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I. INTRODUCCION.

En el presente escrito realizaremos un andlisis de los origenes historicos de la Abogacia
General del Estado, estudiaremos la evolucion que ha sufrido la organizacién desde su
creacion hasta su situacion actual. Ello nos ayudara a entender la estructura y

funcionamiento del sistema, asi como los origenes y su razon de ser.

Posteriormente entraremos a valorar las funciones y competencias del cuerpo,
diferenciando los tipos de entes dentro de la Administracion Publica que representan los
abogados del Estado, y los limites de estas funciones. Analizaremos también la
jurisprudencia sentada por los Tribunales respecto a las relaciones con los letrados de las
comunidades auténomas, de las corporaciones locales o la representacion y defensa de
Sociedades Mercantiles Publicas. Entraremos a valorar los supuestos en los que los
abogados del Estado pueden incurrir en responsabilidad o cuestiones controversiales
como la dependencia directa del Gobierno. También analizaremos cémo se regulan los
conflictos de interés en los que pueden incurrir los abogados del Estado al comenzar a
trabajar en el sector privado bajo el régimen de excedencia o al representar a distintos

organismos dentro de la Administracion.

Estudiaremos la dramadtica cuestion del abandono por parte de los abogados del Estado
de la funcion publica. Las posibles causas retributivas, organizativas y motivacionales,

proponiendo posibles soluciones.

Concluiremos el escrito realizando un breve andlisis comparativo con el sistema de
representacion y defensa juridico del gobierno de Estados Unidos. Se ha seleccionado el
sistema americano debido a sus las diferencias y sus interesantes puntos de encuentro con
el sistema espanol. El americano, siendo un cuerpo con dependencia jerarquica al igual
que el espafiol, pero con un sistema con diferentes tipos de abogados especializados en
distintas ramas. El espafiol, siendo modelo unificado con un cuerpo de abogados

generalista y con amplias competencias en todas las ramas juridicas.



Ambos sistemas tienen una figura central, el Abogado General del Estado y el Fiscal
General respectivamente, las dos figuras juegan un papel central estableciendo directrices

de actuacion y unificando criterio.

II. EVOLUCION HISTORICA DE LA ABOGACIA DEL ESTADO

1. Creacion de la Direccion General de lo Contencioso.

En 1849 Bravo Murillo es nombrado Ministro de Hacienda, fue la figura central que
fomento la creacion del sistema actual de defensa y asesoria juridica del Estado. Es
importante mencionar que en aquella época el Ministerio de Hacienda era el organismo
responsable del cuerpo de los Fiscales que eran aquellos que ejercian de manera

individual e inarticulada la defensa juridica del Estadoi.

Durante los ultimos afios habia existido una preocupacion latente sobre la situacion de
indefension procesal que sufria el Estado espafiol. En el sistema vigente hasta aquel
momento, los fiscales actuaban en la jurisdiccion administrativa, en la ordinaria y en las
de caracter especial, ademas de ser los encargados también de la defensa judicial de los
intereses del Estado. Dicha funcion se llevaba a cabo de forma auténoma por cada fiscal

sin ningun tipo de unificacion de criterio ni coordinacion.

Bravo Murillo tenia como fundamento ideoldgico principal el establecimiento de un
cuerpo nacional que crease un orden juridico unitario. Se trataba de una persona que tenia
planteamientos politica y administrativamente centralizadores. En 1852 realizé la primera
gran ordenacion de la funcion publica espafiola, buscando alcanzar una situacion politica
estable. En las reformas de Bravo Murillo estaba presente la idea de estabilidad politica
y democracia con autoridad, su objetivo consistia en fomentar que los poderes publicos
fuesen respetados desde la democracia, para lo que consideraba que no podian ser

arbitrarios, despoticos ni absolutistas2.

1 TOMAS Y VALIENTE, Francisco, Manual de historia del Derecho espaiiol, Tecnos, Madrid, 2012, p.
598

> MARTIN RETORTILLO, Sebastian, La defensa en Derecho del Estado, Marcial Pons, Madrid, 2013,
p. 1878.



En este contexto politico y econémico del Estado espainol, Bravo Murillo a través del
Real Decreto de 18503 decidi6 crear el 28 de diciembre de 1849 la Direccion General de
lo Contencioso con la intencidn de crear un cuerpo unificado que prestase un servicio de
asesoria juridica a la Administracion General del Estado. La creacion de esta Direccion
fue una pieza mas de la gran reforma que realizé en la Administracion. Inicialmente la
creacion de la Direccion de lo Contencioso fue criticada en el Parlamento por el posible

incremento de gasto publico que implicaba su creaciona.

El Real Decreto, en su exposicion de motivos, establece la necesidad de crear una
Direccion que fuese la encargada de emitir dictdmenes para asesorar al Gobierno y la
encargada de defender los intereses de la Hacienda Publica ante los Tribunaless. Dicha
direccion se instrumentalizd como uno de los centros directivos o unidades

administrativas del Ministerio de Hacienda.

En la creacion de dicha Direccion se plasman dos notas fundamentales caracteristicas de
Bravo Murillo: la necesidad de reorganizar la Administracion Central y los servicios de
asesoramiento existentes y la necesidad de proveer a dicha administracion con un
asesoramiento en derecho unificado para evitar la indefension procesal del Estado. En
este sentido el Decreto establece lo siguiente “Es cierto que hoy existen varios asesores
a quienes se consultan los puntos de derecho; pero como cada uno de ellos obra
aisladamente, falta el centro [...]para dar unidad al sistema, que haya homogeneidad en
las doctrinas, [...] para evitar que se dicten resoluciones tal vez contradictorias entre si

a causa de despacharse los negocios por oficinas o dependencias distintas” .

Hasta ahora los agentes publicos y funcionarios que defendian en juicio los intereses del
Estado, ademés de los fiscales, eran los siguientes: abogados fiscales de las
Subdelegaciones de Rentas, letrados que reunian determinadas caracteristicas ante
algunas jurisdicciones y letrados nombrados por el gobernador de la provincia, el

Ministerio fiscal realmente era el representante general del Estado, todo ello sin perjuicio

3 Real Decreto estableciendo una nueva Direccion a las inmediatas 6rdenes y bajo la dependencia del
Ministro de Hacienda con el titulo de Direccion General de lo Contencioso. La Gaceta, 1 de enero de
1850, nim. 5633.

4 MARTIN RETORTILLO, Sebastin, op. cit., p. 1880.



de que el Gobierno pudiese encargar a un letrado particular la defensa de Hacienda en

determinados negocios siempre que lo estimase oportuno por la complejidad del casos.

Pues bien, Bravo Murillo cre¢ la figura del centro directivo, estableciendo que todo este
conjunto de agentes mencionados anteriormente, comenzasen a depender directamente
de la Direccion General de lo Contencioso. Ello conllevd que, a partir de ese momento,
se estableciese con caracter obligatorio, la consulta al centro directivo de por parte de
cualquier individuo que fuese a representar o defender al Estado ante los Tribunales.

Dicha medida provocé el rechazo de los fiscales del nuevo sistema instaurado?.

El Decreto sefialaba, por un lado, el Aambito consultivo que le correspondia a la Direccion
General; este incluia la elaboracion de dictamenes y el asesoramiento de la
Administracion en todos aquellos negocios en los que versasen cuestiones de derecho
comun, civil o administrativo. Por otro lado, senalaba el ambito contencioso,
estableciendo que le correspondia a la Direccion General la ordenacion y direccion de
toda actuacion de defensa del Estado ante los Tribunales; esto incluia la vigilancia de los
agentes de la administracion y de los fiscales a los que debia dar instrucciones. Por tanto,
inicialmente la Direccion General no era la encargada de la representacion directa del
Estado, si no que tenia una funcion fundamentalmente de direccidn, supervision y de

establecimiento de unidad de actuacion y de criterios.

Para el adecuado funcionamiento del sistema se adoptaron una serie de medidas en las
que se hizo especial hincapié en la funcién de informacion a la Administracion de la
situacion procesal en la que se encontraban los asuntos ante los Tribunales de Justicia.
Para ello, se creo la accion de conocimiento, a través de la cual se comprobaba el estatus
procesal de cada procedimiento. Esta accion fue fundamental para el establecimiento de

esa homogeneidad y unidad de criterio que se buscaba.

El problema principal de esta estructura fue que los agentes que ejercian la defensa del
Estado ante los Tribunales, ademds de responder ante la Direccion General de lo

Contencioso, seguian manteniendo su autoridad inmediata: por ejemplo, los fiscales

6 MARTIN RETORTILLO, Sebastian, op. cit., p. 1883.
7 MARTIN RETORTILLO, Sebastin, op. cit., p. 1885.



respondian tanto a la Direccion General como al Ministerio Fiscal, los letrados
nombrados por el gobernador de la provincia respondian tanto a la Direccion General
como al gobernador. Esto conllevo la inexistencia de unidad de criterio y actuacion,
ademas se dificultaron los procesos de tomas de decisiones debido a la existencia de dos

autoridades.

2. Creacion de la Asesoria General del Ministerio de Hacienda.

En 1854 se suprimi6 la Direccion General de lo Contencioso, entre otras razones por la
oposicion presentada por los fiscales y la poca efectividad del sistema con dualidad de
autoridades. Se suprime por el Real Decretoo y es sustituida por la Asesoria General del
Ministerio de Hacienda. El cambio fue realmente un cambio nominal ya que las funciones
del nuevo organismo no cambiaron sustancialmente. A lo largo del siglo XIX el pais
sufrid importantes crisis econdmicas, el Ministro de Hacienda de Orovio, en un intento
de tecnificar la Administracion Fiscal, establecio que las plazas de Oficiales Letrados se
cubririan por oposicion publica y que los aspirantes debian ser licenciados en Derecho o
en Jurisprudencia. También se instaurd la inamovilidad de los funcionarios publicos
estableciendo que los letrados no podian ser ni removidos ni separados de su cargo si no

era por una causa legalio.

La Asesoria General de Hacienda fue suprimida por el Ministerio de Hacienda, separando
en dos cuerpos a los Oficiales Letrados de Hacienda Publica y a los Fiscales que seguian
llevando a cabo la defensa y representacion de la Hacienda Publica ante los Tribunales.
Dicha supresion fue un fracaso e intentd ser corregida con una serie de disposiciones
posteriores como el Real Decreto de 186911 mediante el cual se vuelve a reorganizar el
Cuerpo de Letrados, pero sin volver a crear un organismo equivalente a la Asesoria

General de Hacienda.

9 Real Decreto suprimiendo la Direccion general de lo Contencioso de la Hacienda ptiblica,
despachandose en lo sucesivo los negocios relativos al reconocimiento y pago de las cargas de justicia del
Tesoro por la Direccion general del mismo, y creandose una Asesoria general del Ministerio de Hacienda.
La Gaceta, 1 de enero de 1855, nim. 730.

10 SARMIENTO, LARRAURI, José Ignacio, “Los Abogados del Estado: Antecedentes historicos”,
Revista de Ciencias Juridicas y Sociales, nim. 6, 2007, p. 81.

11 Real Decreto reorganizando la planta del personal de la Direccion general de Contabilidad de la
Hacienda publica. La Gaceta, 5 de septiembre de 1868.



3. Creacion del Cuerpo de Abogados del Estado.

Debido a las complicadas relaciones con los Fiscales, Juan Francisco Camacho, Ministro
de Hacienda, crea mediante Real Decreto emitido el 1 de marzo de 188112 el Cuerpo de
Abogados del Estado, haciendo reaparecer la Direccion de lo Contencioso creada afios
atras por Juan Bravo Murillo. Inicialmente, este cuerpo no tenia asignada la labor de
defensa ante los tribunales. Fue en el afio 1886 cuando el mismo Ministro mediante Real
Decreto concede dichas competencias al Cuerpo de Abogados del Estado eliminandolas
del cuerpo de los fiscales y finalizando por fin el conflicto entre los abogados del Estado

y los fiscales en la defensa de los intereses de la Hacienda Publica.

En la parte dispositiva del citado Real Decreto se establece que las competencias que
tiene dicho Cuerpo son la emision de dictdmenes cuando sea correspondiente en aquellos
asuntos en los que esté involucrado el Estado y la representacion y defensa del Estado

ante los tribunalesis.

Se trata de un cuerpo bajo las 6rdenes del Director General de lo Contencioso, formado
por; los letrados que trabajaban bajo el mando del Ministerio de Hacienda, los miembros
del Cuerpo Oficial de Letrados creado en 1868 y los nuevos miembros que ingresasen en
el Cuerpo. Se crea una carrera especial con ingreso por oposicion y no separacion del
cuerpo salvo por expediente disciplinario. Ademas, los miembros del cuerpo eran
organizados por escalafon en funcion de la categoria alcanzada por cada uno de ellos.

Dicho sistema de ordenacion fue eliminado con la reforma de Lopez Rodd en 1964 14.

Inicialmente el presidente del Tribunal de las oposiciones era el director de lo
Contencioso, formaba el Tribunal junto a dos Jefes de Administracion del Cuerpo, un
Abogado designado por el Colegio y un Jefe que realizaba las funciones de secretario. El
sistema de ascenso interno se establecio de la siguiente manera: de cada tres vacantes, las
dos primeras se cubrian por antigiiedad, y la tercera por eleccion de entre los individuos
de categoria inferior. El cuerpo dependia directamente del Ministerio de Hacienda a
través del director de lo Contencioso. Los abogados podian prestar servicios tanto para la

Direccion de lo Contencioso, como para el Ministerio de Hacienda o incluso podian ser

12 Real Orden aprobando el reglamento del Cuerpo de Abogados del Estado. La Gaceta, 1881, nim. 131.

14 SARMIENTO LARRAURI, José Ignacio, op. cit., p. 85.



destinados a otros centros a propuesta del Director General de lo Contencioso, siempre

dependiendo del mismo a efectos organizativosis.

Ademas, se introdujo la novedad de que el abogado del Estado podria asumir en juicio la

representacion del Estado sin necesidad de un procurador, esto se mantiene actualmente.

En 1925, durante la dictadura del General Primo de Rivera, Calvo Sotelo creo el Estatuto
Orgénico del Cuerpo de Abogados del Estado, ley que constituy6 fundamentalmente una
recapitulacion de las normas anteriores, y tuvo mucha importancia ya que sentd
precedente para las futuras leyes reguladoras del cuerpois. Se reguldé orgénicamente el
cuerpo para acomodar sus funciones al incremento experimentado de los servicios a su
cargo. En la exposicion de motivos se establece :“En efecto, la Direccion general de lo
Contencioso y el Cuerpo de Abogados del Estado, creados en 1849 y 1881,
respectivamente, por los insignes Ministros de Hacienda D. Juan Bravo Murillo y D.
Juan Francisco Camacho, han ido paso a paso consolidando y extendiendo su actuacion,
[...] y han llegado a asumir los que se comprenden en las cuatro grandes categorias
siguientes: representacion y defensa del Estado en los juicios civiles y criminales,
Fiscalia de lo Contencioso-administrativo en los Tribunales provinciales, asesoria en
derecho de la Administracion en general y gestion de los impuestos de Derechos reales
y sobre los bienes de las personas juridicas, aparte de la intervencion de los Abogados
del Estado en multiples Comisiones y Juntas destacandose en este orden la Secretaria,
que, juntamente con el cardacter dé Vocales, ejercen en los Tribunales economico-

administrativos provinciales, do reciente creacion”17.

III. SISTEMA DE REPRESENTACION Y DEFENSA JURIDICA DEL
ESTADO, PRINCIPIOS DE LA ORGANIZACION Y FUNCIONES DEL
CUERPO.

Desde la creacion del Estatuto Organico del Cuerpo de Abogados del Estado se ha dado

un incremento del nimero de procedimientos judiciales en los que son parte las diversas

15 Real Orden nombrando los Vocales del Tribunal que ha de calificar los ejercicios de oposicion a las
vacantes del Cuerpo de Abogados del Estado. La Gaceta, 4 de junio de1881, num. 155.

16 SARMIENTO LARRAURI, José Ignacio, op. cit., p. 86.

17 Real Decreto aprobando el Estatuto de la Direccion general de lo Contencioso del Estado y del Cuerpo
de Abogados del Estado, y la plantilla de su personal, que se insertan, La Gaceta, 22 de enero de 1925,
nim. 22.



Administraciones Publicas, creandose un panorama litigioso con mas volumen de
procesos que en los afios anteriores. En los articulos 103 y 106 de la Constitucion espafiola
se recogen los principios de sometimiento pleno de la Administracion Ptblicaa la Ley y

al Derecho y el de universalidad del control jurisdiccional de la actividad administrativais.

El funcionamiento del Cuerpo de Abogados del Estado estd regulado en la Ley 52/1997
de 27 de noviembre de Asistencia Juridica al Estado e Instituciones Publicasio que tiene
como objetivo instrumentar la asistencia juridica al Estado de manera que sea eficaz y
acorde a la situacion litigiosa moderna. Para ello, propone unas normas organizativas del
Servicio Juridico del Estado que son completadas con el desarrollo reglamentario de la
ley. Dicho desarrollo se produce en el Real Decreto 997/2003 de 25 de julio por el que se

aprueba el Reglamento del Servicio Juridico del Estadozo.

La Abogacia General del Estado es el 6rgano que dirige la asistencia juridica del Estado
y otras Instituciones Publicas. Se trata de un conjunto de abogados, liderado por el
Abogado General del Estado, todos ellos integrados en el Ministerio de Justicia. La
asistencia juridica comprende el asesoramiento, representacion y defensa del Estado y de
sus Organismos auténomos, asi como la representacion y defensa de los Organos

Constitucionales.

En funcion de lo establecido en el articulo 447 de la Ley Organica Ley Orgéanica 6/1985
del Poder Judicialzi, la asistencia juridica de la Administracion de la Seguridad Social
corresponde a los miembros del Cuerpo de Letrados de la Administracion de la Seguridad

Social.

El Cuerpo de Abogados del Estado presta asesoramiento juridico a Organismos Publicos
como las Entidades Publicas Empresariales. Estas estdn vinculadas a la Administracion y
dependen de un Ministerio. Se regirdn por su normativa especifica en determinados
aspectos, pero siempre y en todo caso seran asesoradas y representadas en juicio por el

Cuerpo de Abogados del Estado.

18 Constitucion Espafiola de 1978. Boletin Oficial del Estado, 29 de diciembre de 1978.

19 Ley 52/1997, de 27 de noviembre, de Asistencia Juridica al Estado e Instituciones Publicas. Boletin
Oficial del Estado, 27 noviembre de 1997, nim. 285.

20 Real Decreto 997/2003 de 25 de julio por el que se aprueba el Reglamento del Servicio Juridico del
Estado. Boletin Oficial del Estado. 21 de julio de 2003 niim. 997.

21 Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial. Boletin Oficial del Estado, 2 de julio, num. 157.
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El Cuerpo tiene dos funciones principales, la contenciosa y consultiva. En cuanto a la
funcion contenciosa, los abogados actian ante el Poder Judicial y ante el Tribunal
Constitucional, el Tribunal de Cuentas, Tribunal Europeo de Derechos Humanos o

arbitrajes internacionales.

En cuanto a la funcidon consultiva, los abogados del Estado emiten informes de
anteproyectos de ley o proyectos de normas reglamentarias. Redactan dictamenes sobre
asuntos concretos y realizan informes previos a la impugnacion de actos y disposiciones
autondmicas ante el Tribunal Constitucional. También tienen el deber de unificacion de
doctrina de la Direccion del Servicio Juridico del Estado, cuyo objetivo principal es evitar
contradicciones entre los informes emitidos por abogacias del Estado en el ejercicio de

su funcion consultiva.

La Ley 52/1997 dispone en el articulo 3 que la Abogacia General del Estado se encuentra
bajo el mando de la Direccion del Servicio Juridico, este es un departamento dirigido por
el Abogado General del Estado, que es designado de entre los miembros del cuerpo por
el ministro de Justicia, actualmente el cargo es ocupado por Consuelo Castro Rey. Se trata
de un cuerpo jerarquico subordinado bajo la direccién del Abogado General del Estado.
Los abogados del Estado en el ejercicio diario de sus funciones tienen libertad de
actuacion, de decision y de criterio, pero debido a que se trata de un 6érgano integrado en
el Ministerio de Justicia, la ultima palabra respecto a decisiones importantes la tiene el

Abogado General del Estado, que a su vez responde ante el Ministro de Justicia.

La Abogacia General del Estado no es un cuerpo estrictamente independiente debido a
que, debe responder, como cualquier abogado, ante los intereses de su cliente; el
Gobierno. No es un cuerpo neutro que vela por la legalidad, como el Ministerio Fiscal,
sino que es un cuerpo formado por juristas que estan al servicio de la Administracion

General del Estado.

Es por ello, por lo que en algunos supuestos el Cuerpo de Abogados del Estado ha
representado al Gobierno en asuntos controversiales y de interés publico. En dichos
supuestos, el abogado del Estado debe defender los intereses del Gobierno, estas
instrucciones jerarquicas pueden poner en riesgo la independencia de criterio, lo que no
implica que no pueda negarse a realizar determinadas actuaciones. Ejemplo de ello, fue

la actuacion del abogado del Estado Edmundo Bal, responsable de dirigir la acusacion en

11



el juicio del procés, en nombre del Gobierno. El abogado del Estado se negé a firmar el
escrito acusatorio contra los lideres catalanes ya que las acusaciones eran de sedicion y
malversacion de caudales publicos, considerando el abogado del Estado que debia
incluirse la acusacion de rebelion. Debido a esta negativa a firmar el escrito acusatorio el

abogado del Estado fue destituido.

Otros departamentos internos que conforman la Abogacia General del Estado son la
Subdireccion General de Servicios Consultivos, la Subdireccion General de los Servicios
Contenciosos, la Abogacia del Estado en el Ministerio de Justicia-Gabinete del Abogado
General del Estado, la Subdireccion General de Asuntos de la Union Europea e
Internacionales, la Subdireccion General de Coordinacion, Auditoria y Gestion del
Conocimiento, la Abogacia del Estado ante el Tribunal Supremo, Audiencia Nacional,
Tribunal Constitucional y Tribunal de Cuentas, la Abogacia del Estado en los
Departamentos ministeriales, y la Abogacias del Estado en la Administracion periférica
del Estado. Cada una de estas divisiones tiene distintas funciones asignadas entre las que
estan la representacion y defensa del Estado en juicio y el asesoramiento en materias
juridicas. La representacion en juicio variard en funcion del departamento y la ubicacion

territorial asignada a cada abogado.
1. Principios de la organizacion.

El Cuerpo de Abogados del Estado responde en el ejercicio de su actividad consultiva y

contenciosa a los siguientes principios;

a) Principio de Generalidad, la funcién de asesoramiento juridico que realizan los
abogados del Estado se extiende a toda la Administracion del Estado y sus
Organismos Autonomos. La Administracion militar podra también consultar al
Cuerpo de Abogados del Estado; suele realizarlo en casos concretos cuando
surgen dudas sobre cuestiones patrimoniales o cuestiones previas al posible

ejercicio de acciones en que esté interesada dicha Administracion22.

22 MINISTERIO DE JUSTICIA, Memoria de la Abogacia General del Estado, 2017, p. 10
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b) Principio de profesionalidad; el sistema espafiol opt6 por organizar la asistencia
juridica de la Administracion del Estado mediante el sistema de abogados
funcionarios y no por el sistema de abogados libres contratados. Es por tanto que
los abogados del Estado son funcionarios publicos para los cuales la asistencia
juridica de la Administracion constituye el objeto de su profesion. Dicha profesion
tiene por tanto un caracter funcionarial y profesional que se encuentra regulado
detalladamente en las Leyes anteriormente citadas. Se trata de una carrera especial

facultativa, de escala cerrada.

¢) Independencia funcional respecto de la Administracion activa; los abogados del
Estado emiten sus informes con independencia del criterio de la Administracion
bajo cuyo cargo este. El destinatario del informe en ningln caso puede pretender
influir en el contenido del mismo. Dicha independencia funcional se manifiesta
tanto ante los organos consultantes como ante los 6rganos superiores a €stos,
independientemente del rango de unos u otros. Este principio es una exigencia
institucional que constituye una garantia de objetividad e imparcialidad de su
funcion asesora. El cardcter de centro superior consultivo, lleva implicito el
desempefio necesario de la funcion asesora de manera objetiva. En cuanto a las
Asesorias Juridicas y Abogacias del Estado de la administracion periférica,
también deben mantener su independencia de criterio respecto de los

Departamentos, Centros u Oficinas en que radican.

d) Dependencia funcional entre la Direccion del Servicio Juridico — Abogacia del
Estado y las Asesorias Juridicas y Abogacias del Estado; Las Asesorias Juridicas
y las Abogacias del Estado, tienen su sede organica en los Departamentos,
Organismos y Oficinas territoriales a los que prestan asesoramiento. Ahora bien,
independientemente de donde estén prestando sus servicios, los abogados de
Estado dependen jerarquicamente de la Direccion del Servicio Juridico. La
consecuencia fundamental del principio de jerarquia administrativa es la potestad

del superior de dirigir y fiscalizar la conducta del inferior2s.

23 Memoria de la Abogacia del Estado, op. cit.,p. 14
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2. Régimen Juridico de la funcion contenciosa.

La funcidn contenciosa es entendida como representacion y defensa del Estado y de sus
Organismos autonomos. A diferencia del resto de abogados que necesitan la asistencia
del procurador para que ejerza la funcion de representacion, el abogado del Estado tiene

competencia para realizar ambas funciones.

La Abogacia del Estado actia ante los 6érganos del Poder Judicial y también ante érganos
como el Tribunal Constitucional, el Tribunal de Cuentas, Tribunal Europeo de Derechos

Humanos o arbitrajes internacionales.
2.1 Representacion y Defensa de los Organismos de las Comunidades Autonomas.

La representacion y defensa en juicio de los organismos de las comunidades autdbnomas
es ejercida por los letrados integrados en sus respectivos servicios juridicos. Se trata de
un cuerpo distinto a la abogacia del Estado cuyo régimen de acceso es de oposicion libre
mediante convocatoria publica. Tienen en comun con la abogacia del Estado que recae
sobre su figura las funciones de representacion y defensa no siendo necesaria la asistencia

del procurador en juicio24.

Sin perjuicio de que los asesores principales de las comunidades autdbnomas son sus
propios letrados, la Abogacia General del Estado, podra prestar asistencia juridica a las
comunidades auténomas, defendiendo y asesorando a las mismas en funcién de los
convenios de colaboracién que se hayan celebrado entre el Gobierno de la Naciéon y los

organos de gobierno de las comunidades autonomas.

En el supuesto de que la Abogacia General del Estado estimase la existencia de un
supuesto de contraposicion de intereses entre la comunidad autonoma y el Estado o sus
organismos y entidades publicas, lo hara saber a la comunidad auténoma correspondiente.
Si la contraposicion de intereses siguiese apreciandose, el convenio de colaboracion no

sera valido para ese asunto.

24 FRANCIS LEFEBVRE, op. cit., p. 1802.
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En la sentencia que comentamos a continuacion, se plantea la controversia de un letrado
que representa al Gabinete Juridico de la Consejeria de la Presidencia de la Junta de

Andalucia que no esta colegiado en un colegio oficial de abogados.

En este sentido, la jurisprudencia asentada por el Tribunal Constitucional en la sentencia
69/1985 de 27 de junio de 198525, recuerda la competencia que tiene Administracion
Publica en la ordenacion del ejercicio de profesionales por razén de la relacion
funcionarial. Ello permite que, en determinadas situaciones relacionadas con la defensa
de entes publicos, determinadas exigencias, como la colegiacion, establecidas con
caracter general, no sean de aplicacion. El Tribunal recuerda que la defensa de los entes
autonomicos esta consagrada legalmente como defensa de la Administracion Publica.
Cabe decir que la defensa de dichos organismos puede ser asumida por la abogacia del
Estado, lo que lleva al tribunal a equiparar la relacion funcionarial de los letrados que
representan a este tipo de entes con la relacion funcionarial de los abogados del Estado.
El tribunal interpreta la norma en tal sentido que permite que la defensa de las
comunidades autonomas por sus letrados tenga un tratamiento parejo a la defensa del

Estado.
2.2 Representacion y Defensa de las Corporaciones Locales.

La representacion y defensa de los entes locales corresponde, al igual que en las
comunidades autébnomas, a letrados pertenecientes a los servicios juridicos de dichas
Administraciones Publicas, salvo que estas designen un abogado colegiado que les
represente. Es frecuente que se de esta designacion debido a que la corporacion local por
su tamafio reducido no tenga un servicio juridico propio. En aquellos municipios en los
que haya mucha poblacion como Madrid debe existir necesariamente una asesoria

juridicaze.

Los abogados del Estado podran representar, defender y asesorar a las corporaciones
locales en funcion de los convenios de colaboracion firmados entre la Administracion y

las Corporaciones.

25 Tribunal Constitucional (Segunda), nim. 69/1985, de 27 de junio de 1985, rec. 681/1984.
26 FRANCIS LEFEBVRE, op. cit. p. 2300.
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Es interesante en este sentido mencionar la sentencia del Tribunal Constitucional 82/1983
de 7 noviembre de 1983. En dicho litigio, la corporacion local no fue emplazada
directamente ya que el 6rgano judicial emplazé en su lugar a la Abogacia General del
Estado, como si el acto municipal hubiere sido fiscalizado. La corporacion local alega
indefension al haber sido condenada sin ser oida. Por otro lado, la parte recurrente
considera que hay inexistencia de indefension debido a que la abogacia del Estado puede
ser representante de la Administracion Local en virtud del articulo 35.1 de LJCA. El
Tribunal considera, en base a otra sentencia anterior 48/1983 del 31 mayo, que la
indefension no puede eliminarse por el hecho de que la legitimidad de la defensa la haya
asumido la abogacia del Estado. Se estd dando una falta de emplazamiento personal. Por
lo tanto, debemos remarcar que, en supuestos concretos como este, la abogacia del Estado
no sera suficiente para representar a la Administracion a nivel local y serd necesario que

sea el propio ayuntamiento local el que se persone en el procedimiento27.
2.3 Representacion y Defensa de Organismos publicos.

El Cuerpo de Abogados del Estado presta asistencia juridica a las Entidades Publicas
Empresariales en relacion con el articulo 447 de la Ley Orgénica del Poder Judicial. Se
trata de entidades que son el resultado de un proceso de descentralizacion funcional de
determinadas actividades que antiguamente las realizaba directamente la Administracion
General del Estado. Aun asi, estan vinculadas a la Administracion y dependen de un
Ministerio. Las entidades publicas empresariales se rigen por Derecho Privado, excepto
en la formaciéon de la voluntad de sus organos y en el ejercicio de las potestades
administrativas que tengan atribuidas. Algunas entidades publicas estatales son la Fabrica
Nacional de Moneda y Timbre, Puertos del Estado, Radiotelevision Espafiola, Instituto

de Crédito Oficial (ICO), Instituto Espafiol de Comercio Exterior (ICEX)2s.

Existen por otro lado, determinados organismos publicos como la Comision Nacional del
Mercado de Valores, el Consejo de Seguridad Nuclear o la Agencia de Proteccion de
Datos, que la ley ha concedido independencia funcional o especial autonomia respecto de

la Administracion General del Estado, se regirdn por su normativa especifica en

27 Tribunal Constitucional (Primera), nim. 82/1983, de 7 de noviembre de 1983, rec. 34/1983
28 Memoria de la Abogacia del Estado, op. cit, p. 18
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determinados aspectos, pero siempre y en todo caso serdn asesoradas y representadas en

juicio por el Cuerpo de Abogados del Estado.

Debemos diferenciar los organismos publicos mencionados anteriormente de las
Sociedades Mercantiles estatales. Estas son sociedades en cuyo capital es mayoritaria la
participacion de la Administracion del Estado, pero no deben ser representadas en juicio

necesariamente por la abogacia del Estado.

Para que se pueda apreciar la importancia de distinguir el tipo de ente publico ante el que
nos encontramos haremos referencia a la Sentencia del Tribunal Constitucional 4/1995
de Febrero de 1995 en la que inicialmente se produce una inadmision de un recurso de
suplicacion interpuesto por Aeropuertos Espafioles y Navegacion Aérea (AENA), por
entender el Tribunal de primera instancia que el letrado que estaba ejerciendo la
representacion y defensa del ente no era idoneo para asumir la representacion de una

entidad de Derecho Publico, por no pertenecer al cuerpo de la abogacia del Estado.

El Tribunal Constitucional en su argumentacion hace mencion al proceso mediante el
cual se extinguid el Organismo Auténomo “Aeropuertos Nacionales” y se transfirieron
sus funciones, subrogadndose en sus derechos la nueva Sociedad Mercantil Estatal,
AENA. Se ratifica en ese proceso la personalidad juridica propia e independiente de la

del Estado con plena capacidad publica y privada y patrimonio propio.

Por tanto, la corte concluye recordando que la naturaleza de AENA no es Organismo
Auténomo sino sociedad mercantil estatal y, por tanto, susceptible de ser representada en

juicio por un abogado colegiado no perteneciente a la Administracion del Estado2o.

Respecto determinados organismos como la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria, en adelante, AEAT, el abogado deberd ser autorizado para asumir la
representacion de la misma en cumplimiento del articulo 7 de la Orden de 29 de julio de
199430. A colacion de esta exigencia, es interesante mencionar otra sentencia del Tribunal

Supremo, 1450/2012 en la que el Tribunal entiende autorizado al abogado del Estado por

29 Tribunal Constitucional (Primera), nim. 4/1995, de 11 de febrero de 1995, rec. 2559/1993
30 Orden de 29 de julio de 1994. Boletin Oficial del Estado, 11 de agosto.
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la Direccion del Servicio Juridico del Estado para la representacion de la AEAT al constar
en las memorias de actividad la personacion expresa del abogado del Estado en nombre

de dicho organismos3i.
2.4 Exterior.

Laley 52/1997 en el articulo 9 establece que el Cuerpo de Abogados del Estado ejerce la
representacion y defensa del Estado espafiol también ante jurisdicciones extranjeras en el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y cualquier otro tribunal internacional en el que deba actuar en representacion

del Reino de Espana.
2.5 Representacion y defensa en juicio a funcionarios y empleados del Estado.

La abogacia del Estado podra ejercer la representacion en juicio de funcionarios y
empleados del Estado o de Organismos publicos, como establece la Ley 52/1997 en su
articulo 2, cuando los funcionarios se encuentren inmersos en un procedimiento a raiz de

actuaciones relacionadas con el cargo publico. Lo

Debemos mencionar que el articulo 33 de la Estatuto Basico del Empleado Publico otorga
a los funcionarios publicos capacidad para comparecer y defenderse personalmente sin
necesidad de abogados2. En relacion con esta cuestion, la sentencia del Tribunal Supremo
del 8 de mayo de 1989 sienta precedente estableciendo que a pesar de la funcién atribuida
por el art 33 a los funcionarios publicos, la Ley de Jurisdiccion tiene como destinatarios
subjetivos a los litigantes que ostenten la condiciéon de funcionarios publicos y
unicamente para el procedimiento especial y sumario regulado en los articulos 113 a 117
de laley sobre Proteccion Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales de la Persona.
Por tanto, la representacion de los funcionarios por abogados del Estado en el resto de los

procedimientos serd obligadass.

31 Tribunal Supremo (Contencioso, sec. 6%), rec. 1450/2012 de 9 de febrero de 2015

32 Real Decreto Legislativo 5/2015 de 30 de octubre por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del
Estatuto Basico del Empleado Publico. Boletin Oficial del Estado. 11 de noviembre de 2015, nam. 261.

33 Tribunal Supremo (Contencioso) num. 1989/4795, de 8 de mayo de 1989.
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2.6 Relaciones con el Ministerio Fiscal.

Es interesante mencionar la resolucion de la Fiscalia General del Estadoss en la que
establece que en juicios verbales en los que uno de los interesados pretenda obtener el
derecho a justicia gratuita para litigar en juicios, el Ministerio Fiscal podra intervenir en
el lugar de la abogacia del Estado. Debemos especificar que el Ministerio Fiscal actuara
en nombre propio y con absoluta libertad siguiendo las instrucciones de su superior

jerarquico.
3. Régimen juridico de la funcion consultiva.

En este apartado analizaremos la naturaleza que tienen los informes emitidos por los
organos de asesoramiento juridico. El articulo 1 del Reglamento del Servicio Juridico del
Estado, aprobado por el Real Decreto 997/2003 de 25 de julioss establece que los
abogados del Estado emiten informes de anteproyectos de ley o proyectos de normas
reglamentarias. Los informes elaborados por los abogados del Estado expresan una
declaracion de conocimiento, no de voluntad. Establecen el derecho aplicable a un caso
particular, citan las normas juridicas que deben utilizarse y aclaran su interpretacion. En
el momento en el que el informe se integra en un procedimiento administrativo, constituye
un acto administrativo de tramite, es decir, aporta al procedimiento datos de Derecho que

deberan ser utilizados para resolver la cuestion planteada.

Los informes no podran ser recurridos por los interesados por ningln tipo de via. Los
recursos se realizardn contra el acto de decision del procedimiento que sera el que impone
obligaciones o crea derechos. Los informes emitidos por la Abogacia del Estado seran
preceptivos y no vinculantes. En caso de que los informes fuesen vinculantes, estariamos
convirtiendo al 6rgano asesor en 6rgano decisor. En el sistema legislativo espafiol, los
informes vinculantes son excepcionales, el Cuerpo de Abogados del Estado en ninglin

caso podra emitir informes vinculantes.

La funcion del informe no vinculante es aportar un elemento de juicio al 6rgano decisor,

que tendra en cuenta el mismo a la hora de dictar una resolucion, pero podra aceptarlo o

34 Consulta nim. 10/1985 de 11 de noviembre. JUR 2007\114470
35 Memoria de la Abogacia del Estado, op. cit., p. 23
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rechazarlo libremente. En caso de que el 6rgano decisor aparte su criterio del informe
estara obligado legalmente a motivar su decision, exponiendo las razones facticas y

juridicas en que aquella se basa.

En este sentido es interesante comentar el pronunciamiento del Tribunal Supremo en la
sentencia 1450/201236. En dicho litigio se acusa a la abogacia del Estado de revocar
libremente los actos firmes de un 6érgano administrativo por el hecho de representarlo en
juicio, considerando que se ha dado una conducta antijuridica por parte de la abogacia del
Estado al revocar estos actos firmes de la Administracion que representaba. El Tribunal
rechaza dicho planteamiento recalcando que la actuacion de la abogacia del Estado se da
de manera auténoma e independiente del proceso, desmarcada de las funciones
jurisdiccionales, recordando el caracter no vinculante de los informes. Dicha naturaleza

no vinculante imposibilita la afirmacion de revocacion de los actos administrativos.

Ahora bien, si se emite un informe manifiestamente ilegal y como consecuencia, del acto
resultan responsabilidades civiles, penales o administrativas, dichas responsabilidades

podrén alcanzar a quién emitio el informe.

Por ultimo, una de las funciones mas importantes que tiene el cuerpo es la de unificacion
de doctrina de la Direccion del Servicio Juridico del Estado, cuyo objetivo principal es
evitar contradicciones entre los informes emitidos por abogacias del Estado en el ejercicio
de su funcion consultiva. La asistencia juridica del Estado debe cumplir el principio de
eficiencia en la utilizacion de los recursos, ya que contribuye a la politica de incrementos

de ingresos y reduccion del gasto publico3ss.

4. Responsabilidad de la Abogacia del Estado.

En ningln caso la condicion de abogado del Estado podré ser utilizada para obtener
informacion con fines extraoficiales. El abogado del Estado tiene el deber de sigilo
recogido en el art. 7.1. j) del Reglamento de Régimen Disciplinario de los Funcionarios
de la Administracion del Estado. Dicho deber consiste en “guardar el debido sigilo

respecto a los asuntos que se conozcan por razén del cargo, cuando causen perjuicio a la

36 Tribunal Supremo (Contencioso, sec. 6), rec. 1450/2012 de 9 de febrero de 2015
37 Memoria de la Abogacia del Estado, op. cit., p. 28
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Administraciéon o se utilice en provecho propio”. En la Sentencia del Tribunal
Constitucional ntimero 4241/1994 de 22 de abril de 199838, el Tribunal considera
incumplido el deber de sigilo al facilitar el abogado del Estado a un conocido unos datos
fiscales haciendo uso de su condicién. Aunque la informacion obtenida por el abogado
del Estado hubiese podido ser obtenida por el interesado, el Tribunal considera que el
abogado se Estado se aprovecha de su posicion dentro de la Administracion Publica ya
que dicha operacion le sirvid para ganar cierto prestigio dando a entender que tenia
facilidad para acceder a informaciones reservadas. En dichos supuestos se aplica la
sancion prevista en el ya mencionado articulo 7.1 del Reglamento del Régimen

Disciplinario de los Funcionarios de la Administracion del Estado.

Es interesante comentar que en los casos en los que el abogado del Estado actie
negligentemente, si existe un perjudicado, este podra reclamar responsabilidad
patrimonial contra la Administracion del Estado. En este sentido el Tribunal Supremo en
la Sentencia niim.1450/201239 establece que para que se pueda reclamar dicha
responsabilidad contra la Administracion del Estado por la actuacion negligente de un
abogado del Estado se deben cumplir los siguientes requisitos: vinculacion, relacion
causal entre la actuacion negligente y el dafo causado al particular. El hecho de que quede
probado que la abogacia del Estado cometi6 una negligencia no es suficiente para

reclamar responsabilidad patrimonial al Estado.
IV.SALIDA AL MUNDO PRIVADO.

La salida al mundo privado de los abogados del Estado se trata de un tema preocupante
debido al gran numero de profesionales pertenecientes a este cuerpo que abandonan el
trabajo para la Administracion General del Estado dando el salto al mundo privado. El
gran numero de abandonos se produce debido a una mezcla de factores: 1) El arduo y
exigente sistema de entrada al cuerpo que convierte a los abogados en unos profesionales
altamente especializados y formados 2) El limitado sistema retributivo existente dentro
de la Administracion 3) Las posibilidades de crecimiento profesional ofertadas para los

abogados del Estado en mundo privado. Realizaremos un andlisis de cada uno de los

38 Sentencia del Tribunal Constitucional nim. 4241/1994 de 22 de abril de 1998
39 Tribunal Supremo (Contencioso, sec. 6%), rec. 1450/2012 de 9 de febrero de 2015
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factores mencionados, intentando llegar a una conclusion de por qué se produce un

abandono tan dramatico del Cuerpo.
1. Sistema de Seleccion y Estadisticas.

El Cuerpo de Abogados del Estado esta conformado actualmente por 634 abogados, de
los cuales 247 estan en excedencia en el sector privado. El sistema de acceso al Cuerpo
de Abogacia del Estado es el de oposicion libre mediante convocatoria publica del
Ministerio de Justicia. Los candidatos deben ser espafioles, mayores de edad y haber

obtenido la licenciatura en Derecho4o.

El sistema de acceso es exigente e implica un gran sacrificio, dedicacion e involucracion
del candidato. El sistema de oposicion libre consta de cinco examenes, dos de ellos
teoricos, dos practicos y uno de un idioma extranjero a elegir. Todos los ejercicios tienen
caracter eliminatorio. Los exdmenes tedricos se realizan de acuerdo con el programa
publicado por el Ministerio de Justicia, los examenes practicos consisten en un dictamen
juridico y una contestacion a una demanda. La convocatoria de las plazas suele variar
entre 20 y 25 en funcion del afio41. El nimero total de temas que debe estudiar un aspirante

es 465.

El porcentaje de aprobados en la primera convocatoria del examen es 4%. Adjuntamos
tabla en la que se aprecia el porcentaje de aprobados en cada convocatoria. Podemos

observar que el porcentaje mayor de aprobados se da en la segunda y tercera

convocatoria42.

Tasa de éxito de los opositores en:

12 Convocatoria 4%
22 Convocatoria 16%
32 Convocatoria 16%
42 Convocatoria 15%
52 Convocatoria 13%
62 Convocatoria 11%

40 Memoria de la Abogacia del Estado, op. cit., p.34

41 Memoria de la Abogacia del Estado, op. cit., p.35

#2BAGUES, Manuel (2014). Estadisticas Cuerpo Abogacia del Estado.
http://www.manuelbagues.com/Abogados%20del%20Estado.html
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Como podemos apreciar en los porcentajes de aprobados, se trata de un sistema de acceso
selectivo y exigente. En el método de sistema de seleccion radica el éxito del cuerpo,
formado por grandes profesionales juridicos con conocimientos amplios de todo el

ordenamiento.

En el siguiente grafico, la variable verde indica el porcentaje de opositores que obtiene la
plaza de abogacia en un plazo de cuatro afos o menos. La variable amarilla indica el
porcentaje de opositores que tras cinco afios continia presentandose a la oposicion. Por
ultimo, la variable roja representa el porcentaje de opositores que abandona la oposicion

sin plaza en un horizonte temporal inferior a cuatro afios.
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2. Sistema Retributivo.

debido a que es una de las principales razones por las que se produce la sangria de

abogados desde la Administracion Publica hacia el sector privado.

Se trata de un sistema retributivo estandar, poco flexible, que no premia la implicacién
individual del abogado ni la consecucion de objetivos. El abogado del Estado tiene un
salario base al que se afiaden complementos salariales como el complemento de destino,
de productividad o de gratificaciones especiales. Los complementos no entran a valorar
desempetio del abogado ni la consecucion de objetivos si no que se pagan en la mayoria

de los casos.
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Respecto a los honorarios, el ingreso que por la tasacion de costas devenga el abogado
del Estado no constituye parte de la retribucion funcionarial, ingresa en las arcas del
Estado. En este sentido la sentencia del Tribunal Supremo 9745/199243 establece que el
abogado del Estado por imperativo legal asume la doble condicién de defensor y
representante de la Administracion, ello no quiere decir que cuando la parte contraria sea
condenada en costas, estas se limiten a los gastos de defensa. El condenado en todo caso
debe pagar los correspondientes tanto a la defensa como a la actividad de representacion.
En el mismo sentido se pronuncia el mismo Tribunal en la sentencia 6073/1993 que
remarca el principio de justo equilibrio entre las partes del proceso y de igualdad de armas
y medios de defensa y ataque del valor equivalente, reiterando la procedencia de que los
abogados del Estado devenguen honorarios respecto a la labor de defensa y de
representacions4. A pesar de ello, los honorarios en todo caso van destinados a la

Administracion General del Estado.

Este factor retributivo, entre otros, como la posibilidad de desarrollo profesional en el
mundo privado, las ofertas en grandes despachos o en empresas del Ibex 35 dan lugar a
los altos porcentajes de abandono del sector piiblico. Los abogados del Estado que prestan
servicios en el sector privado, multiplican los sueldos que tenian bajo el mando de la
Administracion. Actualmente 25 de las 35 empresas del Ibex 35 cuentan al menos con un

abogado del Estado en sus filas.

Laley Reguladora del Ejercicio del Alto cargo de la Administracion General del Estadoss
prevé dos supuestos para trabajar en el mundo privado; la Autorizacion por parte de la
Administracion para la excedencia, o la autorizacion para el ejercicio de una actividad

privada en compatibilidad con su actividad publica principal.
3. Excedencia.

Respecto a la excedencia, la ley Reguladora del Ejercicio del Alto cargo de la
Administracion General del Estado establece que el abogado del Estado debera trabajar

5 afios en la Administraciéon General del Estado antes de solicitar la excedencia. En el

43 Tribunal Supremo (Contencioso sec. 7%), rec. 9745/1992 de 15 de noviembre de 1995

44 Tribunal Supremo (Contencioso sec. 3%), rec. 6073/1993 de 13 de septiembre de 1993

4s Ley 3/2015, de 30 de marzo, Reguladora del Ejercicio del Alto cargo de la Administracion General del
Estado. Boletin Oficial del Estado, 30 de marzo de 2015, ntim. 77.
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articulo 15 limita las posibles actividades privadas que puede ejercer un alto cargo con
posterioridad al cese. La ley establece que “durante los dos arios siguientes a la fecha de
su cese, el abogado no podra prestar servicios en entidades privadas que hayan resultado
afectadas por decisiones en las que hayan participado”. Durante estos dos primeros afos
el abogado del Estado deberd comunicar la Oficina de Conflictos de Intereses las

actividades que vaya a realizar.

Estas medidas son meras formalidades ya que los abogados realizan las comunicaciones
durante los dos primeros afios, pero la realidad es que si utilizan la informacion y los
contactos obtenidos en la Administracion Publica. Al dar el paso al sector privado los
abogados del Estado suelen especializarse en aquellas areas cuyo funcionamiento

conocen de cerca por haber estado trabajando con ellas desde la Administracion Publica.

La cuestion de la marcha de los abogados del Estado es un tema delicado y preocupante,
ya que como se ha mostrado en términos numéricos casi la mitad de los abogados del
Estado trabajan en el sector privado, esto es demostrativo de que algo no esta funcionando
en el sistema, ;por qué un alto porcentaje de los abogados del Estado se encuentran en
excedencia? Las razones fundamentales por las que se produce el abandono son: el poco
margen de crecimiento profesional dentro de la administracion, la falta de motivacion

laboral y el limitado incremento de los sueldos en el sector publico.

El problema radica en que el sistema de entrada el cuerpo se encuentra anclado en la
tradicion napolednica, exigiéndose mucha especializacion y conocimiento para formar
parte de un cuerpo elitista que trabaja para el Estado. En cambio, no existe una
compensacion salarial que se encuentre al nivel tal exigencia. Las condiciones del
panorama laboral y del mercado de trabajo se han visto modificadas durante las Gltimas
décadas. La aparicion de grandes bufetes de abogados y el sistema de fichaje de mercado
ha fomentado el lanzamiento de ofertas retributivas atractivas dirigidas a los abogados

pertenecientes a este cuerpo elitista y altamente formado.

Es interesante el analisis que hace al respecto Fernandez Ortea en la revista juridica de la
Asociacion de abogados del Estado. Explica el concepto de carrera horizontal en el
ambito de la Administracion Publica, sistema que fomentaria una mayor motivacion de

los funcionarios y una mayor satisfaccién profesional.
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Fernandez Ortea comienza explicando dos tipos de sistemas administrativos existentes en
distintos paises; el sistema de “carrera administrativa” en el que se accede a un puesto
de trabajo en la Administracion para ir ascendiendo progresiva y jerarquicamente dentro
de ella a través de los distintos empleos y categorias; y el sistema de “empleo publico” en
el que el acceso a un puesto es exclusivo para el que acredita cualificacion sin mucho
margen de ulterior promocion. El sistema de carrera administrativa es mas dindmico
adaptandose a las circunstancias individuales del funcionario, incrementa la motivacion
y la satisfaccion de los empleados publicos. En cambio, el sistema de empleo publico se
define por su estabilidad y caracter estatico, vincula la retribucion al puesto,
independientemente de la actividad realizada, afiadiendo algiin complemento salarial por

antigiiedad o trienios.

En Espafia Lopez-Rodo introdujo el sistema de empleo publico en el afio 1964. Este
sistema, ha demostrado ser excesivamente rigido para las condiciones actuales del
mercado laboral y la amplia flexibilidad retributiva existente en el mundo privado. Es por
ello por lo que en los afios ochenta en Espaiia se intenta instaurar un sistema intermedio
entre el sistema de “empleo publico” y el de “carrera administrativa” con la publicacion
de la Ley 30/1984 de 2 de agosto de medidas para la reforma de la Funcion Publica. Se
crea un modelo de progresion de grados, desde el nivel 1 hasta el nivel 30, aspirando a
instaurar este deseado modelo hibrido4s. La realidad es que este sistema lo que establece
son 30 niveles de puestos de trabajo que para ser efectivamente un sistema de progresion

deberia ser complementado con un sistema de escalones de carrera profesionalss.

Laley 7/2007 del Estatuto Basico del Empleado Publico ratifica la necesidad de adaptarse
el sistema moderno consagrando un sistema hibrido de carrera horizontal en el que el
funcionario pueda promocionarse ya sea por razon de su antigiiedad (a través de los
trienios) o por razon de su cualificacion. Fernandez Ortea considera que se deberia
articular un sistema de grados con escalones de ascenso, fijandose una remuneracion para
cada uno de ellos y valorandose la trayectoria profesional, la calidad del trabajo y el
desempefio. En ese intento de instaurar un sistema hibrido, el EBEP establece unas bases

que pretenden mejorar la eficacia del sistema, los estimulos y expectativas de los

46 Ley 30/1984 de 2 de agosto de medidas para la Reforma de la Funcion Publica. Boletin Oficial del
Estado, 23 de agosto, num. 185.

47 FERNANDEZ ORTEA, José Luis, Ayer, hoy y mafiana. La carrera horizontal, esa gran desconocida en
la Administracion General del Estado. Revista de la Asociacion de Abogados del Estado, 51, p.25
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funcionarios, se trata de cuatro bases retributivas recogidas en el articulo 24 del EBEP,
que deberan ser cumplidas por la normativa que desarrolle el Estatuto: a) retribucion por
la progresion alcanzada dentro del sistema de carrera administrativa b) retribucion por la
especial dificultad técnica, responsabilidad y dedicacion c) retribucion por el grado de
interés, iniciativa y esfuerzo desempefiado y resultados obtenidos d) retribucion por los

servicios prestados fuera de jornada normal de trabajo.

La realidad es que, en algunas administraciones publicas, sobre todo a nivel autonémico
y local se ha realizado una mayor adaptacion a estas directrices consagrando una especie
de carrera horizontal que plantea un panorama laboral retributivo mas flexible y adaptado

a las condiciones particulares de cada funcionario.

En cambio, la Abogacia General del Estado no ha tenido la sensibilidad de consolidar un
sistema de carrera administrativa adaptandose al nuevo panorama laboral, y por tanto esta
sufriendo la tan dramatica sangria de abogados del Estado hacia el sector privado. La
Administracion General del Estado, todavia no se ha adaptado a las cuatro directrices
normativas establecidas en el EBEP. Se adapta formalmente a las 3 ultimas directrices
creando complementos salariales, pero realmente no entra a valorar el desempefio real de
los trabajadores. Crea el complemento especifico y de destino para cumplir con la
directriz de especial dificultad técnica, de responsabilidad y dedicacion. Crea el
complemento de productividad para cumplir con la directriz del rendimiento y
resultado, crea las gratificaciones especiales para cumplir con la directriz relacionada
con los servicios extraordinarios fuera de jornada con las. A pesar de ello, dichos
complementos son meras formalidades ya que se retribuyen en todo caso y no entran a
valorar el verdadero desempefio del abogado. Debemos anadir que falta el desarrollo de
normativa se adapte a la primera y fundamental directriz que es la de progresion alcanzada

por el funcionario dentro de la carrera administrativass.

Un ejemplo de las implicaciones practicas que conlleva esta diferencia regulatoria en el
ambito local y autonémico y en el ambito estatal se manifiesta en la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de la C. Valenciana en la que se deniega a un funcionario del Cuerpo
Superior de Técnicos de la Administracion de la Seguridad Social que reingresa en la

Administracion General del Estado, el complemento de carrera profesional que venia

4s FERNANDEZ ORTEA, José Luis, op. cit., p.24
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percibiendo en la Comunidad Valenciana porque la Administracion Estatal no contempla

tal retribucionao.

Es necesario esclarecer que, a nivel estatal si que se ha adoptado el sistema de carrera
horizontal en la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria promoviendo un plan
carrera para sus empleados maés satisfactorio profesionalmente que ha mejorado la
implicacion de sus trabajadores. Dicho plan de carrera se traslada no s6lo a la AEAT si

no a todos los organismos dependientes de ella.

El abogado del Estado José Luis Fernandez Ortea, propone una solucién basada en cuatro
grandes cambios que contribuirian a mejorar el sistema actual de la carrera funcionarial

y lo convertirian en un sistema que premia la eficacia y el trabajo de sus empleados.

En primer lugar, el sistema de 30 niveles de puestos de trabajo funcionariales debe ser
complementado con un sistema de escalones de carrera profesional que permita el
ascenso interno sin el cambio necesario de puesto de trabajo. Propone que cada cinco
afios, se pueda optar a acceder a un escalon superior siempre que se supere una evaluacion
de rendimiento. Un abogado del Estado nivel 28 accederia a su primera plaza en el escalon
uno y podria optar hasta el escalon 6 subiendo de escalon cada 5 afios siempre que sus

evaluaciones de resultado sean favorablesso.

En segundo lugar, propone la fijacion objetiva de criterios de evaluacion, dotando a la
misma de objetividad e imparcialidad. El examen de rendimiento debera basarse en
datos, estadisticas y proyecciones establecidas con caracter previo, para poder analizar si
el desempefio del funcionario ha sido bajo, moderado, ordinario o destacable. Considera
que no cabe valorar el rendimiento en términos abstractos si no que debe cuantificarse en
relacion con la eficacia y el volumen de trabajo. La competencia de profesionalidad
técnica debe medirse analizando los especificos méritos y cualidades del abogado, la
capacidad de toma de decisiones, organizacion, planificacion, aprendizaje, compromiso,

uso adecuado de los recursos, etc.

49 Tribunal Superior de Justicia de C. Valenciana, (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 2%)
num. 8/2014 de 15 enero. Rec. 2014\85395
so FERNANDEZ ORTEA, José Luis, op. cit., p.25
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En tercer lugar, se ha de regular de forma pormenorizada el procedimiento de
evaluacion al que se sometera al empleado publico para subir de escalafon dentro del
sistema. Busca la creacion de un instrumento que realmente favorezca la carrera
horizontal y no sea un mero complemento que retribuya la antigiiedad el funcionario. A
titulo ejemplificativo, destaca el procedimiento creado por elsi Decreto 5/2017 de la
Comunidad Auténoma de La Rioja que condensa los principios inspiradores de la carrera

horizontal administrativa.

En tultimo lugar, establece que para el adecuado funcionamiento del sistema se debe
modificar el régimen retributivo creando el complemento de carrera profesional para
cada escalafon. Para ello habra que modificar la correspondiente partida presupuestaria,
basandose en el fundamento legal del articulo 24 del EBEP. Las cuantias de cada grado

de carrera se fijaran en la Ley de Presupuestos Generales del Estado.

Con este sistema, el plan de desarrollo profesional en la Administracion Publica se
flexibilizaria, premiaria la consecucion de objetivos y una mayor eficacia, asemejandose
al sistema de ascenso y retribucion existente en los despachos en el sector privado. De
esta manera se motivaria al personal a desarrollar al completo su carrera profesional

dentro de la Administracion General del Estados2.

Por ultimo, realizaremos un pequefio analisis de por qué no se da este salto al mundo
privado en otros cuerpos de funcionarios como los jueces o los fiscales. Es curioso que la
salida el mundo privado en estos cuerpos es mucho menos frecuente. En funcion de un
analisis basado en la lectura de entrevistas y en el seguimiento de experiencias de jueces
y fiscales hemos llegado a la conclusion de que dicho salto no se produce por varias

razonces.

Las tareas desarrolladas por los jueces y los fiscales en la Administracion Publica distan
de las tareas que posteriormente realizarian en el sector privado, en caso de dar el salto.
Los jueces estdn acostumbrados a dictar la ley, a buscar la objetividad y la imparcialidad

en la aplicacion de la misma, no han desarrollado su carrera judicial defendiendo los

s1 Decreto 50/2017 de 20 de diciembre por el que se Regula la Carrera Horizontal y la Evaluacion del
Desempefio Personal Funcionario de Carrera de Administracion General de la Comunidad Auténoma de
La Rioja y Sus Organismos Autonomos. Boletin Oficial de la Rioja, 21 diciembre 2017, num. 146.

s2 FERNANDEZ ORTEA, José Luis, op. cit., p.26
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intereses particulares de un individuo. Esto implica una modificacién del proceso de
razonamiento que siguen a la hora de implementar sus conocimientos juridicos, conlleva
un cambio del proceder al que estan habituados a la hora de crear la estrategia juridica de
defensa del cliente. El hecho de pasar de juez a abogado implica flexibilizacion y
adaptacion de la interpretacion de la ley a los intereses del cliente, manejando las
expectativas y exigencias de los mismos. En este sentido, la adaptacion de los abogados
del Estado al sector privado es mas natural ya que las tareas que desarrollan en el sector

publicos son las mismas que desarrollaran posteriormente en el sector privado.

Los jueces en la Administracion del Estado no trabajan dentro de una estructura
jerarquizada en la que reciben 6rdenes directas de un superior. El juez resuelve sus casos
en aplicacion de la ley sin recibir 6rdenes ni pautas de actuacion de ningun jefe. Esto da
pie a que se complique la adaptacion de los mismos al sistema del sector privado, en
concreto, al sistema de los despachos en los que hay una clara distribucion jerarquica de
los puestos de trabajo y siempre se responde ante un superior. Los abogados del Estado,
en cambio, trabajan en un cuerpo que se encuentra subordinado a la Direccion del

Servicio Juridico del Estado.

Por ultimo, en caso de que el juez decida incorporarse a un despacho de abogados, suelen
aspirar a condiciones laborales elevadas como la entrada a nivel de socio. La sociatura
implica mucho compromiso tanto a nivel técnico como a nivel econémico y de captacion
de clientes. En muchos casos los jueces no cumplen con el segundo requisito ya que no
llegan a generar el negocio suficiente. Suele ocurrir que los abogados del Estado cumplen
de manera mas satisfactoria este segundo requisito debido a que su labor en la
Administracion ha sido més dindmica, han tenido contacto con mdas departamentos,
ministerios, clientes y areas, lo que hace que entablen relaciones con muchas personas
dentro de la Administracion. Esto favorece a los abogados del Estado a la hora de generar
negocio dentro de los despachos. En cambio, la figura del juez en la administracion es
mas imparcial y estatica, no tiene contacto directo con las partes ni entabla relaciones
personales con las mismas lo que luego deriva en una menor red de contactos dentro de

la administracion.
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4. Supuesto de compatibilidad Autorizado.

La Ley 3/2015 Reguladora del ejercicio del Alto Cargo, permite en el articulo 13.4.c, la
compatibilizacion del trabajo para el sector publico con determinadas actividades
privadas. En todo caso el abogado del Estado debe mantener su imparcialidad e
independencia correspondientes a su funcion. Las actividades con las que se admite la

compatibilidad son:

- Actividades de mera administracion de patrimonio personal o familiar

- Actividades de produccion y creacion literaria, artistica, cientifica o técnica.
Podran colaborar también puntualmente en seminarios, congresos o conferencias
de caracter profesional.

- Actividades de participacion en entidades benéficas sin animo de lucro o en

fundaciones, siempre y cuando no perciban retribucion.

Esta situacion de compatibilidad con ambos sectores requiere una autorizacion expresa
por parte de la Oficina de Conflictos de Intereses (dependiente del Ministerio de

Hacienda).

Existe un pequeiio numero de abogados del Estado, concretamente 33, acogidos a este
régimen, que compatibilizan su trabajo en el sector publico con otros negocios de caracter
privado. Como consecuencia de ello convierten su nivel de funcionario al nivel 24, lo que

implica a una reduccion a la mitad de su ndmina publicass.

En este sentido, la Resolucion de 8 de marzo del Consejo de Transparencia y Buen
Gobiernoss diferencia claramente el supuesto de excedencia con el supuesto de
compatibilidad. Remarcando que, por un lado, la situacion de compatibilidad de la
actividad publica principal con una actividad privada o publica requiere una autorizacion
expresa por parte de la Oficina de Conflictos de Intereses (dependiente del Ministerio de
Hacienda). Por otro lado, el régimen de excedencia, que requiere la aceptacion por el
organo competente y el cumplimiento de 5 anos de trabajo bajo la Administracion

General del Estado.

53 Memoria de la Abogacia del Estado, op. cit., p. 59
s4 Resolucion de 8 de marzo del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno de 8 marzo. JUR 2016\166179
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5. Conflictos de interés.

En determinados casos puede darse el supuesto de que abogados del Estado litiguen
entre si representando intereses contrapuestos de distintas Administraciones y
Organismos publicos. En dichos casos se procedera de la siguiente manera: para resolver
el conflicto los abogados deben atenerse a la normativa especial y a las cldusulas que
regulan la asistencia juridica en los respectivos Organismos Publicos que estén
representando. En caso de que la normativa especial no haga referencia al conflicto de
interés, la Direccion del Servicio Juridico se pronunciara y expondra su criterio para la
solucion extrajudicial del litigio, en caso de que este sea posible. Una vez la Direccion
del Servicio juridico haya emitido su informe, el titular del Departamento que se
encuentre inmerso en el litigio resolvera lo procedente en cuanto a la postura que debe

asumir la Abogacia del Estadoss.

Mencionaremos un litigio interesante en el que se plantea un conflicto de interés debido
a la prestacion de servicios por parte de la abogacia del Estado en el Consejo de Estado.
En la sentencia del Tribunal Supremo 1437/200056 el recurrente plantea un supuesto de
contraposicion de intereses entre el Ministerio de Justicia y el Consejo del Estado por la
prestacion de servicios de los abogados del Estado en el Consejo de Estado, basdndose
en el articulo 5 de la Ley 52/1997 de Asistencia Juridica al Estado y otras Instituciones
Publicas. El Tribunal considera que no puede apreciarse un conflicto de interés siendo el
abogado del Estado quien debe representar procesalmente al Consejo de Estado, en
aplicacion del articulo 447 de la Ley Organica del Poder Judicial. El Tribunal considera
que, aunque dicho articulo no mencione expresamente la representacion del 6rgano
consultivo supremo del Gobierno, no existe ninguna razon para entender que se excluye

a dicho organismo de la representacion.

El Tribunal matiza que, prueba de la inexistencia del conflicto de interés es la defensa

efectiva de la posicion del Consejo de Estado que realiza el abogado del Estado.

Es posible también, que surjan conflictos de interés cuando el abogado del Estado en

excedencia voluntaria, litiga contra la Administracion General del Estado desde el

ss Consejo de Transparencia y Buen Gobierno. Resolucion de reclamacion presentada al amparo del
art. 24 de la Ley 19/2013. Boletin Oficial del Estado, 12 de mayo 2016.
s6 Tribunal Supremo (Contencioso, sec. 7*) Sentencia niim. 1437/2000 de 7 de marzo de 2003
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sector privado. En este sentido la Ley 3/2015 de 30 de marzo, Reguladora del Ejercicio
del Alto cargo de la Administracion General del Estado establece en su articulo 15, como
se ha mencionado anteriormente; que los altos cargos durante los dos afios siguientes a la
fecha de cese de trabajo para la Administracion, no podran prestar servicios en entidades
privadas que hayan resultado afectadas por decisiones en las que hayan participado. Asi
mismo, la ley dicta, que no podran celebrar contratos de asistencia técnica ni por si
mismos ni por entidades participadas por ellos en mas del diez por ciento con la
Administracion Publica en la que hubiera prestado servicios. Durante este periodo de dos
anos, los abogados del Estado en excedencia deberan realizar ante la Oficina de
Conlflictos de Intereses una declaracion sobre las actividades que vayan a iniciar. Cuando
dicha Oficina estime que la actividad que se va a iniciar puede incurrir en conflicto de

interés se lo comunicara al interesado.

Para la resolucion de las incidencias respecto a los conflictos de interés, es competente el
presidente del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno en virtud del articulo 24 de la
Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica y el Buen Gobiernosz junto al

Real Decreto 919/2014 de 31 de octubress.

V. COMPARATIVA DEL SISTEMA ESPANOL CON EL SISTEMA
VIGENTE EN ESTADOS UNIDOS DE DEFENSA JURIDICA DEL
ESTADO.

1. Introduccion.

A continuacion, realizaremos un sistema distintos de asesoria y defensa juridica del
Estado para entender el origen y razén de ser de otra organizacion y las funciones que
tienen atribuidas. Se ha seleccionado el sistema americano debido a sus distintas
caracteristicas y a sus interesantes puntos de comparacion. El espanol siendo un modelo
con un cuerpo de abogados unificado, generalista y con amplias competencias, el
americano siendo un sistema especializado con muchos tipos de abogados, pero todos

ellos trabajando dentro de un cuerpo perteneciente al sector publico.

57 Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Buen Gobierno.
Boletin Oficial del Estado, 10 diciembre 2013, num. 295

ss Real Decreto 919/2014, de 31 de octubre, por el que se aprueba el Estatuto del Consejo de Transparencia
y Buen Gobierno. Boletin Oficial del Estado, 5 noviembre 2014.
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Los dos sistemas tienen una figura central y representante de cada cuerpo con importantes
funciones, en el sistema espafiol se trata del Abogado General del Estado, en el sistema
americano se trata de “U.S Attorney General”, en adelante Fiscal General. En cada

sistema tienen distintas competencias.
2. Estructura del sistema juridico americano.

El Gobierno de Estados Unidos divide sus necesidades de asesoramiento juridico en 3
tipos: 1) Representacion del Gobierno Federal en casos penales 2) Representacion del
Gobierno en casos civiles 3) Asesoramiento general al Gobierno. En el sistema americano
debemos distinguir diferentes tipos de abogados del Estado, a diferencia del sistema
espafiol que tiene un Cuerpo unificado de abogados generalistas que llevan litigios de

todo tipo.

Debido a la distincion del modelo federal con el modelo autondémico espaiol, a efectos
practicos, aclararemos que el término “estado” en este apartado del escrito hace referencia
a una region concreta dentro del sistema federal y el término “Gobierno federal” hace

referencia a la representacion del pais a nivel federal, comprendiendo todos los estados.

En primer lugar, comenzaremos hablando de la figura de “U.S Attorney General’ que
denominaremos en espafiol Fiscal General. Es el abogado que representa al Gobierno
Federal en todos los procesos civiles en los que sea parte. Debemos diferenciar el Fiscal
General a nivel estatal y a nivel federalss. A nivel federal (Gobierno de Estados Unidos),
el Fiscal General es designado por el presidente del gobierno. Es el representante del
Gobierno ante la Corte Suprema. Se trata de la figura central del escrito y la que mas se
asemeja al concepto que tenemos en el sistema espafiol de Abogado General del Estado.
Es el responsable directo de todos los litigios civiles, los penales son llevados a cabo por

el Subfiscal general.

Estados Unidos tiene un modelo centralizado en cuanto a la toma de decisiones sobre
politicas y estrategias de defensa del Gobierno federal. Estas se adoptan desde la Oficina
del Fiscal General, dicha figura interviene poco personalmente en los litigios. Dicho

cometido lo realizan los abogados que trabajan para €I, salvo que se trate de casos

59 WOOD RAY, “What's the difference between a State's Attorney, a District Attorney, a U.S. Attorney,
and an Attorney General? ” Quora, Juris Doctor Law, 2018
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extremadamente complejos o que afecten a las politicas publicas del Gobierno Federal

(por ejemplo, la propuesta del seguro médico obligatorio de Barack Obama).

Debido a la estructura politica federal de Estados Unidos, cada estado es autonomo y
maneja sus propios asuntos. Segun la clausula de reserva establecida en la Constitucion,
se presume que cualquier asunto no reservado expresamente al Gobierno Federal,
corresponde a los gobiernos de los estados. En general, los estados reproducen el modelo
federal, contando cada uno con su propio Fiscal General. Ademas, cada estado tiene sus
propias leyes y reglamentos, de igual forma, cada estado puede desarrollar sus politicas
respecto a los litigios que se desarrollen en sus territorios sin intervencion alguna del

Fiscal Generalso.

La figura de “State’s Attorney” es un abogado que representa a un estado concreto en los
litigios en los que sea parte. Las funciones de este tipo de abogado varian en funcion del
estado, debido a que cada uno tiene su propia constitucion. En determinados estados es
una figura que elige el pueblo a través de una votacion. Es el abogado responsable de
representar al estado correspondiente en todos los procesos penales de un distrito y de
asesorar juridicamente al gobierno de dicho distro. Los abogados que estan bajo su cargo
se denominan “Assistant State’s Attorneys”. Esta ultima figura podria asemejarse en el
sistema espafiol a los abogados del Estado que ejercen la representacion y defensa en
juicio de los 6rganos de las comunidades autobnomas o de las corporaciones locales. Como
ya sabemos, en el sistema espafiol, para que se ejerza dicha representacion se debe llegar

a un convenio entre el gobierno de la nacion y el gobierno autonémico o local.

Respecto a la funcion consultiva, el Fiscal General Estatal es el abogado asesor del
Gobierno a nivel estatal, es elegido por votacion popular. Su mision es prestar servicios
de asesoria al gobernador y a la asamblea legislativa de dicho estado. En ningiin caso
representa al estado ante los tribunales, aunque en casos de extremada complejidad podra
ofrecer asistencia. No existe una figura equivalente en el sistema espaiiol debido a

nuestras diferencias con el modelo de Estado Federal. Sin embargo, la labor de asesoria

60 Constitucion de Estados Unidos, 1787
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juridica que realizan los abogados del Estado a los organos administrativos de las

comunidades autdbnomas podria ser equiparablesi.

La figura del “U.S. Attorney”, es un abogado que trabaja para cada estado en una region
judicial concreta. El sistema americano divide los estados en distritos. Por ejemplo, hay
un tnico abogado del estado para el Distrito Norte de Illinois, hay otro abogado del estado
para el Distrito Sur de Nueva York y asi sucesivamente. La tarea principal de este tipo de
abogados es la investigacion civil y criminal. Por lo tanto, su tarea en términos estrictos
se equipararia a la de un juez de instruccion en el sistema espafiol. En cambio, esta tarea
en Estados Unidos es desarrollada por abogados pertenecientes al sector publico. No
realizan funciones de representacion ni de defensa en juicio. Estos abogados realizan la
parte de inspeccion para los juicios en los que esta involucrado ese estado o distrito.
Ademas, pueden tener a Abogados a su cargo que reciben el nombre de “Assistant US

Attorney’c2.

En el sistema espafiol no cambia la persona responsable de la investigacion porque el
Estado sea parte en un procedimiento, siempre y en todo caso dicha investigacion es
realizada por el juez de instruccion. Esta gran distincion radica en la esencialidad de
ambos sistemas. En el sistema adversarial, anglosajon, el juez ejerce un papel mediador,
no realiza tareas investigativas, estas siempre corresponden a los abogados. El papel del
juez esta limitado al de un espectador neutral cuya Unica tarea es designar al ganador.
Toda aquella prueba que no haya sido introducida por alguna de las partes no podra ser
valorada en todo el procedimientoes. En el sistema continental, sin embargo, el papel del
juez es mds activo ya que puede realizar tareas investigativas y de aclaracion de las
pruebas presentadas. Es por ello que muchas veces el sistema es clasificado por los

abogados anglosajones como “inquisitorial’”.

El sistema americano difiere mucho del espafiol ya que mientras que el anglosajon tiene
un tipo de abogado distinto en funcion del o6rgano, la ubicacion territorial en la que se

produce litigio, y las funciones a desempeiiar; en el sistema espaiiol, s6lo existe un cuerpo

61 WOOD RAY, op. cit.

62 WOOD RAY, op. cit.

63 STURNER, Michael, Tendiendo un puente entre el Common law y el Derecho Continental.

¢ Constituyen las diferentes metodologias de trabajo un obstdculo contra una mayor armonizacion del
derecho privado europeo?,Dykinson, 2007, p. 179
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unificado que se encarga de la defensa de los 6rganos del Estado a cualquier nivel, ya sea
a nivel estatal, autondémico o local. La representacion y defensa en estos niveles menores
de la Administracion se acuerda mediante un convenio de colaboracion. Solo en
supuestos especificos cuando se de una contraposicion de intereses, la representacion y

defensa de los 6rganos en estos ambitos podra asignarse al sector privado.

En el sistema americano otras ramas del Gobierno como la ejecutiva podra contratar
asesoramiento juridico privado, estos abogados seran denominados como “Counsel” y no
responden directamente ante el Fiscal General (“US Attorney General’”). A diferencia del
sistema espafiol en el que esto no es la regla general se permite en algunos supuestos
como por ejemplo cuando surge un conflicto de interés entre la abogacia del Estado que
representa a una comunidad autébnoma y la abogacia del Estado que representa a otra

institucion publica.
3. Estructura del Departamento de Justicia.

En este apartado nos centraremos en explicar la estructura, organizacion y funciones del
Departamento de Justicia formado por el Fiscal General y sus dependientes, que como se
ha explicado previamente, son los que representan y defienden al gobierno federal en los

litigios civiles a nivel federal y ante la Corte Suprema.
3.1 El Fiscal General del Estado “Attorney General”.

En Estados Unidos la figura principal que ejerce de consejero juridico del Gobierno es el
Fiscal General “Attorney General”, como hemos mencionado anteriormente, es el jefe
del Departamento de Justicia. Controla y da instrucciones al resto de los Abogados del
Estado y a todo el personal asesor contratado bajo el mando del Gobierno. El Fiscal
General y los demas abogados que conforman el Departamento de Justicia responden ante
el jefe de la rama ejecutiva, el presidente. El Fiscal General puede aplicar tanto las normas

federales como las normas estatales correspondientes a cada estados4.

Recientemente ha surgido un conflicto en Estados Unidos que ha hecho que la sociedad

se replantee la independencia del Fiscal General respecto del presidente del Gobierno. El

64 DERVINS, Neal & HERZ, Michael. The Uneasy Case for Department of Justice Control of Federal
Litigation, EEUU, 2003, p.558.
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Fiscal General actual, William Bar alegd que habia existido una interferencia por parte
del gobierno en el caso en el que se juzgd a Roger Stone. A raiz de esta controversia, un
prestigioso jurista americano, Class R. Sunstein ha propuesto realizar una reforma en el
sistema para establecer la independencia del Departamento de Justicia del presidente del

Gobierno.

La mision del Fiscal General a nivel federal es supervisar y dirigir el Departamento de
Justicia. Interviene personalmente en la resolucion de los casos y en la defensa del
gobierno federal en pocos supuestos, cuando sean extremadamente complejos o afecten
particularmente a politicas publicas del Gobierno Federal. Los litigios en instancias
inferiores estardn a cargo del resto de abogados que conforman el Departamento de

Justiciass.
El Departamento de Justicia se divide en 3 niveles:

e FEl Fiscal General del Estado (“Attorney General”)
e Oficina del Subfiscal General del Estado (“Deputy Attorney General”)

e Oficina del Asociado Fiscal General (“Associate Attorney General”)

En el sistema espaiol, el Cuerpo de Abogados del Estado depende del ministerio de
Justicia pero no conforma el Ministerio como tal ya que este estd conformado entre otros
por el ministro de Justicia, su gabinete, la secretaria de estado de justicia y la subsecretaria
de justicia. El Departamento de Justicia americano tiene muchas funciones ejecutivas

asemejandose a las funciones que ejerce el Ministerio de Justicia.
3.2 El Subfiscal General del Estado.

La Oficina del Subfiscal General del Estado fue creada en 1950 por el Fiscal General
Howard McGrath. El Subfiscal General es nombrado por el presidente del Gobierno con
el consentimiento y asesoramiento del Senado. Es la segunda linea de mando del

Departamento de Justicia y ejerce como Director de Operaciones.

65 The United States Department of Justice (2020). Justice Management Division. Organization, Mission
and fuctions manual: Attorney General, Deputy and Associate. https://www.justice.gov/jmd/organization-
mission-and-functions-manual-attorney-general.
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La mision de la Oficina del Subfiscal General es asesorar y ayudar al Fiscal General en
la formulacién e implementacion de las politicas de actuacion desarrolladas en el
Departamento de Justicia. Es el responsable de los litigios penales y, ademas, debe

supervisar y dirigir las unidades organizacionales del Departamento.

El Subfiscal podra ejercer todas las funciones correspondientes al Fiscal General, salvo
las que hayan sido asignadas de manera personal al Fiscal General o hayan sido delegadas
a alguna unidad concreta del departamento. Las funciones principales de dicha oficina
son las siguientes; representacion del Departamento de Justica en las reuniones en la Casa
Blanca en el Consejo Seguridad Nacional y en el Consejo de Seguridad Interior, actuacion
en nombre del Fiscal General para la autorizacion de registros y vigilancia electronica,
asesoramiento al Fiscal General en la decision de solicitar la pena de muerte en casos
especificos, asesoramiento a la Casa Blanca sobre la decisiones del Presidente en materias
de conmutacion de penas y garantia de peticiones de perddn, es el responsable de todas
las actuaciones del Departamento de Justicia incluyendo todas las cuestiones de
contratacion, separacion y disciplina del personal, coordinacion de las reacciones del
Departamento ante disturbios y terrorismo, supervision de asuntos presupuestarios asi
como certificacion al Congreso de la rentabilidad de las inversiones del Departamento de

Justicia en tecnologia e informacionse.

Estas tareas distan mucho de las funciones que tiene el Abogado del Estado General en
el sistema espafiol en el que sus tareas se limitan a la asesoria, representacion y defensa
de la Administracion en juicio. En ninglin caso seran los abogados del Estado los que
autorizaran registros o la vigilancia electronica ya que dicha funcién corresponde

exclusivamente a los jueces.
3.3 Oficina del Asociado del Fiscal General.

La Oficina del Asociado del Fiscal General fue creada en 1977 como la tercera
subdivision del Departamento de Justicia, entre sus funciones estan las de; supervision de
los departamentos de Derecho Civil, Derecho de Competencia, Derecho Fiscal y

Recursos Naturales y Medioambiente.

66 The United States Department of Justice, op. cit.
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4. Funcion consultiva del Fiscal General.

El Fiscal General asesora y emite opiniones legales, tanto formales como informales
sobre cualquier controversia legal que el presidente, el Gabinete o los jefes de los

organismos ejecutivos del gobierno soliciten.

En Estados Unidos, la opinion del Fiscal General tiene mucha relevancia juridica. Se trata
de una interpretacion por escrito de una ley existente. Dichas interpretaciones no pueden
crear nuevas provisiones que no estén contenidas en la ley y tampoco pueden crear efectos
que no sean los previstos por la voluntad del legislador. En ninglin caso las opiniones

podran resolver litigios sobre hechos.

En 1925 se cre6 la Oficina del Consejo Juridico. Esto se produjo debido a que el Fiscal
General no podia desempenar la funcidén asesora sin ayuda. En muchos casos no es
necesario que sea el Fiscal General el que revise personalmente y firme cada opinion

juridica, por lo tanto, es la OCJ la encargada de ello.

Las opiniones pueden ser de dos tipos: formales, aquellas emitidas directamente por el
Fiscal General, o informales, aquellas emitidas por el Subfiscal General. Las opiniones
formales emitidas por el Fiscal General son vinculantes dentro de la rama ejecutiva, deben
ser obedecidas por sus receptores. Dichas opiniones suelen versar sobre asuntos que
implican a multiples organismose7. En este sentido la funcion consultiva del Fiscal
General difiere mucho de la funcion consultiva de los abogados del Estado. En el sistema
espanol, los abogados del Estado emiten informes sobre cuestiones juridicas, pero en
ningun caso estos son vinculantes para ningun organo al que vayan dirigidos. En el
sistema espafiol se considera que en el momento en el que los informes son vinculantes
se esta convirtiendo al 6rgano asesor en organo decisor, por lo tanto, deja se ser
estrictamente funcion consultiva. En este aspecto considero que el sistema espafiol

mantiene la esencia del principio independencia mas que el sistema americano.

En cuanto a las opiniones informales, no vinculantes, resulta casi imposible seguir la
doctrina marcada por todas ellas, debido al numero elevado de emisiones que realiza la

OClI. Si el receptor de la opinion informal decide no sujetase a ella, la OCJ podra apelar

67 Ken Patxon (2019) Attorney General for Texas. Attorney General Opinions
https://www.texasattorneygeneral.gov/attorney-general-opinions
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al Fiscal General o incluso al presidente y que este llame al orden a dicho organismo o
departamento. Esto ocurre rara vez. Dichas opiniones se asemejan a los informes emitidos

por la abogacia del Estadoss.

5. Relacion de la funcion consultiva del Fiscal General con las Ramas

Ejecutiva, Legislativa y Judicial.

5.1 ElFiscal General y la Rama Ejecutiva.

La rama ejecutiva tiene oficinas legales internas, pero en determinados casos se presentan
cuestiones legales internas de mayor complejidad que deben ser dirigidas al Fiscal
General. Existen supuestos en los que determinados organismos necesitan saber si
legalmente deben actuar en una direccidon o en otra, en funcion de la interpretacion de un
estatuto, de un tratado o incluso de la Constitucion, es en estos casos en los que se consulta

al Fiscal Generaleo.

El procedimiento de actuacion suele ser el siguiente, se presenta una opinion formal al
Fiscal General, este puede resolverla personalmente o delegarla a la O.C.J. Se prepara un
memorandum que incluye un examen de las cuestiones formuladas, un analisis de la ley
aplicable y conclusiones. Como ya sabemos, las opiniones formales emitidas por el Fiscal

General, son vinculantes para la rama ejecutiva.

Por otro lado, a lo largo de la historia de Estados Unidos, algunos Fiscales Generales han
sido responsables de determinadas decisiones de importancia politica. Depende del

presidente del Gobierno y del Gabinete, la mayor o menor recurrencia al Fiscal General.

En algunos casos, la opinion del Fiscal General desempefia un papel de conformacion de
politicas de actuacion ya que puede sugerir una forma legal alternativa de conseguir un
fin deseado. A pesar de ello, no forma parte del aparato oficial de establecimiento de
politicas del departamento, la razon de su existencia es la aclaracion de dudas sobre la

legalidad de una propuesta y la viabilidad de la misma para convertirla en legal.

68 Ken Patxon, op. cit.

690 Cuerpo de Abogados del Estado, II Congreso Juridico Internacional con ocasion del centenario del
Cuerpo de Abogados del Estado, La asistencia juridica de la Administracion del Estado en el ejercicio de
la funcion consultiva, Espafia 1981, p. 261
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Por ultimo, el Fiscal General debe orientar a todos los abogados del departamento sobre
cuestiones de ética. Los abogados son servidores publicos por lo que deben estar
sometidos a un examen de actuacion constante. En casos de conflictos de interés, cuando
un abogado trabaja en un caso contra el departamento de Justicia habiendo trabajado
anteriormente en este, el Fiscal General se pronuncia en forma de opinién permitiendo a

los abogados ejercer su trabajo sin comprometer la imparcialidad del Departamento7o.
5.2 El Fiscal General y la Rama Legislativa.

Como regla general el Fiscal General no puede asesorar al Congreso. A pesar de ello,
influye indirectamente en dicho organismo ya que presta asesoramiento a la Rama
Ejecutiva en tres campos: la separacion de poderes, el examen de la legislacion propuesta
y al andlisis estatuario y constitucional. No tiene autoridad para emitir opiniones formales
vinculantes al Congreso, sin embargo, asesora informalmente al Congreso y a sus

comisiones.

El Fiscal General a través de la Oficina de Asuntos Legislativos examina la legislacion
propuesta. Dicho examen consiste en la identificacion de problemas constitucionales o de
orden préactico, que existan en la futura ley. Una vez examinado el texto se redacta un
informe que es remitido al Congreso, dicho informe podra oponerse al contenido de la
futura ley, sugerir una redaccion alternativa o simplemente explicar la razon por la cual
el texto es contrario a la Constitucion. En caso de que dicho informe se oponga al proyecto
de ley, no tiene carécter vinculante por lo que el proyecto podra seguir adelante. El efecto
practico que tiene el informe es que obliga a que se presté atencion a los posibles defectos

que tendra la futura ley.

En caso de que el Fiscal General tenga grandes objeciones sobre el proyecto de ley, podra
recomendar al presidente que vete dicho proyecto. E1 Congreso tiene la competencia de
anular el veto, pero en ese supuesto deberan pronunciarse los Tribunales sobre la validez

del veto.

70 Cuerpo de Abogados del Estado, op cit. p. 264
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En este sentido, en el sistema espafiol, la rama legislativa tiene una relacion mas cercana
con el Cuerpo de Abogados del Estado ya que la abogacia que trabaja en el Ministerio de

Justicia es la encargada de redactar la mayoria de las leyes propuestas por el Gobierno.

La mayor repercusion que tiene el Fiscal General en la rama legislativa es en el trabajo
de interpretacion de las leyes federales. La mayoria de las intervenciones que realiza son
por la existencia de ambigiliedad estatuaria y como consecuencia el 6rgano solicitante no
sabe en qué sentido aplicar la ley o estatuto. En Estados Unidos ha aumentado el campo
del derecho administrativo, el nimero de organismos y consecuentemente la necesidad
de opiniones legales sobre estipulaciones estatuarias. A menos que el Congreso enmiende
una ley, la interpretacion dada por el Fiscal General obliga al organismo que debe ejecutar

la ley en cuestion.
5.3 El Fiscal General y el Poder Judicial.

El Fiscal General tiene relacion con el Poder Judicial como abogado principal del
gobierno y como asesor de la rama ejecutiva. El Fiscal General a través del “State’s
Attorney” actlia judicialmente contra los delitos cometidos en cualquier lugar del pais.
Este mismo cuerpo de abogados es el que representa al Gobierno en los litigios civiles

cuando un miembro de la Rama Ejecutiva se encuentra inmerso en un proceso.

Como ya hemos mencionado anteriormente, el Fiscal General lleva contados casos en
nombre del Gobierno, en el resto de los casos se limita a establecer directrices politicas.
Las decisiones sobre apelacion y preparacion de los asuntos son delegadas a los
subordinados. Por lo tanto, el asesoramiento sobre litigios gubernamentales se presta de

forma descentralizada por abogados de plantilla dentro del Departamento71.

Debemos afiadir que el Fiscal General tiene relacion con el Poder Judicial a través del
asesoramiento que presta a la Rama Ejecutiva antes de iniciar cualquier litigio. El Fiscal
General intenta evitar la emision de opiniones legales que puedan interceder en la
actuacion de un tribunal. La opinion del Fiscal General puede ser citada por los tribunales

como autoridad persuasiva pero no es vinculante para los mismos.

71 Cuerpo de Abogados del Estado, op cit. p. 266
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En conclusion, como dice el Cuerpo de la Abogacia del Estado, el Fiscal General es “el
arbitro final dentro de la Rama Ejecutiva. Su consejo puede ser solicitado antes o después
de que una ley o reglamentacion entre en vigor.” Emite opiniones legales obligatorias
dentro de la Rama Ejecutiva, a pesar de ello los jueces no tienen que seguir sus directrices
al no pertenecer a dicha rama. Su autoridad se basa en la capacidad que tiene de influencia

en la interpretacion de la ley.
6. Funcion contenciosa.

El Departamento de Justicia, bajo el mando del Fiscal General, es el encargado la
representacion y defensa en juicio del Gobierno Federal. El Fiscal General personalmente
representard y defendera al gobierno federal en pocas ocasiones, esto ocurrird cuando el
caso sea excesivamente complejo o afecte a politicas publicas del Gobierno Federal. La
labor de representacion estd reservada a los funcionarios del Departamento de Justicia
bajo las directrices del Fiscal General. Es necesaria la autorizacion del Congreso para la
representacion del Gobierno Federal en cualquier proceso en el que sea parte o parte

interesada 72.

El Departamento de Justicia ejerce la representacion del Gobierno Federal ante el
Tribunal Supremo y en todas las demds cortes, ya sean nacionales o internacionales,

cuando el Gobierno sea parte de un procedimiento o tenga interés en el mismo7s.

Las Agencias Reguladoras son 6érganos equivalentes en el sistema espafiol a determinados
Organismos Publicos como la CNMYV, el Consejo de Seguridad Nuclear o la Agencia de
Proteccion de datos. Debemos mencionar que, las Agencias Reguladoras han conseguido
obtener mucha independencia juridica. Tienen su propio asesoramiento legal interno y
sus abogados que ejercen su representacion y defensa en litigios civiles. El gran problema
que se plantea es que son Agencias Estatales y por tanto actiian en nombre del Estado7s.
En el sistema espafiol dichas agencias gozan de independencia funcional respecto a la
Administracion General del Estado, pero en todo caso su asesoria juridica, su

representacion y defensa en juicio se realiza por el Cuerpo de Abogados del Estado.

72 BELL, Griffin. The Attorney General: The Federal Government’s Chief Lawyer and Chief Litigator or
One Among Many? Fordham Law Review, EEUU 1978, p. 1049.

73 The United States Department of Justice, op cit.

74 BELL, Griffin. op cit., p. 1052
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Existe una gran diferencia en cuanto a la representacion y defensa del Estado en el ambito
civil y en el ambito penal. En el ambito penal, la representacion del Estado se encuentra
bajo total control del Departamento de Justicia. Incluso si una Agencia Independiente se
ve inmersa en un procedimiento penal, debe entregar la representacion y defensa del caso
al Departamento de Justicia. Podra ayudar a elaborar la defensa del mismo, pero en

ningun caso podra ejercer la defensa ante el tribunal.

En cambio, la gran diferencia con el &mbito civil, es que el Departamento de Justicia no
puede iniciar un procedimiento sin que una de las Agencias Reguladoras lo haya
solicitado. Seran los propios abogados de las agencias los que ejerceran la representacion
del Estado ante el Tribunal, el Departamento de Justica Unicamente contribuird
asesorando desde un segundo plano. Se invierten los papeles. A pesar de ello, el
Departamento de Justicia mantiene poder ya que las Agencias Independientes no podran

iniciar un proceso civil sin la autorizacion del mismo.

Inicialmente el Congreso busco dotar de independencia a las Agencias Reguladoras, sin
embargo, dicha independencia ha derivado en la excesiva independencia juridica y
consecuentemente en la separacion de las mismas del Departamento de Justicia. El precio
pagado por esa independencia es alto ya que en algunos casos nos encontramos a dos

abogados pleiteando uno contra otro y ambos defendiendo intereses del Estado7s.

Hay un sector de la doctrina que considera que se debe mantener la independencia de las
Agencias Reguladoras, pero introduciendo el matiz de que estas tengan que ser
representadas en juicio, en todo caso, por del Departamento de Justicia. Se considera que
de esta manera el sistema seria mds eficiente y se reducirian los conflictos de interés
internos. A pesar de ello, en la actualidad el Congreso vela por la independencia de las
Agencias Reguladoras incluso en el &mbito de representacion y defensa en juicio de las

mismas7e.

En este sentido el sistema espafiol es mas congruente y responde a criterios unificados ya
que los Organismos Publicos equivalentes a las Agencias Reguladoras (con sus

diferencias por supuesto), gozan de independencia funcional, pero el servicio juridico que

75s DERVINS, Neal. op. cit. p. 558
76 DERVINS, Neal. op. cit. p. 558
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reciben es el de los abogados del Estado, de manera que surgen menos conflictos de
interés. Seran pocos los casos en los que nos encontraremos, como en el sistema
americano, a un abogado del sector privado defendiendo a la CNMYV ante otro organismo
del Estado. Considero que esto es una contradiccion en el sistema americano. Es posible
dotar de independencia a dichos organismos sin ceder necesariamente la competencia de

representacion de los mismos al sector privado.
7. Sistema de Eleccion.

Respecto al acceso al Departamento de Justicia, el sistema americano dista mucho del
espanol. En Estados Unidos para colegiarse como abogado, existe un proceso que podria
asemejarse al de una oposicion. Es necesario estudiar una carrera, posteriormente cursar
“Law School” y aprobar un exigente examen denominado BAR, con el que te colegias en
un territorio concreto. Para acceder al Departamento de Justicia no existe un proceso tan
selectivo como el espafiol. Se exigen requisitos generales como tener estatus electoral,
ciudadania estadounidense, residir en Estados Unidos y ser abogado (haber aprobado el
bar). EL Departamento de Justicia tiene una Oficina de Contrataciones que es la

encargada de los procesos de seleccion.

Una vez dentro del cuerpo, el Fiscal General a nivel federal es designado por el Presidente
del Gobierno, en este sentido el sistema americano se asemeja al espaiol ya que el
Abogado General del Estado es nombrado también por el presidente del Gobierno. Los
Fiscales Generales a nivel estatal, son elegidos por votacion de las personas que residen
en el estado en el que van a ejercer. Algunos de los Fiscales Generales son nombrados
por los gobernadores, ello varia en funcion de la constitucion de cada estado.
Determinados estados prescriben en su constitucion requisitos mas exigentes para ser

elegible como Fiscal General.
8. Sistema Retributivo.

El sistema retributivo del Departamento de Justicia consiste en un sueldo base recogido

en los presupuestos del Departamento que va incrementandose en funcion de las tareas
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asumidas por el abogado, los objetivos conseguidos y el puesto que ocupe este dentro del

Departamento77.

Los abogados que acceden al Departamento sin experiencia laboral previa, son asignados
este sueldo base que posteriormente ira incrementandose. El sistema esta enfocado en
premiar la consecucion de objetivos, la eficacia y el desarrollo personal del abogado

dentro del Departamento.

Los abogados que acceden al Departamento de Justicia con experiencia laboral de entre
5 y 15 afios, negocian con la Oficina de Contratacion sus condiciones laborales y su
sueldo. La negociacion se basa en una combinacion de factores como el tipo de trabajo a
realizar, el nivel de responsabilidades o los afos de experiencia previa. Se trata de un

sistema mucho mas flexible y adaptado al individuo que el espafol.
VI. CONCLUSION.

Podemos concluir que el sistema espafiol de defensa juridica del Estado es un sistema
completo y generalista que abarca muchas funciones. Esta conformado por abogados
del Estado, figura en la que recaen tanto las funciones asesoras como las de representacion
y defensa del Estado ante los tribunales, en cualquier instancia y ambito geografico. En
cambio, el sistema americano de defensa juridica del Estado se encuentra mucho mas
diversificado y especializado que el sistema espafiol. Existe un tipo de abogado del
Estado para el ejercicio de las funciones asesoras y otro tipo de abogado del Estado

para las funciones de representacion y de defensa ante los tribunales.

Considero que es posible mantener un cuerpo tan altamente formado y generalista como
el espaiol debido al tamafio del pais y el nimero de litigios existentes. A pesar de ser un
cuerpo que cubre todas las ramas juridicas, no esta menos especializado que el americano,
debido al estricto proceso de formacion al que se someten los abogados del Estado. El
sistema espanol no seria facil de implementar en Estados Unidos debido a la gran cantidad

de sistemas legales distintos que existe dentro del mismo. Cada sistema se adapta a las

77 The United States Department of Justice (2020). Legal Careers, salaries.
https://www justice.gov/legal-careers/attorney-salaries-promotions-and-benefits
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necesidades de su pais siendo, en mi opinion, el espaiol un sistema con juristas mas

formados y con mayor calidad juridica.

En el sistema americano hay mucha facilidad para pasar del sistema publico y privado,
ello se produce por la mayor simplicidad en el proceso de acceso al Departamento de
Justicia. No se trata de un sistema basado en un concurso, estandar y objetivo como el
espaiol. Es frecuente que los abogados americanos desarrollen su carrera juridica dentro
del Departamento de Justicia. En mi opinion, esto se debe a que el sistema americano es
mas flexible y motiva el desarrollo del empleado dentro del Departamento de Justicia,
premiando la consecucion de objetivos y modificando los sueldos en funcion de las
responsabilidades asumidas. En Estados Unidos han conseguido una mayor satisfaccion

laboral en el sector publico que en Espaiia.

El Cuerpo de abogados del Estado se encuentra enclavado en un sistema de entrada
napolednico, prestigioso y sacrificado que conlleva a la formacion de un cuerpo altamente
especializado. Este sistema de entrada es enriquecedor debido a la formacion que aporta,

aun asi, de alguna manera debe equilibrarse con una mayor satisfaccion laboral.

Es necesario que la Administracion General del Estado adapte las condiciones de los
abogados del Estado a la situacion del mercado laboral, actualizando el sistema
retributivo y entrando a valorar el desarrollo personal de cada abogado y el
desempeiio en la consecucion de objetivos, como se ha realizado en Estados Unidos. Es
acertada la propuesta realizada por Fernandez Ortea en la que establece que se debe
implementar de manera efectiva la carrera horizontal dentro de la Administracion General

del Estado.

En lo referente a la funcion consultiva, el Cuerpo de Abogados del Estado elabora
informes que en ningun caso son vinculantes, son simplemente un elemento de juicio
que se aporta al o6rgano decisor. En el sistema americano en cambio, el Fiscal General
ejerce la funcion consultiva a través de opiniones formales, documentos juridicos

vinculantes dentro de la rama ejecutiva.

En este sentido, en el sistema americano existe mas interrelacion entre las tareas

ejecutivas y juridicas. Demostrativo de ello es que el Departamento de Justicia liderado
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por el Fiscal General es la institucion de defensa del estado y a la vez el ministerio de
Justicia. En cambio, en el sistema espafiol el Cuerpo de Abogados del Estado es una
organizacion que depende del ministerio de Justicia pero no lo conforma como tal. El
Fiscal General, es por tanto, una figura intermedia entre el Abogado General del
Estado y el ministro de Justicia, ya que ejerce funciones tanto ejecutivas como de
representacion y defensa del Gobierno Federal. El Cuerpo de Abogados del Estado,
ejerce una labor mas independiente. En mi opinion, enriquece juridicamente al sistema
una minima independencia del cuerpo de defensa del Estado del poder ejecutivo. En este

aspecto, en el sistema espanol los abogados del Estado tienen mayor libertad de actuacion.

Debemos concluir que a pesar de sus diferencias organizativas son dos sistemas con
semejanzas y puntos en comun como la una unidad de criterio y actuacién gracias a las
ordenes provenientes del Centro Directivo y del Fiscal General respectivamente, la
dependencia en alguna medida del Gobierno, y la especializacion y prestigio de ambos
cuerpos. Ambos tienen modelos de defensa juridica del Estado con estructuras técnicas

altamente especializadas que concentran la representacion judicial del estado.
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ESPANA

EEUU

Figura Central Abogado del Estado Fiscal General

Organizacion Monarquia parlamentaria con organizacion territorial Republica  federal  constitucional  organizada
Estatal autondmica territorialmente en estados

Funciones Consultiva y Contenciosa Consultiva y Contenciosa a nivel federal inicamente
Ambito Todo el territorio espafiol ante cualquier instancia Procedimiento ante tribunales federales

geografico de

actuacion

Criterios de

Espatfiol, graduado en derecho, aprobado los 5 ejercicios de

Ciudadania estadounidense, haber aprobado el bar,

elegibilidad la oposicion tener estatus electoral, residencia en Estados Unidos
Sistema de Oposicion Negociacion con la Oficina de Contrataciones para
acceso entrar al Departamento de Justicia.

Designacion Designacion por el Ministro de Justicia Designacion por el Presidente del Gobierno.
Caracteristica | Amplia formaciéon en todas las ramas del derecho, | Prestigio y peso juridico de las opiniones formuladas

distintiva de la
figura

representacion y defensa del Estado ante cualquier tribunal
y en cualquier &mbito geografico.

por el Fiscal General. Defensa del Estado en juicios
muy complejos.

;La funcion
consultiva es
vinculante?

No es vinculante

Las opiniones formales son vinculantes en la rama
ejecutiva. Las opiniones informales nunca son
vinculantes.




Relacion con el
sector privado

Poca dependencia del sector privado.
Se pueden dar 2 supuestos:

-Algunos abogados trabajan en wun régimen de
compatibilidades.

-Excedencia: abandono del sector publico tras 5 afios de
trabajo en el mismo.

Mucha movilidad del sector privado al publico y
viceversa.

Satisfaccion
laboral y
sistema
retributivo

Menor satisfaccion laboral, el sistema retributivo es poco
flexible y valora la consecucion individual de objetivos.

Mayor satisfaccion laboral, sistema retributivo
flexible, se premia la eficacia, la mayor asuncion de
responsabilidades y los logros individuales de los
abogados.
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