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e asoma a estas humildes paginas presidiéndolas y en plena actualidad tras la re-

estructuracion del Gobierno, el denominado proceso de Bolonia y ademas de la

mano del Secretario de Estado de Universidades. Este denominado “proceso” en
realidad es la consecuencia de la necesidad de implantar en Espaiia, de la misma forma
que en el resto de Europa, de las decisiones adoptadas en la Declaracion de Bolonia
de 19 de junio de 1999 suscrito por los Ministros de Educacion de la Unién Europea
la cual, tiene su antecedente en la declaracion realizada el 25 de Mayo de 1998 en la
Sorbona, en la que ya se hacia hincapié en el papel central de las Universidades en el
desarrollo de las dimensiones culturales Europeas.

Con la Declaracion de Bolonia se da un paso mas, se pretende la creacion del Espacio
Europeo de Educacion Superior y promocionar el sistema Europeo de ensefianza su-
perior en todo el mundo. Se pretende, nada mas ni nada menos, que la adopcion de un
sistema facilmente legible y comparable de titulaciones; promocionar la movilidad de
los estudiantes, profesores, investigadores y personal de administracion y servicios; y,
promocionar la cooperacion europea para garantizar la calidad de la educacion supe-
rior de dimension europea.

Se trata, en definitiva, de extender en la Union Europea y sin perjuicio de la potencial
ampliacion de este modelo, del concepto de la ciudadania de la Unidn no solo a as-
pectos econdmicos o sociales sino también establecer una equiparacion uniforme en la
educacion, en este caso, superior. La polémica levantada en este proceso en ejecucion
pone de manifiesto precisamente la relevancia de lo que se pretende y del hecho de que
la formacion universitaria marca claramente el sentido de la preparacion y por tanto de
la capacidad de los jovenes de hoy para liderar nuestro mundo del mafiana.

Los Abogados del Estado no pueden permanecer ajenos a esa realidad, sin nuestra
formacionuniversitaria reforzada por los afios de oposicion no cabria pretender ejercer
nuestra profesion con cotas adecuadas de excelencia y de calidad. La formacion
universitaria forma parte del acervo que a diario se expone y se desarrolla en el recto
cumplimiento de nuestra funcion ya que es la semilla de cualquier trabajo profesional
cualificado. Tener interés en este proceso, seguirlo y desear de los responsables
publicos, cuya implantacion les compete, el pleno acierto en tan dificil y polémica
labor, es tarea de cualquier ciudadano con la inquietud de querer garantizar un
futuro mejor y en nuestro caso, gracias a nuestra funcion de asesoramiento juridico,
constituye ademas un trabajo esencial para el éxito del proceso.
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Marius Rubiralta

Durante el curso 2010-2011 entrara en vigor el Espacio Europeo de Educacién Superior (EEES)
en los 46 paises que se han adherido a él. En Espana, durante el presente curso ya se imparten
por primera vez los nuevos grados adaptados al EEES y el préximo curso esta previsto un mayor
numero de grados que sustituyen a las actuales licenciaturas y diplomaturas.

NOTA: La entrevista que a continuacién pu-
blicamos fue realizada el pasado dia 20 de
febrero, antes de la reestructuracion de los
Departamentos Ministeriales por Real Decreto
542/2009 de 7 de abril, cuando la Secretaria de
Estado de Universidades dependia del Ministerio
de Ciencia e Innovacion.

Eil momento del
debate ya ha pasado
y ahora nos estamos
concentrando en las

tareas de informar en
la puesta en marcha
y en dar un nuevo
impulso al proceso
mejorando procesos y
clarificando algunas
contradicciones

Pregunta: La Universidad lleva ya diez
afios inmersa en este decisivo proceso
de cambio estructural. Sin embargo es
ahora, a apenas un afio de su definitiva
puesta en funcionamiento, cuando pro-
liferan los debates y controversias so-
bre laidoneidad del EEES. ;Considera
que existe desinformaciéon en la opi-
nion publica acerca de lo que supone
el “Proceso de Bolonia” para la moder-
nizacion del mundo universitario?

Respuesta: En primer lugar quiero acla-
rar que el curso clave va a ser el 2010-
2011 en el que ya no podran implantarse
los planes de estudio previos al EEES.
Por otro lado y contestando su pregunta,
decir que la gran mayoria de estudiantes y
docentes ve la adaptacion al EEES como
una gran oportunidad. El momento del
debate ya ha pasado y ahora nos estamos
concentrando en las tareas de informar
en la puesta en marcha y en dar un nuevo
impulso al proceso mejorando procesos y
clarificando algunas contradicciones.

Para ello, el Consejo de Ministros en su
sesion de 30 de enero adoptd un Acuerdo
por el que se aprueba el Plan de Accion
2009 para el apoyo y la modernizacion

de la universidad publica espaiiola en el
marco de la Estrategia Universidad 2015.
Este plan prevé una partida extraordinaria
de 37 millones de euros para becas uni-
versitarias de grado y master en 2009 que
se adiciona a los mas de 490ME€ incluidos
en los PGE de [+D+i para este ejercicio
presupuestario.

Asimismo, destinard 85 millones de
euros a apoyar la adaptacion de los titulos
e infraestructuras universitarias al nuevo
marco europeo. E incluye una actuacion,
dotada con cinco millones de euros que
permitira proyectar internacionalmente la
investigacion en ciencias sociales y hu-
manas que se publica en espaiiol.

El Plan de Accion 2009 contempla ade-
mas un Plan de comunicacién y publici-
dad para explicar a estudiantes universita-
rios y de secundaria, familias, profesores
y ala sociedad en general, las caracteris-
ticas y ventajas del EEES.

Las actuaciones incluidas en este Plan de
Accion 2009 garantizaran el cumplimien-
to de la declaracion de Bolonia y servi-
ran para reforzar los compromisos con
la Universidad Publica de calidad, ex-



presados en la Declaracion del Gobierno
en Apoyo y Defensa de la Universidad
Publica Espafiola que figura como docu-
mento adjunto a éste Plan.

P: El descontento percibido en amplios
sectores del mundo estudiantil esta ad-
quiriendo una dimension creciente.
;Hasta qué punto considera que esta
situacion de protesta puede llegar a
convertirse en un serio problema para
la puesta en marcha del EEES en nues-
tras Universidades?

R: No estoy de acuerdo con esta vision.
Las protestas han sido minoritarias. En
un primer momento el movimiento cons-
tituy6d un revulsivo critico que puso de
actualidad las amenazas y oportunidades
del proceso. Posteriormente no se ha sa-
bido modular el movimiento de protesta,
lo que produce efectos secundarios, no
deseados, pero que estan afectando a la
imagen de la universidad publica. En al-
gunos casos se ha intentado imponer la
voluntad de una minoria sobre una ma-
yoria que respeta los 6rganos participa-
cion democratica universitaria. Ademas
ha habido bastante confusion ya que se
han mezclado temas que no tienen que

ver con el proceso de convergencia euro-
peay la adaptacion de las ensefanzas.

La adaptacion al Espacio Europeo de
Educaciéon Superior avanza a un ritmo
razonable. La Secretaria de Estado de
Universidades tiene previsto que el proxi-
mo curso se impartan 858 nuevos grados
adaptados, que se sumaran a los 142 que
ya han comenzado a impartirse este curso
2008-2009. Sefialo, ademas, que Espafia
se situara con estos nuevos grados en el
“ecuador” del proceso.

P: El segundo gran proyecto de su
departamento es el denominado
Estrategia Universidad 2015, una ini-
ciativa encaminada a la modernizacién
de la Universidad Espafiola ;Cuales
son las lineas maestras de este ambi-
cioso proyecto y de que manera se im-
brica en el proceso de implantacién del
EEES?

R: Esta estrategia va a suponer un impul-
so en este proceso de adaptacion y moder-
nizacion e internacionalizacion del siste-
ma universitario espafiol. Se trata de un
gran pacto social entre el Gobierno, las
administraciones autondémicas, las uni-

ENCUENTROS CON...

No se ha sabido
modular
el movimiento de
protesta, lo que
produce efectos
secundarios, no
deseados, pero que
estan afectando
a la imagen degda
universidad pabliea
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Dentro de
una década
nuestras mejores
universidades
estaran entre las 100
mejores europeas
y nuestro sistema
universitario
tendra un mayor
reconocimiento social
de su calidad tanto a
nivel nacional como
internacional

versidades, y los agentes econémicos y
sociales y va a ser el eje de nuestro com-
promiso diario con la mejora de nuestras
universidades.

El principal objetivo de la Estrategia
Universidad 2015 es lograr mejores uni-
versidades con un sistema formativo y
unas actividades de investigacion y trans-
ferencia de conocimiento de calidad, y
competitivas en el panorama europeo e
internacional. Queremos situar a nuestras
mejores universidades entre las 100 me-

jores europeas.

Asimismo, el adecuado disefio e imple-
mentacion de la Estrategia Universidad
2015 generara importantes beneficios,
entre los que destacan una mayor auto-
nomia universitaria, fortalecimiento de
las politicas de becas y ayudas al estu-
dio, motivacién e implicacion del colec-
tivo de estudiantes, una universidad mas
accesible, nuevos perfiles profesionales
universitarios adaptados a las necesida-
des actuales, mayor transparencia en la
rendiciéon de cuentas, una universidad
competitiva a nivel local y a nivel glo-
bal, asi como también, la transferencia
de conocimiento y tecnologia aplicada
de forma mas eficiente.

GOBIERNO
DE ESPANA

P: Uno de los principales retos de la
Universidad piblica espaiiola es la re-
visién de su modelo de financiacion.
.Como se plantea este proceso y que
papel juega el programa Campus de
Excelencia Internacional en esta adap-
tacion economica?

R: La financiacion de las universidades
es una de las claves en las que se en-
marca la gran apuesta de la Estrategia
Universidad 2015. Aspiramos a sentar
las bases de un modelo que sea estable,
sostenible y que permita trabajar a me-
dio y largo plazo, en el que esté con-
templada la parte de financiacion del
Estado, de las comunidades autonomas
y la parte de financiacion privada. Un
modelo que no sea de duplicacion, sino
de optimizacion de los recursos siem-
pre respetando el marco competencial
existente.

Las universidades tendran que ser capa-
ces de aprovechar sus fortalezas y rede-
finir su papel: diferenciarse y construir el
futuro sobre sus ventajas comparativas.

La actual coyuntura econdémica y finan-
ciera obligara a incorporar, con una ra-
pidez mucho mayor, procesos de gestion



nacio en Manresa
en 1952. Se doctord en Ciencias Quimicas en
1979 y posteriormente fue nombrado cate-
drético de Quimica Orgénica en la Facultad de
Farmacia de la Universitat de Barcelona.
Alo largo de su trayectoria profesional ha ocu-
pado los cargos de director del Departamento
de Farmacologia y Quimica Terapéutica, de vi-
cepresidente de la Division de Ciencias de la
Salud y de vicerrector de Investigacion de la
Universidad de Barcelona, durante el mandato
del rector Antoni Caparros, de 1994 a 2001.

eficientes y eficaces, porque los recursos
van a ser limitados en los proximos tiem-
pos. La Estrategia Universidad 2015 pro-
pone un nuevo modelo de agregacion de
universidades, instituciones y centros de
investigacion localizados en un determi-
nado campus, entre universidades, para
optimizar recursos y ser mas competiti-
vos. Nuestro sistema y nuestra estructura
universitaria requieren mas alianzas es-
tratégicas y desde el Gobierno las esta-
mos fomentando.

P: ;Qué opinion le merecen las criticas
de quienes opinan que el EEES acaba
con el concepto de universidad publica
y pone la formacién universitaria en
manos de la empresa privada?

R: Se trata de un planteamiento totalmen-
te erréneo. La defensa de la universidad
publica es una de las grandes apuestas
de este gobierno. De hecho, nunca ha
sido tan importante la dimension social
de la educacion superior como ahora. En
Espafia esto ha sido objeto de especial
atencion, de manera realmente intensa en
la ultima legislatura Y el Plan de Accion
2009 para el apoyo y la modernizacion
de la universidad espafiola es una clara
prueba de ello.

)) En primera persona

Asimismo, es miembro numerario de la Real
Academia de Farmacia de Catalufa y en 2003
le fue otorgada la Medalla Narcis Monturiol
de la Generalidad de Catalufia al mérito cien-
tifico. Durante el periodo 2002-2005 ocupd el
cargo de director general del Parque Cientifico
de Barcelona. El afio 2005 fue nombrado rec-
tor de la Universidad de Barcelona carg6 que
ocup6 hasta el 21 de abril de 2008 hasta su
nombramiento como Secretario de Estado de
Universidades.

Ha ocupado el cargo de Vicepresidente pri-
mero de la Conferencia de Rectores de las
Universidades Espafiolas, y ha sido presiden-
te del Consejo Asesor Internacional de la Red
Universitaria Iberoamericana de Incubacion
de Empresas, presidente de la Comision de
Estrategia del Plan Estratégico Metropolitano
de Barcelona.

se ha centrado en la sin-
tesis organica relacionada con la elucidacion
y sintesis de productos naturales, principal-
mente en el campo de la quimica médica. Su

P: ;Considera que la crisis econémica
en la que Europa se halla inmersa pue-
de afectar en alguna medida a la defi-
nitiva implantacién del EEES prevista
para el proximo curso académico?

R: Es importante destacar el esfuerzo que
han realizado y estan realizando las uni-
versidades espafiolas en adaptar todas sus
titulaciones en el plazo previsto. Hay ya
alguna universidad que tiene todas sus ti-
tulaciones adaptadas y son mas de 1000
enseflanzas de grado las que se encuen-
tran en proceso de verificacion.

Por este motivo para que en modo al-
guno se vea afectado el proceso, el go-
bierno dejo constancia de su voluntad de
impulso a este proceso con Plan de ac-
cion 2009, antes mencionado. Este plan
contempla ademas ayudas para la im-
plantacion de las nuevas titulaciones al
Espacio Europeo de Educacion Superior
asi como la adaptacion de infraestructu-
ras necesarias.

P: La implantacién del EEES, asi
como la aprobacién de la nueva Ley de
Acceso a la Abogacia, que obliga a su-
perar después otro examen para poder
colegiarse, van a suponer una amplia-

ENCUENTROS CON...

tarea investigadora se orienta hacia la sintesis
de moléculas con potencial interés terapéuti-
co. Es autor de varios libros y cuenta con més
de cien publicaciones internacionales. Ha diri-
gido quince tesis doctorales.

de su actividad la ha
dedicado a la promocion de la investigacion
universitaria desde los diferentes cargos ins-
titucionales que ha ejercido. Junto con un ac-
tivo colectivo de vicerrectores catalanes, par-
ticipo en la creacion de la Comision Estatal de
Investigacion de las Universidades Espafiolas,
transformada posteriormente en la Comision
Ejecutiva de [+D de la CRUE, de la cual fue
primer secretario. El desarrollo de nuevas
politicas de transferencia de conocimiento y
tecnologia ha estado siempre en el punto de
mira de su actividad y ha participado en di-
versas publicaciones, libros y conferencias.
En el marco del proyecto del Parque Cientifico
de Barcelona, ha introducido en nuestro pais
un nuevo concepto de relacion entre el sec-
tor generador de nuevos conocimientos y la
empresa.

El procedimiento de
acceso al ejercicio
profesional en
la Administracion
General del Estado
sera uno de los
temas prioritarios
que debera tratarse
en los ambitos
ministeriales
competentes
en el tema
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cion en el tiempo de formacion exigido
a los futuros opositores. ;Como veria
usted una propuesta que pretendiera
atribuir algun efecto, en los cursos de
posgrado, a la realizacién, con ciertos
requisitos, de los estudios de prepara-
cion de ciertas oposiciones a Cuerpos
Superiores de la Administraciéon? En
caso afirmativo, ;cudles podrian ser
esos requisitos y esos efectos?

R: Desde estas lineas quiero resaltar la
labor ejercida por el cuerpo de Abogados
del Estado que constituye uno de los ele-
mentos basicos en los procedimientos
de modernizacion la Administracion
General del Estado. El procedimiento
de acceso al ejercicio profesional en la
Administracion General del Estado sera
uno de los temas prioritarios que debera
tratarse en los ambitos ministeriales com-
petentes en el tema.

En estos momentos nos encontramos tra-
bajando con el Ministerio de Justicia en el
proyecto de Real Decreto para el desarro-
llo de 1a Ley de acceso a la abogacia. En
este sentido, es importante destacar que
en el desarrollo de la Ley Organica de
Universidades se prevé el marco espaiiol
de cualificaciones de la educacion supe-

rior (MECES) y pudiera ser éste el ambi-
to en el que se regulen otro tipo de reco-
nocimientos de aprendizajes no formales
e incluso de la experiencia profesional.

P: ;Cémo imagina la Universidad es-
paiiola dentro de una década?

R: Las politicas en materia universitaria
de esta Secretaria de Estado se encami-
nan a construir la Nueva Universidad del
siglo XXI.

Una universidad que ademas de ser un
motor para el avance del conocimiento,
debe ser un motor para el desarrollo so-
cial y econdmico del pais. Hoy si cabe
mas que nunca Espafia requiere de uni-

Los:paises que mejor
forman a sus
univesitarios estan
mejor preparados
para afrontar
los actuales retos
de la sociedad

ENCUENTROS CON...

versidades fuertes y competitivas, con
mayor grado de internacionalizacion y
con un alto nivel de desarrollo en el 4m-
bito de su responsabilidad social. Dentro
de una década nuestras mejores universi-
dades estaran entre las 100 mejores euro-
peas y nuestro sistema universitario ten-
dra un mayor reconocimiento social de
su calidad tanto a nivel nacional como
internacional.

Estamos convencidos de que los paises
que mejor forman a sus universitarios,
que promueven una investigacion de me-
jor calidad, y que promocionan universi-
dades y campus universitarios de mayor
excelencia internacional, estdn mejor pre-
parados para afrontar los actuales retos de
la sociedad y por ello actlian como gran-
des atrayentes de talento, de investigado-
res, de inversiones y de demanda de cono-
cimiento por parte de la empresa global.
Las ciudades y los territorios que sepan
actuar conjuntamente con sus universida-
des estaran presentes en la nueva socie-
dad global basada en el conocimiento.

Espafia y Europa necesitan universidades
capaces de construir sus propias fortale-
zas y diferenciar sus actividades en base
a sus fortalezas. M



El Tribunal Gonstitucional y el “proceso de ilegalizacian” de FEDEGA:

UNA LUZ EN EL GAMIND

Jose Antonio Morillo-Velarde del Peso | Abogado del Estado-Jefe en el Ministerio de Justicia

UN POCO DE HISTORIA

Corrian los primeros momentos de la
transicion politica, antes incluso de las
primeras elecciones generales democra-
ticas, cuando se acomete la demolicion
del sindicalismo vertical propio del fran-
quismo con la adopcién de dos medidas
esenciales. De una parte, la supresion de
la afiliacion obligatoria y, en consecuen-
cia, de la cotizacion obligatoria de em-
presarios y trabajadores al sindicato ver-
tical (aunque, como sefiala Luis Enrique
de la Villa, haya acabado sustituyéndo-
se por una nueva cuota sindical obliga-
toria a favor de los llamados “sindicatos
mas representativos”, s6lo que esta vez a
cargo de todos los espafioles a través de
los Presupuestos Generales del Estado);
de otra, la admision del derecho de libre
sindicacion, que se regula con timidez en
la nomenclatura pero pleno acierto en su
contenido.

A este proposito responde la Ley de 1 de
abril de 1977, de Asociacion Sindical,
desarrollada por el Decreto de 17 de ju-
nio de 1977, por el que se establecen
normas para el ejercicio del derecho de
asociacion sindical de los funcionarios
publicos. Dicha regulacion elude delibe-
radamente el término sindicato, si bien
establece unos requisitos de constitu-
cioén y funcionamiento en todo acordes
con las posteriores exigencias de la Ley
Orgénica de Libertad Sindical de 1985.
Coherentemente, ésta tiltima determina la
convalidacion ope legis de las asociacio-

nes sindicales (sindicatos) constituidas
con arreglo a la normativa precedente,
sin solucion de continuidad en su perso-
nalidad juridica.

La Federacion de Asociaciones de
la Administracion Civil del Estado
(FEDECA) se constituyo en 1981 al am-
paro de la legislacion de 1977, agrupando
a distintas Asociaciones profesionales de
Cuerpos Superiores y registrandose sus
estatutos en el registro de organizaciones
sindicales del Ministerio de Trabajo, que
fueron publicados en el Boletin Oficial
del Estado sin que se formulara oposi-
cion alguna.

En ejercicio del derecho de libertad sin-
dical, FEDECA convoc6 dos huelgas de
funcionarios superiores en 1983 y dispu-
so de liberados sindicales a lo largo de los
afios 80. Con posterioridad, centr6 su ac-
tividad en la negociacion con el Gobierno

FEDECA debe
Impulsar una
reflexion formal
sobre el modelo
de representacion
colectiva de los
funcionarios
actualmente vigente
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y en la impugnacion de determinadas de-
cisiones normativas que se entendia que
vulneraban el principio rector de su pro-
ceder: la defensa de la profesionalidad en
el ambito de la Administracion publica.

Sin embargo, la interlocucion con los
Gobiernos de distinto signo que se suce-
dieron fue muy limitada y cuasiclandesti-
na, de caracter informal. La falta de efec-
tividad de esta permanente voluntad de
dialogo, unida al abandono de los funcio-
narios superiores por los sindicatos tradi-
cionales, determiné un déficit de repre-
sentacion de este importante segmento de
la funcion publica, que quedaba al albur
de la buena (o no tan buena) voluntad de
los gestores en cada momento.

LAS ELECCIONES SINDICALES DE 2007

En estas circunstancias de agotamiento
del modelo operativo se produce en el
afio 2006 una profunda reestructuracion
de FEDECA, impulsada entre otras por
la Asociacion de Abogados del Estado,
que cabria calificar de auténtica refun-
dacion. La nueva Junta Directiva deci-
de participar en las elecciones sindicales
convocadas por CC.00., UGT y CSIF
en el ambito de la Administracion del
Estado. La apuesta era arriesgada, por-
que el segmento de los funcionarios de
grupo A, segmento del que FEDECA po-
dia obtener votos, no es precisamente el
mas numeroso en el marco de un proceso
electoral general en el que, a diferencia
del sector laboral, no existe el personal
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“fuera de convenio” ni un sistema de re-
presentacion especifica para técnicos y
directivos. Sin embargo, se contaba con
dos elementos estratégicos que facilita-
ban la operacion: el proceso de transfe-
rencias a las Comunidades Autdénomas
habia incrementado el peso proporcional
de los funcionarios superiores y, ademas,
se contaba con el enorme impacto de la
abstencion en elecciones precedentes de-
rivado de la falta de confianza de los fun-
cionarios en los sindicatos tradicionales,
mas preocupados en obtener financiacion
publica y puestos de liberados sindicales
que en defender sus derechos.

Formalizadas las candidaturas, se pro-
ducen multitud de impugnaciones de los
sindicatos tradicionales, alegando la falta
de naturaleza sindical de FEDECA. Tales
impugnaciones se residencian precepti-
vamente en un arbitraje obligatorio pre-
vio, que se confia ja arbitros designados
por los propios sindicatos impugnantes!
FEDECA recurrio los laudos desfavora-
bles ante los Juzgados de lo Social, con
resultado mayoritariamente exitoso. Sin
embargo, en alglin supuesto la sentencia
ratificé el laudo anulatorio previo.

FEDECA se
constituyo en
1981, al amparo de
la legislacion de
1977, agrupando
a distintas
Asociaciones
profesionales de
Cuerpos Superiores

Fue el caso de la sentencia dictada por
el Juzgado de lo Social num. 21 de
Madrid, en relacion con las elecciones
del Ministerio de Economia y Hacienda,
en las que FEDECA habia quedado en
primer lugar en nimero de vocales (em-
patada con otro sindicato especifico de
este Ministerio integrado por funciona-
rios del grupo B) y cuyo cabeza de lis-
ta era el propio Presidente de FEDECA.
La sentencia sustenta la anulacion de la
candidatura de FEDECA en tres lineas
argumentales:

+ La falta de intencion de sus fundadores
de crear un sindicato, acreditada por su
denominacion y por los fines plasmados
en los estatutos.

* Su caracter no sindical, distinguiendo
entre intereses “profesionales” e intere-
ses “laborales”.

*La imposibilidad de que se afilic a
FEDECA cualquier trabajador, pues
solo agrupa a asociaciones de funcio-
narios de “cuerpos de élite” (sic).

Interpuesto recurso de amparo, el Tribunal
Constitucional lo resuelve con encomia-
ble celeridad mediante su sentencia de 17
de noviembre de 2008, que otorga el am-
paro solicitado, rechazando con rotundi-
dad los argumentos empleados en la sen-
tencia impugnada.

En relacion con la primera cuestion, la
Sentencia sefiala que “...la afirmacion
relativa a que la intencion de los funda-
dores no era la creacion de un sindicato
resulta claramente carente de sustento.
Ciertamente FEDECA se fund6 al am-
paro del Real Decreto 1522/1977, de 17
de junio, que establece las normas para
el ejercicio del derecho de asociacion
sindical de los funcionarios publicos, y
tiene como fines la representacion y de-
fensa de los intereses profesionales co-
munes a todas las asociaciones que la
integran, servir de cauce de comunica-
cion permanente entre las diversas aso-
ciaciones federadas para lograr la mas
eficaz consecucion de sus objetivos, y
colaborar con la Administraciéon en la
elaboracion de las disposiciones que di-
recta o indirectamente afecten a los inte-
reses encomendados a las distintas aso-
ciaciones federadas (Arbs. 1 y 2 de sus
estatutos). Atendiendo al contenido de
estos estatutos ha de concluirse que la
creacion de FEDECA es el resultado del
legitimo ejercicio del derecho de asocia-
cion sindical de un colectivo concreto de
funcionarios publicos (los adscritos a los
cuerpos superiores de la Administracion
Civil del Estado) para llevar a cabo co-
lectivamente la defensa de los intere-
ses profesionales que le son comunes,
adoptando para ello la forma organizati-
va federativa, conforme a la posibilidad
prevista en el Art. 2 de la norma regla-
mentaria antes citada...”.



Igual de inadmisible —contintia—resulta la
significacion conceptual que las resolucio-
nes impugnadas pretenden deducir de la
contraposicion entre los intereses labora-
les y los intereses de caracter profesional,
“pues el presupuesto de profesionalidad
es consustancial al fendmeno sindical,
en tanto en cuanto la representacion y
defensa de los intereses profesionales y
corporativos ha sido desde sus origenes su
principal objetivo. El sujeto sindical es, en
definitiva, el portavoz e instrumento re-
presentativo que permite la tutela y pro-
mocion de los intereses colectivos de un
grupo homogéneo de trabajadores unidos
por su conexion laboral o por sus comu-
nes intereses profesionales...”

Con mayor contundencia aun, rechaza el
tercer motivo anulatorio de la candidatu-
ra de FEDECA, que “choca frontalmen-
te con el reconocimiento constitucional
y legal del derecho a la libertad sindi-
cal”, sefialando que el articulo 28 de la
Constitucion no solo contempla el dere-
cho de los trabajadores a fundar sindica-
tos y a afiliarse al de su eleccion, sino
también el derecho de los sindicatos a
constituir confederaciones”.

BALANCEY PERSPECTIVAS DE FUTURO

Ademas del notable éxito electoral ob-
tenido, ya que FEDECA obtuvo mas
de cien delegados (pese a que en los
Ministerios de Industria y Trabajo fue-
ron retiradas sus papeletas, tras sendos
laudos anulatorios) y constituye la pri-
mera fuerza sindical en los Ministerios
de Justicia y Hacienda y la segunda en
los de Fomento y Asuntos Exteriores, y
la no menor satisfaccion procesal por el
pronunciamiento del supremo intérprete
de la Constitucion, el proceso proporcio-
na lecciones importantes y sugiere nue-
vas lineas de actuacion.

Ademas de la defensa sustantiva de
la profesionalidad en el ambito de la
Administracion del Estado (perseveran-
do en la discrepancia de decisiones que
puedan cuestionarla, como la reduccion
de los temarios de oposiciones para el
acceso a los Cuerpos superiores, y en el
ofrecimiento de permanente colaboracion
al Gobierno, en particular en el desarro-
llo del Estatuto Basico del Empleado
Publico), FEDECA debe impulsar una re-
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flexion formal sobre el modelo de repre-
sentacion colectiva de los funcionarios
actualmente vigente, que adolece de un
claro déficit democratico, propugnando
un sistema que garantice la igualdad de
oportunidades en una doble direccion:

* La reforma del procedimiento electo-
ral, suprimiendo el arbitraje obligatorio
encomendado a arbitros designados por
una de las partes en litigio o, al menos,
articulando un eficaz catalogo de causas
de abstencion o recusacion.

En.2006 se produce
una profunda
reestructuracion de
FEDECA, impulsada
entre otras por
la Asociacion de
Abogados del Estado

]
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* La introduccion de criterios reales de
representacion en la negociacion co-
lectiva en los distintos sectores de la
Administracion, atribuyendo a las
Juntas y Delegados de Personal una ca-
pacidad negociadora que ahora expresa-
mente se les niega.

Sin duda, el camino no sera corto ni fa-
cil. Existen importantes intereses crea-
dos y consolidados desde hace afios a
favor de los sindicatos tradicionales y
en la actualidad no parece caminarse
precisamente en esa direccion, sino en
la contraria, atribuyendo en exclusiva
a tales sindicatos la capacidad de ne-
gociacion en cualesquiera ambitos, con
exclusion expresa de otras organizacio-
nes sindicales que en los mismos hayan
obtenido la confianza, incluso claramen-
te mayoritaria, de los funcionarios que
representan.

Pero, como sefialara Bertolt Brecht, hay
quienes luchan toda la vida: esos son los
imprescindibles. M
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GSEREMOS EL GUARTO JUGADOR DEL PARTIDO DE PING-PONG?

La recepcion en Espana de personas
dletenidas en Ia base naval de Guantanamo

José Luis Rodriguez-Villasante y Prieto | General Consejero Togado® y Director del CEDIH de la Cruz Roja Espafiola

LA RESPUESTA DEL ESTADO VICTIMA
DE UNA ACCION TERRORISTA

Como prologo debemos precisar que la
respuesta del Estado victima de una ac-
cion terrorista, tanto si se trata de una ac-
cion de guerra, medida de legitima defen-
sa o represalia, se inscribe en el ambito
del Derecho Internacional (ius ad bellum)
que regula la prohibicion del uso o ame-
naza de la fuerza en las relaciones in-
ternacionales (art. 2.4 de la Carta de las
Naciones Unidas) y sus excepciones (le-
gitima defensa individual o colectiva, se-
gun el art. 51 de la Carta), asi como el
sistema institucionalizado de seguridad
colectiva que establece el capitulo VII
de la Carta.

Ahora bien, desde la optica del Derecho
Internacional Humanitario (DIH) o “ius
in bello”, es evidente que la aplicacion de
sus normas sigue siendo independiente de
las causas de la guerra y que, por tanto, se
debe rechazar toda aplicacion discrimi-
natoria del DIH. Asi, debemos contestar
negativamente a la pregunta retorica que
se plantea F. Bugnion: “;Un beligeran-
te puede invocar que es victima de una
agresion para liberarse de las obligacio-
nes que le impone el DIH y negarse a res-
petar sus normas?”.

LA CONDICION DE COMBATIENTE

En el conflicto armado internacional de
Afganistan, se planted si los miembros
del llamado ejército taliban o fuerzas ar-
madas de Afganistan y las milicias que
formaban parte de estas fuerzas armadas,
cumplian los requisitos del III Convenio
de Ginebra, cuestionandose si al ser cap-
turados por la Parte adversa tenian de-

recho al trato debido a los prisioneros
de guerra.

La postura de la Administracion de los
Estados Unidos de América fue dene-
gar el estatuto de prisioneros de guerra
a los soldados talibanes que, al no vestir
uniforme ni llevar signos reconocibles a
distancia, no se distinguian de la pobla-
cion civil y no cumplian los cuatro requi-
sitos clasicos del articulo 4 (A) (2) del I1I
Convenio de Ginebra. Sin embargo, para
el actual DIH basta que se cumpla el de-
ber del combatiente de distinguirse de la
poblacién civil.

Y asi, en una importante obra en la que
el Comité Internacional de la Cruz Roja
(CICR) examina el Derecho Internacional
Humanitario consuetudinario a la luz de
la practica de los Estados y Tribunales in-
ternacionales, se formula la Norma con-
suetudinaria n® 106, de la forma siguien-
te: “Los combatientes deben distinguirse
de la poblacion civil mientras toman par-
te en un ataque o en una operacion mi-
litar preparatoria de un ataque. Si no lo
hacen asi, no tienen derecho al estatuto
de prisioneros de guerra”.

No existe categoria de
personas participantes
o victimas de un
conflicto armado
internacional que
se encuentren
desprotegidas poriel
DIH

COMBATIENTES IRREGULARES
Y ESTATUTO DE LOS PRISIONEROS
DE GUERRA

En lo que atafie al caso de los miembros
de Al Qaeda capturados en Afganistan
luchando en el curso de éste conflicto ar-
mado internacional, la imputacion de que
estan integrados en un grupo terrorista in-
ternacional no puede impedir que se les
reconozca la condicion de combatientes,
si concurren los requisitos colectivos e in-
dividuales que establece el III Convenio
de Ginebra. En efecto, sera determinan-
te conocer si estas milicias o cuerpos de
voluntarios se integraban o formaban par-
te de las fuerzas armadas de Afganistan,
estaban mandados por una persona capaz
de responder de la conducta de sus su-
bordinados y si dirigian sus operaciones
de conformidad con las leyes y costum-
bres de la guerra. En principio no pare-
ce que existan razones para dudar de la
concurrencia de los citados requisitos co-
lectivos puesto que los miembros de A/
Qaeda no se encontraban en Afganistan
de forma clandestina sino con la autori-
zacion del Gobierno del pais al que apo-
yaban en su lucha armada.

Hay que advertir, como reiteradamente
ha recordado el CICR, que los requisitos
individuales necesarios para gozar de la
condicion de combatiente no se pueden
determinar de modo global sino que hay
que hacerlo caso por caso, tanto si se trata
de los miembros de las fuerzas armadas
de Afganistan (ejército faliban) como de
los pertenecientes a Al Qaeda.

No hay que olvidar que el reconocimien-
to de la condicién de prisioneros de gue-
rra no es obstaculo para que puedan ser
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juzgados por los crimenes que pudieran
haber cometido. La observancia del DIH
no constituye en modo alguno un obsta-
culo en la lucha contra el terrorismo.

LA INICIAL PRESUNCION

“PRO STATUS” DE PRISIONERO

DE GUERRA ESTABLECIDA

EN EL Il CONVENIO DE GINEBRA

Como consecuencia de una dilatada ex-
periencia internacional se ha llegado a la
proclamacion, en el parrafo segundo del
articulo 5 del IIT Convenio de Ginebra,
del principio de la presuncion de la con-
dicion de prisionero de guerra en caso de
duda. Por tanto, se debe gozar del trato
establecido en el III Convenio de Ginebra
hasta que un Tribunal competente haya
determinado su estatuto.

Ahora bien, para que sea aplicable este
principio “pro status de prisionero” debe
existir, en primer lugar, una duda razona-
ble sobre su condicion que se derive de
las circunstancias de su captura (requi-
sitos individuales y colectivos) y tratar-
se de una persona que haya cometido un
acto de beligerancia y que haya caido en
poder del enemigo.

No ha sido esta la interpretacion inicial
de los Estados Unidos de América res-
peto a las personas detenidas comba-
tiendo con ocasion del conflicto arma-
do con Afganistan y la constitucion de
Comisiones Militares a tales efectos.
Posteriormente, como consecuencia de
la Sentencia del Tribunal Supremo de
Estados Unidos de 29 de junio de 2006
(caso Hamdam versus Rumsfeld) se crea-
ron Tribunales Militares de Revision del
Estatuto de Combatiente Enemigo (in-
tegrados por tres militares designados
por la Administracion militar), negan-
dose el acceso a los Tribunales ordina-
rios militares (Consejos de Guerra) o
los Tribunales Federales de los Estados
Unidos.

PROTECCION DE LAS PERSONAS
CIVILES EN PODER DE LA PARTE
ADVERSA

La falta de reconocimiento del estatuto de
prisioneros de guerra a un grupo de per-
sonas durante un conflicto armado inter-
nacional no priva a éstas de la proteccion
del DIH. E1 TV Convenio de Ginebra con-

Los detenidos en
Afganistan y en la
bahia de Guantanamo
se deben beneficiar de
la presuncioén y gozar
del trato debido a:los
prisioneros de guerra

tiene normas especificas que se refieren
a la poblacioén civil, principal victima de
las guerras odernas.

Se consideran personas civiles protegidas
quienes, en cualquier momento y de la
manera que sea, estén, en caso de con-
flicto o de ocupacion, en poder de una
Parte en conflicto o de una Potencia ocu-
pante de la cual no sean subditas (art.4,
IV Convenio de Ginebra). Asi pues, se
trata de los nacionales del Estado enemi-
go presentes en el territorio de un belige-
rante y de los habitantes de un territorio
ocupado que no posean la nacionalidad
de la Potencia ocupante.

Por lo que se refiere a la detencion e in-
ternamiento de personas civiles, el IV
Convenio de Ginebra les concede una
serie de garantias procesales para que la
decision pueda ser revisada por un tribu-
nal u érgano administrativo competente
(art. 43, IV Convenio).

LA NOCION DE “COMBATIENTES
ENEMIGOS, ILEGALES O NO
PRIVILEGIADOS”

Knut Dérman examiné la situacion ju-
ridica de una categoria de personas a
quienes la terminologia estadounidense
denomina “Combatientes ilegales o no
privilegiados”, criticando desde la optica
del Derecho Internacional Humanitario
la postura de quienes entienden que ta-
les combatientes quedan fuera de de los
ambitos de aplicacion de los IIT y IV
Convenios de Ginebra de 1949.

En tal sentido la interpretacion sostenida
por el Comité Internacional de la Cruz
Roja (CICR) y la doctrina mayoritaria se
asienta solidamente en el articulo 4 del
IV Convenio de Ginebra. O para decir-
lo con palabras del propio CICR: “...los



civiles que han tomado parte en las hos-
tilidades y cumplen con los criterios de
nacionalidad previstos en el IV Convenio
de Ginebra siguen siendo personas pro-
tegidas en virtud de dicho Convenio”.

De forma esquematica diremos que, en
territorio ocupado, los civiles que portan
las armas abiertamente en los ataques y
se distinguen de la poblacion civil son
combatientes y tienen derecho al estatuto
de prisioneros de guerra segun el articulo
44 del Protocolo I Adicional. Los civiles,
nacionales de una Parte en conflicto de la
cual no sean subditos, que participan di-
rectamente en las hostilidades estan pro-
tegidos por el IV Convenio de Ginebra. Y,
finalmente, las personas civiles extranje-
ras gozan de la proteccion residual (articu-
lo 3 comun a los Convenios de Ginebra y
articulo 75 de su Protocolo I Adicional).

En resumen no existe una categoria de
personas participantes o victimas de un
conflicto armado de caracter internacio-
nal que se encuentren desprotegidas por
el DIH, pues no hay una laguna legal en-
tre las personas protegidas por el Il y IV
Convenio de Ginebra, siempre que las

El presidente de
EE.UU,, Barak
Obama, firmo el 22
de enero de 2009 un
Decreto ordenando
el cierre de la prision
de Guantanamo en el
plazo de un ano

personas civiles cumplan con los crite-
rios de nacionalidad.

Todavia una reflexion mas. En los pro-
blemas que presenta el equilibrio entre
la lucha contra el terrorismo y el res-
peto del DIH, cada vez se percibe mas
la necesidad de una doble perspecti-
va: “Derechos Humanos y Derecho
Internacional Humanitario”, como ha
puesto de manifiesto el Profesor Pérez
Gonzalez al estudiar el caso de los dete-
nidos de Guantdnamo ante la Comisioén
Interamericana de Derechos Humanos.

NOTICIAS

LA POSTURA DE LOS ESTADOS
UNIDOS DE AMERICA EN
RELACION CON EL ESTATUTO
DE LOS DETENIDOS EN LA BASE
NAVAL DE GUANTANAMO

Las decisiones del Gobierno de los
Estados Unidos de América en estos su-
puestos generaron una controversia a es-
cala mundial, al no otorgar el estatuto
de prisionero de guerra ni siquiera a los
miembros de las fuerzas armadas afga-
nas (los talibanes). Incluso en éste pais
era diferente la postura mantenida por el
Secretario de Estado y por el Secretario
de Defensa. En todo caso hay que afia-
dir que, como escribe Hans Peter Gasser
esta denegacion no los convierte en “pa-
rias legales”, pues les corresponde cuan-
to menos la proteccion establecida en
las normas del DIH y de los Derechos
Humanos (DD.HH.).

Estimamos por nuestra parte que los de-
tenidos en Afganistan y en la bahia de
Guantanamo, se trate de miembros de
las fuerzas armadas de Afganistan o de
miembros de A/ Qaeda, se deben bene-
ficiar de la presuncion y gozar en prin-
cipio del trato debido a los prisioneros
de guerra.

Con discrecion no exenta de firmeza, el
CICR ha mantenido la aplicacion del 111
Convenio de Ginebra y el procedimien-
to establecido en el DIH para determinar
cuando las personas detenidas no tienen
derecho al estatuto de prisionero de gue-
rra. Sus delegados han visitado desde el
afio 2002 a las personas detenidas por
los Estados Unidos, de conformidad con
el cometido que se asigna al CICR en el
III Convenio de Ginebra. Finalmente, el
propio CICR solicité a Estados Unidos
que cada detenido debe tener acceso a un
Tribunal independiente e imparcial que
determine su estatuto y, sobre esta base,
proceder de forma individual formulando
cargos o liberando a los detenidos.

TRATO DEBIDO A LOS PRISIONEROS
DE GUERRA: APLICACION
PRACTICA DE LAS NORMAS
HUMANITARIAS

Por lo que se refiere a la situacion de las
personas detenidas en la Base Naval de
Guantanamo, un Informe elaborado por
la Comision de Derechos Humanos de
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las Naciones Unidas (Ginebra, Febrero
de 2006), concluyd que en aquel lugar
de internamiento se practicaban abusos
equivalentes a la tortura y se privaba a
los detenidos de su derecho a contestar a
los cargos formulados ante un Tribunal
debidamente imparcial, violando las nor-
mas de un proceso justo. El Informe, se-
cundado unanimemente por todos los
Grupos del Parlamento Europeo, que
pide el cierre de las instalaciones y que
se dejen de practicar técnicas de interro-
gatorio que violan la legalidad internacio-
nal, fue realizado por cinco prestigiosos
relatores a lo largo de dieciocho meses,
que tuvieron que superar la dificultad de
que no les fue permitido entrevistarse con
los detenidos.

El CICR, como consecuencia de sus
visitas periddicas a los detenidos en
Guantanamo, remitié un informe confi-
dencial a la Administraciéon norteameri-
cana que fue parcialmente publicado en
la prensa de los Estados Unidos. Ante
esta filtracion, el CICR decidié darlo
a conocer en su integridad. El Informe
concluye que los sistemas tacticos de
coaccion empleados en relacion con los
aproximadamente 500 “combatientes ile-
gales” detenidos en Guantanamo son el
equivalente a la tortura. Se detallan in-
admisibles coacciones fisicas y psicolo-
gicas en los interrogatorios y determina-
das practicas que suponen la violacion
de la deontologia médica. Y el mismo
Colin Powell, ex Secretario de Estado de

la Administracién norteamericana con el
Presidente Bush, pidi6 el cierre de esta
prision y el traslado de los internados a
establecimientos penitenciarios en terri-
torio de los Estados Unidos.

Y habria que afiadir los traslados de de-
tenidos entre prisiones secretas ubicadas
en diversos paises y la situacion del cen-
tro de detencion de Bagram (Afganistan),
bajo el control norteamericano, que tam-
bién ha sido calificado como “limbo le-
gal”. La falta de garantias en relacion con
los testimonios de algunos acusados ha
significado ya la anulacion de algunos
juicios contra detenidos en la Base Naval
de Guantanamo y ha suscitado dudas so-
bre la legalidad de la condena de otros
que han sido acusados de graves crime-
nes. El problema procesal que se plantea
es la validez de determinados testimonios
obtenidos mediante sistemas de interro-
gatorios que podrian ser considerados
como similares a la tortura.

LAS COMISIONES MILITARES
ESTABLECIDAS EN LA BASE NAVAL
DE GUANTANAMO

A) PRECEDENTES

En relacion con el fundamento legal de
las Comisiones Militares, hay que sefia-
lar que el Codigo Uniforme de Justicia
Militar de los Estados Unidos de América
en su articulo 36 establece la prevision de
las “Comisiones Militares”, otorgando al
Presidente (de los EE.UU.) la facultad de
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constituirlas mediante reglamentos que
deberan, en cuanto lo estime convenien-
te, aplicar los principios de la ley y las
reglas sobre prueba generalmente acep-
tadas en las causas criminales vigentes en
los Tribunales de Distrito, pero no deben
ser contrarias a éste Codigo (Uniforme de
Justicia Militar) ni apartarse de ¢él.

Sin embargo, se ha utilizado la excep-
cional atribucion de poderes (propios
del estado de guerra) al Presidente de
los Estados Unidos conferida por la US
PATRIOT ACT, para la aprobacion pre-
sidencial (el 13 de noviembre de 2001)
de la “Military Comision Order”, desa-
rrollada por Normas Procedimiento dic-
tadas con fecha 21 de marzo de 2002.
Como reaccion inmediata a la senten-
cia del Tribunal Supremo norteameri-
cano del afio 2004 (caso Hamdi versus
Rumsfeld), relativa al derecho de los dete-
nidos de Guantanamo a que su caso fue-
ra visto por un Tribunal de Justicia, se
constituyeron las primeras Comisiones
Militares para juzgar en tal Base a las
personas privadas de libertad. Como
consecuencia de esta sentencia, diversos
jueces federales de los Estados Unidos
de América han cuestionado la legalidad
de las Comisiones Militares constituidas
tanto para determinar la condicion de
combatiente o no de los detenidos como
para juzgarlos por presuntos crimenes, al
estimar que violan la Constitucion nor-
teamericana o los Convenios de Ginebra
de 1949. En particular fue importante la



sentencia del Tribunal Supremo de 29
de junio de 2006 (caso Hamdam versus
Rumsfeld). Esta decision judicial ha obli-
gado al propio Presidente de los Estados
Unidos a reconsiderar la modificacion de
las citadas Comisiones Militares, particu-
larmente a la vista del informe presentado
por el General John Altenburg partidario
de conceder mayores garantias procesa-
les. Y asi se aprobd una nueva Ley so-
bre las Comisiones Militares (Military
Commissions Act) del afio 2006.

B) LA POSTURA DE LA
JURISPRUDENCIA NORTEAMERICANA

Se ha producido y subsiste todavia una
importante diferencia de criterios entre
la Administracion, el Poder Legislativo
(Congreso y Senado) de los Estados
Unidos y el Tribunal Supremo (y otros
Tribunales de Justicia), en relacion con
el enjuiciamiento de los detenidos en
Guantanamo.

Ya hemos visto como, después de los
atentados terroristas del 11 de septiem-
bre de 2001, el Senado aprob¢ la Uniting
and Strengthening America by Providing
Appropriate Tool Required to Intercept
and Obstruct Terrorism (Patriot Act, 16
de octubre de 2001), que fue prorrogada
en el afio 2005.

En el afio 2004 el Tribunal Supremo dictd
dos sentencias muy relevantes. La prime-
ra ya mencionada, en el caso Hamdi ver-
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por hechos que no
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sus Rumsfeld, reconocié que el deman-
dante tenia derecho a que su caso fuera
visto por un Tribunal de Justicia y esta-
blecié que el Gobierno habia violado la
Quinta Enmienda de la Constitucion rela-
tiva al proceso debido. La segunda, caso
Rasul versus Bush, concedio el derecho
al habeas corpus a las personas privadas
de libertad en Guantanamo.

En el mismo afio, un tribunal estadouni-
dense en el caso Abu Ali versus Ashcroft
declar6 la responsabilidad del poder eje-
cutivo de los Estados Unidos por la de-
tencion de personas en el extranjero por
otros Estados en su representacion. Y
concedio el derecho al habeas corpus
cuando existen pruebas de una “custo-
dia implicita” norteamericana, aunque la
persona se hallare en poder de un Estado
extranjero.

Pero la sentencia que ha tenido mayor
trascendencia fue la acordada por ma-
yoria del Tribunal Supremo el 29 de
junio de 2006 en el caso Hamdam ver-
sus Rumsfeld (ponente: Juez Stevens).
El acusado Salim Ahmed Hamdam, de
nacionalidad yemeni, fue capturado en
Afganistan y fue acusado (y, posterior-
mente, condenado) de los cargos de
conspiracion de terrorismo. Al parecer
se trataba del chofer y guardaspaldas del
propio Osama Bin Laden.

El Tribunal Supremo ciertamente no
se pronuncié sobre la legitimidad del
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Presidente (autorizado por el Congreso)
para la creacion de las Comisiones
Militares con el fin de enjuiciar crimenes
de guerra, pero las desautoriz6 por enten-
der que su constitucion viola el articulo 3
comun a los Convenios de Ginebra, que
prohibe las condenas dictadas y las ejecu-
ciones sin previo juicio ante un tribunal
legitimamente constituido, con las garan-
tias judiciales reconocidas como indis-
pensables por los pueblos civilizados.

La reaccion de la Administracion nor-
teamericana ante esta importante sen-
tencia no se dejo esperar. En el mes de
septiembre de 2006 el Congreso apro-
bo, a propuesta del Gobierno, la Military
Commissions Act que, con independencia
de regular otras cuestiones relacionadas
con la “guerra contra el terrorismo” (inte-
rrogatorios coercitivos y la imposicion de
dolor fisico y mental como procedimien-
to para obtener informacion), autoriza los
juicios ante las Comisiones Militares por
violacion de las leyes de la guerra y por
otros propositos. El contenido de esta ley
sigue la argumentacion de los votos parti-
culares disidentes de los jueces Thomas,
Scalia y Alito en el caso Hamdam versus
Rumsfeld. La citada ley concede, ademas,
al Presidente facultades para interpretar
los Convenios de Ginebra y determinar
su aplicacion.

Para algun autor esta ley, que invalida de
facto la referida sentencia del Tribunal
Supremo, solo seria razonable si Uinica-
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mente hubiera debido tener en cuenta el
derecho interno norteamericano y sus pre-
cedentes en relacion con los poderes del
Presidente como Comandante en Jefe en
tiempos de guerra, pero en el momento en
que se aplica entra en contradiccion con
los estandares minimos de los DD.HH. y
con las normas imperativas del DIH).

Mientras  este  debate entre la
Administraciéon, el Congreso y el
Tribunal Supremo de los Estados Unidos
de América (calificado como un partido
de ping-pong) se desarrolla, han comen-
zado a actuar las Comisiones Militares de
Guantanamo en su funcion de determinar
el estatuto de los alli detenidos (prisione-
ros de guerra o “combatientes enemigos”)
y se han empezado a celebrar juicios
ante los Tribunales Militares Especiales
(Comisiones Militares). En el primero
que se ha sustanciado, ha sido declara-
do culpable Salim Ahmed Hamdam (“el
chofer de Bin Laden”) del cargo de provi-
sion de material de apoyo al terrorismo y
absuelto de la acusacion de conspiracion
para cometer crimenes de guerra.

LA GARANTIA CONSTITUCIONAL
DEL HABEAS CORPUS APLICABLE

A LOS DETENIDOS EN
GUANTANAMO

Después de una serie de sentencias de di-
versos Tribunales ordinarios norteameri-
canos (Tribunales de Distrito, Cortes de
Apelaciones) y de alguna decision del
Tribunal Supremo sobre la declaracion de
la condicion de “combatientes enemigos”
relativa a los detenidos en Guantanamo, el
Tribunal Supremo de los Estados Unidos
de América en sentencia de 12 de junio de
2008 (caso Lakhdar Boumediene y otros
versus Bush) se ha pronunciado a favor
de la concesion del privilegio constitucio-
nal del habeas corpus a los extranjeros
privados de libertad en la Base Naval de
Guantanamo. El ponente juez Kennedy
expresa en la sentencia la decision del
Tribunal, que fue adoptada por mayo-
ria (5 jueces a favor: Kennedy, Stevens,
Souter, Ginsburg y Breyer; y 4 en contra:
Roberts, Scalia, Thomas y Alito).

En resumen, los demandantes (designa-
dos como “combatientes enemigos” y de-
tenidos en Guantanamo) presentan ante
el Tribunal Supremo una cuestion no re-
suelta por el Alto Tribunal en sus anterio-

res sentencias relativas a detencion de ex-
tranjeros en la citada Base Naval. Se trata
de decidir si tienen el privilegio consti-
tucional del habeas corpus, como garan-
tia que no se puede desconocer, excepto
en el supuesto previsto de la clausula de
suspension. Y la sentencia sostiene que
los demandantes tienen el privilegio del
habeas corpus.

LA DECISION DEL PRESIDENTE
OBAMA SOBRE EL CIERRE
DE LA PRISION DE GUANTANAMO

El Presidente de los Estados Unidos
Barak Obama, como habia anunciado
en su campaiia electoral, firmo el 22 de
enero de 2009 un Decreto ordenando el
cierre de la prision de Guantanamo en el
plazo de un afio. En tal centro de deten-
cion se encuentran actualmente 242 per-
sonas pertenecientes a treinta distintos
Estados. Entre los alli arrestados figu-
ran individuos detenidos por hechos que
no guardan relacion con ningun conflic-
to armado, que estan protegidos por el
Derecho Internacional de los Derechos
Humanos o por la legislacion interna de
Estados Unidos.

En otro Decreto de la misma fecha,
el Presidente Obama establecio dos
Comisiones de Control. El Secretario de
Defensa preside la primera y su funcion
consiste en determinar las condiciones de
detencion de Guantanamo para dictami-
nar si se respeta el articulo 3 comun a
los Convenios de Ginebra y el funciona-
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miento de las Comisiones Militares. El
Ministro de Justicia dirige la segunda
que analizara el estatuto de los detenidos
en Guantanamo para decidir quienes de-
ben ser puestos en libertad, trasladados
a otros lugares o sometidos a juicio (de-
terminando que clase de Tribunal debe
juzgarlos). Esta Comision también debe-
rad pronunciarse sobre el procedimiento a
seguir en los supuestos en que no se esti-
me oportuno ni liberarlos, trasladarlos o
someterlos a juicio. Las Comisiones de
Control deberan elaborar sus informes
antes de julio de 20009.

El Comité Internacional de la Cruz Roja
ha valorado muy positivamente estas de-
cisiones, recordando que la detencion de
las personas capturadas en el contexto
de la lucha antiterrorista debe efectuarse
dentro de un marco juridico claro y ade-
cuado, previsto por el DIH (privacion de




libertad en relacion con un conflicto ar-
mado) o por el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos. Esta institucion
humanitaria asimismo ha manifestado su
preocupacion por las personas detenidas
en secreto (hecho que atenta contra nu-
merosas normas internacionales), al tiem-
po que celebra la decision del Gobierno
de los Estados Unidos de notificarle todos
los arrestos y facilitarle el acceso a los
detenidos para visitarlos.

LOS PROBLEMAS JURIDICOS
PARA LA RECEPCION EN EUROPA
DE LAS PERSONAS DETENIDAS
EN GUANTANAMO

Sin duda el mayor problema para la
nueva Administracion de los Estados
Unidos consiste en decidir el destino de
las personas, de nacionalidades distintas
a la estadounidense, privados de liber-

tad por largo tiempo en la Base Naval de
Guantanamo. Por supuesto deben ser ex-
cluidos los que tengan nacionalidad de
Estados Unidos, aunque los datos dispo-
nibles indican que se trata de una tnica
persona que sufre prision en Charleston
(Carolina del Sur).

Tampoco se plantea el traslado fuera de
los Estados Unidos de América de aque-
llos arrestados, en conexiéon o no con un
conflicto armado, que tengan pendien-
tes juicios por crimenes de guerra, te-
rrorismo u otros delitos ante los orga-
nos judiciales norteamericanos. Todo
ello con independencia de los problemas
internos derivados de la determinacion
del Tribunal competente (Comisiones
Militares, Consejos de Guerra ordinarios
o Tribunales Federales), del dificil fun-
damento internacional de la competencia
para juzgar a los capturados al margen de
un conflicto armado y de la valoracion de
las pruebas obtenidas en interrogatorios
que puedan ser calificados como seme-
jantes a la tortura.

Por otra parte, los Estados de la Union
Europea no han logrado una postura
comun ante la probable peticion de la
Administracién americana para que re-
ciban en sus respectivos territorios a los
detenidos procedentes de Guantanamo.
Algunos Estados europeos estiman que
habiendo creado el problema Estados
Unidos, solo a este Estado corresponde
aportar la solucion, méaxime cuando en
aquella Base Naval se han desconocido
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por largo tiempo elementales normas del
DIH y de los Derechos Humanos.

Pero, en todo caso, atn los gobiernos
(como el del Reino de Espaiia) que han
expresado su deseo de colaborar con la
nueva Administracion norteamericana,
condicionan la recepcion a que se trate de
personas que no hayan sido condenadas
en Estados Unidos (Espafia no ha ofre-
cido sus establecimientos penitenciarios
para el cumplimiento de penas impuestas
por un Tribunal extranjero a no naciona-
les espaiioles) y a que los trasladados no
tengan causas pendientes ante la Justicia
estadounidense. Hay que destacar que no
se tiene constancia de que alguna persona
con nacionalidad espafiola se encuentre
hoy arrestada en Guantanamo.

LA ABSOLUCION DEL LLAMADO
“TALIBAN ESPANOL”

Hamed Abderrahaman Ahmed, conoci-
do por Hmido, espafiol nacido en Ceuta
y detenido en Guantanamo desde finales
del afio 2001 hasta que fue entregado por
Estados Unidos a Espaia el 13 de febrero
de 2004, fue condenado a la pena de seis
afios de prision por la Sala de lo Penal de
la Audiencia Nacional como autor de un
delito de integracion o pertenencia a orga-
nizacion terrorista. Sin embargo, la Sala
de lo Penal del Tribunal Supremo, en sen-
tencia de 20 de julio de 2006 (Magistrados
Jiménez Garcia, Ramos Gancedo y
Soriano Soriano) estimé como totalmente
nula y como tal inexistente toda diligencia
0 actuacion practicada en Guantanamo.
Escenario que califico como verdadero
“limbo” en la Comunidad Juridica, in-
tegrando un acabado ejemplo de lo que
se ha definido como “Derecho penal del
enemigo ", rechazable como vulneracion
de los valores que se dicen defender. En
consecuencia, estima el recurso, casa la
sentencia condenatoria por vulneracion
del derecho a la presuncion de inocencia y
dicta otra absolutoria, acordando la inme-
diata puesta en libertad del recurrente.

LAS CONDICIONES DELTRASLADO
DE LOS DETENIDOS

La condicion fundamental para el trasla-
do a Espafia de una persona privada de
libertad en Guantanamo es la voluntarie-
dad, es decir la manifestacion del consen-
timiento del detenido al escoger nuestro
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pais. Es logico este previo requisito, pues
si se trata de personas sin la nacionalidad
espafiola, no condenadas ni que tengan
procedimientos pendientes, no podrian
ser obligadas a su traslado a Espafia, ni
nuestro pais podria consentir en recibirlas
en contra de su voluntad.

Asimismo, como advierte el Comité
Internacional de la Cruz Roja (CICR),
cuando entrevista a un detenido que va a
ser trasladado a su Estado de origen o a
un tercer pais, se le ha de dar la oportuni-
dad de expresar su temor ante una posible

persecucion o infraccion del DIH o de los
Derechos Humanos. Reparos que el pro-
pio CICR comunica en informe a poten-
cia detenedora. En efecto, las normas in-
ternacionales (Convencion de 1951 sobre
el Estatuto de los Refugiados, enmenda-
do por el Protocolo de 1967 y el Il y IV
Convenio de Ginebra de 1949) garantizan
el respeto de la prohibicion del traslado
de una persona a un Estado si existe el
riesgo de que esa persona sea objeto de
malos tratos o persecucion por motivos
de raza, religion, nacionalidad, condicion
social o ideas politicas (principio de no
devolucion). Ademas, el DIH contempla
el Derecho al regreso en los denomina-
dos desplazamientos “licitos” (por razo-
nes de seguridad o imperiosa necesidad
militar), que indudablemente comprende
también los desplazamientos “ilicitos” o
arbitrarios.

LOS PROBLEMAS DE LA SITUACION
PERSONAL DE LAS PERSONAS QUE
PUDIERAN SER TRASLADADAS A
ESPANA

No resulta facil determinar las condicio-
nes de residencia en Espaia de personas
de nacionalidad extranjera que sean tras-
ladadas a nuestro pais desde Guantdnamo
y aqui acogidas, de acuerdo con una posi-
ble decision del Gobierno espafiol, condi-
cionada a que “las condiciones juridicas
para ello sean aceptables”.

Hay que partir
del supuesto de
que se trata
de personas
no sujetas al
cumplimiento de
una condena, pero
que pueden suscitar
sospechas sobre
su peligrosidad
internacional o para
la propia seguridad
espanola

Sanz Arribas se pregunta retoéricamente
sobre las razones juridicas que podrian
aducirse para que la jurisdiccion norte-
americana decidiera declinar su compe-
tencia para enjuiciar los procesos contra
los detenidos en Guantdnamo a favor de
los Tribunales espafioles, y que éstos de-
cidieran aceptarla. Efectivamente, no pa-
rece justificable que la jurisdiccion penal
espafiola pudiera asumir la competencia
para conocer de los referidos procedi-
mientos iniciados en Estados Unidos.

La segunda cuestion consiste en pronun-
ciarse sobre su situacion personal. Es de-
cir, si deben seguir privados de libertad,
si se puede acordar alguna medida caute-
lar judicial o preventiva de control poli-
cial o si deben gozar de libertad personal,
de residenciay de circulacion por el terri-
torio nacional. Hay que partir del supues-
to, antes apuntado, de que se trata de per-
sonas no sujetas al cumplimiento de una
condena, pero que pueden suscitar sospe-
chas sobre su peligrosidad internacional o
para la propia seguridad espaifiola.

Naturalmente, cualquier Juez o Tribunal
espaiiol a instancias del Ministerio Fiscal
puede acordar la prision preventiva de
tales personas, si considera que hay mé-
ritos para ello en un procedimiento cri-
minal instruido al efecto y si concurren
hechos que caigan bajo su competencia.
Si se trata de hechos ocurridos fuera del
territorio nacional deberia ser aplicable
el articulo 23.4 de la Ley Orgéanica del
Poder Judicial, como delitos perseguibles
en Espafia por el principio de jurisdiccion
universal. Entre ellos, los crimenes de
guerra, el terrorismo o algunos crimenes
de lesa humanidad. Se produciria asi la
paradoja de que los Estados Unidos de-
cidan trasladar a un pais extranjero a per-
sonas sobre las que no se ha formulado
ningun cargo, pero que estaban privadas
de libertad, y que los 6rganos judiciales
espafioles instruyan un procedimiento
criminal por los mismos hechos. Todo
ello es sumamente improbable, tenien-
do en cuenta ademads el tiempo durante
el que estas personas han estado deteni-
das sin acusacion, sufriendo unas con-
diciones incompatibles con las normas
humanitarias.

Y, ademads, hay que tener en cuenta,
como afirma Sanz Arribas, los plazos es-
tablecidos en el articulo 504 de la Ley



de Enjuiciamiento Criminal (un maéxi-
mo de cuatro afos, incluida la prorro-
ga) para la prision preventiva, en cuyo
computo habria de tenerse en cuenta la
sufrida en Guantanamo, por lo que de-
berian ser puestos en libertad de forma
casi inmediata.

Tampoco parece factible la adopcion de
medidas preventivas policiales, sin auto-
rizacion judicial, para controlar la con-
ducta o actividades de éstas personas
bajo sospecha de su peligrosidad, salvo
la vigilancia que pudiera realizarse para
salvaguardar la seguridad ciudadana con
escrupuloso respeto a las libertades y de-
rechos constitucionales de los extranjeros
residentes en Espaiia.

EL ESTATUTO DE LAS PERSONAS
ACOGIDAS EN ESPANA

Si no se inicia en Espafia ninguna accion
penal, una primera soluciéon consistiria
en la concesion del estatuto de refugia-
do, si son consideradas personas “gue
debido a fundados temores de ser per-
seguida por motivos de raza, religion,
nacionalidad, pertenencia a un determi-
nado grupo social u opiniones politicas,
se encuentre fuera del pais de su nacio-
nalidad y no pueda o, a causa de dichos
temores, no quiera acogerse a la protec-
cion de tal pais”, conforme al articulo 1
a (2) del Convenio sobre el Estatuto de
los Refugiados de 1951 (enmendado por
el Protocolo de 1967).

Sin embargo, resultaria poco comprensi-
ble que esta condicion de refugiado (ante
el temor de persecucion en el pais de ori-
gen) no fuera reconocida por los propios
Estados Unidos como Estado detenedor
y responsable de su seguridad, salvo que
el detenido optase voluntariamente por su
traslado a otro pais, en este caso Espaiia.

Si no se quiere adoptar esta decision, la
presencia en nuestro territorio de perso-
nas que deben disfrutar de las libertades y
derechos constitucionales que se recono-
cen a los extranjeros, no deja de integrar
un estatuto sui generis durante un perio-
do de tiempo que no podria prolongarse
ilimitadamente sin regularizar tal situa-
cion. Ciertamente existe un precedente
cuando fueron acogidos en Soria, bajo
la asistencia de la Cruz Roja Espafiola,
varios militantes palestinos detenidos en

los territorios ocupados por Israel, como
una solucion acordada por las partes en
tal conflicto armado.

LOS PROBLEMAS DE UNA EVENTUAL
APLICACION DEL PRINCIPIO DE LA
JURISDICCION UNIVERSAL EN CASO
DE CRIMENES DE GUERRA

La nueva Administraciéon norteamericana
se puede encontrar con el problema con-
sistente en que los Tribunales de Justicia
de los Estados Unidos inicien procedi-
mientos penales contra los colaborado-
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res de la Administracion Busch (Lewis
Libby, colaborador de Cheney, ya ha sido
condenado por cohecho, prevaricacion y
falsedad) que han defendido determina-
dos procedimientos de interrogatorios
que son semejantes a la tortura, como el
waterboarding (el célebre “submarino”
utilizado en Guantanamo), palizas, some-
timiento a temperaturas extremas, priva-
cion de suefio u otras violaciones de los
Convenios de Ginebra.

Con independencia de ello, hay que des-
tacar que los crimenes de guerra pueden

ser perseguidos en cualquier Estado por
aplicacion del principio de Jurisdiccion
Universal. En efecto, tal principio supone
el ejercicio de una jurisdiccion nacional
sobre los delitos, con independencia del
lugar en que se cometieron o de la naciona-
lidad del presunto autor. La Norma 157 de
las que integran el Derecho Internacional
Consuetudinario elaboradas por el Comité
Internacional de la Cruz Roja establece:
Los Estados tienen derecho a conferir a
sus tribunales nacionales jurisdiccion
universal en materia de crimenes de gue-
rra. Este estudio fundamenta la norma en
las legislaciones, sentencias de los tribu-
nales nacionales y Manuales militares.
Pero, ademas, los Convenios de Ginebra
de 1949 no se limitan a establecer una ju-
risdiccion universal territorial (sobre los
acusados que se encuentren en el territo-
rio de un Estado), por lo que éste puede y
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debe iniciar causas contra los presuntos
responsables de cualquier nacionalidad,
acusados de cometer crimenes de guerra
perpetrados incluso fuera de su territorio.

Es verdad que John B. Bellinger (Asesor
Juridico del Departamento de Estado nor-
teamericano) y William J. Haynes (Asesor
General del Departamento de Defensa)
han objetado esta norma consuetudina-
ria alegando la falta de claridad de la re-
gla y en particular: las diversas acepcio-
nes del término “crimenes de guerra”,
la necesidad de que concurran también
otros nexos (territorialidad, personalidad
activa o pasiva o criterio de proteccion),
la ausencia de una jurisdiccion universal
“pura”, las limitadas practicas de enjui-
ciamiento y la inexistencia de una opi-
nio iuris suficiente. Pero en la respuesta
de J.M Henckaerts se aduce que, en la
actualidad, muchos procesos nacionales
se basan en la jurisdiccion universal, sin
que el Estado de la nacionalidad del acu-
sado se oponga a ello. Y aunque hay rela-
tivamente pocos casos de enjuiciamiento
por la existencia de Tribunales Penales
Internacionales, el principio estd esta-

blecido como obligacion estatal en los
Convenios de Ginebra por el interés de
todos los Estados en que se persigan las
infracciones graves del DIH.

En todo caso, en el articulo 23.4 h) de la
ley Orgénica del Poder Judicial se ins-
taura la jurisdiccion universal “pura” en
relacion con cualquier delito (tipificado
en el ordenamiento penal espafiol) que,
segun los tratados o convenios interna-
cionales, deba ser perseguido en Espafia.
Los crimenes de guerra estan tipificados
en los articulos 608 a 614 del Codigo pe-
nal y en los articulos 69 a 78 del Codigo

Algunos estados
europeos estiman
que habiendo creado
el problema EE.UU.,
solo a esta nacion
corresponde aportar
la solucion

penal militar. Y la obligacion de perse-
guirlos instituida en los articulos 49 del
I Convenio, 50 del IT Convenio, 129 del
III Convenio y 146 del IV Convenio de
Ginebra de 1949, ratificado por Espafia.
En el ambito de la jurisprudencia espafio-
la hay que citar la sentencia del Tribunal
Constitucional de 26 de septiembre de
2005 (caso Guatemala) y, en concreta re-
lacion con la jurisdiccion universal sobre
los crimenes de guerra, la sentencia de la
Sala 2% del Tribunal Supremo de 11 de
diciembre de 2006 (caso Couso).

Nada, por consiguiente, podria impedir
la interposicion de una querella criminal
ante un Juzgado Central de Instruccion
de la Audiencia Nacional por parte de
alguna de las personas procedentes de
Guantanamo contra los presuntos auto-
res de crimenes de guerra cometidos en
aquella Base Naval. Y que la jurisdiccion
penal espafiola la admita a tramite y se
declare competente. Entonces, al inter-
minable partido de ping-pong con tres
participantes de que habla James Ross
(Administracion, Congreso y Tribunales
de Estados Unidos) se afiadiria un impre-
visto cuarto jugador. M
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La intervencion de Ia Abogacia del Estado en Ia Fundacion ANESVAD

Julio Diez Menéndez | Abogado del Estado-Jefe en el Ministerio de Ciencia e Innovacién

omo consecuencia de las diligen-

cias previas nimero 2998/06, segui-

das ante el Juzgado de Instruccion
numero 8 de los de Bilbao ha sido im-
putado, junto con otras personas, el,
hasta su dimision, presidente de la fun-
dacion “ANESVAD” (fundacién clasi-
ficada como de beneficencia particular
de caracter asistencial por el Ministerio
de Asuntos Sociales, hoy Ministerio de
Educacion, Politica Social y Deporte,
el dia 11 de diciembre de 1.992 y or-
ganizacion no gubernamental para el
desarrollo).

Con fecha 5 de julio de 2.007, el Ministerio
Fiscal solicit6 la medida cautelar consis-
tente “en el nombramiento de un funcio-
nario publico que asuma las funciones del
patronato”, con el fin de que no se pa-
ralizase la actividad de la fundacion. El
Juzgado de Instruccion competente apre-
cio, en el auto de fecha 19 de julio de
2.007, la necesidad de adoptar la medida
cautelar solicitada (administracion judi-
cial), encomendando ésta al Protectorado
del Gobierno, que la ejerceria a través
de tres personas idoneas “que llevaran
a cabo la administracion y gestion de la
Fundacion Anesvad”. Las tres personas
nombradas por la Administracion General
del Estado pertenecen al cuerpo superior
de Inspectores de Hacienda del Estado,
al cuerpo superior de Interventores y

Auditores del Estado y al cuerpo de
Abogados del Estado.

Con la administracion judicial se preten-
de, pues, evitar acciones que pudieren
ser constitutivas de delitos o faltas o que
directa o indirectamente obstaculizaren
la instruccion que se sigue; pero, sobre
todo, mantener las actividades propias de
la fundacion y, mejorar y aumentar, si se
puede, éstas para que se cumplan los fines
fundacionales. Esta funcion no le es ajena
a la Administracion General del Estado,
en tanto en cuanto, debe servir a los inte-
reses generales y debe regirse, en sus ac-
tuaciones, entre otros, por el criterio del
servicio a los ciudadanos.

Surge asi una nueva actividad de la
Administracion General del Estado, en
tanto en cuanto le corresponde el protec-

Un.nuevo reto para
la Administracion
del Estado como
continuador de una
labor querida
y demandada por
la sociedad

torado del Gobierno sobre las fundaciones
de competencia estatal, cuya ejecucion
corresponde a los funcionarios y demas
empleados publicos. Y parece acertada la
presencia, entre otras, de personas per-
tenecientes al cuerpo de Abogados del
Estado, tanto por sus conocimientos, muy
necesarios en las situaciones que origi-
nan medidas cautelares como la expuesta,
como por su experiencia adquirida en el
ejercicio de su profesion y por el nece-
sario rigor, la calidad, la transparencia y
la objetividad que se requieren para con-
tinuar y mejorar la labor de fundaciones
y demads personas juridicas como la que
nos ocupa.

En fin, baste decir que esta fundacion te-
nia en septiembre de 2008 mas de 114.000
socios y colaboradores, con proyectos de
desarrollo en Asia, América y Africa,
ademas de en Espafia. A través de éstos,
trata de promover y proteger el derecho a
la salud (derecho humano fundamental),
entendido, no sélo como ausencia de en-
fermedades, sino, también, como bienes-
tar fisico, psicologico y social. Reto inte-
resante y gratificante continuar una labor
querida y demandada por la sociedad ci-
vil, a la que sirven las Administraciones
Publicas (en este caso, la Administracion
General del Estado), y que permitira tener
otra vision de éstas y de las personas que
trabajan para ellas. M
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¢{ue salida a Ia crisis?

Justo Zambrana | Abogado del Estado y subsecretario del Ministerio del Interior

o te bafaras dos veces en el mis-

mo rio”. Con este aserto, Heraclito

ya dejaba claro que las circuns-
tancias historicas no tienden a repetir-
se. Hoy, cuando la practica totalidad de
los Gobiernos ha vuelto masivamente a
las politicas keynesianas de intervencion
de la economia y de activacion de la de-
manda, via déficit pablico, un difuso ma-
lestar se palpa, mezclado con la inquie-
tud sobre el resultado que las costosas
intervenciones publicas puedan producir
en la recuperacion econdmica.

El malestar es especialmente visible en la
izquierda politica, que se pregunta si el
esfuerzo de los Gobiernos, es decir, del
bolsillo de todos, s6lo va a servir, si hay
suerte, para rehacer el mismo capitalis-
mo de mercado que ha originado la cri-
sis. Se constata el recurso a las técnicas
keynesianas —con la derecha neoconser-
vadora callada—, pero no se aprecia que
la intervencion salvadora vaya acompa-
flada de los valores e instituciones que
acompafiaron al keynesianismo tras la
Segunda Guerra Mundial, hegemonizan-
do el discurso publico. A mi entender no
sera posible volver a bafiarse en ese rio.
Corren otras aguas. Analizaremos dos:
una, la naturaleza del capitalismo actual;
otra, los valores que impregnan nuestras
democracias.

El capitalismo que se inici6 en el comer-
cio a finales de la Edad Media se tornd in-
dustrial mas tarde, y ahora es financiero.
El valor de las transacciones financieras

es decenas de veces superior al de las co-
merciales. Su desarrollo se ha produci-
do en una situacion de jungla. Friedman
levant6 bandera contra Keynes diciendo:
“El dinero importa”. Sus sucesores no
tardaron en ir mas lejos diciendo: “Sélo
el dinero importa”. A esta corriente de
economia monetarista le acompaiio en el
terreno politico Hayek, afirmando: “La
fatal presuncion consiste en la creencia
de que el hombre es capaz de modelar el
mundo que le rodea segun sus deseos”.
De aquellos polvos, estos lodos. De tan

La respuesta a la
irracionalidad es
mas regulacion, mas
intervencion y mas
banca piblica

nocivo virus, la enfermedad. jBarra libre!
El capitalismo fianciero se ha desarrolla-
do fuera de los controles institucionales,
que hacian de ¢l algo socialmente viable.
Ni Max Weber podria encontrar vestigios
de “ética protestante”, ni Adam Smith el
self-love con vocacion publica que tanto
le preocupd.

La respuesta a esta crisis del capitalismo
financiero tendra que centrarse en ello;
con mas regulacion y con mas interven-
cion publica. Quienes analizaron las ante-
riores crisis financieras ya advirtieron que

la autorregulacion era una falacia. Las fir-
mas auditoras y las agencias de califica-
cion se han ido prostituyendo al servicio
de quien las pagaba, y en lugar de dete-
ner la espiral de irracionalidad han en-
trado a formar parte de la misma. Desde
la caida de Arthur Andersen la vergiienza
no cesa. Mas regulacion, mas interven-
cion, y también, mas banca publica con
criterios publicos. Tanto mas ICO cuanto
que los independientes bancos centrales
han abandonado parte de las tareas que
realizaban.

Ya en la fase industrial quedé de mani-
fiesto que, contra lo que se ensefia en las
facultades de Economia, los mercados
no tienden al equilibrio. La situacion de
equilibrio es un supuesto particular que
casi nunca se produce. En el capitalismo
financiero esa constatacion se ha multi-
plicado y acelerado. No por expresarse
en ecuaciones matematicas un mito deja
de ser falso.

El capitalismo financiero funciona glo-
balmente, y por eso, globales han de ser
las respuestas. La cumbre del G-20 en
Washington fue positiva por la foto. La
proxima en Londres deberia entrar en
materia, tratando de organizar un orden
fianciero mundial. Hasta ahora los mer-
cados financieros globales han funciona-
do como una “gran automata”, en régi-
men de autismo severo. Con una gestion
cada vez mas alejada de la prosperidad
—otro signo clave de estos tiempos—, las
trampas se han multiplicado en solitario.
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Abhora los platos rotos los pagan las colas
de parados y la vida de las gentes. Son
necesarios instrumentos mas potentes y
novedosos que los de Bretton Woods.

En una crisis como la actual no hay sa-
lida econdmica sin respuesta politica. Es
la democracia la que sustenta el mercado,
aunque a veces el mercado preceda a la
democracia. Si la salida econémica debe
referenciarse en el capitalismo financiero,
la respuesta politica s6lo podra articular-
se desde las pautas que rigen las socieda-
des postmodernas. Unas sociedades muy
distintas de las de hace 60 afios.

En los treinta gloriosos que siguieron a la
Segunda Guerra Mundial, el keynesianis-
mo viajo acompafiado de la socialdemo-
cracia en su version mas clasica. Estado
de bienestar creciente, salarios reales al
alza, impuestos progresivos sobre la ren-
ta, desarrollo econémico industrial hacia
el pleno empleo y sindicatos potentes.
La sociedad se vertebraba en clases, y de
los tres enunciados-valor que nos leg6 la
Revolucion Francesa, la igualdad domi-
naba el discurso politico.

La sociedad vertebrada para la produc-
cion ha dado paso a una sociedad mucho
mas dispersa signada por el consumo. El
ciudadano-consumidor se siente mas in-
dividuo que clase; elige antes la diferen-
cia que la homogeneidad; y prefiere los
impuestos indirectos sobre el consumo
a los directos sobre la renta. Aquellos le
permiten optar y consumir, éstos no. Por
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eso le gusta definirse en términos de li-
bertad y solidaridad, antes que en térmi-
nos de igualdad. Tras afios alejado, se re-
concilia con lo publico, y lo hard mas. A
los servicios publicos les exige calidad
de servicio y un coste-beneficio correc-
to para darles legitimidad. Incorpora una
nueva exigencia: seguridad. Seguridad
frente a los riesgos que se multiplican en
un mundo calado por la incertidumbre.
Beck acert6. Vivimos en la sociedad del
riesgo.

Lasconsecucion de
1deales democraticos
exige una ‘res-
publica’ potente
para articular una
sociedad abierta

Este ciudadano-consumidor vive insta-
lado en el presente y no cree en el rela-
to de una lucha por “el gran dia”. Frente
al vértigo de la globalizacion, busca la
seguridad en sus raices identitarias. Es
voraz coleccionista de novedades y ex-
periencias que el mercado se encarga de
satisfacer. Del futuro le preocupa el limite
ecoldgico del planeta. ¢ Es este panorama
social peor que el de la sociedad indus-
trial? No. Es diferente. Comprobados los
desastres de dejar la economia en mamos
del laissez faire y la politica en la razén
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de la fuerza —como Kagan y Aznar nos
propusieron—, es el momento de reorde-
nar, no sé6lo la economia, sino el mundo
de valores que la acompafia.

El ciudadano post-moderno no sigue los
relatos ideoldgicos de antafio, pero sigue
aspirando a ideales. Es posible un idea-
lismo democratico. Las instituciones pu-
blicas tendran asignada la tarea de conse-
guir la mayor parte de esos objetivos. La
paz. Un Estado de bienestar eficiente que
cubra la educacion, la sanidad, la vejez,
el desempleo y las situaciones de depen-
dencia y marginalidad. Una seguridad que
garantice las libertades y cubra los riegos
crecientes que el propio progreso genera.
Una inversion publica que atienda zonas
vitales para el futuro, que la inversion pri-
vada no cubre por falta de beneficio. Una
presencia reguladora que no asfixie, pero
si ordene. En definitiva, volver a creer que
la consecucion de ideales democraticos
exige una res-publica potente, no como
lo contrario, sino como lo necesario para
articular una sociedad abierta.

Ralf Dahrendorf, liberal profundo y pop-
periano confeso, dijo que la socialdemo-
cracia se comprometié mas con la socie-
dad abierta que el propio liberalismo. En
Espaiia esto es doblemente verdad. Desde
Azana e Indalecio Prieto, a recientes mi-
nistros socialistas, asi ha sido. Motivo de
mas para liderar el nuevo periodo. H

Articulo publicado en el diario El Pais el pasado
27 de febrero de 2009.
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ﬁll!ll“llS e ataque y riesgos
e stall/spin en [a economia

David MelladoRamirez | Abogado del Estado en el Ministerio de Economia y Hacienda, Secretaria de Estado de Economia

n estos momentos en que se explica

la actual situacién econoémica desde

distintos puntos de vista no he podi-
do evitar subirme a las alturas para tratar
de analizar por qué la economia esta en
el aire y como poder evitar estrellarnos.

(Por qué los aviones no se caen? Porque
se mueven. Y si se paran se caen. Asi di-
cho hay que coger velocidad —jademas de
tener alas!— para avanzar y elevarse. Ya
estamos en el aire, ahora para subir sen-
cillamente apuntamos con el morro arri-
ba y aumentamos el angulo de ataque. El
angulo de ataque es una magnitud que in-
fluye en la capacidad de generar sustenta-
cion de un ala, de modo que aumentando
el angulo de ataque se aumenta la susten-
tacion de un avion, hasta un cierto pun-
to en el que ésta disminuye bruscamente,
fenémeno que se conoce con el nombre
de entrada en pérdida.

La entrada en pérdida conlleva una dis-
minucion de fuerza y una inevitable caida
de altura. Esta situacion se llama stall y
aunque no es alarmante, todo piloto debe
seguir unas instrucciones bdasicas para
evitar la caida, aumentar la velocidad y
bajar morro, el angulo de ataque, para
poco después volver a subir, y recuperar
nuevamente la altura. No deja de sorpren-
der la solucioén, ya que cuando se empieza
a caer, lo menos apetecible es mirar hacia
abajo, y ademas acelerar, pero es la solu-
cion. La posibilidad de que recuperemos
sustentacion se vera aumentada por la ae-

rodinamica y peso de nuestro avion, de
modo que cuanto mejor sea la aerodina-
mica y menor nuestro peso, mayor facili-
dad para la recuperacion de altura.

(Qué ocurre si no adoptamos estas ins-
trucciones? Nos desplomaremos. Y si
perdemos la calma y tomamos decisio-
nes desordenadas podemos afrontar la in-
deseable situacion de entrada en barrena,

¢
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En wile grithis ie reprevants b durea de anlrsd s e
prtdlicla, donde [ es e sfura y o el engrolo de abesgque.

Se han adoptado
medidas consistentes
en inyectar liquidez en
los mercados, liquidez
que funciona como
combustible necesario
para acelerar

denominada spin, y que supone una pér-
dida de altura considerable acompaiiada
de la rotacion sobre su propio eje de una
aeronave, debido a la distinta presion so-
bre sus alas, lo que se puede generar por
la falta de control de timon. Esta rotacion
acompaiada de una precipitacion de la
aeronave es sin duda una de las mas peli-
grosas en la aviacion, y llegado el caso o
se sabe salir de ella, o el final acaba sien-
do la colision.

Volviendo a tierra, y ya en el plano eco-
némico, nos encontramos con un des-
censo del crecimiento econdémico, en
breve recesion, medido por evolucion
del Producto Interior Bruto, PIB, en los
ultimos afios que tiene innegables pare-
cidos con la curva de entrada en pérdida.
Parecido més evidente si advertimos que
lo que ha provocado en parte la caida de
altura han sido las denominadas “turbu-
lencias” financieras.

Varias cosas debemos destacar, de un
lado las buenas, consistentes en que he-
mos subido y por lo tanto estamos mas al-
tos que nunca, SOmos mas ricos que nun-
ca, por lo que estamos en situacion de
cambiar —tenemos margen—y de otro las
malas. Si hemos crecido y lo hemos he-
cho con apoyo en muchos factores, pero
no por ser mas productivos que los de-
mas, ni por contar con mayor innovacion
o tecnologia, no. Hemos subido impulsa-
dos por una “corriente” compuesta de fa-
cilidades financieras, pero no por nuestro



“disefio aerodinamico” y de ahi que fal-
tando el viento que nos elevaba caigamos
aceleradamente.

Detectado el problema, la cuestion a re-
solver debe ser como superar el stall 1o
antes posible y sobre todo como evitar
el temido spin. La solucion debiera ser
facil si aplicamos las instrucciones ba-
sicas de la aviacion, las recuerdo: dis-
minuir el angulo de ataque y aumentar
la velocidad. Parece una obviedad, pero
en economia casi siempre hay posturas
enfrentadas, como se evidencidé con la
depresion de 1929 en Estados Unidos,
donde la posicion pasiva del Presidente
Hoover vino superada por la realidad de
Roosevelt y su new deal que apostd por
la intervencion.

Disminuir el angulo de ataque es recono-
cer la situacion y asumirla, en aviacion
suele ser sencillo existe un chivato que
nos alarma de la pérdida de altura, e in-
cluso antes podemos percibir un cierto
temblor de las alas. En economia afortu-
nadamente también disponemos de indi-
cadores que nos anticipan las caidas. Pero
nuestra situacion actual es tal que no ha-
cen falta chivatos, basta asomarse a cual-
quier economia para confirmar la entrada
en pérdida —stall- generalizada.

Aumentar la velocidad conlleva una ele-
vada dosis de valentia para nuestros lide-
res ya politicos, ya empresariales. Arrojo
necesario cuando se trata de “darlo todo”

y darlo sin miedo. Cobra aqui sentido la
frase de Roosevelt en 1932 “the only
thing we have to fear is fear itself.”

Actualmente se han adoptado multiples
medidas que aumentan la velocidad con-
sistentes en inyectar liquidez en los mer-
cados, liquidez que funciona como com-
bustible necesario para acelerar, jchapo!
Pero si queremos recuperar altura he-

Productc bederior finuta
Tanachy e v ne e o el
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El decrecimiento
econdémico en los
ultimos afnos tiene
innegables parecidos
con la curva de
entrada en pérdida,
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mos de ser valien-

tes para aligerar la nave.

Me explico, todos tenemos en

mente la imagen de un avién o un glo-
bo perdiendo altura alarmantemente... y
acto seguido el comandante da orden de
deshacerse de todo aquello que lastra la
nave, aquello superfluo y cuyo peso no
podemos soportar. En la economia suce-
de lo mismo, podemos recuperarnos, pero
si no nos deshacemos del lastre pronto,
el coste de recuperar altura sera mayor, y
el combustible que consumamos en recu-
perar el control no lo podremos destinar
a elevarnos, con suerte nos quedaremos
volando a un nivel sin capacidad de recu-
perar altura, situacion que se expresa gra-
ficamente con la denominada evolucion
en forma de L, se cae y luego en vez de
recuperar altura simplemente nos mante-
nemos abajo.

La responsabilidad de aliviar la economia
es de todos, no solo de la Administracion,
sino también de las empresas, quienes de-
ben revisar sus estructuras y cuestionar a
sus directivos. En lo que atafie a los pode-
res publicos debe promover medidas es-
tructurales que faciliten el crecimiento,
medidas en las que hay consenso —por lo
menos en determinar cuales—, rigidez del
mercado laboral, productividad, liberali-
zacion del sector de servicios, transpor-
tes, cargas administrativas. ..

Superadas todas estas dificultades, espero
que podamos disfrutar del vuelo. H
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Relato y fotofrafia por Alfonso Brezmes

muy aburrido. Por eso, cuando deci-

de ir a la piscina para volver a coger
la forma perdida en largas horas pegado a
la silla de la oficina, H —llamémosle asi—
, no sabe que su vida va a cambiar. Le
aburre la sola idea de desvestirse, poner-
se ese minusculo slip negro que deja pa-
tente su normalmente poco visible —lla-
mémosle asi— P, colocarse unas gafas y
un ridiculo gorrito, las chanclas (siempre
0di6 las chanclas, le parecen cosa de hor-
teras), los tapones, la toalla, toda la pa-
rafernalia del sufrido usuario de piscinas
cubiertas... Y el ritual siempre es el mis-
mo, agotadoramente idéntico: comenzar
a nadar, nadar incesantemente, sin pausa,
una hora seguida, todos los dias. Y, asi,
olvidarse de todo. Por una hora...

s iempre habia pensado que nadar es

Segtun los antiguos
griegos, cuando
los dioses nos son
favorables, ignoran
nuestros deseos,
y cuando nos
son adversos, los
cumplen...

Hasta que un dia, al ir a dar la brazada
quinientos diecisiete, justo en ese mo-
mento en que el brazo izquierdo va a salir
disparado del agua para volver a meterse
e impulsar al cuerpo al que inseparabla-
mente pertenece, H. percibe un leve roce
en la pierna derecha. Es tan leve que in-
mediatamente lo ignora, confundido en-
tre los golpes que a menudo se propinan
los nadadores que luchan por abrirse ca-
mino en el agua. No es hasta diez minutos
después, exactamente en el mismo punto
del recorrido que antes, que H. siente de
nuevo el roce, igualmente sutil, si acaso
ain mas intenso, mas perfecto, cercano a
su P. Cuando llega al final de la calle se
para —cosa inusual en ¢l-y trata de ave-
riguar quién ha podido ser el autor de esa
provocacion. Por la calle de al lado nadan



varias personas pero, por su posicion y
la velocidad que llevan, s6lo puede ser
aquella figura que acaba de llegar al otro
extremo de la piscina. A través del vaho
de las gafas intuye una figura femenina,
esbelta y bien formada, un bafiador rojo,
nada mas... Aunque parece eterno en el
recuerdo, es apenas una décima de segun-
do el tiempo en que ambos se miran sin
verse, para luego volverse a zambullir y
de esa forma cumplir sin tregua la rutina
de los nadadores incesantes. Pero a lo lar-
go de lo que queda del dia ya no puede
sacar este suceso de su cabeza.

Al dia siguiente, cuando nada hace pre-
sagiar nada, el roce vuelve, y con ¢l un
cierto sonrojo, pues esta vez es mas pro-
fundo, una caricia dulce y prolongada en
el costado. Y ahora ese contacto se vuel-
ve recurrente, pues cada vez que abor-
da la calle en el mismo sentido la caricia
vuelve, como una ola, despertando en H.
un mundo de sensaciones nunca antes
experimentadas. Ahora es ¢l quien deci-
de dar un paso en la relacion, y con el
pie se atreve a impulsar suavemente a su
compaiiera de aventura. Una vez llegan
a los respectivos extremos de las calles,
se paran para mirarse, pero todo es fugaz
y nunca llegan a ponerse rostro. Cuando
sale de la piscina, ella—llamémosle Q—ya
no esta, y H. percibe un pequefio dolor
en el costado, no sabe bien si por el roce
continuado o por algo mas profundo que
su mente no acaba de aceptar.

Con el paso de los dias el ritual se vuelve
costumbre. Poco a poco ninguno de los
dos nadadores puede concebir un mun-
do sin el otro, como si la vida no tuviese
ya sentido sin ese ir y venir de saludos y
de caricias en que la complicidad se tor-
na intimidad y, pronto —llamémosle, por
qué no, asi— amor. Sus vidas transcurren
paralelas y acuaticas, siempre el uno al
lado del otro, siempre sin encontrarse. Y
tal vez mejor que asi sea. Que no lleguen
a saber nunca que en realidad ya se co-
nocen y que, en la otra vida —la que suce-
de, paralela también, y tediosa, fuera de
la piscina— jamas sintieron ni llegaran a
sentir nada el uno por el otro... H

CRONICA

En estos dltimos meses...

HEMOS ASISTIDO a nume-
u rosos cambios en el Ministerio

de Justicia, siendo motivo de
alegria el reciente nombramiento como
Secretario General Técnico de nuestro
compariero, Santiago Hurtado. Desde
aqui, nuestra mas sincera enhorabuena.
La Asociacion remitié una carta de feli-
citacion al recién estrenado Ministro de
Justicia que ha tenido la amabilidad de
respondernos, manifestando su deseo de
reunirse con nosotros en breve.

LA ASOCIACION, como suele hac-

er en estos casos, agradecio
a los miembros salientes del
Consejo su especial dedica-

ciony entrega desinteresada, invitdndolos
acomer en el Teatriz, y teniendo con ellos
un pequefio detalle. Nada en comparacion
con lo que les debemos.

YA SE ENCUENTRA ope-
rativa la nueva pagina web de

FEDECA (www.fedeca.es) que
estrena nuevos contenidos.

EL PASADO 27 DE ENE-
RO tuvo lugar en el Ministerio
de Economia y Hacienda un

emotivo acto bajo el titulo de “Recuerdos
de la Abogacia del Estado en el Ministerio
de Hacienda”. El objeto de la Conferencia
no era otro que rememorar la presen-
cia del Guerpo de Abogados del Estado
y de la antigua Direccion General de lo
Contencioso en el edificio que sirve hoy de
sede principal al Ministerio de Economia
y Hacienda. El acto estuvo a cargo de D.
Agustin Torreblanca, Consejero Técnico
de la Subdireccion de Informacion,
Documentacion y Publicaciones del
Ministerio, y contd con la presencia de
D? Juana Lazaro y de nuestro Abogado
General. Tras la charla se pudieron visitar
los fondos documentales del Ministerio,
conservados en la Biblioteca del Ministerio
de Economia y Hacienda, y dénde se pu-
dieron consultar escalafones, memorias,
informes, publicaciones oficiales genera-
das por la propia Direccion General de lo
Contencioso.

SE HA FIRMADO un
@ Convenio con el Hotel &
Thalasso Center, sito en San

Pedro del Pinatar (Murcia). Se anunciaran
sus ofertas a través de la pagina web.

FINALMENTE, hos prepara-
I tivos del proximo Campeonato
de golf, el IV Campeonato or-

ganizado por la Asociacion. Tendra lugar
los dias 6 y 7 de junio, en Sotogrande,
Cadiz. El plazo de inscripcion finalizaba el
dia 31 de marzo. Esperemos que 0s ani-
méis a participar.
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ara los no iniciados, se trata de un

torneo de golf organizado anual-

mente por nuestro querido comparie-
ro Abelardo Hernandez, quien desde hace
ya seis afios se ocupa de hacer realidad,
normalmente el ultimo fin de semana de
febrero, esta cita ineludible del calendario
“golfistico” del Cuerpo. Efectivamente,
por contra a lo que su nombre sugiere, po-
driamos decir que es, realmente, el mas
“cerrado” de los torneos, ya que para ins-
cribirse en ¢l y poder optar a premio el pro-
blema no es, ni conseguir llegar a un han-
dicap determinado, ni pasar por la escuela
del Circuito Europeo o del Americano,
sino pasar una bonita Oposicion con unos
quinientos temas.

Sin menospreciar al Torneo de Golf de la
Asociacion de Abogados del Estado que,
aunque menos, va teniendo ya una cierta
tradicion y estd llegando también a muy
altas cotas gracias fundamentalmente a
nuestros compaiieros Nacho Redondo y
Luis Babiano, “el Bellota” es sin duda
la cita ineludible para todo Abogado del
Estado aficionado al golf. Creo que en
pocos torneos se vive una similar mez-
cla de ilusion, tension, competitividad y
compaiierismo.

Desde el lanzamiento de la convocatoria
en la web del Torneo, la expectacion es
maxima. Se incrementa con la tradicional
reunion del “Comité de Handicaps™ (si,
los handicaps federativos se “retocan”
adecuadamente para evitar “tapados” y
para dar alguna ayudita al que sufre algiin
handicap anormalmente bajo para su lam-
entable estado de juego) y llega al climax
en la cena previa al dia del Torneo.

El famoso “Belloton de Plata” se lo puede
llevar a casa el ganador del Torneo dos vec-

es consecutivas o tres alternas y este ailo
optaban a ¢l Federico Ramos (ganador
del aflo pasado) y José Luis Martinez-
Almeida (ganador de las ediciones de
2004 y 2007. Ninguno de ellos lo con-
siguid, de modo que Mauricio Corral
sigue siendo el unico asiduo del torneo
que, como ganador de 2005 y 2006, tiene

ST}

expuesto el “Belloton” en sus vitrinas.

En esta edicion hubo record de partici-
pacion, con 16 compaiieros, con el debut
de Jesus Rodrigo, la representacion fe-
menina a cargo de Laura Rivera y lam-
entadas ausencias de habituales como
Nacho Monedero o Nacho Redondo,
que tuvo que perderse la cita debido, al
parecer, a un Congreso Mundial sobre
Telecomunicaciones en Shangai.

Al final, se alz6 con una merecida victoria
nuestro compaiiero Luis Ducasse, quien ya
estaba en todas las quinielas en la tradicion-
al “porra” de la cena previa al Torneo.

Las condiciones el dia del Torneo acom-
pafiaron totalmente, a salvo un reciente pin-
chado de los greenes, de modo que, como
puede apreciarse por los resultados, el tem-
ible campo de Norba no caus6 excesivos
estragos en la mayoria de las tarjetas.

En cualquier caso, un afio mas, pasamos
un fin de semana inolvidable, de buen
golf, buena mesa y sobremesa entre ami-
gos y compaiieros. Hasta el VII “Bellota
Open”. B

CLASIFICACION | JUGADOR HANDICAP | RESULTADO

1 LUIS DUCASSE

3 ERNESTO BENITO

5 LUIS BABIANO

7 DAVID MELLADO

9 ABELARDO HERNANDEZ

11 SANTIAGO HURTADO

13 JESUS RODRIGO

15 JUAN MANUEL RUIGOMEZ




CRONICA

El pasado 28 de febrero se celebré en el Norba Club de Golf la VI edicion del “Bellota Open”.

33



34

Asociacion de Abogados del Estado

PRESENTACION DEL LIBRO DE EDUARDO SOLER TAPPA, ABOGADO DEL ESTADO-JEFE EN EL MINISTERIO DE INDUSTRIA (AREA DE ENERGIA)

Derecho de Ia Energia

a Sra. Subsecretaria del Ministerio de

Industria, Turismo y Comercio Diia.

Amparo Fernandez Gonzalez, pre-
sent6 el lunes 2 de marzo en el Ministerio
de Industria, Turismo y Comercio el libro
“Derecho de la Energia: Dictdmenes de
la Abogacia del Estado en el Ministerio
de Industria. Comentarios”, obra de D.
Eduardo Soler Tappa, Abogado del Estado-
Jefe en el Ministerio (Area de Energia).

Un acto en el que intervinieron, ademas
del propio autor, D. Pedro Luis Marin
Uribe, Secretario de Estado de Energia,
D. Joaquin de Fuentes Bardaji, Abogado
General del Estado y D. Manuel Garcia
Cobaleda, Director del Servicio Juridico
de Gas Natural, y al que acudieron nu-
merosas y destacadas personalidades del
mundo empresarial y del Derecho.

En sus discursos, todas las autoridades des-
tacaron la novedad de la obra, y la impor-
tancia de la misma, que se erige ya como
un manual imprescindible para el derecho
de la energia al sistematizar, con comen-
tarios y legislacion relacionada, el cualifi-
cado criterio de la Abogacia del Estado en
el Departamento, interpretando las normas
juridicas en el campo de la energia.

En particular, la estructura de la obra per-
mite la consulta integra de los Dictamenes
evacuados por la Abogacia del Estado en
el Ministerio, diferenciando dos princi-
pales ambitos: sector eléctrico y sector
de los hidrocarburos, abordando también,
la planificacion energética y la energia
nuclear.

EL LIBRO

La presente obra nace con la vocacion de
convertirse en un manual de referencia
para el Derecho de la Energia al sistema-
tizar por primera vez, con comentarios y
legislacion relacionada, el contenido de
una seleccion de los Dictamenes de la
Abogacia del Estado en el Ministerio de
Industria, Turismo y Comercio, en mate-
ria de Energia. El constante nacimiento de
normas juridicas y econémicas, la escasa

La obra contiene los
Dictamenes de la
Abogacia del Estado,
explicados con
legislacién relacionada
y comentarios del
autor, en materia.de
Derecho de 1a Energia

presencia de pronunciamientos jurisdic-
cionales, y la complejidad y particulari-
dad del sector, convierten este libro en un
referente imprescindible de la interpreta-
cion de las normas juridicas en un ambito
fuertemente regulado y especializado.

La estructura que sigue la obra permite la
consulta integra de los Dictamenes eva-
cuados por la Abogacia del Estado en el
Ministerio, diferenciando tres partes: sec-
tor eléctrico, sector de los hidrocarburos,
y energia nuclear. En el estudio de cada
una de ellas el autor, Abogado del Estado,
realiza una explicacion y comentario del
contenido del Dictamen, sintetizando los
presupuestos que dieron motivo a la con-
sulta, y extractando las mas relevantes

= Dictamenes de |a Abogacia del Estado
= €0 el Ministerio de Industria. Gomentarios

conclusiones para finalmente transcribir
integro el informe en Derecho.

Los Dictamenes abordan una extensa va-
riedad de cuestiones: relativas al derecho
administrativo general (peticion de infor-
macion, traslado de documentos, derecho
de audiencia, legalidad de convenios de
colaboracion, etc.), o mas especificas y
puntales, como las que se refieren a los
procedimientos de concentracion empre-
sarial, ejercicio de derechos politicos en
entidades energéticas, o eficacia retroac-
tiva de la norma juridica de aplicacion,
entre otras muchas. Por otro lado en la
obra se relacionan los Dictamenes y sus
materias con los preceptos de la normati-
va sectorial aplicable, a fin de proporcio-
nar un seguimiento cabal y completo de
la problematica tratada en el informe.

El presente libro constituye un pri-
mer hito en la andadura iniciada por la
Abogacia del Estado en el Ministerio de
Industria, Turismo, y Comercio, alum-
brando y poniendo a disposicion de em-
presas, Abogados y el mundo del derecho
en general, y el energético en particular,
la explicacion y comentarios a la opi-
nion en derecho del Servicio Juridico en
el Departamento ministerial encargado
de la propuesta y ejecucion de la politica
energética. l



LIBROS

EL HONOR, LA INTIMIDAD Y LA IMAGEN COMO DERECHOS FUNDAMENTALES

Abelardo Herndndez Fernandez | Editorial Colex | ISBN: 978-84-8342-176-5

Esta obra es el resultado de varios afios
de concienzudo estudio de la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo y del Tribunal
Constitucional en materia de proteccion
del derecho al honor, a la intimidad per-
sonal y familiar y a la propia imagen, una
materia en la que, seglin su autor, el sim-
ple conocimiento de la Ley no permite
llegar a conocer el verdadero alcance y
significado del régimen de proteccion ci-
vil de estos derechos fundamentales.

Por ello, este libro pretende facilitar el
conocimiento de la doctrina del Tribunal
Supremo y del Tribunal Constitucional,
destacando los hechos concretos que se

enjuiciaron en las correspondientes sen-
tencias con el fin de familiarizar con ellas,
no solo a los juristas que deseen iniciarse
en el estudio de la proteccion civil de estos
derechos, sino a todas aquellas personas
que se relacionan con los medios de comu-
nicacion social contribuyendo a la forma-
cion de la opinion publica. Asimismo, su
lectura podra resultar provechosa para los
muchos ciudadanos que ejercen cargos pu-
blicos o profesion de notoriedad, pues si-
tuaciones parecidas a las que ellos puedan
padecer en un momento determinado, es
probable que ya hayan sido enjuiciadas por
alguna sentencia de las que tan abundante-
mente quedan recogidas en esta obra.

MANUAL DE DELITOS CONTRA LA HACIENDA PUBLICA

Direccién del Servicio Juridico del Estado | Aranzadi Derecho Penal | ISBN: 978-84-8355-899-7

Fue este uno de los primeros proyectos edi-
toriales de la Abogacia General del Estado-
Direccion del Servicio Juridico del Estado,
llevado a cabo a través del Gabinete de
Estudios, que produjo la primera edicion de
este Manual. Tuvo un notable éxito, de for-
ma que aquélla no tard6 en agotarse.

Se renueva ahora el Manual, en esta segunda
edicion, con los afiadidos, esencialmente ju-
risprudenciales y el cambio de Editorial. En
¢l se realiza un analisis concienzudo de los
principales delitos, que, en la practica dia-
ria de la Abogacia del Estado, se invocan,
en la posicion acusadora, en defensa de la

Hacienda Publica, actualmente representa-
da por la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria.

Se trata de los delitos contra la Hacienda
Publica, fraude de subvenciones, delito con-
table, alzamiento de bienes y contrabando,
asi como otros que se presentan cotidiana-
mente con un caracter instrumental de los
anteriores, como la falsedad documental.
Todo ello enfocado desde un punto de vista
eminentemente practico y desde la optica de
quienes han llevado y llevan la toga puesta
en los estrados, en representacion y defensa
de los intereses publicos.
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LOS DELITOS CONTRA LA SEGURIDAD VIAL. ANALISIS PRACTICO Y FORMULARIOS DE APLICACION

LOS DELITOS

Jorge Pipadn, Lucfa Pedrefio y Edmundo Bal | Lex Nova

ISBN: 978-84-9898-055-4

CONTRA LA

SEGURIDADVIAI
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Lareforma del Codigo Penal por medio de la
Ley Organica 15/2007, de 30 de noviembre,
en materia de seguridad vial, supone uno de
esos hitos legislativos en los que el ciudada-
no percibe mas que nunca la potencial peli-
grosidad de su conducta por el uso indebido
de un instrumento tan familiar y diario como
son los vehiculos a motor.

Estar correctamente informados sobre el al-
cance y las consecuencias de esta reforma
debe, ademas, interesar no solo a los usua-
rios sino especialmente a los profesionales
de los diferentes sectores sociales, econdmi-

cos y juridicos para los que, tanto la seguri-
dad vial como su traduccion penal, forman
parte de su quehacer diario.

Con el fin de crear un instrumento de trabajo
y una fuente de informacion practica, y no
una simple reflexion doctrinal, se ha elabo-
rado este libro que presenta un equilibrado
contenido, tanto teérico, planteando cuestio-
nes esenciales sobre la interpretacion de los
preceptos del Codigo Penal que regulan la
materia; como practico, aportando ejemplos
de escritos procesales de innegable aplica-
cion profesional.
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LIBROS

LAS ARMAS BINARIAS EN LA LITERATURA

Se conoce con el nombre de armas binarias a las armas quimi-
cas compuestas por elementos que por separado resultan inocuos,
pero que al mezclarse adquieren poderes mortiferos devastadores.
Aunque inventadas por los cientificos del III Reich (para evitar
los dailos que las armas quimicas causaban entre sus portadores,
si estallaban accidentalmente), la guerra del Vietnam hizo que se
hablase de ellas en los medios, y de nuevo volvieron a la pales-
tra hace pocos aiflos entre el camulo de patrafias inventadas, con
mas fantasia que respeto por la verdad y la inteligencia de los
demas, para tratar de justificar la guerra del Sr. Bush contra el Sr.
Saddam Hussein.

Algo asi es, quizas, lo que haya sucedido con la lectura de los dos
libros que hoy se traen a glosa, que por separado seguramente
merecieran un puesto no tanto cimero, pero si digno de mencion
en la literatura europea de la segunda mitad del siglo XX, pero
que, leidos entreveradamente o cada uno a la luz del recuerdo del
otro, componen una imagen bastante fiel de la sima a la que pe-
riddica y contumazmente descienden los hombres, las sociedades
y las naciones. Podriamos continuar de muchas maneras, pero la
propension a perder el hilo y a subir a las nubes que generan las
reflexiones solemnes nos obliga —centrémonos, diria un politico
deseoso de ganar las elecciones, y perdon por el chiste y el pleo-
nasmo-— a ir por partes.

Los dos libros que componen el mosaico iluminador son bastante
distintos en su origen, estructura, planteamiento y dimensiones.
Es seguro que sus autores no se han conocido personalmente (muy
probablemente nunca hubieran podido conocerse), y narran his-
torias que ni remotamente albergan la sombra de cualquier tibio
parecido o similitud. Sin embargo, las novelas de que aqui se va
a tratar se apoyan en una misma materia prima: el asombro del
ser humano ante la imposibilidad de explicar o justificar su vo-
luntario descenso a los infiernos, y la duda de que pueda existir
alguna vez un mundo mejor.

“EL LECTOR”Y “VIDAY DESTINO”

Para no retrasar mas los detalles, diremos —siguiendo un orden
cronologico— que la primera de las dos novelas en comentario
es “El lector” (Der Vorleser), de Bernhard Schlink (juez de pro-
fesion), afamada obrita que debe ir ya por su duodécima edi-
cion desde su primera publicacion en espaiiol,

en 1997. La novela cuenta los
amores entre un adolescente y
una mujer madura, enigmati-
cay posesiva, que a la postre
resulta haber sido en tiempo
anterior una cruel guardiana
de un campo de concentracion
nazi. Sobre esta sencilla linea
argumental, “El lector” desa-
rrolla el habitual asombro ale-
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man, entre acomplejado y abatido, ante
el inapelable hecho de que un monstruo
—una monstrua, diria quizas alguna auto-
ridad mas comprometida con las cuestio-
nes de género— habia continuado vivien-
do, tras haber servido al Mal, como una
persona cualquiera, en la ciudad, amaba,
sentia, llegaba puntual al trabajo, le gus-
taba oir historias, trabajaba de cobradora
en un tranvia, en fin, para nada se dis-
tinguia de los demas buenos ciudadanos
—o eso creen ellos—. La segunda parte del
libro gira en torno al juicio al que se so-
mete a la ex guardiana nazi, y a la resig-
nacion con que parece asumir su condena
postrera, todo ello bajo la aténita mirada
de su antiguo amante joven (no es un oxi-
moron). El aparente suicidio en la carcel
de la criminal de guerra no sirve, en el
argumento de la obra, para expiar nada:
al contrario, afiade una carga de aflicti-
vidad quizés innecesaria al castigo por
unos crimenes que compartié con otras
guardianas y con otros muchos emplea-
dos del Estado, y la ya cansina cantinela
de si fueron culpables unos o si fuimos
culpables todos (hablo —escribo— como si
fuera un alemén) sobrevuela, neblinosa,
toda la obra, y deja un poso de déja-vu
en la recapitulacion mental obligada al
acabar la lectura.

La segunda de las obras —que son glo-
sadas por riguroso orden de lectura— es
“Vida y destino”, de Vasili Grossman.
Sobre esta obra y su autor hay que ha-
cer —por si alguno de los lectores de esta
cronica lo desconociera— una breve re-
sefia, para mencionar unos pocos de sus
principales avatares. Y es que Grossman
fue durante los afios 30 y 40 un miembro
de la Nomenklatura literaria soviética, la
Unioén de Escritores, lo que constituia un
notable privilegio y exigia importantes
dosis de adhesion al régimen de Stalin.
Fue corresponsal de guerra del periodi-
co “Estrella Roja” durante la I Guerra
Mundial y envi6 desde el frente las cro-
nicas de la batalla de Stalingrado. Tras la
muerte de Stalin, en 1953, fue mas alla
de lo permitido en distanciamiento y en
sus criticas al régimen soviético y paso
no pocos apuros, de los que se libr6 en
parte por su pasado prestigio y sus amis-
tades. “Vida y destino”, cuyo manuscrito
fue confiscado por la KGB, no fue publi-
cada en la Union Soviética. Solo se salvo
una copia microfilmada que fue llevada
a Suiza y pudo ser publicada en 1980,

‘El lector’ y
“Vida y destino’
son novelas
complementarias
e integran su
significado la una
con la otra

dieciséis afios después de la muerte de su
autor en Moscu.

“Vida y destino” es una novela-rio en la
que se acumulan muchas historias y que,
sustancialmente, narra las vicisitudes, pe-
nurias, calamidades y heroicidades de nu-
merosos personajes durante la IT Guerra
Mundial, en la batalla de Stalingrado, en
otros lugares de la Unién Soviética y en
diversos campos de concentracion, tan-
to nazis (lager) como soviéticos (gula-
gs). Junto a la consabida épica en la na-
rracion de los pasajes de la Gran Guerra
Patria, el minimalismo en la descripcion
de detalles de la vida cotidiana (a veces,
en un campo de prisioneros, la diferencia
entre un poco de agua sucia con restos
de repollo y un poco de agua sucia pero
sin restos de repollo es la que hay entre
la vida y la muerte) componen un relato
a mi humilde modo de ver excesivamen-
te largo, un tanto plimbeo y no siempre
facil de seguir. El caracter compuesto de
casi todos los nombres rusos (los espa-

fioles tendremos nombre y dos apellidos,
pero los rusos tienen un nombre, una es-
pecie de apodo que se interpone entre el
nombre y el apellido, y un apellido) lle-
ga a dificultar no poco la identificacion
de los personajes, aunque obviamente
eso no es privativo de “Vida y destino”,
sino que —al menos uno asi lo ha sufri-
do— pasa en todas las novelas de la litera-
tura rusa. Acabada la lectura del libro, no
puede dejar de pensarse que quizas haya
sido excesivo el favor de que ha gozado
“Vida y destino” entre la critica, segura-
mente por la peripecia del manuscrito, las
circunstancias historico-politicas por las
que atraveso su publicacion y el propio
acontecer vital del autor, que pas6 de en-
cumbrado a arrumbado (lo que, por otro
lado, no fue pequefio avance en la Union
Soviética tras el XX Congreso del PCUS
y la desestalinizacion, puesto que antes
se pasaba de encumbrado a prisionero o
a cadaver con la misma facilidad).

He dicho antes que las dos novelas son
complementarias, e integran su significa-
do la una con la otra, y seguramente esto
merezca una explicacion.

“Vida y destino” narra con toda suerte de
pormenores las terrorificas condiciones
de vida en el frente de batalla y, sobre
todo, en la retaguardia soviética. Y cuenta
también no tanto la crueldad monstruosa
de la guerra, que parece que se da por so-
breentendida pero que debié de superar
bastantes de los umbrales hasta entonces
conocidos en la batalla de Stalingrado,



sino la miseria de la existencia cotidia-
na en la retaguardia y, sobre todo, en los
campos de prisioneros. Y lo que mas lla-
ma la atencion no son las terribles condi-
ciones fisicas o materiales en que alli se
vivia y se moria, sino la tremenda lami-
nacion de la personalidad que el sistema
soviético generaba sobre todo en los co-
munistas que seguian siendo comunistas,
amaban a Stalin por encima de todas las
cosas, y sin embargo, eran encarcelados
acusados de las mas tremendas traicio-
nes al Estado y al Pueblo. Y, no quedan-
do ahi la cosa, los acusados asumian los
reproches dirigidos contra ellos, se au-
toinculpaban e interiorizaban su perver-
sidad, mientras iban a dar con sus hue-
sos en Siberia. Y los que no asumian su
—inexistente e inventada— culpa sufrian el
tremendo desgarro de saberse coautores
de ese terrible sistema que ellos habian
sustentado, apoyado y defendido. Para
qué seguir narrando las perversiones ju-
ridicas, psicologicas y morales que ence-
rraron los famosos procesos y las purgas
de Stalin.

En “El lector”, en cambio, la mencién al
horror tiene lugar como de pasada, por
exigencias del guion. Al parecer, la pro-
tagonista, Hanna Schmitz, seglin se re-
sulta de las sesiones del juicio oral de su
proceso, dejo morir carbonizadas a varias
decenas de prisioneras en el interior de
una iglesia con ocasion de un incendio,
sin hacer nada por abrir las puertas de las
que tenia la llave.

Sea, sin embargo, de una manera o de
otra, la naturaleza monstruosa de los re-
gimenes politicos que sobrevuelan ambas
obras se da por sobreentendida. O por no
tan sobreentendida, puesto que “Vida y
destino” vio precisamente impedida su
publicacion en la URSS por el KGB.

NOSOTROS, LOS DE ENTONCES, YA NO
SOMOS LOS MISMOS.Y ELLOS, TAMPOCO

Obviamente, todos leemos e interpreta-
mos los libros a la luz de nuestra propia
experiencia cultural. Y, precisamente, en
estos dos libros tan diferentes y tan dis-
tantes en el espacio y el tiempo, leidos
al foco esclarecedor pero tramposo de lo
que sucedio tras el fin de ambos regime-
nes (tramposo porque sabemos, a diferen-
cia de sus protagonistas, como acabaron 'y
qué vino después), podemos apreciar las

dos maneras —apocaliptica una, invisible
otra— en las que perecieron (mas o me-
nos) las dos ideologias que conformaron
los intentos del Siglo XX de encontrar y
alumbrar al hombre nuevo.

El nacionalsocialismo —o, en su version
italiana, el fascismo—, que encandilé y
encuadrd a una gran parte de la juventud,
de la intelectualidad y sobre todo de las
clases medias europeas, asustadas y des-
orientadas ante la amenaza real o sentida
de perderlo todo, acabd en un final tan
wagneriano como sus origenes, entre las
ruinas humeantes de la Alemania derrota-
da. Y, como no podia ser de otra manera,
tras la derrota sigui6 la desnazificacion de
Alemania, mas o menos entusiasta, pero
cumplidora de los ritos purificadores que
los vencedores exigieron. El proceso de
Nuremberg y los procesos subsiguientes
que hubo en el resto del pais contra crimi-
nales de guerra, la interiorizacion (mas o
menos sincera) de un complejo de culpa
colectivo, la prohibicion de la simbologia

En estos dos libros tan
distintos podemos
apreciar la manera en
las que perecieron las
ideologias del s. XX
que trataron de alumbrax
al hombre nuevo
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y las organizaciones nazis y el recordato-
rio constante del holocausto han servido
para que hoy podamos decir que el nazis-
mo nacid, arrasé medio mundo y murio,
al menos en la forma en la que fue alum-
brado en la Europa de los afios 30. Salvo
grupos marginales, excrecencias ultras y
anecdotarios propios del rock duro, en el
sentir comun de las cosas hoy dia llamar
a alguien “nazi” o “fascista” constituye
un severo insulto (1a version espaiiola del
“facha” como insulto se ha degenerado
hasta extremos grotescos, pudiendo ser
facha un sefior con bigote que lee el ABC,
0 uno que se toma un vermi un domingo
por la mafiana en una terraza céntrica).

Esta rendicion de cuentas del nazismo no
obedecio, seguramente, a nada mas que
al hecho de haber sido derrotada militar-
mente la potencia que lo encarnd. No pa-
rece que haya otra explicacion. Los ven-
cedores impusieron su criterio, y éste fue
aceptado sin titubear por los alemanes.
Tras la guerra, expiados en el patibulo
de Nuremberg y en Spandau los crime-
nes mas horrorosos y condenados los di-
rigentes mas notorios que sobrevivieron
a la caida del régimen, en Alemania no
hubo mas nazis. Y los que lo fueron en el
pasado no recordaban haberlo sido, y los
que apoyaron el nazismo o los que calla-
ron o lo justificaron tampoco sabian nada
de lo que paso. Posiblemente eso sea lo
que debe hacerse en estos casos. Y asi se
hizo, y asi se nos recuerda en algunos pa-
sajes de “El lector”. Podemos decir, a este
respecto, que Alemania (Europa entera)
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estd vacunada contra el nazismo. No lo
esta quizas contra otros fenomenos po-
liticos mas o menos parecidos, pero ello
es, pura y simplemente, porque el nazis-
mo no fue obra de unos monstruos crimi-
nales que secuestraron malvadamente la
voluntad de todo un pueblo, sino porque
este mismo pueblo, o su mayoria, vivid
muy a gusto y muy bien durante los afios
de gloria de Hitler (que era un criminal,
pero lo uno no quita lo otro). La repre-
sion fue insoportable para algunos (ju-
dios, gitanos), menos intensa para otros
(los dirigentes alemanes mas destacados
de la oposicion, cuyo destino, sin embar-
g0, nada tuvo que ver en penalidades con
el de los judios) y difusa pero soportable
incluso con gusto para la generalidad, y
solo a partir de 1944, al final de la gue-
rra, se hizo intolerable para el comun de
la poblacion. Conviene, quizas, recordar
eso, para no tener que hacerse retorica
y periédicamente la pregunta: “;Cémo
pudo caer un pueblo culto y civilizado
como Alemania en tal abismo de dege-
neracion?”. Como podria caer cualquier
otro en las mismas circunstancias. A na-
die se le pide que sea un héroe —ni siquie-
ra que sea honesto consigo mismo-—si tie-
ne un negocio, hijos, una posicion mas o
menos comoda, y se le dice que todo eso
peligra seriamente salvo que haga lo que
debe hacer. La verdad es que lo anterior
recuerda bastante a lo que pasa en cier-
tas zonas de Espafia en las que imperan
ideologias de autoidentificacion territo-
rial, cuando no racial, por lo menos fo-
néticamente coincidentes con la que nos
trae ocupados, pero eso nos alejaria de-
masiado —si es que no lo estamos ya— del
proposito de este comentario.

Hubo, en fin, expiacion del nazismo. Y
eso se nota en el libro de Schlink, en el
que el protagonista es desde el principio
una mujer afable, trabajadora, con de-
seos, incluso sexualmente atractiva. Y la
—aparentemente— gran paradoja de la na-
rracion, el golpe maestro, podriamos de-
cir, es que esa mujer es, a la vez, la encar-
nacion del Mal. Como ella, podria haber
sido cualquera: el padre del muchacho, su
profesor, el conductor del tranvia, o la di-
rectora de la carcel. Terrible. Pero el mal
paga su deuda. No seria aleman el autor
si la ex nazi hubiera acabado la novela
—como en la realidad tantas veces suce-
dio— en California, regando sus plantas, o
dando de comer a los pajaros, o yendo a

reuniones de grupos misioneros para ayu-
dar a los negritos de Africa, o, como Leni
Riefenstahl, yéndose a vivir a Africa con
los propios nativos.

Hoy sabemos lo que Grossman nunca
pudo saber: que el comunismo desapa-
recio en 1989. Y ya estd. No fue derro-
tado, ni humillado, ni hubo rendicion
personal y fisica de cuentas, salvo en los
casos en que el régimen se encarnd en
psicopatas lunaticos y criminales, como
es el Ceaucescu en Rumania o Pol Pot en
Camboya (curiosamente, el fin del régi-
men de Hoxa en Albania, atin mas terri-
ble que el rumano, no conoci6 ajuste de
cuentas alguno). El infierno que supuso
el Gulag no fue fruto, como en el caso
nazi, de una ideologia que lo exaltara. O
que exaltara o propugnara la desaparicion
o eliminacion fisica o el desplazamiento
territorial de masas de poblacion. Aunque
todo eso se hiciera con una aplicacion, in-
cluso burocratica, tan esmerada como en
el caso aleman o atin mas. Pero, a diferen-
cia del nazismo, el comunismo (incluso
en su version estalinista mas horrisona)
no propugno el sometimiento de nadie a
nadie, sino la liberacion del entero géne-
ro humano. Siendo espléndidos aunque
—ahora nadie lo duda— delirantes los fines,
es en el ambito de los medios donde el
origen hegeliano de la ideologia desple-
26 toda su fuerza devastadora, poniendo
el Estado, la sociedad entera y los indi-
viduos al servicio primero de una idea y
luego del poder personal de un tirano.

Pero, como en el caso aleman, y aun sien-
do moralmente mucho mas sofisticados
los elementos de presion del comunis-
mo, no tendria sentido atribuir a azares,
al Mal absoluto o a criminales sin escru-
pulos —que los hubo— el universo totalita-
rio soviético. Muchos millones de perso-
nas no s6lo no conocieron otra cosa, sino
que no deseaban conocer nada mejor. La
certeza de una existencia segura —mas se-
gura aun si no hablabas mas de la cuen-
ta—, en la que no tenian cabida los riesgos
azarosos de una fortuna adversa, generd
en los habitantes del mundo soviético una
aquiescencia que —permitasenos la ironia
de parafrasear a Gramsci precisamente
aqui—redujo, en algunas de las etapas del
régimen la necesidad del uso de la fuer-
za, al ser capaz de generar un consenso
pasivo —o activo, a veces— de sumision
y aceptacion. Los resultados electorales

que tozudamente otorgan un notable por-
centaje de voto en Alemania Oriental a
los herederos del SED pueden servir de
muestra para calcular, mas o menos, el
ambito de ese consenso cuando la per-
suasion estaba ademas respaldada por la
fuerza coactiva del Estado.

Y ademas de eso, el régimen soviético
—el régimen comunista— subsistio porque
fue capaz, aunque parezca una parado-
ja, y aunque a algunos les pudiera asom-
brar o incluso molestar, de generar una
ilusion. El —a mi modesto juicio— mejor
y mas profundo tratadista del fin del co-
munismo, Frangois Furet, dice en “El pa-
sado de una ilusiéon” (un aparente ladri-
llo de lectura muchisimo mas atractiva 'y

Aparentemente, la
gran paradoja de
‘El lector’, el golpe
maestro, es que la
protagonista es desde
el principio afable,
trabajadora, con
deseos y, a la vezgla
encarnacion del Mal



recomendable de lo que a primera vista
pudiera parecer) que el comunismo re-
vistio un caracter no solo cientifico, sino
de “ilusion de otra naturaleza que la que
puede nacer de un célculo de fines y me-
dios, y hasta de una simple fe en la justi-
cia de una causa, ya que ofrece al hombre
perdido en la historia, ademas del senti-
do de su vida, los beneficios de la certi-
dumbre. No fue algo parecido a un error
de juicio, que con la ayuda de la expe-
riencia se puede reparar, medir y corre-
gir; mas bien fue una entrega psicologica
comparable a la de una fe religiosa, aun-
que su objeto fuera historico”. Grossman
deja constancia de ello en muchos pasa-
jes de “Vida y destino”. En uno de ellos,
Krimov, un comunista leal y entregado,
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Hey sabemos lo que
Grossman nunca pudo:
que el comunismo
desaparecio en
1989. Y ya esta. No
fue derrotado, ni
humillado, ni hubo
rendicion personaly
fisica de cuentas

es arrestado, encerrado en la Lubianka y
acusado de traicion. Mientras le interro-
gan y le pisotean, “en el hombre que le
pisoteaba Krimov no habia reconocido a
un extrafio, sino a si mismo, a aquel nifio
que lloraba de felicidad cuando leia las
extraordinarias palabras del Manifiesto
comunista: ‘jProletarios del mundo,
unios!’. Y aquella proximidad era real-
mente espantosa...”.

Pero, volviendo a lo anterior, ese mundo
se hundié. No como en el caso nazi por
una derrota militar aplastante, sino como
a veces desaparecen los rios en el desier-
to, por hundimiento o vaporizacion. No
hubo cafionazos, ni grandes revueltas, ni
guerras (no son del caso las crueles gue-
rras que surgieron después en la antigua
URSS o en Yugoslavia, todas ellas anali-
zables en estricta clave nacionalista). El
comunismo acabo. Todo lo que nos narra
Grossman en “Vida y destino” desapare-
ci6 sin dejar rastro, sin combate. Fracaso,
seguramente. Pero en todo caso se fue
para no volver. Los dirigentes siguieron,
y siguen, reconvertidos a la democracia,
sin macula, como si nunca hubiesen per-
tenecido a la élite dirigente anterior. Nada
se recuerda, todo se niega o, mejor, ni se
menciona. No hay pasado.

Una de las lecciones —€sta ininterrumpida
desde el comienzo de la historia, es cier-
to— que nos deja la desaparicion del co-
munismo es, eso si, la del enorme poder
de persuasion de la fuerza bruta, dicho
con todo el sentido literal y aun irénico
que puede tener la expresion. Mientras
subsistieron los estados comunistas del
este de Europa, y sobre todo la URSS, el
comunismo tuvo en el resto del mundo
esa capacidad de conviccion, persuasion
e ilusion a que antes me referi al hablar
del nazismo y el fascismo. Pese a cono-
cerse sus efectos y sus miserias, la idea
comunista subsistié en muchos lugares, y
sedujo a millones de personas —para qué
vamos a excluirnos, si no es cierto— se-
guramente por el poder de persuasion
y conviccion que siempre tiene lo real,
lo existente, ademas del sublime idea-
lismo del hombre nuevo. El socialismo
realmente existente se autodenominé asi
no solo para tratar de separar filosofica
y tedricamente lo accesorio de lo funda-
mental (aunque el resultado no sea bueno,
como la idea sigue siendo buena, mejor
esto que nada, se decia), sino para subra-
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yar, incluso con la fuerza suasoria de los
tanques y los misiles, su caracter real e
inapelable.

Desaparecido el mundo que se describe
en “Vida y destino”, su fuerza radica ya
no tanto en sus valores literarios, sino en
lo que retrospectivamente nos ensefia.
Desde este punto de vista, aunque ins-
tintivamente podamos simpatizar con su
autor, tampoco podemos dejar de repetir
lo que dijimos mas arriba, esto es, que su
éxito editorial quizas se encuentre no tan-
to en sus valores literarios o incluso mo-
rales, sino en un masivo consenso elogio-
so en los medios que pudiera sobrepasar
a sus cualidades literarias. Por lo menos,
quede constancia de que no es un libro
de facil lectura.

Y termina esta cronica con una frase,
como otras de las que aqui se han usado,
prestada, aunque pudorosamente entreco-
millada para dejar constancia de su carac-
ter fiduciario. Es, una vez mas, de Furet,
que en “El pasado de una ilusion” nos
dice: “En el momento en que se disgrega,
el Imperio soviético ofrece la caracteris-
tica excepcional de haber sido una super-
potencia sin haber encarnado una civili-
zacion. El hecho es que agrupd en torno
suyo a fieles, clientes y colonias; que acu-
muld un arsenal militar y proclamé una
politica exterior de dimensiones mundia-
les. Tuvo todos los atributos de la poten-
cia internacional que le ganaron el respe-
to del adversario, por no hablar de los del
mesianismo ideoldgico, que le ganaron la
adoracion de sus partidarios. Sin embar-
g0, su rapida disolucion no deja nada en
pie: ni principios, ni codigos ni institucio-
nes; ni siquiera una historia. Como suce-
di6 antes con los alemanes, los rusos son
ese segundo gran pueblo europeo incapaz
de dar un sentido a su siglo XXy, por lo
mismo, inseguro sobre su pasado”.

Agradezco a quien haya llegado hasta
aqui —si tal existiera— su esfuerzo, discul-
pandome, una vez mas, por utilizar este
rincoén de glosa y comentario literarios
para hablar (o escribir, que es lo mismo
pero con mas respeto para el oyente/lec-
tor, que lo puede dejar cuando quiera) de
tantas y tantas cosas con tan poca relacion
aparente, y disculpandome por los juicios
precipitados que pueda haber vertido, se-
guramente refutables por alguien mas sa-
bio y cabal. B
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on una seleccion de obras muy si-

milar a la reunida en la Tate Britain,

su sede precedente, la exposicion
cuenta en Madrid con un conjunto de
78 obras, entre las cuales figuran com-
posiciones singulares y dieciséis de los
tripticos mas importantes realizados por
el artista irlandés, ademas de un impor-
tante material documental procedente
de su taller que muestra algunas de las
fuentes de sus composiciones o sus ideas
mas decisivas. Aunque las diferencias
entre la seleccion de obras presentadas
en cada una de las sedes de la exposicion
—Londres, Madrid y Nueva York— son
minimas y motivadas fundamentalmente
por motivos de conservacion de algunas
obras, cuyo préstamo se ha restringido a
las ciudades en las que se conservan ha-
bitualmente, la seleccion del Museo del
Prado incluye un gran triptico de 1984
procedente de una coleccion privada
que no ha viajado a Londres ni lo hara a
Nueva York.

La vinculacion del Museo del Prado a
este proyecto responde al interés de la
institucion en hacer un homenaje a uno
de los grandes creadores del siglo XX
cuyo punto de partida estuvo estrecha-
mente relacionado con algunos de los
grandes artistas clasicos espafioles, como
Velazquez y Goya, e incluso con Picasso,
quien, segun el propio artista, fue el que
agitd definitivamente su vocacion pic-
torica. Como ejemplo de ello, la expo-

sicion incluye los lienzos que revelan el
interés de Bacon por el Retrato del Papa
Inocencio X de Velazquez y que consti-
tuyen, segun sus propias palabras, el pri-
mer paso importante de su pintura. Entre
las obras mas destacadas presentes en la
exposicion, ademas de las variaciones so-
bre el Papa Inocencio X, se incluyen los
tripticos de la Crucifixion, el Retrato de
Isabel Rawsthrone en Soho, los tripticos
homenaje a George Dyer, el triptico ins-
pirado por un poema de T.S. Eliot, y el
Triptico de 1991, con su autorretrato.

Mientras que otras exposiciones anterio-
res se centraron en sus obras mas recien-
tes o en la presentacion de alguno de sus
temas mas importantes, ninguna de ellas
pudo alcanzar la dimension totalizadora
que tiene la organizada ahora con moti-
vo de su centenario, ni las posibilidades
de apreciacion de su pintura que confiere
la distancia de su muerte, hace ya quince
afios. Por otra parte, en los ultimos afios



han sido muchas las aportaciones al co-
nocimiento de su vida y de su obra, con
la aparicion de numerosas fuentes segu-
ras para sus composiciones, que se han
revelado con la ordenacion del ingente
material grafico y bibliografico que guar-
daba su taller, asi como la posibilidad que
ha supuesto el estudio sistematico y rigu-
roso de su obra desarrollado también en
estos afos.

La exposicion, que abarca desde las obras
mas tempranas de Bacon, en los inicios
de su carrera, hacia 1946-1949, hasta los
afios finales de su vida, ya en 1991, se es-
tructura en varios capitulos que pretenden
ordenar las obsesiones sucesivas del ar-
tista y dar una vision exacta y desapasio-
nada de sus elevados intereses artisticos.
Bajo denominaciones como Animalidad,
Aprensiones, Crucifixion, Crisis, Retrato
o Epica, las distintas secciones aglutinan
algunas de las composiciones mas pro-
fundas o chocantes de su ideario. Algunos
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de sus temas, como el paso del tiempo, la
muerte o la fragilidad de la naturaleza hu-
mana en su aspecto corporal, la violencia,
el sexo, pero también la amistad y la so-
ledad, estan presentes en esta exposicion
que revela, ademas, la calidad pictorica
y la maestria de la técnica de Bacon, sin
duda uno de los grandes pintores de la
cultura occidental.

CULTURA

Organizan: Museo Nacional del Prado en
colaboracion con la Tate Britain de Londres y el
Metropolitan Museum de Nueva York.

Salas: Edificio Jeronimos

Fechas: del 3 de febrero al 9 de abril 2009
Venta de entradas: General 8€, reducida 4€
Actividades: Durante el periodo que dure la
exposicion el museo ofrecera conferencias, ciclos
cinematograficos, documentales, visitas guiadas y
actividades para nifios y jovenes en torno a

Bacon y su obra.

Mas informacion: www.museodelprado.es

La colaboracion y generosidad de un na-
mero excepcional de los grandes museos
europeos y americanos y de los coleccio-
nistas privados todavia grandes deposita-
rios de las obras de Bacon, ha permitido
cumplir el objetivo de los organizadores
de presentar inicamente sus obras de ma-
yor calidad, primando aquellas conside-
radas paradigma absoluto de sus ideas.
Ademas, el “Bacon Estate”, que custodia
los intereses de la propiedad intelectual y
artistica de Bacon, ha contribuido también
decisivamente a la organizacion de esta
exposicion por considerarla un aconteci-
miento internacional fundamental para el
mejor conocimiento y apreciacion de la
indiscutible talla artistica del pintor.

La exposicion ha contado con el comi-
sariado conjunto de: Chris Stephens y
Matthew Gale (Tate), Gary Tinterow y
Anne L. Strauss (Metropolitan Museum
of Art) y Manuela Mena (Museo Nacional
del Prado).

45



46

Asociacion de Abogados del Estado

Fundacion ANESVAD

Una ONGD sanitaria con enfogue de Derechos Humanos

Con mas de 40 anos de experiencia en materia de cooperacion al desarrollo, y presencia
permanente en los tres continentes mas empobrecidos del planeta, esta organizacién trabaja

para promover y proteger la salud como un Derecho. También para favorecer un cambio social
que permita abordar las causas estructurales de la pobreza, la desigualdad y la exclusion social.

r

a salud es un Derecho Humano

Fundamental, intrinseco a todo ser
humano. Sin embargo, todavia hoy, 100
millones de personas caen anualmente
en la pobreza al costearse la atencion
sanitaria, y un niimero aun mayor no
puede acceder a ningln tipo de atencion
sanitaria y muere por causas que son
evitables. Esta situacion de injusticia
social y desigualdad es la que motiva que
Organizaciones No Gubernamentales
para el Desarrollo (ONGD) como la
Fundacion ANESVAD, con mas de
40 afios de trayectoria en el ambito de
la cooperacion, continten trabajando
para acercar el Derecho a la Salud a las
personas y colectivos mas vulnerables.

Nacida en el afio 1968, como fruto de la
inquietud y el compromiso de un grupo de
estudiantes universitarios vizcainos que,
de forma voluntaria, iniciaron un movi-
miento social para ayudar a cerca de 800
familias, desestructuradas por motivos
de salud y falta de recursos econémicos,
la Fundacion ANESVAD es hoy una or-
ganizacion profesional, independiente y
aconfesional, que se rige de acuerdo a lo
establecido en la Ley 50/2002, de 26 de
diciembre, de Fundaciones. Su objetivo

principal es trabajar para promover y pro-
teger la salud como un Derecho Humano,
y entendiendo por salud un completo es-
tado de bienestar fisico, psicologico y so-
cial, que no sélo depende de los servicios
y de la atencion médica, sino también de
unas condiciones generales de vida ade-
cuadas. Lo que exige, sin duda, tener muy
presentes los determinantes econdomicos,
politicos y sociales de la salud.

DESARROLLOY SOSTENIBILIDAD

En esta linea, la Fundacion ANESVAD
desarrolla proyectos de cooperacion al
desarrollo en los tres continentes mas em-
pobrecidos del planeta —Africa, América

La mala salud es tanto
u1na causa como una
consecuencia de la
pobreza que afecta a
cerca de 1.400 millones
de personas enel
mundo

Latina y Asia—, donde actualmente esta
presente en 20 paises en vias de desarro-
llo: Benin, Camerun, Costa de Marfil,
Ghana, Bolivia, Ecuador, El Salvador,
Guatemala, Haiti, Nicaragua, Peru,
Republica Dominicana, Bangladesh,
Camboya, China, Filipinas, India, Laos,
Tailandia y Vietnam. Sus intervenciones
giran en torno a cuatro ejes tematicos —
Enfermedades Tropicales Desatendidas,
Salud Comunitaria, Salud Materno-
Infantil y Sexual y Reproductiva, y Trata
Humana—, y combinan una atencion sa-
nitaria integral, centrada en las personas,
justa, asequible y eficiente, con activida-
des de promocién y prevencion de la sa-
Iud que, segun la Organizacion Mundial
de la Salud (OMS), pueden llegar a re-
ducir hasta en un 70% la carga de mor-
bilidad a nivel mundial. Una parte muy
importante de su trabajo se centra, ade-
mas, en apoyar y capacitar al personal
sanitario, social y educativo involucrado
en los cerca de los 200 proyectos anuales
que ejecuta.

La Fundacion ANESVAD trabaja en es-
trecha colaboracion con las ONG e ins-
tituciones locales de cada pais, para fa-
vorecer un desarrollo sostenible de las



comunidades en las que interviene, y
responder asi a las necesidades reales de
la poblacion, respetando su cultura y sus
prioridades. Para ello, promueve inter-
venciones en las que la poblacion partici-
pa de forma activa en la identificacion de
sus propias necesidades, asi como en la
definicion y puesta en marcha de acciones
que contribuyan a la mejora de su calidad
de vida. Ademas, focaliza sus esfuerzos
hacia aquellas personas que son las mas
vulnerables y marginadas dentro de las
empobrecidas, y por lo tanto, cuyos dere-
chos estan siendo peor protegidos. Como
es el caso, por ejemplo, de las mujeres,
las nifias y los nifios, las poblaciones indi-
genas y las que habitan en periferias urba-
nas y zonas rurales, asi como las personas
discapacitadas e indocumentadas.

Adicionalmente, en su sede central, loca-
lizada en la ciudad de Bilbao (Vizcaya), la
Fundacion ANESVAD cuenta con un area
de asistencia social, dirigido a colectivos
desatendidos y desprotegidos en los que
concurren circunstancias de enfermedad
y falta de recursos econémicos. Aqui se
apoyan y promueven acciones socio-sani-
tarias encaminadas a resolver las necesi-
dades mas urgentes y habituales de estos

colectivos, y se les proporciona y facilita
el acceso a la medicacion necesaria para
tratamientos puntuales o continuados.

PARTICIPACION Y TOMA DE
CONCIENCIA

La Fundacion ANESVAD entiende la
cooperacion al desarrollo como un in-
tercambio en términos de igualdad y de
aprendizaje mutuo que pretende fomen-
tar el desarrollo de los pueblos del Sur
y contribuir a la erradicacion de la po-
breza. Igualmente, considera imprescin-
dible promover un cambio de actitud en
el Norte, para impulsar una mejor rea-
lizacion de los Derechos Humanos. Por
ello, trabajar en red con otras ONG, or-
ganismos publicos y organizaciones in-

La Fundacion
ANESVAD entiende
la cooperacion al
desarrollo como
un intercambiojen
términos de igualdad

SOLIDARIDAD

ternacionales para maximizar el impacto
y conseguir una toma de conciencia en
los ambitos de poder y en las politicas
publicas, se ha convertido para esta or-
ganizacion en una prioridad.

Y es que a pesar de todos los esfuerzos
y la suma de todas las luchas, atin queda
mucho camino por recorrer para abordar
un cambio total de estructuras, o una re-
solucion global de la pobreza que afecta
a 1.400 millones de personas. Maxime en
esta coyuntura de crisis economica y fi-
nanciera en la que desde organismos in-
ternacionales como las Naciones Unidas
se esta advirtiendo del riesgo de que “esta
crisis economica y financiera se convier-
ta en una tragedia humana”. No en vano,
mientras el nimero de personas empo-
brecidas y hambrientas en el mundo se
incrementa, las ONGD, por ejemplo, se
estan encontrando en la encrucijada de
tener que hacer mas trabajo y proveer de
mas servicios, con menos recursos. M

Mas informacién en www.anesvad.org
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El Medio Propio
en la Jurisprudencia
Comunitaria sobre

Contratos Publicos.
Analisis de la sentencia
del TJCE, Coditel,
de 13 de noviembre de 2008
y Reflexiones desde una
Perspectiva Espanola.

Ignacio del Cuvillo Contreras
Abogado del Estado

El presente texto corresponde al articulo real elaborado por Ignacio del Cuvillo Contreras, que en el anterior
numero fue sustituido, debido a un error de documentacion, por el texto integro de la sentencia del TJCE.
Desde la Direccion de esta revista deseamos pedir disculpas tanto al autor del documento como a nuestros
lectores por la confusion que dicho error haya podido crear.
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“El Derecho
comunitario admite,
como manifestacion

del poder de auto-
organizacion de las
Administraciones
publicas, la
adjudicacion directa
de contratos, sin
licitacién publica, a
sociedades dotadas
de personalidad
juridica propia,
controladas

por dichas
Administraciones.”

esde hace tiempo, las Adminis-
D traciones Publicas vienen utili-

zando sus propios medios per-
sonales y materiales para ejecutar obras
0 prestar servicios, bien por creacion es-
pecifica 0 aprovechamiento de esos me-
dios sin caracter empresarial, bien por
adquisicién o publificacion de empresas.
En casos de inexistencia o insuficien-
cia de medios, o de mayor dimension o
complejidad de las necesidades publi-
cas, las Administraciones han recurrido
a empresas externas 0 a empresas par-
ticipadas por dichas Administraciones o
controladas o influidas. Esta modalidad
de gestion ha planteado y plantea el
problema de su sujecion o exclusion de
las normativas legales reguladoras de la
contratacion publica, tanto en el &mbito
nacional como en el europeo.

El modelo de ejecucion de obras 0
servicios de la Administracion por me-
dios propios se inspira en la doctrina y
practica denominada en el mundo an-
glosajon in house providing, literalmente
suministro doméstico o interno (record-
emos que el abogado de empresa es el
in house counsel).

El Derecho comunitario admite, como
manifestacion del poder de auto-organ-
izacion de las Administraciones publicas,
la adjudicacion directa de contratos, sin
licitacion publica, a sociedades dotadas
de personalidad juridica propia, contro-
ladas por dichas Administraciones.
En esencia, el in house providing se
muestra como un modelo de organiza-
cion para satisfacer el interés publico o
proveerse de los recursos necesarios
mediante una actividad interna. Este
modelo se contrapone al de outsourcing
por el que se recurre al sector privado,
exteriorizando el ejercicio de actividades
administrativas.

La expresion in house providing se
utilizd por primera vez en el ambito
comunitario en la Comunicacion de la
Comision (98) 143, Libro Blanco so-
bre los contratos publicos en la Unién
Europea. La Comision define en ella los
in house contracts como contratos adju-
dicados en el seno de la Administracion

publica, p.e. entre una administracion
central y las administraciones locales o
entre una administracion y una sociedad
por ella enteramente controlada.

I. La Normativa comunitaria

de contratos publicos

El objetivo de unidad de mercado que
perseguia el Tratado de Roma de
1957 exigié de la Comunidad Europea,
ademas de medidas aduaneras, la for-
mulacion de politicas comunes, la pues-
ta en préctica de medidas sobre las lib-
ertades de circulacion de mercancias,
personas, servicios y capitales y un régi-
men de garantia de la competencia en el
interior del mercado.

En palabras de la Comision Europea
(Libro Blanco sobre la realizacion del
Mercado interior de 14 de junio de 1985,
COM (85) 310, los contratos publicos
representaban una parte importante
del producto nacional bruto y estaban
marcados por la tendencia de las au-
toridades a reservar los contratos a su
propio pais, constituyendo ese fraccion-
amiento en mercados nacionales uno de
los obstaculos evidentes a la realizacion
de un mercado interior.

La importancia econémica e influ-
encia de los contratos en el funcion-
amiento de un mercado en libre com-
petencia hicieron que preocupara a las
instituciones europeas la regulacion de
la contratacion publica. El proceso de
armonizacion de las legislaciones de los
Estados miembros mediante Directivas
comenz6 en 1971, con fundamento no
solo en las disposiciones del Tratado
que garantizan la libre circulacion sino
también en las que establecen los prin-
cipios fundamentales de igualdad de
trato, transparencia y reconocimiento
mutuo y en las que prohiben la discrimi-
nacion por razon de nacionalidad.

Il. Jurisprudencia comunitaria

En la normativa comunitaria de con-
tratos publicos no hubo referencia a la
ejecucion por medios propios, porque
no constituian contrato y no afectaban
a las normas reguladoras de la compe-
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tencia. Sin embargo, los abusos pro-
ducidos hicieron que las empresas pri-
vadas competidoras actuaran ante los
Tribunales nacionales en defensa de
su derecho a una licitacién publica y
provoco el planteamiento por dichos
Tribunales de cuestiones prejudicial-
es ante el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas (TJCE).

1.1 Los criterios Teckal
En 1998, el Tribunal administrativo
regional de Emilia-Romagna (ltalia)
planted cuestion prejudicial sobre inter-
pretacion de la Directiva 92/50/CEE, en
relacién con la 77/62/CEE vy la 93/36/
CEE, asunto C-107/98, en el marco
de un litigio entre Teckal SrL, el muni-
cipio de Viano y la Azienda Gas-Acqua
Consorziale de Regio Emilia (una man-
comunidad de municipios) acerca de la
adjudicacion de la gestion del servicio
de calefaccion de edificios municipales.
El TJCE dictd sentencia el 18 de
noviembre de 1999 estableciendo que la
Directiva 93/63 era aplicable cuando una
entidad adjudicadora, como un ente ter-
ritorial, proyectaba celebrar por escrito,
con una entidad formalmente distinta de
ella y autonoma desde el punto de vista
decisorio, un contrato a titulo oneroso
que tuviera por objeto el suministro de
productos, independientemente de que
dicha entidad fuera o no, en si misma,
una entidad adjudicadora. Aplicando un
criterio positivo, en los apartados 49 y
50, la sentencia estimo que la Directiva
era aplicable al caso. Solo podia ser de
otra manera en el supuesto de que, a
la vez, el ente territorial ejerciera sobre
la persona de que se tratara un control
analogo al que ejercia sobre sus propios
servicios (primer criterio) y esta persona
realizara la parte esencial de su activi-
oad con el ente 0 entes que la contro-
laban (segundo criterio). Estos criterios
0 requisitos se han denominado, en lo
sucesivo, criterios Teckal y fueron re-
frendados por el TJCE, a lo largo del
afo 2005, en las sentencias Stadt Halle,
Comisién contra Espafia, Parking Brixen
y Comision contra Austria, en el afio

2006 en la sentencia Carbotermo y en
el afo 2007 en las sentencias Asemfo,
y Aperymco.

I.2. La sentencia Asemfo

El 19 de abril de 2007, el TICE dict6 sen-
tencia en el asunto Asemfo, C-295/05, y
declaré que las Directivas 92/50, 93/36
y 93/37/CEE no se oponian a un régi-
men juridico como el de Tragsa, que le
permitia realizar operaciones sin estar
sujeta al régimen establecido por aquél-
las, en cuanto empresa publica que ac-
tuaba como medio propio instrumental
y servicio técnico de varias autoridades
publicas, desde el momento en que, por
una parte, las autoridades publicas de
que se trata ejercian sobre esta em-
presa un control analogo al que ejer-
cian sobre sus propios servicios Y, por
otra, dicha empresa realizaba lo esen-
cial de su actividad con estas mismas
autoridades.

Estos son los puntos mas importantes
que fueron objeto de consideracion por
el TJCE:

1. Naturaleza no contractual de las
relaciones entre TRAGSA y los entes
publicos controladores.

Como TRAGSA no gozaba de liber-
tad ni respecto a los encargos formu-
lados por las autoridades ni en cuanto
a las tarifas aplicables, no se cumplia el
requisito relativo a la existencia de un
contrato. La obligacion de realizar los
trabajos se habia apreciado en la sen-
tencia dictada el afio 2003 en un asunto
Espafia c. Comision, C-349/97.

2. Caracter instrumental de TRAGSA.

La sentencia reiter0 una vez mas
la aplicabilidad de los criterios Teckal.
Respecto al primero, el de control andl-
0go, el TICE construy6 una argumenta-
cion muy interesante a nivel comunitar-
io, porque las entidades controladoras
no son entidades locales, como ocurria
en los precedentes anteriores, sino la
Administracion General del Estado y las
Administraciones de las Comunidades
Auténomas, y, por los temas tratados. No
sblo se decia que el control de la enti-
dad contratista podia ser conjunto, sino

|
“En la normativa

comunitaria de
contratos publicos no
hubo referencia a la
ejecucion por medios
propios, porque no
constituian contrato
y no afectaban a las
normas reguladoras
de la competencia.”
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que existia cuando el Estado poseia un
99% del capital de Tragsa y las cua-
tro Comunidades Auténomas entonces
participes s6lo un 1%.

En cuanto al segundo criterio, el de
realizacion de la parte esencial de la ac-
tividad para el ente o entes publicos de
control, la sentencia Asemfo se remitio
a la jurisprudencia anterior (sentencia
Carbotermo) de la que resultaba que,
cuando son varios los entes territoriales
que controlan una empresa, el requisito

“El TJCE ha
abordado en la
sentencia Coditel un
tema fundamental
que no llegé a
aflorar en la
sentencia Asemfo/
Tragsa. Se trata

de la cooperacion
entre autoridades o
entidades publicas
para la ejecucion de
obras o prestacion
de servicios,

como forma de
organizacion

que excluye de

las normas de
contratacion publica
las relaciones o
negocios derivados.”

puede considerarse satisfecho si la em-
presa realiza lo esencial de su actividad,
no con uno u otro de los entes territo-
riales, sino con dichos entes considera-
dos en conjunto. Seguidamente, recogi6
de los autos del asunto principal que
TRAGSA realizaba por término medio
mas del 55 % de su actividad con las
Comunidades Auténomas y alrededor
de un 35 % con el Estado. Por tanto,
lo esencial de su actividad era para los
entes territoriales y los organismos pu-
blicos que la controlaban.

El profesor Gonzalez Garcia, en
la Revista de Administracién Publica
(mayo-agosto 2007) dijo: “la resolucion
que se comenta (la sentencia Asemfo)
(...) tiene una solucién que puede parec-
er sorprendente” y que “el Tribunal se
aparta de su jurisprudencia anterior”. Un
comentarista francés califico la sentencia
de notable, sefialando que fue dictada
en sentido contrario a las conclusiones
del Abogado General y afirmando que el
Tribunal habia cambiado su jurispruden-
cia (ver pag. de Internet Localduris).

lll. La sentencia CODITEL BRABANT
La sentencia dictada por el TJCE el
pasado 13 de noviembre de 2008, en
el asunto C 324/07, Coditel Brabant
contra Commune d’Uccle y Région de
Bruxelles-Capitale (“Coditel Brabant” o
“Coditel’), resulta de una oportunidad
extraordinaria. Facilitard su compren-
sion hacer un resumen de los hechos:

12, El municipio de Uccle (Bruselas-
capital) permitio a Coditel Brabant insta-
lar y explotar, de 1969 a 1999, una red
de teledistribucion en su término munici-
pal. El municipio decidi6 comprar la red
y convoco una licitacion para conceder
su explotaciéon. Se presentaron cuatro
sociedades, entre ellas Coditel.

2°. El municipio desistié de la conc-
esion y se orient6 a la venta de la red.
Coditel y cuatro sociedades presentaron
ofertas. Brutélé, sociedad intermunici-
pal, en vez de oferta de compra, pre-
sentd propuesta de adhesion del mu-
nicipio como miembro asociado. Tras
estimar que la oferta de Coditel, Unica

admisible, era demasiado baja, el muni-
cipio desistio de la venta y se asocio a
Brutélg, concediéndole la gestién de su
red de teledistribucion.

3°. De la resolucion de remision re-
sultaba que Brutélé era una sociedad
cooperativa, Cuyos Socios eran muni-
cipios, y una asociacion intermunicipal
que agrupaba exclusivamente a muni-
cipios, sin admitir socios privados. Su
Consejo rector se componia de repre-
sentantes de los municipios designados
por la Asamblea general, a su vez com-
puesta de representantes municipales.
El Consejo rector disponia de las mas
amplias facultades. Brutélé realizaba la
parte esencial de sus actividades con
sus asociados.

42, Coditel interpuso un recurso de
anulacion de la resolucion municipal de
asociacion ante el Consejo de Estado de
Bélgica, que decidié plantear al TJCE
las siguientes cuestiones prejudiciales:

“1) ¢ Puede un municipio, sin convo-
car una licitacion, adherirse a una so-
ciedad cooperativa cuyos socios son
exclusivamente otros municipios (...)
con objeto de atribuir a esa sociedad
la gestion de su red de teledistribucion,
siendo asi que la sociedad realiza en lo
sustancial sus actividades solo en rel-
aciéon con sus asociados (...) de éstos,
y que las decisiones (...) se adoptan por
el consejo rector y por los consejos de
sector (...) 6rganos estatutarios (...) que
estan integrados por representantes de
las entidades publicas y que adoptan
sus decisiones por mayoria?

2) ¢Puede considerarse que el do-
minio sobre las decisiones de la socie-
dad (...) a través de los 6rganos (...) per-
mite a los socios ejercer (...) un control
analogo al ejercido sobre sus propios
servicios?

3) Para calificar como analogos ese
dominio y ese control, ;tienen que ejer-
cerse individualmente por cada miem-
bro asociado o basta que sean ejer-
cidos por la mayoria de los miembros
asociados?”

La sentencia Coditel Brabant trata y
resuelve los siguientes puntos:

4 Cuadernillo Juridico



Andlisis de la sentencia del TJCE, Coditel, de 13-11-2008 y Reflexiones desde una Perspectiva Espafiola Ignacio del Cuvillo Contreras

lll.1. Confirmacion de los criterios
Teckal /Asemfo

En la linea de las sentencias Teckal y
posteriores, un contrato estard exclui-
do de las Directivas en el supuesto de
que, acumulativamente, la autoridad pu-
blica concedente ejerza sobre la entidad
concesionaria un control andlogo al que
ejerce sobre sus propios servicios y la
entidad realice la parte esencial de su
actividad con la autoridad o autoridades
a que pertenece.

lll.2. Aplicacion de los criterios
Teckal

El 6érgano jurisdiccional nacional habia
precisado ya en la resolucion de remision
que la sociedad concesionaria realizaba
la parte esencial de su actividad con sus
asociados. Quedaba por examinar el al-
cance del requisito de control analogo y
dice el TJCE que, para apreciar si una
autoridad publica concedente ejerce so-
bre la entidad concesionaria un control
analogo al que ejerce sobre sus propi-
0s servicios, procede tener en cuenta el
conjunto de disposiciones legales y cir-
cunstancias pertinentes. La entidad en
cuestion estaba sometida a un control
que permitia a la autoridad publica influir
en sus decisiones, con una posibilidad
de influencia determinante tanto sobre
los objetivos estratégicos como sobre
las decisiones importantes.

Entre las circunstancias pertinentes,
procede tener en cuenta la posesion del
capital de la entidad concesionaria, la
composicion de los 6rganos de decision
y las facultades reconocidas al Consejo
rector:

1. La participacion de una empresa
privada en el capital de una entidad con-
cesionaria excluye que la autoridad pu-
blica pueda ejercer sobre dicha entidad
un control anélogo al que ejerce sobre
Sus propios servicios. En cambio, la pos-
esion por la autoridad publica, junto con
otras, de la totalidad del capital tiende a
indicar, de manera no concluyente, que
la autoridad ejerce sobre la sociedad un
control anélogo al que ejerce sobre sus
propios servicios.

2. El'hecho de que los ¢rganos de de-
cision de la sociedad concesionaria es-
tuvieran compuestos por delegados de
las autoridades publicas asociadas in-
dica que éstas controlaban sus 6rganos
de decision y podian ejercer una influ-
encia determinante sobre objetivos es-
trategicos y decisiones importantes.

3. Se desprende de los autos que el
Consejo rector de la sociedad disponia
de las mas amplias facultades. No ob-
stante, sin perjuicio de la comprobacion
de los hechos por el 6rgano jurisdic-
cional remitente, se aprecia que la so-
ciedad no gozaba de un margen de au-
tonomia que impidiera a los municipios
asociados ejercer sobre ella un control
analogo al que ejercian sobre sus pro-
pios Servicios.

El TJCE recuerda su propia jurispru-
dencia, en el sentido de que, cuando
varias autoridades publicas controlan
una entidad, el requisito relativo a lo es-
encial de la actividad de ésta puede con-
siderase satisfecho teniendo en cuenta
la actividad que la entidad realiza con
las autoridades consideradas en su con-
junto. Es coherente, por tanto, con el
razonamiento que subyace en esta ju-
risprudencia considerar que el requisi-
to del control puede cumplirse también
teniendo en cuenta el control ejercido
conjuntamente sobre la entidad conc-
esionaria por las autoridades publicas,
resaltando el TJICE, de manera novedo-
sa, que el control ejercido sobre la enti-
dad concesionaria ha de ser analogo al
que la autoridad ejerce sobre sus propi-
0S servicios, pero no totalmente idéntico
a éste. Lo esencial, ademas, es que el
control ejercido sea efectivo, pero no es
indispensable que sea individual.

En efecto, cuando varias autoridades
publicas deciden llevar a cabo sus fun-
ciones de servicio publico a través de
una entidad comun, cabe descartar que
una de ellas ejerza por si sola un control
determinante sobre las decisiones de
la entidad, a menos que posea partici-
pacion mayoritaria. Exigir el control in-
dividual por una autoridad publica ten-
dria como consecuencia que se exigiera

licitacion publica cuando una autoridad
publica tuviera intencién de adherirse
a una entidad formada por otras autori-
dades publicas. El resultado no seria
acorde con las normas comunitarias en
materia de contratos publicos. Nada se
opone (sentencia Stadt Halle) a que una
autoridad publica realice las tareas de
interés publico con sus propios medios
administrativos, técnicos y de cualquier
tipo, sin verse obligada a recurrir a enti-
dades externas. Este recurso a los pro-
pios medios puede ejercerse en colab-
oracion con otras autoridades publicas
(sentencia Asemfo). Por consiguiente,
procede reconocer que, en el supuesto
de que varias autoridades publicas con-
trolen una entidad a la que confian el
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“Una autoridad

publica, un poder
adjudicador, puede
realizar las tareas de
interés puiblico con
sus propios medios
administrativos

0 técnicos, sin
obligacion de
recurrir a entidades
externas, a
verdaderos terceros,
y lo puede hacer
por si sola o en
colaboracion con
otras autoridades
publicas.”
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desempefio de una funcién de servicio
publico, el control puede ser ejercido por
dichas autoridades conjuntamente.

La conclusion no resulta invalidada
por la sentencia Coname. En ella el
TJCE consider6 que una participacion
del 0,97 % era tan pequefia que no per-
mitia que un municipio controlara al con-
cesionario de un servicio publico, pero
no se examinaba entonces si el control
podia ejercerse conjuntamente.

Por lo demés, en la sentencia Asemfo,
el TJCE habia reconocido que, en deter-
minadas circunstancias, el requisito del
control ejercido por la autoridad publica

|
“En el seno del

Sector publico

caben y deben
exigirse actuaciones
conjuntas, cuando
el cumplimiento de
los objetivos o fines
lo requiera y cuando
uno o varios poderes
adjudicadores
dispongan de

entes, 0rganismos o
entidades publicas
que puedan
emplearse como
medio propio y que
respondan a los
criterios Teckal/

Asemfo/Coditel.”

podia cumplirse en el caso de que la
misma no poseyera mas que el 0,25 %
del capital de una empresa publica (la
sentencia decia el 1%, pero el porcen-
taje real era el 0,25).

En definitiva, el TICE declar6 que
“los articulos 43 CE y 49 CE, los prin-
cipios de igualdad y de no discrimi-
nacion por razén de la nacionalicad y la
obligacion de transparencia que deriva
de ellos no son contrarios a que una au-
toridad publica atribuya, sin convocar
una licitacion, una concesion de servici-
0s publicos a una sociedad cooperativa
intermunicipal cuyos socios son exclusi-
vamente autoridades publicas, cuando
dichas autoridades {(...) ejercen sobre
esa sociedad un control analogo al que
gjercen sobre sus propios servicios y la
(...) sociedad realiza la parte esencial de
su actividad con esas autoridades {(...);”
que “sin perjuicio de la comprobacién de
los hechos por el drgano jurisdiccional
remitente (...) puede considerarse que el
control gjercido por las {(...) autoridades
publicas sobre esas decisiones permite
a éstas ejercer sobre (...) (la sociedad)
(...) un control anélogo al que ejercen
sobre sus propios servicios;”y que ‘en
el supuesto de que una autoridad publi-
ca se adhiera a una sociedad coopera-
tiva intermunicipal cuyos socios son ex-
clusivamente autoridades publicas |(...)
el control que (...) ejercen sobre dicha
sociedad, para considerarse analogo al
que ejercen sobre sus propios servicios,
puede ser gjercido conjuntamente {...)
decidiendo, en su caso, por mayoria.”

l1.3. La sentencia Coditel Brabant
aborda un tema fundamental
El TJCE ha abordado en la sentencia
Coditeluntema fundamental que nollegd
a aflorar en la sentencia Tragsa. Se tra-
ta de la cooperacion entre autoridades o
entidades publicas para la ejecucion de
obras o prestacion de servicios, como
forma de organizacién que excluye de
las normas de contratacion publica las
relaciones o negocios derivados.

La sentencia Coditel expone la sit-
uacion derivada de la creacion y exist-

encia de una sociedad cooperativa... in-
tegrada exclusivamente por municipios,
que no admite socios privados, cuyo ob-
jetivo consiste en cumplir la mision de
interés municipal para cuya realizacion
fue creada y que no persigue ningln
interés distinto del de las autoridades
publicas que controlan los érganos de
decision y pueden ejercer una influen-
cia determinante sobre los objetivos es-
tratégicos y las decisiones importantes
de la sociedad.

Una posicion juridica de cooperacion
intermunicipal ha llevado en la senten-
cia Coditel al resultado de excluir de lic-
itacion publica los actos necesarios para
la realizacion de los objetivos de coop-
eracion, favoreciendo la construccion de
una tesis generalizadora que podria ex-
cluir también de licitacion los actos de
cumplimiento de los objetivos que per-
sigan todas las autoridades publicas en
régimen de cooperacion.

Los términos de la sentencia, claros,
no lo son tanto como los empleados
por la Abogado General en el escrito
de conclusiones formulado en el asunto
Coditel (de lectura muy recomendable,
en especial el apartado 86) en la parte
titulada “La importancia de la cooper-
acion intermunicipal”.

IV. Reflexiones a modo de
conclusiones

IV.1. La sentencia Coditel confirma la
sentencia Asemfo

La sentencia Asemfo fue calificada de
sorprendente y contraria a la jurispru-
dencia anterior en foros doctrinales,
pero Coditel ha confrmado la nueva
direccion que tom6 el TICE de admitir
el gjercicio conjunto del control de las
Administraciones publicas sobre las
entidades 0 empresas comunes, ejecu-
toras de contratos publicos o concesion-
arias de servicios publicos.

IV.2. Cuando hay cooperacion no se
debe sobrevalorar el control

Cuando las entidades publicas cooper-
an, es indiferente quién ejerce y como
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se ejerce el control. Basta con que se
ejerza mayoritariamente por un conjun-
to de entidades. Durante algun tiempo,
los esfuerzos de la Comision Europea
se dirigieron a hacer ver que los entes
publicos, con independencia de su per-
sonalidad de derecho privado, eran for-
mas de organizacion y actuacion de los
poderes publicos y debian sujetar su
contratacion a los procedimientos pre-
vistos en las Directivas comunitarias.
El TJCE, reiteradamente, dio la razon a
la Comisién. Es congruente, por tanto,
que, en una forma de cooperacién como
es una sociedad instrumental de los po-
deres publicos, no se preste atencion al
ejercicio del control por cada ente, poder
0 autoridad.

IV.3. Las autoridades publicas
pueden usar sus medios propios
conjuntamente

La sentencia Coditel Brabant avala el
uso conjunto de los medios propios
fuera del ambito de la normativa de los
contratos publicos.

Cuando varias autoridades publicas
crean o utilizan una entidad comin para
llevar a cabo un servicio publico, ningu-
na de ellas tiene que ejercer por si sola
un control determinante sobre las deci-
siones de la entidad comun, salvo que
ostente la mayoria. Una autoridad pu-
blica, un poder adjudicador, puede reali-
zar las tareas de interés publico con sus
propios medios administrativos o tec-
nicos, sin obligacion de recurrir a enti-
dades externas, a verdaderos terceros,
y lo puede hacer por si sola 0 en colab-
oracion con otras autoridades publicas.

La cooperacion intermunicipal con-
templada en los hechos del asunto
Coditel y otros, que viene a excluir sus
actos de la licitacion publica, ha sido am-
pliada por el TJCE a la cooperacion en-
tre autoridades publicas en general.

IV.4. Perspectiva espafiola

Desde el punto de vista espafol, se
puede pensar en las posibilidades
existentes de cooperacion, colab-
oracion o coordinacion entre el Estado

y las Comunidades Auténomas, entre
Comunidades Autonomas y municipios
y entre la Administracién General del
Estado y los entes, organismos y enti-
dades publicas a ella vinculadas o de ella
dependientes, y de estos entes, organis-
mos y entidades entre si, e incluso entre
los distintos érganos integrantes de la
Administracion General del Estado, todo
ello en funcion de la mejor realizacion
de obras y suministros y prestacion de
servicios publicos, en especial mediante
la constitucion o utilizacion de entidades
que actuen, a los citados efectos, como
los medios propios y servicios técnicos
del articulo 24.6 de la LCSP.

En el seno del Sector publico caben
y deben exigirse actuaciones conjuntas,
cuando el cumplimiento de los objetivos
o fines lo requiera y cuando uno o var-
ios poderes adjudicadores dispongan
de entes, organismos o entidades publi-
cas que puedan emplearse como medio
propio y que respondan a los criterios
Teckal/Asemfo/Coditel, sin las restric-
ciones procedentes de una valoracion
excesiva de la personalidad juridica de
los poderes usuarios de la entidad in-
strumental y, por consiguiente, del ejer-
cicio del control.

Los principios y formas de cooperacion
entre las Administraciones Publicas es-
tan presentes en todas las Leyes prom-
ulgadas de 1992 a 1997 para regular el
régimen juridico de las Administraciones
Publicas y la organizacion y funcionami-
ento de la Administracion General del
Estado.

Por lo que se refiere a los entes,
organismos y entidades publicas, el
reconocimiento de su personalidad ju-
ridica diferenciada no debe servir para
excluirlos de la utilizacion de un mecan-
ismo de cooperacion como es el uso de
las entidades que sean o puedan ser
medios propios de los mismos, bien en
exclusiva, bien en conjunto con una o
varias Administraciones Publicas o entes
publicos. El articulo 24.6 LCSP habla de
poderes adjudicadores, y lo son todos
los entes que relnan los requisitos del
articulo 3.3. b) LCSP.

Eltema que merece una mayor reflex-
ion es comoinstrumentarla utilizacion del
medio propio por las Administraciones,
entes, organismos y entidades publicas
para que se cumplan los criterios Teckal/
Asemfo/Coditel, de control conjunto por
los mismos y de realizacion de la parte
esencial de la actividad para los entes

|
“Por lo que se

refiere a los entes,
organismos y
entidades publicas,
el reconocimiento
de su personalidad
juridica diferenciada
no debe servir
para excluirlos

de la utilizacion
de un mecanismo
de cooperacion
como es el uso de
las entidades que
sean o puedan ser
medios propios

de los mismos,
bien en exclusiva,
bien en conjunto
con una o varias
Administraciones
Publicas o entes
publicos.”
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“El articulo 24.6
LCSP exige, para
admitir la existencia
del control andlogo
de los poderes
adjudicadores

sobre una sociedad
susceptible de ser
utilizada como
medio propio que

la totalidad del
capital social sea

de titularidad
publica (...) las
expresiones poderes
adjudicadores y
titularidad publica
amparan tanto a las
Administraciones
publicas como a
cualquier ente,
0rganismo o
entidad que retina
los requisitos del
articulo 3.3. b de la
LCSP para ser poder
adjudicador.”

controladores, también en conjunto.
Estos entes habran de tener alguna for-
ma de acceso a la gestion del medio pro-
pio y, por lo menos, una posicion de in-
fluencia sobre sus objetivos estratégicos
y decisiones importantes. En el asunto
Coditel, los municipios nombraban rep-
resentantes en el érgano de gestion de
la cooperativa intermunicipal. El articulo
24.6 de la LCSP no entra a fondo en la
cuestion puesto que se limita a apreciar
la existencia de control siempre que los
poderes adjudicadores puedan conferir
a la entidad encomiendas de gestion de
ejecucion obligatoria para ella, de acuer-
do con instrucciones unilaterales del en-
comendante con retribucién fijada seg-
un tarifas aprobadas por la entidad de la
que dependan.

A esta situacion, en que la voluntad de
la entidad medio propio no opera, se lle-
ga por via patrimonial o por via politica.
La via patrimonial es utilizable, cuando
la entidad tiene forma de sociedad, ad-
quiriendo acciones o participaciones que
confieran a la entidad propietaria dere-
chos econdmicos y politicos en la socie-
dad participada. Precisamente, el articulo
24.6 LCSP exige, para admitir la existen-
cia del control analogo de los poderes ad-
judicadores sobre una sociedad suscep-
tible de ser utilizada como medio propio
que la totalidad del capital social sea de
titularidad publica. Obsérvese, ademas,
que las expresiones poderes adjudica-
dores y titularidad publica amparan tanto
a las Administraciones publicas como a
cualquier ente, organismo o entidad que
retina los requisitos del articulo 3.3. b de
la LCSP para ser poder adjudicador.

Por via politica, se puede acceder al
control de los 6rganos de administracion
en los entes o entidades, con o sin for-
ma social, siempre que se produzcan
situaciones similares a las que describe
el articulo 42 del Cédigo de Comercio,
apartado 1, letras a) a d), bien de hecho,
cuando una mayoria de miembros hay-

an sido nombrados por los encomendan-
tes, 0 bien de derecho por medio de
convenios, pactos o acuerdos entre los
encomendantes, con o sin inclusion de
la entidad medio propio, como parte 0 a
los meros efectos de conocimiento de lo
convenido, pactado o acordado.

El articulo 24.6 de la LCSP tampoco
aborda como se llega a la situacion pre-
cisa para que la entidad, que cumpla los
criterios de control y actividad, reconozca
su condicion de medio propio y servicio
técnico en su norma creadora 0 en sus
estatutos. Sin embargo, las menciones
a determinar y precisar en dicha norma
y estatutos, a saber, las entidades re-
specto de las cuales tienen la condicion
de medio propio y el régimen de las en-
comiendas que se les confieran o las
condiciones de adjudicacion de contra-
tos hace aconsejable que, siempre que
se aprecie alguna inseguridad juridica,
se plasme todo, de la manera mas com-
pleta posible, en convenio, acuerdo o
pacto entre las entidades afectadas o
venga fijada por norma vinculante.

V. ¢Epilogo o Prélogo?

Los juristas todavia estamos deter-
minando el alcance de la doctrina del
medio propio instrumental o “in house
providing”. Se nos han planteado los
primeros casos de calificacion, o de
constitucion de buen nimero de enti-
dades como medio propio de los entes,
organismos y entidades del sector pu-
blico que sean poderes adjudicadores.
Se abre paso ahora a toda clase de re-
flexiones, algunas de las cuales se han
podido anticipar en este trabajo, que no
es epilogo de nada sino uno de los mu-
chos prélogos a las interpretaciones que
de la LCSP hagan los 6rganos consul-
tivos de las Administraciones y entes
publicos, los Tribunales de Justicia, y el
TJCE respecto al ordenamiento comu-
nitario via planteamiento de cuestiones
prejudiciales. l
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“A pesar de que

la aprobacion

del presupuesto y
su ejecucion, en
relacion con el
gasto, corresponde
a las Instituciones
de la Comunidad,
en lo que se refiere
a la obtencion de
los ingresos, la
Comunidad no
puede prescindir
de la colaboracion
estatal.”

|- INTRODUCCION

La inexistencia de un entramado admi-
nistrativo comunitario completo y capaz
de llegar a todos los extremos de acti-
vidad, impone una colaboracion de los
Estados, actuando éstos y no sélo en
cuanto a sus érganos judiciales, sino en
todas las facetas de su Administracion,
con una “double casquette”, ora como
administracion nacional, ora como ad-
ministracidn comunitaria. Tal obligacion
de colaboracion se impone por el art. 10
Tratado de la Comunidad Europea (en
lo sucesivo TCE) que establece: “Los
Estados miembros adptaran todas las
medidas generales o particulares apro-
piadas para asegurar el cumplimiento
de las obligaciones derivadas del pre-
sente Tratado o resultantes de los actos
de las instituciones de la Comunidad.
Facilitaran a esta ultima el cumplimiento
de su mision.

Los Estados miembros se abstendran
de todas aquellas medidas que puedan
poner en peligro la realizacion de los fi-
nes del presente Tratado’.

En relacion con los recursos finan-
cieros de la Comunidad, debe ser des-
tacado que, a pesar de la aprobacion
del presupuesto corresponde a las
Instituciones de la Comunidad y de que
su ejecucion (en relacion con el gasto)
se encarga también a las Instituciones
Comunitarias, en lo que se refiere a la
obtencién de los ingresos, la Comunidad
no puede prescindir de la colaboracion
estatal. Ello, no porque nos encontre-
mos ante un sistema de aportaciones de
los Estados, sino que, aln reconocién-
dose el caracter de “propios” de deter-
minados recursos, los Estados son los
encargados de su recaudacion.

Sucede asi que los Estados actuan
como ‘“recaudadores” de recursos que
les son ajenos, 10 que, a nuestro juicio,
es una fenébmeno que requiere una es-
pecial atencion, mediante el estudio
de la relacion que se entabla entre el
Estado y la Comunidad y el control que
ésta tenga de la actuacion del primero.

El analisis que aqui sigue es un ana-
lisis positivo, de la legislacion vigente

acompafiado de algln pronunciamiento
jurisprudencial y ello porque, al ocupar-
se de la ejecucion de presupuesto comu-
nitario, atiende la doctrina a la vertiente
del gasto, mas que a la del ingreso. En
consecuencia, se solicita la benevolen-
cia del lector ante la ausencia del ana-
lisis doctrinal.

II-REGULACION:

EL PRESUPUESTO COMUNITARIO

El art. 268 TCE, primero de los del Titulo
Il de la Parte Quinta, dedicado a las
“Disposiciones Financieras”reza: “Todos
los ingresos y gastos de la Comunidad,
incluidos los del Fondo Social Europeo,
deberén estar comprendidos en las pre-
visiones correspondientes a cada ejerci-
cio presupuestario y consignados en el
presupuesto.

Los gastos administrativos que cau-
sen a las instituciones las disposiciones
del Tratado de la Union relativas a la po-
litica exterior y de seguridad comdn y a
la cooperacion en los 4mbitos de la jus-
ticia y de los asuntos de interior corre-
ran a cargo del presupuesto. Los gas-
tos operativos que origine la ejecucion
de dichas disposiciones podran correr
a cargo del presupuesto, en las con-
diciones que establezcan las citadas
disposiciones.

El presupuesto debera estar equili-
brado en cuanto a ingresos y gastos.”

El Reglamento financiero aplica-
ble al Presupuesto general de las
Comunidades  Europeas, aprobado
mediante Reglamento CE, Euratom,
1605/2002, de 25 de junio, establece
que son principios presupuestarios los
de unidad, veracidad presupuestaria,
anualidad, equilibrio, unidad de cuenta,
universalidad, especialidad, buena ges-
tion financiera y transparencia. Ya he-
mos anunciado que nos centraremos,
en este andlisis, en la vertiente de los
ingresos y en la colaboracion que para
su gestion se produce entre el Estado y
la Comunidad.

El art. 269 TCE, por su parte estable-
ce: “Sin perjuicio del concurso de otros
ingresos, el presupuesto sera financiado
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integramente con cargo a los recursos
propios.

El Consejo, por unanimidad, a pro-
puesta de la Comisién y previa consul-
ta al Parlamento Europeo, adoptara las
disposiciones relativas al sistema de re-
cursos propios de la Comunidad, reco-
mendando a los Estados miembros su
adopcion de conformidad con sus res-
pectivas normas constitucionales.”

Aun cuando nos centraremos a con-
tinuacion en el estudio de los “recursos
propios”, interesa ahora destacar que
con arreglo al art. 42 del Reglamento fi-
nanciero, el presupuesto no podra con-
tener ingresos negativos y los recursos
propios percibidos en aplicacion de la
Decision del Consejo relativa al sistema
de recursos propios de las Comunidades
constituyen importes netos, por 1o que
se presentaran como tales en el estado
sintético de ingresos del presupuesto.

lll.-EL SISTEMA DE

RECURSOS PROPIOS

Procede, partiendo de las disposicio-
nes vistas, la remision a la Decision
2000/597/CE, de 29 de septiembre,
del Consejo, por la que se regula el
sistema de recursos propios de las
Comunidades. La colaboracion entre el
Estado y la Comunidad a que nos ve-
nimos refiriendo se produce de manera
significativa en cuanto a la recaudacion
y gestion de los recursos propios de la
Comunidad, lo que impone una enume-
racion previa de cuéles sean éstos para
observar, como se produce la interven-
cion estatal.

El art. 2.1 del Texto citado establece
que ‘Los siguientes ingresos constitui-
ran recursos propios incorporados en el
presupuesto de la Union Europea:

a) exacciones, primas, montantes su-
plementarios o compensatorios, impor-
tes o factores adicionales y otros dere-
chos que hayan fijado o puedan fijar las
instituciones de las Comunidades en los
intercambios con paises no miembros
en el marco de la politica agricola co-
mun, asi como las cotizaciones y otros
derechos previstos en el marco de la

organizacion comun de mercados en el
sector del azucar.

b) Los derechos del arancel aduane-
ro comun y otros derechos que hayan
fijfado o puedan fijar las instituciones de
las Comunidades en los intercambios
con paises no miembros, asi como los
derechos de aduana sobre los produc-
tos regulados por el Tratado constitutivo
de la Comunidad Europea del Carbén y
del Acero

¢) La aplicacion de un tipo uniforme
valido para todos los Estados miembros
a las bases imponibles del IVA armoni-
zadas, determinadas con arreglo a las
normas de la Comunidad. La base im-
ponible que debera tenerse en cuenta a
estos efectos no excedera del 50% del
PNB para cada Estado miembro, con
arreglo a la definicién del apartado 7

d) La aplicacion de un tipo, que de-
bera fijarse con arreglo al procedimiento
presupuestario en funcién de todos los
demas ingresos, a la suma de los PNB
de todos los Estados miembros.

2. Constituiran ademas recursos pro-
pios, que deberdn consignarse en el
presupuesto de la Unién Europea, los
ingresos procedentes de cualquier otro
gravamen que se establezca, en el mar-
co de una politica comun, con arreglo al
Tratado CE o al Tratado Euratom, siem-
pre y cuando se haya llevado a cabo el
procedimiento establecido en el articulo
269 del Tratado CE o en el articulo 173
del Tratado Euratom.

3. Los Estados miembros retendréan,
en concepto de gastos de recaudacion
el 25% de las cantidades mencionadas
en las letras a) y b) del apartado 1, que
deberan fijarse después del 31 de di-
ciembre de 2000

Esto impone la distincion de los dis-
tintos recursos de cuya recaudacion
esta encargado el Estado, no sélo para
el estudio de como se realice la recau-
dacion de los mismos, sino, también,
en el estudio de los derechos y obliga-
ciones del Estado en relacion con los
mismos. Amén de a la Decision del
Consejo sobre los recursos propios y al
Reglamento Financiero, hemos de refe-
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“Con arreglo al art.

42 del Reglamento
financiero, el
presupuesto no
podrd contener
ingresos negativos

y los recursos
propios percibidos
en aplicacion de la
Decision del Consejo
relativa al sistema
de recursos propios
de las Comunidades
constituyen importes
netos, por lo que se
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sintético de ingresos
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“Se impone la

distincion de los
distintos recursos de
cuya recaudacion
estd encargado el
Estado, no sélo
para el estudio de
como se realice

la recaudacion

de los mismos,
sino, también,

en el estudio de
los derechos y
obligaciones del
Estado en relacion
con los mismos.”

rirnos al Reglamento 1150/2000, aplica-
tivo de la anterior Decision 94/728/CE,
Euratom y a la Decision 88/376/CEE,
Euratom relativa al sistema de recursos
propios de las Comunidades.

A. EXACCIONES AGRICOLAS, Y
DERECHOS EN RELACION AZUCAR
E ISOGLUCOSA Y DERECHOS
DEL ARANCEL ADUANERO COMUN
Hemos de referirnos aqui al Reglamento
1150/2000, de 22 de mayo, cuyo articu-
lo 2 dispone que: “1. A los efectos de la
aplicacion del presente Reglamento, un
derecho de las Comunidades sobre los
recursos propios contemplados en las
letras a) y b) del apartado 1 del articulo
2 de la Decision 94/728/CE Euratom, se
constatard cuando se cumplan las con-
diciones previstas por la reglamentacion
aduanera en lo relativo a la considera-
cion del importe del derecho y su comu-
nicacion al deudor.

2. La fecha que debera utilizarse para
la constatacion a que se refiere el aparta-
do 1 serd la fecha de la contraccion pre-
vista en la reglamentacion aduanera.

Por lo que respecta a las cotizacio-
nes y otros derechos contemplados en
el marco de la organizacion comin de
mercados en el sector del azucar, la fe-
cha que debera utilizarse para la cons-
tatacion a que se refiere el apartado 1
seré la fecha de la comunicacién previs-
ta en la reglamentacion del sector del
azucar.

En caso de que no se prevea explici-
tamente tal comunicacién, la fecha que
deberé utilizarse coincidira con la de la
fijacion por parte de los Estados miem-
bros de los importes adeudados por los
sujetos pasivos, en su caso, sea como
anticipo o como pago del saldo.

3. En caso de contencioso se consi-
derara que las autoridades administra-
tivas competentes pueden calcular el
importe del derecho adeudado, a efec-
tos de la constatacion a que se refiere el
apartado 1, a mas tardar en el momen-
to de la primera decisién administrativa
que comunique la deuda al deudor o en
el momento en que se someta el asun-

to ante la autoridad judicial, si el someti-
miento sucede en primer lugar.

La fecha que debera utilizarse para la
constatacion a que se refiere el aparta-
do 1 serd la fecha de la decision o la del
calculo que deba efectuarse consecuti-
vamente al sometimiento a que se refie-
re el apartado primero.

4. El apartado 1 se aplicara cuando
deba rectificarse la comunicacion’.

Asimilandose a los anteriores dere-
chos aduaneros del Estado, resultan
de aplicacion a esta materia el Decreto
511/1977, de 18 de febrero, que aprue-
ba el Texto Refundido de los Impuestos
que integran la Renta de Aduanas, asi
como, especialmente, el Reglamento
2913/1992, de 12 de octubre, por el
que se aprueba el Codigo Aduanero
Comunitario, hoy sustituido por el
Reglamento 450/2008, de 23 de abril,
vigente desde el 24 de junio de tal afio;
a ellos hemos de acudir, en primer |u-
gar, para determinar cuando surge la
deuda aduanera y, por ende, el recur-
so de las Comunidades. La propia 16-
gica del recurso a que nos referimos,
implica que el devengo se producira
como consecuencia de la introduccion
en el territorio aduanero, pero ello no
es tan simple. Analizaremos las distin-
tas etapas.

El art. 44 del Reglamento 450 esta-
blece: “1. Una deuda aduanera de im-
portacién nacera al ser incluidas las
mercancias no comunitarias sujetas a
derechos de importacién en uno de los
regimenes aduaneros siguientes:

a) El despacho a libre practica, inclu-
so con arreglo a las disposiciones del
destino final;

b) la importacion temporal con
exencion parcial de derechos de
importacion.

2. La deuda aduanera se originara en
el momento de la admisién de la decla-
racion en aduana.”

El art. 48, en cuanto a la deuda a
la exportacion, dispone “1. Una deuda
aduanera de exportacién nacera al in-
cluirse las mercancias sujetas a dere-
chos de exportacion en el régimen de
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exportacion o en el régimen de perfec-
cionamiento pasivo.

2. La deuda aduanera nacera en el
momento de la admision de la declara-
cién en aduana”

En cuanto a la determinacion de los
derechos, y su gestion, el art. 66 esta-
blece: “1. El importe de los derechos de
importacion o exportacién exigibles sera
determinado por las autoridades adua-
neras responsables del lugar en el que
nazca la deuda aduanera, o en que se
considere que ha nacido...”. Las auto-
ridades aduaneras procederan en tal
momento a la contraccion de la deuda
aduanera, debiendo el deudor proceder
al pago en un periodo que no excedera
de diez dias desde la notificacion, con
arreglo al art. 72.

Tal regulacion, con arreglo al siste-
ma de control a que después me refe-
riré, plantea la problematica de su co-
honestaciéon con regulacion tributaria
de la propuesta de liquidacion y obli-
gacion de determinar el recurso de la
Comunidad, con el mecanismo de abo-
no de intereses.

Cabe la remision a la apreciacion del
Tribunal de Justicia de las Comunidades
en sentencia de 23 de febrero de 2006
(caso C-546/03), en cuanto a la anterior
legislacion aduanera: “Debe serialarse,
en primer lugar, que, en caso de con-
traccion a posteriori del importe de los
derechos derivados de una deuda adua-
nera, de los articulos 5 del Reglamento
num. 1854/89 y 220, apartado 1, del
Cddigo aduanero comunitario se des-
prende que, a falta de contraccion ante-
rior 0 en caso de que la contraccion se
haya efectuado a un nivel inferior al im-
porte legalmente adeudado, se cumplen
los requisitos de la contraccién a poste-
riori del importe de los derechos que se
hayan de recaudar o que queden por re-
cauaar cuando, tras percatarse de esta
situacion, las autoridades aduaneras es-
tén en condiciones de calcular el impor-
te legalmente adeudado y de determinar
el deudor.

28) Procede asimismo recordar que
los Estados miembros estan obliga-

dos a constatar los recursos propios de
las Comunidades. En efecto, el articu-
lo 2, apartado 1, del Reglamento num.
1552/89, tanto en su versién inicial como
en la resultante del Reglamento ndm.
1355/96, asi como el articulo 2, aparta-
do 1, del Reglamento ndm. 1150/2000,
deben interpretarse en el sentido de que
los Estados miembros no pueden dejar
de liquidar los créditos, ni siquiera en
el caso de que los impugnen, so pena
de admitir que se perturbe el equilibrio
financiero de las Comunidades, aun-
que solo fuera temporalmente, debido
al comportamiento de un Estado miem-
bro (véase, en este sentido, las sen-
tencias de 16 de mayo de 1991 [TJCE
1991, 197], Comision/Paises Bajos, C-
96/89, Rec. pg. 1-2461, apartado 37; de
15 de junio de 2000 [TJCE 2000, 134],
Comision/Alemania, C-348/97, Rec.
pg. 1-4429, apartado 64, y de 15 de
noviembre de 2005 [TJCE 2005, 338],
Comision/Dinamarca, C-392/02, Rec.
pg. 1-0000, apartado 60).

29) Al respecto, el Tribunal de Justicia
ya ha declarado que los Estados miem-
bros estan obligados a liquidar un de-
recho de las Comunidades sobre los
recursos propios desde que sus autori-
dades aduaneras estén en condiciones
de calcular el importe de los derechos
resultante de la deuda aduanera y de-
terminar el deudor (sentencia Comision/
Dinamarca [TJCE 2005, 338], antes ci-
tada, apartado 61).

30) Por otra parte, de conformidad
con el articulo 9 de los Reglamentos
nams. 1552/89 y 1150/2000, cada
Estado miembro debe consignar los re-
cursos propios en el haber de la cuenta
abierta a tal fin a nombre de la Comision
en el Tesoro Publico o en el organismo
que ese Estado haya designado.

31) En el caso de autos, como sos-
tiene acertadamente la Comision, en la
medida en que las autoridades espafio-
las formulan una propuesta de liquida-
cion en el acta de inspeccion notificada
al contribuyente con arreglo a los articu-
los 49 y 54 del RGIT, procede considerar
que, con ocasién de tal formulacion, es-

“Se plantea la
problemadtica de su
cohonestacion con

regulacion tributaria

de la propuesta

de liquidacion

y obligacion de
determinar el
recurso de la
Comunidad, con

el mecanismo de
abono de intereses.”
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“El cdlculo del
porcentaje sobre

la base del IVA se
realiza sobre la
base imponible que
se determina de
conformidad con
lo establecido en

la Ley 37/1992, de
28 de diciembre.
La gestion se
realizard mediante
la liquidacion e
ingreso, conforme
a los articulos 167
y ss. de este cuerpo
legal, y 71 y 72 de
su Reglamento,
aprobado mediante
RD 1624/1992, de 29
de diciembre.”

tan en condiciones de calcular el impor-
te de los derechos resultante de la deu-
da aduanera y de determinar el deudor.

32) Por consiguiente, la contraccion
a posteriori de la cuantia de los dere-
chos que se hayan de recaudar o que
queden por recaudar debe tener lugar,
en principio, en virtud del articulo 5 del
Reglamento num. 1854/89 y, a partir del
1 de enero de 1994, del articulo 220,
apartado 1, del Cdigo aduanero comu-
nitario, dentro de un plazo de dos dias
desde la comunicacion, a la persona
obligada al pago, del acta de inspeccién
de las autoridades espafiolas que con-
tenga la propuesta de liquidacion de di-
chos derechos.

33) No desvirtia esta conclusion la
argumentacion de las partes intervi-
nientes. En efecto, si bien el principio
de respeto del derecho de defensa pue-
de aplicarse en las relaciones entre una
persona obligada al pago y un Estado
miembro, no puede, en cambio, en lo
que atafie a las relaciones entre los
Estados miembros y las Comunidades
Europeas, redundar en que se permita a
un Estado miembro incumplir su obliga-
cion de liquidar, dentro de los plazos es-
tablecidos en la normativa comunitaria,
el derecho de las Comunidades sobre
los recursos propios.

34) Ademas, debe recordarse que,
en virtud del articulo 11 del Reglamento
num. 1552/89 y, a partir del 31 de marzo
de 2000, del articulo 11 del Reglamento
num. 1150/2000, todo retraso en las
consignaciones en la cuenta mencio-
nada en el articulo 9, apartado 1, de di-
chos Reglamentos, da lugar al pago, por
el Estado miembro correspondiente, de
intereses aplicables a todo el periodo de
retraso.

35) Al respecto, segun reiterada juris-
prudencia, existe un vinculo inseparable
entre la obligacion de liquidar los recur-
S0S propios comunitarios, la de con-
signarlos en la cuenta de la Comision
dentro de los plazos establecidos y, por
ultimo, la de pagar los intereses de de-
mora, que son exigibles cualquiera que
sea la razon del retraso con que dichos

recursos se hayan consignado en la
cuenta de la Comision (véase, en parti-
cular, las sentencias de 21 de septiem-
bre de 1989 [TJCE 1990, 32], Comision/
Grecia, 68/88, Rec. pg. 2965, aparta-
do 17; Comisién/Paises Bajos [TJCE
1991, 197], antes citada, apartado 38;
de 12 de junio de 2003 [TJCE 2003,
167], Comisién/ltalia, C-363/00, Rec.
pg. I-5767, apartados 43 y 44, asi como
Comisién/Dinamarca [TJCE 2005, 338],
antes citada, apartado 67).”

Cabe examinar, en cuanto a los dere-
chos aduaneros, asimismo, la sentencia
de 3 de abril de 2008.

B. PORCENTAJE SOBRE BASE IVA
El calculo de este recurso propio se
realiza sobre la base imponible que se
determina de conformidad con lo esta-
blecido en la Ley 37/1992, de 28 de di-
ciembre, que regula el Impuesto sobre
el Valor Afadido. La gestidn se realiza-
ra mediante la liquidacion e ingreso, de
conformidad con lo prevenido en los ar-
ticulos 167 y ss. de este cuerpo legal,
y 71y 72 de su Reglamento, aproba-
do mediante Real Decreto 1624/1992,
de 29 de diciembre, que dispone que,
“salvo lo establecido en relacion con las
importaciones, los sujetos pasivos de-
beran realizar por si mismos la determi-
nacion de la deuda tributaria mediante
declaraciones liquidaciones ajustadas a
las normas contenidas en los apartados
siguientes (...) El periodo de liquidacion
coincidira con el trimestre natural’.

Procede la remision al Reglamento
CEE, Euratom/1553/1989, de 29 mayo
relativo al Régimen uniforme definido
de recaudacion de los recursos pro-
pios procedentes del impuesto sobre
el valor afadido, que remite a su vez a
la Decision 88/376/CEE. Establecia la
Exposicion de Motivos de esta Decision
que “Considerando que, con el fin de
que los recursos que aporta cada Estado
miembro estén mas en consonancia con
Su capacidad contributiva, procede mo-
dificar y aumentar la composicion de los
recursos propios de la Comunidad, que
conviene con este fin:
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* Fijar en un 1,4% el tipo maximo que
se aplique a la base imponible unifor-
me del impuesto sobre el valor afiadi-
do de cada Estado miembro, nivelado
en su caso al 55% de su PNB,

* Introducir un recurso propio comple-
mentario que permita garantizar el
equilibrio presupuestario entre los in-
gresos y los gastos, y que se base en
la suma de los PNB de los Estados
miembros; con este fin, el Consejo
adoptara una Directiva relativa a la
armonizacion del establecimiento del
producto nacional bruto a precios de
mercado”

La Decision 2000/597 establecio que

“Para sequir teniendo en cuenta la capa-

cidad de cada Estado miembro de con-

tribuir al sistema de recursos propios y

corregir los aspectos regresivos del sis-

tema actual para los Estados miembros
menos présperos, el Consejo Europeo

de Berlin de 24 y 25 de marzo de 1999

llegé a la conclusion de que se deberian

de modificar del siguiente modo las nor-
mas de financiacion de la Unién:

El tipo maximo de referencia del re-
curso del IVA se deberia reducir del 1 al
0,75 por 100 en 2002 y 2003, y al 0,50
por 100 de 2004 en adelante, deberia
continuar restringiéndose la base del
impuesto sobre el valor afadido de los
Estados miembros hasta un 50 por 100
de su PNB’. En su art. 2 detalla “4.El tipo
uniforme mencionado en la letra c) del
apartado 1 correspondera al que resul-
te de la diferencia entre los elementos
siguientes:

a) el tipo maximo de referencia del re-
curso IVA, que se fija en: un 0,75 por
100 en 2002 y 2003, un 0,50 por 100
de 2004 en adelante,

b) un tipo (‘tipo congelado’) equivalen-
te al cociente entre la cantidad de la
compensacion mencionada en el arti-
culo 4 y la suma de las bases imponi-
bles del IVA [establecidas de confor-
midad con la letra c) del apartado 1]
de todos los Estados miembros, te-
niendo en cuenta el hecho de que el
Reino Unido esta excluido de la finan-
ciacion de su correccién y que la par-

te de Austria, Alemania, los Paises
Bajos y Suecia en la financiacion de
la correccién britanica se reduce a un
cuarto de su valor normal.”

C. CONTRIBUCION EN

FUNCION DEL PNB NACIONAL
Constituye el reducto de las anteriores
aportaciones nacionales y es el recurso
que permite equilibrar el Presupuesto (al
margen de la minoracion del denomina-
do “cheque britanico”). Al igual que en el
caso anterior, la actuacion del Estado en
colaboracion con la Comunidad tiene en
este caso un coste financiero pero nin-
guna exigencia de actuacion material,
mas alla de la realizacién de una ope-
racion contable, siendo ello el motivo de
que los gastos de recaudacion se esta-
blezcan como porcentaje de los dos pri-
meros recursos. En tal sentido, el art. 2
de la Decision 2000/597, guarda silen-
cio sobre su determinacion numérica,
si bien indica “El tipo fijado conforme a
la letra d) del apartado 1 se aplicara al
PNB de cada Estado miembro”.

D. REGLAS COMUNES

El art. 8 de la Decision anteriormen-
te mencionada anteriormente estable-
ce que: “1. Los Estados miembros re-
caudaran los recursos propios de la
Comunidades mencionados en las le-
tras a) y b) del apartado 1 del articulo 2
con arreglo a las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas nacio-
nales, adaptadas, en su caso, a los re-
quisitos de la normativa comunitaria.

La Comision examinara periodica-
mente las disposiciones nacionales que
le comuniquen los Estados miembros,
comunicard a éstos las adaptaciones
que le parezcan necesarias para ga-
rantizar que se ajustan a la normativa
comunitaria e informaré a la Autoridad
Presupuestaria.

Los Estados miembros pondran los
recursos previstos en las letras a) a d)
del apartado 1 del articulo 2 a disposi-
cién de la Comision.

2. Sin perjuicio de la verificacion de
cuentas y los controles de legalidad y

|
“En la contribucion

en funcion del

PNB nacional, la
actuacion del Estado
en colaboracion con
la Comunidad tiene
un coste financiero
pero ninguna
exigencia de
actuacion material,
mds alld de la
realizacion de una
operacion contable,
siendo ello el motivo
de que los gastos

de recaudacion se
establezcan como
porcentaje de los dos
primeros recursos.”

Cuadernillo Juridico 15



Asociacion de Abogados del Estado

regularidad previstos en el articulo 248
del Tratado CE y el articulo 160 C del
Tratado Euratom, dicha verificacion y
dichos controles se referiran, esencial-
mente, a la fiabilidad y a la eficacia de
los sistemas y procedimientos naciona-
les, para determinar la base imponible
para los recursos propios procedentes
del IVA y del PNB y, sin perjuicio de los
controles que se organicen en virtud de
la letra c) del articulo 279 del Tratado
CE y de la letra c) del articulo 183 del
Tratado Euratom, el Consejo, por una-
nimidad, a propuesta de la Comision y
previa consulta al Parlamento Europeo,
adoptard las disposiciones necesa-
rias para la aplicacion de la presente
Decision y para el control de la recau-
dacion, la puesta a disposicién de la
Comision y el pago de los ingresos men-
cionados en los articulos 2y 5.

|
“En caso de

necesidad, la
Comisién puede
solicitar a los
Estados miembros
que anticipen

en un mes la
consignacion de los
recursos distintos

a los recursos IVA
y complementario,
sobre la base de las
informaciones de
que dispongan el dia
15 del mes.”

En el examen de las reglas comunes
que rigen esta colaboracion del Estado
en la recaudacion de los recursos pro-
pios de la Comunidad, se impone acu-
dir al Reglamento anteriormente cita-
do 1150/2000, si bien haremos aqui un
analisis general de como se recaudan
los recursos y se ponen a disposicion
de las autoridades y, avanzando en el
analisis, nos referiremos a los distintos
mecanismos de control para lograr una
gestion eficaz.

El mecanismo de colaboracion se
basa en una contabilidad de recursos
propios, por tipos de recursos, y el in-
greso en una cuenta abierta a nombre
de la Comisién en el Tesoro de cada
Estado miembro. Asi, en el Tesoro de
cada Estado miembro o en el organismo
designado por cada Estado miembro se
llevara una contabilidad de los recursos
propios, clasificada por tipos de recur-
sos. El mes contable se cerrara, como
pronto, a las trece horas del Ultimo dia
laborable del mes de la constatacion.

Atenor de lo establecido en los art. 65
y ss, los derechos constatados con arre-
glo al articulo 2 se anotaran en la conta-
bilidad, salvo lo dispuesto en la letra b)
del presente apartado, a mas tardar el
primer dia laborable siguiente al dia 19
del segundo mes siguiente a aqueél en
el curso del cual el derecho haya sido
constatado.

Los derechos constatados que no se
hayan anotado, por no haberse cobrado
ni garantizado, se anotaran en una con-
tabilidad separada.

Ello no obstante, los recursos IVA'y
recurso complementario, se anotaran
en la contabilidad primeramente men-
cionada: el primer dia laborable de cada
mes, a razon de la doceava parte con-
templada en el apartado 3 del articulo
10 y cada afo, en cuanto a los saldos
y ajustes, asi como ajustes especiales,
que seran anotados el primer dia labo-
rable del mes siguiente al acuerdo entre
el Estado y la Comision.

Los derechos constatados relativos
a las cotizaciones y otros derechos en
el marco de la organizacion comdn de

mercados del sector azlcar, se conta-
bilizan de acuerdo con la primera regla
(el primer dia laborable, después del 19
del segundo mes posterior a su consta-
tacion, segun lo dispuesto en el art. 6 del
Reglamento 1150/2000).

Finalmente, cada Estado elaborara
una cuenta anual recapitulativa de los
derechos constatados y la remitira a la
Comisién antes del 1 de abril del afio si-
guiente al ejercicio en cuestion (ello es,
también, un mecanismo de control).

Por lo demés, cada Estado miembro
consignara los recursos propios en el
haber de la cuenta abierta a dicho efecto
a nombre de la Comision en su Tesoro
Publico o en el organismo que haya de-
signado. Tal cuenta no generara gastos.
Se establece la deduccion de los gastos
de recaudacion (inicialmente de un 10%
y actualmente de un 25% de los dos pri-
meros recursos) . Resulta llamativo que,
en caso de necesidad, la Comision pue-
de solicitar a los Estados miembros que
anticipen en un mes la consignacion de
los recursos distintos a los recursos IVA
y complementario, sobre la base de las
informaciones de que dispongan el dia
15 del mes.

La consignacion de los recursos IVA,
complementario (con exclusion del im-
porte de reserva monetaria del FEOGA,
reserva relativa a operaciones de prés-
tamo y garantia de préstamos y para
ayudas de urgencia, asi como contri-
buciones financieras PNB) se efectuara
el primer dia laborable de cada mes, a
razon de una doceava parte de las su-
mas que figuran en dicho titulo en el
presupuesto.

La Comisién dispondra de las sumas
consignadas en el haber de las cuentas
mencionadas para cubrir las necesida-
des de tesoreria derivadas de la ejecu-
cion del presupuesto. Ello no obstante,
cuando las necesidades de tesoreria
sean mayores que los activos de las
cuentas, la Comision podra retirar fon-
dos en cantidad superior, siempre que
haya créditos disponibles en el presu-
puesto y dentro de los limites de los re-
Cursos propios en éste recogidos.
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Todo retraso en las consignaciones
en la cuenta, conlleva el pago de intere-
ses por el Estado miembro, lo que cons-
tituye también otro mecanismo de con-
trol al que nos referiremos en momento
ulterior.

IV.- LOS CONTROLES SOBRE LA
ACTIVIDAD ESTATAL

Estos mecanismos de control aparecen
presididos por la idea de colaboracion
y de que el Estado debera velar por la
recaudacion integra de los recursos de
la Comunidad, como en relacion a los
suyos propios. Tales controles se reali-
zan basicamente mediante la aportacion
de documentos, el pago de intereses y
la actuacion del Comité Consultivo de
Recursos Propios, dando lugar la infrac-
cion de las normas en la materia, a de-
cision en recurso por incumplimiento del
Tribunal de Justicia.

A. DOCUMENTOS

Se establece en el Reglamento de refe-
rencia constante, con caracter detallado,
una serie de documentos que el Estado
miembro/recaudador, debe aportar y
que, por tanto, permiten la fiscalizacion
de su actividad.

1. CONSERVACION DE DOCUMENTOS
Prevé el art. 3 del Reglamento que “los
Estados miembros adoptaran todas las
medidas necesarias para que los docu-
mentos justificativos referidos a la cons-
tatacion y a la puesta a disposicion de
los recursos propios sean conservados
durante al menos tres arios civiles, con-
tados desde el fin del afio a que los do-
cumentos justificativos se refieran.

Los documentos justificativos relati-
vos a procedimientos y bases estadisti-
cas a que se refiere la Directiva 89/130/
CEE, Euratom, seran conservados por
los Estados miembros hasta el 30 de
septiembre del cuarto afio siguiente al
gjercicio de que se trate. Los documen-
tos justificativos correspondientes a la
base de los recursos IVA serdn conser-
vados durante el mismo periodo...”.

2. DEBER DE ]
COMUNICACION A LA COMISION
Atenor del art. 4 del Texto de referencia:
“1. Cada Estado miembro comunicara a
la Comision: a) La denominacién de los
servicios u organismos responsables de
la constatacion, recaudacion, puesta a
disposicion y control de los recursos pro-
pios, asi como las disposiciones esen-
ciales sobre el papel y funcionamiento
de dichos servicios y organismos

b) las disposiciones legales, regla-
mentarias, administrativas y contables
de cardcter general relativas a la cons-
tatacion, recaudacion, puesta a disposi-
cién y control de los recursos propios

¢) la denominacion exacta de todos
los estadillos administrativos y conta-
bles en que se consignen los derechos
constatados...

2. La Comision comunicara a los de-
mas Estados miembros, cuando éstos
lo soliciten, las informaciones contem-
pladas en el apartado 1.”

3. DEBER DE ]
APORTACION A LA COMISION

De conformidad con el art. 6.4 del
Reglamento, “cada Estado miembro re-
mitira a la Comision, dentro del plazo
previsto en el apartado 3:

a) un estado mensual de su contabi-
lidad relativa a los derechos contempla-
dos en la letra a) del apartado 3.

b) un estado trimestral de la contabili-
dad separada contemplada en la letra b)
del apartado 3.

Ademas, en el transcurso de los dos
meses siguientes al final de cada trimes-
tre, cada Estado miembro comunicara a
la Comision una descripcion de los frau-
des e irregularidades detectados y cuyo
importe supere los 10.000 euros, preci-
sando: el tipo de fraude o irregularidad,
importe estimado de recursos eludidos,
mercancias afectadas, descripcion su-
cinta del mecanismo fraudulento, tipo de
control que ha llevado al descubrimiento
de la irregularidad, servicios u organis-
mos que han constatado, fase del pro-
cedimiento en que se hubiera realizado,

eventual comunicacion sobre la base del
Reglamento 515/97, del Consejo, relati-
Vo a la asistencia mutua de autoridades
de los Estados miembros. La comunica-
cién se realizara, asi, en las condiciones
del art. 6.5 del Reglamento.

Ademas, de acuerdo con el art. 9 del
propio texto, ‘cada Estado elaborara
una cuenta anual recapitulativa de los
derechos constatados recogidos en su
contabilidad mencionada en la letra a)
del apartado 3 del articulo 6 y la remiti-
rd a la Comision antes del 1 de abril del
afio siguiente al ejercicio en cuestion.
Cualquier diferencia entre el importe to-
tal de la cuenta recapitulativa y la suma
de los estados mensuales remitidos por
el Estado miembro, de enero a diciem-
bre del afio correspondiente, dara lugar
a un comentario. La Comision verifica-
rd la concordancia de la cuenta recapi-
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“Los controles

sobre la actividad
estatal aparecen
presididos por la
idea de colaboracion
y de que el Estado
deberd velar por la
recaudacion integra
de los recursos de la
Comunidad, como
en relacion a

los suyos propios.”
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tulativa con el importe de los derechos
puestos a su disposicion durante el afio;
dispondrd de un plazo de dos meses
después de la recepcion de la cuenta
recapitulativa para comunicar, si fuere
necesario, sus observaciones al Estado
miembro de que se trate.

2. Después del 31 de diciembre del
tercer afio siguiente a un ejercicio dado
ya no se rectificara la cuenta anual reca-
pitulativa mencionada en el apartado 1,
excepto en los puntos notificados antes
de dicho plazo, bien por la Comisién o
por el Estado miembro de que se trate”.

Las rectificaciones se suman o res-
tan y seran objeto de mencion particular
cuando se refieran a casos de fraude o
irregularidades previamente comunica-
dos a la Comision.

Asimismo procede dar cuenta aqui de
la obligacion consignada en el art. 17.3:

“El articulo 11 del
Reglamento de
referencia, establece
que todo retraso en
las consignaciones
dard lugar al pago
de intereses por
parte del Estado
miembro.”

“Los Estados miembros remitiran a la
Comision un informe anual con la acti-
vidad y los resultados de sus controles,
asi como los datos globales y las cues-
tiones de principio relativas a los proble-
mas mas importantes planteados por la
aplicacion del presente Reglamento, es-
pecialmente en el aspecto contencioso.
Este informe se remitird a la Comision
antes del 30 abril del ario siguiente al del
gjercicio de que se trate”.

B. PAGO DE INTERESES

El articulo 11 del Reglamento de refe-
rencia, establece que todo retraso en
las consignaciones dara lugar al pago
de intereses por parte del Estado miem-
bro. El tipo sera el vigente el del dia del
vencimiento en el mercado monetario
de dicho Estado para las financiaciones
a corto plazo, incrementado en dos pun-
tos, y un 0’25 puntos méas por cada mes
de retraso, que se aplicara a todo el pe-
riodo de retraso. Es esta una de las obli-
gaciones que ha dado lugar a un mayor
desarrollo jurisprudencial.

Acudir a la Sentencia del Tribunal de
Justicia de 22 de febrero de 1989, en el
asunto 54/87. Dispone: “8. Los derechos
que, en virtud de la Decisién 70/243 del
Consejo, de 21 de abril 1970, constituyen
recursos propios de las Comunidades
Europeas y, en particular, los correspon-
dientes al Arancel Aduanero Comdin,
se liquidaran por los Estados miembros
conforme a sus disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas y serdn
puestos a disposicion de la Comision en
las condiciones previstas en el propio
Reglamento, segun dispone el articulo 1
del citado Reglamento n® 2891/77”, asi
como a Sentencia de 17 de septiembre
de 1987.

Asi, la sentencia del Tribunal de
Justicia de 12 de junio de 2003, en el
asunto C.363/2000 establece que: “42.
En efecto, de los articulos 9, apartado
1y 10, apartado 3, parrafo primero del
Reglamento nimero 1150/2000, se des-
prende claramente que los recursos pro-
pios adeudados debian consignarse en
el haber de la cuenta abierta para ello a

nombre de la Comision a mas tardar el
primer dia laborable de cada mes y, por
consiguiente, ponerse directa y efecti-
vamente a disposicion de la Comision a
partir de esta fecha, lo cual no ocurriria
en el presente caso.

43.Por lo tanto, conviene recordar
que, segun la reiterada jurisprudencia
del Tribunal de Justicia (...) existe un
vinculo inseparable entre la obligacion
de liquidar los recursos propios comuni-
tarios, la de consignarlos en la cuenta
de la Comision dentro de los plazos es-
tablecidos, y, finalmente, la de pagar los
intereses de demora.

(...)

45. Contrariamente a lo que preten-
de el Gobierno italiano, de ello se dedu-
ce, por un lado, que no procede distin-
guir entre el supuesto en que el retraso
de deba a un error material y aquel en
que se deba a un error de Derecho y,
por otro lado, que la naturaleza no inten-
cional del retraso en la consignacion no
hace desaparecer la obligacion de pa-
gar intereses de demora...

46. De la misma forma, carece de
importancia a este respecto el hecho
de que la cantidad adeudada haya sido
consignada con fecha de valor de 30 de
mayo de 1996 en el haber de la cuenta
numero 414/23200. En efecto, como ha
destacado acertadamente la Comision,
no solamente las citadas rectificaciones
retroactivas no tienen sentido alguno en
un contexto financiero caracterizado por
la utilizacion de unas cuentas que no
devengan intereses, sino que ademas el
hecho de admitirlas privaria de toda efi-
cacia prdctica a la obligacion de pagar
intereses de demora.

47. Por lo que atafie a la alegacion del
Gobierno italiano basada en la inexisten-
cia de perjuicio alguno para la Comisién,
basta recordar que la inobservancia por
un Estado miembro de una obligacion
impuesta por una norma de Derecho
comunitario es en si misma constitu-
tiva de un incumplimiento y que no es
pertinente la consideracion de que esta
inobservancia no haya producido unas
consecuencias negativas (...) como tam-
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poco la consideracion de que no haya
supuesto ventajas para el Estado miem-
bro de que se trata”.

Amén de las mencionadas, cabe la
remision al auto de 21 de junio de 2007:
“En esta misma linea de razonamiento
el Tribunal de Justicia declaré que los
intereses de demora, en virtud del arti-
culo 11 del Reglamento ndm. 1552/89
del Consejo, de 29 de mayo de 1989,
por el que se aplica la Decision 88/376/
CEE, Euratom relativa al sistema de re-
cursos propios de las Comunidades, dis-
posicién reproducida por el Reglamento
num. 1150/, son exigibles cualquiera
que sea la razén del retraso con el que
dichos recursos han sido consignados
en la cuenta de la Comision (véanse, en
particular, las sentencias de 16 de mayo
de 1991 [TJCE 1991, 197], Comision/
Paises Bajos, C-96/89, Rec. p. I-2461,
apartado 38; Comision/ltalia, antes ci-
tada, apartado 44, y de 14 de abril de
2005, Comision/Paises Bajos, C-460/01,
Rec. p. I-2613, apartado 91)".

La sentencia de 5 de octubre de 2006
establecio: “En estas circunstancias, a la
luz de la exigencia de que los recursos
propios se pongan de una manera rapi-
da y eficaz a disposicion de la Comision,
por una parte, y teniendo debidamente
en cuenta la proteccion de los intereses
financieros de los Estados miembros,
por ofra, es preciso interpretar el articu-
lo 10 del Reglamento num. 1150/2000
( LCEur 2000, 1220) en el sentido de
que los importes percibidos en caso de
pago fraccionado de la deuda aduanera
en virtud de un contrato de transaccion
como el controvertido deben considerar-
se cobrados en el sentido de la citada
disposicion y, por tanto, deben ingresar-
se en la cuenta de la Comisién a mas
tardar el primer dia laborable siguiente
al 19 del segundo mes siguiente a su
percepcion’, obligando, por consiguien-
te, al pago de los intereses de demora.

La obligacion al pago del interés es,
por tanto, eminentemente objetiva, inde-
pendientemente de cual pudiere ser la
causa del incumplimiento. Cabria plan-
tearse la posibilidad de anatocismo, ello

es, si el incumplimiento de la cantidad
debida en concepto de intereses deven-
ga, en si, un nuevo interés. La respues-
ta, entendemos, ha de ser negativa, ha-
bida cuenta de los términos del art. 11
del Reglamento de referencia (“Todo re-
traso en las consignaciones en la cuen-
ta mencionada en el apartado 1 del ar-
ticulo 9 dara lugar al pago de intereses
por el Estado miembro correspondiente,
al tipo aplicado el dia de vencimiento en
el mercado monetario de dicho Estado
miembro para las financiaciones a cor-
to plazo, incrementado en dos puntos.
Este tipo se aumentard 0’25 puntos por
cada mes de retraso. El tipo asf incre-
mentado se aplicara a todo el periodo de
retraso’). Es asi que el incumplimiento
de la obligacion que ya conlleva interés
se sanciona mediante una elevacion del
tipo, que se aplica a la cifra global de
intereses devengada, y no mediante tal
institucion del anatocismo.

C. MECANISMOS

DE CONTROL DEL TITULO

VII DEL REGLAMENTO 1150/2000.

Se encabeza este Titulo VIl con la pres-
cripcion de que “los Estados miembros
deberan tomar todas las medidas ne-
cesarias para que los importes corres-
pondientes a los derechos constatados
con arreglo a lo dispuesto en el articu-
lo 2 sean puestos a disposicion de la
Comision en las condiciones previstas
en el presente Reglamento”, es ésta
la obligacion esencial por la que velan
todos los mecanismos de control ya
relatados.

Como excepcion el propio art. 17 pre-
vé que los Estados podran dejar de po-
ner a disposicion de la Comisién los im-
portes correspondientes a los derechos
constatados si éstos no han podido ser
cobrados por motivos de fuerza mayor o
si resulta definitivamente imposible pro-
ceder al cobro por causas ajenas a su
responsabilidad.

Los Estados miembros procederan
a las verificaciones e investigaciones
relativas a la constatacion y a la pues-
ta a disposicion de los recursos propios

contemplados en las letras a) y b) del
apartado 1 del articulo 2 de la Decisién
94/728/CE. Se impone a los Estados
miembros la obligacion de realizar con-
troles suplementarios a peticion de la
Comisién y asociar a ésta a los contro-
les cuando asi lo solicite.

En relacion con aquellos controles su-
plementarios, la Comision podra solicitar
en casos especificos, el envio de deter-
minados documentos y sin que los con-
troles establecidos por el Reglamento
interfieran en los controles efectuados
por los Estados miembros conforme a
sus disposiciones legales, reglamenta-
rias y administrativas.

Ademas, conjuntamente con el Estado
miembro interesado la Comision verifi-
card cada afo si existen errores en la
imputacion de los agregados que le han
sido transmitidos, en particular en los
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“El Tribunal de
Cuentas Europeo
es, segun lo
establecido en el
art. 246 TCE, el
natural controlador
de las cuentas
comunitarias. No
obstante, la propia
actuacion del
Tribunal priva de
eficacia al control,
en cuanto que no
puede hacer uso
de mecanismos de
coercion.”

casos sefialados en el seno del Comité
de gestion del PNB. A dicho efecto, la
Comision podré en determinados casos
examinar los calculos y las estadisticas
de base si no puede lograr por otros me-
dios una apreciacion realista y justa.

D. COMITE CONSULTIVO

DE RECURSOS PROPIOS

Se crea un comité consultivo de recur-
sos propios (el Comité) compuesto por
representantes de los Estados miem-
bros y de la Comision y presidido por un
representante de ésta que, ademas, se
encarga de la secretaria. Son funciones
del Comité examinar las cuestiones plan-
teadas por su presidente, por su propia
iniciativa, 0 a solicitud de un Estado, en
particular, en lo relativo a las informacio-
nes y comunicaciones, casos de fuerza
mayor que impiden el cumplimiento por
Estado y controles y examenes del art.
18.2 y estudiara las previsiones de re-
CUrsoSs propios.

El Comité emite su dictamen en un
plazo que se podra fijar en funcion de
la urgencia de la cuestion que se con-
signara en el acta, en que también po-
drén establecer su posicion los Estados.
En cuanto al valor del mismo, el art. 21
establece que “la Comision tendra muy
en cuenta el dictamen emitido por el
Comité. Le informara de la forma en que
ha tenido en cuenta dicho dictamen”.

La Comisién informara al Parlamento
Europeo del desarrollo de los mecanis-
mos de control cada tres afios.

E. EL TRIBUNAL DE CUENTAS.

El art. 246 TCE establece que “La fisca-
lizacion, o control de cuentas, seré efec-
tuada por el Tribunal de Cuentas’. El
Tribunal de Cuentas Europeo es, por tan-
to, el natural controlador de las cuentas
comunitarias. Ello no obstante, la propia
actuacion del Tribunal priva de eficacia
al control, en cuanto que no puede hacer
uso de mecanismos de coercion. El art.
248 dispone ‘2. El Tribunal de Cuentas
examinara la legalidad y regularidad de
los ingresos y gastos y garantizara una
buena gestion financiera. Al hacerlo, in-

formard, en particular, de cualquier caso
de irregularidad.

El control de los ingresos se efec-
tuara sobre la base de las liquidacio-
nes y de las cantidades entregadas a la
Comunidad.”

El Tribunal de Cuentas elaborara un
informe anual o informes especiales,
dando cuenta de los resultados obteni-
dos. En su actuacion, el Tribunal parti-
ra de las liquidaciones y documentacion
aportada a la Comision. Ello no obstan-
te, podra investigar la actuacion y ade-
cuacion de los sistemas de control en
los Estados Miembros. Asi lo sefial6 la
Comunicacion de 31 de octubre de 2006:
“La fiscalizacion de las cuentas efectua-
da por el Tribunal no puede abarcar las
importaciones no declaradas y las que
han eludido la vigilancia aduanera. No
obstante, su trabajo de auditoria incluyd
una evaluacion de los sistemas de con-
trol y supervision, tanto en la Comision
como en los Estados miembros, para
determinar si dichos sistemas ofrecian
garantias razonables de exhaustividad.
La evaluacion consistié en una revision
de la organizacion de la supervision
aduanera y de los sistemas contables
nacionales de los recursos propios tra-
dicionales en ocho Estados miembros”.
Ello pone de manifiesto el retraso en la
contabilizacion o puesta a disposicion
de los recursos.

F. FISCALIZACION POR
TRIBUNAL DE JUSTICIA
Es claro que, de no cumplir los Estados
Miembros con los deberes que les impo-
ne el Reglamento 1150 y, en general, el
deber de colaboracion del art. 10 TCE,
podran ser objeto de un recurso por in-
cumplimiento, pues a tenor del art. 226
TCE: “Si la Comisién estimare que un
Estado miembro ha incumplido una de
las obligaciones que le incumben en vir-
tud del presente Tratado, emitira un dic-
tamen motivado al respecto, después de
haber ofrecido a dicho Estado la posibili-
dad de presentar sus observaciones.

Si el Estado de que se trate no se atu-
viere a este dictamen en el plazo deter-
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minado por la Comision, ésta podra re-
currir al Tribunal de Justicia.”

Cabe destacar asi que, como conse-
cuencia del valor declarativo de la sen-
tencia, el Tribunal no puede anular los
actos del Estado o sefialar las medidas
para poner fin a la infraccion, pero, una
vez dictada la sentencia, el Estado esta
obligado a adoptar todas las medidas
para llevarla a efecto, entrando en juego,
de contrario, el mecanismo coercitivo.*

No olvidemos que dispone el art.
228TCE: “1. Si el Tribunal de Justicia
declarare que un Estado miembro ha in-
cumplido una de las obligaciones que le
incumben en virtud del presente Tratado,
dicho Estado estara obligado a adoptar
las medidas necesarias para la ejecucion
de la sentencia del Tribunal de Justicia.

2. Si la Comisién estimare que el
Estado miembro afectado no ha tomado
tales medidas, emitira, tras haber dado
al mencionado Estado la posibilidad de
presentar sus observaciones, un dicta-
men motivado que precise los aspectos
concretos en que el Estado miembro
afectado no ha cumplido la sentencia
del Tribunal de Justicia.

Si el Estado miembro afectado no hu-
biere tomado las medidas que entrafie
la ejecucion de la sentencia del Tribunal
en el plazo establecido por la Comision,
ésta podra someter el asunto al Tribunal
de Justicia. La Comision indicara el im-
porte que considere adecuado a las cir-
cunstancias para la suma a tanto alzado
o0 la multa coercitiva que deba ser paga-
da por el Estado miembro afectado.

Si el Tribunal de Justicia declarare
que el Estado miembro afectado ha in-
cumplido su sentencia, podra imponerle
el pago de una suma a tanto alzado o de
una multa coercitiva.

Este procedimiento se entendera sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo
227.”

Distinguiendo en funcién del re-
curso propio afectado, remitirnos a la
Sentencia de 7 de marzo de 2002, en

(*) Cfr. al respecto, la STICE de 16 de
diciembre de 1960, as. Humblet, 6/60.

el asunto C-10/00, en relacion a los
derechos aduaneros y que establece:
“80. De ello se desprende que la intro-
duccion en el territorio aduanero de la
Comunidad de mercancias con destino
a San Marino y el cumplimiento de las
formalidades aduaneras previstas para
esta disposicion no constituia, en si mis-
mos, hechos generadores de recursos
propios de las Comunidades en virtud
de los derechos del Arancel Aduanero
Comdun o de otros derechos que hayan
filado o que vayan a fijar las instituciones
de las Comunidades con arreglo al arti-
culo 2 de las Decisiones 70/243, 85/257
y 88/376 (...)

87. En efecto, procede sefialar que,
como demuestra el informe de control,
la Comisién ha acreditado que las insu-
ficiencias de los controles efectuados
por las autoridades italianas sobre las
importaciones con destino a San Marino
pudieron crear para las Comunidades
un riesgo evidente de pérdida de recur-
s0s propios. Sin embargo, la Comision
no dispone en el presente caso de da-
tos ni de documentos que le permitan
identificar o por lo menos estimar global-
mente las importaciones de que se tra-
ta que no iban destinadas efectivamente
a San Marino. Por lo tanto, la Comision
no se halla en condiciones de evaluar el
importe de los derechos que correspon-
den a las Comunidades en concepto de
recursos propios...)

90. Esta obligacion se ha visto con-
sagrada de forma mas concreta en ma-
teria de verificacion en el articulo 18 de
los Reglamentos niumeros 2891/77 y
1552/89. La finalidad principal de la ci-
tada disposicion es garantizar que no se
pierdan recursos propios en razén de la
liquidacion injustificada de derechos que
corresponden a los Estados miembros.

91.De la referida obligacion se des-
prende en particular que, cuando, como
ocurre en el presente caso, la Comision
depende principalmente de los datos fa-
cilitados por el Estado miembro de que
se trata, dicho Estado miembro esté obli-
gado a poner los documentos justificati-
vos y demds documentos pertinentes a

L
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del Estado no es
autonoma, sino
que, obligado a la
transmision de los
datos referentes

a su actividad,

es consciente de
que concurren los
elementos de hecho
necesarios para que
una autoridad (la
Comision) pueda
controlar el rigor en
el desarrollo de su
funcién.”

disposicion de la Comision, en condicio-
nes razonables, con el fin de que ésta
pueda comprobar si los importes de que
se trata constituyen recursos propios de
las Comunidades y, en su caso, en qué
medida’.

En relacion al recurso de base IVA,
la Sentencia del Tribunal de Justicia de
12 de septiembre de 2000, en el asun-
to C- 358/97, de la que podemos extraer
diversos pronunciamientos. “31. Dado el
caracter objetivo del concepto de activi-
dades economicas, es irrelevante que la
actividad contemplada en el apartado an-
terior consista en el desempefio de fun-
ciones conferidas y reguladas mediante
ley por motivos de interés publico (...)

33. Ahora bien, como indicé acerta-
damente la Comision, la actividad que
consiste en permitir la utilizacién de una
infraestructura viaria a cambio del pago
de un peaje concuerda con dicha defi-
nicion. En efecto, la utilizacién de la in-
fraestructura viaria esta subordinada al
pago de un peaje cuyo precio depende,
principalmente, de la categoria a la que
pertenezca el vehiculo utilizado y la dis-
tancia recorrida. Existe, por tanto, una
relacion directa y necesaria entre el ser-
vicio prestado y la contraprestacion pe-
cuniaria percibida {...)

57. En efecto, cuando se permite la
utilizacion de una infraestructura viaria,
lo que interesa al usuario es la posibi-
lidad que se le ofrece de realizar un re-
corrido determinado de manera rdpida y
con mayor sequridad. Las partes no to-
man en consideracion el tiempo de utili-
zacion de la infragstructura viaria, espe-
cialmente, a fin de fijar el precio.

58. A la vista de todo cuanto prece-
de, procede declarar que Irlanda ha in-
cumplido las obligaciones que le incum-
ben en virtud de los articulos 2 y 4 de
la Sexta Directiva, al no considerar su-
Jetos al IVA los peajes percibidos por
la utilizacion de carreteras y puentes
de peaje, como contraprestacion por el
servicio prestado a los usuarios, cuando
éste no es ofrecido por un organismo de
Derecho Publico en el sentido del articu-
lo 4, apartado 5 de dicha Directiva (...)

77. En consecuencia, la Comision,
que no decidié interponer el presente re-
curso hasta el 21 de octubre de 1997,
sblo puede reclamar la aportacion ‘a
posteriori” de recursos propios del IVA y
de sus intereses de demora a partir del
gjercicio presupuestario de 1994.

78. A la vista de las consideraciones
anteriores, procede declarar que Irlanda
ha incumplido las obligaciones que le in-
cumben en virtud de los Reglamentos
numeros 1553/89 y 1552/89, al no po-
ner a disposicion de la Comision, como
recursos propios del IVA, las cantidades
correspondientes al IVA que deberia ha-
berse recaudado sobre los peajes per-
cibidos por la utilizacion de carreteras
y puentes de peaje y los intereses de
demora’.

En relacion con la compensacion por
el denominado “cheque britanico”, re-
mitirnos a la Sentencia del Tribunal de
Justicia de 12 de septiembre de 2000,
en el asunto C-359/97.

G.VALORACION DE LOS
MECANISMOS DE CONTROL

En la exposicion de los que se plantean
como mecanismos de control de una
completa, rapida y eficaz actuacion del
Estado en la recaudacion de los recur-
sos comunitarios, podemos distinguir
controles que actlian “ex ante” y “ex
post”, cuando los primeros, por tanto,
han fracasado.

La obligacion de transmision de de-
terminados documentos a la Comision,
aparece por tanto como un control pre-
ventivo. Desde el punto de vista del
Estado, implica que su actividad no es
auténoma, sino que, obligado a la trans-
mision de los datos referentes a su ac-
tividad, es consciente de que concurren
los elementos de hecho necesarios para
que una autoridad (la Comisién) pueda
controlar el rigor en el desarrollo de su
funcion.

Igualmente, el hecho de que el
Estado deba pagar intereses por el re-
traso, aparece como un control peculiar,
que, desde un punto de vista teorico, se
configura como control previo (el Estado
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conoce que, en caso de infraccion a su
obligacion, habrd de pagar intereses)
pero, en la practica, funciona como con-
trol “ex post”, en que, con caracter pre-
vio, se produce un incumplimiento de
sus deberes por el Estado y, con carac-
ter sancionador, se aplica la obligacion
de pagar intereses por las cantidades
que no se han depositado en plazo. Se
trata el interés, como hemos visto, de un
interés legal, que se agrava por el trans-
curso del incumplimiento.

Asimismo, un tercer género en los
mecanismos de control, lo constituye la
actuaciéon del Comité consultivo de re-
Ccursos, que resulta ser érgano satélite
de la Comision, sin alterar el funciona-
miento de los restantes mecanismos
de control. Unicamente aparece como
apoyo de la Comisién en su labor de
control. Esto es, la creacion o desapa-
ricion de tal Comité consultivo, entende-
mos, no altera para nada la actuacion
del Estado, que no se ve afectada por
el mismo, sino solo, en su caso, la labor
de la Comisién, en que el control habria
de desarrollarse por 6rgano en linea y
no descentralizado.

En cuanto a los mecanismos de con-
trol “ex post”, tenemos la actuacion del
Tribunal de Cuentas y del Tribunal de
Justicia; ya hemos sefalado que la ac-
tuacion del Tribunal de Cuentas se cefii-
ra en su caso a la deteccion e “informe”
del incumplimiento. M&s eficaz se antoja
la actuacion en demanda por incumpli-
miento de la Comision ante el Tribunal
de Justicia que podra terminar no sélo
con la condena del Estado, sino también
con la eventual imposicion de una multa
coercitiva.

En cuanto a las garantias que en
Derecho interno se establecen, el art.
305.3 del Cddigo Penal castiga el delito
contra la Hacienda Publica europea, con
la pena de prision de uno a cuatro afos
y multa del tanto al séxtuplo de la cita-
da cuantia siempre que la cuantia de la
defraudacién exceda de 50.000 €. Ello
supone una proteccién reforzada por el
ordenamiento penal de los recursos co-
munitarios frente a los nacionales, pues

en éstos la condicion de procedibilidad
se establece en 120.000 €.

Ni la Ley General Presupuestaria
47/2003, ni la Ley General Tributaria,
58/2003, se refieren a la proteccién o
privilegios de los recursos europeos. Ello
no obstante, entiendo que tal proteccion
ha de basarse en la prevision del art. 280
TCE que prevé que los Estados miem-
bros adoptaran para combatir el fraude
que afecte a los intereses financieros de
la Comunidad las mismas medidas que
para combatir el fraude que afecte a sus
propios intereses financieros.

V- LA LEGITIMACION DEL ESTADO
En funcion de la enumeracién de recur-
Sos propios vista, queda la distincion
de aquéllos en que la contribucion a la
Comunidad por el Estado requiere una
‘mera” operacion contable, y aquéllos
casos en que el Estado debe recaudar
frente al particular el ingreso/recurso
propio, para trasladarlo a la Comunidad
ulteriormente. Es en tales supuestos en
los que se plantea la cuestion de en ca-
lidad de “qué” actla el Estado. Este re-
cauda recursos que no le pertenecen
sino que, “ab initio”, “ipso iure” y antes
de que se produzca la traslacion, perte-
necen a la Comunidad. En consecuen-
cia interesa determinar como, desde un
punto de vista juridico, cabe calificar a
este Estado-recaudador.

En una primera aproximacion, consi-
derando las distintas personalidades ju-
ridicas, del Estado y de la Comunidad,
cabria reconocer al Estado la condicion
de mandatario. En efecto, su actuacion
se acomoda a la definicion del mandato
como aquel contrato por el que “se obli-
ga una persona a prestar algun servicio
0 hacer alguna cosa, por cuenta o en-
cargo de otra” (cfr.art. 1710 CC).

Asi, laregulacion del contrato de man-
dato pudiera ajustarse a la actuacion
estatal, por cuenta de la Comunidad,
estableciéndose como un mandato re-
munerado en que el Estado, esta, en
efecto, “obligado a dar cuenta de sus
operaciones y a abonar al mandante
cuanto haya recibido en virtud del man-
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“Es esta faceta de

‘ejecutor de ingreso’
del presupuesto
comunitario, un
dmbito mds en que
el Estado actua
como un ejecutor
directo del Derecho
comunitario.”

dato”, pagando intereses por las canti-
dades que hubiera aplicado a usos pro-
pios. Por su parte, en efecto incumbe a
la Comunidad el pago de la “remunera-
cién”. Sin embargo, desde su formula-
cion no cabe acoger tal actuacion del
Estado como mandatario pues tal figu-
ra es un contrato, esto es, un acuerdo
de voluntades por el que, una o varias
personas, consienten en obligarse, res-
pecto de otra u otras, a dar alguna cosa
o prestar algun servicio. Ahora bien, con
independencia de la voluntad de los
Estados en el proceso de integracion
comunitaria, la actuacion del Estado a
que aqui nos referimos, no encuentra su
base en un acuerdo de voluntades, sino
en una prescripcion normativa.

Resulta asi a la luz de la regulacion
vista y partiendo en todo caso de la
distincion de personalidades (que evi-
ta la aplicacion de la teoria organicista
del representante) que el Estado ac-
tua como un representante legal de la
Comunidad. Percibe sus recursos pro-
pios “en nombre y por cuenta” de ésta.
Traslada las cantidades percibidas a la
Comunidad, abonando el interés legal si
incurre en retraso en el cumplimiento de
su obligacion. Percibe, por ello, la remu-
neracion legalmente prevista, que ac-
tua como descuento en la cantidad que
debe abonar.

Por lo demas, se plantea la cuestion
de quenoes el Estado directamente, sino
la Agencia Estatal de la Administracion
Tributaria (Espafiola) la que recauda los
recursos aduaneros y el impuesto sobre
el valor afadido. Procede al respecto la
remision a la Ley 31/1990, de 27 de di-
ciembre, que aprueba los Presupuestos
Generales del Estado para el 1991, y
cuyo articulo 103 crea la Agencia Estatal
de Administracion Tributaria.

El art. 103. Uno. 2 establece que
“‘La Agencia Estatal de Administracion
Tributaria es la organizacion administra-
tiva en nombre y por cuenta del Estado,
de la aplicacion efectiva del sistema tri-

butario estatal y del aduanero, y de aque-
llos recursos de otras Administraciones
y Entes Pdblicos nacionales o de las
Comunidades Europeas cuya ges-
tion se le encomiende por Ley o por
Convenio”. Asi, en esta materia, la ges-
tion recaudatoria estara encomendada al
Departamento de Aduanas e Impuestos
Especiales en colaboracion con el pro-
pio Departamento de Recaudacion de
la propia AEAT. Por su parte, la propia
Ley 31/1990, establece que ‘corres-
ponde a la Agencia, en el dmbito de
sus competencias, desarrollar los me-
canismos de coordinacion y colabora-
cion con las Instituciones Comunitarias,
las  Administraciones Tributarias de
los paises miembros de la Comunidad
Econémica Europea y con las otras
Administraciones  Tributarias naciona-
les o extranjeras que resulten necesa-
rios para una eficaz gestion de los sis-
temas tributarios nacional y aduanero en
su conjunto”. La actuacion de la Agencia
se produce, por tanto, en nombre y por
cuenta del Estado, quien, a su vez, obra
por cuenta de la Comunidad.

V. CONCLUSION

No resta sino, a modo de conclusion,
destacar que es esta faceta de “ejecutor
de ingreso” del presupuesto comunitario,
un ambito mas en que el Estado actla
como un ejecutor directo del Derecho
comunitario. En virtud del deber de co-
laboracion que enunciabamos al princi-
pio del trabajo, le incumbe velar por la
integridad de los recursos comunitarios
como si fueren propios, estableciendo
los mecanismos para una eficaz exac-
cion; asimismo, le correspondera cum-
plir una obligacién documental y finan-
ciera cuyo control ostenta inicialmente la
Comisién Europea. El Estado esta pues
obligado a aportar, pero a aportar un
recurso que, inicialmente, se configura
como “propio” de la Comunidad, actuan-
do, por tanto, como gestor del mismo y
velando como tal por su integridad. B
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“Partiendo del

hecho de que el
suicidio se produce
bajo la tutela del
Estado, hemos de
preguntarnos si la
Administracion
penitenciaria

debe de responder
siempre y en todo
caso por este
resultado lesivo
mediante la
correspondiente
compensacion
indemnizatoria,
atin cuando estas
muertes sean
causadas por la
propia voluntad de
sus autores.”

l. Planteamiento general

El pasado dia 22 de enero de 2009, los
medios de comunicacion se hacian eco
del posible suicidio de un violador mdlti-
ple acusado de una veintena de delitos,
encontrado ahorcado en los bafios de la
prision canaria del Salto del Negro. Este
es s0lo un caso mas entre los varios que
se producen en las Prisiones espafiolas,
aunque haya tenido un alcance informa-
tivo mayor por las circunstancias perso-
nales de su autor*.

En general puede afirmarse que el
hecho de encontrarse ingresado en
una carcel aumenta considerablemen-
te la posibilidad del suicidio, los estudios
existentes en esta materia asi o avalan
estadisticamente. El problema es real-
mente importante, hasta tal punto que la
Administracion penitenciaria ha realiza-
do frecuentes estudios y ha puesto en
aplicacion diversos programas para evi-
tar estas muertes.

El suicidio en prision se puede abor-
dar desde mudiltiples puntos de vista,
en este articulo pretendemos hacerlos
desde una Optica juridico-administrati-
va para valorar la responsabilidad en la
que la Administracion penitenciara pue-
de incurrir por estas muertes. Partiendo
del hecho de que el suicidio se produ-
ce bajo la tutela del Estado, hemos de
preguntarnos si la Administracion peni-
tenciaria debe de responder siempre y

(*) M. A. M. R., de 47 afios, fue arrestado el
pasado 11 de octubre de 2008 acusado de
cometer unimportante nimero de agresiones
sexuales en Gran Canaria. Se investigaba
también posibles agresiones en otras islas y
después de una investigacion policial de unos
dos afios. Tras su arresto, mas de 20 muije-
res reconocieron al supuesto violador como
autor de las agresiones que habian sufrido.
Muchas de las afectadas por sus ataques
denunciaron ante los Cuerpos y Fuerzas de
Seguridad del Estado que el agresor utiliza-
ba una furgoneta blanca. M. A. M. R. actuaba
de forma muy violenta y bajos los efectos de
drogas y alcohol, segun las victimas de los
delitos, con quienes contactaba en bares de
copas 0, directamente, en prostibulos.

en todo caso por este resultado lesivo
mediante la correspondiente compen-
sacion indemnizatoria, aun cuando es-
tas muertes sean causadas por la propia
voluntad de sus autores.

La respuesta a esta pregunta esta
en estrecha relacion con cuél deba de
ser la nota caracteristica que establezca
el nexo causal para justificar la imputa-
cion a la Administracion penitenciaria de
la responsabilidad por estos resultados
dafiosos. Este nexo causal que justifica
la relacion causal entre el funcionamien-
to de la Administracion penitenciaria y el
darfo, aparece reflejado en aspectos ta-
les como: el deber de la Administracion
de preservar la salud e integridad de
los reclusos, la nota de “normalidad” o
“anormalidad” en el funcionamiento del
servicio penitenciario, la previsibilidad o
no de la posible conducta suicida y en
la incidencia de la culpa de la victima.
La distinta valoracion interpretativa so-
bre estos aspectos de la relacion cau-
sal, determinara la imputabilidad o no
de responsabilidad a la Administracion
penitenciaria por las muertes por suicido
ocurridas bajo su tutela en los términos
que vamos a tener ocasion de analizar
en este articulo.

Il. Los presupuestos juridicos
necesarios para la exigencia

de responsabilidad patrimonial
Nuestro Estado de derecho descansa
en dos pilares basicos: el principio de
legalidad y el de responsabilidad de los
poderes publicos. El primero, por cuan-
to obliga a la Administracion a actuar
conforme a las exigencias de un orde-
namiento juridico previamente aproba-
do por quienes ostentan la soberania
popular, evitando con ello la actuacion
arbitraria de la misma. El segundo, por
cuanto hace efectivo el sistema de ga-
rantias del Estado de derecho obligan-
do a los poderes publicos a indemnizar
cuando con sus actuaciones lesionen los
intereses de los administrados.Teniendo
en cuenta que en un plano institucional,
como el que estamos abordando en este
tema, la responsabilidad por este tipo de
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muertes por suicidio, solo cabe exigirla
como responsabilidad patrimonial en la
via administrativa y/o contencioso-admi-
nistrativa, es preciso antes de continuar
adelante hacer unas breves reflexiones
sobre el fundamento legal de este tipo
de responsabilidad.

Nuestro sistema de responsabilidad
patrimonial aparece hoy constitucional-
mente consagrado en el articulo 9.3 de
la Constitucién Espariola (CE), que ga-
rantiza la responsabilidad de los poderes
publicos y en el articulo 106.2 de mismo
texto constitucional que lo desarrolla en
los siguientes términos: “Los particula-
res, en los términos establecidos por la
ley, tendran derecho a ser indemniza-
dos por toda lesion que sufran en cual-
quiera de sus bienes y derechos, salvo
en los casos de fuerza mayor, siempre
que la lesion sea consecuencia del fun-
cionamiento de los servicios publicos”.
Adquiere asi rango constitucional una
institucion —la responsabilidad patrimo-
nial de la Administracion— ya conoci-
da mucho antes por nuestro Derecho
positivo, concretamente en la Ley de
Expropiacion Forzosa de 1954 (LEF),
articulo 121 y en la Ley de Régimen
Juridico de la Administracion del Estado
(LRJAE) de 1957, articulo 40, vigente
hasta 1997.

El mandato constitucional ha sido
desarrollado por los articulos 139 y si-
guientes de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del
Procedimiento  Administrativo Comun
(LRJPAC). En concreto, el articulo 139
reproduce el citado articulo 106.2 CE,
aunque especificando que la responsa-
bilidad se origina tanto por el funciona-
miento ‘normal’ como ‘anormal’ de los
servicios publicos”. En este marco legis-
lativo general se desenvuelve la respon-
sabilidad por las muertes por suicidio en
la institucion penitenciaria.

El principio basico sobre el que des-
cansa nuestro sistema normativo, en
materia de responsabilidad patrimonial,
se encuentra en el reconocimiento del
derecho a la indemnizacion por toda le-

sion que los particulares sufran en sus

bienes y derechos, que se deba a fun-

cionamiento de los servicios publicos.

Esta responsabilidad recibe el calificati-

vo de “objetiva’, lo que supone que se

genera sin necesidad de que concurra
la culpa o negligencia del sujeto causan-
te del dafio. Partiendo de este principio
de responsabilidad objetiva, se estable-
ce la misma de forma directa si concu-
rren los requisitos exigidos en la citada

Ley 30/92 de 26 de noviembre, modifi-

cada por la ley 4/99 de 13 de enero) en-

tre ellos:

+ Laexistencia de una accion u omision
con resultado dafioso.

+ Las consecuencias juridicas deriva-
das de dicha actuacion que se tradu-
cen en lesion antijuridica.

+ La existencia de un nexo causal, no
roto por la concurrencia de circuns-
tancias de fuerza mayor exonerantes
de responsabilidad, o culpa imputa-
ble a la victima.

El caracter objetivo de la responsabili-

dad y su extension al funcionamiento

“‘normal” de los servicios publicos, de-

terminard que solo la relacion de cau-

salidad sea el nexo que justifica que la

Administracion deba o no de responder.

Por lo tanto, es preciso tener bien cla-

ro cuando se puede 0 no romper dicho

nexo causal.

La jurisprudencia entiende que esta
ruptura, que excusa de responsabilidad
a la Administracion, se produce en los
casos de fuerza mayor a los que hay
que afadir, en el tema que estamos
abordando de las muertes por suicidio,
los casos en los que el dafio se deba
a la exclusiva culpa de la victima. En
cualquier caso para que se produzca la
ruptura del nexo causal por la actuacion
del propio perjudicado es preciso que tal
ruptura sea probada: “la Administracion
que opone la ruptura del nexo causal, ha
de probar la real y eficaz interferencia de
un hecho, conducta o acto con inciden-
cia en la relacion de causalidad, y que
tenga potencialidad suficiente a procu-
rar esa ruptura’, pues el no producirse
tal probanza es tanto como desconocer
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la determinacion de la causa. En este
sentido, como “la prueba de la culpa de
la victima pesa sobre la Administracion”,
es insuficiente el planteamiento de una
mera hipGtesis de culpabilidad (STS 32,
26-4-1997).

En resumen, que segun la prevision
legal sobre la responsabilidad patrimo-
nial, basta una actividad administrativa,
por accién u omision, material o juridica,
un resultado dafioso no justificado y la
relacion de causa a efecto entre aque-
llos y éste, para que exista responsabili-
dad de la Administracion.

Esta es la orientacion que sigue la
copiosa Jurisprudencia en materia de
responsabilidad patrimonial, que ha
estructurado una compacta doctrina,
que podemos sintetizar en dos ideas
basicas:

|
“Se admite la
responsabilidad de
la Administracion
penitenciaria cuando
exista ‘anormalidad’
en el funcionamiento
de dicho servicio y,
al contrario, la exime
de responsabilidad
cuando la victima es
causante voluntaria
del dafio, por entender
que se rompe el nexo
causal al no existir
ninguna anomalia
en el funcionamiento
del servicio
penitenciario.”

+ Que la legislacion ha establecido una
cobertura patrimonial de toda clase
de dafios que los administrados su-
fran en sus bienes y derechos a con-
secuencia del funcionamiento de los
servicios publicos, formula que abar-
ca la total actividad administrativa.

+ Que el servicio publico viene a ser un
sinbnimo de actividad administrativa
y para su calificacion hay que aten-
der, mas que a una tipificacion espe-
cial de alguna de las formas en que
suele presentarse, al conjunto que
abarca todo el tréfico ordinario de la
Administracion.

Por ultimo y por lo que se refiere a los

caracteres de la reparacion del dafio por

parte de la Administracion, debemos se-
falar lo siguiente:

a) El sistema de responsabili-
dad es unitario. Se aplica a todas las
Administraciones publicas, sin excep-
cion, y protege por igual a todos los par-
ticulares, garantizandoles un tratamien-
to patrimonial comdn ante ellas.

b) La responsabilidad es objetiva. En
los términos que hemos apuntado, aun-
que debe quedar claro que el carécter
objetivo de la responsabilidad no es oObi-
ce para que el caracter antijuridico del
dafio causado pueda inferirse de fac-
tores subjetivos de culpabilidad o del
incumplimiento objetivo de normas o
deberes.

c) La Administracion responde direc-
tamente. Es preciso reclamar directa-
mente a la Administracion en los térmi-
nos que sefiala el articulo 145.1 LRJPAC:
“para hacer efectiva la responsabilidad
patrimonial a que se refiere el capitu-
lo | de este Titulo, los particulares exi-
giran directamente a la Administracion
publica correspondiente las indemniza-
ciones por los dafios y perjuicios causa-
dos por las autoridades y personal a su
servicio”.

d) Rige el principio de reparacién in-
tegral. En principio, la reparacion a car-
go de la Administracion sera integra,
absoluta y total cuando la relacion en-
tre el funcionamiento del servicio publi-
co y el dafio o perjuicio sea directa, in-

mediata y exclusiva. Ahora bien, cuando
existan otras concausas, la reparacion
se moderara proporcionalmente, lo que
se produce en aquellos casos en que
la victima es culpable s6lo en parte no
rompiéndose con su actuacion el nexo
causal, auque tal actuacion del perju-
dicado debera tenerse en cuenta para
moderar y atemperar equitativamente la
responsabilidad patrimonial, entre otras:
(SSTS 28-11-88; 10-02-89; 14-9-89, 29-
5-91y 27-11-93).

lll. La relevancia del nexo causal:
“anormalidad del servicio”

versus “culpa de la victima”

En las “instituciones totales” y, las prisio-
nes lo son en su grado maximo, existe
un especifico deber de cuidado de la
persona acogida, dicho deber se define
como: “el deber de aquel que tiene bajo
su custodia a otro de adoptar todas las
medidas razonables a fin de evitar ac-
ciones u omisiones que pudieran origi-
nar probables dafios a la persona de la
cual se es responsable”.

Es evidente que, existe un ineludible
deber de la Administracion Penitenciaria
de mantener a los presos en condicio-
nes de dignidad y seguridad, lo que
es exigido ya en la propia Declaracion
Universal de Derechos Humanos de 10
de diciembre de 1948, articulo tercero y
en el Convenio Europeo para la protec-
cion de Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales, suscrito en Roma el 4-
11-1950 y ratificado en Espafa el 26-
9-1979. También son de aplicacion,
en este punto, las Declaraciones con-
tenidas en el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de 19-12-
1966, ratificado por Espafia el 13-4-
1977. Tales Declaraciones, Tratados y
Acuerdos internacionales son de aplica-
cion en nuestro ordenamiento interno,
en virtud de la remision de los articulos.
10.2y 96.1 de la CE.

En un plano mas inmediato y concre-
to la Ley Organica General Penitenciaria
(LOGP) de 26 septiembre 1979 y su
Reglamento (RP) de desarrollo de 1996
(Real Decreto 190/96 de 9 de febrero)
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sientan a lo largo de su articulado que
las instituciones penitenciarias, si bien
tienen como fin sustancial la retencion
y custodia de detenidos, presos y pe-
nados, tienen también el deber de ve-
lar por su integridad. En esta normativa
penitenciaria se definen también las di-
rectrices basicas que desarrollan estas
cuestiones y se otorga a las autoridades
penitenciarias las medidas de vigilan-
cia y seguridad necesarias tendentes a
proteger a los recluidos de posibles da-
fios que puedan sufrir durante el cum-
plimiento de la condena, puesto que,
en los términos que sefiala el propio
Tribunal Supremo ‘los reclusos no son
extrafios al funcionamiento del Centro
Penitenciario, sino que estan integra-
dos en su organizacion y disciplina”,
(STS 3213.3.99), como parte de la rela-
cion de sujecion especial les une con la
Administracion Penitenciaria.

Lainterpretacion jurisprudencial sobre
cudl deba de ser la nota caracteristica
que establezca el nexo causal que jus-
tifique la imputacion a la Administracion
penitenciaria de la responsabilidad por
las muertes por suicidio de los reclusos
bajo su tutela, se posiciona claramente
en el funcionamiento del servicio peniten-
ciario. Por una parte, admite la respon-
sabilidad de la Administracion peniten-
ciaria, siempre y en todo caso, cuando
exista la correspondiente “anormalidad”
en el funcionamiento de dicho servicio y,
al contrario, por otra parte, exime de res-
ponsabilidad a la Administracion cuando
la victima es la voluntaria causante de
este dafio, por entender que se rompe
el nexo causal, al no existir ninguna ano-
malia en el funcionamiento del servicio
penitenciario.

a) La nota de “anormalidad” del ser-
vicio como requisito para atribuir la
responsabilidad a la Administracion
penitenciaria.

Segun este criterio, es este elemen-
to de “anormalidad” en la prestacion del
servicio el que establece el “nexo de
causalidad” entre la omision administra-
tiva y el fallecimiento, y determina con
ello el caracter antijuridico del dafio pro-

ducido y por lo tanto, la responsabilidad
de la Administracion penitenciaria.

Como vemos, esta interpretacion que
se fundamenta en el prisma de la cul-
pa ‘in vigilando’, entiende que concurre
un elemento de anormalidad en el ser-
vicio penitenciario cuando no se hayan
adoptado todas las medidas adecuadas
para evitar el suicidio: bien por no co-
nocerse el estado psicologico del inter-
no, bien por la existencia de un grado
de enfermedad que pudiera propiciar
la necesidad de la adopcion de medi-
das de vigilancia intensiva, bien por no
haberle prestado al interno un adecua-
do cuidado, bien por no haber adoptado
las medidas de vigilancia precisas, bien
por otras deficiencias en la atencion que
las circunstancias hayan requerido, tal
como una defectuosa condicion en la
celda en que fue confinado etc. Tiene
como base esta interpretacion el hecho
de que la Administracion penitenciaria
es siempre garante de todos los bienes
juridicos de los internos, asi como de
todos los peligros que de ellos dimana,
en virtud de los deberes que surge de
la relacion de sujecion especial que une
a la Administracion penitenciaria con los
reclusos, ello obliga a ésta a mantener
un compromiso especifico y material de
proteccion del recluso frente a agresio-
nes contra su vida, integridad fisica, li-
bertad, patrimonio, efc.

La interpretacion que estamos anali-
zando, entiende, ademas, que esta res-
ponsabilidad de la Administracion pe-
nitenciaria, no sélo aparece cuando es
directa, inmediata y exclusiva, sino que
puede aparecer, en el caso de suicidios,
bajo formas mediatas, indirectas y con-
currentes, atn admitiendo la posibilidad
de una moderacién de responsabilidad
en el caso de que intervengan otras cau-
sas, lo cual se traduce en la necesaria
ponderacion a la hora de fijar la relativa
indemnizacion.

En definitiva, que la responsabilidad
patrimonial de la Administracion peni-
tenciaria, segUn esta interpretacion, se
justifica en el funcionamiento “anormal”
del servicio publico penitenciario, por

concurrir falta de vigilancia y seguridad
que, de existir, hubiera impedido tal re-
sultado dafioso. Este criterio aparece
reflejado, entre ofras, en las siguientes
sentencias del Tribunal Supremo:

(STS 26-11-1998, Sala 3a). La fal-
ta de adopcion de medidas preventi-
vas en un interno con “probadas ano-
malias psiquicas que tenian que haber
supuesto un imprescindible control mé-
dico exigible e incumplido por parte de
la Administracion, maximo cuando en el
Centro Penitenciario en el que ingresa,
ninguno de los miembros del Equipo de
Observacion y Tratamiento posee titu-
lacion médica o sanitaria especifica en
el @mbito psiquiatrico... y ademas, des-
de el momento de su detencion, no fue
atendido por ninglin médico psiquiatra ni
fue remitido a ningun Centro Psiquiatrico

“La responsabilidad
patrimonial de la
Administracion
penitenciaria

se justifica en el
funcionamiento
‘anormal’ del
servicio publico
penitenciario, por
concurrir falta

de vigilancia y
seguridad que, de
existir, hubiera
impedido tal

resultado danioso.”
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al no considerarlo necesario el equipo
médico”.

(STS 30-3-1999, Sala 3a). El hecho
de que el suicida no fuera “cacheado en
forma debida, pues no se le despojo de
las prendas de que pudiera hacer uso,
como el cinturon con el que se quitd la
vida, deficiencia que fue notada por la
doctora del Centro, quien advirtié que el
cinturdn debia ser retirado a todo ingre-
s0”, pues en tal supuesto “bien puede
achacarse el Obito del interno al defec-
tuoso funcionamiento de los servicios
penitenciarios”.

(STS 4-5-1999, Sala 3a). El hecho de
que “en la hora en que se produjo el sui-
cidio el interno no debia permanecer en
la celda, sino que lo hizo sin autorizacion
y ocultandose y sustrayéndose a la ins-
peccion llevada a cabo por los funciona-
rios, lo cual es un elemento demostrati-
vo de que la vigilancia practicada no fue
suficiente para evitar la ocultacion del
interno en la celda, que no consta, ante
las reducidas proporciones de la misma,

|
“Seria posible

hacer efectiva

una seguridad
plena del interno,
sin embargo, este
modelo de actuar no
es compatible con el
modelo de ejecucion
que preconiza
nuestro sistema
penitenciario,

por ser contrario

al principio de la
recuperacion social
del delincuente.”

que fuera inevitable. Por tanto la no pre-
sencia del interno en la soledad de la
celda hubiera sin duda evitado su suici-
dio, de tal suerte que la culpa in vigilan-
do dimanante del carécter defectuoso
de la vigilancia llevada a cabo aparece
como causa idonea y relevante de los
consiguientes perjuicios”.

Teniendo en cuenta, que segun este
criterio jurisprudencial la responsabilidad
patrimonial directa de la Administracion
Penitenciaria se configura en la defec-
tuosa actuacion de aquella, se exige
para justificar dicha responsabilidad, de
manera constante, la presencia de al-
gun elemento de anormalidad en el ser-
vicio penitenciario, un fracaso del deber
elemental de velar por la integridad de
las personas sometidas a custodia, atri-
buible exclusiva y directamente a un de-
fectuoso funcionamiento del servicio puU-
blico penitenciario.

Llegados a este punto, cabe plantear
la siguiente pregunta: ;es materialmen-
te posible hacer efectiva esta garantia
en su totalidad y preservar al recluso de
cualquier dafio o perjuicio que pueda su-
frir mientras permanece internado en un
Centro Penitenciario?

Para contestar es preciso valorar la
capacidad de la Administracion peniten-
ciaria para preservar la vida, integridad
fisica, libertad, intimidad, etcétera, de
los internos, para lo que a su vez, hay
que tener en cuenta los medios de los
que dispone para ello y las circunstan-
cias en las que se ejecuta la pena.

Empezando por las circunstancias,
podemos afirmar que seria posible hacer
efectiva una seguridad plena del interno,
pero tendria que ser con el aislamien-
to en celda individual con permanentes
cacheos y requisas y con el control di-
recto sobre los reclusos. Sin embargo,
este modelo de actuar no es compatible
con el modelo de ejecucion que preconi-
za nuestro sistema penitenciario, por ser
contrario al principio de la recuperacion
social del delincuente. El uso de las me-
didas tendentes a garantizar la seguri-
dad de los reclusos debe ser ponderada
con la finalidad que la legislacién enco-

mienda a la pena privativa de libertad,
puesto que hay que hacer compatible la
seguridad con otras finalidades, como
es la existencia de una minima situacion
de libertad de los reclusos que favorez-
ca su reinsercion, sin que la seguridad
deba ser el factor predominante en la
actuacion penitenciaria.

En cuanto a los medios de los que
dispone la Administracion penitencia-
fria, teniendo en cuenta que la seguridad
es un deber de dicha Administracion,
el ordenamiento juridico ha dotado a
ésta de las medidas necesarias para
hacer efectiva esta actuacion, desde
la necesidad de tener un conocimien-
to adecuado de los internos median-
te la observacion, pasando por los re-
gistros, cacheos, etc, (art. 68.1 y 2 del
Reglamento Penitenciario, asi como los
medios coercitivos precisos para impe-
dir actos de violencia entre lo reclusos
(art.45 LOGP) y la posibilidad de adop-
tar las limitaciones regimentales del art.
75.1 RP, para asegurar a los internos.

Todas ellas son medidas adecua-
das para preservar la seguridad de los
reclusos, pero ;son suficientes? La
Administracion penitenciaria entiende
que no, y sin negar la obligacion que tie-
ne de velar por la vida e integridad fisica
de los internos, mantiene que no puede
admitirse que tal deber suponga para di-
cha Administracion el de garantizar a los
queingresan en prision frente a cualquier
eventualidad. Y es que, en la mayoria de
los casos de suicidio, no se adoptan las
medidas precautorias porque no se co-
noce con anterioridad la tendencia a la
realizacion de tales hechos por parte del
recluso, ni tampoco éste ha dado mues-
tras de conductas anomalas que pro-
picien el desencadenamiento de tales
hechos, porque es materialmente im-
posible adoptar todas las medidas pre-
ventivas necesarias para evitar siempre
las conductas suicidas. Algunos autores
que han realizado estudios sobre esta
materia se han pronunciado afirmativa-
mente en sus opiniones sobre la “inevi-
tabilidad” del suicidio en prision.
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b) La nota de la intervencién voluntaria
de la victima como requisito para eximir
de responsabilidad a la Administracion
penitenciaria.

Como hemos dicho anteriormente,
dado el caracter objetivo de la respon-
sabilidad de la Administracion y su ex-
tension al funcionamiento “normal” de
los servicios publicos, sélo la relacion de
causalidad, es el nexo que justifica que
la Administracion deba o no de respon-
der por las muertes por suicidio que ocu-
rren bajo su tutela. Por lo tanto, es pre-
ciso tener bien claro cuando se puede
0 no romper este nexo causal, porque
esta ruptura excusaria de responsabili-
dad a la Administracion.

Segun este criterio se entiende que
en las muertes por suicidio en prision
se rompe el nexo causal en los casos
que el dafio se debe a la exclusiva cul-
pa de la victima. Es decir, cuando quede
acreditado que el suicidio fue debido a la
actuacion de la propia victima de modo
voluntario y a ella imputable. Por tanto,
en el caso de no advertir anomalia en
la prestacion del servicio, bien porque
haya existido una vigilancia adecua-
da, bien porque no se haya advertido
nada anémalo que hubiera propiciado
la adopcion de medidas especiales de
vigilancia sobre el interno, o que incluso
se haya dispuesto de la prestacion nor-
mal en la realizacion de los servicios de
prevencion especificos, no concurriria
una imputable actuacion negligente por
parte de la Administracion Penitenciaria
y por lo tanto ésta no debe responder
por estas muertes.

En resumen, esta interpretacion en-
tiende que no se justifica la responsabili-
dad patrimonial de la Administracion pe-
nitenciaria al existir una ruptura del nexo
causal por la intervencion voluntaria de
la victima y no concurrir ningun elemen-
to de “anormalidad” en la prestacion del
servicio penitenciario. Algunas senten-
cias en este sentido son las siguientes:

(STS. 19-1-1999, Sala 3a). El suicidio
de un interno que, aunque se reconoce
que padece un “sindrome ligero-media-
no a la heroina, es lo cierto que recibe

tras su ingreso en el Centro la asisten-
cia médica prescrita reglamentariamen-
te, recetandole SINOGAN 25, por ser el
tratamiento habitual para sindromes li-
gero-medianos a la heroina”, y cuando
ademas el médico especialista que le
entrevisté el dia del ingreso llega a con-
cluir que “no era previsible una accion
como la emprendida, asi como que re-
quiriera especial vigilancia”.

(STS. 19-6-1998 Sala 3a) El suicidio
en un caso en el que no “se habia de-
tectado con anterioridad un grado de
enfermedad en el interno que pudiera
propiciar la necesidad de la adopcion de
medidas de vigilancia intensiva que fue-
ran incumplidas por la Administracion”

(SSTS. 19-6-1998, Sala 3a). La utili-
zacion por un interno —al que no se ha-
bia detectado riesgo suicida alguno- de
una sabana de la celda que ocupaba ya
que “el instrumento directamente utiliza-
do, que era una sabana, no constituye
un elemento especialmente idoneo para
una tentativa de ahorcamiento y, por el
contrario, constituye un elemento apa-
rentemente inofensivo para el descanso
de cualquier persona”.

(STS. 5-5-1998, Sala 3a). El suicidio
de interno, con dos antecedentes de sui-
cidio en la propia institucion penitencia-
ria y a quien se aplica “un tratamiento
intensivo y vigilancia especial por alto
riesgo de suicidio, ya que la vigilancia a
que se someti6 al enfermo no era con-
tinua de modo absoluto, aunque si te-
nia un grado de intensidad muy eleva-
do, como demuestra el hecho de que
fuera sorprendido cuando el intento de
suicidio por ahorcamiento no habia sido
consumado, hasta el extremo de que
fue posible salvarle temporalmente la
vida hasta que falleci6 semanas des-
pués. Es decir no puede afirmarse que
un adecuado tratamiento de la persona
afectada exigia o hacia cuando menos
aconsejable, en un estandar de asis-
tencia médica ordinario, prestar una vi-
gilancia absolutamente ininterrumpida,
bien mediante atencion directa de una
0 varias personas 0 mediante el auxilio
de medios técnicos, y ni siquiera tiene la

certeza de que ello fuera posible, 0 que
existan otros medios alternativos para
evitar la tentativa de suicidio que hubie-
ran sido Utiles —evitando la sujecion me-
canica, que no parece dificil aceptar que
razones de humanidad aconsejan limitar
a momentos extremos-".

Como hemos podido comprobar, en
términos generales la culpa de la victi-
ma exonera a la Administracion de su
responsabilidad, y la exonera tanto si
la conducta del perjudicado es ilicita 0
intencionada, como si es meramente
negligente.

En todo caso, es preciso sefialar que
estas interpretaciones jurisprudenciales
sobre la exoneracion de responsabilidad
a la Administracion penitenciaria por la
intervencion de la victima dan por su-
puesto que la voluntad suicida es libre
-en el sentido de no claramente pato-
logica— lo cual en los casos de muerte
por suicidio es mucho suponer, porque
en estos casos deben tenerse en cuen-

|
“Una ruptura del nexo

causal por voluntad
de la victima

Yy NO CONCurrir
ningun elemento
de ‘anormalidad’
en la prestacion
del servicio
penitenciario
exoneran de
responsabilidad
patrimonial a la
Administracion
penitenciaria.”
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ta, al menos, dos circunstancias que no

carecen de importancia:

+ Que la libertad siempre es relativa.
La decision de un suicida nunca es
‘libre”, si se entiende por libertad la
ausencia de causa, ya que su acto de
poner fin a su propia existencia, pue-
de ser la consecuencia de una multi-
plicidad de causas.

+ Que la decision suicida mas que un
acto es consecuencia de todo un lar-
go proceso de hundimiento personal.

En estos casos, la pregunta que nos po-
demos hacer es la siguiente: ¢puede
romper el nexo causal una decision sui-
cida adoptada en el seno de un proceso
patoldgico o durante un trastorno psiqui-
co tan severo que anule, 0 cuando me-
nos menoscabe gravemente la voluntad
del suicida?

En este punto la construccion jurispru-
dencial sobre la responsabilidad patrimo-
nial de la Administracion Penitenciaria
es donde mas carencias presenta.
Efectivamente, como hemos visto, el
criterio del Tribunal Supremo establece
que, para que se reconozca responsabi-
lidad de la Administracion Penitenciaria,
€s preciso que haya sido probado algin
elemento de anormalidad. Esto podria
justificarse en base a un pretendido prin-
cipio de una “relacion de especial protec-
cion”, que se deriva de la calificada por el
propio Tribunal Constitucional como “re-
lacion de especial sujecion”, que califica
las relaciones entre la Administracion pe-
nitenciaria y sus administrados, en este
caso, los reclusos. En todo caso, cuando
ha habido ausencia de libre voluntad del
suicida o, dicho en otros términos, cuan-
do por enfermedad o trastorno psiquico
se consuma el suicidio, 0 se intenta con

resultados dafiosos, nada justifica que
sea peor tratado el interno de la insti-
tucion penitenciaria que el enfermo de
una institucion hospitalaria publica cual-
quiera, puesto que en el caso de este
ultimo es notorio que la Administracion
sanitaria responde objetivamente, cual-
quiera que sea el tipo de funcionamiento
normal o anormal, por lo que otro tan-
to cabria decir del interno/paciente de
la Administracion penitenciaria cuando
el intento 0 consumacion suicida se en-
cuentra conectada causalmente con su
trastorno o patologia psiquica.

IV. Conclusidn final

Como conclusién final, podemos hacer
la siguiente reflexién, si en general, la
responsabilidad de la Administracion tie-
ne el caracter objetivo. Esta fundamen-
tal caracteristica impone que no sélo no
sea menester demostrar que para exigir
dicha responsabilidad los titulares o ges-
tores de la actividad administrativa, que
han generado un dafio, hayan actuado
con dolo o culpa, sino que ni siquiera es
necesario probar que el servicio publico
se ha desenvuelto de manera anémala,
pues los preceptos constitucionales y le-
gales que componen el régimen juridico
aplicable extienden la obligacion de in-
demnizar a los casos de funcionamiento
“normal” de los servicios publicos.

Sin embargo, en el dmbito peniten-
ciario la jurisprudencia introduce un ma-
tiz diferente sobre el caracter objetivo
de esta responsabilidad al exigir, gene-
ralmente, un elemento de anormalidad
en el funcionamiento del servicio para
responsabilizar a la Administracion pe-
nitenciaria. Al contrario, no se aprecia
la responsabilidad de la Administracion

penitenciaria por la inexistencia del nexo
de causalidad, al entender que éste que-
da roto desde el momento en el que el
dafo causado se entiende de Unica y
exclusiva responsabilidad de la victima.

Partiendo de esta constatacion po-
demos preguntarnos cual seria el titu-
lo juridico justificativo para imputar a la
Administracion esta responsabilidad si a
pesar de adoptarse todas las medidas
precautorias posibles se produce algin
dafio en la vida o integridad fisica de los
reclusos.

La respuesta, en mi opinion, debe
ser la siguiente, dado que el deber de
la Administracion penitenciaria de pre-
servar la integridad de los internos es
un deber objetivo, que no requiere va-
loraciones subjetivas sobre la efecti-
vidad de estos controles, si queremos
que la responsabilidad por el funciona-
miento “normal” del servicio publico pe-
nitenciario sea real, como en el resto
de las Administraciones publicas y no
sOlo un “exceso verbal” del legislador,
la Administracion penitenciaria debe
extender la obligacion de indemnizar a
toda muerte por suicidio que se produz-
ca bajo su tutela, sin que la culpa de la
victima pueda suponer una exencion de
dicha responsabilidad. Esta opinion es-
taria en consonancia con una interpre-
tacion razonable del articulo 3.4 LOGP
(“La Administracion penitenciaria velara
por la vida, integridad y salud de los in-
ternos”), que nos debe conducir a reco-
nocer que el recluso tiene el derecho a
ser protegido de posibles tendencias sui-
cidas siempre y en todo caso, tanto si el
servicio pUblico penitenciario se ha de-
sarrollado de forma anémala, como si ha
funcionado con plena “normalidad”. W

________________________________________________________________________________________________________________|
“Debemos reconocer que el recluso tiene el derecho a ser protegido

de posibles tendencias suicidas siempre y en todo caso, tanto
si el servicio publico penitenciario se ha desarrollado de forma

andomala, como si ha funcionado con plena ‘normalidad.’.
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