sin embargo,
la relacion umbilical existente entre el
principio de legalidad y la materia tribu-
taria, y su excepcional derogacion por
la legislacion de urgencia emanada del
Poder Ejecutivo, supuso la inicial identi-
ficacion, o asimilacion, del ambito mate-
rial excluido, con la reserva material de
ley tributaria. Notese que el art 133.1 CE
proclama que la potestad originaria para
establecer tributos corresponde al Esta-
do mediante Ley, que bien podia enten-
derse como Ley en sentido formal, y que
el art 31.3 CE, ubicado sistematicamen-
te en el Titulo I, prevé que solo podran
establecerse prestaciones patrimoniales
de caracter puiblico con arreglo a la Ley.
Ciertamente no se trataria de una reser-
va absoluta de Ley, repelente de cual-
quier género de normacion reglamenta-
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ria, pero si de una reserva relativa que
cubriria la creacion ex novo del tributo, y
la determinacion de los elementos esen-
ciales o configuradores de la obligacion
tributaria.

Esta tesis, que, podriamos denomi-
nar “doctrina de la coextension”, supo-
ne la identificacion entre reserva relativa
de ley tributaria y el ambito material ex-
cluido del Decreto-Ley, y se explica por
la confusion que anida en la textura hi-
brida de esta excepcional forma de pro-
duccion normativa. Su mas primitiva for-
mulacion la encontramos en la STC 6/83
(FD 4),y se mantendria incélume en las
posteriores SSTC 41/1983 y 51/1983,
hasta que con la STC 182/97 se proce-
de a “matizar explicitamente la doctrina
de este Tribunal sobre el sentido y alcan-
ce de los limites del Decreto-Ley cuan-
do recae sobre materia tributaria” (FD
8). En sintesis, la matizacion consiste en
vincular el ambito material excluido del
Decreto-Ley no tanto con la reserva rela-
tiva de ley tributaria (art 31.3 CE), como
con el deber constitucional de contribuir
al levantamiento de las cargas publicas
(art 31.1 CE).

En particular, la STC 182/97 sostiene
que:

“Conforme a la propia literalidad del
art. 31.1 CE queda claro, pues, que el
Decreto-Ley no podra alterar ni el ré-
gimen general ni aquellos elementos
esenciales de los tributos que inciden
en la determinacion de la carga tributa-
ria, afectando asf al deber general de los
ciudadanos de contribuir al sostenimien-
fo de los gastos publicos de acuerdo con
Su riqueza mediante un sistema tributa-
rio justo. Lo que no significa otra cosa
que dar cumplimiento a la finalidad ul-
tima del limite constitucional de asegu-
rar el principio democratico y la supre-
macia financiera de las Cortes mediante
la participacion de los ciudadanos en el
establecimiento del sistema ftributario,
de modo que ‘la regulacion de un deter-
minado ambito vital de las personas de-
penda exclusivamente de la voluntad de
sus representantes’, como se afirmo en
la STC 19/1987, fundamento juridico 4°.

De manera que vulnerard el art. 86 CE
cualquier intervencion o innovacion nor-
mativa que, por su entidad cualitativa o
cuantitativa altere sensiblemente la po-
sicion del obligado a contribuir segun su
capacidad econdmica en el conjunto del
sistema tributario”.

De esta forma, el cambio de orienta-
cion jurisprudencial, no es mas que una
“matizacion”, que viene a conectar la al-
teracion, —o “afectacion”-, del régimen
general o de los elementos esenciales
del tributo, cubiertos por la reserva de
ley (articulo 31.3 de la CE), con el de-
ber constitucional de contribuir (articu-
lo 31.1 de la CE). A este planteamiento
se afiade un tercer elemento que es la
consideracion al tributo “afectado”, a
su naturaleza, estructura y funcion en
el entero sistema tributario, y su propia
permeabilidad al principio de capacidad
econdmica ( FD 7 de la STC 182/97 in
fine).

Por ende, la imbricacion del deber
constitucional de contribuir requiere un
examen de cada concreta figura tributa-
ria “afectada”, su relacion con el prin-
cipio de capacidad econémica, su fun-
cion redistributiva, su caracter general
o su reflejo en la presion fiscal global
que soportan los ciudadanos. Asi, en la
STC 137/2003 de 3 de julio, al enjuiciar
la constitucionalidad del Real Decre-
to-Ley 12/1995, en la STC 108/2004,
de 30 de junio, al enjuiciar la modifica-
cion de los tipos de gravamen operada
en el impuesto sobre el alcohol y bebi-
das derivadas operada por el Real De-
creto-Ley 12/1996 de 26 de julio, 0 en
la STC 189/2005 en relacion al Impues-
to sobre Sucesiones y Donaciones. En
cuanto aqui nos interesa, el Alto Tribu-
nal considera que cualquier alteracion
de un elemento esencial del IRPF afec-
ta al deber constitucional de contribuir,
y constituye materia vedada al Decreto-
Ley, porque como declaraba la misma
STC 189/2005, en relacion a la modifi-
cacion operada en tratamiento tributario
de los incrementos y disminuciones de
patrimoniales, los preceptos impugna-
dos “han afectado a la esencia del de-

14 Cuadernillo Juridico



La dudosa constitucionalidad del RD-Ley 3/2016 Jorge De Juan Casadevall

ber de contribuir al sostenimiento de los
gastos publicos que enuncia el art. 31.1
CE, pues al modificar el régimen tributa-
rio de los incrementos y disminuciones
patrimoniales en un tributo que, como el
impuesto sobre la renta de las personas
fisicas constituye una de las piezas basi-
cas de nuestro sistema tributario, se ha
alterado el modo de reparto de la car-
ga tributaria que debe levantar la gene-
ralidad de los contribuyentes, en unos
términos que, conforme a la doctrina
de este Tribunal (SSTC 182/1997 (RTC
1997, 182), 137/2003 (RTC 2003, 137),
y 108/2004 (RTC 2004, 108), ya citadas),
estan prohibido por el art. 86. 1 CE”.

Esta doctrina, ha sido seguida por la
STC 73/2017, de 8 de junio de 2017, que
al declarar la inconstitucionalidad de la
llamada Declaracion Tributaria Especial,
—la mal llamada amnistia fiscal-, exten-
deria su tesis sobre el IRPF al Impuesto
sobre Sociedades, razonando en su FD 3
en los siguientes términos:

“Por otra parte, al IS se le puede con-
siderar, junto con el IRPF, como ofra de
las piezas bdsicas del sistema ftributario
Yy, concretamente, de la imposicion di-
recta en Espana. Se trata de otro tribu-
to global sobre la renta, aunque en este
caso de las personas juridicas, que, con
su integracion con el IRPF, complemen-
ta el gravamen de uno los de indices de
capacidad econdmica mds importantes:
la renta. De esta manera, sirve también
al objetivo de personalizar el reparto de
la carga fiscal segun los criterios de ca-
pacidad econémica y de igualdad, coad-
yuvando al cumplimiento de los princi-
pios de justicia tributaria y los objetivos
de redistribucion de la renta. Por tanto,
la alteracion sustancial de sus elemen-
tos esenciales podria afectar también
al modo de reparto de la carga tributa-
ria que debe levantar la generalidad de
las personas juridicas que pongan de
manifiesto una capacidad econémica
gravable”.

Esa conexion intima del IS con el de-
ber constitucional de contribuir al soste-
nimiento de los gastos publicos del art
31.1 CEy, por ende, la afectacion directa

de un deber constitucional ubicado sis-
tematicamente en el Titulo | de la Norma
Fundamental, que funciona como limite
negativo infranqueable por el Decreto-
Ley (art 86.1 CE), asi como la depuracion
técnica del canon de constitucionalidad,
se confirman plenamente con la reciente
STC 78/2020, que se erige en un valioso
precedente para enjuiciar la constitucio-
nalidad del Decreto-Ley 3/2016. Esa de-
puracion técnica del canon de constitu-
cionalidad acometida por esta sentencia,
pero anunciada ya por la STC 73/2017,
impone un enfoque analitico tridimen-
sional adoptado para dibujar el perime-
tro material intangible por Decreto-Ley,
y exige detenerse en: i) el tributo afecta-
do, naturaleza, estructura y funcién que
cumple en el sistema tributario, y grado
de imbricacion del principio de capaci-
dad economica; ii) la alteracion de los
elementos esenciales del impuesto; y
iii) naturaleza y alcance de la regulacion
introducida.

3. El Auto de 23 de marzo

de 2021 de la Audiencia Nacional

de planteamiento de la cuestion

de inconstitucionalidad

El precitado Auto de la Audiencia Nacio-
nal de 23 de marzo de 2021, en su FD
Segundo, realiza una remision expre-
sa a la granitica jurisprudencia consti-
tucional en la materia y, en particular a
la STC 78/2020, por la que se declara
la inconstitucionalidad del Real Decreto-
Ley 2/2016 que reformaba el sistema de
Pagos Fraccionados del Impuesto sobre
Sociedades (IS), de una evidente proxi-
midad tedrica con el Real Decreto-Ley
3/2016, y en mérito a esa sentencia, al-
berga serias fundadas dudas de cons-
titucionalidad del articulo 3 Primero del
RD-Ley 3/2016, en base de las siguien-
tes argumentos:

“Siguiendo la doctrina declarada por
el Tribunal Constitucional en su Senten-
cia 78/2020, resolviendo una cuestion
de inconstitucionalidad muy semejante a
la que ahora se plantea, delimitamos la
duda de inconstitucionalidad del articulo
3 Primero del Real Decreto-Ley 3/2016,

en cuanto a su posible incompatibilidad
con los arts. 86.1 y 31.1, ambos de la
Constitucion, por haberse aprobado me-
diante un instrumento normativo —el
Decreto-Ley— que no puede afectar al
deber de contribuir al sostenimiento de
los gastos del Estado.

Esta valoracion sobre la posible in-
constitucionalidad de la norma, como se
desprende de la precitada Sentencia del
Tribunal Constitucional, ha de realizarse
atendiendo a su posible validez o invali-
dez, sin consideracion a su vigencia o de-
rogacion en el momento en que se plan-
tea la cuestion de inconstitucionalidad.

Pues bien, en relacion al uso del de-
creto-ley en materia tributaria, la ante-
rior Sentencia declara: (...) de la misma
manera que la Constitucion ha sometido
al imperio de la ley, con cardcter gene-
ral, el establecimiento de prestaciones
patrimoniales de cardcter publico, cuan-
do tienen naturaleza tributaria, ha con-
dicionado los instrumentos normativos
a través de los cuales se puede cumplir
con aquella reserva, pues no solo limita
el uso del decreto-ley a aquellos supues-
tos en los que no se afecte a los debe-
res de los ciudadanos regulados en el ti-
tulo | (art. 86.1 CE) y, concretamente, al
deber de contribuir de todos al sosteni-
miento de los gastos publicos (art. 31.1
CE), sino que impide la utilizacion de la
Ley de presupuestos como instrumen-
to a través del cual ‘crear tributos’ (art.
134.7 CE) y excluye la materia tributa-
ria de la iniciativa popular (art. 87.3 CE)’
(SSTC 83/2014, de 29 de mayo, FJ 3;
44/2015, de 5 de marzo, FJ 5; 139/2016,
de 21 de julio, FJ 6, y 73/2017, FJ 2).
(...) el decreto-ley ‘no podra alterar ni el
régimen general ni aquellos elementos
esenciales de los tributos que inciden
en la determinacion de la carga tributa-
ria, afectando asi al deber general de los
ciudadanos de contribuir al sostenimien-
to de los gastos publicos de acuerdo con
Su riqueza mediante un sistema tribu-
tario justo’. Asi, vulneraria el art. 86.1
CE ‘cualquier intervencion o innovacion
normativa que, por su entidad cualitati-
va o cuantitativa, altere sensiblemente la
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posicion del obligado a contribuir segun
su capacidad economica en el conjunto
del sistema tributario’ (SSTC 182/1997,
FJ 7; 100/2012, FJ 9; 139/2016, FJ 6;
35/2017,FJ 5,y 73/2017, FJ 2)".

La Sala Contenciosa analiza de for-
ma detallada la aplicacion de la doctrina
plasmada en la STC 78/2020, y la pro-
yecta en relacion con las medidas intro-
ducidas con el RD-Ley 3/2016 en los si-
guientes términos:

“Veamos la aplicacion de esta doctri-
na al supuesto que examinamos:

1. El tributo en el que ha incidido el
precepto controvertido:

Lo es el Impuesto de Sociedades, el
cual ‘constituye un pilar basico de la im-
posicion directa en Espafia junto con el
impuesto sobre la renta de las perso-
nas fisicas, encontrando ambas figuras
su razon de ser en el articulo 31 de la
Constitucion, que exige la contribucion al
sostenimiento de los gastos publicos, de
acuerdo con la capacidad econdmica de
cada contribuyente’ (ya citada Sentencia
78/2020).

2. Los elementos del tributo que
han resultado alterados por el precepto
controvertido:

e Los limites para la compensacion
de bases imponibles negativas
aplicables a grandes empresas
(Disposicion  Adicional  Decimo-
quinta de la LIS).

e Los limites para la compensacion
de bases imponibles negativas y
activos por impuestos diferidos
(Disposicion transitoria Trigésima
Sexta de la LIS).

e La imputacion de rentas negativas
derivadas de la transmision de va-
lores representativos del capital o
fondos propios de entidades parti-
cipadas (articulo 10.11 de la LIS).

e la no deducibilidad de pérdidas
por deterioro de inmovilizado ma-
terial, valores representativos de
la participacion o de deuda publica
(articulos 13.2 y 15 de la LIS).

o Efectos fiscales de las variaciones
de valor por aplicacion del criterio
de valor razonable (articulo 17.1 de

la LIS)

e La exencion de dividendos y ren-
tas derivadas de transmision de
valores.

e FEliminacion en base de doble im-
posicion (articulos 21, 22, 31, 32 y
88 de la LIS)

3. La naturaleza y el alcance de la

concreta regulacion de que se trate.

Estos preceptos inciden directamen-
te sobre la determinacion de la base im-
ponible del Impuesto sobre Sociedades,
elemento estructural del tributo, que
constituye la base de calculo sobre el
que se aplica el tipo impositivo, del que
deriva la cuantificacion de la cuota tri-
butaria. Es por ello evidente, que la re-
gulacion de la determinacion de la base
imponible del Impuesto, afecta a un ele-
mento esencial del tributo.

Regulan, asimismo, la limitacion de la
deduccion por doble imposicion, una vez
aplicado el tipo impositivo, incidiendo
sobre otro elemento esencial de cuanti-
ficacion de la cuota tributaria.

Establecen el régimen transitorio es-
tablecido para las reversiones de los
deterioros de cartera (Disposicion Tran-
sitoria Decimosexta de la LIS); puesto
que la nueva norma fija la posibilidad
de una reversion automatica del 20% de
los ajustes practicados en el pasado en
concepto de deterioro fiscal de cartera
de las entidades participadas, por un pe-
riodo de 5 arios, con independencia de
que se haya producido una recuperacion
patrimonial en la entidad participada que
provocd tal deterioro.

Entendemos, por tanto, que existen
dudas fundadas de constitucionalidad
del articulo 3 Primero del Real Decreto
Ley 3/2016.”

En definitiva, a juicio de la Audien-
cia Nacional, existen serias dudas de
constitucionalidad en relacion al RD-Ley
3/2016 que justifican la necesidad de
elevar cuestion de inconstitucionalidad,
concluyendo que:

“La regulacion de dicha norma incide
de manera directa en un Impuesto, el de
Sociedades, que constituye un pilar ba-
sico de la imposicion directa en Espafia,

afecta a elementos esenciales del tribu-
to y lo hace en una forma que modifica
sustancialmente la regulacion anterior.
Por todo ello, nos surge duda fundada,
sobre la vulneracion por el Real Decreto-
Ley 3/2016, del articulo. 86.1 en relacion
con el 31.1, ambos de la Constitucion”.

4. Valoracion critica

Las SSTC 73/2017 y 78/2020 configu-
ran, para el Impuesto sobre Sociedades,
un espacio de intangibilidad material im-
permeable al Decreto-Ley, que sombrea
la constitucionalidad del vigente Real
Decreto-Ley 3/2016, de 2 de diciembre,
por el que se adoptan medidas en el am-
bito tributario dirigidas a la consolidacion
de las finanzas publicas y otras medidas
urgentes en materia social. Casi nos
atreveriamos a decir que su futura de-
claracion de inconstitucionalidad puede
haber sido inducida por los mismos Au-
tos de 14 y 19 de diciembre de 2018 de
la Seccion Séptima de la Sala de lo Con-
tencioso-administrativo de la Audien-
cia Nacional, que plantearon la cuestion
de inconstitucionalidad del Decreto-Ley
2/2016. Y si no fue asi, es porque no
constituia el objeto de aquel proceso,
ni orbitaba la contienda litigiosa, direc-
ta o indirectamente, sobre la legitimidad
constitucional de este Decreto-Ley. Sin
embargo, si el Decreto-Ley 2/2016 es
inconstitucional por regular la obligacion
tributaria de pago a cuenta, a fortirorilo
es el Decreto-Ley 3/2016 que empren-
de una reforma integral de la base impo-
nible de la obligacion tributaria principal
del Impuesto sobre Sociedades.

Por el contrario, si esta inconstitucio-
nalidad se nos antoja de una claridad me-
ridiana para el RD-Ley 3/2016, admitiria
alguna sombra de duda con el Decreto-
Ley 2/2016 ya sentenciado. Notese que,
aun aplicando el canon de constitucio-
nalidad decantado por la jurisprudencia
constitucional, concurria una doble cir-
cunstancia que podria haber enturbiado
su inconstitucionalidad declarada, y es
que no estabamos aqui ante una obli-
gacion tributaria principal, sino ante un
pago fraccionado a cuenta, y que, por la
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propia mecanica liquidatoria del IS, iba
a minorar la cuota tributaria final de la
autoliquidacion anual, dando lugar a la
correspondiente devolucion tributaria si
el pago a cuenta habia sido excesivo. 0
podria haberse contraargumentado que
el Decreto-Ley no afectaba a un elemen-
to esencial de la obligacién tributaria
principal, sino a un pago a cuenta que
posteriormente se tomaba en conside-
racion en la cuota tributaria anual. Con
todo, este innegable efecto meramente
temporal producia también un inexora-
ble efecto financiero nocivo para el su-
jeto pasivo, que debia resarcirse con el
interés de demora del pago a cuenta ex-
cesivo, y eso solo podia conseguirse pre-
via declaracion de inconstitucionalidad.
Sin embargo, esta razonable penum-
bra de constitucionalidad era esclareci-
da por la propia Audiencia Nacional, al
denunciar la desconexion del sistema de
calculo del pago fraccionado con la base
imponible definida por el impuesto que,
no lo olvidemos, constituye la magnitud
de la riqueza gravada con el hecho im-
ponible que revela la capacidad econ6-
mica puesta de manifiesto por el sujeto
pasivo. Ese es, a nuestro juicio, el punto
critico del reformado sistema de célculo
del pago fraccionado, y sobre el que, la-
mentablemente, el Tribunal Constitucio-
nal no se ha pronunciado. Como tampo-
co lo hizo la STC 73/2017, que agotd su
argumentacion de inconstitucionalidad
en la ilegitima utilizacion del Decreto-
Ley, dejando imprejuzgada la espinosa
cuestion,—que bien merecia ser escla-
recida desde la perspectiva constitucio-
nal-, de si la amnistia fiscal contraviene
los principios de igualdad ( art 14 CE) o
el deber constitucional de contribuir de
acuerdo con la capacidad econdmica (
art 31.1 CE). El TC se deja llevar por el
argumento procesalista de que estima-
da la inconstitucionalidad por un motivo
formal, deviene innecesario entrar en el
fondo del asunto, aun cuando su espe-
cial posicion juridica como supremo in-
térprete de la Noma Fundamental, y la
extraordinaria relevancia de los asuntos
sometidos a su jurisdiccion concentra-

da, exclusiva y excluyente, harian conve-
niente un pronunciamiento sobre el fon-
do del asunto.

La STC 78/2020 nos deja una doctri-
na clara, —si es que no lo estaba ya—, y
es el sombrio futuro que pacientemente
espera al Real Decreto-Ley 3/2016, en
la medida en que la utilizacién de este
excepcional instrumento normativo esta
vedada para regular elementos esencia-
les del Impuesto sobre Sociedades. Aun-
que, una vez mas, y siguiendo el prece-
dente de las SSTC 73/2017 y 78/2020,
es muy probable que el Tribunal Consti-
tucional no entre en el fondo del asunto.
Apreciada la incompatibilidad sustancial
entre el Decreto-Ley y el Impuesto so-
bre Sociedades, el TC se abstendra de
entrar en la inconstitucionalidad que in-
cuba el Decreto-Ley 3/2016 con su in-
dolente displicencia hacia la capacidad
economica gravada por el tributo. El pa-
sivo rol como legislador negativo que le
atribuye el modelo kelseniano de justi-
cia constitucional, le permite hacer de-
jacion de esa funcion nomofilactica, hoy
tan querida por nuestro Tribunal Supre-
mo. Pero seria, sin duda, encomiable que
perforara el dbice formal que envuelve el
debate sobre el principio constitucional
de capacidad econdmica, coadyuvando,
también en este punto, y sin tener que
separarse del modelo kelseniano que lo
inspira, a establecer la eventual incom-
patibilidad l6gica de la norma cuestio-
nada con el art 31.1 CE. Ndtese que el
conjunto heterogéneo de medidas im-
plementadas por el Decreto-Ley 3/2016
constituyen un auténtico impuesto sobre
las pérdidas, que plantean el problema
de su relacion dialéctica con el principio
constitucional de capacidad economica,
y que sdlo el Tribunal Constitucional pue-
de resolver. O la vulneracion del postu-
lado constitucional de seguridad juridica
que supone la derogacion ex tunc, con
retroactividad de grado maximo, del ré-
gimen transitorio de la reversion fiscal
de cartera, que integra una suerte de
expropiacion legislativa. Tampoco ten-
dremos un pronunciamiento constitucio-
nal sobre la novedosa restriccion de la
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deduccion por doble imposicion econd-
mica, que suscita también su compati-
bilidad constitucional con el principio de
capacidad econdmica, amén de otras
consideraciones de Derecho de la UE o
de la red de convenios de doble imposi-
cion suscritos por Espaia.

La propia Audiencia Nacional, con
caracter previo a elevar la cuestion de
constitucionalidad, en el tramite del art
35 LOTC, ya habia solicitado del Minis-
terio Fiscal que se pronunciara sobre
los vicios constitucionales de fondo que
suscita la norma cuestionada; requeri-
miento que resulté infructuoso, pero que
la propia Sala remitente podria haber
colmado aportando un indiciario juicio
negativo de constitucionalidad.

Por dltimo, hemos de apuntar un as-
pecto estrictamente procesal y es la
excesiva amplitud del Auto de plantea-
miento de la cuestion de constituciona-
lidad, que se proyecta sobre todas las

medidas fiscales que se incardinan en el
cuestionado art 3 Primero del Real De-
creto-Ley 3/2016 (limite de compensa-
cién de BINS, de integracion de “mone-
tizables”, limitacion a la deduccion por
doble imposicion, integracion de rentas
negativas afloradas en la transmision
de participadas, o reversiones de car-
tera, entre otras), cuando en el proceso
principal tan solo se discute la constitu-
cionalidad de las reversiones fiscales de
cartera deteriorada. En este sentido se
ha producido una extralimitacion en la
norma cuestionada, probablemente ali-
mentada por un cierto confusionismo en
la demanda, que habra que corregir en
el tramite de alegaciones ante el Tribu-
nal Constitucional. Notese que, en efec-
to, una cuestion de inconstitucionalidad
no es otra cosa que una cuestion preju-
dicial devolutiva, provocada por el carac-
ter exclusivo y excluyente de la jurisdic-
cién constitucional pata depurar el vicio

de inconstitucionalidad detectado que
impone nuestro modelo constitucional
de jurisdiccion concentrada. Sélo cuan-
do el drgano judicial no puede superar
el juicio positivo de constitucionalidad de
una medida legal aplicable ad casum de
cuya constitucionalidad dependa el fallo,
y ostentando el Tribunal Constitucional
el monopolio jurisdiccional del control
de constitucionalidad, se vera abocado
inexorablemente a plantear la cuestion
de constitucionalidad. Luego, existe una
obvia dependencia funcional respecto de
la disposicion con rango y fuerza de Ley
aplicable en el proceso principal. Natu-
ralmente, esta necesaria depuracion del
ambito objetivo de la disposicion legal
cuestionada, debe entenderse sin per-
juicio de que otro recurrente pueda sus-
citar la cuestion de constitucionalidad
sobre otras medidas fiscales del Real
Decreto-Ley 3/2016, también afectadas
de inconstitucionalidad. H
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|
“La cooperacion

administrativa

en materia fiscal
tiene dos pilares

en el Derecho

de la Union.

Por un lado, la
cooperacion relativa
al intercambio

de informacion
regulada en la
Directiva 2011/16
del Consejo, y por
otro la cooperacion
en materia de cobro
de los créditos
correspondientes

a determinados
impuestos, derechos
y otras medidas que
estd prevista en la
Directiva 2010/24
del Consejo”

1. El principio de cooperacion leal

La cooperacion administrativa entre Es-
tados miembros en materia fiscal no es
mas que la plasmacion, en el ambito fis-
cal, del principio general de Derecho de
la Unién de cooperacion leal, recogido en
el articulo 4, parrafo 3 TUE.

Este principio obliga a los Estados
miembros y a las Instituciones de la
Union a respetarse y asistirse mutua-
mente en la realizacion de las misiones
que se derivan de los Tratados y se apli-
ca, como ha reconocido el Tribunal de
Justicia (ver por ejemplo C-457/18 Es-
lovenia/Croacia, Sentencia de 3 de ene-
ro de 2020, punto 109), no sélo en las
relaciones entre los Estados miembros e
Instituciones, 0 entre Instituciones entre
si, sino también entre Estados miembros
en sus relaciones reciprocas.

La cooperacion administrativa en ma-
teria fiscal tiene dos pilares en el Derecho
de la Unién. Por un lado, la cooperacion
relativa al intercambio de informacion,
que se encuentra regulada en la actuali-
dad en la Directiva 2011/16 del Consejo,
de 15 de febrero de 2011, que derogd a
la anterior Directiva 77/799, junto con su
Reglamento de ejecucion 1189/2011 de
la Comision, de 18 de noviembre de 2011.

Por otro lado, la cooperacién en ma-
teria de cobro de los créditos correspon-
dientes a determinados impuestos, de-
rechos y otras medidas que esta prevista
en la Directiva 2010/24 del Consejo, de
16 de marzo de 2010, que sustituye a la
anterior Directiva 2008/55 del Consejo,
de 26 de mayo de 2008.

A continuacidn, voy a proceder al ana-
lisis de estos dos tipos de cooperacion,
haciendo especial hincapié en la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia que ha
interpretado las Directivas mencionadas
anteriormente.

2. La cooperacion administrativa en
materia fiscal relativa al intercambio
de informacion

La Directiva 2011/16 tiene por objeto
establecer las normas y procedimien-
tos con arreglo a los cuales los Esta-
dos miembros cooperaran entre si con

vistas a intercambiar informacién que,
previsiblemente, guarde relacion con la
administracion y ejecucion de las leyes
nacionales de los Estados miembros en
relacion con todo tipo de impuestos per-
cibidos por un Estado miembro o sus
subdivisiones territoriales o0 administra-
tivas, incluidas las autoridades locales.
Solo quedan fuera el IVA, los derechos
de aduana y los impuestos especiales
que tienen su propia regulacion.

El objetivo de esta Directiva es, como
lo ha reconocido el Tribunal en el asun-
to C-184/05 Twoh International, Senten-
cia del 27 de septiembre de 2007, luchar
contra el fraude y la evasion fiscales y
permitir a los Estados miembros com-
probar con exactitud la cuantia del im-
puesto que debe recaudarse.

El Tribunal de Justicia ha tenido la
oportunidad de pronunciarse sobre este
sistema de intercambio de informacion
entre Estados miembros en cuatro oca-
siones (asuntos C-184/05 Twoh Inter-
national, C-276/12 Sabou, C-682/15
Berlioz Investment Fund y C-245/19 y
C-246/19 Estado Luxemburgués) y en
estos momentos se encuentra pendien-
te de Sentencia un quinto asunto (C-
437/19 Estado Luxemburgués).

De esta jurisprudencia podemos de-
ducir tres tipos de cuestiones.

2.1. Naturaleza de la obligacion de
intercambio de informacion

En primer lugar, el Tribunal se ha pronun-
ciado sobre la naturaleza de la obliga-
cion impuesta a los Estados miembros,
estableciendo que la Directiva sobre
asistencia mutua prevé, para prevenir el
fraude fiscal, la facultad para las Admi-
nistraciones fiscales nacionales de pedir
las informaciones que no pueden obte-
ner por ellas mismas. Se trata, por tanto,
de una mera facultad, no de una obliga-
cion y corresponde a cada Estado miem-
bro apreciar los supuestos especificos
en los que carecen de informacién sobre
las transacciones efectuadas por los su-
jetos pasivos establecidos en su territo-
rio y decidir si esta justificada la presen-
tacion de una solicitud de informacion a
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otro Estado miembro.

Por otro lado, segun el Tribunal, el nd-
mero y la naturaleza de las solicitudes
de informacion efectuadas durante un
periodo determinado no puede imponer
cargas administrativas desproporciona-
das a las autoridades del Estado miem-
bro requerido.

Por dltimo, las autoridades requeri-
das no estan obligadas a suministrar la
informacion solicitada cuando aparezca
que la autoridad competente del Esta-
do requirente no ha agotado sus propias
fuentes habituales de informacidn.

2.2. Pertinencia de la informacion
solicitada

En segundo lugar, el Tribunal ha analiza-
do la pertinencia de la informacion so-
licitada, interpretando los términos con-
tenidos en el articulo 1, apartado 1, de
la Directiva 2011/16, “informacion que,
previsiblemente, guarde relacion con la
administracion y ejecucion de las leyes
nacionales de los Estados miembros en
relacion con los impuestos”.

El Tribunal entiende que del tenor li-
teral de esta disposicion resulta que los
términos “previsiblemente pertinente”
designan la cualidad que debe ostentar
la informacion solicitada y que la obli-
gacion que incumbe a la autoridad re-
querida de cooperar con la autoridad
requirente, conforme al articulo 5 de la
Directiva 2011/16, no se extiende a la
comunicacion de informacion que no
posea esa cualidad. Asi pues, la cualidad
de “pertinencia previsible” de la infor-
macion solicitada constituye un requisito
de la solicitud atinente a la misma.

Para el Tribunal, el objetivo de este re-
quisito es facilitar, en la mayor medida
posible, el intercambio de informacion en
materia fiscal y, al mismo tiempo, acla-
rar que los Estados miembros no estan
facultados a emprender investigaciones
aleatorias o solicitar informaciones que
probablemente no sean pertinentes para
las investigaciones fiscales de un contri-
buyente dado.

Este concepto de pertinencia pre-
visible refleja el utilizado en el articulo

26 del modelo de convenio fiscal de la
OCDE que tiene por objeto evitar que los
Estados contratantes vayan “a la caza de
informacion” o soliciten informaciones
que no sean pertinentes para esclarecer
los asuntos fiscales de un contribuyente
determinado.

En definitiva, el objetivo del concepto
de pertinencia previsible es permitir a la
autoridad requirente obtener toda infor-
macion que considere justificada para su
investigacion, sin autorizarla a sobrepa-
sar manifiestamente el marco de esa in-
vestigacion, ni a imponer una carga ex-
cesiva a la autoridad requerida.

Corresponde a la autoridad requiren-
te, que es quien dirige la investigacion
que da lugar a la solicitud de informa-
cién, apreciar, segun las circunstancias
del asunto, la pertinencia previsible de
la informacion solicitada, en funcion del
procedimiento y del agotamiento de las
fuentes habituales de informacion que
haya podido utilizar. A este respecto, el
Tribunal reconoce a la autoridad requiren-
te un cierto margen de discrecionalidad.

Por otro lado, dado que el mecanismo
de cooperacion que establece la Direc-
tiva 2011/16 se basa en normas desti-
nadas a instaurar la confianza entre los
Estados miembros que permitan una
cooperacion eficaz y rapida, la autoridad
requerida debe, en principio, confiar en
la autoridad requirente y presumir que la
solicitud de informacion que se ha pre-
sentado es, al mismo tiempo, conforme
al Derecho nacional de la autoridad re-
quirente y necesaria para su investiga-
cion. En cualquier caso, la autoridad re-
querida no puede sustituir la apreciacion
de la eventual utilidad de la informacion
solicitada, efectuada por la autoridad re-
quirente, por su propia apreciacion.

Ahora bien, lo que si puede hacer la
autoridad requerida es solicitar toda la
informacion necesaria para poder efec-
tuar un control de la pertinencia de la in-
formacion, que no debe limitarse a una
comprobacion sumaria y formal de la re-
gularidad de la solicitud de informacién.

Por dltimo, si un administrado inter-
pone un recurso alegando la ilegalidad

de la decision de requerimiento, el juez
debe verificar Unicamente que la deci-
sion se basa en una solicitud suficiente-
mente motivada y que no aparece, mani-
fiestamente, carente de toda pertinencia
previsible, habida cuenta, por un lado,
del contribuyente de que se trate y, por
otro lado, del objetivo fiscal perseguido.

En aplicacion de estos criterios, el Tri-
bunal ha considerado que una informa-
cién no carece manifiestamente de toda
pertinencia previsible, si en la solicitud
se indica la identidad de la persona que
posee la informacion de que se trata, la
del contribuyente sometido a la investi-
gacion, el periodo al que se extiende la
investigacion y si se refiere a contratos,
facturas o pagos, aunque no se identi-
fiquen con precision, se delimitan me-
diante criterios basados, en primer lugar,
en el hecho de que fueron celebrados o
efectuados por la persona que posee la
informacion, en segundo lugar, se forma-
lizaron durante el periodo al que se refie-
re la investigacion y en tercer lugar, en su
relacion con el contribuyente investigado.

2.3. Derechos de los contribuyentes
La tercera y dltima cuestion abordada
por el Tribunal son los derechos de los
contribuyentes o de las personas a las
que se solicita la informacion, sobretodo
en relacion con el respeto del derecho a
una tutela judicial efectiva.

2.3.1. Contribuyentes

Por lo que se refiere, en primer lugar,
al contribuyente investigado, el Tribunal
de Justicia ha establecido los siguientes
principios:

e 1° No es necesario que, a fin de
que su causa sea oida de mane-
ra equitativa en relacion con el re-
quisito de pertinencia previsible, al
que nos referiamos anteriormente,
el contribuyente tenga acceso a la
totalidad de la solicitud de infor-
macion. Basta con que tenga ac-
ceso a la informacion relativa a la
identidad del contribuyente y el ob-
jetivo fiscal para el que se pide la
informacion.
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e 2° El respeto del derecho de de-
fensa del contribuyente no exige
que éste participe en la solicitud
de informacion. Tampoco exige
que el contribuyente sea oido en
el momento en que en el Esta-
do miembro requerido se lleven a
cabo actuaciones inspectoras que
puedan incluir el examen de testi-
gos, ni que sea oido antes de que
dicho Estado miembro transmi-
ta informacion al Estado miembro
requirente.

e 3°Las Directivas 77/799y 2011/16
no contemplan el derecho del con-
tribuyente a cuestionar la exacti-
tud de la informacion transmitida.
Incumbe al Derecho nacional de
cada Estado miembro establecer
las normas pertinentes, pudiendo
el contribuyente cuestionar la in-
formacion que le concierne trans-
mitida a la Administracion tributa-
ria del Estado miembro requirente
segun las normas y procedimien-
tos aplicables en dicho Estado.

¢ Y 4° en la medida en que la comu-
nicacion a la autoridad nacional
competente de informacion relati-
va a una persona fisica puede vul-
nerar el derecho al respeto de la
vida privada de la persona de que
se trate, asi como su derecho a la
proteccion de los datos de carac-
ter personal, debe reconocerse al
contribuyente el derecho a la tute-
la judicial efectiva, garantizado por
el articulo 47 de la Carta, contra
una decision de requerimiento de
informacion.

Ahora bien, este derecho puede ver-
se limitado conforme a las exigencias
del articulo 52 de la Carta, en la medida
en que el contribuyente no es el desti-
natario de la decision de solicitud de in-
formacion, esta decision se adopta en la
fase preliminar de la investigacion refe-
rida al contribuyente que no tiene carac-
ter contradictorio y que puede dar lugar
a una decision de correccion o de regu-
larizacion que constituye el acto contra
el cual el contribuyente investigado debe

tener un derecho de recurso, pudiendo
exigir que se controle que las pruebas
utilizadas no se han obtenido conculcan-
do sus derechos.

Ademas, el objetivo perseguido, la
lucha contra el fraude y la evasion fis-
cal, es un objetivo de interés general y
la medida, es decir, la exclusion de la
posibilidad de interponer un recurso di-
recto contra la solicitud de informacion,
es apta y necesaria para alcanzar dicho
objetivo.

Por dltimo, la prohibicion no resul-
ta desproporcionada toda vez que, por
un lado, la solicitud de informacion no
somete al contribuyente investigado
a ninguna obligacion juridica, ni a nin-
gun riesgo de sancion y, por otro lado,
este contribuyente tendra la posibilidad
de impugnar, de manera incidental, tal
solicitud en el marco del recurso con-
tra la decision final de la Administracion
tributaria.

2.3.2. Terceras personas afectadas

El Tribunal reconoce también el derecho
a la tutela judicial efectiva de las terce-
ras personas afectadas por el requeri-
miento, es decir, aquellas con las que el
contribuyente sometido a investigacion
mantiene o puede mantener relaciones
juridicas, bancarias, financieras o, en un
sentido mas amplio economicas.

Sin embargo, el Tribunal también re-
conoce que puede limitarse ese derecho,
en la medida en que el respeto del con-
tenido esencial del derecho a la tutela
judicial efectiva no exige que las terce-
ras personas a las que concierne la in-
formacion en cuestion sin estar someti-
das a una obligacion de comunicar esa
informacion, ni por tanto, al riesgo de ser
sancionadas en caso de incumplimien-
to, tengan la posibilidad de interponer un
recurso directo contra la decision de re-
querimiento de tal informacion.

2.3.3. Derechos de los administrados
obligados a suministrar la
informacion requerida

Por tltimo, en relacién con la persona fi-
sica o juridica a la que se requiere que

entregue la informacion solicitada por el
Estado miembro requirente, en base a la
Directiva 2011/16 y en caso de no ha-
cerlo es objeto de una sancion pecunia-
ria, el Tribunal ha reconocido que tiene
derecho a impugnar dicha decision.

En efecto, segun reiterada jurispru-
dencia, la proteccion frente a las inter-
venciones de los poderes publicos en la
esfera de la actividad privada de las per-
sonas que sean arbitrarias o despropor-
cionadas constituye un principio general
de Derecho de la Union y esta proteccion
puede ser invocada por un administrado
contra un acto lesivo, como puede ser el
requerimiento y la medida sancionado-
ra, de modo que tal administrado puede
ampararse en el Derecho a la tutela judi-
cial efectiva, garantizado por el articulo
47 de la Carta.

3. La cooperacion administrativa en
materia de cobro de impuestos y
otros derechos

La cooperacion administrativa en ma-
teria de cobro fue regulada por primera
vez por la Directiva 76/308 del Consejo,
de 15 de marzo de 1976, pero en un am-
bito limitado a los créditos resultantes
de operaciones del FEOGA, de exaccio-
nes reguladoras agricolas y de derechos
de aduana.

Esta Directiva y sus posteriores mo-
dificaciones fueron codificadas, median-
te la Directiva 2008/55 del Consejo, de
26 de mayo de 2008 y finalmente la Di-
rectiva 2010/24 del Consejo, de 16 de
marzo de 2010, actualmente en vigor, ha
hecho extensivo el ambito de aplicacion
de las Directivas anteriores a los créditos
que no estaban comprendidos en aquel,
a fin de salvaguardar mejor los intere-
ses financieros de los Estados miembros
y la neutralidad del mercado interior,
asi como hacer mas eficaz la asistencia
mutua en materia de cobro y facilitar-
la en la practica para poder hacer fren-
te al creciente nimero de peticiones de
asistencia.

Por tanto, en la actualidad, la asis-
tencia mutua en materia de cobro cu-
bre el conjunto de impuestos y derechos
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de todo tipo recaudados por un Estado
miembro, sus subdivisiones territoriales
0 administrativas, incluidas las entida-
des locales, en su nombre 0 por cuenta
de la Union.

Le Tribunal de Justicia ha interpreta-
do numerosas veces estos textos nor-
mativos, estableciendo una serie de
principios que voy a proceder a exami-
nar, basandome sobretodo en los asun-
tos C-233/08 Kyrian, C-34/17 Donnellan,
C-420/19 Maksu- ja Tplliamet, C-695/17
Metirato y C-109/19 Etat belge.

3.1. Principio de confianza mutua

En primer lugar, el Tribunal se ha referi-
do al principio de confianza mutua en-
tre los Estado miembros, al afirmar que
tiene una importancia fundamental en el
Derecho de la Unién, dado que permite la
creacion y el mantenimiento de un espa-
cio sin fronteras interiores.

El Tribunal ha reconocido que, aunque
la Directiva 2010/24 pertenece al ambito
del mercado interior y no al espacio de
libertad, seguridad y justicia, esta Direc-
tiva se basa también en el principio de
confianza mutua, dado que, la puesta en
practica del régimen de asistencia mu-
tua establecido en la misma depende de
la existencia de tal confianza entre las
autoridades nacionales.

La consecuencia de este principio de
confianza mutua es que el documento,
que se denomina “instrumento unifor-
me”, por el que la autoridad requirente
transmite a la autoridad requerida los
datos que permiten la adopcion de me-
didas de ejecucion en el Estado miem-
bro requerido, no puede estar sujeto a
acto alguno de reconocimiento, adicion
o sustitucion en dicho Estado.

Por tanto, en el supuesto que se inter-
ponga en el Estado miembro requerido
un recurso contra la solicitud de pago,
el juez del Estado miembro requerido no
puede controlar la legalidad del crédito.

Solamente, con caracter excepcio-
nal, el Tribunal ha reconocido que la au-
toridad requerida puede estar facultada
para denegar la asistencia solicitada.
Esto ocurre cuando dicha ejecucion fue-

se contraria al orden publico del Estado
miembro requerido.

Ahora bien, corresponde al Tribunal
de Justicia controlar los limites dentro
de los cuales las autoridades de un Es-
tado miembro pueden recurrir a concep-
tos nacionales, como los relativos al or-
den publico, para denegar su asistencia
a otro Estado miembro en el marco de un
régimen de cooperacion establecido por
el legislador de la Union.

3.2. Medidas

En segundo lugar, el Tribunal ha aborda-
do la cuestion de las medidas a adoptar
por el Estado requerido a efecto del co-
bro. En cuanto a estas medidas, el Tribu-
nal ha afirmado que debera hacer uso de
todas las competencias y procedimien-
tos establecidos de conformidad con las
disposiciones de su ordenamiento juri-
dico, ya que cualquier crédito objeto de
esa peticion debe tramitarse como un
crédito del Estado miembro requerido,
salvo disposicion en contrario de la pro-
pia Directiva.

Ahora bien, el crédito que es objeto
de una solicitud de cobro no adquiere la
condicion de crédito del Estado miembro
requerido, sino que simplemente es con-
siderado como un crédito de dicho Esta-
do miembro a efectos exclusivos de su
cobro por parte de este.

3.3. Reparto de competencias entre
los drganos jurisdiccionales de los
Estados miembros
En tercer lugar, el Tribunal ha aborda-
do el reparto de competencias entre los
Organos jurisdiccionales de los Estados
miembros. A este respeto, de confor-
midad con el articulo 14 de la Directiva
2010/24, toda impugnacion del crédito,
del titulo de ejecucion inicial en el Estado
miembro requirente, del titulo uniforme
o de una notificacion efectuada por una
autoridad competente del Estado miem-
bro requirente, debera realizarse ante los
tribunales de dicho Estado miembro.

En cambio, en los litigios referentes a
las medidas de ejecucion tomadas en el
Estado miembro requerido o a la validez

de una notificacion efectuada por la au-
toridad requerida, la accién debera ejer-
citarse ante el 6rgano judicial competen-
te de dicho Estado miembro.

3.4. Notificacion

En cuarto lugar, el Tribunal se ha referido
a las notificaciones, dado que el régimen
de asistencia mutua en materia de cobro
de créditos exige la comunicacion efec-
tiva de las notificaciones de todos los
actos y decisiones relativas a un crédito
0 a su cobro, que proceden del Estado
miembro en el que tiene su sede la auto-
ridad requirente.

El articulo 8 de la Directiva 2010/24
establece a este respecto, la posibilidad
de que la autoridad que haya emitido
el requerimiento solicite a la autoridad
competente del Estado miembro de resi-
dencia del interesado asistencia para la
notificacion de los documentos relativos
al crédito.

Como ha afirmado el Tribunal, la fun-
cion de la notificacion, efectuada con
tiempo suficiente, es que el destinata-
rio pueda comprender el objeto y la cau-
sa del acto notificado y ejercer sus de-
rechos, dado que, en el marco de esta
asistencia mutua, el destinatario del ti-
tulo ejecutivo debe estar en condiciones
de identificar con certeza, al menos, el
objeto y la causa de la peticion.

Asi, el Tribunal entiende que una si-
tuacion en la que la autoridad requiren-
te pide el cobro de un crédito basado en
una resolucion que no ha sido notificada
al interesado no cumple la condicion que
rige las solicitudes de cobro, enunciada
en el articulo 11, apartado 1, de la Di-
rectiva 2010/24, habida cuenta de que,
segun dicha disposicion, una peticion de
cobro no puede presentarse mientras
que el crédito o el instrumento que per-
mite la ejecucion de su cobro en el Esta-
do miembro de origen sean impugnados,
tal peticion tampoco puede presentarse
mientras que el interesado no haya sido
informado de la existencia de ese mis-
mo crédito, al constituir dicha informa-
cion un requisito previo para impugnar
el crédito.
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3.5. Trato privilegiado

En quinto lugar, el Tribunal ha analizado
la nocion de trato privilegiado. En efec-
to, conforme al articulo 13, apartado 1,
tercer parrafo de la Directiva 2010/24,
el Estado miembro requerido no esta-
ra obligado a conceder a los créditos de
los demas Estados miembros preferen-
cias concedidas a créditos similares ori-
ginados en este Estado miembro, salvo
acuerdo en otro sentido entre los Esta-
dos miembros afectados o siempre que
se contemple en la legislacion del Estado
miembro requerido.

El Tribunal ha interpretado el término
“preferencias” o “trato privilegiado”, uti-
lizado en este precepto, de manera am-
plia, incluyendo el conjunto de los meca-
nismos que permiten al Estado miembro
requerido obtener, en caso de recurso,
el pago preferente o privilegiado de sus
créditos, como excepcion al principio de
igualdad entre los acreedores.

Examinando, en concreto, un sistema
de compensacion de créditos vigente en
Bélgica en favor de la Administracion, el
Tribunal declaré que, si dicha compen-
sacion era un mecanismo de Derecho
comun, destinado a simplificar el proce-
dimiento de cobro, sin otorgar al Estado
belga un derecho de preferencia o pre-
lacion a efectos del pago de sus crédi-

tos, ni privilegio alguno que suponga una
excepcion al principio de igualdad entre
los acreedores, este deberia ser utilizado
también para cobrar los créditos de otro
Estado miembro.

3.6. Medidas cautelares
En sexto y dltimo lugar, el Tribunal se ha
referido a las medidas cautelares, ba-
sandose en el articulo 16 de la Directiva
2010/24 que preceptia que, a peticion
de la autoridad requirente, la autoridad
requerida adoptara medidas cautelares
siempre que lo permita su legislacion
nacional y con arreglo a sus practicas
administrativas, para garantizar el co-
bro cuando un crédito o el instrumento
que permita la ejecucion sea impugnado
o0 cuando el crédito no esté aun sujeto a
un instrumento que permita la ejecucion.

Conforme a lo declarado por el Tribu-
nal de Justicia, son los 6rganos jurisdic-
cionales del Estado miembro requerido
los competentes para conocer de la con-
formidad del procedimiento de adopcion
de medidas cautelares con las disposi-
ciones legislativas y las practicas ad-
ministrativas de dicho Estado miembro,
pero no de la concurrencia de los requi-
sitos materiales para la adopcion de las
citadas medidas.

Asi, los 6rganos jurisdiccionales del

Estado miembro requerido estan vincu-
lados por la apreciacion realizada por las
autoridades del Estado miembro requi-
rente sobre el cumplimiento de los re-
quisitos de aplicacion de las medidas
cautelares.

4. Gonclusion

De todo lo expuesto anteriormente se
deduce que el legislador de la Union, a
fin de garantizar el buen funcionamien-
to del mercado interior, proteger ade-
cuadamente los intereses financieros de
los Estados miembros y luchar contra el
fraude y la evasion fiscales, ha concreti-
zado el principio de cooperacion leal en-
tre Estados miembros, asi como el prin-
cipio de confianza mutua en el ambito de
la cooperacion administrativa en mate-
ria fiscal a través de dos instrumentos
normativos, la Directiva 2011/16 y la Di-
rectiva 2010/24 que garantizan respec-
tivamente, el intercambio de informacion
entre los Estados miembros y la asisten-
cia mutua en materia de cobro.

El Tribunal de Justicia ha interpreta-
do estas disposiciones estableciendo los
contornos de las obligaciones y derechos
reconocidos a los Estados miembros, te-
niendo siempre en mente la necesidad
de garantizar la tutela judicial efectiva de
los contribuyentes. W

________________________________________________________________________________________________________________|
“El legislador de la Union ha concretizado el principio de cooperacion

leal entre Estados miembros, asi como el principio de confianza mutua
en el dmbito de la cooperacion administrativa en materia fiscal
a través de la Directiva 2011/16 y la Directiva 2010/24, que garantizan
el intercambio de informacion entre los Estados miembros
y la asistencia mutua en materia de cobro”
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