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ESTUDIOS




LA DEFENSA DE LAS ADMINISTRACIONES
PUBLICAS EN LA NUEVA JUSTICIA ADMINISTRATIVA

Por

JOSE RAMON RODRIGUEZ CARBAJO'

SUMARIO: |, INTRODUCCION. TL LA DEFENSA b Las ADMINISTRAUIONES POBLICAS, 1, La pos-
telaciin ejercida exclusivamente 8 trivés de Cuerpos funcionariales. 2. La postulacion efer-
cida de forms no exclusiva poe Cuerpas funcionarales, 3. L4 postulincion de ks Admindstra
clones Pablicas en s préctics. 111 EL SROCEDSUENTO GIIENARID BN FREIMEEA 0 UNICA IRSTANCIA
1. Cuando al demandante po le interesa gue se veclame el expediente administrative. 2. 13
colehyraciGn de vista. 1V, EL MOCEDMIENTS Asiniapo, 1. ;Udmo accederin los Latrados de lns
Administraciones Poblicas al expediente administmtive? 2. Hay demanda, pero 1o contes-
tacion o la misma. V. EL RECURSD DE CASACKON ORDINARID EN LA JURISDOCCION CONTENCIOSO-
ADMINESTRATIVA, 1, El escrito de preparcidn: pecesidad de miodificar Ies criterios seguidos
para su elaboracion por ios Letrados de las Administmciones Poblicas. 2. Cusstiones nusvas:
3, Imposibilidad de revisar la valoracidn de % prucba efectunda por el Tribansl @ quo: pece.
sidad de que lus Letrados de l=s Administraciones Pablicas preston un especial Ilesss o la
tnse probatoria. VI EL RECURSO DF CASIOON EN INTERES D€ 1A LEY. 1. La constancia en Ia copia
certificada de la sentencin impugnada de Ja fecha do su notificacion: una obligacion ajena
cuyo incumplimiento se hace vecaer sobre las Letrados de las Administraciones Pliblicss 2
(Cudndo puede considerrse ervdnes una sentencia » efectos del recurso de casacidn en
interés de Ja Ley? VIL LA EXTENSION & TERCEROS D 1OS UFECTOS DE LAS SENTENCIAS, 1. Mis
asuntos o despachar por los Sesvictos Juridicos de los Administracionss Pablicss: un recut-
S0 COnUE actos consentidos y firmes v efercitando derechos va prescritos, 2, La peoblemari-
ca intervencion de los Letrados de ks Administraciones Problicss, VIHL EL prOCEDIMIENTO
PASA LA PROTECCION DI [0S DERELHOS FENDAMENTALES DE (A FEnsona. |, En Ley 62778 50 repet=
vusion en Jos Sarvicios Juridicos de las Administriciones Poblicas. 2. La Circular de [a
Direccion General del Servicio Juridica del Estado de 30 de septiembre de 1985. 3. El
Acuerdo def Consejo de Ministros de 20 de febirero de 1987, 4. La nuseva Ley de la jurisdic-
clon contencioso-sdministrative, X LAS MENDAS CAUTHIARES, 1, El problema de ks cjecutivi
dad de [as resoluclones adminisoativas durante el tiempo gue tanscurre desde In notifica-
¢ion del ucto que agota la via administrativa hasts by conclosidn del plazo para interpones
recunso eontencioso-administrativo. 2. Cuando la falla de comparccencia de las
Administraciones Piblicas determing que ba LI prescinda de los Lesrados de aquélias. 3
Cuando In falty de personacidn de las Administeaciones Pablicas no determina que la LJ
prescinda de los: Servicios Juridicas de aguéllas. X, INCIDENCIA DE LA NUEVA LEY DIE
Erouciamissm Covin, 1, Alegnciones previas: se introduce una innecesaria vista. 3.
complican los procedimientas de mpugnacion, 3, Ouas cuestiones, XTI, EMLoco:

[. INTRODUCCION

La llamada modernizacion de Ia Justicia en ¢l orden contencioso-
administrativo ha de considerarse sustancialmente concluida en el
plano legislativo, tanto en su vertiente orgédnica como en la procesal.

P Abagado def Estado ante ¢l Tribunal Supremo.
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La nueva justicia administrativa es aquella queé se inicia con la
entrada en vigor de la vigente Constitucion y tiene como hitos bdsicos
—expuestos cronolégicamente— los siguientes: la Ley 62/1978, de 26
de diciembre, de proteccion jurisdiccional de los derechos fundamen-
tales de la persona {en adelante, LPYDF); la Ley 10/1992, de 30 de abril,
de medidas urgentes de reforma procesal (en adelante, LMURP) que
introdujo los recursos de casacién en el orden jurisdiccional conten-
cioso-administrativo; la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
jurisdiccién contencioso-administrativa (en adelante, LJ) v, por altimo,
la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (en adelante, LEC).

Es objeto de este trabajo sefialar sélo algunos de los aspectos de
esta nueva justicia administrativa que mayor incidencia han tenido.y
tendrin en el desempenio de la funcion de representacion v defensa en
juicio encomendada a los Servicios Juridicos de las Administraciones
Pablicas. Para ello comenzaremos realizando una breve referencia al
sistema de postulacion adoptado por las distintas Administraciones
Piiblicas para su actuacién ante los Tribunales de lo contencioso-
administrativo.

[1. LA DEFENSA DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

El art. 24 de la LT constituye una norma de mera remision a lo dis-
puesto sobre esa materia en la Ley Organica del Poder Judicial y en la
Ley de Asistencia Juridica al Estado e Instituciones piiblicas, asi como
a lo establecido en las normas gue sobre la materia y en el marco de
sus compeétencias havan dictado las Comunidades Auténomas.

Seguidamente vamos a dar sélo una idea general de los sistemas
de postulacion de Jas Administraciones Pablicas, pues excederia de Ja
finalidad de este trabajo analizar las matizaciones que podrian hacer-
se respecto a cada Administracidén Pablica en particular”,

Vamos a distinguir segtin que la postulacidn sea ejercida exclusi-
vamente o no a través de los Cuerpos de Letrados integrados en los
Servicios Juridicos de las distintas Administraciones Puablicas,

? Las normas basicas sobire esta matesin son fas siguientes: el axt. 447 de ln Ley Orgdnica
dal Poder Judicial de 1 de julio de 1985, 1a Ley de asistencia juridica al Esiado e
Institisciones poblicas de 27 de noviembire de 1997, o] Dacreto de 25 de Junle de 1994 res-
pecto o lns entidades publicas empresariales estatales, lus Leyes roguladoras de Jos Servicios
Jurfdicos en las distintas Comunidades Autdnomas v el art. 212.2 del Reglamento de onga-
nizacion, funcionamiento y régimen juridico de las Entidades Locales aprobado. pos
Decreto de 28 de noviembre de 1986
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1. La postulacion ejercida exclusivamente a través de Cuerpos
funcionariales

En tal supuesto se encuentran, la Administracion del Estado y sus
organismos auténomos, los érganos constitucionales (excepto las
Cortes Generales y, por extension, la Junta Electoral Central), asi
como la Agencia Estatal de Administracion Tributaria. La representa-
citn y defensa ante los Tribunales de todos esos Entes esta enco-
mendada a los Abogados del Estado.

También siguen este sistema las Cortes Generales v Jas Asambleas
Legislativas de las Comunidades Auténomas, La postulacion de las
mismas es ejercitada por sus respectivos Cuerpos de Letrados,

2. La postulacidn ejercida de forma no exclusiva por Cuerpos
funcionariales

Aqui se mcluven, las Administraciones Pdblicas de las
Comunidades Auténomas y sus organismos auténomaos, asf como la
Administracién de la Seguridad Social v los Servicios de Salud de las
Comunidades Autdnomas. La representacion y defensa en juicio de
esas Entidades corresponde a los Letrados gue sirven en los Servicios
Juridicos de dichas Administraciones Pidblicas, salvo que la enco-
mienden a Abogado colegiado especialmente designado al efecto,

Respecto a los Entes Locales, rige el mismo sistema de postulacion,
si bien algunas Comunidades Auténomas han regulado la posibilidad de
que la defensa de los mismos sea asumida por sus Servicios Juridicos.

En cuanto a las llamadas entidades ptiblicas empresariales, salvo
que sus disposiciones especificas establezcan otras previsiones al efec-
1o, st postulacion podrd ser asumida por los Abogados del Estado
([cuando esas entidades sean estatales) o por los Letrados de los
Servicios Juridicos de las Comunidades Auténomas (cuando esas enti-
dades estén adscritas a las Administraciones Piablicas de las
Comunidades Auténomas), siempre que se haya lormalizado el opor-
tuno convenio al respecto,

3. La postulacién de las Administraciones Pablicas en la practica

Como acabamos de exponer;, hay determinadas Administraciones
Pablicas v Organos Constitucionales que necesariamente han de ser
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representiadas v defendidas en juicio por medio de los Cuerpos fun-
clonariales que tienen asignada esa mision,

Pero incluso respecto a las demés Administraciones Pablicas,
hemos de decir que, en la practica, resulta excepcional el uso que las
mismas hacen de la posibilidad de designar Abogado colegiado que
las represente v defienda ante los Tribunales, guedando de hecho limi-
tado ese medio de postulacion a algunas Corporaciones Locales y enti-
dades publicas empresariales.

Las paginas que siguen estan especialmente pensadas para los
supuestos en gue la representacion y defensa de las Administraciones
Pablicas es ¢jercida por medio de Letrados integradoes en Cuerpos
funcionariales.

ITl. EL PROCEDIMIENTO ORDINARIO EN PRIMERA O UNICA INSTANCIA

A los efectos pretendidos con este trabajo, destacaremos dos
aspectos de la regulacion del procedimiento ordinario en la nueva LJ;
de una parte, la incidencia que en la contestacion a la demanda va a
tener la falta del expediente administrativo cuando el actor inicie su

recurso directamente con la demanda vy, de otra, el nuevo régimen
establecido para la celebracién de vista,

1. Cuando al demandante no le interesa que se reclame
el expediente administrativo

Doctrina y jurisprudencia destacaron siempre la importancia que
para el proceso contencioso-administrativo tenia la presencia fisica
del expediente administrativo, de tal modo que se afirmaba que sin la
existencia del expediente no podia concebirse el proceso contencioso-
administrativo y de agui que se considerase la desaparicion del expe-
diente administrativo como uno de los modos de terminacién anor-
mal del proceso.

Pues bien, ahora resulta que segin la nueva LT no se reclamard el
expediente cuando el actor tenga por conveniente iniciar el recurso
con demanda (art, 48.2) y s6lo cuando el proceso tuviere por ohjeto
una disposicion de cardcter general, el Tribunal podra recabar de ofi-
cio o a peticidn del actor —nunca a iniciativa del Abogado de la Admi-
nistracidn Pablica-— el expediente de elaboracion, pero incluso en ese
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caso no se¢ da traslado del mismo al Letrado de la Administracion
Publica, sino que se pondra de manifiesto por cinco dias para alega-
ciones (art. 48.5).

De modo gue p. ef. cuando un recurso contra un acto administra-
tivo sea extempordneo, el recurrente podrd iniciar éste en virtud de
demanda, con la seguridad de que en las actuaciones no figurard un
expediente administrativo en el que conste la fecha de notificacion del
acto impugnado v en base al cual el Letrado de la Administracién
Pablica pudiera alegar la extemporaneidad del recurso.

Contrastan esas facultades libérrimas concedidas al demandante
con el severo régimen que se aplica al Letrado de la Administracion
Pablica, al cual —en los casos en que la demanda se hubiere formali-
zado sin haberse recibido el expediente administrativo— no se le
admitird la contestacion si no va acompanada de dicho expediente
(art. 54.1).

2. La celebracion de vista

Las vistas suponen un obsticulo importante para la labor de los
Letrados de las Administraciones Pablicas, éstos —en general— se
encuentran agobiados por el namero de asuntos gue tienen que des-
pachar y no disponen del tiempo que necesita la preparacion y asis-
lencia a agquéllas.

La nueva LT establece que «las partes podrdn solicitar que se celebre
vista, que se presenten conclusiones o que el pleito sea declarado con
cluso, sin mds tramites, para sentencia» (art, 62.1), Aparte del infre-
cuente supuesto de que exista una solicitud coincidente de las partes
sobre la forma de evacuar ese tramite, basta que lo solicite el deman-
dante (no asf ¢l Letrado de la Administracion Pablica, a menos que se
haya practicado prueba) para que el Tribunal deba acordar la cele-
bracién de vista o la formulacién de conclusiones escritas (art. 62.3).

Ahora bien, la cuestién fundamental que plantea ese precepto con-
siste en saber & la peticién del demandante vincula también al
Tribunal en cuanto a la férmula elegida —vista o conclusiones— para
evacuar ese tramite. Hasta el momento, la Sala Tercera del Tribunal
Supremo viene entendiendo que la peticion del recurrente vincula al
juzgador solo en cuanto a la apertura del tramite, mas no en cuanto a
la férmula concreta (vista o conclusiones) a través de la cual se eva-
cuard ese trimite; por tanto, el drgano jurisdiccional —aunque el

13
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demandante hava pedido la celebracion de vistv— podra optar porla
formulacidn de conclusiones escritas.

IV, EL PROCEDIMIENTO ABREVIADO

Este proceso ha sido creado por la nueva L1 v de <u regulacion nos
interesa destacarn, de una parte, la confusa situacion en que ha gqueda-
do el modo a través del cual las partes tomardn ‘conodimiento del
expediente administrativo v, de otra, la ausencia de contestacion a la
demanda.

I. ¢Camo accederin los Letrados de las Administraciones
Piblicas al expediente administrativo?

El art, 78.4 de In LJ dice que arecibido el expediente administrativo,
el Juez lo remitird al actor v a los interesados que se huibieren persona-
do para que puedan hacer alegaciones en el acto de la vistas,

Como dice don JesGs GONZALEZ PEREZ ', la redaccidn de ese
precepto no puede ser mds imprecisa.

Hay hasta cinco posibles interpretaciones de ese articulo:

Una primera, ajustada al tenor literal del precepto, consistiria en
entender que el Juzgado ha de dar traslado del expediente original
recibido de forma sucesiva a las partes. Al no fijarse plazo por la L7,
habria que distribuir el tiempo que faltase hasta la celebracion de la
vista entre las partes demandante vy demandada.

Una segunda interpretacion serfa entender que ¢l trimite es simul-
tineo para todas las partes, con lo cual se pondria de manifiesto el
expediente en Secretaria,

Una tercera interpretacion seria la anterior (puesta de manifies-
to del expediente a las partes) pero con la posibilidad prevista en el
art, 54,3 L] de pedir copia del mismo, con los gastos a cargo de quien
la pida.

Una cuarta interpretacion vendria representada por la posibilidad
de que, de oficio, el propio Juzgado sustituyera la remision del expe-
diente original por la remision de copia del mismo a las partes.

" GONZALEZ PEREZ, J.; «Comentarios a la Lev deo Ia Jurisdiccion Contencioso-
Administrativas, Ed Civitas, 1998, 3% edicitn, pdg, 1.443,
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Finalmente, una quinia interpretacion consistiria en entender que
el legislador ha prescindido del traslado del expediente administrati-
vo al Letrado defensor de la Administracion Pablica demandada v
que cuando habla de «los inreresados que se hubiesen personados se
estd refirdendo tnicamente a los interesados distintos del actor pre-
vistos en el art. 49 de la LI,

En la practica seguida en los Juzgados de lo contencioso-adminis-
irativo de diversas poblaciones, nos hemos encontrado con aplicacio
nes de la segunda, cuarta y quinta interpretaciones que acaban de
exponerse, Por tanto, —salvo en aquellos Juzgados que siguen la cuar-
la interpretacion— a los Letrados de las Administraciones Puablicas no
se les da traslado del expediente administrativo y tienen que acudir a
Secretaria cada vez que quieran examinarlo, con la posibilidad de que
ni siquiera alli se encuentre si el mismo ha sido entregado al deman-
dante. Si efectivamente prevaleciesen esas interpretaciones, seria
aconsejable que se elaborasen las pertinentes normas o instruéciones
para que cada vez que un organo de las Administraciones Pablicas
remitiese un expediente administrativo para surtiv efectos en ¢l pro-
cedimiento abreviado, enviase una copia del mismo a los Servicios
Juridicos encargados. de su defensa ante el Juzgado,

2. Hay demanda, pero no contestacion a la misma

En ¢l texto aprobado por el Pleno del Congreso de los Diputados
sobre la nueva L), antes de su paso por el Senado, se prevefa la con-
testacion a la demanda con cardcter previo a la celebracion de la
vista®. Sin embargo, la posibilidad de que los Letrados de las Adminis-
traciones Pablicas pudiesen contestar a las demandas debid parecer
excesiva a unos legisladores poco proclives en esa ocasién a no entor-
pecer la defensa juridica de los intereses pablicos; de ahf que-en el
lexto delinitivo del art. 78 se suprimiese la contestaciona la demanda.

En consecuencia, mientras ¢l recurrente puede exponer sus pre-
tensiones con la claridad, amplitud y comodidad caracterfsticos de la
escritura, el Letrado de la Administracion Pablica no va a tener esas
mismas oportunidades y su intervencidn se reducird a las alegaciones

' Bl art, 78.3 de ese texto decia que: «El Juzgado dard trasiado de la demanda a la
Administracién demandada para que, eo ef plazo de guince dias; Ia conteste ¥ propongs-los
medios de prucha gue a su derecho convengans. Soletin Oficiel de las Corres Generales,
Congreso de los Diputadas, serie A, nim, 70-12, de 8 de abril de 1998,
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proferidas oralmente en el acto de la vista, de las cuales se reflejaré en
el acta un ebreve resumens {art, 78.21.b) LI) que, en la prictica, no es
ni siguicra ese breve resumen v que plantea no pocos problemas para
un ejercicio efectivo de la defensa jurfdica, tanto en la instancia como
en la interposicion de recursos.

Para intentar poner remedio a esa situacion, algunos Letrados de
las Administraciones Pablicas —con evidente exceso de celo— apor-
tan én ¢l acto de la vista una denominada «sminutas, que no es sino un
escrito que contiene la contestacion a la demanda y que se incorpora
al acta del juicio.

V. EL RECURSO DE CASACION ORDINARIO EN EL ORDEN JURISDICCIONAL
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

La LMURP introdujo el recurso de casacién en el orden jurisdic-
cional contencioso-administrativo. Su regulacion ha sido sustancial-
mente mantenida en la nueva 1J°,

Para la finalidad del presente estudio interesa destacar, en primer
lugar, los efectos que en los Servicios Juridicos de las Administracio-
nes Pablicas ha producido v sigue produciendo la interpretacion juris-
prudencial de los arts. 86.4 y 89.2 de la LJ en cuanto al escrito de pre-
paracion.

En segundo lugar, analizaremos el régimen que en el recurso de
casacion tienen las cuestiones nuevas y la valoracion de los elementos
probatorios de la instancia, por contraposicién al tratamiento que
esos temas tenfan en el recurso de apelaciaon,

1. El escrito de preparacion: necesidad de modificar
los criterios seguidos por los Letrados de las
Administraciones Pablicas para su elaboracién

El art. 864 de la L) dispone que ulas sentencias que, siendc sus-
ceplibles de casacion por aplicacion de los apartados precedentes, hayan
sido dictadas por las Salas de lo Contencioso-administrativo de los

“La cxpmmrm més completa de la jurisprudencis recaidis acerca del recurso de casa-
cién contencioso-administrutivo cs la de GONZALEZ RIVAS, 1. J.: « Bl recurso de casucidn
en e jurisdiocldn contencioso-administrative. Estudio sisternatico y jurisprudencials, Bd.
Aranzadi, 1996,
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Tribunales Superiores de Justicia s6lo serdn recurribles e casacics si el
recurso pretende fundarse en infraccion de nonmas de Derecho estatal o
comunitario ewropeo que sea relevante y determinante del fallo recurri-
do, siempre que hubieran sido invocadas oportunamente en el proceso
0 consideradas por la Sala sentenciadorax,

Por su parte, el art. 89.2 de la LJ dice que «Fn el Supuesto previsto
en el articulo 86,4, habrd de justificarse que la infraccion de una norma
estatal o comunitaria excropea ha sido relevante V determinante del fallo
de la sentencias.

El sentido logico de esos preceptos no puede ser otro que ¢l va
expuesto en relacién a los preceptos analogos de la LMURP por la
buena jurisprudencia. Asi, por ejemplo, se pronuncié la sentencia del
[ribunal Supremo de 22 de febrero de 1994: « 5 recurrido opone gue
1o se ha fustificado conforme al art. 96.2 de la 1LICA que haya sido rele-
vante y determinante del fallo de la sentencia recurvida la tnfraccion de
wia norma no emanada de drganos de la Comunidad Auténoma, pero
tal causa de inadnision ha de rechazarse porque falta el presupuesto que
para su aplicacidn exige el art. 93.4 LICA, que el proceso verse sobre
actos o disposiciones de las Comunidades Auténomasy.

En la misma linea, dicen GARCIA DE ENTERRIA y TOMAS-
RAMON FERNANDEZ que ¢n ¢l escrito de preparacion del recurso de
casacion habra de justificarse ¢l cardcter relevante y determinante de
la infraccién de la norma estatal que se denuncia cuando el acto o dis-
posicidn inicialmente impugnados procedan de una Comunidad
Auténoma °.

Sin embargo, el Tribunal Supremo va a abandonar esa interpretas
cion y a sustituira por otra dificilmente concilinble con los vigentes
principios constitucionales y procesales. En esencia, esa nueva doc-
trina viene a decir que el recurrente ha de justificar siempre —con
independencia de la Administracion Piblica autora del acto o dispo-
sicion impugnado— en su escrito de preparacion del reciurso de casa-
¢i6n que la infraceion de una normia 1o emanada de los organos de
una Comunidad Auténoma ha sido relevante v determinante del fallo
de la sentencia, con expresion de cdmo, por qué y de gué forma ha
influido v ha sido determinante del fallo recurrido, no siendo sufi-
ciente, al respecto, la mera cita de las disposiciones que se consideran
infringidas (por todos, sentencias de 8 de mayo y 2 v 18 de octubre de

' GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T R vLrso de Derecho
Administrtivos, vol. 11, Ed: Civitas, 7% ediciém, 2000, pig. 667
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2000 o auto de 16 de febrero de 2001); asimismo, expone esa nucva
doctrina que los defectos en que incurra el eserito de preparacion res-
pecto de esa exigencia de justificacion no son subsanables en el pos-
lerior escrito de interposicién (sentencias de 22 dé julio y 18 de octu-
bre de 2000, entre muchas otras resoluciones).

Se trata de una interpretacion que choca con los principios cons-
titucionales derivados de la tutela judicial efectiva recogida en el
art. 24.1 de la Constitucion, entre eflos el gue impone-la exigencia de
proporcionalidad entre la causa legal de inadmision y el resultado a
que la misma conduce . El Tribunal Supremo dice gue su postura
s¢ encuentiy corroborada por el Auto del Tribunal Constitucional
n”. 3/2000, de 10 de enero, mas lo cierto es que ese Auto da por senta-
do que ¢l artfculo 934 de la LICA (version de 1992) debe jugar tinica-
mente cuando en la instancia se han impugnado actos o disposiciones
emanados de las Comunidades Autéonomas —en cse caso se trataba de
un recurso que versaba sobre una Orden dictada por la Consejeria de
Sanidad v Asuntos Sociales de la Comunidad Auténoma de Murcia—
v aun en ese supuesto con un voto particular que contiene unos argu-
mentos dificilmente rebatibles. Las recientes sentencias del Tribunal
Constitucional niim, 181/2001, de 17 de septiembre, y nim. 230/2001,
de 26 de noviembre; se refieren también de forma éxclusiva a recursos
dé casacion interpuestos contra actos emanados de Comunidades
Auténomas.

Las consecuencias de esa nueva concepeion jurisprudencial pue-
den verse en los cientos de resoluciones judiciales inadmitiendo recur-
sos de casacién preparados por los Servicios Jurfdicos de las distintas
Administraciones Pablicas, en muchos de los cuales se ventilaban
intereses generales importantes. No tenemos constancia de que nin-
guna Administracién Piblica haya recurrido en amparo alguna de
esas decisiones. En todo caso, si se quiere detener el Hujo de inadmi-
siones, sera necesario que los Letrados de las Administraciones
Pablicas encargados de redactar los escritos de preparacion abando-
nen la postura tradicional de considerar a tales escritos como de tra-
mite a elaborar mediante modelos formularios y pasén a considerar-
los como escritos de interposicion reducidos, que contengan un

T Esa interpretacion jurisprudencial es scoptada por SALA SANCHEZ, P.. XIOL RIOS,
I, A vy FERNANDEZ MONTAINO, R., en su monumental obra Prdcicn provesal comencieso-
adiministrative, Ed. Bosch, 1999, tamo V1, vol. 1.9, pigs. 193 y's5.; esos autords 3¢ basan en
SrgUMentos que no comparimoes pero s andlisis excederfa de las limites de este trabajo,
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andlisis de las cuestiones debatidas en fa sentencia v un juiciosobre o

rcleva:}cm que las normas de Derecho estatal han tenido en el fallo
recurrido. .

2. Cuestioncs nuevas

; La {Ul‘ispmdcncia sobre el recurso de apelacion contencioso admi-
mistrativo entendia que, en general, no existia la posibilidad de alegar
wes wovorum, pues respecto de él era preclusiva la primera instancia
respecta de fa segunda (por todas, STS de 23 de abril de 1977) \‘-iu
embargo, esa doctrina jurisprudencial se matizaba en rclucic'm’:u‘}-u
causas de inadmisibilidad al entender que no debfa ser dbice }mlr;
que en la segunda instancia se invocase una causa de inndmisibilida:i
la cm':u'nstam‘in de que no se hubiéra alegado en la primera, (iado que
las hipdtesis previstas en los diferentes apartados del art. 82 de la
I.:ICA' SOT presuptiestos legales para la valida constitucion de la rela-
¢ién juridico-procesal, siendo susceptibles de apreciacién comn la mésxi-
ma‘amplitud en el momento de dictar sentencia, sin dim‘.riminaci;Sn
de mslan?'ia:e {por todas, STS de 1 de julio de 1974 v 10 de marzo de
1977). Asimismo, la competencia del Tribunal ad qéiem era plena en
lt?s casos de nulidad de pleno derecho o vicios de procedimiento apre-
ciables de oficio, aunque los mismos no hubieran sido plaméados';)ur
las partes €n la instancia ni abordados eén 1a sentencia rccum’d'n‘( Hor
todas, STS de 23 de junio de 1989), Wt

Quiere ello decir que el Abogado de la Administracién Pablica
encargado de defender un asunto en la instancia podfa hacerdo con la
seguridad que daba Ja existencia de una segunda oportunidad en el
recurso df:' apelacién para corregir, &l menos, una parte de las even.
tuales omisiones que hubieran podido producirse en la defensa del
recurso ante ¢l Tribunal a quo. Asi, si no se habia alegado la c‘ttom-
porancidad del recurso o un defecto de representacién o un.vicin
lec:z::;.cab!a que ello fuese subsanado en el posterior recurso de

Todo esto ha desaparecido con el recurso de casacién. Este no

constituye una nueva instancia, sino un recurso cxtraox'dix;aﬁo ué
sélo puc.jde ampararse en uno de los concretos motivos eslabletcidc: en
!a LJ, sin que invocando uno de esos motivos taxativos sea posible
introducir en el debate cuestiones no alegadas en la instancia -( or
todas, STS de 28 de abril de 1997 y 3 de febrero de 1998). <
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3. Imposibilidad de revisar la valoracién de la prueba efectuada
por el Tribunal a quo: necesidad de que los Letradt.)s
de las Administraciones Priblicas presten un especial interés

a la fase probatoria

La LICA de 1956 concebia el recurso de apelaciéon como (.n'c!inaﬁn
y en €l los poderes del 6rgano ad guent no se cna'ml.mban limitados,
hasta ¢l punto de corresponderle el total conocimiento del asunto
planteado en el litigio en términos tales que lc. laculmbnn' para va‘lonhxr
los elementos probatorios y apreciar las cuestiones debatidas segin su
propio criterio. : L= Z

Sin embargo, en ¢l recurso de casacion —con matices que exce-
den de este trabajo— han de respetarse los hechos de la l'L‘Sl.)l_U(ZIUl]
impugnada, siendo inadmisible la casacién cuando se parte de con-
clusiones facticas contrarias (por todas, STS de 19 y 22 de enero de
199;;;'-0 impone que los Letrados de las. Administraci.or'\cs Px’xblic:;;ﬂ
que actien ante los Tribunales Supgx‘lun‘es dc‘ Justicia y ante la
Audiencia Nacional presten una atencién especial a las _utm'ldadcs
probatorias —tradicionalmente desatendidas por los mismos—, ya

que los hechos fijados en las resoluciones judiciales de esos
Tribunales no van a poder ser combatidos en el ulterior recurso de

casacion.

VL. EL RECURSO DE CASACION EN INTERES DE LA LEY

La LMURP sustituyd ¢l recurso de apelacién en interés de !'a Ley
por el de casacion del mismo nombre. Si bien este recurso no figura-
ba en el inicial proyecto del Gobierno sobre a nueva LI, finalmente
fue recogido en los arts, 100 y 101. ‘

Dado el objetivo perseguido con este trabajo, destacaremos (!e
este recurso, de una parte, la novedosa exigencia de que en la copia
certificada de la sentencia impugnada conste la fecha de su notifica-
cién v, de otra, la repercusion que en ¢l régimen de este TeCurso han
pmdhcido dos recientes sentencias de la Sala 3.* del Tribunal

Supremo.
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I. La constancia en la copia certificada de la sentencia
impugnada de la fecha de su notificacién: una obligacion
ajena cuyo incumplimiento se hace recaer sobre los Letrados
de las Administraciones Piblicas

En el recurso de apelacion en interés de la Ley no se exigla acom-
panar copia de la sentencia impugnada, La LMURP impuso que al
escrito de interpesicion se acompanase copia certificada de la senten-
cia impugnada, Finalmente, la nueva LJ —en su tendencia a imponer
obstdculos a la defensa juridica de los intereses generales— ordend que
en la copia certificada de la sentencia impugnada constase la fecha de
su notificacién, advirtiendo que si no s¢ cumplen esos requisitos se
ordenara de plano el archivo del recurso (arts, 100.3 v 101.4 LJ).

Se trata de una carga que carece —salvo inadvertencia nuestra—
de precedentes en las leyes procesales. Parece que la finalidad de la
norma es la de permitir a las Salas de los Tribunales ante los que
puede interponerse este recurso (arts. 100,3 y 101.3 LJ) pronunciarse
sobre la presentacidn en plazo del mismo, a la sola vista del eserito de
interposicién y de la copia certificada de la sentencia impugnada, sin
necesidad de ulteriores comprobaciones.

Sin embargo, esa finalidad podria conseguirse igualmente conce-
diendo a los Letrados de las Administraciones Pablicas un plazo para
la subsanacién al amparo del art, 138.2 LJ y del principio de tutela
judicial efectiva del art. 24.1 de la Constitucion. Ademas. en las nume-
rosas inadmisiones de recursos de casacion en interés de Ley que por
este motivo se han dictado hasta la fecha, los Letrados de las
Administraciones Pablicas habfan solicitado al Tribunal de instancia
les fuera expedida certificacion de la sentencia impugnada a efectos
de interponer recurso de casacion en interés de la Ley; por tanto, si los
Secretarios Judiciales al expedir las certificaciones no hicieron cons-
tar en ellas la fecha de notificacion de las sentencias, la responsabili-
dad de esa omisién no debe hacerse recaer en los Letrados de las
Administraciones Publicas inadmitiendo los recursos de casacian en
interés de la Ley por ellos interpuestos.

2. ¢(Cuiéindo puede considerarse errdnea una sentencia a efectos
del recurso de casacion en interés de la Ley?

Hasta el momento, el proceso de formacion del fallo de una sen-
tencia dictada en una apelacion o casacién en Interés de la Lev no era
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diferente al sepuido en un recurso de apelaciéon o casacion ordina-
rios; se¢ contraponian los argumentos expuestos.en la-sentencia
impugnada con los aportados por la Administracién Pablica recu-
rrente para determinar cudl de las interpretaciones era la ajustada o
Dery cho

A pesar de que en este punto la legislacién no ha cambiado, pues
Ja nueva LI-sdlo exige que la resolucidn objeto de la casacion en‘inte-
rés de 1a Ley $ea werrdnear, reservindose el empleo del adverbio «gra-

vernentes para tn apreciacion del dafio que para el interés geneval pro-
duce la centencia recurrida (arts, 100.1 v 101.1), sin embargo, dos
sentencias dictadas por la Sala 3.7 del Tribunal Supremo con la misma

fecha, 3 de abril de 2001, han instaurado una furisprudencia gue

puede Suponer un obstaculo diffcil de franguear por los Letrados de
tas Administraciones Pablicas cuando intenten que sea estimado un
recurso de casacion en interés de la Ley,

La ratio deciderndt de ambas sentencias es la misma y se expresa ¢n
los siguientes términos:

wla sentencia rectarida sienta una dociring sobre la base de
unos fundados ergumentos que, ldgicamente, podrdin 0o com-
partirse, presto que, en definitiva, legitima es cualguier pposi
cion u ellog, v Weira, sin duda, alguna ofra ierpretacion como
ia que postula el Abogada del Estado, pero importanse “trecho”
hay entre elio ¥ la consideracidn de que la doctring es ervonea por
equivocada. o desacertada o por carénte de racionalidad o d¢
soporte logico-juridico, que, justamente, segun lo gue Guedo
explicado, seria lo determinante de una estimacion del recurso v
de la Rijecion de la doetring legal qug se postula por la
Administracion recurrente, gue séla comporia, en realidod, una
distinta interpretacion, por ponderada y rozonable que parezca,
moviendonos solo, porgie no podia ser de otra forma, dentro del
dmbito de lo que se planites en el recurso y de 1o gue, e concre-
1o, resuehve dicha sentencia, por lo que ha de ser desestimado el
recurso sin fijacion de doctrina legals.

A pesar de que la ratio decidendi expuesta no es de fdeil com-
prension, lo cierto es que con ella se han diciado dos seniencias
atipicas, en las que ro se han contrasiado —argumenta por
argumento— las interpretaciones Sostenidas por la sentencia
impugnada y por las Administraciones Pablicas. Si a pesar de
que la interpretacion ofrecida por el Letrado de la Administra-
cion Pablica se considera ponderada, razonable y licitas, los
recursos por ¢l interpuesios son desestimados in toto niediante
la formuda transcrita, sin analizar cada uno de los argumentos
recogidos en los escritos de interposicion, no cabe duda que esta
novisima jurisprudencia —que, sin duda, serd sistermndiicamen-
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te vecade por Jas partes recurridas que ahora tambidn inter-
VIEREN €11 este recurso (Art, 1005 LI} — constitudid un serio
impedimento para gue los Servicios Juridicas de las Adminis
traciones Pablicas puedan en el f[ulive ejercilar con éxito est
instrumento juyidico bdsico para la deferisa de las intereses pere-
rales que constitivye el rectarso de casacion o interds de ta Lév.

VII. LA EXTENSION A TERCEROS DE LOS EFECTOS DE LA SENTENCIAS

El art. 110 de la nueva L ha introducido una novedad consistente
en poder extender los efectos de una sentencia firme en Jas materias
de personal y tributaria & personas distintas de las partes litigantes
que se encuentran en situacion idéntica.

1. Mis asuntos a despachar por los Servicios Juridicos
de las Administraciones Piiblicas: un recurso contra actos
consentidos y firmes y ejercitando derechos ya prescritos

La exposicion de motivos de la nueva LJ justifica la figura que
comentamos diciendo que spuede ahorrar la reiteracion de maltiples
procesos innecesarios contra los lamados actos en masa»,

. Ahora bien, ;qué se regula en el art. 110 de la LJ sino una via admi-

nistrativa previa y un posterior recurso contencioso administrativo?,
¢€s que acaso deja de haber proceso por el hecho de gque la tramita-
cién de éste se sustancie en parte a bavés del procedimiento estable-
cido para los incidentes?
; La verdadera novedad de ese precepto consiste en permitir
impugnar actos consentidos y firmes por no haber sido recurridos en
tic-mpo y forma, asi como posibilitar el ejercicio de derechos ya pres-
critos., ;

En el proyecto de la L], para que procediese la extension de efec-
tos de sentencias era necesario que no se hubiera dictado una resolu-
c‘i‘én administrativa que hubiese sido consentida por los interesados.
Sin embargo, en tramite de Comision en el Congreso fue aceptada la
enmicnda nimero 138 del Grupo Parlamentario de Izguierda Unida y
suprimido ese requisito*, de forma que en la redaccion definitiva de la

Pty &
Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Comisiones, aio 1998, ntim. 403,
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L) es indiferente que las personas gque soliciten la ampliacién de efec-
tos de la sentencia hubieran consentido el acto que les denegd el reco-
nocimiento de la situacion juridica pedida; es decir, aungue no hubie-
ran agotado la via administrativa, o aunque habiéndola agmadQ no
hubiesen impugnado el acto final ante la Jurisdiccién contencioso-
administrativa, o aunque habiendo interpuesto recurso contencio-
so-administrativo hubieran desistido del mismo, siempre podrin soli-
citar la ampliacion de efectos del art, 110 de la LJ,

Asimismo, de ese precepto parcce desprenderse que el proceso
incoado por aquel que obtuvo a su favor la sentencia firme de cuya
extension de electos se trata, supuso una interrupcion de los plazos de
prescripeidn para todos aquellos que se encontraban en situacion
idéntica, a los cuales les bastara con solicitar la extension de efectos
de la sentencia en el plazo de un ano desde la dltima notificacion de
ésta a quienes fueron parte en el proceso.

En conclusion; y contra lo que a primera vista pudiera pavecer, ¢l
procedimiento del art. 110 de Ia LJ no permite ahorrar nin_gnna
intervencion procesal a Jos Letrados de las Administraciones
Pablicas, puesto que 1o que en &l se establece es un verdadero recur-
so: al contrario, ¢l mismo ha supuesto un aumento de los asuntos a

degpachar por agquéllos, al admitirse recursos antes vedados por la
excepcion del acto consentido y por el juego de la prescripeion
extintiva.

2. La problematica intervencién de los Letrados
de las Administraciones Piblicas

A tenior del art. 110.3 1Y; «la peticidn al drgano furisdiccional se for-
mulard en escrito razonado al que deberd acompafiarse el docunenlo o
documentos que acrediten la identidad de situaciones, sustancidndose
por los tramites establecidos para los tncidenyes, pero sin que haya lugar
a la celebracion de vistas.

Y segtin el art. 393 de la nueva LEC; «Trasladado a las demds par
tes el escrito e que se planzea la cuestion, podrdn contestar lo giie ésti-
ment oportins én el plazo de cinco diass.

Por altimo, el art. 110.4 LY establéce que: sAntes de resolver, el Juez
o Tribunal de lo ejecucion recabard de la Administracion las actuacio-
nes referentes al incidente planteado ¥, si se recibieran en los veinte dias
siguientes, ordenard que se pongan de manifiesto a las partes por plazo
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comsn de tres dias. En otro caso, resolverd sin mds por medio de
auro,,.»

Es decir, la posible remisién de las actuaciones por la Administra-
cion es posterior al trédmite de contestacion a la demanda, lo cual con-
duce a que el Letrado de la Administracién Piiblica hava de formular
la misma casi a ciegas, sélo a la vista del escrito v documentos que
haya aportado el solicitante.

En la practica seguida en los Tribunales inferiores hemos observa-
do que en algunos de ellos —siguiendo una tendencia cada vez mis
frecuente a entender determinados triimites procesales directamente
con ¢l érgano autor del acto impugnado— se prescinde pura v sim-
plemente de la contestacion a la demanda del Letrado de la
Administracion Pablica; a éste solo se le da traslado por tres dias en
el supuesto de que hava lugar al tramite de puesta de manifiesto del
art. 110.4 LI, s decir, si las actnaciones enviadas por la Administra-
cion «se recibieran en los veinte dias siguientess.

La prdctica seguida hasta la fecha en la Sala Tercera del Tribunal
Supremo no es uniforme y, en funcién de las Secciones, puede obser-
varse que en unos casos sc da traslado al Letrado de la Administracion
Piblica para que conteste a la demanda, en olros ese tramite se
entiende sé6lo con el drgano administrativo v, en ocasiones, han for-
mulado alegaciones tanto el Letrado de la Administracion Piblica
como el 6rgano administrativo competente,

VI, EL PROCEDIMIENTO PARA LA PROTECCION DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES DE LA PERSONA

Puede decirse que la nueva justicia administrativa comienza con
la LPIDF, la cual introdujo un procedimiento especial para la garan-
tia de los derechos fundamentales en el orden contencioso adminis-
trativo,

La especial incidencia que ese proceso tuvo en el sistema de repre-
sentacién y defensa en juicio de los entonces llamados Servicios
Juridicos del Estado dio lugar, primero a la Circular de la Direccién
General del Servicio Jurfdico del Estado (en adelante, DGSIE) de 30
de septiembre de 1985 v, posteriormente, al Acuerdo del Consejo de
Ministros de 20 de febrero de 1987,

Por daltimo, la nueva LT ha introducido 1ambién novedades en este
proceso especial.
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1. La Leyv 62/1978: su repercusion en los Servicios Juridicos
de las Administraciones Pablicas

Las caractérisiicas del proceso contencioso-administrativo regula-
do en la-LPIDE, como eran la posibilidad de su interposicion sin nece-
sidad de utilizar ningan recurso administrativo previo, la lacilidad
para obtener la suspension de la ejecucion del acto o disposicion recu-
irido, el acortamiento de los plazos de tramitacion vy resolucion; la no
subordinacion del proceso al envio del expediente administrativo, la
sustitucion de la entrega de éste por su puesta de manifiesto a las par
tes v un recurso de apelacion con sélo cinco dias para interposicion y
oposicidn, tenia forzosamente que crear graves problemas a los
Servicios Juridicos de las Administraciones Pablicas.

2. La Circular de la Direccion General del Servicio Juridico
del Estado de 30 de septiembre de 1985

Tuvieron que transcurrir casi seis anos desde la entrada en vigor de
la LPIDF para que la DGSIE se percatase del problema creado en los
servicios contenciosos por la citada Ley (hasta la Fiscalia General del
Estado se anticipé con su Instruccién de 6 de febrero de 1984).

La mencionada Circular va a versar sobre dos puntos, la admisibi-
lidad del proceso vy la suspension de la ejecucian.,

En cuanto al primero de ellos, después de recordar la doctrina
establecida en las sentencias del Tribunal Constitucional 12/1982 y
31/1984, termina recomendando que en los casos en que no exista un
planteamiento razonable de la pretensidn, el Servicio Jurfdico del
Estado se oponga sbien impugnando la providencia que acuerde lo
adimision a rdmite, st se produce, bien en la primera oportunidad pro-
cesal que se presentes {(sic).

En contra de lo afirmado por la Circular, hemos de decir que sélo
habia un momento procesalmente valido para que los Letrados de las
Administraciones Publicas se opusieran a la admisién a tramite de un
recurso A través del cauce de la LPIDF, pues la primera y tinica opors
tunidad procesal que tenfan para ello era interponer un recurso de
stplica contra la providencia que acordaba la admisién a traémite; una
vez firme esa providencia, concluye fa fase de admision y las alega-
clones gue en otros momentos procesales puedan realizarse afectardn
a la inadmisibilidad, estimacién o desestimacion del recurso, mas no
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a suwadmision a tramite ni a la sustanciacion, en su caso, de la picza
de suspension.

Ahora bien, guien tenga practica en In actuacion de los Servicios
Juridicos de las Administraciones Pablicas ante los Tribunales, sabe
bien las dificultades existentes para utilizar ése recurso de suplica
contra la providencia de admisidn a tiiimite. En primer lugar, lo mas
frecuente es que las Secreturfas de los Tribunules notifiquen las pro-
videncias de admisitn a trmite sin acompanar o las mismas las pre-
ceptivas copias del escrito de interposicion y de todos los documentos
que el demandante adjunto con €. En segundo lugar enlos Servicios
Juridicos de las Administraciones Publicas que tienen encomendado
¢l gjercicio de Ia funcién contenciosa ante los diversos Tribunales; se
notifican diariamente decenas de resoluciones judiciales, siendo la
papelera ¢l destino habitual de aquellas que, en principio, revisten
menor importancia como son las providencias. Por dltimo, si a pesar
de todo lo expuesto se diese la casualidad de que llegase o un Letrado
de una Administracion Publica una providencia de admision a tréuni-
te con copia de todos los documentos aportados por ¢l demandante,
aquél tendra que decidir si los centenares de escritos que tiene entre
manos le permiten interponer un recurso de siplica serio v fundado,
locual s6lo se hara en los casos en que se ventilen intereses piiblicos
de muy especial relevancia.

El segundo punto abordado por la Circular que estamos comen-
tando se refiere a la suspensién de la ejecucion del acto o disposicion
impugnados. La misma se limita a citar dos Autos del Tribunal
Supremo cuya doctrina no ha tenido posteriormente aplicacién, a
recordar la necesidad de solicitar el alianzamiento de los perjuicios v
a recomendlar que la intervencion de los entonces llamados Letrados
del Estado se coordine con €l informe del 6rgano administrativo, aun-
que sin exponer los medios-a través de los cuales podria conseguirse
esa coordinacién.

3. El Acuerdo del Consejo de Ministros de 20 de febrero de 1987

La insuficiencia de la Circular a que nos hemos referido en el apar-
tado anterior motivé que se dictase el Acuerdo del Consejo de
Ministros de 20 de febrero de 1987, sobre criterios de coordinacién
para dar cumplimiento a lo establecido en los articulos 7.3 y 8.2 de la
LPIDF.
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El juicio critico de esa norma, en conjunto, tampoco puede ser
favorable.

En sus apartados primero, segundo y quinto, se hace intervenir a
las Subsecretarias de los Departamentos ministeriales y a las
Secretarias Generales de las Delegaciones del Gobierno y de los enton-
ces denominados Gobiernos Civiles para remitir ¢l expediente admi-
nistrativo, formular las alegaciones que se estimen procedentes como
fundamento del acto o disposicién impugnados, practicar las notifi-
caciones a los interesados y comunicar las mismas al Tribunal, asi
como en el informe acerca de la solicitud de suspension.

Sin embargo, esa intervencion de las Subsecretarias y de las men-
cionadas Secretarias Generales no puede considerarse beneficiosa
para la defensa en juicio del Estado. Con plazos de sélo cinco dias,
todos los tramites expuestos debian entenderse directamente con el
drgano administrativo autor del acto impugnado, ya que es alli donde
se encuentran los funcionarios que intervinieron en la produccién del
acto recurrido y que, por tanto, conocen el tema debatido.

En los apartados tercero v guinto del Acuerdo se prevé que el 6rga-
no administrativo requerido recabard del Servicio Juridico del Estado
en el Departamento ministerial respectivo o en las Delegaciones del
Gobiegrno o Gobiernos Civiles, el asesoramiento preciso para la elabo-
racion de las alegaciones e informes previstos en los arts. 7.3 y 8.2 de
la LPJDF.

Tampoco esa intervencion de los Servicios Juridicos del Estado
puede ser acogida favorablemente. De una parte, hay que insistir en
que en esas alegaciones e informes lo relevante son las opiniones de
los funcionarios que intervinieron en la produccién del acto recurrido,
siendo las Abogacias del Estado ante los Tribunales las que en sus
escritos forenses pondran de manifiesto los aspectos juridicos perti-
nentes. Por otra parte, no es posible olvidar la situacién factica en que
se encuentran las Abogacias del Estado en los Departamentos minis
teriales (frecuentemente, con sélo uno o dos puestos de trabajo cubier-
tos) v en los antiguos Gobiernos Civiles (muchos de ellos sin ningin
Abogado del Estado durante prolongados periodos de tiempo).

Sin embargo, ¢l apartado cuarto del Acuerdo va a contener una
norma imprescindible para que el Abogado del Estado pueda ejercer
una verdadera defensa en el proceso de la LPIDF, norma que deberia
ser asumida por las demds Administraciones Publicas para sus
Servicios Jurfdicos. Dice asf: «Simulidneamente a dar cumplimiento a
lo dispuesto en los articulos 7.3, 7.6 y 8.2 de la Ley 62(78, de 26 de
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diciembre; el drgano administrarivo requerido remitird fotocopia del
expediente y de las alegaciones e informes realizados, al Servicio Juridico
del Estado en el Tribunal ante el que se siga el recurso contencioso-admu-
nistrativons,

Con ello, el Abogado del Estado que sélo dispone de un plazo de
ocho dfas para contestar a la demanda y al que la Sala no le da trasla-
do del expediente administrativo, va a poder disponer de una copia de
éste y de las alegaciones realizadas por ¢l 6rgano administrativo tanto
en la pieza de suspensién como en relacion al tema de fondo debatido.

Ahora bien, ese Acuerdo que comenzo siendo cumplido fielmente
por todos los 6rganos administrativos afectados; puede considerarse
hoy totalmente olvidado y hace ya muchos afos que no se cumple,
especialmente, Ia importante norma contenida en su apartado cuarto
a gue acabamos de hacer referencia.

4. La nueva Ley de la jurisdiccion contencioso-administrativa

Lo expuesto en los apartados anteriores para el proceso conten-
cioso-administrativo previsto en la Ley 62/78 conserva, en esencia,
validez en el procedimiento para la proteccion de los derechos funda-
mentales de la persona regulado en el Capitulo I del Titulo V de la
nueva L1, No obstante, desde la perspectiva a que se orienta este tra-
bajo, convienc destacar las siguientes novedades.

En primer lugar, la comparecencia previstaen el art. 117.2dela LJ
para decidir sobre la admisién del recurso, la cual es compatible con
el wdmite de admision previsto en el art. 51 de la LJ. Esa compare-
cencia puede ser promovida directamente por la Administracion al
enviar el expediente administrativo; en estos casos, serfa recomenda-
ble que el 6rgano administrativo se pusiese en contacto con el Letrado
de la Administracion Pablica encargado de asistir a la vista —hasta
ahora, generalmente, no ha sucedido asi— para que éste expusicse
también su parecer sobre la posible causa de inadmision del recurso,
con el fin de evitar comparecencias innecesarias como sucederfa, por
ejemplo, si la Administracion pretendiese invocar una causa de inad-
misibilidad que ya hublese sido rechazada en anteriores ocasiones
por el Tribunal que conoce del asunto; en definitiva, se trataria de
conseguir que el Letrado de la Administracién Pablica que va a asis-
tir a la vista esté de acuerdo con la inadmisién promovida por el drga-
no administrativo,
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En segundo lugar, puede observarse en la nueva LJ que mientras al
recurrente para formalizar la demanda se le ponen de manifiesto ol
expediente v demds actwaciones» (art. 118), entre las que han de
incluirse los informes y dates que envie ¢l drgano administrativo
acompafiando al expediente, en cambio, el Letrado de la
Administracion Piablica ha de formular su contestacién a la demanda
simplemente «a la visia del expedientes (art. 119). De ahi que lamente-
mos una vez mas la caida en desuso de la norma establecida en el
apartado cuarto del Acuerdo del Consejo de Ministros de 20 de febre-
ro de 1987 a que nos referimos mas alds,

En tercer lugar, la nueva LY ha suprimido incluso la posibilidad de
sustituir la puesta de manifiesto de las actuaciones porla entrega de
fotocopia de las mismas, medida prevista en el art. 10.2 de la LPJDF
y que nos habia sido de gran utilidad.

Por tltimo, es de destacar que a raiz de la entrada en vigor de la
nueva LT se ha producido un notable incremento en el nimero de
asuntos tramitados a través de este proceso especial, sin duda debido
a la desaparicion del efecto disuasorio que representaba el eriterio
objetivo en la imposicion de las costas previsto en la LPJDE

IX. LAS MEDIDAS CAUTELARES

Las medidas cautelares son uno de los aspectos del proceso con-
tencioso-administrativo en que las innovagiones de la LJ han sido
mayores. Vamos a referimes a algunos lemas gue esas medidas plan-
tean.

1. El problema de la ejecutividad de las resoluciones
administrativas durante el tiempo que transcurre
desde la notificacién del acto que agota la via administrativa
hasta la conclusion del plazo para interponer recurso
contencioso-administrativo

Hace ya mis de diecisiete afios que el Tribunal Constitucional
comenzi a elaborar su doctrina sobre la ejecutividad de los actos
admimistrativos v su compatibilidad con la tutela judicial efectiva
—primero referida a los actos administrativos sancionadores y luego
a las demds especies de actos—. En sintesis, esa doctrina puede resu-
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mirse en la idea de que el derecho a esa tutela judicial efectiva se
satisface facilitando que la ejecutividad pueda ser sometida a la deci-
siém de un Tribunal y que éste pueda resolver sobre la suspension.

A consecuencia de esa doctrina del Tribunal Constitucional se han
dictado algunas normas referentes al lapso deé tiempo gque va desde
que se dicta —o mejor; se notifica— el acto que agota la vin adminis-
trativa hasta la terminacidn del plazo previsto para poder interponer
recurso contencioso-administrativo,

Asi, el art. 30.2 de la Ley 1/1998; de 26 de febrero, de Derechos v
Garantias de los Contribuventes, establece que cuando ¢ contribu-
yvente interponga recurso contencioso-administrativo, la suspension
acordada en via administrativa se mantendrd, siempre que exista
garantia suficiente, hasta que el érgano judicial competente decida
sobre la suspension.

Por su parte, el art. 74.11 del Reglamento de procedimiento en
las reclamaciones econdomico-administrativas estatales, aprobado
por Decreto 391/1996, de | de marzo, prevé una norma andloga para
los recursos contencioso-administrativos interpuestos contra reso-
luciones dictadas por los Tribunales econdmico-administrativos, si
bien matizando que serd el interesado quien debe comunicar a los
organos de recaudacion la interposicion del recurso contencioso-
administrativo conteniendo la peticion suspensiva de la resolucién
impugnada

A nuestro juicio, hubiera sido necesario establecer un precepto
legal aplicable, en principio, a la totalidad de resoluciones adminis-
trativas, en cuya virtud cuando se comunigue a una Administracion
Piblica la interposicién de recurso contencioso-administrativo acom-
panado de peticién suspensiva, ello deberia suponer para esa
Administracion Pablica la prohibicion de iniciar actividades de ejecu-
cion del acto impugnado hasta que ¢l Juez o Tribunal se hubiese pro-
nunciado en primera o Gnica instancia sobre esa suspension. De esa
regla genersl quedarian excluidas las disposiciones de cardcter gene-
ral, los actos administrativos con terceros interesados en la ciecucion
inmediata, los actos administrativos de contenido negativo, aquellos
actos cuya ejecucion ya se hubiese iniciado antes del comienzo del
plazo para interponer recurso contencioso-administrativo v, final-
mente, cualesquiera resoluciones administrativas én gue un verdade-
ro interés general demandase la urgente ejecutividad de las mismas
sin esperar el pronunciamiento cautelar de los Tribunaleés contencio-
so-administrativos.
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2. Cuando la falta de comparecencia de las Administraciones
Puablicas determina que la L) prescinda de los Letrados
de aquéllas

El inciso segundo del art. 131 de la L) ha introducido una novedad
en la sustanciacion de las medidas cautelares. Dice asi, «Si la
Administracion demandada no hubiere avin comparecido, la andiencia
se entenderd con el drgano autor de la actividad impugnadas.

La LJ de 1956, por el contrario, llevaba a sus Gltimas consecuen-
cias el principio de personacién procesal y establecia que, en esos
casos en que la Administracién demandada todavia no habfa compa-
recido, ¢l Tribunal decidia sobre la suspensién sin audiencia de la
misma.

En nuestra opinién, una vez que los supuestos de urgencia apare-
cen va protegidos en los arts. 135 y 136 de la 1, lo procedente habria
sido demorar el comienzo de la tramitacién de la pieza separada hasta
que la Administracién Piblica se hubiese personado en ¢l proceso o
hubiese transcurrido el plazo previsto para ello.

Ademas, en un sistema de representacién ope legis que, como
hemos visto, ¢s el que rige en la postulacién de la inmensa mayoria de
las Administraciones Piblicas, no es légico aplicar principios propios
de la representacién voluntaria y entender el trdmite de audiencia
directamente con la parte, es decir, con ¢l drgano autor de la actividad
impugnada, por ¢onsiderar que no existe una parte personada que
hayva manifestado su voluntad de ser representada v defendida por un
técnico en Derecho, La mayorfa de las Administraciones Priblicas no
necesitan conferir su postulacién ante los Tribunales de lo contencio-
so-administrativo, puesto que —como hemos visto al comienzo de
este trabajo— la misma viene atribuida ex lege; de ahi que no enten-
damos por qué —si la nueva LJ ha optado por dar audiencia a las
Administraciones Pablicas no personadas— el tramite de andiencia
no se ha entendido con los Servicios Juridicos de la misma. en lugar
de con el 6rgano autor del mismo como dispone el art. 131 L.

Por lo demas, en la practica de nuestros Tribunales de lo conten-
cioso-administrativo —incluida la Sala 3.° del Tribunal Supremo— es
muy frecuente que se emplace a la Abogacia del Estado y a los demds
Servicios Juridicos de las Administraciones Pablicas para que formu-
len alegaciones respecto a las medidas cautelares solicitadas en el
escrito de intérposicion —e incluso que aquellos presenten los corres-
pondientes escritos ante el Tribunal, cuando todavia la Administra-
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¢ién Publica demandada no se ha personado en el proceso; de ahi que
en ¢l encabezamiento de esos escritos despachando el tramite de
audiencia en la pieza separada de medidas cautelares, los Letrados
de las Administraciones Publicas deben hacer constar que comparecen
ante el Juzgado o Tribunal. Segiin lo expuesto eén ¢l parrafo preceden-
te, consideramos esa practica judicial plenamente acertada.

3. Cuando la falta de personacion de las Administraciones
Publicas no determina que la 1J prescinda de los Servicios
Juridicos de las mismas

El procedimiento para la adopcion de medidas cautelares previsto
en los arts. 135 y 136 de la LI constituye una importante novedad res-
pecto ala LJ de 1956,

Las medidas adoptadas inaudita parte debitoris —que no figuraban
el proyecto de la 17 y fueron introducidas durante la tramitacion en el
Congreso de los Diputados merced a una enmienda del Grupo
Parlamentario Vasco—, plantean ¢l problema del ejercicio del derecho
de contradiccién por la Administracién Pablica autora de acto some-
tido a la medida cautelar.

Una solucion para el ejercicio del derecho de defensa por las
Administraciones Pablicas podria haber sido ¢l sistema cldsico de
interponer recurso de saplica contra el auto del Juez o Tribunal decre-
tando la medida cautelar provisionalfsima. Sin embargo, teniendo en
cuenta que los autos decretando esas medidas cautelares se adoptan
solamente a la vista del material y argumentos proporcionados por
la parte demandante, con 1o cual existe un mayvor riesgo de error en la
decision del juzgador, era urgente que la procedencia de la medida
cautelar adoptada sin audiencia de la parte demandada pudiese ser
contrastada con los argumentos proporcionados por ésta. Por eso, la
tramitacion del recurso de siplica podia suponer un plazo demasiado
largo y la LI ha optado por acudir a otra solucién consistente en que
en ¢l mismo auto en el que se acuerda la medida cautelar provisiona-
lisima, se convoca a las partes a una comparecencia a celebrar dentro
de los tres dias siguientes.

Con ello nos encontramos de nuevo con el problema de la previsi-
ble falta de personacién de la Administracién Prblica demandada.
Aqui no puede acudirse a la solucién del art. 131 LT i fine dado que
el trdmite que se prevé en los arts. 135 y 136 LJ es una vista que, por
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ranto, exige la presencia de los Letrados de las partes ante el 6rgano
jurisdiccional. Ante ello, don Jests GONZALEZ PEREZ llega a la con-
clusién siguiente: «Parece, pues, que no podrd cumplirse el plazo pre-
visto en el artfeulo comentado y habrd que esperar a que las partes, una
vez emplazadas, se hubieren personado para citarlas a la compareceti-
cian .

Sin embargo, en nuestra opinién, lo procedente es que el auto
decretando la medida cantelar provisionalisima se intente notificar de
forma inmediata a las partes —incluida la° Administracién Piblica,
aunque no se hava personado— y se convoque a las mismas a la com-
parecencia a celebrar dentro de los tres dfas siguientes a la fecha en
que se dictd el referido auto. Es mds, entendemos que —dadas las
especiales circunstancias del supuesto— esa notificacion para la com-
parecencia deberfa realizarse, tanto en la sede del 6rgano autor de la
actividad cautelarmente suspendida, como en la oficina para recibir
notificaciones del Servicio Juridico de la correspondiente Adminis-
tracion Pablica.

Creemos que, frente a lo expuesto, no puede prevalecer el hecho de
que la Administracién Pablica demandada todavia no se encuentre
formalmente personada en el proceso. A nuestro juicio, no pueden
aplicarse en el proceso contencioso-administrativo los rigidos princi-
pios sobre personacién propios del proceso civil. En el proceso con-
tencioso-administrativo, mientras no haya transcurrido el plazo que
para personarse tienen las Administraciones Publicas y, en conse-
cuencia, no se¢ haya declarado la rebeldfa de las mismas, hay que
coticederles, tanto a ellas (art. 131 LY in fine) como a sus Letrados
{arts. 135 y 136 LJ) —que, insistimos, disfrutan de postulacién ope
legis— la posibilidad de intervenir en el recurso. Por lo demas, asf se
viene actuando én la préctica de los diferentes Tribunales de lo conten-
cioso-administrativo, incluida la Sala Tercera del Tribunal Supremo,
en los que es constante la notificacion de resoluciones judiciales a las
Abogacias del Estado y Servicios Juridicos de las Administraciones
Piblicas, e incluso la interposicion de recursos contra esas resolucio-
nes, con anterioridad a la personaciéon formal de la Administracion
demandada.

Por tltimo, no deja de extranar que la doctrina acepte con la
mayor naturalidad que se decrete una medida cautelar sin tener en
cuenta ¢l principio de contradiccién —integrante del derecho consti-

TV GONZALEZ PEREZ, 1. Op. cit., pig. 2009

34

LA DEFENSA DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS EN LA NUEVA JUSTICIA.

tucional a la miela judicial efectiva sin indefension— y después se
muestre tan extremadamente respetuosa con un principi'n puramenteg
procedimental y formal cual es el de personacion de las partes en el
recurso contencioso-administrativo.

X INCIDENCIA DE LA NUEVA LEY DE EnJuiciamiento CIviL

La LEC es aplicable en el proceso contencioso-administrativo,
unas veces en base a remisiones directas efectuadas por la LJ y otras
en virtud de la supletoriedad general prevista en su dis;xxsicidn final
primera. Vamos a referirnos a algunos de esos supuestos,

1. Alegaciones previas: se introduce una innecesaria vista

: El art. 59.2 de la L) establece que en la tramitacion de las alega-
clones previas se seguird ¢l procedimiento establecido para los inci-
dentes. A su vez, el art. 393.3 de la LEC senala que, transcurrido el
plazo para contestar a la demanda, «el Tribunal citard a las partes a
una comparecencia, que se celebrard conforme a lo dispuesto para las
vistas de los juicios verbaless.
 En consecuencia, cuando el Letrado de la Administracién Pablica
formule alegaciones previas ya no seré suficiente con su plasmacion
en un escrito —como ha sucedido hasta ahora—, sino que, ademas
serd ineludible la asistencia a una vista, Esta vista ha de n:pmars«.:
ab&_)lulamcntc superflua, pues con el escrito en que se plantea la ale-
gacion previa y con la contestaciéon al mismo por el demandante
queda el incidente perfectamente debatido y listo para ser fallado,

2. Costas: se complican los procedimientos de impugnacién

A tenor del art. 139.6 LI, «Las costas causadas en los autos serdn
reguladas v tasadas segin lo dispuesto-en la Ley de Enjuiciamiento
Civil», Pues bien, Ja normativa al respecto de la nueva LEC es mucho
mads exigente que la de la anterior.

Asf, —frente al flexible criterio seguido hasta ahora— el art, 245.4
dela nueva LEC dispone que no se admitirad a tramite la impugnacién
de la tasacion de costas si en el escrito de impugnacion no s¢ mencio-
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nan las cuentas o minutas y las partidas concretas a que se refiera la
discrepancia v las razones de ésta.

Ademas, en el procedimiento de impugnacién de la tasacion de
costas paor indebidas se introduce otra innecesaria vista (art, 246.4) v
también habri de tenerse én cuenta que, con arreglo a la nueva LEC,
en general, las costas de estos incidentes se impondran al impugnan-
te cuando la impugnacién fuese totalmente desestimada (arts, 246.3 y
394), lo que, a su vez, generard tasaciones de costas adicionales.

3. Otras cuestiones

Entre las muchas a que podriamos aludir, vamos a referirnos a las
sigulentes.

Segiin ¢l art. 274 de la nueva LEC «Cuando las partes no actiien
representadas por procuradar, firmardn las copias de los escritos v
documentos que presentens, Dado que los Letrados de las Administra-
ciones Pablicas, aunque también asumen la funcién de representa-
citn, no son procuradores, existe la posibilidad de que las Secretarfas
de los Tribunales les exijan que las copias de sus escritos lleven firma
original y no sea suficiente con la firma fotocopiada del escrito repro-
ducido,

Por otra parte, en la ahora denominada prueba del interrogatorio
de las partes, el art. 315 de la nueva LEC introduce una prevision diff-
cil de justificar —que no figuraba en el art. 595 de la anterior LEC—
y que puede resultar problemitica para los Letrados de las
Administraciones Publicas. Consiste en que las lamadas preguntas
complementarias que el Tribunal estime pertinentes y utiles «se enten-
derdn con la representacion procesal de la parte que las hubiera rewiti-
do» y solo esi dicha representacion fustificase cumplidamente no poder
ofrecer las respuestas que se requieran, se procederd a remitir nuevo
interrogatorio por escrito como diligencia finals; todo ello con ka ame-
naza de poder aplicar lo dispuesto en el art. 307 de la LEC para los
casos de negativa a declarar y respuestas evasivas o inconcluventes.

Por altimo, ha de tenerse en cuenta que en aquellos casos en que
la LJ se remite a la tramitacién de los incidentes (asf p. ¢j. art. 110.3),
el plazo para que el Letrado de la Administracién Pablica formule
contestacion a la demanda se ha reducido a cinco dias en virtud del
art. 393.3 de la nueva LEC. Ademads, en la regulacién de las cuestiones
incidentales en la nueva LEC, la comparecencia de las partes es ahora
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ineludible (art. 393.3); la LJ, en algunos casos ha prescindido de esa
vista (asf, art, 110.3), mas no en otros (asi, art. 105).

X1, EriLoco

Se han expuesto en estas paginas solo algunas muestras de lo que
constituye el nuevo panorama con el que se encuentran los Letrados
de las Administraciones Pablicas a la hora de defender los intereses
generales ante los Tribunales de lo contencioso-administrativo, Esa
labor se ha obstaculizado considerablemente v de forma innecesaria,

Si don Alejandro NIETO afirmaba en 1984 que «Fl sistema de la
jurisdiccion contencioso-administrativa es un sistenta montado —paraq-
ddjicamente— contra la Administracion, a la que se da muy pocas facili-
dades para defenderse: actitud consonante con la época en gue fue creado,
en la que se suponia que la Administracion era un animal peligroso,
para el que todas las cadenas y precauciones resultaban pocass °, ; qué
podrfamos decir en el momento actual a la vista de la nueva justicia
administrativa?

;l. NIETO GARCIA, A «La organizacion del desgobiernos, Ed. Ardel, 1984, 2.* edicidn,
pég. 157.
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[. INTRODUCCION

El Espacio Europeo, se ha convertido en ¢l objetivo a alcanzar por
miles de personas que desde el Este y desde el Sur buscan una expec-
tativa de vida mejor y en definitiva asegurar la subsistencia que en sus
propios paises cada dia se torna mas dificil.

El Consejo Europeo de Tampere (15-16 de octubre de 1999) abor-
dd este problema dentro del denominado Espacio de¢ Seguridad,
Libertad v Justicia. «La integracién Europea ha estado firmemente
enraizada en un compromiso compartido de libertad, sustentado en
los Derechos Humanos, én instituciones democriticas y en el Estado
de Derechos.

La situacion de la UE es actualmente muy complicada, y contra-
dictoria, ya que, por una parte s¢ muestra temerosa con la ampliacion
hacia el Este, aungue se postula la integracion polftica de los paises
que forman este blogue; pero por otra, los Estados miembros y los
ciudadanos europeos no parece que aspiren —como mucho— a algo
diferente a una mera integracién econémica, por cuanto perciben
como un peligro para el equilibrio v bienestar, cualguier alteracion
que pueda venir desde fuera, v, en especial de aquellos otros paises
que son semillero humano de emigracion,

I Secretarta Judicial, Andiencia Nacional

39

Revista Juridiog de fa Comamidad de Madnid
Nans 12, Esero-Abril 2002




NATALIA REUS MARTINEL

Mas bienestar sf; méas seguridad también; pero menos solidaridad
con lo exterior.

El concepto «integracion europeas ha de analizarse no solo desde
una 6ptica economica, sino también y especialmente politica, que pro-
cure controlar las amenazas y los riesgos de retroceso derivados del
incumplimiento de los mismos retos tedricos formulados a lo largo de
afos en tantas y tantas cumbres, y €l efecto, —peligroso para la propia
estabilidad de la UE~— derivado de una politica de exclusién y margi-
nacion de los «nuevos europeoss procedentes de paises subdesarrolla-
dos o en vias de desarrollo, que van a constituir; en un futuro més o
menos proximo, el segmento mas importante de la poblacién europea.

Del equilibrio de ambos aspectos de la integracion (el econémico
v politico) sirgird una revitalizacion de nuestra sociedad o el fracaso
de la misma.

En esta reflexién inicial no debe olvidarse que los origenes del pro-
ceso de construccién curopea se cimientan en las ruinas de una terri-
ble guerra, como una especie de rechazo a todo tipo de violencia. En
los tltimos tiempos se dice que ¢l gran logro de la UE esta en que en
esa construccion se ha desarrollado y se continia «defendiendo la paz;
garantizando el respeto a los derechos hwmanos; y, preservando la pro-
pia identidad de los pueblos».

Precisamente por ello, deben buscarse los puntos de unidn; las
coincidencias; la aproximacién y la asimilacién de las diferencias, En
definitiva el respeto de la DIVERSIDAD en una esfera politica de
INTEGRACION de valores mas amplia que formen la casa comiin
europea.

La actual Union Econémica y Mongtaria, con politicas econémi-
cas coordinadas y una moneda tnica —la moneda de la paz, que espe-
remos que no seéa la moneda del fracaso—, es un ejemplo patente que
sirve de inspiracién a otras regiones del planeta que aspiran a los nive-
les de bicnestar de Europa. De las tres patas de la mesa europea, la 1.
0 econémica esté, solidamente asentada; la 2.* o de la nueva politica
exterior v de seguridad comin (la PESC) ha comenzado [régilmente
su andadura. Pero falta por consolidar y desarrollar la que a mi se me
antoja mas importante, la que garantiza un espacio de seguridad,
libertad y justicia en Europa (Politica Interior y de Justicia). Sin lugar
a dudas, ésta es la llave o 1a clave que abre el mecanismo de la puerta
a un ambito real de paz y tolerancia en el viejo Continente y, con su
desarrollo adecuado se obtendrd una auténtica integracién de los
curopeos, —los viejos y los nuevos.
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Para que esta «paz interiors sea una realidad, la politica que la
disefie no debe perder de vista la necesidad de estructurar firmemen-
te un sistema de derechos v libertades que le den sentide v coherencia,
un sistema de seguridad que los proteja, y unas normas juridicas que
los garanticen y sancionen las infracciones.

Por tanto este espacio debe analizarse desde la doble 6ptica de los
fen6menos perturbadores que lo alteran y desde las normas que lo
protegen.

Entre los primeros ocupan un lugar preferente los fendmenos de la
delincuencia transnacional organizada, el terrorismo y la inmigracion
ilegal; v, entre los segundos estan los medios para combatirlos, cuyo
disefio y desarrollo, siendo complejo (Poder Ejecutivo, Legislativo,
Judicial), no debe ser descoordinado, de modo que se solape con otras
iniciativas v se haga ineficaz.

I1. CRIMINALIDAD ORGANIZADA ¥ MECANISMOS PARA HACER EFECTIVA
LA COOPERACION FRENTE A LA MISMA

1. Breve reseia historica de la cooperacion judicial en materia
penal

A partir del Acta tinica Europeay de la realizacién del concepto de
una Comunidad Buropea sin fronteras, se afianza la idea de un «espa-
cio judicial europeox. Mds tarde, el Tratado de Maastrichr de 1993,
incluve en su Titulo VI la cooperacién judicial civil y penal comao cues-
tién de interés com(n de los Estados miembros de la Unién Europea.

El tratado de Amsterdam mantiene la cooperacion judicial penal en
el tercer pilar (articulos 29 y 31 del Tratado de la UE) y precisa sus
obijetivos, en particular, sobre Ja lucha contra la delincuencia. Ademas,
el articulo 293 del Tratado CE insta a los Estados miembros «a sim-
plificar las formalidades a que estan sometidos ¢l reconocimiento y la
ejecucién reciprocos de las decisiones judicialess,

Los primeros actos en materia de cooperacion judicial penal se
elaboran en ¢l marco del Consejo de Europa (Convenios de 1957 sobre
la extradicién y de 1959 sobre la ayuda mutua judicial penal). Con
estos viejos mimbres se mantiene el edificio de aquélla.

El Consejo Europeo de Amsterdam adopta-en junio de 1997 un
Programa de accién deé lucha contra la delincuencia organizada que
contiene treinta recomendaciones destinadas a promover una coope-
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racién practica y eventualmente la aproximacién de las legislaciones
nacionales. Del mismo modo, el Tratado de Amsterdam prevé la apro-
ximacion de las legislaciones nacionales para las infracciones penales
y las sanciones aplicables en los ambitos de la delincuencia organiza-
da, ¢l terrorismo y el trafico de estupefacientes.

El plan de accion del Consejo y la Comision de diciembre de 1998
prevé, por su parte, reforzar la cooperacion judicial penal, aproximar
las normas de Derecho penal tal como prevé el nuevo Tratado y resol-
ver algunos problemas horizontales (proteccion de datos, paraisos fis-
cales, prevencién de la delincuencia, ayuda a las victimas, pacto de
preadhesion para luchar contra la delincuencia organizada en los paf-
ses de Europa Central y Oriental), que se puedan presentar

2. Consejo Europeo de Tampere: un paso decisivo

En este Consejo se fijan las bases hacia una Unién Europea de
Libertad, Seguridad y Justicia.
Para ello,

A) Se dictan normas en materia de reconocimiento mutuo de
sentencias, de resoluciones judiciales y otras medidas judiciales ante-
rores al juicio. Dicho reconocimiento y la necesaria aproximacion de
las legislaciones facilitaria la cooperacidn entre autoridades y la pro-
teccion judicial de los derechos individuales. Por consiguiente, el
Consejo hace suyo el principio de reconocimiento mutuo, que, a su
juicio, debe ser la piedra angular de la cooperacién en materia civil y
penal de la Unién (punto n.” 33 de las Conclusiones de Tampere).

El principio de reconocimiento mutuo debe aplicarse también a
los actos anteriores al juicio, en particular a los que permiten a las
autoridades competentes actuar con rapidez para obtener pruebas vy
embargar bienes que puedan ser trasladados con facilidad. Las prue-
bas obtenidas legalmente por las autoridades de un Estado miembro
deben ser admisibles ante los Tribunales de otros Estados miembros,
teniendo en cuenta su respectiva normativa legal (punto n.” 36 de las
Conclusiones de Tampere).

Parece claro que la inmediatez y la proximidad de las pruebas y
medidas a que se refiere la conclusién namero 36 son las que deben
presidir cualquier actuacién juridica y por ende deben favorecerse al
méaximo para no privarlas de sentido v eficacia. En la actualidad el
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grado de desconfianza hacia lo exterior es sélo comparable al desco-
nocimiento del derecho de otros paises, y, por tanto la admision como
prueba de aquellos medios producides en ellos no sélo es dificil, sino
que la mayoria de las veces ni siquicra se liene en cuenta por la tar-
danza en la obtencitn y traslado de los instrumentos que los contienen.

B) Creacién de EUROJUST. La creacién de esta unidad, com-
puesta por magistrados, agentes de policia y fiscales que tendri labo-
res de coordinacién y apoyo, basandose en los andlisis de Europol,
con Ja red judicial europea, para la simplificacion de la ejecucion de
comisiones rogatorias, es una iniciativa feliz. Del buen funciona-
miento de la misma dependerd en gran medida que el éspacio judicial
puropeo comience a ser una realidad en el @mbito de la lucha contra
la ciminalidad organizada.

En ¢l 4mbito de EUROJUST (Revision 22.02.2000) se estan pro-
duciendo en la actualidad interesantes avances.

En este punto s sigue el camino iniciado con la creacién de la Red
Judicial Europea, CIREJUD (Bélgica 93), la creacién de un Fiscal
Europeo (Corpus luris), o de una Sala de lo Penal del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, v, del examen del lugar y papel
de las autoridades judiciales en sus relaciones con Europol
(Recomendacion 25 del Plan de Accion de 1997).

Las cuestiones sometidas a debate, son las siguientes:

1. ;Cul debe ser la competencia EUROJUST ratione materiae?

2. ;Qué poderes se daran a EUROJUST para cumplir sus misiones?

3. Si se le dardin poderes sobre el territorio de cada uno de los pai-
ses al representante de EUROJUST.,

4. O si se debe prever una flexibilidad en la determinacion de los
poderes de EUROJUST, de suerte que las competencias de
los representantes nacionales y después EUROIUST puedan
variar en funcién de la legislacion nacional,

En cuanto al primer punto (Competencia ratione materiae): pare-
e que lo mds esencial es la obtencién de una definicion del tipo de
¢riminalidad a combatir lo méas amplio posible para que resulte
indispensable la cooperacién judicial a nivel de la Unién. Asi por
ejemplo:

a) En funcién de los tipos de delincuencia organizada sefalados
en la Accion Comin de 21.12.98: La participacién en una orga-
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nizacioén criminal si afecta a un minimo de dos Estados, debe
ser incluida por razén de la materia.

El reconocimiento de competencias andlogas a las de Europol.
Si se pretende la coordinacion, las competencias e iniciativas
deben ser de alcance equivalenté en uno y otro &mbito,
Intervencion en los tipos de delincuencia que requicran una
cooperacién judicial de cardcter prioritario, pero no exclusivo,
respecto de la delincuencia organizada v de los tipos que com-
petan a Europol.

Incluir una lista de infracciones especiaimente graves. Es decir,
(punto 48 de las Conclusiones de Tampere) delincuencia finan-
ciern, blanqueo, cormupcién, falsificacion del euro, rafico de
drogas, trata y éxplotacion sexual de menores, delito ecoldgico
y delito de alta tecnologia... Es decir, todas aquellas formas que
méas perturban por sus efectos a la sociedad, v, entre las que
deberia incluirse el terrorismo.

En cuanto a los puntos 2.°, 3.7 y 4. (Poderes para EUROJUST);
deberia reflexionarse y tomar las medidas sobre:

a) La facilitacion de la adecuada coordinacién con las fiscalfas
nacionales (reuniones, informacion, mavor corresponden-
cia...), de modo que el criterio sea lo méas uniforme posible para
conseguir mayor eficacia.

El apoyo a las investigaciones penales en casos de delincuencia

organizada, v ello:

» Proporcionando analisis juridicos.

* Requerimiento a las Autoridades competentes del propio pais
para que cumplan determinadas medidas en el mismo, como
el embargo de bienes, la interceptacion de comunicaciones
telefénicas, u otras que fueran necesarias.

Otorgar validez provisional a las actuaciones, sujetas a la
confirmacion de la autoridad nacional competente,

Otorgar los mismos poderes de investigacion al representan-
te en EUROJUST que tendrfa en su pais un fiscal, un juez o
un agente de policia de competencias equivalentes,

La actuacion deberfa producirse en coordinacion con ¢l
representante del Estado en el que se produzca la decision en
EUROJUST, por si existieran problemas con las autoridades
del mismo.

LA JUSTICIA PENAL Y LA UNION EUROIFEA. CONVENIOS EXISTENTES

¢) Simplificar la ¢jecucién de Comisiones Rogatorias en estrecha
coordinacion con la Red Judicial Europea (por ejemplo,
mediante una Red de comunicacidn electrénica protegida. La
RJE (Red Judicial Europea) que serdi el «Socio Privilegiado de
EUROJUSTS, Este, para delincuencia organizada y la RJE para
la delincuencia en general.

€) Se proporcionan definiciones materiales basicas sobre a qué
tipos de delitos ha de extenderse la accién, Ello implica una profunda
reforma del Parlamento Europeo, para dotarlo de competencia de
codecision: y del Tribunal de Justicia, para otorgarle poder de control
jurisdiccional. El instrumento para ello serdn las Decisiones Marco
(articulo 34.2 del CUE).

Esta aproximacion dé los diferentes ordenamientos juridicos en el
campo del Derecho penal material ya se ha producido en algunos Ambi-
tos como en el de la proteccion de los intereses financieros de las
Comunidades (Convenio 26.07.97) Protocolo 27.09.96 y el Segundo
Protocolo de 19.06.1.997; o con el Convenio sobre Corrupcion de
Funcionarios de las Comunidades y Estados miembros de la UE
de 26.05.97; o con la Accién Comin de 21 de diciembre de 1998
dirigida a penalizar la participacion en una organizacion criminal; o
con la Accién Comiin de 03.12.98 sobre blangueo de dinero ¢ identi-
ficacién, seguimiento, embargo y comiso de los instrumentos y efec-
tos del delito; o con la Accion Comtin de 22.12.98 sobre cotrupcién
en el sector privado. En este sentido, estan por venir la Accién Comiin
sobre fa represién penal de la falsificacion del euro; y lo relativo a la fal-
sificacion y fraude de otros medios de pago distintos al dinero efectivo.

En otros ambitos, como los citades en el punto 48 (delincuencia
financiera: blanqueo de capitales, corrupcion, falsificacién del euro, el
trafico de drogas, la trata de seres humanos, en particular Ja explota-
cién de la mujer, la explotacién sexual de la infancia, delincuencia de
alta tecnologia y el delita ecolégico), el Consejo de Tampere ha orde-
nade prioridad absoluta.

Por otra parte, son precisas, la aproximacion y armonizacion de
normas. exn tomo a.

@) La responsabilidad penal de las personas juridicas,

b) El comiso de bienes o su equivalente cconémico (provisional y
definitivo), Lo que obligard a plantearse ¢l tema relativo a la
«inversion de la carga de la pruebas que en el Derecho espafiol
puede presentar problemas de inconstitucionalidad.
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D) Cuestiones fiscales. El Consejo Europeéo pide a los Estados
miembros que faciliten asistencia judicial cuando se trate de aspectos
fiscales y aduaneros, en casos de delincuencia econémica grave
(punto n.” 49 de las Conclusiones de Tampere),

Este es uno de los principales capftulos pendientes, habida cuenta
de las diferencias, dentro de la misma UE, de las legislaciones sobre
temas fiscales, lo que convierte el territorio europeo en idéneo para
este tipo de delincuencia gue se verd favorecida por la ausencia real de
colaboracion o cooperacidn judicial al excluirse normalmente la
misma. Simultdneamente e¢sa falta de colaboracion se convertird en
una dificultad de hecho para conseguir la cooperacién en casos de
delincuencia econdmica con la que aquélla esté aliada. Basta con
observar alguno de los casos en los que ambas realidades se han unido
para comprobar la realidad de lo dicho. La existencia de territorios de
la-Union Europea de opacidad fiscal o de menor riesgo fiscal es inacep-
table cuando éstos se convierten en las causas de la no cooperacion judi-
cial tanto en delitos fiscales como de otro orden.

E) Blanqueo de capitales. El lavado o blanqueo de dinero consti-
tuye la razon v el sentido, y por tanto, es el centro neurdlgico de la cri-
minalidad organizada. Por ello debe facilitarse al maximo la investi-
gacidn, el seguimiento, embargo preventivo, incautacién y decomiso
de los beneficios del delito, como via para combatir aquélla eficaz-
mente,

De ahi que, la aproximacion del Derecho Penal y procesal en mate-
ria de blangueo de capitales (tipos penales v medidas de investiga-
cidn), se torne en algo esencial en cualguier polftica criminal sobre la
materia a nivel local y regional o universal.

" Parece claro gue los contornos fisicos y juridicos de la UE no
constituyen para las organizaciones criminales mas que un campo de
actuacion idéneo dada la prosperidad econdémica de la misma. Por
ello, unas veces situardn dentro de este espacio su centro de opera-
ciones, pero otras, —las mds—, actuaran dentro pero situaran ese cen-
tro neuralgico en otras zonas préximas o lejanas, pero con una menor
presion policial y judicial para, de esa forma, disponer de mayor ope-
ratividad y eficacia. De ahi que las medidas deben ser adoptadas bajo
la perspectiva de esa influencia y con coordinacion con los pafses
fordneos, y deben plasmarse en un texto, —podria ser el Convenio
Internacional sobre la Delincuencia Transnacional Organizada
de Naciones Unidas—, incluvendo una serie de normas comunes que
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eviten realmente la utilizacién de empresas y entidades registradas
fuera de la Jurisdiceion de la Unidn; —o dentro de la misma pero en
territorios fiscalmente opacos (Gibraltar, Ménaco, Islas del Canal,
Luxemburgo)—, para ocultar los beneficios procedentes del delito ¥
para beneficiar la ejecucién del mismo. Acuerdos con centros finan-
cieros como Andorra o paises como Marruecos pueden ser intere-
santes,

3. Medidas para combatir la delincuencia organizada

El problema mds grave al que se enfrenta la UE, mas alla de los
derivados de la unificacién econémica, es el de la criminalidad orga-
nizada, por cuanto ¢l mismo tiene tal gama de variedades, matices y
4mbitos gue es reconocido como el fenémeno més perturbador para
los sistemas democraticos en el mundo.

Por ello, parece que el primer paso a dar por los diversos Estados
miembros, —sin perder de vista lo gue se recoja en la Convencion de
la ONU sobre Delincuencia Transnacional Organizada— es definir
qué se entiende por criminalidad organizada,

En Espana, la Ley Orgénica de 13-01-1999 y solo sectorialmente,
para regular el tema de los agentes encubiertos, indica, qué debe
entenderse por delincuencia organizada, Esta falta de definicién gene-
ral constituye un elemento de dificultad afadido para hacerle frente.
Si a ello se le anade la dispersion de nonmas existentes en la matenia,
se hace inverosimil la eficacia contra la forma de delincuencia mas
sofisticada de la actualidad y para el futuro. Un buen punto de parti-
da para la definicién de criminalidad organizada, aunque no sufi-
ciente seria el que se contiene en la Accion Comin de 21-12-1998, ya
citada con anterioridad, que en su articulo 1.° dice: «se entiende por
organizacion criminal, la asociacion estructurada, de mds de dos perso-
nas, establecida en ¢l tiempo y que actuando de forma concertada pre-
tenda la comision de wuna infraccion calificada con una pena privativa
de libertad de un mdximo de al menos 4 afios, siempre que tales infrac-
ciones busquen el beneficio patrimonial o influir indebidamente en el
funcionamiento de organismos ptiblicoss, No obstante ¢s una defini-
citn sectorial y referida a delitos econémicos,

Debido al cardicter secreto de gran parte de las actividades de la
delincuencia organizada, para combatirla se precisa una combina-
ci6n adecuada entre la asignacion de recursos materiales y persona-

47




NATALIA REUS MARTINEZ

les, y la creacién y desarrollo de los instrumentos juridico-materiales
y procesales adecuados que garanticen el equilibrio entre los dere-
chos fundamentales de los imputados, la eficacia de Ia investigacién ¥
la proteccién de las victimas. En este sentido, debe reflexionarse sobre
algunos puntos de interés, entre los que destaca, —en sentido negati-
vo— el riesgo de un hipergarantismo, que més que proteger a la socie-
dad v a los ciudadanos actia contra ellos en forma perversa. A veces
se producen situaciones absurdas ¢ incomprensibles social y juridica-
mente, que favorecen objetivamente la extension del fenémeno.

Ante problemas nuevos se imponen soluciones légicas y coheren-
tes que contrarresten eficazmente el problema analizado.

Estas carencias se observan con absoluta nitidez en el campo de
los delitos de tréfico de drogas v blangqueo de dinero.

Hacer frente a este fenémeno puede suponer, y de hecho supone,
la necesidad de tomar medidas multidisciplinarias a nivel universal,
que vavan desde la adopcidn de tipos penales idénticos, hasta la
supresion de obstdculos a la investigacion, persecucién y entrega de
los responsables, sea cual fuere el lugar donde se encuentren.

¢Cudles son estas medidas? Se pueden destacar varias(en el &mbi-
to de la investigacién e instruccién):

1. Regulacion de los mecanismos de vigilancia electrénica,
via satélite, internet, y su control,

Parece que es necesaria la modificacion de la regulacion v la reo-
rientacion de la jurisprudencia en materia de vigilancias electrdnicas
audiovisuales (teléfono, balizas, internet, comunicaciones via satéli-
te, et¢.) que delimita el ambito de aplicacion de estas normas, de
modo que por una parte, se garantice el respeto a los derechos funda-
mentales —el secreto de las comunicaciones orales v escritas, la invio-
labilidad del domicilio, la propia imagen, ete.—; y, por otra, posibilite
la investigacion efectiva de estos casos. En este punto resulta esencial
definir racionalmente qué se entiende por control judicial. La doctri-
na jurisprudencial sobre este punto, de hecho hace imposible la utili-
zacion de estos medios, en investigaciones sobre criminalidad orga-
nizada o terrorismo. Esta realidad debe hacermos reflexionar sobre la
gravedad de las consecuencias a largo plazo.

En este sentido el Proyecto de Convenio Europeo de Asistencia
Judicial en materia Penal, actualmente en discusion y que debera
aprobarse proximamente, contiene normas de interés.

Del contenido de los articulos 15 @ 18 se desprende:
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a) Que la autoridad competente serd la Autoridad Judicial gque

posea competencias en una investigacion penal. Esto nos plan-
tea algo que en Espana esta por definir: Quién debe ser la
Autoridad Judicial que dirija la investigacion penal. Hasta la
fecha, y de acuerdo con nuestra legislacion vigente, tal cometi-
do le corresponde al Juez de Instruccién. Sin embargo parece
que deberfa afrontarse con la necesaria urgencia y rigor la
nueva regulacion de Enjuiciamiento Criminal para dar formu-
lacion legal a lo que de hecho v salvo en contados casos— hoy
es una realidad, que la instruccidn de las causas criminales
estén a cargo del Ministerio Fiscal. El Juez de Instruccién no
dirige la Instruccion ni la coordina, limitdandose a seguir e} cri-
terio del Ministerio Fiscal so pretexto de un malentendido prin-
cipio acusatorio. Por tanto, debe pasarse al sistema de Fiscales
Instructores partiendo de una formula de unificacién de éstos
y de los Jucces de Instruccion en un Ministerio Fiscal indepen-
diente ¢ integrado en el marco del Poder Judicial, v, la creacion
de los Jueces de garantfas como drgano jurisdiccional de con-
trol de la instruccitn y proteccion de imputados y victimas.
Que debe mediar una solicitud por parte de la sautoridad com-
petentes del pais que lleve la investigacién, (a través de una
comision rogatoria) a la autoridad competente del pais donde
se encuentre ¢l imputado o ¢l medio a intervenir, o cuando el
primero esté en ¢l Estado requirente o en un tercer pais, cuan-
do el requirente necesite ayuda técnica de éste. Se excluye la
intervencidn de autoridades ajenas al proceso,

La solicitudes pueden ser de intervencién y transmision inme-
diatas de telecomunicaciones, o de intervencién, grabacion y
transmision ulterior.

Se establecen los requisitos para la prosperabilidad de la inter-
vencion,

Se dispone la intervencion sobre personas en el territorio
nacional por medio de proveedores de servicios, garantizando-
se tal posibilidad cuando los sistemas de telecomunicaciones
operen a través de una pasarela en su territorio,

Se establece la intervencion sobre personas en el territorio de otro
Estado miembro sin asistencia técnica de dicho Estado miembro
(art, 18). Este precepto ha sido muy criticado en el informe del
Parlamento Europeo. No obstante esta critica s6lo se basa en
una desconfianza injustificada hacia la autoridad judicial.
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2. Una regulacion exhaustiva y eficaz de los aspectos sustan-
tivos y procesales de los «arrepentidos», la eficacia d'e su colabo-
racién como prueba necesitada de otras para constituir fa b'lse de
una condena. Y la creacion de programas efectivos de proteceian, que
eviten Ja tierra de nadie en la que actualmente estamos, ;

3. Una regulacién pormenorizada sobre agentes enc?bxf:rtos
(funcionarios y particulares), control de los mismos y la u?culcm
cia de su actuacién en la eventual provocacion del delito. En
Espana solo a partir de la Ley de 13.01.1999 se regula este tema en
forma muy limitada y con carencias elementales en cuanto a la df.‘i.l-
nicién y extension de la figura. El Proyecto de Convenio de Asistencia
Judicial en materia penal recoge por primera vez normas sobre este
particular en el articulo 14, (Remisién al Derecho interno.) Es preci-
sa la ampliacién y desarrollo de aquella norma.

4, Seguridad efectiva y ayuda econémica para el agente encu-
bierto, y para los testigos y peritos que colaboren con la Ju.s_txcia,
con expresion clara de las limitaciones y condiciones {Resolucion del
Consejo de 23.11,1995 sobre proteccion de testigos en el marco flc la
lucha contra la criminalidad organizada). En Espana la regulacion es
manifiestamente insuliciente, (Ley Organica 23.12.1994,)

También debe resaltarse la Resolucién del Consejo de 2-12-1995
sobre colaboradores con la accién de la Justicia en el marco de la
lucha contra la criminalidad organizada internacional («prueba cém-
plices) y la de 20-12-1996 en la que se invita a los Estados Wicmbms
a adoptar medidas apropiadas para fomentar la colaboracion con la
accién de la Justicia siempre que aporte pruebas sobre:

— La composicion, estructura y actividades de la organizacion cri-

minal.

— Los lazos internacionales con otros criminales.

— Las infracciones que estos grupos hayan cometido o vayan a

cometer.

5, Se precisan también normas claras y efectivas sobre cin:cu-
lacion y entregas vigiladas de drogas, sustancias psicotropicas y <I|p_<--
ro y otros elementos u objetos delictivos. Actualmente la ljegulacmn
existe (art. 363 bis y Ley 13.01.1999) en cuanto a los dos primeros, .F.l
articulo 12 del Proyecto de Convenio Europeo de Asistencia Judicial
en materia Penal establece:

1. Los Estados miembros se comprometerin a permitir en sus
lerritorios, a peticion de otro Estado miembro, entregas vigila-
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das en el marco de investigaciones penales respecto de hechos
delictivos que puedan dar lugar a extradicion.

La decisién relativa a la realizacién de entregas vigiladas la
tomaran en cada caso las autoridades competentes del Estado
miembro requerido, en virtud de su «Derecho internos,

6. Abolicién de los parafsos fiscales. Habria que preguntarse
por las razones ocultas, o técitamente consentidas por todos v cada
uno de los paises miembros de Ja UE, por las que aceptan la existen-
cia de paraisos fiscales o territorios exentos de controles fiscales rigi-
dos, en el territorio de la UE, cuando es sabido, v, no existe discusion
seria sobre ello, que dichos territorios constituyen el semillero més
fecundo de la delincuencia econémica organizada y de comporta-
mientos de corrupeion,

Para abordar con seriedad esta cuestion y como paso previo, debe-
ria de alzarse toda restricci6n a la cooperacion juridica internacional
tanto respecto de los responsables penales directos como respecto de
las empresas instrumentales o los testaferros que aquellos utilicen,
cuando se trate de investigaciones de este tipo de delitos, como antes
he dicho e incluso se aconseja en las Conclusiones de Tampere.

7. a) Creacion de grupos de inyestigacion conjunta de funciona-
rios policiales, técnicos, jueces y fiscales.

b) Coordinacion efectiva entre los distintos servicios policiales,
fiscales y de aduanas de los diferentes paises.

¢) Aprovechamiento de la informacién mediante su elaboracién,
andlisis y distribucién sin restriccién aunque protegiendo los datos en
la medida de lo necesario. (Comunidad de Inteligencia.)

8. En cuanto a la prestacién de asistencia judicial en materia
penal, hay una serie de cuestiones que deben resaliarse:

a) La asistencia judicial debe producirse, salvo excepciones, de
acuerdo con la legislacion del pafs requeriente y no con la del
pais requerido, como ahora sucede. En efecto, si las diligencias
han de producir efecto en el pafs requeriente, el requerido (el
érgano judicial competente) debe aplicar las normas corres-
pondientes de Derecho extranjero, tal como se le pide con el fin
de que sean eficaces en aquel que demanda la asistencia. Este
principio sc recoge expresamente en el articulo 4 del Proyecto
de Convenio Europeo de Asistencia Judicial en materia Penal.
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con la limitacién de que los tramites no sean contrarios a los
Principios Fundamentales del Derecho del Estado requendo,
En la actualidad, el retraso en ¢l cumplimiento de las
Comisiones Rogatorias, o incluso la denegacion de la coopera-
cién judicial se justifica por ¢l incumplimiento del ordena-
micnto juridico interno.

Las comunicaciones deben producirse en forma directa, ¥, sin
interferencia de las autoridades politicas (principio reconocido
en Schengen). A veces se producen interferencias, del poder
ejecutivo por ejemplo en ¢l Reino Unido al exigir éste que la
comunicacion sea a través de autoridades centrales del
Ministerio del Interior, lo que permite un alto grado de arbitra-
riedad.

La entrega de efectos, embargo de bienes, etc., deben agilizarse
al maximo para hacer eficaz la accién judicial. Actualmente el
mecanismo hace tardia y por ende inefectiva la medida, (el
Convenio de Estrasburgo de noviembre de 1990, s6lo se ha rati-
ficado en Espana en octubre de 1998). :

La practica de las diligencias testificales, periciales v de impu-
tados deberian desarrollarse bien directamente (incluidos tras-
lados temporales), o a través de sistemas de conferencia, video-
conferencia, Internet, via satélite, etc. En todo caso el examen
debe ser hecho por la autoridad requirente de acuerdo con la
normativa del pafs al que pertenece. De esta forma se salvaria
el absurdo actual en el que, salvo accionés de buena voluntad
de 1a autoridad judicial requerida, la autoridad requirente se
convierte en mero invitado de piedra cuando asiste a la préacti-
ca de Comisiones Rogatorias. Los requisitos formales, se han
convertido en formalismos que constituyen a veces una mura-
lla insalvable para la cooperacién; con ello se desnaturaliza la
propia iniciativa y sc desvela una actividad entorpecedora de
la accidn de la justicia. 2
Es precisa la existencia de un sistema adecuado de proteccion
de datos en materia de cooperacion penal. En este punto resul-
1a absolutamente imprescindible la creacién y desarrollo de un
Sistemna completo de Informacion Judicial con cruce de datos
que configure la realidad material y procesal del delincucn,lc.
Es llamativo que, después de tantos afios, nadie haya decidido
poner en marcha un sistema de informacion procesal-penal
exhaustivo. No se hace referencia a los aspectos mecanicos o
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procedimentales (informética juridica), sino a los sustantivos y
procesales. Es decir, el juez, el fiscal y las partes deben conocer
la realidad a la que se enfrentan dado que puede haber elemen-
tos dispersos en diferentes Grganos gue no lleguen a otros. Esta
ausencia se hace notar especilicamente en los casos de terro-
rismo en los que, muchas veces la policia sigue funcionando,
después de la puesta a disposicién judicial, con los datos pre-
vios, que a veces resultan sustancialmente variados tras el trmi-
mite judicial. De esta forma se construye una falsa realidad que
conduce a la construccidn de un edificio que se cae por la falta
de una adecuada cimentacién. Otro tanto cabe decir respecto al
trifico de drogas, ¢l blanqueo... El problema se complica cuan-
do los datos se contienen en varios servicios, drganos judiciales
v paises, pero esa dificultad no debe impedir que se aborde el
problema v se dé vida a ese observatorio de informacion judi-
cial.
Superacion del principio de doble ineriminacion, al constituir
éste un elemento negativo para una cooperacién juridica inter-
nacional efectiva en la investigacion de estos complejos sistémas

criminales. Es decir, la cooperacidn judicial y policial debe darse
en todo caso, aungue en ¢l Estado requerido la actividad de que
se acusa al imputado no sea delito, o no pueda perseguirse. Las
normas a aplicar deben ser las del Estado requirente,

IT. TERRORISMO: ESPARA SUFRE INTENSAMENTE LAS CONSECUENCIAS
DEL TERRORISMO

Al margen de las valoraciones politicas que puedan hacerse sobre
el fenémeno del terrorismo, cada vez resulta mas evidente que nos
enfrentemos a un fendmeno criminal que se ha convertido, al menos
en sus procedimientos, en una forma mas de delincuencia violenta
organizada. Asf, si se utilizan los mismos medios, métodos y estruc-
turas que cualguier organizacion criminal, por qué no aplicar los mis-
mos criterios tanto desde el punto de vista sustantivo como procesal.

No debe olvidarse algo que por obvio que parezea, no debe dejar
de decirse, y es que si se pierde la perspectiva del fenémeno al que nos
enfrentamos se corre el riesgo de contribuir inconscientemente al
aséntamiento del mismo. El terrorismo es una actividad delictiva
organizada que en Espafia ofrece una presentacién multiforme v
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diversificada pero con un esquema ideol6gico comiin, cuando se
habla de ETA. xha

Es una realidad incuestionable que en una estructura delictiva
organizada hay una clara distribucion de funciones y ucljvidadgs.
todas las cuales contribuyen en forma igualmente decisiva al funcio-
namiento de aquélla. Si una falia es repuesta inmcdiatamen.tc de
modo gue el motor siga funcionando, Por ejemplo, ETA, no sélo es
una estructura armada como pueda serlo una banda de delincuentes
atracadores, es una organizacién mucho mas compleja en |.n m'ililzu'.
en lo polftico, en lo informativo, en lo econémico y en lo msntucmna!,
v necesita todos estos frentes para poder subsistir y mantener la posi-
cién de preeminencia en el movimiento en el que se integra y lidcrz\.

Si esto es asf, es ilusorio pretender que con el simple hostiga-
miento policial y judicial a la estructura militar (investigacién de aten-
tados v detencion de miembros de comandos) se pueda acabar con el
fen6meno. La actuacion debe ser mucho mas compleja en paridad
con la complejidad de todas las estructuras que aquélla ha ido crean-
do v dirigiendo o patrocinando a través de sus estructuras dclega‘das.

Por tanto, las investigaciones deben abarcar no sélo a la actividad
violenta, incluida por supuesto la violencia callejera, parte funda-
mental de la estrategia terrorista, sino la actividad financiera empre-
sarial 0 econémica en general, asf como a las estructuras polfticas de
las que se sirve.

Serfa peligrosfsimo para la sociedad que a la hora de hacer frente
desde el derecho al terrorismo se perdiera esta perspectiva global y
multidisciplinar organizada que constituye el ser y sentido .dc una
organizacién como ETA. Precisamente esto es lo que la propia orga-
nizacién pretende.

En justa correspondencia a este planteamiento es necesario®

replantearse la derogacion de la legislacién antiterrorista en cuanto
limita en forma innecesaria los derechos de los imputados, y no con-
tribuye a la eficacia de la investigacion.

En ¢l ambito de la cooperacién juridica internacional resulta esen-
cial tener en cuenta:

@) Que el terrorismo es ajeno a todo tipo de planteamiento de deli-
to politico, v asf o ha entendido la Unidn Europea. .

b) Que para su represion, —dado el caricter transnacional que
normalmente tiene—, s esencial la convergencia legislativa en la defi-
nicién de los conceptos; Ja coordinacidn judicial (magistrados de enla-
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ce, comisiones rogatonias, equipos comunes de investigacion) y poli-
cial. En este Gltimo ambito pedria destacarse que el Tratado de
Amsterdam, al proporcionar mas competencias a EUROPOL, recono-
ce su papel esencial y central en la facilitacién de la cooperacion euro-
pea en la prevencion y lucha contra la delincuencia organizada. En
este sentido uno de los objetivos es el de coordinar v, en su caso, cen-
tralizar procedimientos mediante la creacion de equipos de investiga-
cidn conjuntos, como primer paso, para combatir el terrorismo, (tam-
bién, el wrafico de drogas, el trifico de seres humanos), en la
investigacion de delitos transfronterizos.

Recientemente la lucha contra el terrorismo se ha incorporado a
las competencias de EUROPOL para lo que ha sido designado un
comisanio espanol. Es decin, se le concede prioridad a la coordinacion
policial. Sin embargo, para pretender una auléntica coordinacion
internacional, primero debe procurarse, que internamente, en el pro-
pio pais, exista una coordinacion efectiva de los diferentes servicios
competentes en la materia,

En este ambito, pueden senalarse algunas ideas, y entre ellas,
pi¢nso que seria oportuno plantear la necesidad o conveniencia de
crear una Subdireccién Unica de los Servicios de Informacion. Esta
Subdireccién deberia ubicarse en el Ministerio del Interior v deberfa:
tener la competencia de coordinacion y control sobre toda la infor-
macidn e inteligencia —incluidos los servicios secretos—— en materia
de terrorismo v criminalidad organizada, Ello supondria la creacién
de una auténtica comunidad de inteligencia necesaria para el desa-
rrollo de la informacion estratégica, para la centralizacién de la base
de datos informatizados, para la designacién clara de objetivos; vy
para la eficaz promocién y favorecimicento de las medidas de los dis-
tintos pafses en el objetivo comian de combatir eficazmente estas for-
mas de delincuencia; vy desde luego esta ubicacion conllevaria el
sometimiento de dicho servicio a la Autoridad Judicial competente en
la investigacion.

Han sido muchos los errores, las desconexiones, las contradiccio-
nes y los solapamientos, entre los diferentes servicios, como para que
no se aborde definitivamente la reforma en profundidad de los mis-
maos, con una vision de futuro que evite la continua pérdida de esfuer-
zos y cficacia, y consecuentemente la frustracion del ciudadano que
no entiende la inseguridad en la que vive.

¢) Por altime, el tervorismo como fendmeno transnacional vy al
que se le aplica el principio de persecucién penal universal (art. 23
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LOPJ), debe de ser objeto de una regulacién en un Convenio
Internacional que determine con caracter general aquel principio, asf
como una definicién uniforme del fenémeno, y las normas para la
persecucion de este tipo de delitos, lo que constituiria el paso previo a
la consecucion del espacio anico universal.

En este sentido se ha dado un paso decisivo en la primera semana
del mes de diciembre del afio 2001 con las Decisiones adoptadas en
Bruselas por el Consejo de Ministros de Justicia e Interior de la UE.

El balance del Consejo de Ministros ha sido muy positivo y el
mavor avance en la lucha contra el terrorismo en los Gltimos veinte
afios. Los Ministros de Justicia dieron el visto bueno a una Decision-
marco que se desarrolla a lo largo de doce articulos. En el primero de
ellos se consideran delitos terroristas «los actos intencionados que,
por su naturaleza o contexto, puedan lesionar gravemente a un pqls o
a una organizacion internacional y que figuren en la siguiente lista,
cuando su autor los cometa con el fin de intimidar gravemente a una
poblacion; obligar indebidamente a los poderes ptiblicos 0 a una orga-
nizacién internacional a realiza un acto o a abstenerse de hacerlo; o
desestabilizar gravemente o destruir las estructuras politicas funda-
mentales, constitucionales, econémicas de un pafs o de una organiza-
cion internacionals. .

En primer lugar, es un gran avance la definicién comtin del delito
de terrorismo. Que nueve paises —mas de la mitad de los Estados
miembros de la Union Europea— que no tenfan ni siquiera tipificado
los delitos terroristas los incorporen a sus ordenamientos internos,
con las consecuencias que eso tiene en el dmbito de la cooperacion
judicial, en el ambito de la sensibilizacion de los ciudadanos es un
avance de primer orden. Es esencial para la colaboracion policial y
judicial dado que el terrorismo se realiza de manera transfronteriza
y mucho més con la libre circulacién de personas y de capitales. La
lista citada en el precepto incluye, entre otros hechos criminales, los
atentados contra la vida; el secuestro y el chantaje; la destruceidn de
las instalaciones pablicas, transporte o infraestructuras, incluidos los
sistemnas informaticos: la tenencia de armas o explosivos o la investi-
gacién y desarrollo de armas biolégicas y quimicas; la liberacidn de
sustancias peligrosas e incluso la amenaza de realizar cualquicra de las
conductas mencionadas.

En segundo lugar —y esto importa mucho a Espana, que anto
tiempo viene reclamandolo—, se trata de una detinicién am;_:lia. en la
que los hechos delictivos se consideran terroristas en funcion de su
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objetivo, es decir, por su intencién de aterroriza a los ciudadanos vy
desestabilizar las estructuras constitucionales, o por contribuir o par-
ticipar de los mismos fines de una organizacion terrorista. Ademads,
los hechos terroristas se consideran en toda Europa delitos graves y se
ha establecido que deben tener unas penas minimas de quince anos de
cércel para los hechos mas graves v ocho para los colaboradores,

Por altimo, catorce de los quince pafses de la UE han llegado a un
acuerdo sobre la orden europea de detencion y entrega inmediata en
el caso de delitos graves, entre los que se encuentra, por supuesto, el
delito de terrorismo.

IV. L& INMIGRACION

La migracion de seres humanos es un fenémeno muy antiguo, que
ciclicamente se repite a lo largo de la historia. En la actualidad se ha
convertido en un fenémeno en expansién de proporciones mundiales.

Poco a poco, la migracion ha pasado a ser de un fenémeno provi-
sional a una situacién duradera derivada de la aplicacién de politicas
de asilo y de refugio, y de la permeabilidad o porosidad de las fronte-
ras que han permitido la recepcion de mano de obra legal e ilegal, sin
ir acompafnada de una adecuada politica de integracion racial, lo que
ha motivado v motivara grandes conflictos étnicos, religiosos o xend-
fobos que hacen peligrar principios basicos del Estado de Derecho.

El Consejo Europeo de Tampere ha destacado la necesidad de ges-
tionar de forma eficaz los flujos migratorios buscando la estrecha coo-
peracién con los paises de origen y los de tréinsito a la vez que ha pues-
to ¢l acento en la necesidad de desarrollar politicas comunes en
materia de asilo e inmigracion, junto con un control coherente de las
fronteras exteriores de UE para poner lin a la inmigracién ilegal
v luchar contra quienes la organizan v cometen delitos internaciona-
les conexos, asi como una politica de integracion en nuestras socie-
dades de miembros de terceros paises que residen legalmente en la UE
(arts. 2,3 v 4),

Estas conclusiones, junto con otras, constituyen una aspiracion
hacia un sistema ideal de integracion en Europa de los «nuevos euro-
peoss, sin discriminacién por razon de su origen, raza o religion,

Sin embargo, una cosa es lo escrito y otra bien distinta es lo que se
vive e¢n la practica. En ésta se constatan, cada vez con mis lrecuencia
episodios que denotan ciertos rasgos comunes de xenofobia o recha-
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zo en general hacia todo aguello gue viene de fuera o es diferente. De
esta forma, se viven brotes de racismo en Alemania o ‘Austria, o de
xenofobia en Espana o Inglaterra; entre otros, que empiczan a preo-
cupar A la vez, las condiciones de bajo umbral en las que viven una
gran parte de los inmigrantes ilegales les hacen presa ideal para
empresarios sin escrapulos, y material humano para surtir a organi-
zaciones criminales de componentes, o formar ellos mismos organi-
zaciones de este tipo, o ser victimas de las mismas. Se genera asf un
ambiente de violencia y marginacion que puede romper la estabilidad
de un pafs v de la propia UE desde dentro.

Cada vez son mas frecuentes zonas v poblaciones en las que se for-
man nuevos ghetos sin alambre de espino, pero con unos contornos
bien diferenciados que se caracterizan por una ausencia llamativa de
seguridad y respeto por los derechos mas bésicos de las personas que
los forman, Y por cierta dejacién u olvido oficial. Se trata de personas
sometidas a condiciones durisimas de empleo, que disfrutan de muy
pocos derechos reconocidos en la Legislacién Laboral y con la ame-
naza sobre sus cabezas de verse expulsados a la primera denuncia.
Esta situacion de explotacion, coacciones y de verdadera esclavitud
moderna, ha producido una situacion limite, que ha demostrado gque
no existe una verdadera integracién multiétnica, sino una mera agre-
gacion racial, en la que e rechazan la diversidad racial, étnica o reli-
giosa, Al diferente se le teme v se le hace responsable de cualquier
mal, debido a una conviceién intima de racismo v xenolobia; que sélo
por el temor a la reaccion social ymedidtica se mantiene oculto o lar-
vado, o incluso se manifiesta en sentido opuesto.

Si tomamos como ejemplo los sucesos de El Ejido én Almeria, se
ha de llegar a la conclusién que la situacién producida en enero de
2000 hunde sus raices en unas causas mas profundas que €l solo
hecho del asesinato cometido por un perturbado mental; La base del
injusto rechazo social hacia los magrebies y subsaharianos procede de
la falta de una politica de integracion cultural, econémica y politica
desde hace muchos afios, durante los cuales se ha primado al empre-
sario defraudador en detrimento del trabajador inmigrante, Consentir
la separacién entre colectivos humanos, no atender a los problemas
derivados de culturas diferentes e incluso opuestas, y no proporcionar
los medios minimos de integracion (escuela, idioma, participacion
ciudadana), respetando sus tradiciones y cultura que los identifica,
significa establecer las bases para una explosion racial de proporcio-
nes impredecibles.
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La Unién Eurepea sc acerca peligrosamente al suicidio demogra-
fico. Con las tasas de fecundidad mas bajas del mundo, la poblacion
curopea precisa la incorporacion ¢ integrucion de los emigrantes y
enormes dosis de solidaridad vy tolerancia para prevenir y resolver los
nuevos conflictos derivados del nuevo mapa demogréfico, que tendré
que contar; como decia al principio, con los nuevos europeos del
siglo xx1, v hacerlo en un mismo plano de igualdad polftica y social,
—aqui no puede existir la Europa de las dos velocidades—, sin &nimo
de absorcidn o colonizacién, porque las veces que ésta se ha llevado a
cabo los resultados han sido catastréficos,

Pero la UE en general, y Espaa en particular, no pueden consti-
tuirse en los lugares de recepcién incontrolada de inmigrantes al por
mayor, ni permitir la proliferacién de organizaciones criminales, que
al igual que los esclavistas de antanio, vayan sembrando las costas de
caddveres, o de personas sin otro futuro, ni mas opciones que la expul-
sion hacia sus paises de origen, o una situacion de infracmpleo y mar-
ginacién, con la agravante del detrimento econémico sufrido por la
pérdida de las cantidades entregadas para obtener el falso salvocon-
ducto hacia la «sprosperidads.

Esta situacion contradictoria, (necesidad de los inmigrantes-con-
trol de la inmigracion) conlleva la necesaria creaciéon de unos meca-
nismos adecuados de investigacion y persecucion de las organizacio-
nes criminales en forma coordinada v mediante acuerdos de
colaberacién con los paises alectados; y el desarrollo de una politica
preventiva de migracidn racional y racionalizada en atencién a las
zonas de impacto y a los sectores de influencia, generando una gama
de recursos previos que favorezcan las condiciones de vida y el asen-
lamiento de estos colectivos dentro de la sociedad en la que van a
integrarse, lejos de las actitudes xendfobas v racistas que ahora se
perciben.

Para Hnalizar este apartado quizas sea oportuno hacer unas refle-
xiones a modo de resumen y gue nos sirvan de pautas a seguir sobre
las repuestas al fenémeno de la inmigracién en Europa,

Europa, debe aceptar la diversidad cultural y multiétnica y conci-
liarla con sus identidades particulares (diferentes segiin la zona geo-
griifica), El didlogo entre civilizaciones por medio del intercambio de
culturas; hombres ¥ mercancfas es, de todo punto de vista, necesario
si no se quiere convertir la linea divisoria Norte-Sur en el nuevo telén
de acero de la esfera internacional, 0 mejor dicho en la muralla entre
la prosperidad y la miseria.
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La construccién europea se traduce cada vez més en la necesidad
de pensar en la busqueda de nuevas fdrmulas de cooperacion. La
regién mediterrdnea se convierte asi en el espacio vital para €l con-
junto europeo en el que los paises del sur de la UE adquieren un pro-
tagonismo y una responsabilidad bacia la problematica migratoria
cada vez més importante.

Es misi6n prioritaria de la UE el impulso de actividades orientadas
hacia la relacion entre la migracion y el desarrollo socio-econémico
de las regiones que estdn involucradas en la migracion, contando con
la colaboracidén de los propios inmigrantes y ONG.

Asi pues, se hace necesario:

Un mayor conocimiento de los flujos migratorios v el estableci-
miento de contingentes que Europa pueda asumir y que permi-
tan desarrollar una politica de integracién efectiva.

Analizar los rasgos comunes gue hacen del Norte de Africa zona
emisora de flujos de poblacion.

Profundizar en la integracion, la participacion social y politica
de los inmigrantes asentados en Europa,

Fomentar debates para el analisis de las causas de la migracion
y buscar soluciones que permitan solucionar las causas de la
inmigracién en su origen, por medio del didlogo y la coopera-
cidm del desarrollo en el dambito juridico-laboral, juridico-eco-
némico v juridico-politico, y para ello prestar avudas directas e
indirectas que incluyan moratorias o incluso la condonacion
total o parcial de la deuda externa, —es positiva que este tema
se haya discutido recientemente en El Cairo entre la UE v la
Organizacion de Estados Africanos—. No debe olvidarse que
«el equilibrio de Europa exige el equilibrio de los paises de su
entormaos.

Estudiar los mecanismos y salidas para los inmigrantes indocu-
mentados que se encuentran en Europa, respetando los princi-
pios humanitarios v la dignidad de los inmigrantes.

Hacer efectiva la persecucion de las organizaciones criminales
gue trafican con seres humanos.

Por tanto, diseiar una politica combinada de integracion de los
inmigrantes con el apoyvo a los paises emisores y, de rigor en la
persecucion de los fenémenos criminales asociados a la inmi-
gracion, serd la que configure y determine en gran medida la
nueva [rontera geopolitica de Europa.
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V. REFLEXIONES SOBRE LA EXTRADICION

Se da por supuesto que la extradicién es un procedimiento —basi-
camente de caricter judicial— que tiene por objeto; en el ambito de la
cooperacién juridica internacional, el que un Estado (requerido)
ponga a un delincuente presunto (extradicion para enjuiciamiento) o
convicto {extradicion para cumplimiento de condena) a disposicién
de otro Estado (reguirente).

A lo largo de los siglos xvin y xix Espana firma numerosos
Tratados de extradicién en un contexto de alirmacion de la soberanfa,
de expansion geografica, que se ve influido por la eclosion de un
nacionalismo que pudid¢ramos denominar ebismarckianos, de naci-
miento de Estados y de reafirmacion de Imperios. Ello tiene su impor-
tancia en la redaccion de los Tratados en toda Europa y América, que
se ve caracterizada, por lo menos, por las siguientes notas:

En primer lugar, se trata de Tratados bilaterales, algunos subsi-
guientes a Tratados de Paz, sin relacién con terceros paises y, por
lanto, sin sistema,

En segundo lugar, rigen unos principios extradicionales pricti-
camente inmutables, tales como la doble incriminacion normativa, y
el minimo punitivo (que, a veces, llega a 3 e incluso a 6 anos), si bien
como casi todos los Tratados se acogen a un sistema de numerus
clausus por el que se enumeran limitadamente los delitos por los gue
se concede la extradicion (asesinato, homicidio, lesiones, robo con
violencia, etc.), se produce una exigencia de striples (mds que doble)
incriminacion, al no ser suficiente que 1a accidn punible esté tipifica-
da como delito en los dos ordenamientos (el del Estado requirente y el
del Estado requerido), sino que ademas tiene que enconlrarse especi-
ficamente catalogado en ¢l Tratado; ello lleva a consecuencias de
impunidad.

En tercer lugar, y como consecuencia de lo anterior, los delitos de
cardcter internacional (el trifico de esclavos, la pirateria, la falsifica-
cion de moneda, elc.) no pueden ser objeto de extradicion si no apa-
recen catalogados en los preceptos del Tratado, pues al no existir
acuerdos internacionales colectivos o multilaterales, no contraen otra
obligacién internacional penal los Estados que aquella que les impo-
ne el Tratado bilateral,

En cuarto lugar, los Tratados decimondnicos —v especialmente
los firmados por y entre paises anglosajones- imponen gue el Estado
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requirente presente junto con la demanda extradicional documenta-
ci6on suficiente para acreditar la existencia de prueba suficiente para
perseguir (la denominada prima facie evidence o probable cause), lo
que lleva a que ¢l procedimiento de extradicion en el Estado requeri-
do se convierta practicamente en un juicio de fondo del asunto por el
que sé reclama, con examen de la credibilidad de los testigos de cargo
y de la validez de los documentos inculpatorios, y con interrogatorio
del inculpado sobre eéxtremos y elementos tales como su participacion
en los hechos, estableciéndose asi un verdadero juicio anticipado al
que hipotéticamente tendra lugar en ¢l Estado requirente, y con una
duracion desmesurada de los tramites del procedimiento de extradi-
cion,

En quinto lugar, la demanda extradicional —c incluso la solicitud
de detencion preventiva— se formula exclusivamente por la via diplo-
matica, aunque el art. 828 de la LECr (1882) prevefa ya comunicacion
directa entre el Juez del Estado requirente y el Juez del Estado reque-
rido (no existen las comunicaciones telegréficas, ni nada parecido a
Interpol, Europol o Schengen), lo que unido a 1a lentitud de comuni-
caciones determina una excesiva duracion de los procedimientos.

En sexto lugar (aunque ello no surja de los Tratados sino de las
legislaciones domésticas o internas) se produce una fuerte interven-
cién politica, al establecerse filtros gubernativos en forma de autori-
zacién para la continuacién del procedimiento de extradicion o de
autorizacién para la entrega, una vez decidida la extradicién, lo que
puede llevar a que decisiones politicas, exentas —en esa época— de
control jurisdiccional, dejen sin efecto una decisién judicial.

Y en cuanto a la nacionalidad de la persona reclamada constituye
—salvo en el caso de los paises anglosajones— un obstaculo para la
extradicion si aquélla es nacional del Estado requerido (incluso el
art. 2 del CREM entre Espafia y Portugal preveia que si el reclamado
era extranjero de los dos paises, se pusiera en conocimiento del pais del
que era nacional por si dicho tercer Estado quisiese perseguirle), Ello
determina una préctica impunidad, pues la alternativa es la de que el
Estado requirente denuncie los hechos ante las autoridades del Estado
requerido, y se celebre el juicio en el territorio de este altimo Estado,
con los graves inconvenientes que comporta la necesidad de traduc-
cion de los documentos, el pago adelantado de las dietas de viaje a los
testigos extranjeros, la falta de inmediacién, la diferencia de procedi-

mientos de instruccion, etc. No cabe olvidar la necesidad de examinar
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si la accion penal o la condena han prescrito, de conformidad con la
ley de cualquiera de los dos Estados, requirente v requerido.

En definitiva, hemos expuesto un panorama de lo que pudiera
denominarse extradicién bilateral u horizontal, caracterizada por la
plasmacion de unos criterios doctrinales extradicionales que se
entienden inamovibles (exigencia de doble incriminacidn normativa,
exigencia de minimo punitivo, no extradicion de los propios naciona-
les, observancia de las normas sobre prescripeion, ete.) y cuya inter-
pretacién es exclusivamente bilateral, por la inexistencia de un siste-
ma o red de cooperacién jurisdiccional en apoyo de la extradicion, por
la inexistencia de una red de comunicaciones v de informaciéon que
apove las solicitudes de detencién preventiva en casos de urgencia vy,
sobre todo, por la falta de una jerarquia internacional o instancia judi-
cial y extradicional superior.

Es a partir de la primera mitad del siglo xx cuando concurren
varias circunstancias queé determinan ¢l paso a la multilateralidad v a
la globalizacién juridica. Tras la I Guerra Mundial, la expansién de
las comunicaciones, la reafirmacién de la sociedad internacional
mediante la creacién de la Organizacion de las Naciones Unidas, los
anhelos de integracion (aGn a nivel regional —Iberoamérica,
Centroamérica, Europa, Benelux—) y, consecuentemente, la adquisi-
cidn de una conciencia judicial practicamente universal permiten
establecer bases que facilitardan una vicién del procedimiento extradi-
cional mucho mds acorde con la necesaria cooperacion judicial,
entendida ésta como relacién entre las autoridades judiciales de los
distintos pafses que pretende un sistema de reclamacion —v eventual
entrega-— de delincuentes en un tiempo razonablemente breve v a un
tiempo sin merma de garantfas juridicas. Se trata de pasar de un pro-
cedimiento que constituia una verdadera carrera de obsticulos a un
procedimiento de entendimiento y cooperacion que trata de evitar la
impunidad de los delitos,

Después de importantes avances en el continente americano —tales
comao, en el nivel regional, el Acuerdo Bolivariano de Extradicion
(Caracas, 18.7.1911), la Convencién de Extradiciéon (Washington,
7.2.1923), v la Convencién Centroamericana de Extradicién
(Ciudad de Guatemala, 12.4.1934)— v, en ¢l nivel continental, la
Convencién Interamericana de Extradicion (Montevideo,
26.12.1933), se llega, én el ambito europeo, al Convenio Europeo de
Extradicion (Paris, 13.12.1957 —CEEx—), con su Protocolo Adi-
cional (Estrasburgo, 15.10.1975 —PA—) v su Segundo Protocolo
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Adicional (Estrasburgo, 17.3.1978 —SPA—). El CEEXx se firma en el
ambito del Consejo de Europa, cuya finalidad es lograr una unién
mas estrecha entre sus miembros, v se estima que «tal objetivo puede
alcanzarse mediante la conclusion de convenios o la adopeion de wuna
accidn comiin en la esfera jurtdicas v que «la aceptacion de reglas uni-
formes en mareria de extradicion es adecuada para hacer progresar
dicha obra de unificaciéns. Otra vez en el &mbito americano, hay que
senalar la nueva Convencién Theroamericana sobre Extradicion
(Caracas, 25.2.1981). Su exposicién de motivos destaca que «los estre-
chos lazos y la cooperacion existentes en el continente americano impo-
nen extender la extradicion a fin de evitar la impunidad de los delitos y
simplificar las formalidades y permitir la ayuda mutua en materia
penal en un dmbito mds amplio gue el previsto por los tratados en vigor,
con ¢l debido respeto de los derechos humanos consagrados en la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre vy en
la Declaracién Universal de los Derechos Humanos».
Simultineamente, se firman en el senc de las Naciones Unidas
(NN.UU,) Convenios multilaterales para la prevencion y represidn de
delitos de los denominados «de proteccién universals o de sperse-
guibilidad internacional» (cfr, art. 23.4. de la Ley Orgénica del Poder
Judicial —LOPJ— de 1.7.1985). Y dichos Convenios contienen pre-
ceptos gue prevén la extradicién por los delitos contenidos en agué-
llos, aun cuando ne exista acuerdo extradicional vigente —bilateral o
multilateral— entre los Estados requirente y requerido. Asi, entre
dichos preceptos pueden citarse: el art. 7 del Convenio para la
Prevencion y la Sancion del delito de Genocidio (Nueva York,
9.12.1948 —CPRDG—); el art. 36.2.b)I) y 1I) del Convenio Unico de
las NN.UU. sobre Estupefacientes (Ginebra, 30.3.1961 —CUNUE—);
el art. 6.2 v 3 del Convenio de las NN.UU. sobre trafico ilicito de
estupefacientes y sustancias psicotrépicas (Viena, 20.12.1988); ¢l
art. 10 del Convenio sobre la Represion de la Falsificacion de
Moneda (Ginebra, 20.4.1929 —CRFM—); ¢l art, 8.1 v 2 del Convenio
contra la Tortura y otros tratos o penas crueles inhumanos o
degradantes (Nueva York, 10.12.1984 —CcT—); el art. 8.1 v 2 del
Convenio para la Represiéon del Apoderamiento llicito de
Aeronaves (La Haya, 16.12.1970 —CRAIA—); el art. 8.1 y 2 del
Convenio sobre Represion de Actos Ilicitos contra la Seguridad
de la Aviacién Civil (Montreal, 23.9.1971 —CRAISAC--); el art. 8 del
Convenio sobre Represion de la Trata de Personas y Explotacion
de la Prostitucion Ajena (Lake Success, 21.3.1950 —CRTPEPA--); el
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art. 4 del Convenio Europeo sobre Represion del Terrorismo
(Estrasburgo, 27.1,1977 —CERT—); el art. 8.1 y 2 del Convenio sobre
prevencion y castigo de Delitos contra Personas Internacional-
mente Protegidas (Nueva York, 14.12.1973 —CDPIP—); y el art. 10.1
y 2 del Convenio contra la Toma de Rechenes (Nueva York,
17.12.1979 —CTR—),

Obsérvese que algunos de los Convenios antes citados hacen expre-
sa referencia a una instancia judicial superior invocando un Tribunal
Penal Internacional —TPI— (art. 6 del CPRGD), invocando ¢l
Tribunal Internacional de Justicia —TIJ— (art, 9 del CPRGD,
art. 12.1 del CRAIA, art. 14.1 del CRAISAC, art. 19 del CRFM, art. 22
del CRTPEPA, art. 48.2 del CUNUE, art, 13.1 del CDPIP y 16.1 del
CTR), o invocando un Comité (art. 17 a 24 del CcT, art. 9 del CERT),
instancia superior que introduce un elemento de verticalidad, que
supera el nivel de igualdad entre los Estados partes contratantes, y
que puede operar con una multiple finalidad: bien para juzgar en ins-
tancia los delitos de cardcter internacional en defecto de los paises que
tengan la obligacion de instaurar el procedimiento (sobre la base del
criterio de la territorialidad o de la personalidad —activa o pasiva—),
bien para resolver los conflictos que la aplicacién del Convenio genere
(incluso en materia de extradicién) entre las diversas partes contra-
tantes, bien para vigilar la adecuacién de las actividades de los
Estados parte a los mandatos del Convenio.

Después de casi medio siglo de operatividad extradicional, en
Europa, completados los Convenios ya citados, en lo sustancial, por
¢l Convenio de Extradicién Simplificada (Bruselas, 30.3.1995
—CES—), el Convenio de Aplicacién del Acuerdo de Schengen
(Schengen, 19.6.1990 —CAAS—) y ¢l Convenio de Extradicién
entre paises miembros de la Unién Europea (Dublin, 26.9.1996
—CEXTUE—), cabe ahora estimar que la extradicién no constituye yva
un procedimiento rigido y un conjunto de escollos —més que de ayu-
das— para la cooperacion judicial internacional; v en e¢se sentido,
principios gue la doctrina antano consideraba inamovibles, pueden
ser ahora obviados, sin merma ninguna de las garantias juridicas, que
quedan respetadas por una misma conciencia juridica comun a toda
Europa, plasmada en el Convenio Europeo de Derechos Humanos
(Roma, 4.11,1950 —CEDH—).

Asi, el principio de doble incriminacién normativa no exige
una identidad o «nomen formal», sino que requiere tan sélo que los
elementos definitorios de la infraccion penal se encuentren presentes
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en la legislacion de log Estados requirente v requerido, y aun cuando
dichas infracciones no se encuentren en la misma categoria de delitos
(art. 2.2 del CEXTUE), o dicho principio desaparece o se atentia (art. 3
del CEXTUE); el principio del minimo punitivo permite hoy dia con-
ceder la extradicién por otros delitos castigados con pena menor que
la senalada en el Convenio, incluso con pena pecuniaria, ello por
llamado criterio de accesoriedad (art. 2.2 del CEEx, art. | del SPAy
art. 2.3 del CEXTUE); la prescripcian se rige s6lo por las disposiciones
del Estado requirente {art. 62.1 del CAAS, art. 8.1 del CEXTUE); la for-
malidad que requeria la presentacion de la demanda de extradicion
puede presentarse directamente por los Ministerios de Justicia (art. 5
del SPA v art. 65.1 del CAAS) o incluso se prescinde de la demanda
formal si ha habido conformidad del reclamado con Ja extradicién
sobre la base de la detencion preventiva (art. 16.4 del CEEx, art. 66 del
CAAS v tado el CES); desaparece el triimite de autorizacion guberna-
mental para la entréga en caso de extradicion simplificada; no queda
excluida la extradicion en materia de delitos de evasién de impuestos
o de aduanas (art. 2 del SPA, art. 50.1 y 63 del CAAS y art. 6 del
CExTUE); la nacionalidad no puede ser obstaculo para la extradicién
por-el hecho de que el reciamado sea nacional del Estado requerido
(art, 7.1 del CEXTUE); desaparecen las limitaciones que establece el
principio de especialidad, bien que con la observancia de determina-
dos requisitos (art, 14.1 del CEEx v art. 10 v 11 del CExTUE); la infor-
macion complementaria puede ser solicitada y transmitida directa-
mente por las autoridades judiciales competentes (art. 13 del CEEx v
art. 14 del CEXTUE); vy los documentos no precisan de otra autentica-
cion que la certificacién por las autoridades judiciales del Estado
requirente (art. 12.2 del CEEx y art. 15 del CExTUE).

Es decir, que, cada vez mas, van abandonédndose los que pudiéra-
maos denominar principios extradicionales clasicos, v la refacion extra-
dicional se convierte en un procedimiento mas simple. Es deseable y
necesario que el progreso en las modificaciones extradicionales abo-
que a un sistema de presentacién por via directa, entre Juzgados, o a
lo sumo entre Ministerios de Justicia, de una documentacion extradi-
cional simplificada, que determine una entrega inmediata, sin otra
dilacién que la que pueda originarse por el cumplimiento de una pena
de larga duracion en el Estado requirente, v aun en ese caso sin per-
juicio de la entrega temporal prevista en el art. 19.2 del CEEx. En defi-
nitiva, un sistema de validacion reciproca internacional de manda-
mientos judiciales de detenicidn v entrega. El tan invocado espacio
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judicial europeo permite la operatividad de ese sistema, sin merma
alguna de las garantias del justiciable, ni de los derechos de la victima,
No perdamos de vista el CEDH ni el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH).

Que haya un sistema de garantias efectivas, sea el TLJ, sea el
TEDH, sea el TPI, implica verticalidad, en el sentido de que desde una
instancia nacional puede recurrirse a una instancia suprema, univer-
sal (TPI, TL) o, cuando menos, regional (TEDH; Tribunal Interame-
ricano de Derechos Humanos —TIDH—). Pero esa verticalidad entra-
na que las instancias nacionales deben mantenerse en un mismo ¢
igual nivel competencial y jerérquico, conforme al art. 2,1,° de la Carta
de las Naciones Unidas. Al propio tiempo, esa verticalidad opera, no
s6lo come garantia del enjuiciamiento justo en las instancias naciona-
les (garantia a hacer cumplir por el TEDH @ por el TIDH), sino tam-
bién como garantia de que los procedimientos extradicionales, esen-
cialmente auxiliares e instrumentales; s¢ tramitan con idéntico
respeto a los ciudadanos en ellos incursos y con igual respeto a las res-
pectivas competencias nacionales (garantia a hacer cumplir por el
TH). En tal sentido, el art. 2 pérrafo tercero del Protocolo B anejo al
Tratado de Amsterdam de 2.10,1997 por el que se integra ¢l Acervo
de Schengen en el marco de la Unién Europea atribuye al Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas (TJ.CC.EE) ejercer las compe-
tencias que le otorgan las disposiciones aplicables sobre cada una de
las disposiciones o decisiones que constituyen el Acervo Schengen; lo
que implica poder pronunciarse sobre las disposiciones sobre la extra-
dicién (art. 59 a 66) contenidas en el CAAS. Pero la verticalidad o la
existencia de una instancia superior, que, como hemos dicho, requie-
re igualdad de todas las instancias nacionales, puede darse en un
aspecto mucho mas prictico ¢ inmediato.

Efectivamente, la existencia de una instancia superior ad hoc, ¢l
Tribunal Internacional para el enjuiciamiento de los presuntos res-
ponsables de violaciones graves del Derecho intemacional humanita-
rio cometidas en el territorio de la ex Yugoslavia, creado por la
Resolucion 827 (1993) del Consejo de Seguridad de las NN.UU,, esta-
blece un sistema de cooperacién por parte de los Estados miembros
de las NN.UU,, lo que lleva a la necesidad de extraditar a favor de
dicho Tribunal, a los presuntos responsables encontrados en el terri-
torio de dichos Estados, Y asi, el art, 6 de la Ley Orginica de 1.6,1994
para la cooperacion con el Tribunal establece que «la persona residen-
te en Esparia contra la gue se hubiere... dictado por la Sala de Primera
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Instancia del Tribunal Iniernacional una orden de detencion serd dete-
nida ¢ imformada de los cargos que se le imputan por el JCI de la
Audiencia Nacional... (ésta)... acordard la entrega, sin necesidad de
procedimiento formal de extradicién...». De igual modo, los art. 58y 59
y 89 a 92 del Estatuto del TP1 (Roma, 17.7.1998) prevén la emision de
una orden de detencién contra un presunto responsable de haber
cometido crimenes de la jurisdiccion del TPL Consecuenternente, los
Estados parte en el Estatato y donde se produce la detencién quedan
obligados a entregar al Tribunal a la persona acusada, sin que apa-
rezca la exigencia de un procedimiento formal de extradicién, pero
mediante lo que no ¢s sino una entrega de cardcter judicial —de Juez
2 Juez— similar a la que hemos descrito como desideratum para la
extradicion entre Estados, y no por ello menos necesaria para impar-
ticién de la Justicia internacional.

En esta linea, los Gobiernos de Espana y el Reino Unido sellaron
en el mes de noviembre del ano pasado un Tratado bilateral que per-
mitird la entrega rapida de personas acusadas o condenadas por deli-
tos graves castigados con una pena, al menos, de una afio de prisidn.
Este acuerdo, que viene a superar el tradicional procedimiento de
extradicion entre ambos paises, ha sido considerado por los dos
Gobiernos como un importante avance en la lucha contra el terroris-
mo y la delincuencia organizada.

Con el acuerdo rubricado el 23 de noviembre de 2001 por el
Ministro de Justicia espanol y ¢l shome secretarys del Reino Unido,
ambos paises se adelantan a la denominada «euroordens, aprobada
con posterioridad por la UE.

El nuevo Tratado bilateral, que tiene su origen én el acuerdo alcan-
zado por Madrid v Londres ¢l pasado 21 de marzo y que se serd rati-
ficado a principios de este ano, supondrd de hecho la agilizacién en la
detencion y entrega mutua de personas sobre las que pesa una orden
de detencion o que tienen pendientes procesos judiciales en uno de los
dos paises o en ambos.

El acuerdo establece novedades como la supresion del principio de
doble incriminacion para todos los delitos; la entrega temporal del
delincuente detenido —a semejanza del reciente acuerdo alcanzado
entre BEspana y Francia-—-; o la detencidn provisional en casos de
urgencia mediante un simplisimeo tramite administrativo.

De esta forma, ambos paises se comprometen a respetar la califi-
cacion legal del delito y la pena imponible que determine el Juez del
pafs de emision de la orden.
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Ademas en el supuesto de que se produzea un concurso de conde-
nas --esto es, que un delincuente sea objeto de sentencias condenato-
rias en ambos paises— se efectuari su entrega cuando hava cumplido
el fallo correspondiente. Sers entonces cuando pasari a cumplir la
condena que le queda en el otro Estado. El tratado también prevé que
cuando un delincuente ya esté cumpliendo una pena én un pais y sea
reclamado por el otro para se juzgado, pueda ser trasladado de forma
temporal, dando asi prevalencia al enjuiciamiento. Y, de igual modo,
se prevé el traslado temporal del delincuente aun en el caso de que, sin
existir condena firme el delincuente tenga causas penales abiertas
simultaneamente en los dos paises. En caso de ser necesario, estos
trémites podrédn ser agilizados, incluso, mediante videoconferencia.

Respecto a la detencién provisional en casos de urgencia, ¢l texto
prevé que se pude proceder a esta medida cuando conste una orden
internacional de detencién o extradicion previa decision judicial,

En este supuesto, bastaré con que el Estado reclamante transmita
electrénicamente o por telefax una esolicitud preliminar urgente de
ejecuciéne que contenga detalles acerca de la decision judicial, la cali-
licacion legal del delito y la determinacién de la pena. Eso sf; en vista
de gue este procedimiento se aplica s6lo en casos extraordinarios y
urgentes, el Estado que solicita la detencién debé comprometerse a
formalizar cuanto antes los trémites para que tal captura se adecue
a los términos del acuerdo,

En una reunién de los Ministros de Justicia e Interior de la Unidn
Europea, celebrada en el mes de diciembre de 2001, catorce pafses de
la Unién Europea han aprobado la seurcordens, un nuevo instru-
mento juridico que sustituird a la extradicion cuando un Juez de la
Unidén Europea solicita a un pafs de la UE la detencién y entrega de
personas acusadas de determinados delitos, entre ellos el terrorismo,
tridfico de drogas, fraudes o blanqueo de capitales:

La orden europea de detencién y entrega tiene las siguientes carac-
teristicas:

Reconocimiento de sentencias. Principio clave de la «euroordens.
Las autoridades Judiciales de los Quince deben réconocer plenamente
las decisiones judiciales civiles y penales que adopten sus jueces.

Lista de delitos. La «eurcordens estad previsto gue se aplique a
mis de 30 infracciones penales consideradas graves o muy graves que
puedan ser castigadas con penas superiores a tres afios de prision,
Junto al terrorismo, figuran el trafico de estupefacientes v sustancias

69




NATALIA REUS MARTINEZ

psicotrdpicas, el fraude, el blangueo y la falsificacion, la cibercrimi-
nalidad, los crimenes contra ¢l medio ambiente, homicidio volunta-
rio, trifico de 6rganos y tejidos humanos, secuestro y toma de rehe-
nes, racismo y xenofobia y robos organizados o con mano armada.
También se aplicard a los delitos de extorsion de fondos y sobormos,
estafa, trafico ilicito de bienes culturales, pirateo de productos, falsi-
ficacién de documentos administrativos v de medios de pago, trifico
de sustancias hormonales v otros factores de crecimiento, tratico de
materias nucleares y radicactivas, tréfico de vehiculos robados, viola-
citn v avuda a la entrada y estancia irregular La lista se deja abierta
para que se puedan incorporar nuevos delitos.

La detencién. El Estado miembro podra adoptar medidas coerci-
tivas contra la persona reclamada de acuerdo con las reglas fijadas en
su derecho interno. La persona capturada tendrd derecho a contar
con la asistencia de letrado ¢ interprete si fuera necesario.

La entrega. La autoridad judicial estd obligada a examinar en el
plazo mas breve posible si se cumplen las condiciones para que se eje-
cute el mandato. Si hay dudas se podrd recurrir ante un tribunal. El
Estado gue emite la orden deberd dar con urgencia la informacion
adicional que se le reclame.

Los plazos. Si hay acuerdo, la persona reclamada serd entregada
en un plazo minimo de diez dfas, que podra ampliarse a dos meses si
se producen discrepancias o recursos.

Inmunidad. La ejecucion de la seuroordens se denegara cuando
la persona goce de inmunidad en el Estado de cjecucion.

Denegacion. La entrega podri ser denegada con vistas a la futura
reinsercién social del reclamado.

Videoconferencia. En ciertos casos no sera necesaria la entrega
fisica de la persona reclamada si ya estda campliendo condena o cuan-
do su desplazamiento sea dificil por razones practicas, Las autorida-
des judiciales podrén concertar una videoconferencia para interrogar
al acusado,

Entrada en vigor. La scurocordens serd plenamente efectiva a par-
tir del 31 de diciembre de 2003.

Retroactividad. Al principio se consideraba que la «eurcorden» se
podia aplicar con retroactividad hasta 1993, fecha en la gue entré en
vigor el Tratado de Maastricht. Para contentar a Italia, que ha inten-
tado blogquear esta orden, los 14 paises restantes acordaron que cada
pais la lijara a la carta, menos para Austria, que loginé que hasta el
2009 no se aplique a sus nacionales.
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Posteriormente, en una reunion de los Ministros de Justicia ¢
Interior de la UE en Santiago de Compostela, bajo la presidencia de
Espafa, varios pafses se han comprometido a adelantar la entrada en
vigor de la «euroordens. Esta entrarfa en vigor a partir del 31 de
diciembre de 2002,
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Con la revolucién industrial v el oot econdmico que ésta ha tra-
fdo consigo, nos hemos visto inmersos en una vida competitivo-indus-
trial, que se ha desarrollado y ha evolucionado hasia limites insospe-
chados. El nacimiento de grandes empresas y asociaciones de
personas, que agrupan a diferentes sujetos, que unen sus diversas
voluntades para conseguir un fin comiin, ha sido el resultado de
la creacién de una economia de mercado, basada en la oferta y la
demanda, en la produccién y el consumo desmesurado.

Para sorpresa y asombro de muchos, detréds de todas esas corpo-
raciones, asociaciones, empresas, en definitiva, personas juridicas, se
ha ido desarrollando una delincuencia econdmica que ha distorsio-
nado a toda la sociedad y al derecho. Y, como no, también el Derecho
Penal se ha resentido por este hecho indiscutible, puesto que ha teni-
do que pasar rapidamente de proteger bienes patrimoniales indivi-
duales a tutelar, también otros bienes ¢ intereses de caracter socio-
cconomico. Pero aun asf, el mismo Derecho Penal se ha encontrado v
se encucntra impedido a la hora de castigar a dichas personas juridi-
cas, pues esta posibilidad choca con un limite infranqueable, que no
es otro gque el principio tradicional societas delinguere non potest, de
origen juridico-romano, pero perfilado principalmente tras la
Revolucion francesa, v todavia plenamente vigente én nuestro orde-
namiento juridico.
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Muchas legislaciones, por ejemplo la francesa, se han apresurado
por derogarlo y prever sanciones penales también para las sociedades.
En Espana, ¢n donde no se ha dado un paso tan dréstico y én mi opi-
nién innecesario, numerosas voces se estin empezando a alzar para
seguir idénticos senderos, y hay quien ha planteado llegar inclusive a
revisar las categorias dogmatico-penales vigentes, y derogar el princi-
pio citado. Por el contrario, otra parte de la doctrina, la mayoritaria
afortunadamente, se ha opuesto radicalmente a tal proposicion y, con
ello, se ha producido una resucitacion de la vieja polémica de si se
puede hacer responder penalmente a las personas juridicas por los
hechos delictivos que se cometan en su $eno.

A mi juicio, esta discusion estd condenada a la esterilidad. La ine-
ficacia de las sanciones solo se soluciona mediante la bisqueda de
sanciones mas eficaces, sin necesidad de construir un nuevo Derecho
Penal, con el fin de satisfacer un puro capricho doctrinal, y sin nece-
sidad de derogar el principio que manda que las sociedades no pueden
delinquir, pues ello no conllevaria cambio alguno en cuanto a las posi-
bles sanciones a imponer; o jes que acaso alguien se esta planteando
la posibilidad de prever la pena privativa de libertad también para las
personas juridicas? Seamos realistas.

Cuando en el seno de una persona juridica efectivamente se
comete un hecho delictivo, los que en puridad son responsables de
tales delitos son las personas gue la integran y los han ejecutado;
para llegar a esta conclusion no hay gue rasgarse las vestiduras,
Deiémonos de discusiones tedricas condenadas a la muerte por la
falta de fundamento y pasemos a la practica: desarrollemos v perfec-
cionemos un sistema de consecuencias accesorias lo suficientemente
eficaz para dar solucién a esta problemdtica, Sélo asf se va a poder
combatir en verdad la criminalidad econémica en el seno de las gran-
des empresas.

L. LA PROBLEMATICA DE LA DELINCUENCIA ECONOMICO-EMPRESARIAL
EN EL SEND DE LAS SOCIEDADES ACTUALES

Siempre que se oye hablar de Derecho Penal Econémico o de la
delincuencia econdmica se suele citar a SUTHERLAND. Este crimi-
nélogo aportd principalmente una reflexién en la que ponia de relie-
ve gue el fendmeno de la delincuencia en sentido amplio, y conere-
tamente de la delincuencia econémica, no es un hecho privativo de
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las clases socioecondmicas més bajas, sino que, verdaderamente,
nos encontramos aquf ante un fenémeno social mucho mas genera-
lizada, que no sélo abarca a los desheredados de la forruna, sino tam-
bién a los que visten cuello blanco, Cuando este mismo autor acund
este término, se estaba refiriendo preferentemente a aquellos hom-
bres de negocios que ejercen su actividad en el seno de las grandes
empresas. Esta aportacion de SUTHERLAND no deja de ser funda-
mental para entender ¢l cambio operado en las sociedades indus-
trializadas actuales, aungue se le pueda achacar ser demasiado exclu-
sivista, dado que muchas infracciones al orden social provienen
también de otro tipo de sujetos pertenecientes a niveles mas bajos,
que no solo de las personas con un nivel sociceconémico bastante
considerable .

La delincuencia econémica en si es una perturbacién del orden
socioecomico, que trae consigo fundamentalmente tres efectos perni-
ciosos, siguiendo las investigaciones y los estudios sociolégicos, o
saber: én primer lugar, se produce un efecto de resaca o espiral, que se
¢rea cuando se han agotado todas las posibilidades legales de lucha en
un mercado altamente competitivo, de tal modo que el primero en
delinquir genera una presion sobre el resto de los competidores, que
finalmente les lleva a la comision de nuevos hechos delictivos (eresa-
cax), v cada participante se convierte en el eje de una nueva resaca
(sespirals). En segundo término, se da la lamada reaccién en cadena,
que se ocasiona por la produccion de graves dafios materiales, en los
que el perjudicade o perjudicados se convierten en ¢l primer eslabdén
de una larga cadena de victimas, en la que se va transmitiendo suce-
sivamente las dificultades de pago, las crisis y las quicbras, supuesto
muy frecuente en épocas de recesion economica. Por altimo, se gene-
ra todo un poder corrupto que termina pesando sobre la
Administracién Puiblica, arrastrando a funcionarios a la comision de
nuevos hechos delictivos *.

Sencillo es pensar gque en una sociedad tan altamente competitiva
como la nuestra, que fundamentalmente a lo largo de todo este siglo
se ha ido desarrollando v perleccionando, el primero de los efectos
perniciosos, citado en ¢l parrafo anterior, és un fendmeno pecuniario
muy ligado a las sociedades mercantiles, que se unen para obtener

"RODRIGUEZ MOURULLO, G, «Algunas consideraciones polftico-criminales sobee
los dglitos societarioss, ADP, 1984, 6772 678.

L ROPRIGUEZ MOURULLD. «Alguings considersciones politico-criminales sobre los
delitos sotletarioss, ADP, 1984, pigs 681 2 682,
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grandes beneficios en el mercado con ¢l desarollo de su propia acti-
vidad, la misma para la cual se ha formado. Frente a talés circunstan-
cias, y tras la aprobacion del Codigo Civil italiano, RENDE perfilo el
concepto de delito colegial, como una categoria autdnoma, que serfa
aquél cometido, no por personas gue se unen con la finalidad comuin
de cometer hechos delictives, sino por otro tipo de sujetos, que estan-
do ya constituidos legalmente en forma de colegio, como 6rgano de
una pérsona juridica, ya sea de naturaleza ptblica o privada, cometen
delitos en el ejercicio de sus funciones. Empero, la configuracion del
delito colegial encontréd una fuerte oposiciéon doctrinal, que argumen-
taba que ¢i bien una unidad orginica de deliberaciones y decisiones
perfectamente puede acarrear efectos consigo en el marco de la res-
ponsabilidad civil, nunca los produciré en el ambito penal, porque
esto conllevaria una derogacién del principio que reza que la respon-
sabilidad penal es estrictamente personal, lo que viene a significar,
como bien ha explicado RODRIGUEZ MOURULLO:

.ongie no-todos los miembros del érgano han de responder
necesariamente por los delitos cometidos a través de las decisio-
nes colegtadas y que, en su caso, tampoco tenen por gué res-
ponder en idéntica medida, pudiendo aparecer unos como ardo-
res y otros como complices o encubridoress .

Una vez introducidos en el mundo del delita econémico es el
momento de dar una definicién genérica de lo que se entiende bajo
una agrupacién de personas, legalmente constituida y dirigida a un
fin'comtin, es decir, persona juridica. En nuestra legislacion espafiola
podemos encontrar tal definicién legal en el articulo 35 del Cédigo
Civil espafiol, cuyo tenor literal nos aclara que se entenderan bajo
personas juridicas:

1. «Las corporaciones, asociaciones y fundaciones de interés
ptiblico reconocidas por la ley. Su personalidad empieza desde
el instante mismo en que, con arreglo a Derecho, hubieran que-
dado vilidamente constituidas.

' ROPRIGUEZ MOURULLO, G. Ob. ¢it., pég. 687. No s¢ puede perder aqui de vista que
aungue la mayoria de la doctrina no admita el hecho de que se pudiera construir normati-
vamente un concepto de delito colegtal, hay otes parte de la doctring que consider ésta la
soluckn mis satisfactoria para combatir la delincuencia en ¢l seno de Jas grandes agrupa-
ciones de personas, Los angumentos doctrinales, tanto a favor cono en contra, van a ser
objeto de ardlisis v estudio en una de lss paries posteriores de este articulo doctrinal,
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2. Las asociaciones de interés particular, sean civiles, mercantiles
o industriales, a las que la ley concede personalidad propia
independientemente de la de cada uno de los asociados».

Dentro de las agrupaciones, en sentido amplio, reconocidas
legalmente, se pueden cometer dos clases de hechos delictivos dis-
tintos, a saber, los pertenecientes a la llamada criminalidad de
empresa («Unternehmenskriminalitits) v los relativos a la denomi-
nada criminalidad en la empresa («Betriebskriminalitds»), siguiendo
la terminologia de SCHUONEMANN. Antes de explicar ambos concep-
tos es preciso preguntarse qué se entiende bajo delito economico.
Doctrinalmente, es bien dificil dar una definicién pacifica de dicha
nocion, capaz de lograr un consenso que recoja, a su vez, todos los
aspectos esenciales del Derecho Penal Econémico. Bastenos aqul
entender por tales delitos econdémicos, en un sentido enormemente
amplio y genérico, en palabras, de nuevo, de SCHUNEMANN, «todas
las acciones punibles y las infracciones administrativas que se comelen
en el marco de la participacion en la vida econémica o en la estrecha
conexion con ellas.

Una vez definido el concepto de delito econémico podemos entrar
a analizar los términos expuestos. La criminalidad de empresa o
« Unternehmenskriminalitats, siguiendo la terminologia alemana, se
diferencia de la criminalidad en la empresa o «Betriebskriminalitit» en
que la primera supone un comportamiento socialmente dafioso de
una empresa, mientras que la segunda abarca los hechos delictivos
cometidos tanto dentro de la empresa como al margen de ella, siem-
pre v cuando éstos vayan contra la empresa misma o sean cometidos
por los miembros particulares contra otros miembros de la misma
empresa. La diferencia entre ambas no es baladi, porque mientras la
segunda permite el sometimiento sin dificultades a las reglas de los
delitos comunes desde el punto de vista de la dogmatica juridico-
penal v , ademds, plantea cuestiones muy distintas desde el plano polf-
tico-criminal, la primera trae consigo graves problemas dificiles de
solucionar. Aclaremos también que sélo se podran cometer delitos
econdmicos en los supuestos de criminalidad de empresa, aunque no
exclusivamente, mientras que en la criminalidad en la empresa este
tipo de delitos nunca se darén.

Con el concepto de criminalidad de empresa se viene, en definitiva,
a designar todo el conjunto de delitos econémicos y comunes en los
que se llegan a lesionar bienes juridicos e intereses externos, aungue
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también hay que incluir los bienes juridicos e intereses propios de los
mismos colaboradores de la empresa. De este modo, la déenominada
alinternehmenskriminalitdts (criminalidad de empresa) se viene a
alzar como la parte mas importante de la eriminalidad econdmica, no
cayendo nunca en el error de pensar que todos los delitos cometidos
en este supuesto tendran que ser exclusivamente econdmicos, ya no
s6lo desde un punto de vista practico, sino también desde la perspec-
tiva de la teoria juridico-penal v de la politica criminal, algo que salta
facilmente a la vista, porque, citando a SCHUNEMANN:

wola influencia crimindgena de wna actitud criminal de
grupo, las dificultades de determinacicot narmativa de las com-
petencias y, a consecuencia de ello, de la impuracion juridico-
penal, v los problemas de averiguacion del verdadero respomsa-
ble... por menctonar tan séle algunos de los sipidentes remas de
discusion. .. producen, en s conjunto, quebraderos de cabeza en
relacion con la criminalided de empresa...»”,

De todo lo dicho hasta ahora podemos sacar una conclusién légica,
Dada la importancia gue en una sociedad altamente competitiva como
la nuestra han alcanzado este lipo de asociaciones con fuertes intereses
econdmicos, es factible que, después de todos los problemas criminold-
gicos que esto esta travendo consigo, diversos sectores doctrinales se
planteen hasta qué punto puede ser conveniente hacer responder a esias
personas juridicas de sus hechos delictivos, econémicos fundamen-
talmente, si esto es posible v si se puede encontrar alguna base en la
dogmética jurfdico-penal para poder reconocer dicha responsabilidad.

Ya en el ano 1953 se celebré en Alemania el 40 Congreso de
Juristas Alemanes, donde se trat6 precisamente la cuestion de hasta
qué punto podia ser recomendable prever normativamente la capaci-
dad penal de las personas juridicas. Sin embargo, es de notar que no
solo su introduccion fue rechazada de plano por los ponentes, sino
que ademas en la votacion del pleno no consiguié apenas apoyo. El
argumento principal gque los participantes senalaron como suficiente
para que ¢sa propuesta no pudiera prosperar es el siguiente: el senti-
do v los clementos de la pena dificilmente pueden convivir con la
imposicion de sanciones penales a las personas juridicas y las agru-
paciones de personas. Empero, esto quedaria incompleto sin una
matizacion mas; curiosamente, en los tltimos tiempos, desde los sec-

' SCHUNEMANN, B, «Cuestiones basicas de dogmatica juridico-penal y de politica cri-
minal acerca de la criminalidad de empresis, ADP, 1988, pégs. 530 a 531
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tores del Derecho Tributario y Medio Ambiental, a nivel europeo, se
empieza a hacer ligeramente sensible una tendencia, que empieza de
modo discreto a prever una verdadera capacidad punitivo-normativa
de empresas economicas formadus por personas ”,

En Espana, respecto a la misma cuestion, el profesor BACIGALU-
PO ZAPATER denuncio la grave oposicién actual existente entre el
DPerecho Penal v 1a Politica Criminal*, Sus teorias han sido ficlmente
respaldadas y seguidas por ZUGALDIA ESPINAR, que las explica del
siguiente modo: desde hace algin tiempo ha surgido una teoria unili-
cadora de los fines de la pena, gue domina al Derecho Penal, y pre-
tende una unificacion de sus aspectos retributive y preventivo, de
modo que esta concepeion ha venido a constituir la base a partir de la
cual hay que analizar las relaciones entre el Derecho Penal y la
Politica Criminal, que en los altimos anos estarian sometidas a una
grave disfuncionalidad; en palabras del propio ZUGALDIA ESPINAR:

a8i lay categorias dogmdticas vigentes son (... las calego-
rias de las teorias absolutes de la pena ¥, de otra parte, la Polttica
Criminal apunta hacta una concepeion relativista, utilitarista y
anttrretribucionista de la pena, no es de extraniar que (...) lo que
desde el punto de vista politico-criminal pueda ser conveniense,
desde el punto de vista dogmdtico pueda resultar imposibles .

Aunque estos dos profesores cuentan con algunos seguidores en la
doctrina, es importante decir que constituyen el grupo minoritario,
porque desde un punte de vista doctrinal, la mayoria de los estudiosos
en este tema se muestran defensores del principio tradicional societas
delinguere rion potest y, por otro lado, de entre los que se sitdan al otro
lado de la discusién no todes defienden que sea imprescindible revi-
sar las categorias dogmaticas; como propugnan estos dos profesores,
para reconocer la punibilidad de las personas jurfdicas. Si intentase-
mos encontrar un punto de unién entre todos los autores que tratan
este tema, podemos caoncluir que en lo gue casi todos estan de acuer-

" HIRSCH. H. ). +Stmfliche Vermntwortlichkeit von Unternehumens ZSeW, 1995, FET 2,
pég. 286

Y Este mismo profesor venia # explicar que «ay reones de la unificacion, en cuanto
defan @ salwa o fundamento refributive de la pena, expresan g vision &ica del defiro, mien-
tres que la Politica Crintinal extiende al delito en los términos de las clencias socialess
(ZUGALDIA ESPINAR. J. M, =Capacidad de accién y capacidad de culpabilidad de fas per-
sonas kufdicass, CPC, 0" 33, 1994, pdgs. 613 a.614k

ZUGALDIA ESPINAR, J. M. «Conveniencla politico ciminal e imposibilidad dogma-

tica de revisar la formuls wadicional: sovieras definguere non potests CPC, 0™ 11, 1980,
paps. 69 a 70
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do por unanimidad es que, lejos de si politico-criminalmente fuere
conveniente que las personas juridicas pudieran sufrir sanciones
penales, las categorias dogmaticas vigentes en nuestro Derecho Penal
no dan entrada a tal posibilidad; es mis, lo hacen realmente imposi-
ble, v, por tanto, o bien habria que renunciar al debatido principio
societas delinquere non potest, o bien habria que optar por la redefini-
cion de las categorfas dogméticas vigentes. Antes de exponer cudles
han sido las distintas soluciones que los diversos autores han dado a
este problema y exponer yo, finalmente, la tesis que a mi juicio debe
ser considerada como la correcta, es preciso analizar cuél ha sido la
evolucién histérica de este gran dilema.

II. EL ORIGEN DEL PRINCIPIO TRADICIONAL SOCIETAS DELINQUERE
NO POTEST Y SU EVOLUCION HISTORICA

La fuerte polémica acerca de la posibilidad de hacer responder
penalmente a las personas jurfdicas y, en definitiva, la fundamenta-
cion del principio tradicional sacieras delinguere non potest, no es una
cuestion surgida en la época actual, sino que podemos remontarmos
hasta el Derecho Romano para analizar sus primeros antecedentes.
Asi, en Roma, en virtud del citado principio, se concluye que es impo-
sible hacer responder penalmente a una persona jurfdica ®,

Es de anotar que, desde épocas muy antiguas, el problema de la
responsabilidad criminal de los colectivos, sean estos juridicos o no
{desconociéndose incluso tal categorfa), hallé un lugar de relativa
trascendencia en su sisterna de sanciones. Asi, un buen ejemplo de
ello lo podriamos situar ¢n la época histérica donde la venganza
de sangre constituia la reaccién penal tipica, la cual recafa con fre-
cuencia sobre cualquiera de los que integraban la Sippe (familia) a la
que pertenecia el autor que habia cometido la ofensa”,

Un supuesto similar se puede encontrar también en el Antiguo
Régimen, época histérica en la cual las penas por los delitos més gra-
ves cometidos por un sujeto determinado trascendian del autor del
mismo a los miembros de la familia en la que se integraba, mediante
la imposicién de sanciones como el destierro, la privacion de sus bie-

* FERNANDEZ SANCHEZ, M. T. sResponsabilidad penal de las personas |uridicas en
Derecho Penal Espanols, 51 Nuawo Codigo Pesal, Primeros problemas de aplicacidn, AA.VV,,
Direccitn de Cursos Extraordinarios, Universidad de Salamancs, 1997, pig. 133,

" MIR PUIG, S. Dereciio Penal Parte General, PPU, Barcelona, 1995, pap. 181,
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nes o también de ciertos derechos . Como magistralmente ha expli-
cado ANTON ONECA, el fundamento tltimo estribaba en ¢l pensa-
miento de que «se esperaba que el amor a los hijos o a los padres sir-
viera de contrapeso a las tentaciones criminales cuando fallase el
instinio de la propia conversacicn.» '’

Es igualmente cierto que en el Fuero de Ledn se disponia que, en
el supuesto en que se le impusiese a un sujeto una péna pecuniaria,
iba a responder de ella solidariamente también la ciudad a la que per-
teneciese, con la finalidad de que no se pudiera alegar insolvencia o
desconocimiento del paradero del autor. Asf, siguiendo a MIR PUIG,
el fundamento de que se extendiera la pena a personas diferentes al
autor que habia cometido el delito se basaba en la prevencién general.
De este modo, €l mismo autor razona que este argumento vendria a
ser insatisfactorio para explicar un tipo de responsabilidad como la
descrita, pues la misma prevencién general ha de estar, a su vez, limi-
tada por el principio de personalidad de la pena, que precisamente
constituye una exigencia de un Estado democritico que respeta la
dignidad humana “.

Tras el Absolutismo, el pensamiento penal da un giro de ciento
ochenta grados, de tal modo que se puede decir que ¢l reconocimien-
to verdadero, tal y como se concibe en la época actual, del principio
societas delinquere non potest supone una conquista de la Revolucién
francesa, que terminé plasméndose en el Derecho Penal moderno, en
virtud de la cual de los delitos cometidos en el seno de una persona
juridica responde aquel sujeto que lleve a cabo dicha accion conside-
rada como reprochable. La filosoffa nacida en aquella época ha sido
bien resumida por MONCAYO, que nos explica su significado del
siguiente modo:

e slo al individuo que delinguie es factible sancionario con
una pena. Trasladada esta regla al dmbito de las persona moral,
social o de existencia juridica, en lo que atafie a su responsabili-
dad pernal por los delitos que cometieren los individuos que la
integran, es que se edificd la tests gue puede resumirse en el axio-
ma latino societas delinguere non potests .

" FERNANDEZ SANCHEZ, M. T. «Responsabilidad penal de las personas Jurfdicas en
Derecho Espanols, El Nueva Cddigo Penal. Primeros Problemas de Aplicacidn, AAVY.,
Direccion de Cursos Extraordinarios, Universidad de Sudamanca, 1997, pég. 133,

" MIR PUIG, S, Derecho Penal. Parte General, PPU, Barcelona, 1995, pag 181

' MIR PUIG, S. Ob. cit, pig. 181,

" MONCAYO, N. J. Delitos cambiarios y responsabitidad penal de las personas furidicas,
Depalma, Buencs Alres, 1985, pdg 29,
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Esta posiciéon dominante a finales del siglo xviu fue principal-
mente respaldada e impulsada por FEUERBACH, y se apoyd en la
influencia romanista de SAVIGNY, autor que construyé la teoria de la
ficcion, en la que establecia como caracteristica esencial de este tipo
de entidades su esencia ficticia. Asf explicaba que la persona juridica
como tal no podia sufrir una auténtica responsabilidad punitiva, res-
ponsabilidad que solo podia recaer en los seres humanos que se
escondian tras la misma, es decir, los Gnicos responsables reales del
delito ''. De este modo, para SAVIGNY era totalmente improbable san-
cionar una persona juridica sin transgredir con ello la gran maxima
del Derecho Penal, que exige la identidad del delincuente y del conde-
nado ", Partiendo de la importancia que tuvo esta teoria para el
Derecho Penal, también se alzd otro lundamento, que supuso una
indiscutible razon para reconocer entonces el principio societas delin-
quere non potest, & saber: fue decisivo, dentro de los principios politi-
co-criminales que integraban ¢l Derecho Penal Liberal, el principio de
personalidad de las penas, que vino a significar, desde la Revolucion
francesa, que la responsabilidad criminal es siempre personal y que ni
dicha responsabilidad penal ni las penas que ésta acarrea pueden fras-
cender a otras personas. Es, en definitiva, la proscripcion de la res-

. . s__ 3.1 in
ponsabilidad colectiva reconocida en el Derecho Primitivo

" MIR PUIG, S. Derncho Penal. l'a;ge General, PPU, Barcelona, 1995, pég. 154,

" MONCAYO, N, J. Ob, cit., pég. 30,

" MIR PUIG: S. Ivnectio mm Parte General, PPU, Barcelona, pig. 184 El profesoc
ZUGALDIA ESPINAR considers que & toorfa de la Hecitn es altamente criticable. Segon
esle mintno autor; £3ta Lesis no puede prosperar en la actuadidad, donde se convive con socie-
dades con mas poder efectivo que los Estudos, v por ello carece de todo poder de conviceion.
Este ataque a SAVIGNY e aprovechado, al mismo tiempo por este autor, que se sirve de 81
par poner las bases de su propia tearfa v, asi alirma que: sy o se puede mantener mds la
tesis de la rresponsabilidad penal de las personas furfdicas alegando o tesis de su exislencia
purarmenie ficricia {...) la mencionada 1esis estd absolutamente ebandonada ¥ 2 entiende hoy
qeee las personas morales; lejas de ser puras ficciones son () auéntions realldades juridicas,
e poner de manifiesto wna realidad soda:fmm.‘;mgm.- (ZUGALDIA ESPINAR, J. M.
sConvivencia politico-criminal ¢ imposibilidad dogmdtica de revisar la [Semula tradiclonal:
societas delinguens non potests; CPC,n.* 11, 1980, piigs.78), ?

Pero no solo ZUGALDIA ESPINAR ha criticado esta tearfa, También en la doctrina ale-
mana HIRSCH no sé muestea partidario de su aceptacion en la actunlidad. Segin este autor
las Jegislaciones nacionales han empezado a regular 2 ks personas Juridicas como la per
sona real de la asociacion, De este modo, las personas morales serfan formas de organiza-
cién humans, que se levantan como autéaticos sujetos auténomos en la realidad social,
independientemente de que sus miembros vayan variando con el transcurso dcl ucmdpo. El
ovdenamiento juridico habria sido consecuente con esto al dotar a las asociaciones de per-
sonas de capacidad juridica y al calificarlas como personas juridicas (HIRSCH, H, J.
«Strafrechiliche Verantwortlichkeit voo Unternehmens; Z5¢W, 1992, FET 2, p 288 a
289; HIRSCH, . J. «La cuestiom de In responsabilidad penal de las asociaciones de perso-
nass, ADP, 1988, pdg. 1104),
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En contraposicion a la teoria de la ficcidn, GIERKE lanza al
mundo jurfdico otra distinta 'y contrapuesta, a saber, la teorfa de rea-
lidad, que ofrecia una base tedrica para la aceptabilidad de Ja respon-
sabilidad criminal de estos entes juridicos. Para este autor, una per-
sona juridica debe ser concebida como una persona real, en la cual se
juntan seres humanos con suna tinica ¥ comiin fuerza de voluntad v de
accion para el cumplimiento de los fines que superan la esfera de los
infereses individualess, de modo que entidades de este tipo llegan o
alcanzar un elevado grado de concentracion y organizacion v emani-
fiestan en el plano social una sustancial unidad capaz de intervenir en
nombre propio en la vida juridica activas. El resultado de este proceso
es la constitucion de una auténtica persona juridica, como una reali-
dad distinta v separada de los miembros que la conforman, lo gue le
lleva a este autor a concluir que esta entidad alcanza no sélo va per-
sonalidad real, sino que también hay que dejar abierta la posibilidad
de que ésta pueda observar o perseguir una veluntad propia v distin-
ta a las voluntades individuales de los miembros que las integran ", De
esta tltima teorfa se desprende una admision de dicha responsabili-
dad, pero ésta solo tuvo consecuencias en el ambito del Derecho Civil,
dado que la doctrina dominante v la legislacién se opuso con fuerza a
gue fuese admitida en ¢l dmbito penal.

Siguiendo la linea de que las personas juridicas constituven una
realidad indiscutible en la sociedad, VON LISZT v PRINS en el extran-
jero, y SALDANA y MASAVEU en Espaiia, defendieron la responsabi-
lidad penal de las personas juridicas de un modo més pragmatico.
Estos autores, partiendo de exigencias politico-criminales basadas en
la peligrosidad, concibiendo a la persona juridica como un medio
especialmente peligroso para servir de instrumento a aquellos que
pretendieran enmascararse tras ella, propusieron que estas entidades
debian ser, por tanto, castigadas enfdticamente. Fundamentaban que
asi como el Derecho reconoce la capacidad de obrar de las personas
 TFERNANDEZ SANCHEZ, M. T. «Responsabilidad penal de las personas jurfdicis en
Derecha Penal Espafiols, £ wievo Cddigo Penal. Prismeros problemas de apiicacidn, AA VY,
Direccidn de cursos extraordinarios, Universidad de Salamanca, 1997, pég. 134,

GRACTA MARTIN afirma, empero, que actualmente el problema de s las personas jurf-
dicas son sujetos responsables criminalmeste o no, no se puede resolver ya partiendo de la
cantraposicion entre la teorin de la ficcién de SAVIGNY v la teoria realists de GIERKE, Hoy
se hace necssario afirmay siguiendo a LARENZ en la doctring alemana v & LACRUZ BER-
DEJO en la espatiola «gue la persona juridica es wn factor real, active en o dmbito y en el acee-
cer sociales (..) wna realidad prxia. dissinta de {as pevsonas fisicas>. (GRACIA MARTIN. L

«Ia cuestidn de 1a responsabilidad penil de lns propias personas jurfdicass, Revisla perra-
na de Ciencias Penales, n.° 4, julio-diclembre, pag 472.)
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jurfdicas en el ambito del Derecho Privado, de igual modo se podia
afirmar, asf VON LISZT en su famosa frase, que squien puede conclutr
contratos puede concluir contratos fraudulentos y usurarios.» o

Sin embargo, estos autores venian a constituir un sector minorita-
rio, porgue ya a finales del siglo xvi, principios del Xix se da un giro
copernicano a la cuestién: la mayoria de la doctrina se expresa mani-
fiestamente contraria a tal afirmacion y, desde entonces, ha desapare-
cido la punibilidad de las personas juridicas en todos los Codigos
Penales ', si bien es cierto que en Francia este reconocimiento de la
responsabilidad de estas entidades ha sido otra vez introducido en su
nuevo Code Penal *°, El cambio producido a finales del siglo xvin se
debié fundamentalmente a un escrito de gran importancia del profe-
sor ERLANGEN MALBLANC, en 1973, con el titulo de Observationes
quaedam ad delicta universitatum spectantes. Este profesor venfa a
decir en él que, dada la naturaleza del delito y de la pena, el reconoci-
miento de la punibilidad de las personas juridicas era inadmisible.

Es preciso, ademds, matizar que hubo otro hecho gue también
prepard el terreno para el nuevo cambio de filosofia, a saber: los pro-
cesos penales contra las corporaciones se habfan hecho cada vez mas
infrecuentes, dado que el poder de los sefiores se hacfa mas fuerte pro-
gresivamente, de tal modo que medidas de tanto calibre como conde-
nar a municipios enteros y otras agrupaciones de personas habian
dejado de ser necesarias. En palabras de HIRSCH: «(...} en ese
momento habia desaparecido la necesidad prdctica y politica de una
pena para las asociaciones {...) esto favorecié que hailaran resonancia
las objeciones tedricass*',

Tras este breve analisis de cudl ha sido el origen y el desarrollo his-
térico del principio tradicional societas delinguere non potest, que esta
siendo aqui objeto de analisis, se puede comprender bien el surgi-
miento y la razén de la polémica doctrinal existente en torno al reco-
nocimiento o derogacién actual del tal principio, que ahora se plantea
desde una perspectiva distinta, pero que, en definitiva, ¢s ya un tema
largamente discutido en la historia.

" HIRSCH, H. J, «Strafrechtliche Verantwortlichkeit von Unternehmens, ZSeW, 1995,
FET 2, pag. 296; MIR PUIG, S. Dereclio penal. Parte General, PPU, Barcelona, 1595, pée, 184,

" HIRSCH, 1. FL «La cuestién de la responsabilided penal de las asociaciones de per-
sonssy, ADP, 1993, pag, 1102, .

M KOCH, B. «Die Strafbarkeit juristischer Personen nach dem neuen Iranzdsischen
God:fpwnl-, ZSeW, 1995, Hell 2, pag. 405,

FHIRSCH, H. 1. «La cuestion de Ia responsabilidad penal de las asociaciones de per-
sonass, ADP, 1993, pdg. 1102,
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1, DISCUSION DOCTRINAL ACERCA DEL RECONOCIMIENTO
DE LA PUNIBILIDAD DE LAS PERSONAS JURIDICAS!
{DEROGACION © IMPOSIBILIDAD DOGMATICA DE REVISAR
EL PRINCIPIO SOCIETAS DELINQUERE NON POTEST?

En ¢l Derecho Espafiol, las personas juridicas son responsables
tanto en Derecho Civil como en Derecho Administrativo. Empero, en
el Derecho Penal sigue encontrando plena vigencia el principio tradi-
cional socieras delinguere non potest, que supone admitir que las per-
sonas jurfdicas no serdn responsables penalmente, de tal modo que de
la comisién de los delitos en el seno de la misma responderan las per-
sonas fisicas que han ejecutado dicha accidn, La razén fundamental
de que todavia no se hava derogado este principio es que, tal y como
se conciben en el Derecho Penal Espaiol los conceptos de accién, cul-
pabilidad y pena, dogméaticamente resulta imposible reconocer lo con-
trario, es decir, societas delinguere potest. Lo dicho aguf ha sido magis-
tralmente explicado por BAJO FERNANDEZ y MUNOZ CONDE. Asf,
el primer autor subraya la imposibilidad existente en el plano dogma-
tico para la admision de la responsabilidad criminal de las personas
juridicas:

v... La dogmdtica juridico penal (...} no admire una respon-
sabilidad criminal de las personas juridicas (...) La admision de
la responsabilidad criminal de las personas juridicas en Bélgica
¥ en Francia se explica por el escaso arraigo de la dogmdtico
juridico penal. Tal y como se concibe la accion, la cidpabilidad y
la pena, la persona juridica no tiene capactdad de accion, de cul-
pabilidad i de penas ~. A su vez, el profesor MUNOZ CONDE
nos explica que esto es asi porque «... desde el punta de vista
penal, la capacidad de accion, de responsabilidad v de pena exige
la presencia de una voluntad, entendida como facultad psiquica
de la persoma individual, gue no existe en la persona juridica,
mera ente ficticto al gue el Derecho atribuye copacidad a otros
efectos distintos a los penales.»

* BAJO FERNANDEZ, M. «De nuevo sobre fn responsabilidad criminal de las personas
jurfdicase, ADP, 1981, pig. 377,

* MUROZ CONDE, F. Teorfa General del defito, Tirant lo Banch, Vialencia, 1991, pdg.
28, Sigulendo esta misma linea LUNA SERRANO y LACRUZ BERDEJO afiaden que sa fas
personas juridicas les falta conciencia y valinsad en sentdda psicoldgico, ¥ con #ofio ln capaci-
dad de awiodeterminacidn, facultades kumanas gue necesariamente han de tomar presiadas
de lns hombres, Solo son semsejanies a la persona matwnal e cvanto a wnidad de eficacia (...)
en virtud de esa semefanca pueden, al igual que wn ser iunnana, constituirse en sujero de dere-
chos y deberess. (GRACIA MARTIN, L. «La cuestion de la responsabilidad pennd de las pro-
pias f;f.?;m“ Jurfdicass, Revista perona de Clencias Penales, 0" 4, juliodicismbre, 1994,
plg. 474.
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A mi juicio ha valido la pena introducir esta larga cita, porque den-
tro de ella se encuentra bisicamente resumida cudl es una de las posi-
ciones doctrinalés que se van a exponer a lo largo de este articulo doc-
trinal, contrastdndola con las opiniones contrapuestas a ella. Por tanto,
las objeciones dogmiticas que principalmente se argumentan para no
reconocer la responsabilidad penal de las personas juridicas son su
incapacidad de accién v culpabilidad v no susceptibilidad de pena.

A) Laincapacidad de accién como objeciéon dogmatica principal
para no reconocer la punibilidad de las personas juridicas

Respecto al primer argumento, que es el principal de los tres, es
cierto que las personas juridicas para actuar en ¢l mundo exterior
necesitan servirse de las acciones humanas vy, por ello, se ha dicho
desde una posicion doctrinal, la mayoritaria, que en ellas falta una
verdadera capacidad de accion propia, ya que han de actuar, repito, a
través de acciones naturales de otros **.

El concepto de accién en Derecho Penal ha sido uno de los mas
complejos a la hora de definir y, atin hoy, no hay del todo unanimidad
absoluta en cuanto a su delimitacién. De este modo, actualmente con-
viven tres concepciones distintas de accion, gue han ocasionado diver-
gencias en la ciencia juridico-penal, a saber: el concepto causal, el con-
cepto final y el concepto social de la accidn. Se hace preciso, por tanto,
dar primero un concepto de accidn valido, antes de ver si las socieda-
des pueden o no realizar hechos delictivos ™,

El primero de ellos, el concepto causal de accién, constituye la
postura tradicional v todavia vigente en un sector de la doctrina penal
espafola. Partiendo su formulacién de una metedologia positiva, este
concepto de accién causal naturalista es para la dogmatica alemana el
pilar en el gue se asienta todo el esquema clasico del delito, cuyas
bases fueron sentadas por VON LISZT v BELING. Para ¢l primer
autor se podia definir como accién positiva: @) un movimiento corpo-
ral; b) causado por un impulso de la voluntad; que a su vez, ¢) consti-
tuye la causa de modificacion del mundo exterior ™. A este concepto o
definicién de la accién se la llama causal, porque ia voluntad humana

" HIRSCH, H. J. «Strafrechtliche Verantwortlichkelt von Untemehmens, ZS8W, 1995,
FET 2, pdgs. 288 a 291,

= MIR PUIG. S, Derechio Penal. Parte General, PPU, Barcelonn, 1995, pdg, 169,

" MIR PUIG, S. Darecho Peral. Parte General, PPU, Barcelona, 1995, pdg. 169.
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s6lo estaria comprendida por una funcitn causada, que no por la
fuerza dirigida a la produccién o causaciéon de un resultado
(«Geschehenverlaufs)”.

El concepto causal de accion hue sustituido ¢n virtud del método
fenomenoligico v ontolégico, que empeza a aplicarse al Derecho
Penal, porel concepto final de accion. El punto de partida del finalis-
mo fue precisamente la superacion del subjetivismo epistemolégico,
que habia caracterizado al neokantismo de 1a Escuela Sudoccidental
Alemana, a través de la afirmacion de que ¢l mundo empirico se halla
ordenado previamente al conocimiento humano.

De este postulado deduce WELZEL que ¢l andlisis del concepto de
accién no se debe de basar en la causalidad, sino én la finalidad, a
saber, «el dirigirse intencionalmente a una mieta previamente elegida.
{...) Solo la accion humana ve adonde tiende {...) a diferencia del resto
de los procesos naturales, gue actiian de modo ciegor, La finalidad des-
cansa sobre la capacidad del ser humano de presagiar las consecuen-
cias de su atagque («Efngreifens) causal y por la wtilizacién de sus
medios orientar planificadamente el devenir a su meta, La voluntad
que dirige ¢l hecho causal es por ello wdas Rickgrat der finales
Handlung» (la espina dorsal de la accién final), el factor director, que
configura al fenémeno causal externo. La direccion final de la accion
se consuma en tres estadios: a) comienza con la anticipacion mental
de la meta a conseguir; b) de ¢llo se deriva la seleccion de los medios
accionales (eHandlungsmitrels) necesarios para la consecucion de la
meta; y ¢) la conclusion estd formada por la realizacion de la accién
volitiva («Handlungswillens») en ¢l mundo de los hechos empiricos ™.

Las consecuencias de esta concepeion de la accién final, desde un
punto de vista finalistico, han sido magistralmente explicadas por
MIR PUIG, Asf este autor las resume del siguiente modo:

* Si hacemos un anilisis critico de esta definicion de ls accion se 1nos muesti gue con
la nueva interpretacian que se e dan a los comportamientas volitivos en los fendmenas cau-
sales la esencia de las verdaderas acciones volitivis no estaria cornprendida. Lo especifica-
meate bumano respecto de kb accion no estd en la causalidad de 1a voluntad, porgue las
fuerzas de la nanuraleza también funcionsn de un modo causal, sino en el desenvolvimien-
to causal («Kausalverlaufs) de In Analidad desde una perspectiva objetiva, respecto de la
cual s6lo el ser humane esti capacitado. Por lo demas, el concepto causal de accldn no
puede inclhuly en @ a la omision. Esia, por su peopia manera de ser; se basa en que [alta en
ella un impulso volitive esperado v, por ello, un mnmlna‘h Proceso causal no s pone en
marcha (JESCHECK, H. H. Lehirbrch Des Strafrechts. Allgereselser Teil, Buncker & Humblot,
Berltn, 1988, pdgs. 197 & 198), En igual sentido, vease MUNOZ COXDE, F. Trovia Genernl del
Defito, Tirant lo blanch, Valencia, 1991, pag. 26,

 JESCHECK, H, H. Lehrbuch des Serafrechkis, Allgermeiner Toll, Duncker & Humblot.
Berlin, 1988, pag 198
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a... Al momento de accion pertenece no solo el momento de
causalidad, sino también va desde un principio, el de la finali-
dad, que no cabe trasladar a la culpabilidad sin vaciar de conte-
nido la accign, obieto de la antijuricidad. (...) La consecuencia
fundamental de este planteamiento es la inclusién del dolo (que
se equipara a la finalidad) en ¢l tipo de injusto de los delitos
dolosos: si el delito es accion antifuridica, la antijuricidad debe
recaer sobre la accion y ésta exige esencialmente la finalidad,
ﬁfrull'tl(‘ld gue en los hechos dolosos equivale, precisamente, al
dolos ™,

Finalmente, como teoria que se propuso perfeccionar o delimitar
mas detalladamente el concepto de accion, se llegé al concepto social
de accidn, en su version actualmente defendida por JERSCHECK, que
se nos presenta como una teoria superadora de las insuficiencias que
presentaban tanto el concepto causal de accién como el final (en opi-
nién de este mismo profesor), para terminar explicando de un modo
satisfactorio las distintas formas del comportamiento humano que
tienen relevancia para el Derecho Penal. Esta tesis defiende que el
tnico modo de hallar un concepto de accidén que atna tanto a los deli-
tos dolosos, como a los culposos y los de pura omisién, es poner como
base a un denominador comun, bajo el cual puedan aglutinarse las
distintas formas de comportamiento humano que dan Jugar a cada
una de aquellas modalidades de delitos.

Esta sintesis se debe buscar en la relacion del comportamiento
humano con el mundo circundante, Este es el sentido del concepto
social de accién. Accién es, por ello, un comportamiento humano
socialmente relevante. Aqui se debe entender por comportamiento
toda respuesta del ser humano a una exigencia situacional reconoci-
da o, al menos, reconocible, mediante la realizaciéon de una posibili-
dad de reaccién de la que dispone gracias a su libertad. El comporta-
miento puede consistir en el ejercicio de la actividad final (finalidad),
puede asimismo limitarse a la causacion de consecuencias, en tanto
que el proceso sea dirigible acudiendo a la finalidad (imprudencia),
Por tltimo, puede manifestarse igualmente en la inactividad frente a

* MIR PUIG, S. Derecho Pennl. Paste General, PPU, Barcelona, 1995, pig. 171, También
se han alzado griticas sobre ka concepcidn final de ks accidn. Para JESCHECK la conduccion
del desenvalvimiento causal caractoristics para el devenir de la accién final a través de
impulsos yolitivos falta en 1 omision. Con indc{m\drndn de elio la zecidn imprudente tam-
poco ¢ defa ordenar sin dificultades dentro del concepte final de accién, Por tanto, tampo-
¢ esta teoria puede servir para formular un concepto de accidn completo y Gtil para una
carrecta y completa dogmética del Derecho Penal (JESCHECK, H. H, Lehrbuch des
Swrafrechis, Allgemeines Teil, Duncker & Humblot, Berlin, 1985, pag. 199.)
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una concreta esperanza de accion, que no tiene gue estar necesaria-
mente fundada en ¢l Derecho, siempre que también aqui se presupon-
ga que, en definitiva, concurre la posibilidad de direccion (omisién) ™.

Actualmente, el concepto de accion relevante para el Derecho
Penal no puede obtenerse simplemente de la pura observacion de los
hechos humanos, sino que debe también ser puesto en relacién con
las exigencias del Derecho Penal. Los comportamientos que le son
relevantes a éste existen a priori, con independencia de sus condicio-
namientos. La seleccion por el Derecho Penal de los hechos juridicos
penalmente relevantes se efectuard a posteriori de su existencia, de tal
modo que no todos los comportamientos humanos van a ser impor-
tantes para el Derecho Penal, concretamente no le van a importar
«aguéllos frente a los cuales la prohibicion penal carecerta de todo sen-
tidox, y van a ser, por tanto, excluidos del concepto juridico-penal de
accion.

Desde la perspectiva de un Estado social y democratico de
Derecho, como es el espainol, un andlisis de la norma penal revela que
solo tiene significado y sentido prohibir los comportamientos del
hombre gque sean externos y finales. En consecuencia, con esta tiltima
afirmacion se viene a admitir, por una parte, que s6lo podran ser
prohibidos comportamientos finales, pero, por otra, que éstos deben
ser importantes al Derecho Penal en cuanto comportamientos dota-
dos de significado social.

Resumiendo, enfocado desde una perspectiva juridico-penal, se
hace notar que la presencia del delito, no sélo en su base, sino tam-
bién respecto a los demas elementos que se apovan en ella, esta doble-
mente condicionada, a saber: por un lado, sélo es legitimo desear
prohibir conductas externas (primer postulado del principio de dano-
sidad social) y s6lo se podrin prohibir legitimamente conductas que
sean voluntarias {exigencia bisica del principio de culpabilidad en
sentido amplio) . Esta exigencia de que s6lo van a poder ser suscep-
tibles de prohibicién juridico-penal comportamientos externos y
voluntarios, que no mentales, ni ocasionados por el simple devenir o
azar de la naturaleza, deriva, como bien ha senalado MUNOZ

' JESCHECK, H. FL Ob. cit, pags. 200 a 201. Sin embargo, este concepto sacinl de
accion tampoce es pacitico dectrinalmente. En opinidn de MUNOZ CONDE también esta
definkeldn de 1a accidn es susceptible de critea, pues este concegio de relevancia social peca
de ser excesivamente ambiguo, <y, en ditima instancia, es ws dato prejuridico gue no infere-
s directanente al junisfa. Lo que i dste le intéresa es, en definitiva, la relevancia tipicas.
(MUNOZ CONDE, F, Taorfa Geseral def defito, Trant lo blanch, Valencin, 1991, pde 27.)

" MIR PUIG, S. Denccho Penal. Parte General, PPU, Barcelona, pags. 172a 173.
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CONDE, de la estructuracién de nuestro Derecho Penal como un
Derecho penal de acto v no de autor .

En base a esta definiciéon de la accion, una parte dé la doctrina, la
mayoritaria, fundamenta que las pérsonas juridicas no van a poder
nunca ser responsables criminalmente porque el Derecho Penal exige
la concurrencia en el sujeto activo de una facultad de querer, es decir,
una potencialidad volitiva, que dificilmente puede ser predicable de
las personas jurfdicas; al faltar en ellas ese requisito fundamental, a
saber; la esencia volumtarista finalista individual, y, al ser éstas, a su
vez, un ente ficticio creado por el Derecho, podemos afirmar rotun-
damente que la persona juridica carece de capacidad de accién "', Por
tanto, la accién tipica no es una actividad realizada por la persona
juridica, sino que ésta es ejecutada por las personas que la integran *,

El profesor aleméan HIRSCH se manifiesta totalmente critico con
la posicion que aqui hemos mantenido. Este autor parte de considerar
que las personas juridicas sonuna realidad indiscutible en la sociedad
actual y, precisamente, por tal existencia son destinatarias de obliga-
ciones, de tal modo gue pueden cometer una lesion a ese deber, cuan-
do no cumplen las érdenes normativas que se les dirige. Partiendo del
hecho de que la corporacién actiia externamente a través de acciones

humanas provenientes de sus érganos, podemos predicar que estas

¥ La distincién efectuada entre Derecho Penal de acto y Derecho Penal de autor,
spubenda a MUNOZ CONDE, no 5630 debe ser contemplada como una coestidn puramen-
te sistemniditica, sino también polftica e ideoldgica, de mado que ssdio of Dyrecho Penal basa-
do en ef aeto cometido puede ser controlado v limitado democrdticamentes, El problesma que
plantea un Derecha Penal de wator es que éste <o constiuye sobre desorminadas cualidades
de ka parsona de las que &ta, mavoritasiamente, no es responsable v, por otro lado, éstas no
pueclen ser descritas con la nitidez requerida en los tipes penales, De este modo serfa muy
sencillo describir s actos que Begarfan a constiuly un homicktio o v hurso, mientras que
extremadamente mas dificil serla empefiarse en describir en el tipo penal los carcteristicas
¥ cualidades que deberian, en su o, acompaiar o un ladrén o o un homicida. Como con-
secuencin de eflo, un Derécho Penal de autor munca seria suficiente para Hmitar el poder
punitivo de un Estado y, por ¢l contrurio, favorsceria una concepeidn totalitaria del mismo.
(MUNOZ CONDE, E feurfa Genera! del defito, Tirant o blanch, Valencia, 1991, pégs, 23 2 24.)

Y IESCHECK, H. H. Lefitnch des Srrafrechizs. Allgemeiner Tord, Duncker & Humblot,
Berlin, 1988, pégs. 200 o 201. Como critica a este punto de vista véase ZUGALDIA ESPI
NAR, L. M. «Conveniencia polittoo criminal ¢ imposibilidad dogmatics de revisar la [Grmu-
In tradicional socieras delinquere non potests, €PC, 0”11, 1980, pdy. 30,

4 BAJO FERNANDEZ reconoce la capacidad de accién de las personas juridicas.
Segin este autor, la persona jurfdica stfene capacidad pare ralizer oiros acios jueridicamen-
te relevanies codne finmar contraros o reallper vegocios fuoidicos, gue paedent sev los funda-
mientor de urd accsdn crintnals. Sin embango, en mi opinidn, este plantéamitnto no me
parece en absoluto convinoente, porgue site sutor etd olvidando que son los miembros

ertenecientes a esn persona juridica Jos que Hevan a cabo tales actos juridicos.

FERNANDEZ SANCHEZ, M. T. «Responsabilidad penal de las personas juridicas en
Derecho Penal Espanols, B Nuevo Cidigo Penal, Printeros Problemas de aplicacidn, AAVY,,
Direccion de Cursos Extraordinanios, Universidad de Salamanca, 1997, pag. 129
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acciones son también las suyas propias y, por ello, las asociaciones de
personas legalmente reconocidas son capaces de accién:

«,.. da afirmacion de la punibilidad de las asociaciones. de
personas debe ser vinculada a una accidn penalmente tipica de
tiria persona natural que acuia por la asociacion. En esa medi-
da se habla del hecho vinculante. Por eso, el problema ambién
es independiente de la polémica penal, relativa a st con relacion
a la estructura de la accion penalmente relevante, se debe partir
de wr concepito final, cansal o social. De lo que s¢ trata en nues-
tra cuestion (...) no es de los elementos estructurales del actuar,
sino de su relacidn con el sujeto« ™.

En mi opinién, esta idea ¢s poco convincente. El concepto de per-
sona jurfdica es una necesidad creada por el Derecho para referirse v
prever normativamente una realidad gue se produce cuando un
nimero considerable de personas se agrupan para perseguir una fina-
lidad comin, algo que les facilita su actividad, econdmica fundamen-
talmente, v les hace facilmente reconocibles por las demads personas.
Ciertamente, a las personas jurfdicas se les hace destinatarias de
determinados deberes, pero no se espera que sea ella misma la que los
satisfaga, sino los miembros que la integran. El orden juridico social
que supone que todos los miembros integrantes de una unidad se
agrupen bajo una entidad jurfdica con un nombre dnico v original,
que los haga facilmente identificables (imagfnense las dificultades que
supondria que cada vez que tuviésemos que dirigirnos a una agrupa-
cion de personas tuviésemas que nombrar a todos y cada uno de sus
miembros, més cuando estamos ante una gran empresa con inconta-
bles accionistas), hace necesaria la creaciéon de éstas y su prevision
normativa, sin gue con ello se les reconozea que tengan una voluntad
propia, individual y distinta de los deméas miembros que la integran,

La capacidad de accién de las personas juridicas ha sido también
defendida por un gran especialista en el @gmbito del Derecho Penal
Econémico, TIEDEMANN, junto con BRENDER, que las reconoce
como destinatarias de las normas de conducta vy hablan de una auto-
ria de la propia agrupacion («Verbandstéiterschaft»). Partiendo estos
autores de que la propia persona juridica necesita de sus 6rganos y
representantes para poder realizar sus propias acciones, la conclu-

T HIRSCH, H. H. «Suafvechtliche Veranwortlichkeit von Unternehimens, ZSiW, 1995,
FET 2, pdgs. 288 a 291; HIRSCH, H. H, «1La cuestion de la respansabllidad penal de las aso-
cluciones de parsonass, ADP, 1993, pags. 1105 y 1106
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sion, entonces, de una autoria propia de la agrupacién sélo se podria
fundamentar a partir de la imputacion de un hecho ajeno. Sin embar-
go, esto no conlleva ningiin problema, argumentan estos autores, si
se tiene en cuenta que en Derecho Penal yva se conocen supuestos en
donde la autoria de un sujeto se fundamenta a partir de un hecho rea-
lizado por otro, a saber;, en los supuestos de coautoria y autoria
mediata ™,

En mi opini6n, la tesis de TIEDEMANN v BRENDER, como fun-
damento de la capacidad de accién de las personas jurfdicas, no puede
ser aceptada si se parte de la definicion de la autorfa mediata y la
coautoria en el Derecho Penal moderno. Tanto en la primera, que
supone yalerse, como un instrumento para la realizacion del delito, de
otro sujeto, gue generalmente no lo sabe, como en la segunda, que
viene a ser la realizacion conjunta por varios sujetos de un hecho
delictivo, en la gue todos intervienen en la ejecucion material del deli-
to, debe de concurrir el dominio del hecho en estos mismos sujetos, lo
que viene implicitamente a suponer que concurran en ellos un ele-
mento voluntarista-finalista individual, que es un requisito esencial
para la imputacion juridico-penal de un hecho delictivo a titulo de
dolo, exigencia de imposible concurrencia én las personas juridicas,
en la cual la capacidad de accién, empero, si puede concurrir en los
distintos miembros que la conforman ™.

La capacidad de accidn, a modo de recapitulacién, sélo es predi-
cable entonces de las personas humanas, Sin embargo, s¢ han alzado
otras objeciones dogmadticas al reconocimiento de la punibilidad de
las asociaciones, a mi juicio de menor envergadura que la primera
objecion que hemos expuesto, pero también importantes, y de impres-
cindible andlisis en este articulo doctrinal.

B) La incapacidad de culpabilidad de las personas juridicas
en el Derecho Penal moderno

La segunda objecion que una parte de la doctrina ha argumentado
contra la responsabilidad penal de las personas juridicas es la impo-
sibilidad de poder serles atribuidas la capacidad de culpabilidad. En

" GRACIA MARTIN, L. «<La cuestion de In responsabilidad de las propias personas juri-
dicase, Revista perieana de Ciencias Penales, n.” 4, julio-diclembre, 1994, pdgs. 496 a 497,
MUNOZ CONDE. F. Teorfa General del defito, Tirant lo blanch, Valencia, 1991, pags.
178a 179
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Derecho Penal, la capacidad de culpabilidad supone una reprochabi-
lidad personal del hecho delictivo cometido. Ya ¢l Tribunal Supremo
Federal Alemén, en su famosa decisidon de 1952, donde se trataba de
reconocer el ervor de prohibicion, dijo al respecto lo siguiente, con-
forme a la concepcion tradicional:

w... Culpabilidad significa que ¢l hombre puede decidirse en
contra del Derecho a partir de una awiodeterminacion libre, res-
ponsable y moral. Y de esta vinculacion entre cudpabilidad v per-
sonalidad moral se sigue que s6lo puede formularse un reproche
de culpabilidad frente al hombres ™.

En la discusién de la cuestién se plantet la propuesta de si no se
podria renunciar aqui a la culpabilidad y sustituirla por la perspecti-
va del interés ptiblico predominante. Sin embargo, esta idea no pros-
perd, dada la renunciabilidad que ello supone de una de las garantias
del Estado de Derecho, a saber, ¢l concepto de culpabilidad, que pro-
tege frente a castigos inadecuados. En virtud de esta solucidn, este
concepto quedaria desnaturalizado, convirtiéndose nuestro Derecho
Penal en un mero Derecho Penal de responsabilidad ™.

Actualmente tenemos gue entender que sélo cuando concurre en
un sujeto una capacidad intelectiva y volitiva individual se da el pre-
supuesto que exige la imputabilidad, y alli donde falte la misma impu-
tabilidad no puede ser reconocida capacidad de culpabilidad alguna,
Dado que las personas jurfdicas no pueden ser consideradas sujetos
imputables, no podra reconocérseles capacidad de culpabilidad y, por
tanto, nunca concurrirfa en ellas responsabilidad alguna “.

No obstante, también hay autores, como HIRSCH, que se han
manifestado contrarios a esta tesis y han atirmado y fundamentado la
capacidad de culpabilidad de las personas juridicas. Segun este pro-
fesor, se habla frecuentemente de la culpabilidad de una empresa, por
ejemplo, en €l caso de que una empresa quimica vierta sustancias
tGxicas en un rfo y, a consecuencia de ello, han muerto gran parte de
los peces y se ha puesto en peligro el suministro de agua potable. Este
ejemplo serfa ilustrativo a tal efecto, porque nos demostraria como la
culpabilidad, en un supuesto de esta naturaleza, no seria algo ética-

Y HIRSCH, H. H. «Strafrechtiiche Veramtwortlichkeit van Unternehmens, ZS¢W, 1595,
FET 2, pig. 291,

P HIRSCH, H. L «Strafrechtliche Veranwortlichkeit von Unternehmiens, ZS¢W, 1993,
FET 2, pig. 292.

Y HIRSCH, H. H. Ob. cit., pdgx. 291 2 294,
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mente indiferente. De este modo, al hacérsele un reproche de culpa-
bilidad a la corporacién estariamos aplicando un parametro social ',
Por altimo, este mismo profesor termina argumentando del siguiente
modo;

a,., Con relacion a la cuestion de si existe culpabilidad penal-
mente relevante, de lo gue se trala es solo de que sean considera-
das a favor del auror del hecho antijuridico determinadas ano-
maltas v déficit de conocimienio gue van ' én contra de su
motivacion a un actuar conforme a Derecho (.. )», Sigue dicien.
do HIRSCH que la «esencia de la corporacion consiste justa.
mente en gue no es wha mera suma de personas individuales,
SN0 Guee constituve una estruciura independiente que se separa
de ellas. La culpabilidad de la asociacion (...) no es idénticaa la
crilpabilidad de sus miembyros (...). La capacidad penal tampoco
fracasae si se tene en cuenia el reguisito de la culpabilidad. En el
caso de las asociaciones se da mds biew un fenomeno paralelo al
de la culpabilidad individual {...).+ ™

Sin embargo, esta tesis del profesor HIRSCH no es del todo correc-
ta. Partiendo de la base de que los elementos gue integran la culpabi-
lidad son tres, a saber: @) la imputabilidad o capacidad de culpabili-
dad; b) el conocimiento de la antijuricidad del hecho cometido; y ¢) la

"HIRSCH, H. H. Ob, clt,, pags, 291 a 294

“ HIRSCH, H. H. +La cuestion de lu responsabilidad penal de las asociaciones de per-
sonass, ADP, 1993, pdgs, 11104 1112

Ortros astores, como el profesor TIEDEMANN, también reconocen a as personas jurd-
dicas como susceptibles de capacidad de cufpabilidad, pero este autor Ia fundaments de un
modo distinto, & saber, sivvidndose del criterio de la seulpabilidad por defecta de anganiza
clons (Onpanitationsverstiulden oder Ovpanitationsiehder). En virtud de &ste criterlo, los
hechos individuales deé las miembros deberian ser imputades a o agrupacién en su con-
Junto, por no haber adoptado jus demés miembros que la constituyven las medidas de pre.
caucidn oportunas para evitar la e¢jecucién de hechas delicthvos en ¢l mismo desarrolio de
s conpresa, La ruedn es que slay medidas de precaucider amitidas, ¥ fos deberes que ast se
infringen consisren respectivemente en medidaes v deberes de vigilancia, de control y de orga-
nizacian, que obligame a la mismna agripacidn coma tal agrepacicns (GRACIA MARTIN, L. «La
cuestion ge la resporsabilidad penal de las propias personas juridicass, Revisia peracig de
Clencias Perales, 0.” 4, jullo-diciembre, 1994, pags. 499 & 500). Esta propuesta del profesor
TIEDEMANN ha sido fuertemente criticada por RODRIGUEZ MOURULLO, Este ltimo
profesor explics, v esta opinida sin duds me parece mucho méds cormecta, que si hien el eri-
terio de 1o culpabilidad lt‘-: defecio de onganizacion puede ser Gtil y correcto en una pegue.
fin entidad, en las grandes Sociedades Andnimas este mismo criterio Hlevarsa a solucionss
Injustas, puesto que en este tipo de agrupaciones la participacién social es mds exigua o
mayor nimero de accionkstas, Skento esto asl, argumenty este profesor que slos socios
exchuddes del grepo dominante, qux cuando representen la wiaparia del capital, o tewen de
Frechso posder de deciyadn wi estdn e condiciones (...) de evar @ cabo wa efective verificacidn
de la legitimided de la gestion sootal {..) de 1al modo gue la divdnrica de la sociedad viene
determrinada no torto por el interés y riesga de los titulares del capital, cuanta por le capacidad
técnion ¥ profestonnl de Jos dirgeniess {(RODRIGUEZ MOURULLO, G. «Algunas considern-
ciones politico-criminales sobre los delitos socletarioss, ADP, 1984, pags. 636),
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exigibilidad de un comportamiento distinto; como digo, partiendo de
ahi, el fundamento material de la culpabilidad se da cuando un suje-
to, en el momento de cometer la infraceidn, no sélo comprendia la ili-
citud de su conducta («Unrechiseinsichts), sino que también podia
actuar conforme a esta comprension, siguiendo a la doctrina mayori-
taria *’. De esta definicion podemos extraer una conclusion evidente:
para que una persona juridica pueda superar un juicio positivo de
culpabilidad ha de concurrir en ella un elemento intelectivo v otro
volitivo. Empero, estos dos elementos, si bien son predicables de las
personas fisicas, por tanto de los miembros de una corporacién deter-
minada, nunca podrén ser atribuidos a la misma entidad juridica,
puesto que ésta no es mas que un necesario ente juridico, cuya volun-
tad estd constituida por los acuerdos de las personas que la integran,
que pretenden unificar las voluntades de cada una de éstas, para diri-
girse todos conjuntamente hacia un fin comin.

Demostrado que las personas juridicas no pueden ser capaces de
acciom, ni tampoceo soportar un reproche de culpabilidad, existe toda-
via un tercer argumento gue la doctrina mayoritaria utiliza como
arma para desmontar la posible punibilidad de las corporaciones
legalmente reconocidas, a saber: su incapacidad de sufrir una pena,

dada su insuficiente utilidad y la carencia de un fundamento satisfac-
torio a tal efecto.

C) La incapacidad de pena de las personas juridicas como tltima
objeciéon dogmitica para mantener vigente el principio
tradicional societas delinquere non potest

La pena, dada su esencia, dificilmente se puede adecuar a las cor-
poraciones, puesto gue ella supone en si un juicio de desaprobacion
ético-social de la sociedad, Empero, en la literatura penal de los alti-
mos afos ya casi no se habla del concepto cldsico de la pena, puesto
que ha triunfado una nueva tendencia, que no es otra que la de las 1eo-
rfas de la prevencién, Por consiguiente, la pregunta fundamental aqui
viene a ser si la prevencidn general v especial puede llegar a tener sen-
tido y efectividad respecto a las personas juridicas.

SEBERT, I, Strafrecht. Allgemelner Tell, Moller Juristischer Verlag, Heidelberg, 1994,
pag. 95; KUHL, Strafrecht. Allgemeiner Tiil, Verlag Frane Yehlen, Milnchen. 1994,
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Para ¢l profesor HIRSCH esto es perfectamente posible. Respecto
a la prevencién general, pone el ejemplo del supuesto en el que se
impusiéra una sancién dineraria contra una Sociedad Anénima por
un hecho delictivo. Esto conllevaria que las demés empresas se plan-
teasen si vale la pena correr un riesgo de sancion de esta naturaleza,
En relacién con la prevencion especial, este mismo autor fundamen-
ta que ante el mismo ejemplo expuesto la misma persona juridica que
ha sufrido la sancién tendrd a partir de entonces mas cuidado de
entrar otra vez en conflicto con la ley respectiva, De este modo, [ina-
liza su argumentacion este autor, no olvidemos que las personas juri-
dicas estin sometidas a la opinién piblica y, por ello, se esforzardin a
partir de entonces en impedir nuevos dafos a su imagen **,

La verdad es que cabria preguntarle a este profesor lo siguiente: res-
pecto a la prevencién general: ;Quién se plantearfa verdaderamente si es
satisfactorio correr ¢l riesgo de una sancién, la persona juridica como
un ente real o las personas fisicas que la conforman y velan por su cre-
cimiento y competitividad en ¢l mercado? Por otro lado, en relacién a la
prevencion especial, sno serian mas bien los accionistas de una
Sociedad Andnima los que velan por la buena imagen de la misma ante
la opinién publica, que la persona juridica en si misma considerada y

por su sola voluntad? A mi juicio, hay que forzar extremadamente la fan-
tasia para poder imaginarse a una persona juridica planteandose posi-
bles riesgos y guardando su buena apariencia ante la opinion publica.

Mis correcta parece la argumentacion contraria, que fue magis-
walmente explicada y expuesta en 1953 por KARL ENGISH, en las
Jomadas de Juristas Alemanes, Asi, este autor opinaba, vy a mi juicio
vale la pena plasmar aqui tan larga cita, que:

... cada uno de nosotras ya tiene suficiente carga con res-
ponder por aguello que él mismo es v ha hecho, y gue no tene-
maos ninguna inclinacidn a responder también, sin culpa, por
aqguietlo que otros han hecha culpablemente, v con los cuales lu
casualidad, la desprevencion, la buena fe, nos ha unido en una
asociacion, Sdlo en la medida en que se nos pueda hacer real-
mente el reproche de haber participado en alguna forma culpa-
Wemente, activa o pasivamente, dolosa e impridentemente, en el
hecho delictive dentro de Ta asociacion, sentimos como justa
una responsabilidad penal por este hecho delictivos*®,

“HIRSCH, H. H. «Strafrechtliche Verantworilichkeit von Unternehmens, ZS1W, 1995,
FET 2, pég. 1113,

#* ENGISH {anm.3), S, E 24 f; citado por HIRSCH, H. H. «Strafrechtliche
Verantworshichkein von Unternehmens ZSiW, 1995, Heft 2, pags. 296 a 297,
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Hasta ahora hemos analizado y visto c6mo una parte de la doctri-
na, fa mayoritaria, no admite la capacidad de accién, culpabilidad v
pena de las personas juridicas, y como otra parte de la doctrina, la
minoritaria, si la reconoce. Pero hay atin otro sector doctrinal que,
reconociendo la imposibilidad dogmatica de poder hacer a las perso-
nas jurfdicas penalmente responsables de los hechos delictivos que en
su seno se cometan, propone la revisabilidad de estas categorias, por-
que, en su opinién, por encima de éstas se debe colocar la convenien-
cia politico-criminal de exigirles tal responsabilidad. Autores que
defienden esta tesis podemos encontrarlos en todos los paises que se
han planteado tal problematica, cuyo Derecho Penal se fundamenta
en los mismos postulados dogmiticos que el nuesiro v, al igual que
Espana, mantienen en vigor el principio societas delinguere non potest.
Los argumentos que utilizan son los siguientes:

a) Durante el siglo Xix se puede observar un enfriamiento del prin-
cipio sociefas delinquere non potest, porque lo que efectivamen-
te pudo tener sentido en épocas pretéritas, con el devenir del
tiempo y el surgimiento de nuevas modalidades delictivas,
sobre todo en el plano econémico, tuvo que Hevar a la instru-
mentalizacién de nuevos procedimientos para su prevencion.
Las ciencias empiricas vienen a poner de manifiesto una reali-
dad incuestionable, a saber, la aparicién de una importante cri-
minalidad asociacionista, sobre todo en materia econ6mica, la
cual no deberia ser indiferente al Derecho Penal.

La criminologia sobradamente ha demostrado ya la compleja
estructura tipica de las grandes empresas, lo que acarrea grandes
dificultades a la hora de individualizar a la persona penalmente
responsable y, por ello mismo, qué mejor solucion que admitir la
responsabilidad penal de las propias personas juridicas,

En palabras de ZUGALDIA ESPINAR, méximo representante
de esta corriente en ¢l Derecho Penal Espaniol, «la Sociedad
Andnima es un magnifico medio para lavarse las manos, Si las
cosas van mal, achdgquenselas a la corporacién v, conmo societas
delinquere non potest el Minisierio Punitivoe del Estado no
encuentra una percha en la que colgar el sombrero de la respon-

sabilidads*,

¥ ZUGALDIA ESPINAR, J. M. «Conveniencia politica-criminal ¢ bmpesibilidad dog-
lll_ﬁti\;u de li‘r“c\-is.ar ka {6rmula tradicional socivias delinguere mon potests, CPC; n.“ 11, 1980,
pig. 81 a 84,
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En Espafia, este mismo autor citado en el parrafo anterior opina,
ademds, que elaborar un Derecho Penal Econémico en el que se
pueda reconocer con cardcter general la responsabilidad penal de fas
personas juridicas no parece ser ¢l camino mds satisfactorio a escogen,
porgue la delincuencia de las sociedades no tiene por qué limitarse
solo v exclusivamente en el campo econémico, pudiendo aparecer en
otros sectores de la vida social. La cuestion estriba en el manteni-
miento del statu guo de las categorias dogmaticas vigentes o su reela-
boracién, como consecuencia de las nuevas exigencias politico-crimi-
nales que al respecto se plantean en nuestra sociedad actual.
ZUGALDIA ESPINAR lo tiene muy claro, ante lo segundo debe de
ceder lo primero, puesto que ello supondria «acercar el Devecho Penal
a la Polftica Criminal, prescindir de las categorfas de un Derecho Penal
sin futuro y allanar el camino para dar en el futuro nuevas sanciones a
otros tantos problemas que, como el discutido, se van a presentars ',

Sin embargo, la revisabilidad de las categorias dogméticas no es
una solucién necesaria. Piénsese que la ineficacia de determinadas
sanciones previstas en un determinado Derecho positivo no sé puede
resolver a través de ln modificacion de las teorias de la accion, de la
culpabilidad o de la pena, para, de este modo, poder llegar a admitir
la responsabilidad penal de las personas juridicas. En realidad, la dis-
cusion de si se deberfan de revisar las categorias dogmilicas para
reconocer dicha responsabilidad estd condenada a la esterilidad, pues
se admita o no a nivel dogmatico la responsabilidad de las corpora-
cion, las sanciones vendrian a ser las mismas. Este modo de enfocar
la inoportunidad de revisar las categorias dogmdticas ha sido defen-
dido por BAJO FERNANDEZ, que también ha criticado la teoria de
ZUGALDIA ESPINAR denunciando que:

TIUGALDIA ESPINAR, 1. M. Ob. cit. pig. 86,

Conviene, antes que nada, volver! a vesaltar; como ya he becho anteriormente, que esta
ides no es patrimonio exclusivo de la doctrina espafiola. Asf, en el Derecho Argentino
CUETA RUA y COSSIO defienden fa misma postury, pussto que, segin estos antores, lo gue
1 se puede en ningxin modo pretender es gue a realidnd s tenga que adecuar a s teonias va elabo-
raclas. con independencia de ella, y no al revés. En Argentina, ZAFFARONI ha ¢riticado Ia
propuesta de estos dos Gltimos profesores argumentando que «ie disprea en tomo de la
capacidad penal de las peryonas furidions es cast especulativa, porgue la circunsiancia de gue
lius personas juridicas no texgan capacidad furfdica no implica de mingdn modo, gue 1o sea
posiile sancionar @ los directores gue en el desempenio de sus cangos cometen deitros. Nada
impide tanpoco la aplicacién de una sancidn adminisirativa a la persona juridica, lo gue no
afecta {...) ni arenta a fas privcipios que fidar la culpabilidad penals. Dicho sea de paso,
apuntamos aqui, que en torno & b imposicion a las personas juridicas de sanciones admi-
nistrativas también existe polémica doctrinal {LEON PAGANO, J. Derechio Penal Econdmico,
Depalma, Buenos Aires, 1983, pag. 39).
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« .. da ineficacta de las sanciones es un problema que sdlo se
resuelve imponiendo sanciones mds eficaces (...} imponer sancio
nes mds eficaces no implica necesariamente cambio aleuno en el
principio socletas delinquere non potest, a no ser que se preten-
diera imtporer penas privativas de libertad a los entes colectivoss.
BAJO FERNANDEZ ademds afiade a toda esta cuestién un dato
importantisimo, Este mismo autor se pregunta si «los costos
que esto acarrearta, fundamentolmente prescindir de los pring-
pios liberales garantizadores de la culpabilidad v personalidad de
las penas, compensa el capricho, piramente dogmdtico, de
declarar la responsabilidad erisminal de las personas juridicas, » *

Una vez expuestas, analizadas, explicadas vy criticadas, en su caso,
cada una de las posiciones doctrinales de algunos autores que han tra-
tado este tema y, a su vez, después de haber fijado la posicién correcta
a través de la cual debe enfocarse la problematica, cabe preguntarse el
porqué de este estallido de la discusion en los tdltimos anos y cusles
deber ser las consecuencias juridicas aplicables a las corporaciones.

IVD LA IMPORTANCIA DE LLAS PERSONAS JURIDICAS EN LAS SOCIEDADES
ACTUALES Y LAS CONSECUENCIAS JURIDICAS APLICABLES A LAS MISMAS

El fundamento de este enfrentamiento doctrinal actual en tomo al
principio socigias delinguere non potest se debe a las profundas trans-
formaciones de naturaleza politico-criminal que la parte especial ha
sufrido y, fundamentalmente también, a un factor determinante; que
ha sido la consolidacién de un nuevo Derecho Penal Econémico. Con
respecto a esto Gltimo, piénsese que los tipos del Cédigo Penal habfan
sido redactados con la finalidad de proteger bienes juridicos patrimo-
niales individuales y es cuando se empiezan a introducir nuevos tipos
penales para la protéccion de nuevos bienes juridicos econdmicos o
socio-econdmicos cuando el Derecho Penal emipieza a perder la efica-
cia politico-criminal que ostentaba anteriormente. La cuestion es hasta
tal punto cierta que, si se piensa en los nuevos tipos introducidos, es
sin hacer grandes esfuerzos constatable que dificilmente van a poder
realizarse por un solo individue aisladamente considerado, sino que
mas bien va a tener que.entrar la gran empresa econémica en escena

TBAJO FERNANDEZ, M. «De msevo sobre ls responsabilidad criminal de las personas

Iurld'l‘m\s-,ADP. 1981, pags. 376 A 379.
" GRACIA MARTIN, L +La cuestién de Ja resposabilidad penal de las proplas personas
juridicass, Revisia perserca de Ciencias Pevales, n." 4, jJulio-diciembre, 1994, pdg, 488,
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La estructura econdmica de la sociedad v la concepci6n misma del
Derecho y del Estado han evolucionado mucho, sobre todo a lo largo
de todo este siglo, hasta fraguarse una sociedad competitivo-indus-
trial regida por el modelo del Estado Social, gue en mayor o menor
medida tiene la obligacion de intervenir, dirigir ¥ planificar el desa-
rrollo econémico . En este profundo cambio econdmico ha tenido un
papel especialmente importante las personas juridicas. De este modo,
éstas constituyen hoy una realidad indiscutible, que se ha hecho pre-
sente, practicamente, desde el nacimiento de la sociedad industrial.
Este tipo de entidades aparecen en innumerables dmbitos de la vida
juridica, pero ha sido fundamentalmente en relacién con actividades
econdmicas o mercantiles donde se han presentado mayoritariamen-
te los problemas que el Derecho Penal actual trata de resolver, porgue
en esta materia, como bien ha sefalado QUINTERO OLIVARES, es
donde las personas jurfdicas spor su propia naruraleza dindmica comi-
siva permiten, en mayor medida, las actividades individuales parapeta-
das en la responsabilidad colectivax, algo inimaginable en relacién con
los delitos contra las personas ™.

Partiendo, por tante, de la afirmacién de que la persona juridica
tiene en la vida social una incidencia tanto en el tréfico como en las
relaciones de todo tipo tan grande como la persona fisica, sin embar-
g0, este hecho choca con otro menos discutible todavia como es que
el Derecho Penal sélo estd pensado para estas dltimas, no asi el resto
del Derecho positivo, a saber, el civil, mercantil, tributario y adminis-
trativo, &mbitos en los cuales estos entes cuentan con un importante
desarrollo normativo, que gira en torno a las condiciones de naci-
miento, requisitos, objeto, érganos que las han de gobernar, organi-
zacién de sus participantes, obligaciones fiscales, etc., lo que hace
posible gque en estos dmbitos si se les pueda exigir responsabilidades
a las personas juridicas v para estos supuestos se prevean consecuen-
cias juridicas perfectamente aplicables a aquéllas (aunque en relacion
a las sanciones administrativas se esta imponiendo un sector doctrinal
contrario a su aplicacién a las sociedades) ™.

Empero, el sector minoritario de la doctrina que defiende la puni-
blidad de las personas juridicas no entiende gue esta solucién sca

" RODRIGUEZ MOURULLO, G. sAl s consideraciones. politico-criminales sobee
los delitos societarioss ADP, 1984, pag. 679,

" OUINTERO OLIVARES, G. Dérscho Persal, Parte General. Marcial Pons, Madrid, 1993,
pag. 369 a 570.

“ QUINTERO OLIVARES; G. Ob, vir, pdyg 570
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satisfactoria. Por ejemplo, HIRSCH denuncia ¢l importante papel que
tienén las empresas en la sociedad actual, y los casos crecientes en los
cuales la empresa aparece en su totalidad como el Gnico autor, Segin
este profesor es insuficiente que esa empresa pueda hacer cargar su
propia sancién sobre las personas individuales que han actuado. Por
otra parte, se senaia que dada la fuerte grandeza de muchas empresas
econbmicas, la enorme dificultad estriba en identificar al autor o
autores individuales dentro de la misma empresa. Pero en el caso de
que esto fuera posible, tampoco considera este autor una sancién
satisfactoria la disminucién de una parte de la riqueza que por la
accién delictiva se le ordenard a la empresa ',

No quiero volver a entrar en la disputa dogmitica de si deberia
mantenerse en vigor el principio societas delinguiere non potest, pues-
to gue ya ha quedado suficientemente claro cuél ha sido la posicién
doctrinal aqui acogida, a saber, su no derogacion, y, por tanto, la tesis
del profesor HIRSCH no pude ser defendida tal y como €l la plantea.
Sin embargo, hay en su teoria un punto del todo cierto, a saber, ¢l
aumento de la criminalidad econémica dentro de las empresas que, en
los altimos anos, se ha disparado hasta cifras insospechadas, Esta
alirmacion la demuestra, por ejemplo, el dato siguiente: en Estados
Unidos se han formulado mas de 1.500 acusaciones contra empresas,
sélo en los tribunales de distrito, en un periodo tan corto como el que
va de 1984 a 1987, Igualmente, en Alemania, s¢ ha denunciado el
hecho de que el 80 % de los delitos econémicos mas graves han sido
cometidos bajo el mando de una empresa. El fundamento o razén de
una realidad tan indiscutible se encuentra, como bien ha senalado
HIRSCH, en «el aumento del fin de lucro desmedido, de la competencia,
de los estimulos para el abuso del complejo sistema de subvenciones y,
en ultimo término, el desarrollo técnico con los elevados riesgos que de
¢ se derivars ™',

Este fenémeno ha alarmado a juristas v jueces del mundo entero,
como bien ha sefalado GUILLERMO A, BORDA y, prescindiendo
ahora de toda disputa doctrinal, estos mismos jueces han comenza-
do no sélo a sostener, sino también a aplicar un principio gue se ha
considerado triunfante, a saber:

* HIRSCH, . H. «Strafrechtliche Vernntwaortlichkeit von Unternehmens, ZSrW, 1995,
Hcﬁ&', pag. 257,
MONCAYO, N. J. Delitos cambiarios y responsabilidad penal de las personas furidicas,
Depalma, Buenos Aires, 1985, pags, 320 33
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«,.crando se abusa de las personas juridicas, pretendiendo
utilizarla con fines no queridos por la ley, es licito rasgar o cor-
tar el velo de la personeria, para penetrar en la verdad gue se
esconde detrds de 81, v hacer prevalecer la justicia v las mormas de
orden priblico gue han pretendido violarse (...), Claro estd que no
basta el ejercicio por los mismaos fueces de su atribucion de des-
carrer el velo de la personeria para solucionarlos problemas que
dejamos senaladas {...) la solucion debe venis, por lo 1anto, por
la via legislativa {...) "

A nivel legislativo, en el Derecho Comparado, podemos encontrar
multipies formas de darle una solucion a este problema. Estudiar y
analizar todas y cada una de ellas agui careceria de sentido, aunque sf
se le va a prestar especial atencién al Derecho Positivo Espafol, Son
indiscutibles las variopintas reformas legislativas, a nivel europeo, que
se estan produciendo en los dltimos afos, con una ligera tendencia a
empezar lentamente a derogar el principio tradicional societas delin-
quere non potest. Pero, dentro de este movimiento de profundos cam-
bios, cobra especial importancia la Recomendacion 18/88, de 20 de
octubre, del Comité de Ministros de los Estados miembros del
Consejo de Europa, que ha propuesto la aplicacion de sanciones pena-
les a las empresas cuando la naturaleza de la infraccion, Ja gravedad
de la culpabilidad de la empresa v lIa necesidad de prevenir otras
infracciones asf lo exijan,

La base de esta afirmacion, a nivel europeo, se ha querido encon-
tar por el Consejo de Ministros en dos datos empiricos: a) por un
lado, el cada vez mds progresivo niimero de casos en los que en ¢l seno
de las empresas se han cometido innumerables infracciones penales;
b) y, por otro, dada la estructura compleja de las empresas contempo-
rdneas, la dificultad existente respecto de la identificacion de las per-
sonas fisicas responsables de las infracciones **. En mi opinidn, esta
Recomendacién del Consejo de Ministros desconoce aqui gravemen-
te que para poder hacer responsable criminalmente a un sujeto del
hecho cometido por él mismo ¢ imponerle una pena es necesario que
el hecho sea tipico y antijuridico y ¢l sujeto en cuestién un imputable,
es decir, que sea culpable ™.

" MONCAYO, N. J. Delitos cambrarios y responsabilidad penal de las personas jroidicas,
Depalma, Buenos Aires, 1985, pags. 32 2 33

* ZUGALDIA ESPINAR, J. M, sCapacidad de accidn y culpabilidad de las personas juri
dicass CPC, n." 53, 1994, pég. 617.

T QUINTERO OLIVARES, G, Derecho Penal. Parte General, Marcial Poas, Madrid, 1992,
pdg. $72,
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Afortunadamente, en nuestro Derecho Penal Espafiol, no se reco-
noce la responsabilidad criminal de las personas juridicas, opcién que
estd apoyada tanto por la jurisprudencia como por la mayoria de la
doctrina, que basan su postura en que el injusto es fundamentalmen-
té un concepto personal, aunque tenga una importante naturaleza
objetiva, la culpabilidad un juicio de reproche, v a finalidad del siste-
ma (prevencion, reinsercion o reeducacion) estd orientada a indivi-
duos concretos; empero, y asi lo entiende la doctrina también, esta
afirmacion no puede conducir a la impunidad de sconductas materia-
les lesivas para bienes juridicos tutelados en nowbre de que la voluntad
formal que ha gobernado esas decisiones individiales no sea la voluntad
de los individuos concretos, sino la llamada voluntad socials ™,

Dado que las personas juridicas no tienen capacidad de accion en
Derecho Penal, como va se ha dicho, es imposible que puedan realizar
acciones tipicas, es decir, el criterio de imputacion del hecho objetivo a
éstas no puede tener naturaleza juridico-penal; De ahf deriva que la con-
secuencia juridica que va a ser aplicada a la persona juridica no va a
poder ser en ningtin caso una consecuencia juridico-penal, y con ello no
s6lo nos estamos refiriendo a las penas en sentido estricto, sino también
a las medidas de seguridad. Con respecto a las primeras va se ha expli-
cado sobradamente en este articulo su imposibilidad de imposicion a las
sociedades, puesto que, como ha fundamentado PEREZ ARROYO:

«... dichas persomas furidicas, ol no tener capacidad volitiva
ni conciericia e la realizacicn de los comporiamientos tipifica-
dos como delito o falta {...) no actidian con dolo o ctdpa (presu-
puestos de la sancidn penal de acierdo al principio de culpabili-
dad) per se, sio gue dichos comportamienios som reahzados
por personas (en sentido estricto) que las manejan, aprovechdn-
dose de ella y urilizdndola en su favors ™,

En relacion a las medidas de seguridad, GRACIA MARTIN razona
que las consécuencias jurfdicas aplicables a las personas juridicas, en
ningan caso, pueden ser mezcladas con las medidas de seguridad del
Derecho Penal, porque esto seria técnicamente incorrecto, va que las
corporaciones no pueden ser sujetos del juicio de peligrosidad crimi-
nal y, por tanto, no serd nunca procedente ni acertado imponerles
medidas de seguridad. De este modo, el juicio de peligrosidad crimi-
nal sélo serd predicable de las personas fisicas que acttian bajo aqué-

» QUINTERO OLIVARES, G. Ob. cit, piag. 480.
FEREZ ARROYO, M. R. «Las consecucncias juridicas del delito en el Derecho Penal
peruanos, Derecho y Sociedad, n* 11, enero-junio, 1996, pags. 227 a 228,
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llas, que no de las personas juridicas en si mismas consideradas. Esta
tesis, segan ¢l, ha sido también apovada por el Nuevo Cddigo Penal,
que ha dedicado a las consecuencias juridicas aplicables a Jas socie-
dades un titulo especial, bajo la ribrica de consecuencias accesorias,
a saber, el Titulo VI del Libro I (arts. 127 a 129). Opina este mismo
autor que la inclusion de tales preceptos no supone en modo alguno,
como afirmé CEREZO MIR «el reconocimiento de la capacidad de
accion de las personas juridicas», pues estamos mas bien ante «miedi-
das para hacer frente a la peligrosidad (objetiva) de las asociaciones,
empresas o sociedades, puesta de manifiesto por la accion de los direc-
tivos, mandatarios o miembross *

Siguiendo a PEREZ ARROYO, si bien las consecuencias juridicas
de! delito pueden ser clasificadas a partir de 6rdenes diversos, el mas
acogido desde el punto de vista doctrinal nunca, o casi nunca, ha
incluido a las consecuencias accesorias dentro de su estudio discursi-
vo, centrandose generalmente en las consecuencias clasicas, en ler-
minologia de este mismo autor, que serian las penas, las medidas de
seguridad (estas dog primeras son los dos grandes instrumentos de la
Polftica Penal, las consecuencias juridicas principales y directas del
delito) y la responsabilidad civil (también principal, pero indirecta,
puesto que es una consecuencia del dano civil v no del delito, por lo
que sélo se verificard en tanto que exista un dano) *'.

El fundamento y la legitimidad de las consecuencias accesorias no
se puede encontrar en un supuesto de hecho al que fe son ajenos la cul-
pabilidad v la peligrosidad criminal de un sujeto determinado, puesto
gue estas consecuencias juridicas estdn pensadas para servir como
mecanismos accesorios de control v tienen como finalidad la inte-
riorizacién, por el sujeto infractor, del costo de su comportamiento,

Por tanto, no se puede llegar a la conclusion, con GRACIA
MARTIN, de gue las consecuencias accesorias tienen una finalidad v
legitimidad totalmente distinta e independiente de las penas v medi-
das de seguridad (consecuencias juridicas directas del delito). Asi fun-
damenta este profesor que para su aplicacién no necesariamente han
de concurrir todos los presupuestos de la aplicacién de una pena o de
una medida de seguridad, puesto que si en dicho supuesto éstos no se
dan o simplemente no ban podido probarse, nada impide que si, sin

' GRACIA MARTIN, L «La cuestion de Ia responsabilidad penal de ks propiass personas
Juridicase, Revista pervana de Ciencins Pales, n.” 4, julio-diciembre, 1994, pégs, 482 a 483,

" PEREZ ARROYO, M, R. <Las consecuencias juridicas del delito en el Derecho Penal
peruanos, Dereclio y Sociedad, n,* 11, ensro-junlo, 1996, pigs. 227 o 228,
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embargo, concurren los presupuestos proplos v especificos de las con-
secuencias accesorias, pueda aplicarse a que corresponda ™.

Por el contrario, PEREZ ARROYOQ, m#s acertadamente, no
encuentra en dichas consecuencias accesorias esa autonomia e inde-
pendencia tan radical como la que quiere ver GRACIA MARTIN. Este
mismo autor advierte que si nos preguntamaos por la razon de su exis-
tencia (de las consecuencias accesorias), dicho fundamento no sélo ha
de encontrarse en una supuesta insuficiencia penal para cumplir con
la exigencia de prevencién y represion de la eriminalidad de empre-
sas, sino que tales consecuencias juridicas, del mismo modo que las
demés, operan como un mecanismo de control social.

De este modo, siguiendo a PEREZ ARROYO, las consecuencias
juridicas del delito, dentro de nuestro sistema penal, no intentan ani-
camente sancionar al sujeto considerado culpable, sino que ademas
echan mano de mecanismos accesorios de control, que tienen como
finalidad que wel sujeto infractor de la ley punitiva interiorice el costo de
su comportamiento {...). De este modo, estas consecuencias juridicas se
materializardn no de manera awténoma sino (...) de modo accesorio,
buscando siempre que el sujeto infractor de la ley penal interiorice el
costo de sus actos: perdiendo los efectos patrimoniales de su aceion tipi-
ca, antifuridica y culpable v ocasionando la mitacion en las fioiciones
de la empresa o persona juridica que le ha servido para sus propdsitos»®,

Esta interpretacion restrictiva de la autonomfa de las consecuen-
cias accesorias, siguiendo fa terminologfa estricta del concepto, debe
ser considerada como mis correcta a la luz de su definicion propia, v
asf también lo ha querido entender €l legislador espafiol al regular ¢l
comiso, de cuya normativa se hablard a continuacién ™.

“ GRACIA MARTIN, L. {coordinador) y otros, Las consecuenciay juridicas del delito en
el Nupvo Cddigo Penal Espanal, Tirant §o blanch, Vilencia, 1996, ptg 439

“ PEREZ ARROYO, M. R «Las consecuencias juridicas del delito en el Derecho Penal
peruanos, Derschio ¥ Sociedad, 0," 11, enero-junio 1996, pdg. 228,

" GRACIA MARTIN ha querido buscar dicha autonomia de Ins consecuencias acceso-
rias por las dilicaltades que, In mayor de lus veces, trae consigo encontrar aun sujeto ver-
daderamente responsable del hecho delicthvo. La empresa €5, asi, un grupo de personas
jerdrquicamente organizadas en virnud del principio de divisién ded trabajo, B hecha puni-

le vendria a ser de este modo ka suma de sctos parciales que individualmente han ejecus
tado una pluralidad de personas de la empress, colocadas en distintos escalones jerdrqui-
cos v, cada uno, con un grado muy diferente de informacion, Por ésto mismo, va
SCHUNEMANN advirtid que s& corre un peligro inminente de que, por raxén de tales cirs
cunsiancias, la sorganizecion de ln responsabilidad exn la empresa amenace con convertirse en
la orpanizada iresponsebilideds (SCHUNEMANN, B. «Cuestiones de dogmdtica jurfdico-
pv:nazf y de politica criminal acerca de la criminalidad de empresas ADP, 1988, pdg. 531;
GRACIA MARTIN. L. sLa cuestion de la responsabilidad penal de las peopkas personas jurf-
dicass, Revista percana de Cloncias Penales, n® 4, julio<diciembre, 1994, pag. 533.)
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El comiso en si no es ninguna pena, sino una consecuencia juridi-
ca accesoria y su imposicion obedece a criterios econdémicos, que no
punitivos. El comiso va a ser aplicado cuando la comisién del delito
traiga consigo la existencia de bienes de contenido patrimonial, que
sean resultado del delito cometido por el responsable penal, para su
aprovechamiento como beneficios econémicos, siempre que el titular
del bien jurfdico sea el Estado. Para su imposicion se requiere a pno-
ri una condena por ¢l delito concreto, dada su naturaleza accesoria ®

El comiso estd regulado en los articulos 127 ¥ 128 del Codxgo
Penal, aprobado por Ley 10/95, de 23 de noviembre. Dice este mismo
primer precepto en su tenor literal: «Toda pena que se imponga por un
delito o falta llevara consigo la pérdida de los efectos que de ellos pro-
vengan y de los instrumentos con que se haya ejecutado, asf como las
ganancias provenientes del delito, cualesquicra gue sean las transfor-
maciones que hubiera podido experimentar. Los unos v las otras serdn
decomisados, a no ser que pertenezcan a un tercero de buena fe no
responsable del delito que los haya adquirido legalmente. Los que se
decomisan se venderdn, si son de licito comercio, aplicandose su pro-
ducto a cubrir las responsabilidades civiles del penal v, si no 1o son, se
les dard el destino que se disponga reglamentariamente y, en su defec-
to, se inutilizardns.

El fundamento del comiso de los instrumentos del delito ha de
hallarse en la peligrosidad de las cosas, que estan a disposicion de
determinados sujetos y su finalidad radica en un objetivo: conseguir
gue dichos instrumentos no se utilicen en el futuro para cometer nue-
vos hechos delictivos, aunque el fundamento v finalidad de esta con-
secuencia accesoria pueda ser independiente del titular de los objetos
decomisables, bajo determinadas condiciones. En todo caso, queda
proscrita la posibilidad de decomisar dichos instrumentos y ganan-
cias cuando estén bajo la titularidad de un tercero de buena [e no res-
ponsable del delito, que los haya adquirido conforme a lo dispuesto
legalmente, segin se desprende del mismo articulo 127 CP.

GRACIA MARTIN quiere también ver el fundamento del comiso de
los efectos del delito en la peligrosidad de las cosas, Sin embargo, una
interpretacion correcta del precepto no nos puede llevar a tal conclu-
sion, sino gue ha de colocarse junto con el comiso de las ganancias,
que viene a ser practicamente lo mismo (con una particularidad que

* PEREZ ARROYO, M. R. oLas consecucncias jurfdicas
ju del delito en el Desecho Penal
peruanos, Revisia peruata de Ciencias Perales, n,° 11, enero-junio 1996, pig. 22!:L F
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se analizard cuando se hable posteriormente del comiso de las ganan-
cias) y con el que comparte idéntico fundamento, distinto al del comi-
so de los instrumentos del delito®

El Nuevo Cédigo Penal regula al comiso de una forma distinta al
Antiguo Cédigo, variando su naturaleza juridica, pues ahora queda
configurado como una consecuencia accesoria, mientras que en el
derogado Codigo Penal se le delimitaba, por ¢l contrario, como una
pena accesoria. Por otro lado, los presupuestos de su aplicacién tam-
bién han sufrido una modificacién, puesto que se ha introducido de
modo expreso la figura del comiso de la ganancia dentro del comiso
de los instrumentos v efectos del delito®.

GRACIA MARTIN critica la rcgulauén del comiso que ha efectua-
do el articulo 127 del Cédigo Penal, porque segiin este mismo autor
dicha normativa impide una correcta aplicacion del mismo en rela-
cion con su fundamento y su legitimacion. De este modo, segin la
normativa del comiso que se desprende del citado articulo, éste solo
podré aplicarse cuando antes se haya impuesto una pena por el deli-
to o falta cometidos, y ello s6lo podra ser posible si el sujeto que rea-
liz6 ¢l hecho tipico y antijuridico ademds es imputable, es decir, tiene
capacidad de culpabilidad. Ya se ha dicho anteriormente que este
mismo autor defiende que las consecuencias accesorias deberfan ser
totalmente independientes de toda pena respecto a su aplicacion, pro-
puesta que en este articulo, como antes he dejado claro, no comparto,
puesto que asf se desprende también de la propia terminologfa del tér-
mino al ir acompanado dél adjetivo accesoriedad.

Dicho articulo presenta otro problema en opinién de GRACIA
MARTIN: de este precepto se desprende un sentido imperativo res-
pecto a su imposicién, que ordena que siempre gue se aplique una
pena ésta deberd ser de inexcusable aplicacion, «aungue el instru-
mento utilizado no sea objetivamente peligroso ni quepa pronosticar la
probabilidad de que sea utilizado en el futuro para la comision de nue-
vos delitoss. Este autor defiende, por consiguiente, una interpretacion
ne.stnngula de dicho imperativo contenido en el mencionado articulo,

A mi juicio, ¢l legislador espafiol va ha limitado este mismo pre-
cepto en el articulo siguiente, el 128, que viene a introducir una garan-
tia de proporcionalidad. Asf, este articulo viene a expresar en su tenor

* GRACIA MARTIN, L Las comsecuencias juridicas en of Nuevo Codigo Peral Espaiol,
Tivant lo blanch, Valencia, 1996, pig. 445,

* GRACIA MARTIN, L. Las consecuencias furidicas del delito e el Nuevo Cadigo Penal,
Tirant lo blanch, Valencin, 1996, pags. 441 2 442,
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literal que: «cuando los referidos efectos e instrumentos sean de lici-
to comercio y su valor no guarde proporcién con la naturaleza o gra-
vedad de la infraccién penal, o se han satisfecho completamente las
responsabilidades civiles, podra el Juez o Tribunal no decretar el deco-
miso, o decretarlo parcialmentes *°, A mi juicio, este mismo articulo
permite una interpretacion limitadora del anterior, cuando la valora-
cién de las circunstancias del hecho delictivo por el Juez o Tribunal
asi lo requiera.

Una de las novedades méds importantes, como ya se ha indicado
anteriormente, ha sido la regulacién conjunta del comiso de los ins-
trumentos y efectos del delito con el de las ganancias obtenidas. El
comiso de los efectos del delito y de las ganancias no comparten con
aquél los mismos principios. Mientras el comiso de los instrumentos
del delito esta orientado hacia una peligrosidad objetiva de los mis-
mos, para que no puedan volver a utilizarse en-la comisién de un
nuevo hecho delictivo, el comiso de los efectos y las ganancias son
medidas de no tolerancia de una ilicita situacion patrimonial, 0 medi-
das que intentan impedir el lucro ilicito a través de dichas ganancias,
Uno y otro se diferencian porque el primero se refiere a las ganancias
que se hayan obtenido por el hecho delictivo, mientras que el segun-
do viene a englobar a todas aquellas ganancias, que tras haber sido ili-
citamente incorporadas al patrimonio del sujeto active o sujetos acti-
vos del delito, se ha procedido a su transformacién, cualcsciuicra que
sean las transformaciones que hayan podido experimentar®’,

El comiso de los efectos del delito (o de las ganancias), como con-
secuencia juridica accesoria, no e¢s una medida pacifica. De este
modo, un sector de la doctrina no defiende su aplicacion, por consi-
derarlo ineficaz. En la doctrina alemana HIRSCH opina que, dada la
dificultad de identificar muchas veces al autar individual o autores
individuales del delito, y aun en el caso de que esto se lograse, no se
podria considerar una solucién suficiente que en el proceso penal que
tenga lugar contra al autor, se decrete el comiso de wa ventaja patri-
monial ingresada a la empresa por el hecho punible, Pues entonces, el
riesgo de la empresa se agota tinicamente en que pierde la misma venta-
ja que habia obtenido por el hecho punibies ™", Sin embargo, én nuestra

BRIT Yoo =
Conrrario a esta opinién vease GRACIA MARTIN, L. Las consecuencias juriicas del
delitg en el Nueve Codiga Penal, Tirant ko bloch, Valenci ' 1996, ) ias juridicas
:xm&m MARTIN, L, Ob, cit phg. 443. e i g e
SCH, H. H. «La cuestidn de 1o e sabilidad pe asociaci .
sonass, ADP, 1993, pég, 1100, o o e v o e
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regulacion penal espafiola no se considera al comiso de las ganancias
como excluyente del comiso de los efectos e instrumentos del delito,
por lo que ambos se podrén aplicar conjuntamente si el Juez o
Tribunal lo estima conveniente, para una mejor realizacion de los
fines que con tales consecuencias se persiguen; y asi se desprende de
la conjuncién copulativa que el legislador espanol ha colocado entre
las dos tipologias del comiso a la hora de regularlos normativamente.

Para linalizar el estudio de las consecuencias juridicas aplicables
a las personas jurfdicas en la regulacién de nuestro Cddigo Penal,
advertimos, por iiltimo, que el articulo 129 contempla otra serie de
consecuencias accesorias de posible aplicacién. Dice que «el Juez o
Tribunal, en los supuestos previstos en este codigo, y previa audiencia
de los titulares o de sus representantes legales, podrd imponer, moti-
vadamente, las siguientes consecuencias:

a) Clausura de la empresa, sus locales o establecimientos, con
cardcter temporal o definitivo. La clausura temporal no podra
exceder de cinco anos.

b) Disolucién de la sociedad, asociacion o fundacién,

¢) Suspensién de las actividades de la sociedad, empresa, fundacién
o asociacién por un plazo que no podré exceder de cinco anos,

d) Prohibicién de realizar en el futuro actividades, operaciones
mercantiles o negocios de la clase de aquellos en cuyo ¢jercicio
se hava cometido, favorecido o encubierto el delito. Esta prohi-
bicién podrd tener cardcter temporal o definitivo. Si tuviere
cardcter temporal, el plazo de prohibicién no podré exceder de
cinco anos,

La intervencién de la empresa para salvaguardar los derechos
de los trabajadores o de los acreedores por el tiempo necesario
sin que exceda de un plazo minimo de cinco anoss,

La finalidad que pretenden dichas consecuencias accesorias pre-
vistas en el analizado articulo se desprende del apartado 3.° del mismo
precepto, que serd la prevencién de la continuidad en la actividad
delictiva v los efectos de la misma. Dada la imposibilidad de imponer
sanciones penales a las personas jurfdicas, se ha tenido que recurrir,
actualmente, a un criterio que sirva como instrumento para poder
fundamentar las reactiones jurfdicas a aplicar a los entes colectivos.
Se trata aqui del concepto de peligrosidad objetiva, al que ya hemos
hecho mencién anteriormente, que, como bien ha dicho GRACIA
MARTIN, éste se pone de manifiesto wen virtud de las acciones antijue-
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ridicas que realizan las personas fisicas gue actiian para elia, las cuales
serfan un sintoma de dicha peligrosidads ™.

V. CONCLUSIONES

La sociedad actual, debido a las profundas modificaciones que
para ella supuso la revolucién industrial, ha waido consigo la estruc-
turacion de un modelo econémico de caracter competitivo industrial,
y la formacién de un Estado Social que, en mayor o menor medida
tiene la obligacién de intervenir, dirigir y pIaniffcar el desarrollo ec-u:
némico, En este profundo cambio han tenido un papel importante las
personas jurfdicas, sobre todo las de cardcter industrial v mercantil.
Partiendo de una realidad indiscutible, como es que las sociedades tie-
nen en la vida social una incidencia tanto en el trafico, como en las
relaciones de todo tipo, tan grande como la persona fisica, sin embar-
80, este hecho choca con otro menos discutible todavia, como es que
¢l Derecho Penal sélo esta pensado para estas altimas, no asi el resto
del _Dcnecho positive, a saber, el civil, mercantil, tributario y adminis-
trativo, '

La mayor parte de la doctrina, independientemente de si defienden
o critican el principio tradicional societas delinguere non potest, esté
de xj\cuerdo en que las categorias dogmaticas vigentes (capacidad de
m.:cxén, culpabilidad y de pena) no dejan abierta ningiin tipe de posi-
bilidad para plantearse Ja punibilidad de las personas jurfdicas. Ante
esta realidad, hay dos caminos opcionales, a saber: prever diversas
cons?cuenciasjuridicas de orden no penal aplicables a las sociedades,
o revisar las categorias dogméticas, con la finalidad de prever la vigen-
Cla en nuestro ordenamiento juridico de un nuevo principio, que no es
otro que el de societas delinquere potest.

Ante estas dos posibilidades, la primera de ellas parece mucho mas
satisfactoria por dos razones: en primer lugar, porque fa revisabilidad
de las categorfas dogmiticas no es una solucién necesaria. La inefi-
cacia de determinadas sanciones previstas en un determinade
Derecho positivo no se puede resolver a través de la modificacién de
las teorfas de la accién, de la culpabilidad o de la pena; puesto que se
admita o no a nivel legislativo la responsabilidad penal de las personas

" GRACIA MARTIN, L, Las pricd i - o
Tirant Jo blanch; Valencis, 19‘90.‘;:1';:‘.{-:‘;6’“;“:;‘7”! delito en &l Nuevo Cidigo Penal Espandl,
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juridicas, las sanciones vendrian a ser las mismas, a no ser que se pre-
tendiera imponer penas privativas de libertad a los entes colectivos,
algo que resultarfa totalmente absurdo.

En segundo lugar, porque cabria preguntarse si los costos que la
derogacion del principio societas delinguere non potest v la supresion
o modificacién de los principios liberales garantizadores de la culpa-
bilidad y de la personalidad de las penas, compensaria el capricho,
puramente dogmatico, de reconocer a las asociaciones de personas
dicha capacidad o responsabilidad criminal. Y atn se puede argu-
mentar un motivo mas para no optar por esta via: en virtud del prin-
cipio de intervencién minima, €l Derecho Penal deberia de ser el alti-
ma de los recursos al que ¢l Estado deberfa de echar mano, dentro de
la amplia gama de posibilidad de reaccién que tiene a su disposicion,

Ante el cada vez mds creciente fenémeno de la eriminalidad eco-
néomica en el seno de las empresas, a nivel legislativo se le ha intenta-
do dar a este problema diversas soluciones. Ciertamente, el aumento
del fin de lucro desmedido, de la competencia, los estimulos para el
abuso del complejo sistema de subvenciones y ¢l desarrollo técnico
con los elevados riesgos gue de él se derivan, han supuesto un aumen-
to de la actividad delictiva de los miembros de las sociedades enor-
memente alarmante. En el Derecho Comparado se ha abierto en los
altimos aiios una novedosa tendencia, que ha reconocido la punibili-
dad de las personas juridicas; asi ha sucedido en Francia y en Bélgica,
por ejemplo,

Sin embargo, otros paises, como Espafia ™, han seguido la linea tra-
dicional y han creado un nuevo tipo de consecuencias juridicas apli-
cables, especialmente pensadas para las personas juridicas, a saber, las
consecuencias accesorias, reguladas en nuestro Nuevo Codigo Penal
en los articulos 127 a 129, dentro del Tiwlo VI, comprendido en el

Libro I. El fundamento de su creacion deriva de la imposibilidad dog-
matica de prever sanciones penales para las personas juridicas, en vir-
tud de la méxima de que éstas no pueden delinquir dada su naturale-
za, ¥, por ecllo, en ningan caso va a poder serles aplicada una
consecuencia juridico-penal, es decir, una pena o medida de seguridad.

Empero; el fundamento y legitimidad de las consecuencias acce-
sorias no se puede encontrar en un supuesto de hecho al que le son
ajenos la culpabilidad y la peligrosidad criminal de un sujeto deter-

“En ;\;vp(nic'm. como ¢ desprende de todo 1o anterior, ka postura el legistador espa.
fiol ha sido b mds comvecta v eficaz. Por tanto, la considero un gran acierto,
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minado, puesto que estas consecuencias juridicas estdn pensadas para
servir como mecanismos accesorios de control v tienen como finali-
dad la interiorizacién, por el sujeto infractor, del costo de su compor-
tamiento. De este modo, debera de verificarse a priori la consumacion
de un delito y la condena del sujéto autor del mismo, en virtud de la
relacion de autoria y de responsabilidad penal, que se ha servido de
la propia persona juridica para llevar a cabo el hecho delictivo que se
haya propuesto,

El legislador espanol, al optar por la regulacion de las consecuen-
cias accesorias v no derogar el principio societas delinguere non potest
ha optado por una solucién, que a largo plazo v con el perfecciona-
miento de las mismas, va a llegar a paliar las enormes dificultades que
la delincuencia, fundamentalmente econémica, en el seno de las pers
sonas juridicas estd trayendo consigo en los tltimos anos, sin la nece-
sidad de recurrir a la revisién de las categorias dogmaticas vigentes en
el Derecho Penal moderno, fundamentales para un correcto desen-
volvimiento del poder punitivo del Estado, y sin tener que abrir una
herida dentro del principio de intervencién minima, fundamental en
Derecho Penal, para dar una respuesta a los hechos delictivos come-
tidos en el seno de las corporaciones, que, en puridad, son cometidos

por los miembros individuales que integran dichas sociedades.
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I. LA ADMINISTRACION CONSULTIVA ¥ LA CONSTITUCION DE 1978

Dentro de las maltiples clasificaciones de la Administracién, es va
tradicional la que distingue tres grandes grupos;

Administracién activa, encargada de interpretar, manifestar y
ejecular la voluntad de la Administracidn.

— Administracion de control, que busca la adecuacion de la activi-
dad administrativa a los principios de legalidad y oportunidad.
— Administracién consultiva que emite dictamenes juridicos o

técnicos.

Prescindiendo de antecedentes historicos, la moderna Adminis-
tracion espafiola que se forma durante el siglo xix atribuve la funcién
consultiva al Consejo de Estado, inspirado en el modelo francés v, a
finales de siglo, a la Direccién General de lo Contencioso que, pese a
encuadrarse en el Ministerio de Hacienda, extendié su labor consulti-
va a toda la Administracion.

La Constitucion Espanola de 1978 contempla especificamente al
Consejo de Estado en el art. 107 CE «El Consejo de Estado es el supre-
mo drgano consultivo del Gobierno. Una ley orgdnica regulard su com-
posicion v caompetencia.»

! Letrado interino de la Comunidad de Madrid
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Se constitucionaliza asf la funcién de Consejo de Estado como
érgano consultivo del Gobierno art, 98 CE y se establece su desarrollo
mediante Ley Orgénica,

Esta constitucionalizacion fue discutida en el debate constituyente
asf como por alguna doctrina —MARTIN RETORTILLO *~—, planteando
problemas especialmente en cuanto al alcance de su funcién consul-
tiva respecto de las Comunidades Auténomas.

La Constitucién configura al Consejo de Estado como érgano con-
sultivo del «Gobiernos, no haciendo referencia alguna a las Comuni-
dades Auténomas y sin que el art. 152 CE al establecer la organizacion
institucional bésica de las Comunidades Auténomas haga referencia a
un Grgano consultivo semejante.

Fue la Ley Organica 3/1980 de 22 de abril del Consejo de Estado la
que produjo la extensién de las funciones del Consejo a las
Comunidades Auténomas al disponer su art. 23 «las Comunidades
Auténomas podrdn, por conducto de sus Presidentes, solicitar dictamen
del Consejo de Estado, bien en Pleno o en Comision Permanente, én
aquellos asuntos en gue, por la especial competencia o experiencia del
mismo, lo estimen convenienie,

El dictamen serd preceptivo para las Comunidades en los mismos

casos previstos en esta Ley para el Estado, cuando hayan aswumido las
competencias correspondientes.»
Esta extensién operada por la Ley Organica origing, no sélo una
controversia doctrinal sino asimismo importantes problemas préicticos.
Asf podemos distinguir en la doctrina ™

— Tesis centralistas

Admiten la extension por la remisién especifica que efectia el
art, 107 CE a la Ley Orgénica en cuanto a su composicion y compe-
tencias y en segundo lugar por la especifica competencia que atribu-
ve el art, 149.1.18." CE al Estado en cuanto a las bases del régimen
juridico de las Administraciones Piblicas y el procedimiento adminis-
trativo comin.

— Tesis autonomistas
Hoy mayoritarias, consideran que el art. 107 CE define al Consejo
como ssupremo organo consultivo del Gobiernos, Cuando la CE pre-

I MARTIN RETORTILLO, L. Materiales para una Constitucion, Akal, Madrid, 1984,
'"TRUNLLO, G. «La Funcién Consultiva en las Comunidades Autdnomass, Docimensa-
cidn Administrativa, n." 226, pégs, 153 yss, '
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tende extender la actuacion de un 6rgano del Estado a las Comunida-
des Auténomas lo establece expresamente, asi art, 54 CE (Defensor
del Pueblo) o ant, 136 CE (Tribunal de Cuentas).

De esta forma cuando el Titulo IV de la Constitucion quiere aludir
a todas las Comunidades Auténomas utiliza una formula omnicom-
prensiva, asi articulos 103, 105, 106 CE.

Por altimo el art. 153 b) CE recoge un singular supuesto en el que
cabe la intervencion mediata del Consejo de Estado respecto a las
Comunidades Auténomas formando parte del control que ejercera
el Gobierno respecto al ejercicio de funciones delegadas conforme ¢l
art. 150.2 CE.

Es por ello que la intervencion del Consejo de Estado afecta a la
autonomfa ya que se trataria mas bien de una coparticipacion en los
procesos de adopeidn de acuerdos, modulando la autonomia del drga-
no decidente segiin que los informes sean preceptivos o vinculantes,
siendo de esta manera més correcto el Proyecto de la Ley Organica del
Consejo de Estado que tinicamente establecfa una intervencion facul-
tativa, anadiéndose la preceptividad por una enmienda de la UCD en
la tramitacion en el Senado.

I, CONSEJO DE ESTADO Y COMUNIDADES AUTONOMAS.
UNA JURISPRUDENCIA DIVIDIDA

Por otra parte la confusa redaccién del art. 23 de la Ley Organica
del Consejo de Estado («... en los mismos casos previstos én esta Ley
para ¢l Estado, cuando haya asumido las competencias correspon-
dientesw) origind una abundante y contradictoria jurisprudencia del
Tribunal Supremo en relacion a la intervencién previa al ejercicio de
la potestad reglamentaria.

Se planted asi la necesidad del Dictamen del Consejo en los regla-
mentos autondmicos ejecutivos, bien de leyes autondmicas o bien de
leyes estatales, asf como su posible sustitucion por informes de érga-
nos autonomicos internos o externos.

En el supuesto de los reglamentos autonémicos vinculados a una
ley estatal, diversas sentencias exigieron la intervencién del Consejo,
bien por una interpretacion literal del art. 23, asi sentencias del
Tribunal Supremo de 18 de marzo de 1988, 5 de abril de 1989, 27 de
julio de 1990, o por la necesidad de uniformidad en la actuacion de las
distintas Administraciones, sentencias de 6 de junio de 1988 y 27 de
noviembre de 1990,
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De otro lado negaron la exigencia de Dictamen del Consejo de
Estado sentencias como la de 17 de febrero de 1988 por tratarse
de una competencia exclusiva de la Comunidad Auténoma e intervenir
un drgano consultivo propio, de igual forma las sentencias de 21 de
junio de 1988 v 19 de diciembre de 1989, o bien por entender que el
reglamento es meramente reiterativo de la ley, sentencia de 15 de
diciembre de 1989 (que admitia ademas en su lugar informes de Ja
Secretaria General Técnica de la Consejeria, de la Direccion Regional
de lo Contencioso y de la Asesorfa Juridica).

Asimismo la Jurisprudencia distinguio entre el desarrollo autoné-
mico por via reglamentaria de las leyes estatales y lo que verdadera-
mente seria un reglamento ¢jecutivo de una ley, sentencias de 26 de
julio de 1988, 7 de marzo de 1990 v 1 de junio de 1990.

Por ¢l contrario, cuando se trataba del desarrollo reglamentario
de una ley autonémica, la jurisprudencia fue mas constante admi-
tiendo su validez pese a la falta de dictamen, entendiendo que no
cabe una interpretacidn extensiva del art. 23.2 de la Ley Orgénica
del Consejo de Estado, que al utilizar la expresién «en los mismos
casos previstos en la ley para el Estados, se refiere a la ejecucion de
leves estatales, no siendo necesario en los reglamentos dictados por
las Comunidades Auténomas en materias de su exclusiva competen-
cia, asf sentencias del Tribunal Supremo de 12 de mayo de 1987, 23
de octubre de 1987, 18 de marzo de 1988, 6 de junio de 1988, 15 de
diciembre de 1989, 1 de junio de 1990, 27 de julio de 1990, entre
otras.

Esta confusa jurisprudencia dividida entre la exigencia del
Dictamen del Consejo de Estado, criterio apoyado por el propio
Consejo, Dictamen de 27 de septiembre de 1990 {Expediente n.” 54963),
«Hay que admitir la intervencion del Consejo de Estado en relacion a las
Comunidades Auténonias como un evento natural, gue no sdlo no vul-
nera la autonomia, sino que aumenta las garantias, por lo que su inter-
vencion es deseables y la admisibilidad de la sustitucion del Dictamen
por 6rganos consultivos externos, asi sentencias de 24 de noviembre
de 1989 (Sala de Revisién), 15 de diciembre de 1989 v 19 de diciem-
bre de 1989 ¢ incluso por informes intemos de las propias Comunida-
des Auténomas, sentencias de 12 de mayo de 1987 v 1 de junio de
1990, generaba una importante falta de seguridad juridica que difi-
cultaba enormemente ¢l ejercicio de la potestad reglamentaria de
las Comunidades Auténomas y, a la postre, incidia negativamente en las
garantias jurfdicas de los administrados.
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De otro lado las dificultades para explicar la intervencion del
Consejo de Estado en los procedimientos de competencia autondmi-
¢a hicieron gue el Tribunal Supremo recurriera a teorias como la del
«préstamo de drganos» y de la «Administracién impropias, asi sen-
tencia de 20 de enero de 1992, Fl 3.° «Que 1o se atenta a la autonomia
de la Comunidad por la exigencia de dictdmenes preceptivos del Consejo
de Estado, en cuanto puede explicarse mediante las técnicas del «prés-
ramo de orgarioss o de la «Administracion impropias, acuniadas en otros
ordenamientos basados en la existencia de una division vertical —o terri-
torial— de paderes, que un drgano del Estado que es wtilizado por tina
Comunidad Auténoma —para evitar una duplicacién organizativa y
burocrdtica estimada no necesaria— deviene, para la funcion que reali-
za, Organo awlondmico, aungue pertenezca a la organizacion del Estado
y, solo funcionalmente v en sentido impropio, a la de la Comunidad que
de él se sirves mientras que autores como GARCIA-TREVIIANO
GARNICA ! entendieron que «el Consejo de Estado es (cuando dicta-
mina un asunto de lu Comunidad Auténoma) un érgano de la propia
Comunidad Auténomas,

Esta conflictividad asf como las dificultades para explicar la inter-
vencion del Consejo de Estado en la actividad de las Comunidades
Autonomas dieron lugar a que se pronunciara el Tribunal Constitu-
cional.

En un primer momento la Sentencia del Tribunal Constitucional
17/1990 de 7 de febrero entendié que cabifa la sustitucién del Consejo
de Estado por el 6rgano consultivo de la Comunidad Auténoma.

En la sentencia 56090 de 29 de marzo de una manera mas comple-
ta, aunque también incidental, el Tribunal Constitucional seialé que
«El Consejo de Estado, pese a la diccidn literal del art. 107 de la CE, que
se refiere a él como supremo drgano consultive del Gobierno, tiene en
realidad el cardcter de drgano del Estado con relevancia constitucional
al servicio de la concepcion del Estado que la propia Constitucion esta-
blece. Ast vesulta de su composicion farts, 7 y 9 k) LOCE] y de sus fun-
ciones consultivas que se extienden también a las Comunidades
Autonomas, segin prevén explicitamente en el diseio competencial a
que se resite la Norma Fundamental, realizado por los arts, 20 a 23 de
la LOCE.»

* GARCIA-TREVUANO GARNICA, E. «La funcién consultive de las Administraciones
Piblicas, con especial referencia nl Consejo de Estado v las Comunidades Auténomass,
Revista de Administracion Pabllca, n” 133 enera-abril 1994, pdg. 140,
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BALZA AGUILERA * critica esta argumentacion del Tribunal
Constitucional por entender que «pese a lo que dice la Constitucion,
1o drgano es en realidad lo que dice una ley en desarrollo de aquélla. La
funcidn de una Corte Constitucional hubiera sido valorar ese exceso
funcional que le encomienda lo Ley Organica pese a lo que establece la
Constitucions.

Es la Sentencia del Tribunal Constitucional 204/92 de 26 de
noviembre la que, a rafz de una cuestion de inconstitucionalidad pro-
movida por la Sala de lo Contencioso del Tribunal Superior de Justicia
de la Comunidad Valenciana respecto del art. 23.2 de la Ley Orgénica
del Consejo de Estado, aborda el problema de la actuacién del
Consejo de Estado respecto de las Comunidades Auténomas.

En primer lugar la sentencia rechaza las alegaciones del Fiscal
General del Estado que distinguia los reglamentos autonémicos eje-
cutivos de una ley estatal o de una ley autonémica, pero en materia de
la competencia del Estado transferida ex art, 150 CE para los que
seria necesario el Dictamen del Consejo.

_ Segin el Tribunal Constitucional «Cualquiera que sea el interés y el
fundamento constitucional gue esta distineion pudiera tener, lo cierto es
que el art. 23, pdrrafo segundo impugnado no la hace suya. En efec-
10, ¥ dungue ese pdrrafo puede adnitir distoitas interpretaciones gra-
maticales, como se ha puesto de relieve en el debate doctrinal y juris-
prudencial sobre el misimo, no es ni mucho menos evidente 'que. se
esté refiriendo o pueda estar refiriéndose tan solo a algunos tipos
de competencias de las Comunidades Auténomas segiinn su orvigen, y
no @ los demds. Antes al contrario, las "competencias éonespondiev;-
tes” que el precepto menciona parecen referirse a todas aquellas
que hayan sido asumidas por las Comunidades Auténomas, sin
que la Ley distinga entre las asumidas por via estatutaria o a tra-
vés de las formas previstas en el art. 150 CE.»

A continuacion precisa que, si bien el art. 107 CE se refiere exclu-
sivamente al Gobiemo y no a cualquier Administracion, el Consejo de
Estado «... s¢ ha venido configurando histéricamente como 6rgano con-
sultivo de las Administraciones Peblicas. El hecho de que no forme parte
de la Administracion activa, su autfonomfa orgdnica y funcional, garan-
lta de objetividad e independencia le habilitan para el cumplimiento de
esa tarea, mds alld de su condicion esencial de drganc consultivo del

¥ IMIJA AGUILERA, I, « Tendenciss de la Administracién Consultivas, Revista Vassca de
Adnvinistracidn Piiblica, n> 41, eneroabnil 1995, pag. 21.
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Gobiento, en relacion también con otros organos gubernativos y con
Administraciones Publicas distintas de la del Estado, en los términos
que las leyes dispongan, conforme a la Constitucidn.»

De esta forma el art. 107 CE no impone al Consejo de Estado como
organo consultivo de las Comunidades Auténomas v de sus respecti-
vas Administraciones pero tampoco impide que desempeiie esa fun-
cion. Para el Tribunal Constitucional ello «... no significa en absoluto
insertar un drganao de la Administracidon del Estado en el esquema orga-
nizativo de aquéllas, infringiendo asi su potestad de autoorganizacion
(art. 148 1.1 CE).»

Admitida asi la constitucionalidad de esa intervencion del Consejo
de Estado el Tribunal Constitucional examina el cardcter de esa inter-
vencion senalando que «La intervencidn preceptiva de wn érgano con-
sultivo de las caracteristicas del Consejo de Estado, sea o no vinculante,
supone en determinados casos una importantisima garantia del interés
general y de la legalidad objetiva y, a consecuencia de ello, de los dere-
chos y legltimos intereses de quienes son parte de un determinado pro-
cedimiento administrativo, En razén de los asuntos sobre los que recae
y de la naturaleza del propio 6rgano, se trata de una funcién muy cuali-
ficada que permite al legislador elevar su intervencion precepriva, en
determinados procedimientos sean de la competencia estatal o de la
autonomica, a la categorla de norma basica del régimen juridico de las
Administraciones Piblicas o parte del procedimiento administrativo
comiin (art. 149.1.18 CE).»

No obstante el Tribunal Constitucional es consciente de la necesi-
dad de compaginar esa garantia procedimental con el principio de
autonomia organizativa arts. 147.2 ¢) y 148.1.1." CE, por ello permite
el que «las Comunidades Autémomas puedan establecer, en su propio
dambito, organos consultivos equivalentes dl Consejo de Estado en cuan-
to a su organizacion y competencias, stempre que éstas se cvian a la
esfera de atribuciones y actividades de los respectivos Gobiernos y
Administraciones autondmicas.»

En ese caso, si la Comunidad Autdnoma c¢rea su propio organo
consultivo, podra dotarlo, en relacién con el Gobierno y la
Administracién Autonémica, de las mismas facultades que la Ley
Organica 3/1980 atribuye al Consejo de Estado, salvo que el Estatuto
de Autonomia establezca otra cosa, v sin perjuicio de lo dispuesto en
el art. 153 b) CE en relacién con el art, 150.2 CE.

En esos supuestos la intervencidn del érgano consultivo autond-
mico excluve la del Consejo de Estado salvo que la Constitucion, los
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Estatutos de Autonomfa (vgr art. 44 del Estatuto de Andalucia apro-
bado por Ley Organica 6/1981 de 30 de diciembre) o la Ley autono-
mica establezcan lo contrario para supuestos determinados.

Por tltimo el Tribunal Constitucional considerd necesario estable-
cer una serie de garantias disponiendo que «.. én donde o en tanto
semejantes organos consultivos awtondmicos, dotados de las caracterfs-
ticas de organizacion y funcionamiento gue aseguren su independencia,
objetividad y rigurosa cualificacion téenica, no existan, es decir, en
aguellas Comuridades Auténomas que no crenten con esta especialidad
derivada de su organizacion propia, las garant(as procedimentales men-
clonadas exigen mantener la intervencion preceptiva del Consejo de
Estado, en tanto que drgano al servicio de la concepcion global del
Estado que la Constitucion establece

Al mismo tiempo que la sentencia citada (que de hecho se refiere
a ello en su Fundamento Juridico 5.) la Ley 30/92 de 26 de noviembre
de Régimen Juridico de las Administraciones Puablicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, admitié esa sustitucion por
Grganos autondmicos a efectos de la revision de oficio de los actos
nulos v, en aquel momento, anulables.

Esta sustitucion, ya recogida en otras normas como los arts. 13.1
de la Ley de Bases de Régimen Local de 2 de abril de 1985y 114.3 del
Texto Refundido de Régimen Local de 18 de abril de 1986, fue criticada
por un importante sector doctrinal, Asi GARCIA DE ENTERRIA *
entiende que esos Grganos «... no ofrecen frente al ciudadano, al menos
a priori, ninguna garantia lejanamente comparable a la que el Cossejo
de Estado ha venido representandos.

Pese a ello esta sustitucion se encuentra plenamente consolidada
en el dmbito legislativo, como lo demuestra el que la Ley de Contratos
de las Administraciones Priblicas de 18 de mayo de 1995 (hoy Texto
Refundido de 16 de junio de 2000) recogiese asimismo dichos Orga-
nos autonémicos, vgr, art, 59 Texto Refundido, en una materia como
la contratacién administrativa en la que la intervencion del Consejo
de Estado ha sido y es importantisima a Ja hora de fijar doctrina
legal.

En cualquier caso, a rafz de la sentencia del Tribunal Constitucio-
nal citada se produjo una auténtica eclosion de Consejos Consultivos

* GARCIA DE ENTERRIA, E. La nueva Ley de Régimen Juridico de las Adniinisimciones
Pillicas y del Procedimiento Administrattve Conin {Directores Jésis Leguina Villa y Migued
Sénchez Mardn), Editorial Tecnos, 1993, pag, 18
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autondmicos, si bien s6lo en Cataluiia, Canarias y Extremadura exis-
tia una prevision estatutaria especifica .

En el resto de Consejos la fundamentacidn estatutaria ha sido indi-
recta, a través del legislativo autonémico en virtud de la potestad
autoorganizativa que le confiere el Estatuto,

Asf podemos senalar:

— Ley 1/1981 de 25 de febrero de creacion del Consell Consultiu
de la Generalidad.

— Decreto Legislativo 1/1991 de 25 de marzo que regula la
Comisién Juridica Asesora de la Generalidad.

— Ley 4/1984 de 6 de julio de creacion del Consejo Consultivo de
Canarias.

— Ley 5/1993 de 15 de junio del Consejo Consultivo de las Islas
Baleares.

— Ley 8/1993 de 19 de octubre de ereacion del Consejo Consultivo
de Andalucia.

— Ley 10/1994 de 19 de diciembre de creacién del Conscjo
Consultivo de la Comunidad Valenciana.

— Ley 1/1995 de 16 de febrero del Presidente y del Gobierno de
Aragén que regulé la Comision Juridica Asesora del Gobierno
de Aragdn, hoy sustituida por el Texto Refundido 1/2001 de 3 de
julio.

— i.cy 3/1995 de 8 de marzo de Régimen Juridico del Gobierno y
de la Administracion Piblica de la Comunidad Auténoma de La
Rioja que cre6 el Consejo Consultivo de La Rioja, siendo modi-
ficada por Ley 1071995 de 29 de diciembre y hoy sustituida por
la Ley 3002001 de 31 de mayo reguladora del Consejo Consultivo
de La Rioja.

- Ley 9/1995 de 10 de noviembre del Consejo Consultive de
Galicia.

~— Ley 8/1995 de 21 de diciembre del Gobierno y del Consejo
Consultivo de Castilla-La Mancha hoy sustituida por la Ley

 Castifla y Ledn ha optido por sumarse a las Comunidades Autdnomas con una pre-
visldn estatutania especilica de un Grgano consiltivo propio mediante la rdorm;-\ de su
Estatuio de Autonomia por la Ley Organica 41959 de 8 de enero, creando ¢l Consejo
Consultive de Castilla y Ledn en el art. 24 del Estatuto y remitiendo a una Ley de las Cortes
de Castilla ¥ Loén su organizacion y funcionamiento, key que hasta el mamento no se ho
promulzado i bien en ka Loy 152001 de 28 de diciembre de Presupuestos de la Comunidad
st preven kas posibles modificaciones presupuestatiag 81 se llegase a crear durante ¢l nfio
2002. -
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7/1997 de 5 de septiembre de Régimen Juridico y Consejo
Consultivo de Castilla-La Mancha,

— Ley 16/2001 de 14 de diciembre de creacién del Consejo
Consultivo de Extremadura.

La doctrina del Tribunal Constitucional tuvo también un reflejo
inmediato en la Jurisprudencia del Tribunal Supremo desde la sen-
tencia del Tribunal Supremo de 16 de enero de 1993, a la que siguie-
ron sentencias como la de 2 de {ebrero de 1995, @ de octubre de 1995,
que cita la sentencia de la Sala de revision de 24 de noviembre de 1989
que ya exoneraba de Dictamen del Consejo de Estado un Decreto de la
Generalidad porque ésta, conforme el art. 41 del Estatuto de Autonomia
de Catalunia aprobado por Ley Orgénica 4/1979 de 18 de diciembre,
habfa creado su propio 6rgano consultive, indicando la sentencia de
27 de noviembre de 1995 que «... progresivamente se ha ido consolidando
una posicién mds en sintonfa con la mencionada Sentencia del Tribunal
Constitucional 204/1992, que extiende la exigencia del informe precepii-
vo del Consejo de Estado, de la que son paradigmas la Sentencia de 16
enere 1993, dictada en recurso extraordinario de revision v la Sentencia
de 21 marzo 1995, gue vienen a exigir el informe del Conéejo de Estado
para todas las normas reglamentarias de los Comunidades Auténomas
dictadas en desarrollo de una Ley, siempre que no exista un organismo
autondmico homologable a dicho Consejos,

La sentencia de 8 de octubre de 1997 vino a establecer una juris-
prudencia consolidada indicando que «,.. la tesis jurisprudencial pre-
valente ha ido consolidande wuna posicicn en sintonia con la Sentencia
constitucional nim. 204/1992, entendiendo que es exigible el informe
del Consejo de Estado para todas las normias reglamentarias de las
Comunidades Auténomas dictadas en desarrollo de una ley siempre que
1o exista Organismo awténomo homologable al Consejo de Estado vy
este criterio se mantiene, por todas, en la Sentencia dictada en la Sala de
Revisién de 16 enero 1999 y en la posterior Sentencia de esta Sala
Tercera de 21 marzo 1995, En la primera de dichas sentencias de revi-
sion de 16 enero 1993 se establece, desde un punto de vista técnico, gue
no son homologables los Reglamentos ejecutivos de las leyes y los
Reglamentos que las Comunidades aprueban en el marco de la Ieéisla-
cion bdsica estatal, cuando se trata de materias de competencia concu-
mrente o compartida entre el Estado y las Comunidades Auiénomas,

pues en estos supuestos no se trate de completar, detallar o precisar ina
regulacion a nivel de ley, sino de ejercitar una competencia antondmica
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en el plano normativo reglamentario con sujecion a los limites que esta-
blece la legislacidn bdsica estatals, si bien conviene recordar que dicha
sentencia de 16 de encro de 1993 exigié para ambos tipos de regla-
mentos el dictamen del Consejo de Estado.

De igual forma la sentencia de 18 de diciembre de 1997 exigi6 el
dictamen de la Comisién Permanente del Consejo de Estado a no ser
que exista un érgano equivalente tanto en los reglamentos autonomi-
cos ejecutivos de las leyes, va sean estatales o autonémicas, como en
los reglamentos autonémicos no ejecutivos aprobados en el marco de
la ley béasica estatal. Asf la sentencia recuerda que, conforme la Sen-
tencia del Tribunal Constitucional 204/1992 ¢l 6rgano consultivo
regional debe hallarse dotado «de las caracteristicas de organizacion y
funcionamiento que aseguren su independencia, objerividad v rigurosa
calificacicn téenicas, por lo cual niega la validez del informe de la
Secretaria General Técnica de la Consejeria de Economfa y Hacienda
v del Gabinete Juridico de la Consejeria de Presidencia,

Esta Jurisprudencia se consolida definitivamente con sentencias
como las de 17 de noviembre de 1995, 27 de noviembre de 1995, 26 de
diciembre de 1997, 3 de junio de 1998, 15 de diciembre de 1999, 2
de febrero de 2000, 19 de febrero de 2000, 24 de febrero de 2000, 27 de
marzo de 2001, 5 de mayo de 2001, 30 de junio de 2001, 28 de encro
de 2002 o 25 de febrero de 2002.

Se afianza de esta forma la linea jurisprudencial que exigia de una
manera estricta el dictamen del Consejo de Estado en aquellos proce-
dimientos en los que es exigible conforme la LOCE o la legislacién de
procedimiento planteando asi especiales problemas a aquellas Comu-
nidades Autémomas que carecfan de érganos consultivos propios.

Una de las Comunidades mas afectadas por el problema era ¢l Pais
Vasco que, por evidentes razones de cardicter polftico, no deseaba
someter su actividad al control del Consejo de Estado en cuanto 6rga-
no designado en su totalidad por el Gobierno de la nacién.

Esta falta de dictamen del Consejo de Estado condujo a que la
Sala de lo Contencioso del Tribunal Supremo en sentencia de 16 de
enero de 1993 confirmase la anulacion del Decreto 74/1986 de 18
de marzo considerando que el Informe elaborado por la Viceconsejerfa
de Justicia v Desarrollo Legislativo del Gobierno Vasco, en cuanto
érgano perteneciente a la Administracion activa, no reunfa las nece-
sarias caracteristicas de organizacion y funcionamiento que asegu-
rasen su independencia y objetividad y ello pese a que el art. 8§ del
Decreto 88/1989 de 19 de abril atribuyese a dicho érgano el cardcter
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de centro consultive superior de la Administracién Comiin del Pais
Vasco.

A su vez la sentencia de 16 de abril de 1997 de la Sala de lo
Contencioso del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco declaro
la nulidad de pleno derecho del Decreto 215/1993 de 20 de julio sobre
espectdculos taurinos tradicionales entendiendo que no suplia la falla
de dictamen del Consejo de Estado el que el art. 18 del Decreto
281/1991 atribuyese a la Viceconsejeria de Régimen Juridico y
Desarrollo Autonémico el cardcter de centro consultivo superior y de
asesoramiento de la Comunidad Auténoma del Pafs Vasco.

Esta problemdtica de la Comunidad Auténoma Vasca se agravé
por cuanto la Sala de lo Contencioso del Tribunal Superior de Justicia
del Pais Vasco por Auto de 6 de noviembre de 1997 decidit «suspen-
der durante la tramitacion del presente recurso la ejecutoriedad (sic) del
Decreto impugnado sin necesidad de prestacién de caucicnn.

Tal y como sefiala el Auto la falta de Dictamen del Consejo supone
que «.. cabe afirmar a efectos meramente cautelares propios de esta
pieza, que la tesis de la parte recurvente goza de la suficiente apariencia de
buen derecha como para aconsejar la adopeion de la medida solicitadas.

Dicho Auto consideraba asimismo que el Decreto 463/1995 de 31
de octubre que atribufa el cardcter de Centro Consultivo Superior del
Gobierno a la Secretarfa General de Régimen Juridico y Desarrollo
Autonémico de la Vicepresidencia del Gobierno Vasco no permitia a
este 6rgano sustituir al Consejo de Estado”,

Esta serie de reveses jurisdiccionales del Gobierno Vasco y el espe-
cifico problema que se planteaba por la existencia, ademds de la
Administracion propia de la Comunidad Auténoma, de los Organos
forales de los territorios historicos, plantedandose asf la duda de si un
organo consultivo autonémico podria extender a ellos sus competen-
cias consultivas lo cual hizo que desde esa Comunidad se comenzase
a apuntar la posibilidad de nuevas soluciones en la funcién consulti-
va autonomica.

' Frente a esta linea Jurisprudencial de la Sala de lo Contencinsg del Tribuna) Superior
de Justicia del Pais Vaseo no defo de resultar lamativa Ix sentencia de dicha Sali de 13 de
mayo de 2001 que desestima e recurso Interpuesto contra In revision de un Plan General al
considerar a la Comision de Ordenacién del Tertstorio camo sdrgano consullive Fonwloga-
ble o es10s efectos de elabovacion de noemas de plancanrienios. sustituyendo asf al Consejo de
Estado a los cfectos del art. 50 del Texto Refundido de la Ley del Suefo de 9 de abril de 1976,
apoyindose en e cardcter exclasivo de la competencis autondmica en la materia de urba.
nismo conforme la STC 6197 de 20 de marzo, nterpretacian que recuerda In va aladids v
supernda distineldn entre normas autondmicas v estatales. g
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Asi BALZA AGUILERA’ defendia en 1995 la necesidad de adaptar
la Administracién Consultiva al Estado Autonémico, apuntando va la
posibilidad de que los Servicios Juridicos de las Comunidades
Auténomas asumiesen esa funcién indicando que «idéntica garantfa
existe en el informe que realizan funcionarios profesionales que no
estén directamente implicados en la iniciativa que se dictamina, lo
que permitirfa la organizacién en base a servicios juridicos centrales
u otras formulas de intervencidn separadas de la decision directas,

1L LA RESPUESTA LEGISLATIVA: La DA 17." DE 1A LEY 30/92
INTRODUCIDA POR LA LEY 4/99 pE 13 DE ENERO

Esta era la situacion existente cuando en 1998 se acomete la refor-
ma de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,

Dicha reforma se planted esencialmente para modificar aspectos
del procedimiento administrativo especialmente problemdticos como
la regulacién del silencio administrativo, la revision de oficio o la res-
ponsabilidad patrimonial.

Por ello el Proyecto de Ley no afectaba en principio a la funcion
consultiva sino que esta posibilidad se introdujo a raiz de una enmien-
da del Grupo Vasco-PNV que se justificaba por la necesidad de «com-
patibilizar la garantia del interés general y la legalidad objetiva, funda-
mento de la funcidn consultiva segiin la jurisprudencia constitucional
con la porestad de autoorganizacion de las Administraciones Peiblicas
que establece el Titulo 11 de la propia Lev» ',

Si bien en un primer momento se rechazé la enmienda por la
Ponencia, posteriormente fue admitida, figurando ya en el Texto remi-
tido al Senado,

Como es logico la DA 17.° recoge las exigeéncias que establecid la
STC 204/92 respecto a la funcién consultiva en las Comunidades
Auténomas ampliando su campo de aplicacién a los entes forales
como logica consecuencia de lo dispuesto en la DA 16.” de la Ley 30/92
v en los arts. 3 y 37 del Estatuto de Autonomia del Pais Vasco Ley

YBALZA AGUILERA, J. Op. cil. Conviene recordar que en ¢l meomento de la tumitacidn
parlamentaria de lo Ley 41999 ¢l autor ¢rs Secrotario General de Régimen Juridico v
Desarrollo Autondenico del Gobierno Vasco v gue en fa actualidad es ¢l Consejero de Intertor
de dicho Goblerno, deblendo ponerse en relacion esta cireunstancia con la intreduccién
parlamentaria de la DA 17.%,

"BOCGn" 109-111 serie A
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Orgénica 3/1979 de 18 de diciembre y, a diferencia de la redaccién ini-
cialmente propuests se eliminé la referencia a las entidades locales
como consecuencia de las enmiendas 77 y 78 del Grupoe Parlamen-
tario Popular en el Senado ', sin duda para evitar invadir las compe-
tencias de las Comunidades Auténomas en cuanto a sus competencias
en materia de régimen local v autoorganizacion.

La Disposicion Adicional en su apartado 2.7 configura dos formas
de articular la funcién consultiva antonémica:

— Organos especificos dotados de autonomia orgénica y fun-

cional

Esta es la férmula que recogen diversos Estatutos de Autonomia,
la sentencia del Tribunal Constitucional 204/1992 y que ha sido desa-
mrollada por las Comunidades Auténomas en las leyes anteriormente
citadas.

Pese a que algin autor como BLANQUER CRIADO " ha exigido
para estos organos la referencia estatutaria expresa, ya que de lo contra-
rio no gozarian de la necesaria independencia frente a los poderes auto-
némicos, la mayoria de la doctrina, asi GUMERSINDO TRUJILLO "
o LOPEZ MENUDO " entienden que no es necesaria la previsién esta-
tutaria sino que basta la regulacion por las Comunidades Auténomas
en funcion de la competencia constitucional y estatutaria para ordenar
sus instituciones de autogobierno.

La Disposicion Adicional —reproduciendo en este punto a la sen-
tencia 204/1992-— exige que estos drganos estén dotados de vautono-
mfa orgédnica y funcionals, lo cual supone el que dichos érganos
deben estar separados de cualquier otro 6rgano sin integrarse en la
Administracion activa y asimismo no deben estar ligados por lazos
jerdarquicos gue afecten a la libertad del érgano. Tal y como senala
LOPEZ MENUDO «el drgano consultive no esta en el procedimiento
sino que aparece en el mismo», indicando asi este autor que se dife-
rencian en ello estos 6rganos de la otra tendencia de Administraciéon
consultiva, como son los lamados érganos de xstaffs permanentes ¢

't Dichas enmiendas limitaban la aplicacion de la Disposicion a «las Comunidades
Autdnomas y los entes foraless, por lo gque Is redaceidn final publicada en ¢l BOE no &5 un
defecta legiskativo sino simplemente una errata del BOE no corvegica,

T BLANQUER CRIADO, D. Consejo de Fstado v Automonrin, Tecnos, Madrid, 1994,
pégs; 303 y ss.

% Op.cit.

' LOPEZ MENUDO, F. «El Consejo de Estado como presunto modelo de Jos drganos
consultivoss, Doctenentacian Administrartva, n* 244-245 enero-agasto 1996, pdgs. 265y ss
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insertos en el proceso de decisién (var Secretarfas Generales Técnicas,
Gabinetes, Estados Mayores en la Administracién Militar, etc.).

— Servicios Juridicos de las Comunidades Auténomas y Entes
Forales

Esta es la mayor innovacién de la DA 17.* en cuanto al ejercicio de
la funcién consultiva.

Si bien podifa pensarse que ya los Servicios Juridicos de las distintas
Administraciones Publicas ejercian una labor consultiva de acuerdo con
su normativa de organizacion, la Disposicion Adicional establece unos
requisitos basicos para que dichos servicios puedan sustituir al Consejo
de Estado de acuerdo con los criterios que establecié la STC 204/92,

Asf se exige la exencién de cualquier forma de dependencia jerdr-
quica, ya sea organica o funcional, sin recibir instrucciones o indica-
ciones de cualquier tipo por parte de la Administracion activa, esta-
bleciendo como garantia de esa independencia la actuacién de forma
colegiada.

A la hora de enjuiciar la Disposicion Adicional parece que el crite-
rio mas adecuado es analizarla a la luz de la STC 204/92. Tal v como
hemos senalado, la Disposicion Adicional se preocupa especialmente
en asegurar ¢l cumplimiento de los requisitos exigidos por ¢l Tribunal
Constitucional, estableciendo expresamente la autonomia organica y
funcional, sin que, pese a la opinién de GARRIDO MAYOL ", sea
imprescindible para asegurar esa independencia la autonomia presu-
puestaria.

Por otro lado la STC 204/92 hizo un especial hincapié en la nece-
sidad de la calificacién técnica que llega a exigir sea «rigtvosas, En
este aspecto es acertada la atribucién que realiza la Disposicién
Adicional a los Servicios Juridicos de las Comunidades Auténomas
por el especial conocimiento que tienen dichos servicios del derecho
autonémico y de la organizacién de cada Comunidad, ordenamientos
y Administraciones gue, tras mas de veinte anos de vigencia del siste-
ma constitucional, tienen una sustantividad propia que exige un
conoecimiento especifico de los mismos.

Tal v como sefala Victoria Bolivar ' esta posibilidad de servicio
consultivo supone «... una regulacion mds flexible y de una cercania a

WGARRIDO MAYOL, V. La funcidn consultive en el sistenta constitucional espanol.
Advynistraciones Pablicas y Constitucidn. Reflexiones sobre ef XX Aniversario de lo
Canstitucion Espatiols de 1978, (Obra Colectiva), INAP. Madrid, 1998

* VICTORIA BOLIVAR, S. «La funcidn consultiva en las Corminidades Autdnomass,
Revista Jurfdica de la Comnoridad de Madrid, n® 4, agosto-octubre 1999,
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la Administracion, que, frente a los agoreros gue la asimilan con la par-
cialidad, determina vna celeridad en los trdniites v un mejor conoci-
miento de la normativa aplicables,

No obstante, lo clerto es que la Disposicion Adicional 17.* plantea
el problema de si podria vulnerar la compelencia exclusiva de las
Comunidades Auténomas en cuanto a su autoorganizacién conforme
el art. 148.1.1.* CE.

Este problema que de hecho se planted a lo largo de la tramitacion
de la Ley 4/99 puede resolverse partiendo de dos premisas.

La primera es que la Disposicion no crea ningin érgano autoné-
mico ni impone a las Comunidades Auténomas un modelo concreto
de Grgano consultivo por 1o que no puede considerarse que se vulne-
re la competencia autondmica de autoorganizacion.

En segundo lugar hay que tener presente la competencia especifi-
ca que atribuye el art. 149.1.18* CE al Estado en cuanto a las bases del
régimen jurfdico de las Administraciones Pablicas.

El Tribunal Constitucional al interpretar esta competencia estatal
ha dictado una abundante jurisprudencia indicando que dicha com-
petencia supondria una accién reflexiva del Estado sobre sf mismo,
Sentencias del Tribunal Constitucional 32/81 de 28 de julio, 76/83 de
5 de agosto v 27/87 de 27 de febrero, correspondiendo, por ejemplo, al
Estado las bases de los aspectos organizativos de los entes locales
pero sin que esas normas béasicas impliquen el establecimiento de un
régimen uniforme para todas las entidades locales sino que debe per-
mitir opciones diversas a las Comunidades Auténomas.

De igual forma la sentencia 14/86 de 31 de enero al impedir a las
Comunidades Auténomas crear ssociedades piiblicas especiales»
recuerda los limites de la potestad autonomica de organizacién,

Especialmente debe destacarse la sentencia 50/99 de 6 de abril
que, a propasito precisamente de la Ley 32492 establece que «Respecro
de la competencia relativa a la libre organizacion de la propia
Administracion autondmica, que con cardcter de competencia exclusi-
va alegan las dos Comunidades Auténomas, debe advertirse que esta
competencia, que efectivamente ha sido reconocida por este Tribunal en
diversas ocasiones como aleo inherente a la artonomia (STC 227/1988,
fundamento juridico 24) en tanto que competencia exclusiva tiene como
wnico contenido la potestad para crear, modificar y suprimir los érga-
nos, unidades administrativas o entidades que configuran las respecti-
vas Administraciones autondmicas o dependen de ellas (SSTC 35/1982,
165/1986, 13/1988 y 227/1988), Hemos declarado que “conformar libre-
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mente la estructura orgdnica de su aparato administrativo” (STC
165/1986, fundamenta juridico 6.°), establecer cudles son "los érpanos e
instituciones” que configuran las respectivas Administraciones (STC
35/1982, fundamento juridico 2.°), son decisiones que corresponden
dnicamente a las Comunidades Autdnomas y, en consecuencia, el
Estado debe abstenerse de cualquier intervencion en este dmbito (STC
227/1988 v a sensu contrario STC 13/1988.»

Sin embargo también hemos reiterado desde la STC 32/1981,
fundamento juridico 6.°, que fuera de este dmbito de actividad
autonémica exclusiva, el Estado puede establecer, desde la compe-
tencia sobre bases del régimen juridico de las Administraciones
Puiblicas del art. 149.1.18 CE, principios y veglas bisicas sobre
aspectos organizativos y de funcionamiento de todas las Adminis-
traciones Publicas. Esto significa que, en palabras de la STC
22711988, nla potestad organizatoria (autonémica) (...) para deter-
minar el régimen juridico de la organizacion y funcionamiento» de
su propia Administracion, no tiene cardcter exclusivo, sino que
debe respetar y, en su caso, desarrollar las bases establecidas por
el Estado. En definitiva, salvo en lo relativo a la creacion de la pro-
pia Administracion, la potestad de autoorganizacion, incluso en lo
que afecta a los aspectos de organizacion interna y de funciona-
miento, no puede incluirse en la competencia exclusiva de autoor-
ganizacion de las Comunidades Autdnomas, aunque ciertamente,
como veremos de inmediato, no cabe atribuir a las bases estatales
la misma extension e intensidad cuando se refieren a aspectos
meramente organizativos internos que no afectan directamente a
la actividad externa de la Administracion y a los administrados,
que en aguellos aspectos en los que se da esta afectacion.

En este sentido la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de encro
de 2002 recuerda que la expresion eréginen juridico comprende ... (el)
procedimiento, ¢l régimen de recursos como ha seialado este Tribunal
Constitucional en su sentencia 32/81 de 28 de julio y la regulacion bisi-
ca de organizacion de todas las Administraciones Piblicass.

En dicha Sentencia el Tribunal Supremo recuerda especialmente la
Sentencia del Tribunal Constitucional 227/88 de 29 de noviembre que
considero incluida dentro de la competencia estatal del art. 149.1.18*
CE w...sefdaladamente las garantias de los particulares en ¢l seno del pro-
cedimientos, inclusion que debe ponerse ahora en relacion con la STC
204/92 cuando consider la funcién consultiva «...una iniportantisima
garantia del interés general y de la legalidad objetiva ¥, a consecuencia de
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ello, de los derechos y legitimaos intereses de quienes son parie en un pro-
cedimiento administrativos, a lo que se afadiria lo ya recogido en la
sentencia 50/99,

Por tanto, puede considerarse plenamente constitucional la
Disposicion Adicional 17.* sin que afecte al Ambito competencial auto-
namico, sirviendo al mismo tiempo lo expuesto para explicar el parra-
fo 3.7 de la Disposicion Adicional que establece el cardcter basico de la
misma, resolviéndose asi las dudas de SANZ GANDASEGUL " de por
qué éste es ¢l inico precepto de la Ley 30/92 para el que se establece
expresamente su caracter basico a diferencia de lo que sucede en otras
normas como la Ley de Contratos de las Administraciones Pablicas,
actual Texto Refundido de 16 de junio de 2000.

Por @ltimo debemos analizar el desarrollo que hasta el momento
ha tenido la Disposicion Adicional 17.%, De los dos modelos recogidos
en la misma, el primero ha sido el mayoritariamente recogido en las
Comunidades Auténomas que han creado érganos consultivos pro-
pios, én tanto gque respecto al segundo modelo, tuvo una rdpida (en
palabras de Victoria Bolivar) aplicacién en el Pafs Vasco con el
Decreto 187/99 de 13 de abril que crea la Comision Juridica Asesora
del Pais Vasco ",

Esta Comision Jurfdica Asesora cuyo andlisis realiza Victoria
Bolivar en su articulo citado, constituye hasta el momento la Ginica
manifestacion del modelo de funcién consultiva a través de los servi-
cios juridicos, demostrando su viabilidad practica v su eficacia en la
optimizacién del gasto pablico —art, 31.2 CE—, evitando el mayor
gasto que supone la creacién de un érgano especifico v soslayando la
critica que realiza BIANQUER CRIADO " al coste que suponen dichos
Grganos defendiendo por ello la intervencion del Consejo de Estado,

A este respecto conviene recordar la Sentencia del Tribunal
Supremo de 2 de noviembre de 1993 que —incluso después de la STC

T SANZ GANDASEGUIL, F. Régirmen Juridico de las Adminissraciones Pabiicas y del
Procedimiento Adminisirative Comtin. Varios Autores. Arunzadi. Pampiona, 2000, pigs.
11091116,

Este autor considera que la norma estd «al limites entre el ambito competencial estatal
v el autondmico. Entendernas gue, dejondo a un lado el que en todos los dmbitos en los que
concurren competenclas estitules y muondmicas los limites son difusos, la disposicion adi-
conal estaria dentro del dmbito competencial estatal confaorme o establecido en la jurds-
prudencia constitucional recogida, avalindolo ademds el que ninguna Comunidad
Autdnoma haya impugnado ¢l precepto,

'* Se pone asi, uno vez mas, de manifiesto el origen intelectual ¥ politico de la
Meposicion Adicional en el seno deé fa Comunidad Autonoma Vasca.

"N Op. cit. pdgs, 44 y ss.
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204/92— exime del dictamen del Consejo de Estado a un reglamento
dictado en desarrollo de una ley autonémica por cuanto «... exigir que
siempre y er todo caso, las diecisiete auionomias creen drganos consul-
tivos, para atribuirles funciones que puede desempenar oo ya existen-
le, equivale a un innecesario devroche econémico, cuyas consecuencias
padecerdn todos los esparioles, a quienes corresponde la fimanciacién
antondmica...».

IV. La FUNCION CONSULTIVA EN LA COMUNIDAD DE MADRID

En la Comunidad de Madrid, ni &l Estatuto de Autonomfa de 25 de
febrero de 1983, pese a las modificaciones producidas por las Leyes
Orgdnicas 1/91 de 13 de marzo, 10/94 de 24 de marzo y 5/98 de 7 de
julio, ni la Ley 1/83 de 13 de diciembre de Gobierno v Administracion
de la Comunidad de Madrid, salvo la referencia que el art, 46 de esta
iltima realiza a la funcion de los Secretarios Generales Técnicos de
sprestacion de asistencia técnica v juridica al Consejero, responsabili-
zdndose de los servicios legislativos, documentacion v publicaciones de
las Consejerfas», contienen una regulacién expresa de la funcién con-
sultiva autondmica.

No podemos compartir la opinién de FERNANDEZ TORRES *
que considera que la Administracion consultiva de la Comunidad de
Madrid estaria compuesta por los distintos érganos asesores que se
han creado en normas sectoriales —hasta treinta y nueve enumera el
citado autor-— como forma de participacién y asesoramiento técnico
de la Comunidad en distintas materias.

Tal y como senala LAVILLA ALSINA ™ «los titulares de las funciones
de Gobierno y Administracion tienen siempre asistencia para la forma-
cion de su criterio y la preparacion de sus decisiones (...). Pero no todas
elias, naturalmente, responden por sus vasgos distintivos a lo que se
entiende, con propiedad, como adminisiracién consultiva. «Asi los cita-
dos érganos no tienen la funcién de asesoramiento para garantizar el
respeto de la legalidad por parte de la Administracién propia de un
organo consultivo sino que responden mas bien a criterios de aseso-

. ® FERNANDEZ TORRES, J. R, Comentarios al Estatato de Autonmnid de la. Comus
nidad de Madnd (Obra colectiva), Conseferia de Medio Ambiente ¥ Desarrollo Regional.
Maddrid, 1999, pdgs, 260-264.

7 LAVILLA ALSINA, L, «La Administrucion Consultiva ded Estado, Administraciones
Pablicas y Constitucidn. Reflexiones sobre ¢l XX Aniversario de la Constitucion Espafiols de
1978+, (Obra Colectival, INAP. Madrid, 1998, phg, 469,
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ramiento técnico e incluso de participacion de sectores sociales y/o
profesionales, debiendo ademas criticarse la consideracién que reali-
za dicho autor como consultivos de 6rganos como la Junta Superior
de Hacienda o la Comisién de Urbanismo que claramente forman
parte de la Administracion activa.

Esta inexistencia de un érgano consultivo propio se explicaba por
Victoria Bolivar en la falta de una sensacion de control que la
Comunidad de Madrid experimentaba en los dictamenes del Consejo de
Estado y hasta por la propia proximidad fisica de ambas instituciones.

Esto no quiere decir que la Comunidad de Madrid no haya toma-
do conciencia de la necesidad de organizar una funcién consultiva
propia, especialmente a raiz del incremento de competencias que
supusieron las reformas de 1994 v 1998,

Ademids también la Comunidad de Madrid habia sulrido las con-
secuencias del cambio jurisprudencial gque exigié el dictamen del
Consejo de Estado en los reglamentos autonémicos, asi la sentencia
de la Sala de lo Contencioso del Tribunal Supremo de 25 de mavo de
1999, o las sentencias de la Sala de lo Contencioso del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid de 29 de marzo de 2000, y la reciente
de 14 de noviembre de 2001,

Buena prueba de ello es la Ley 3/99, de 30 de marzo, de
Ordenacién de los Servicios Jurfdicos de la Comunidad de Madrid.

Dicha Ley atribuye en su art. 1 a los Letrados de la Comunidad
de Madrid gl asesoramiento jurfdico de la Comunidad, definiendo ¢l
art. 3 a Ja Direccion General de los Servicios Juridicos como el centro
superior consultive de la Administracién de la Comunidad y estable-
ciendo el art. 4, modificado por la Ley 24/99, de 27 de diciembre, los
supuestos-en los que procede el gjercicio de esa funcidn consultiva
mediante la emisién de dictdmenes juridicos,

La Ley establece asf una funcién consultiva atribuida a los
Servicios Juridicos de la Comunidad inspirada en el modelo estatal
que recoge la Ley 52/97 de 27 de noviembre de Asistencia Juridica al
Estado e Instituciones Pablicas.

Esta funcién consultiva, con una extraordinaria importancia en la
actividad administrativa de la Comunidad de Madrid no puede, no
obstante, sustituir las funciones del Consejo de Estado por cuanto los
Servicios Juridicos permanecen insertos en la Administracion activa,
tal y'como reconoce la propia Ley de Ordenacion al dejar a salvo las
competencias del Consejo de Estado «... 0, en su caso, al érgano con-
sultivo equivalente que pudiera crearse en la Comunidads.,
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En definitiva la Ley 4/99 no hace sino mantener abiertas las dis-
tintas opciones de configuracién de un drgano consultive propio que
pudiera sustituir al Consejo de Estado,

Debemos, en este sentido, referirmos al més importante intento de
creacion de un érgano consultivo propio en la Comunidad de Madrid
como fue la Ley 9/95 de 28 de marzo de Medidas de Politica Territorial,
Suelo y Urbanismo que en su art. 102 creaba el Jurado Territorial de
Expropiacién Forzosa indicando que «/. El Jurado de Expropiacion
Forzosa es el drgano de la Administracion de la Comunidad de Madrid
especializado en materia de expropiacion forzosa y de responsabilidad
patrimonial. Estd adscrito a la Consejeria competente en materia de
Ordenacion del Territorio y Urbanismo, que le facilita toda la infraes-
tructura administrativa para su adecuado funcionamiento, y actia en el
cumplimiento de sus funciones con plena autonomia funcional,

2. El Jurado actiia con competencia resolutoria definitiva, pomiendo
sus actos fin a la via administrativa, para la fijacion del justo precio en
las expropiaciones, cuando la Administracion exproptante sea la de la
Comunidad de Madrid o uno de los Municipios situados en el territorio
de ésta. En materia de responsabilidad patrimonial opera como
drgano superior consultivo de la Comunidad Auténoma, ast como,
si asi lo solicitan, de los Municipios. »

Dicho articulo preveia el desarrollo reglamentario del Jurado que
se produjo mediante la elaboracion de un Proyecto de Decreto en 1997
que operaba en la materia de responsabilidad patrimonial una limita-
cion de las funciones consultivas del Jurado a las indemnizaciones
que se produjeran por razén de urbanismo.

Sometido el Proyecto de Decreto a las distintas Consejerfas, formulé
reparos al mismo la Consejerfa de Hacienda por considerar que la limi-
tacion de las funciones del Jurado en los supuestos de responsabilidad
patrimonial a los producidos en materia urbanistica resultaba contraria
a las previsiones de la Ley 9/95 que no establecfa tal limitacion,

Dicho Proyecto fue sometido a consulta del Consejo de Estado
cuya Comisién Permanente emitid el correspondiente Dictamen de 8
de mayo de 1997 justificando la restriccién de las funciones del
Jurado en materia de responsabilidad patrimonial «... en una inter-
pretacion sistemdtica del mencionado precepto legal y superadora, a su
vez, de un literalismo carente de fundamento. En efecto, la "sede mate-
riae" en que se inscribe la creacion del Jurado Terrvitorial de expropiacidn
Forzosa es la Ley autondmica de ordenacion urbanistica, y si bien cons-
rituye una novedad que tal érgano arbitral, ademds de asumir, como
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procede conforme a la legislacion expropiatoria general, la funcion que
le es propia de valoracién de indemnizaciones expropiatorias, informe de
modo preceptivo y no vinculante las pretensiones indemaizatorias dedu-
L‘*idas a titulo de responsabilidad patrimonial, ello 1o puede levar a
tnlerpretar que esta funcion consultiva se extiende, con cardcter general
a todos las casos de peticiones de indemmnizacion, aunque resulien ajc:
nos al dmbito urbanistico, que es el propio.de la Ley en que se inscribe
ta creaciom del Jurado territorials, - '

Con el maximo respeto gque merece el Alto Organo Consultive no
podemos compartir esa opinién.

En primer lugar porque parece contradecir lo que es la teoria gene-
ral del reglamento como norma subordinada a la lev art, 9.3 CE v
art, 51 Ley 30092, cuya relacion en el caso de los ruglafnenlos ejecuti-
vos viene presidida por la teoria del complemento indispensable de la
Ley —STC 99/87 de 11 de junio— de tal manera que si no cabe que ¢l
Reglamento sobrepase en su regulacién las previsiones legales, tam-
poca se puede admitir que un reglamento restrinja el ambito de apli-
cacion de la ley. :

En segundo lugar porque tampoco puede admitirse esa restriccion
por el argumento del cardcter de norma urbanistica de la Ley 9/95
puesto que, en cambio, no se produce idéntica limitacién del Jurado
a las expropiaciones urbanisticas,

A su vez el Consejo de Estado anade, en un claro intento de salva-
guardar su ambito competencial, que «... conviene precisar quie aungue
la Ley 9(95 caracteriza al Jurado Territorial de Expropiacion Forzosa
cOMo "qrgano superior consultive de la Comunidad Autonoma, ast
como, si ast lo solicitan, de los municipios”, tal previsién no excluye
come no podta ser de otra forma, la competencia consultiva del Cons;’jc;
de Estado que, conforme previeneel art. 22.13 de la Ley Orgdnica 3/80 de
22 de abril, reguladora de este Cuerpo Consultivo, deberd ser consultado
con ca rdcter preceptivo, en los casos de reclamaciones Gue, en concepro
de indemmizacion se formulen ante la Administracion del Estado.»

Estas advertencias el Consejo de Estado y las dudas sobre la
gponunidad de atribuir esa funcion consultiva ;siquiela limitada al
ambito de la responsabilidad patrimonial urbanistica— a un Organo
que surgfa con criticas a su legalidad ™, hicieron que el Decreto 71/97

2 La legalidad del Jurado Fue confirmada a S i
: : X por la Sala de lo Contencioso del Tribunal
Superiar de Justicin de Madrid en sentencias de & de juli 4 il de 2000 Teco
giendo la docurina de ka STC 8197 de 20 d:mru 20 e e e i
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de 12 de junio gue aprueba el Reglamento de Organizacion y
Funcionamiento del Jurado Territorial de Expropiacion Forzosa
modificado por Decreto 255/2000 de 30 de noviembre, no recogicse
esta posibilidad siendo ademés modificado el art. 102 de la Ley 9/95
por la Ley 20/97 de 15 de julio de Medidas Urgentes en materia de
Suelo y Urbanismo que eliminé la referencia a la funcién consultiva
del Jurado, recogiéndose en idénticos términos en la reciente Ley
9/2001 de 17 de julio del Suelo de la Comunidad de Madrid.

En cualquier caso este intento frustrado puso de manifiesto la
necesidad de dar una respuesta al ejercicio de la funcién consultiva en
la Comunidad de Madrid, sobre todo a rafz del importante aumento
de sus competencias asumidas estatutariamente, por las dificultades
que podria suponer acudir al Consejo de Estado al ser un érgano
ajeno a la propia Comunidad y, en definitiva, por la peculiar organi-
zacién administrativa v ordenamiento juridico de la Comunidad de
Madrid que aconsejaban una especial dedicacién a los mismos del
érgano que ejerciera la funcién consultiva,

A la hora de dar una respuesta a ese problema, la Comunidad ha
optado por seguir manteniendo al Consejo de Estado como 6rgano
consultivo. Ello sin perjuicio de que siguen abiertas las opciones legis-
lativas de creacién de un érgano especifico autonémico o acudir al
mecanismo de funcion consultiva a través de los servicios jurfdicos de
la Comunidad de Madrid conforme la Disposicion Adicional 17. de la
Ley 30/92, lo que implicarfa, en este Gltimo supuesto, modificar su
configuracién actual regulada en la Ley de Ordenacion de los
Servicios Juridicos,
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I. INTRODUCCION

El articulo 20.1,b) de la Constitucién Espafiola de 27 de diciembre
de 1978 establece que: «Se reconocen y protegen los derechos: (..} b) A
la produccién y ereacion literaria, artistica, cientifica y técnicas. Como
ha senalado ¢l Tribunal Constitucional en Sentencia de 7 de noviem-
bre de 1985: «El derecho a la produccién y creacion literaria, artistica,
cienttfica y técnica no es sino una concrecion del derecho a expresary
difundir libremente pensamientos, ideas y opiniones, también reconoct-
do y protegido en el apartado a) de la Norma Fundamental».

Ya el Convenio de Berna’ de 9 de septiembre de 1886 para la
Proteccién de Obras Literarias y Artisticas sefialaba en su articulo 1.°
gue: «Los pafses a los cuales se aplica el presente Convenio estan
constituidos en unién para la proteccién de los dérechos de los auto-
res sobre sus obras literarias y artisticass, definiendo estas Gltimas
como: «todas las producciones en el campo literario, cientifico y
artistico». Como vemos, ha estado siempre en la mente del legislador
la proteccion de esta forma especial de propiedad, dando origen a

| Letrado de la Comunidad de Madrid.

? Revisado en Parts ol 24 de julio de 1971 y ratificado por Espadn medianie Instrumento
de 2 de julio de 1973, Conviene destacar la creacion de la Organizacion Mundial de la
Propledad Intelectual por Convenio de 14 de julio de 1967, ratificado por Espafia el 12 de
mayo de 1969,
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una intervencién administrativa decidida en una materfa eminente-
mente civil,

Como senala ROMERO COLOMA Y, con la promulgacién de la
Constitucién Espafiola de 1978, se originé una discusién doctrinal
tratando de determinar qué articulo de la Carta Magna fundamenta-
ba la proteccién constitucional del Derecho de Autor Asf, para algu-
nos, era el articulo 33, considerdandola como una forma especial de la
propiedad privada®, siguiendo en este punto lo dispuesto en el articu-
lo 428 del Cadigo Civil («El autor de una obra literaria, cientifica o
artistica, tiene el derecho de explotarla y disponer de ella a su volun-
tads. Para otros, ¢l fundamento descansa en el articulo .20 de la
G o.rtstit}xcidn Espanola, que es el que hace verdadera mencién a la cre-
acion literaria, en su verticnte mas cercana a la personalidad del
autor. Este criterio encuentra reflejo en la Jurisprudencia constitucio-
nal como vefamos en la Sentencia 153/1985, antes referida. Por iti.
mo, existen incluso autores como JUFRESA PATAU que aluden al arti-
culo 18 de la Constitucién Espanola como forma de proteccion del
Derecho Moral de Autor.

Por su parte, el articulo 1 del TR de la Ley de Propiedad
ln.telectual. aprobado por RD Legislativo de 12 de abril de 1996, deter-
mina que; «La propiedad intelectual de una obra literaria, artistica o
crcn.nhca corresponde al autor por el solo hecho de su creacions esta-
bleciendo en el articulo siguiente que aquélla esta integrada: «Por
derechos de cardicter personal y patrimonial, que atribuyen al autor la
p'ltna disposicion y el derecho exclusivo a la explutacibn de la obra
sin mas limitaciones que las establecidas en la Leys. Respecto al pri:
mero de los articulos citados, va adelantamos quc. atribuye la propie-
dad al autor por el solo hecho de su creacion desechando el cardcter
constitutivo que pudiera tener la inscripcion de su derecho en ¢

Regnstr_o de la Propiedad Intelectual acogiendo una opcién diferente a
la prevista en la Ley de Propiedad Intelectual de 1879.

Centrindonos en el segundo de los articulos, esa dicotomia moral-
an'imo.nial esta presente en toda la regulacion de esta forma especial
de propiedad. Este es el sentir de la Jurisprudencia, pudiéndose citar
a este efecto la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de julio de 1993
En efecto el Alto Tribunal expresa claramente que: «La llamada t’);

Yela ceitn constitucional de los derec i icado '
Acluub%n&lmﬁw. Editorfal Ls Ley, 2003?8 S e T S

! Lo que justificn su regulacién en ¢ urmmdo que el Cadigo Civil dedica & In propéedad
a

haciendo prevaler el elemento patrimonial del devecho de autor
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nuestro ordenamiento “propiedad intelectual” denota ya por su designa-
cidn gue es un derecho Gue crean sus autores sabre el que, de conformi-
dad con los articulos 348 y 428 del C. Civil, tienen derecho a gozar y dis-
poner del mismo a su voluntad, y explotar su obru literaria, cientifica o
antistica, en todas las variedades gue la vigente legislacion reconoce, Lo
gue no obsta a que, aparte de esa consideracion principalmente patri-
monial de tal derecho, éste se considere por la modema doctrina como
de cardcter incorporal o manifestacion de la personalidad del respectivo
autor, pues se trata de un goce distinto del Gue se tiene sobre las cosas
puramente corporales; debiendo distinguirse, por lo tanto, un derecho
wmoral de-awtor y un derecho patrimonial del mismos.

La Ley de Propiedad Intelectual régula en secciones distintas, el
derecho moral y los derechos de explotacidn, concebidos estos alti-
mos como aquéllos relativos a la reproduccion, distribucién, comuni-
cacion publica v transformacion de la obra. Es el caracter inalienable
e irrenunciable de los derechos integrantes de la vertiente moral de In
propiedad intelectual, frente a la transmisibilidad de los derechos de
explotacion, el que lleva a los autores a considerar el ya citado articu-
lo 20 de la Constituciéon Espanola como el pilar fundamental del reco-
nocimiento y proteccién constitucional de esta forma de propiedad.

. DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS ENTRE EL ESTADO
¥ 1.AS COMUNIDADES AUTONOMAS

El articulo 149,1.9.° de la Constitucion atribuye al Estado la com-
petencia exclusiva en relacién con la legislacion sobre propiedad inte-
lectual ¢ industrial:

Como consecuencia, las distintas Comunidades Autonomas han
asumido en sus respectivos Estatutos de Autonomfa competencias de
ejecucitn de la legislacion estatal.,

Asi se refleja, a titulo de ejemplo, en los articulos 11.3.7 del Estatuto
de Autonomia de Catalufia, aprobado por Ley Orgénica 4/1979, de 18
de diciembre; 12.4.° del Estatuto de Autonomia del Pais Vasco, apro-
bado por Ley Organica 3/1970; de 18 de diciembre y 28.11." del
Estatuto de Autonomia de la Comunidad de Madrid aprobado por
Ley Organica 5/1983; de 25 de febrero, segin redaccion dada al
mismo por Ley Orgénica 5/1998, de 7 de julio,

Resulta pues, relevante determinar el concepto constitucional de
las denominadas «competencias de ejecuciéns. La doctrina del
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Tribunal Constitucional en esta materia emana de las Sentencias
33/1981; 18/1982; 35/1982: 39/1982; 7/1985; 249/1988; 180/1991, entre
otras muchas.

La sentencia del Tribunal Constitucional 100/1981 determina cla-
ramente que: «Cuando la Constitucidn usa el término legislacion vy lo
atribuye a la competencia estaral, incluye los reglamentos tradicional-
mente llamados ejecutivos, esto es, los dictados en desarrollo de la Leyy
complementarios de la normativa en ella recogida con la finalidad de
mantener una uniformidad en la ordenacion juridica de la materia, faci-
litando la colaboracion entre la ley y el reglamento, Ast se recoge en el
Estatuta de Autonomia de Catalusia, al establecer en su articulo 25.2.°
que el ejercicio de la ejecucicn de la legislacidn del Estado en las mate-
rias senaladas en el articulo 11 del Estatuto “deberd sujetarse a las wor-
mas reglamentarias gue en desarvollo de su legislacion dicte el Estado":
se frata, por tanto, de un concepto material de legislacidn y no formals.

«Por su parte, la funcion ejecutiva atribuida a las Comuovidades
Autanomas pov sus respectivos Estatutos de Autonamida en aquellas mate-
rias en las que, como es el caso que ahora nos ocupa, la Constitucicn
reserva al Estado la “legislacion", comprende la potestad de administrar
ast como, en su caso, la de dictar reglamentos internos de otganizacion de
los servicios correspondientes, en la medida en que éstos sean necesarios
para la mera estructuracion interma de la organizacion administrativa
(Sentencias del Tribunal Constitucional 18/1982, fundamerito juridico 5;
35/1982 fundamento jurtdico 2; 39/1982, fundamento juridico 8)».

Llegados a este punto, la sentencia fundamental para delimitar las
competencias que en materia de propiedad intelectual correspondan
al Estado y a las Comunidades Auténomas es la emitida por el
Tribunal Constitucional con fecha 13 de noviembre de 1997 en rela-
cién con sendos recursos de inconstitucionalidad interpuestos por el
Consejo Ejecutivo de la Generalitat de Catalufa y el Gobierno Vasco
contra diversos articulos de la Ley 22/1987, de 11 de noviembre, de
Propiedad Intelectual. En efecto, ambas Administraciones impugnan
por, a su entender;, ser contrarios al orden constitucional de distribu-
cion de competencias, los articulos 132, 134, 143 y 144 de la Ley de
Propiedad Intelectual ya citada v, ademas, el Gobierno Vasco también
recurre de manera independiente los articulos 129 v 130.5.° En rela-
cién con estos tltimos, referidos al Registro de la Propiedad
Intelectual, es preciso tener en cuenta que fueron modificados y dero-
gados respectivamente por la Ley 2001992, de 7 de julio que, como
veremos posteriormente, permitié, manteniendo un registro (inico,
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que las Comunidades Auténomas con competencia en la materia
determinaran la estructura y funcionamiento del Registro en sus res-
pectivos territorios, asumiendo la llevanza del mismo en su totalidad,
sin perjuicio de que el Estado dictase —reglamentariamente— las nor-
mas comunes de procedimiento, A resultas de esta modificacion, se
hizo innecesario el articulo 130.5.“ de la Ley 22/1987, y ello lleva al
Tribunal Constitucional en esta sentencia a considerar, en principio,
carente de sentido tratdndose de un recurso de inconstitucionalidad,
spronunciarse sobre normas que el mismo legislador ha expulsado ya
del Ordenamientox. Sin embargo, el propio Tribunal entiende que: «La
funcién de preservar los dmbitos respectivos de competencias no puede
quedar enervada por la sola derogacion o madificacién de las disposi-
ciones cuya adopeion dio lugar al litigio, cuando aguella preservacion
exige avin, porque ast lo demandan las partes, o al menos una de ellas,
una decision jurisdiccional que declare su definicion constitucional o
estatutarias.

En todo caso, el Tribunal entiende que el criterio para resolver la
cuestion es el propio de los conllictos positivos de competencia, es
decir, la persistencia o no de la controversia competencial, y en el
supuesto que nos ocupa ya hemos seialado que, dada la modificaciéon
del articulo 129 y la subsiguiente derogacién del articulo 130.5.9, ¢l
objeto del recurso de inconstitucionalidad «no esté vivos,

Por otro lado, y en lo que concierne a la controversia competencial
subyacente en el resto de los preceptos impugnados, todos ellos rela-
tivos a las facultades de control atribuidas respectivamente al
Ministerio de Cultura y a las distintas Comunidades Auténomas sobre
las entidades de gestion de derechos de Propiedad Intelectual previs-
tas en la Ley, el Tribunal Constitucional, recogiendo la doctrina ya
expuesta anteriormente en tomo a la distincién entre competencias
legislativas y de ejecucién, entiende que las primeras son normativas
y comprenden la totalidad de la potestad para la regulacion de la
materia respectiva, mientras que las competencias cjecutivas son
«aplicativass, esto es, practicas, no vulnerando éstos principios la atri-
bucién al Ministerio de Cultura de la potestad de otorgar la autoriza-
ci6én para poder acceder a la condicién de «entidad de gestions, o para
revocarla, pues ello supone «el reconacimiento por el Estado de un esta-
tus o régimen juridico singular y, por ello, es competencia estatal para
asegurar el mantenintiento de un régimen juridico unitario de la gestion
de la explotacidn de los derechos de Propiedad Intelectual v la uniformi-
dad de la ordenacion furidica de la materias. Esta competencia plena se
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extiende también a otras vicisitudes en la vida interna de estas enti-
dades; tales como la modificacidn de estatutos. No obstante, no con-
viene olvidar que la precitada Sentencia de 13 de noviembre de 1997
se dicté por el Pleno con el voto particular de dos Magistrados; para
los cuales la autorizacidn, ¢ incluso la revocacién, constituian un sim-
ple acto de ejecucion, competencia de las Comunidades Auténomas.

1. EVOLUCION LEGISLATIVA: HACIA UN MODELD
DE REGISTRO DESCENTRALIZADO

En este punto, conviene senalar que ¢l legislador no ha sido espe-
cialmente cuidadoso para ofrecer a una materia tan dindmica las solu-
ciones legales adecuadas. Basta para ello con hacer constar el trans-
curso de 109 afos desde la Ley de Propiedad Intelectual de 10 de
enero de 1879, que sustituvo a la primera Ley de 10 de junio de 1847,
hasta la Ley de Propiedad Intelectual de 11 de noviembre de 1987.
Ademas, las modificaciones legales operadas en los Gltimos anos sur-
gen mas que por la propia iniciativa del legislador espafol, por la
necesidad de incorporar las Directivas Comunitarias en este campo.
Fruto de ello, surgird la Ley 20/1992, de 7 de julio gque, como veremos,
originara un verdadero cambio de rumbo en relacién con el Registro
de la Propiedad Intelectual.

La primera regulacion deriva del Reglamento de la Propiedad
Intelectual, aprobado por Decreto de 3 de septiembre de 1880. Esta
norma, declarada vigente por el Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12
de abril, articulaba un registro Gnico en el que, como principal nove-
dad, la inscripcién tenfa caricter constitutivo, de tal forma que para
disfrutar de los derechos reconocidos en la Ley era necesario proceder
a la misma. Como decfamos, se produce un pardn legislativo subsa-
nado por el articulo 129 de la Ley 22/1987, de 11 de noviembre, Este
lexto crea un registro con cardcter (nico para todo el territorio
nacional, mediante una estructura de oficinas provinciales cuya tinica
intervencion consiste en llevar a cabo las «tomas de razéns de las soli-
citudes de inscripcion. Para la ejecucion de este articulo se aprobé el
Reglamento del Registro General de la Propiedad Intelectual que, en
su artfculo 1%, y como novedad, establecia «(...) En las Comunidades
Auténomas qgue tengan reconocida la competencia correspondiente las
funciones de las Oficinas Provinciales del Registro serdn ejercidas por
los Servicios de la Administracion Autonémica que ésta determines.
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Este sistema quiebra con la Ley 2011992, de 7 de julio, de modifi-
cacion de la Ley de Propiedad Intelectual. El articulo 129 de la Ley, en
su nueva redaccién, establecia que: «1. El Registro General de la
Propiedad Intelectual tendrd carécter Gnico en todo el territorio
nacional. Reglamentariamente se regulard su ordenacién que inclui-
réd, en todo caso, la organizacién y funciones del Registro Central
dependiente del Ministério de Cultura y las normas comunes sobre
procedimiento de inscripcion vy medidas de coordinacién ¢ informa-
cion entre todas las Administraciones Pablicas competentes. 2. Las
Comunidades Autdnomas con competencia en materia de Propiedad
Intelectual, determinaran la estructura y funcionamiento del Registro
&N sus respectivos territorios y asumirdn su llevanza, cumpliendo en
todo caso las normas comunes a que se refiere el apartado anteriors*.

Como vemos, hemos avanzado hacia un sistema descentralizado
cuya culminacion es el Real Decreto de 14 de mavo de 1993, por ¢l que
se aprueba el nuevo Reglamento del Registro General de la Propiedad
Intelectual, Este dltimo, plenamente vigente, crea una nueva estruc-
tura del Registro General integrada por los Registros Territoriales
(establecidos y gestionados por las Comunidades Auténomas), el
Registro Central y la Comision de Coordinacion, figura esta (ltima
especialmente novedosa v que, como veremos, resulta en ocasiones de
nula eficacia por su cardcter escasamente decisorio (hasta tal punto
que la norma habla de «proponers la adopcion de medidas de coordi-
nacién, sin poder adoptarlas por su propia autoridad, No obstante,
conviene destacar que la Disposicién Transitoria Unica del Real
Decreto 733/1993 determina, ¢én su apartado segundo, que «A pro-
puesta de la Comisidn (de Coordinacién), la Consejeria competente de
la Comunidad Auténoma respectiva publicara en el «Boletin Oficial
de la Comunidad Auténomas la fecha a partir de la cual el Registro
Territorial iniciard su funcionamiento con sujecién a lo establecido en
el presente Real Decreto y en ¢l Reglamento anejo. Dicha resolucién
serd también publicada en el Boletiir Oficial del Estados. Por su parte,
¢l apartado 3. de la mencionada Disposicién Transitoria resulta cuan-

* Teniendo en cuenta la disparidad legislativa que en materia de procedimbento se ha
producido con la subsistencia transitoria del Real Decreto 1584/1991, de 18 de octubre, esos
elementas comunes son, principalmente, los relatives a la estructura del Registro. En efec-
1o, ¢} artfculo 7 del Real Decreto de 14 de mayo de 1993 senala que «EB] Reglstro central de
la Propicdad Intelectual y los Registros Territoriales ondenardn su documentacidn y sopor-
tes de informacidn en Secciones.., Bl artfenlo estructura fos Registros en XIT Seccianes
comunes, 4 efectos de Bevanzs conjunta, cada obra se inserta en una Secckon, v los derechos
del artfculo 114 de la Lev de Propledad Intebectial (comunicacidn pablica) se inscribirin en
la Secci6n correspondiente a la obra, actuaclén o produccidn sobre fa que recaigans,
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to menos curioso al afirmar que «Hasta la entrada en funcionamien-
to del Registro Territorial a que se refiere el apartado anterior; las fun-
ciones registrales seguiran ajustdndose a las disposiciones del Real
Decreto 1584/1991, de 18 de octubre, por el que se aprobd el
Reglamento General de la Propiedad Intelectuals. Teniendo en cuen-
ta que, salvo en Cataluia, los Registros Territoriales no se han esta-
blecido hasta fecha bien reciente, nos encontramos con una norma
formalmente derogada, pero vigente en la practica, lo que origina un
verdadero caos legislativo como analizaremos.

Finalmente, este modelo descentralizado se materializa en los arti-
culos 139 y 140 del Texto Refundido de la Ley de Propiedad
Intelectual (ahora artfculos 144 y 145). Conviene reseiiar que el legis-
fador encomienda la elaboracién de un nuevo reglamento sobre la
materia, tarea no cumplida por ¢l momento siguiendo la tradicidn (ya
la Ley 20/1992 autorizaba al Gobierno para la elaboracién de un Texto
Refundido en un plazo que fue ampliado por la Ley 16/1993, sobre la
Proteccién Juridica de Programas de Ordenador, y que tampoco fue
cumplido).

IV. SITUACION ACTUAL! REGISTROS YA EXISTENTES. NORMATIVA BASICA.
PROTECCION OUE OTORGA ElL REGISTRO

Siguiendo lo previsto en la Disposicién Transitoria Unica del Real
Decreto 733/1993, antes citada, las diferentes Comunidades Auténo-
mas procedieron a publicar en sus respectivos Boletines Oficiales el
establecimiento de los distintos Registros Territoriales asf como la
fecha de su entrada en funcionamiento. Para ello era preciso que, con
cardcter previo, tuviese lugar el traspaso de funciones y servicios de la
Administracién del Estado a la Comunidad correspondiente en rela-
¢ién con las funciones concernientes al Registro de la Propiedad
Intelectual, Llegados a este punto, destaca la celeridad con que la
Comunidad Auténoma de Cataluiia llevé a cabo este proceso en con-
traste con el resto de los Entes Autondmicos. Asf, el Decreto 280/1995,
de 11 de octubre, asigna al Departamento de Cultura las funciones y
servicios traspasados a la Generalidad de Catalufia en materia de cje-
cucion de la legislacién sobre Propiedad Intelectual. Poco tiempo des-
pués, y por Orden de 4 de abril de 1996, se establece el Registro de la
Propiedad Intelectual de Catalufia. Frente a este rdpido procedimien-
to, v a titulo de ejemplo, el Decreto 680/1985, de 19 de abril, de tras-
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paso de funciones vy servicios de la Administracion del Estado a la
Comunidad de Madrid en materia de cultura, contemplaba el traspa-
so de las funciones relativas al Registro de la Propiedad Intelectual,
pero con efectos de 1 de enero de 2002, de tal forma que el Registro
Territorial de la Comunidad de Madrid se crea por Decreto 281/2001,
de 20 de diciembre, comenzando su funcionamiento el 1 de enero de
2002.

El resto de las Comunidades Auténomas han seguido un procedi-
miento similar, aunque mas rapido que el madrilefio, En este sentido,
y por Real Decreto de 21 de mavo de 1999, se produce ¢l traspaso de
funciones vy servicios de la Administracion del Estado a la Comunidad
Valenciana en materia de ejecucion de la legislacion sobre Propiedad
Intelectual, y por Orden de 21 de enero de 2002, de la Conselleria de
Cultura y Educacién se establece el Registro Territorial de la
Propiedad Intelectual de la Comunidad Valenciana.

En definitiva, funcionan hasta la fecha los Registros Territoriales
de Catalufa, Madrid, Valencia, Murcia (Orden de la Consejeria de
Turismo y Cultura de 16 de noviembre de 2001), Andalucia (Decreto
de 12 de febrero de 2002), Extremadura (Orden de 23 de noviembre de
2001), Galicia (Orden de 20 de diciembre de 2001), Aragén (Orden de
5 de noviembre de 2001), Asturias (Decreto 138/2001) y La Rioja
(Orden 6/2002, de 1 de febrero),

Destaca la situacién juridica del Pafs Vasco, si tenemos en cuénta
el cardcter «combativos que esta Comunidad Auténoma muestra a la
hora de defender las funciones que pudieran corresponderle en rela-
cién con las entidades de gestién de los derechos de Propiedad
Intelectual (no olvidemos que el Pafs Vasco entablé un recurso de
inconstitucionalidad ya analizado respecto de la antigua redaccion de
los articulos 129 v 130.5 de la Ley de Propiedad Intelectual de 1987,
resuelto por la Sentencia del Tribunal Constitucional de 13 de febrero
de 1997). No obstante, haber recibido ya las competencias de ejecu-
cion de la legislacién estatal en materia de Propiedad Intelectual, no
ha creado atin su Registro,

Por altimo, conviene destacar que todas las normas estudiadas
adscriben los correspondientes Registros a las Secretarfas Generales o
Secretarfas Generales Técnicas de las Consejerias competentes, acen-
tuando el cardcter marcadamente administrativo de estos entes; lo
cual resultard problemdtico en materia de recursos (no previstos en
principio por la ley en via administrativa contra las resoluciones del
Registrador;, como veremos).
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V. ALCANCE DE LA PROTECCION REGISTRAL

Debermnos partir del articulo 1 del Texto Refundido de la Ley de
Propiedad Intelectual cuando afirma que la propiedad intelectual de
una obra literaria, artistica o cientifica corresponde al autor por el
solo hecho de su creacion, siendo objeto de Propiedad Intelectual con-
forme al articulo 10, todas las creaciones originales literarias, artisti-
cas o cientificas expresadas por cualquier medio o soporte, tangible o
intangible, actualmente conocido o que se invente en el futuro.

Como vemnos, la ley no impone el cardcter constitutivo de la ins-
cripeion en el Registro, siguiendo el modelo de la Ley de 1987, v ale-
jandose en este punto del artfculo 36, parrafos 1y 3 de la Ley de 10 de
enero de 1879. Asi se deduce también del articulo 145 cuando utiliza
el término «podrins («podrin ser objeto de inscripcion en el Regisiro
los derechos de propiedad intelectual relativos a las obras v demds
producciones protegidas por la presente Leys).

Nos planteamos entonces cuél es el efecto protector que la ins-
cripcién en el Registro otorga, v éste es el propio de la llamada fe
publica registral consagrado también en el articulo 38 de la Ley
Hipotecarin. Asf, el articule 145.3.% de la Ley de Propiedad Intelectual
establece que: «Se presumird, salvo prueba en contrario, que los dere-
chos inscritos existen vy pertenccen a su titular en la forma determi-
nada en el asiento respectivos, Consecuencia de esta presuncion de
veracidad de lo registrado es el cierre registral ordenado por el arti-
culo 27 del Reglamento de 14 de mayo de 1993, conforme al cual
«Inscrito en el Registro Territorial de forma definitiva cualquier dere-
cho, acto 6 contrato objéto del mismo, no podrd inscribirse ningtin
otro de igual, anterior o posterior fecha que se le oponga o sea incom-
patible, salvo resolucién judicial en contrario. Por otro lado, Ia ins-
cripeién se extingue por su cancelacion, que tendra lugar, entre otras
causas, por el vencimiento de los plazos de proteccién establecidos en
la Ley de Propiedad Intelectual (conforme al articulo 26, los derechos
de explotacidn de la obra durarin toda la vida del autor y 70 afios des-
pués de su muerte o declaracién de fallecimiento). Es destacable que,
en cuanto al procedimieénto para llevar a cabo la cancelacién, sea
supletoria la legislacién hipotecaria, demostrando el caracter emi-
nentemente civil de la materia que nos ocupa.

La ley no opta por un sistema de inscripeién constitutiva por impe-
rativo del Convenio de Bema, de 9 de septiembre de 1886, cuyo arti-
culo 5.2.° determina taxativamente que: «El goce vy ¢l ejercicio de estos
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derechos no estardn subordinados a ninguna formalidad...». La
Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 18 de mavyo de
2000 alude a la originalidad como requisito fundamental para obtener
la proteccién registral.

Scnala ¢l Tribunal que «La proteccidn que se otorgaba por la Lev
22/1987, de 11 de noviembre, de Propiedad Intelectual, alcanza tan solo
a las obras literarias, artisticas o cientfficas que sean fruto de la creacion
de su auror {art. 1), anudando a la repetida propiedad los derechos de
cardcter personal y patrimonial que coneveta su articulo 2, debiéndose
anadir que las creaciones del ingenio luemano protegibles han de ser ori-
ginales (art. 10). Por otro lado, conacer st estamos ante una obra origi-
nal no viene determinado por el solo hecho de su inscripcion en el
Registro de la Propiedad Intelectual, dado que la propia Ley de 1987 no
establece con cardcter constitutivo, a diferencia de la legislacion anterior,
la inscripeion registral, lo gue palmartamente se deduce del articulo 130,
para anadir gue se presumird, salvo prueba en contrario, gue los dere-
chos inscritos existen y pertenecen a su titudar en la forma determinada
en el asiento respectivo, no obstante ser cierto que antes de la insoripeion
existe calificacion del Registrador que puede denegar o suspender la
prictica del asiento correspondiente, de manera que esa presuncion
comporta que los iribunales, ante oposicion articulada en forma por los
demandados, puedan pronunciarse sobre st el derecho es o no protegible
dependiendo de si estamos o no anie creacion orviginal del ingenio hwma-
no, presupuesios ineludibles para que surja la proteccion del derecho
con los efectos personales y parrimoniales que la ley estableces*.

Otros ordenamientos tampoco establecen el cardcter constitutivo
de la inscripcién, pero otorgan determinadas ventajas al titular del
derecho con el fin de inducirle a llevarla a cabo, Debemos citar en este
punto la Copyright Act americana de 1976, que establece ventajas tales
coma la presuncién de veracidad ante los tribunales de los derechos
de Propiedad Intelectual v de los hechos manifestados si la inscrip-
cion se realiza antes o dentro de los ¢inco anos siguientes a la publi-
cacion de la obra. Ademas, si tal inscripeion se realiza dentro de los

* Otro de los efectos, en clerta medida, de la inscripeion es el reflejado en el articalo 11
del Reglamento de 1993, cuanda afirma que «<ba primem inscripeion de bas obras, actua-
clones y producciones podrd tener lugar mediante YA simple solicitud de su autor o titulares
de los derechas revanocldas en ¢l Libvo Il de Ia Ley de Propiedad Intelectunl, deducida con
las formudidades que establece este Regiamento. Lox actos o contrios por los que se trans-
miten, modifican o extinguen derechos de propiedad intelectual sélo podrin ser inscritos o
anotados en el Registro en virtud de documento pablico o resohscion judicial » como vemos,
inscrita la obra, sus pastériares vicisitides exigen documento pahlico o resolucion mdicial
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tres meses siguientes a la publicacion de la obra o antes de una utili-
zacion ilegal de la misma, el titular del derecho obtendra las indem-
nizaciones previstas legalmente, asf como la asistencia juridica gra-
tuita en el ejercicio de acciones ante los tribunales. A falta de
inscripcion, s6lo obtendré las indemnizaciones que puedan ser reco-
nocidas por sentencia. Por tiltimo, la inscripcion de su derecho le pro-
porcionard la proteccion del servicio aduanero estadounidense contra
la importacién de copias ilegales. La inscripcion puede ser realizada
en cualquier momento de la vida del derecho; incluso, inscrita una
obra adin no publicada, no es preciso —salvo interés personal del titu-
lar— llevar a cabo una nueva inscripeién cuando la publicacion tiene

lugar,

VI. PROBLEMAS QUE PLANTEA SU FUNCIONAMIENTO. LA BUSOUEDA
DE UNIFORMIDAD EN SU ACTUACION FUTURA

Ante todo, debemaos partir de la falta de cumplimiento por el legis-
lador del mandato contenido en el articulo 144 del Texto Refundido de
la Ley de Propiedad Intelectual, relativo a la necesidad de regulacién
reglamentaria de la organizacion, ordenacion y funciones del Registro
Central dependiente del Ministerio de Cultura y las normas comunes
sobre procedimiento de inscripeién y medidas de coordinacion e
informacién entre todas las Administraciones Priblicas competentes.

El legislador ha entendido que, una vez en funcionamiento los dis-
tintos Registros Territoriales y recobrada la vigencia del Real Decreto
de 14 de mayo de 1993, no era necesaria una nueva regulacién gue
respondiera a los problemas surgidos en la practica. Resulta sintoma-
tico, dentro de esta confusion legislativa, que el propio Real Decreto
1584/1991, de |8 de octubre, transitoriamente vigente, fuera modifi-
cado por el Real Decreto 1694/1994, de 22 de julio, dando nueva
redaccion al articulo 29 de aquél, con el fin de ampliar el plazo de
resolucién por parte del Registrador hasta los 6 meses, y asi hacer
conforme esta norma con la Ley 30/92. Esto resultara problematico,
COMO yeremos,

La citada falta de desarrollo reglamentario ha originado problemas
practicos derivados, en gran medida, de la propia naturaleza del érga-
no registral. En efecto, tratdndose, a nuestro entender; de un drgano
puramente administrativo por su incardinacion y funcionamiento {cite-
mos, a titulo de ejemplo, lo dispuesto en el articulo 3 de la Orden de 16
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de noviembre de 2001 de la Consejeria de Turismo y Cultura de la
Comunidad Auténoma de la Region de Murcia, segin la cual las fun-
ciones de Registrador Territorial de la Propiedad Intelectual serdn
desempeniadas por el Jefe del Servicio Juridico de la Secretarfa General,
bajo la direccién y coordinacion directa del Vicesecretario de la misma.
No olvidemos gue el articulo 6 del Real Decreto de 14 de mayo de 1993
determina que el titular del Registro Central serd nombrado entre fun-
cionarios pertenecientes a cuerpos o escalas del Grupo A licenciados
en Derecho, dejando libertad a las Comunidades Auténomas para su
nombramiento), sin embargo, la materia sobre la que versa su actua-
cion es eminentemente civil. Asi, el Tribunal Supremo ha expresado
claramente que las cuestiones relativas a la propiedad intelectual son
de «derecho comiine, es decir, de Derecho Civil (Sentencia del Tribunal
Supremo de 7 de julio de 1990 y, en el mismo sentido, Sentencias de 18
de septiembre v 3 de diciembre de 1990).

De todo lo dicho deriva uno de los principales conflictos que la
actuacién de los Registros Territoriales plantea: la existencia o no de
un recurso en via administrativa contra las resoluciones del
Registrador, asi como el orden jurisdiccional competente llegada la
via contenciosa. Partiendo del articulo 145.2 del ‘Texto Refundido de Ja
Ley de Propiedad Intelectual, en la numeracién dada al mismo por el
articulo 6.3 de la Ley 5/1998, de 6 de marzo, «El Registrador califica-
r4 las solicitudes presentadas v la legalidad de los actos y contratos
relativos a los derechos inscribibles, pudiendo denegar o suspender la
prictica de los asientos correspondientes. Contra el acuerdo del
Registrador podrin gjercitarse directamente ante la jurisdiccién civil
las acciones correspondientes», algunos autores han afirmado, en
principio, la irrecurribilidad en via administrativa de las resoluciones
dictadas por el Registrador’,

Sin embargo, entendemos, siguiendo en este punto lo expresado en
diversos informes de la Direccién General del Servicio Juridico del
Estado, que esto no es asf. Y no es asi por varias razones fundamentales:

a) Por un lado, porque el hecho de gue la materia sobre la que
versa el contenido de la solicitud sea de derecho comin o civil no es
obstaculo para que en la tramitacién de aquélla se haya seguido un
procedimiento administrativo, en el que es preciso observar una serie
de formalidades establecidas legalmente. Basta para ello con acudir a

? MARCO MOLINA, 1., entre otros, «Comentarios & la Ley de Propiedad Inteléctuals
Rodrigo Bercovitz (Conrdinadoe), Tecnos, 1997,
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determinados articulos del Reglamento en los que se considera suple-
toria la Ley 30092 (articulos 2, 10, 12, 18, 20, 23, y sobre todo el 24, que
habra de ser interpretado a la luz de la modificacion del articulo 29
del Reglamento de 1921 por ¢l Real Decreto 1694/1994, de 22 de julio
que amplia ¢l plazo de resolucion a 6 meses, con los efectos desesti-
matorios por silencio administrativo previstos en los articulos 43 y 44
de la Ley 30192)", '

b) Porque entendemos que lo que la ley ha venido a significar es
que no es necesaria la reclamacién previa en via administrativa para
acudir a Ja junsdiccion civil cuando lo que se trata de discutir son
cuestiones de londo, eminentemente civiles. Para apoyar esta tesis,
podemeos aducir lo dispuesto en el artfculo 172 del Codigo Civil, en la
nueva redaccién dada al mismo por la Ley Orgéanica 1/1996, de 15 de
enero, de Proteccién Juridica del Menor, cuando afirma que «... 6. Las
resoluciones que aprecien el desamparo v declaren la asuncién de la
tutela por ministerio de la ley seran recarribles ante la jurisdiccion
civil sin necesidad de reclamacién administrativa previa. Como
vemos, el legislador utilizé en el articulo 145.2 del Texto Refundido el
término “directamente”, mas confuso que «sin necesidad de reclama-
cion administrativa previas.

¢) Por dltimo, otro argumento reside en la similitud de funciones
y actuacion del Registrador de la Propiedad y del Registrador de la
Propiedad Intelectual. Si la materia de fondo es eminentemente civil,
podriamos aceptar la aplicacién analégica de la Ley Hipotecaria y
ésta regula expresamente un recurso gubernativo previo a toda accién
Judicial,

Si entendemos que cabe ese recurso administrative por vicios del
procedimiento, el orden jurisdiccional competente para enjuiciar esa

* Bs preciso destacar la incongruencia en que locurre ¢ legislador tras la mae c-
cibn del articulo 29 dol Reglamento de 1991 por el Real Dcc::fo 16941904, de 22?13:&;.
por el que se adecuan a la Ley 30092, de 26 de noviernbee, las normas reguladoras de los peo-
cgdlmncm_os de otorgamiento, modificacion y extincion de sutorisaciones, En efecto, ¢
citado articulo establece que «El Registrador habri de resolver expresamente en of plazo de
6 meses, contados a partir de la entrada en of Registro de la solicituds,

Sin embargo, ¢l Reglamento de 14 de mayo de 1993, en su asticulo 23, senala un plazo
de I mews o Emgr de Ta fecha de ba presentacian de la soliciud, Tenlendo en cuents o pre-
copiuado en Ja Dispasicion Transitorta Onica de esta altima norma, nos encontramos can
ua sitvackdn en que el Registro Central dispoae de un plazo de 6 meses para resolver la
solicitud, reduciéndose i 3 meses para los Registros Territariales. No parece Iogico a la luz
dola Ley 3002,

En cuanto a ks desestimacion de la solichiud por ¢l transcurso de 6 meses, conviene
tener en cuenta la Sentencia del Tribusal Supremo de 28 de enero de 1998, conforme a la
cual basta con gue transcurya dicho plazo sin necesidad de que las derogaciones de las soli-
citudes sea express, motivada y notificada a los interesados, como pedia el demandante.

154

LOS REGISTROS TERITORIALES DE LA PROFIEDAD INTELECTUAL.

resolucién administrativa serd el contencioso-administrativo, Pero,
como afirma la Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo
de la Audiencia Nacional de 12 de marzo de 1997, para ello es preciso
que la materia a enjuiciar sea eminentemente administrativa. Sefiala la
Sala que «Existen actos que aun procedentes de la Administracion
Priblica no estdn sujeios al Derecho Administrativo. Para determinar
cudndo la Administracion acttia bajo el Derecho Administrativo y cudin-
do no, se acude tradicionalmente a verificar si la actuacion se ha reali-
zado en el ejercicio del imperium o no. Es decir, a examinar, si se han
tutelado intereses primarios regidos por el Devecho puiblico en una sttua-
cion de supremacia en relacién con los admi nistrados o si se han tutela-
do intereses secundarios, regidas por el Derecho privado v disfrutando de
la misima posicion juridica que los particulares, con lo que se sittia en un
plano de igualdads. No debemos olvidar que en el caso origen de esta
sentencia se impugnaba una Orden ministerial, emanada de una auto-
ridad administrativa, pero que otargaba el ejercicio de las facultades
de administracion y explotacién de derechos de propiedad intelectual,

En el mismo sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de
julio de 1995 recoge la doctrina de los sactos separabless, los cuales
suponen que antes de llegar al contrato v su contenido, por muy pri-
vado que éste sea, hay que pasar por una fase preparatoria que se tra-
duce en una pluralidad de actos de indudable cardcter administrativo
y rigurosamente regulados por el Derecho Administrativo, todos los
cuales son perfectamente separables de la figura juridica que se per-
fecciona después de ellos e impugnables ante el orden jurisdiccional
contencioso administrativo.

Dejando a un lado otra serie de problemas ya apuntados a lo largo
del presente estudio (dentro de los cuales podriamos incluir la cues-
tién fiscal, pues la actuacién del Registrador da lugar a una tasa esta-
blecida y regulada, una vez en funcionamiento los distintos Registros,
por ley de las respectivas Comunidades Auténomas, las cuales no
estan obligadas a sujetarse a una uniformidad en este campo *), mere-

¥ Es fundamental, a éste respecto, lo establecida en la Dispesicion Adiclonal Primera de
In Ley 27/1997, de 26 de dickembre, de Tasas y Precios Pablicos de la Comunidad de Madrid,
conforme a la ol «Las tasas afectas a servicios que séan objeto de traspaso por parte del
Estado con posterincidad a b fecha de entrada en vigor de esta Ley, se exighran por Ia nor
mativa estatal gue Jes fuese aplicable. Al objeto de adecuar ¢l régimen juridico de las mis-
mas a lo dispuesto en la presente Lev, el Conselo de Goblerno presentard la correspondien-
te iniciativa Jegislativa o procederi a su incarporacian al proyecto de Ley de Presupucstoss
No olvidemos que ¢l traspaso de funciones y servicios eén mteria de ejecucian de lalegisla-
cidn sobre propiedad imtelectunl ha tenido lugar ¢l 1 de enero de 2002,
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ce especial mencion lo relativo a la legitimacion que se reconoce a las
Entidades de Gestidn de derechos de propiedad intelectual para el
ejercicio de los derechos de explotacion que corresponden a sus aso-
ciados sin aportar una expresa autorizacion por parte de éstos. En
particular, nos planteamos si estas entidades pueden presentar en
nombres de sus asociados solicitudes de inscripeion de derechos de
propiedad intelectual e¢n el Registro,

El articulo 12 del Reglamento de 1993, a la hora de determinar la
legitimacién para solicitar las inscripciones alude a «a) Los autores y
demads titulares originales de derechos de propiedad intelectual con
respecto a la propia obra, actuacion o produccién, b) Los sucesivos
titulares de derechos de propiedad intelectuals. Asimismo, el precep-
to también permite presentar las solicitudes mediante representante
en la forma prevista en el articulo 32 de la Ley 30/92. En consecuen-
cia, ¢pueden las Entidades de Gestion presentar solicitudes sin nece-
sidad de acreditar tal representacion, bastando para ello la simple
condicién de asociado de aquél en cuvo interés se actiia? Debemos
recordar lo dispuesto en el articulo 150 del Texto Refundido de la Ley
de Propiedad Intelectual, cuando afirma que «Las Entidades de
Gestion, una vez autorizadas, estardn legitimadas en los términos que
resulten de sus propios estatutos, para ejercer los derechos encomen-
dados a su gestion v hacerlos valer en toda clase de procedimientos
administrativos y judicialess. Dejando aparte los propios estatutos de
cada entidad, los principios generales del Derecho avalan la necesidad
de acreditar la representacion, tal v como ha entendido la Direccién
General de los Servicios Juridicos de la Comunidad de Madrid, en
informe de 7 de mayo de 2002, En efecto, el articulo 1713 del Cadigo
Civil que, aunque referido al mandato, es igualmente aplicable a la
representacién dada la confusion del texto legal, establece que «El
mandato concebido en términos generales no comprende mas que los
actos de administracién. Para transigir, enajenar, hipotecar o ejecutar
cualquier otro acto de riguroso dominio, se necesita mandato expresos.

El articulo 12 del Reglamento alude siempre a autores y titulares
de derechos de propiedad intelectual y, de manera implicita dada la
legitimacion estricta exigida, estd considerando tal inscripcion como
un acto de dominio o que presume éste, como un acto que sélo el titu-
lar o la persona expresamente habilitada por él puede realizar,

Asi, la Sentencia de 10 de febrero de 2000, sefiala en relacién con
elarticulo 145.2 (hoy 150) del Texto Refundido de la Ley de Propiedad
Intelectual que el dictamen emitido por el Consejo de Estado el 19 de

156

LOS REGISTHOS TERRITORIALES DE LA PROFIEDAD INTELECTUAL..

febrero de 1996, en relacién con el Texto Refundido «una cosa ¢s réco-
nocer a las Entidades de Gestion legitimacion para defender a sus
asociados v otra hien distinta presumir dicha condicidn de asociado a
una entidad de gestion, aspecto este Gltimo gue no se deduce del arti-
culo 135 dé la Ley de Propiedad Intelectual de 1987 {antecedente del
articulo 150 actual), como lo confirma el hecho de que los tribunales
vengan exigiendo a las entidades de gestién que acrediten el vinculo
jurfdico que lés une con las entidades que les dicen representars.

VII. CONCLUSIONES

El legislador espaiiol en materia de Propiedad Intelectual nunca
ha obrado por propia iniciativa, sino obligado por la necesidad de
transposicion al ordenamiento juridico interno de las diferentes
Directivas emanadas de la Comunidad Europea. Ello ha originado un
cierto caos v una total falta de uniformidad en la legislacion, llegén-
dose incluso al mantenimiento de la vigencia durante un perfodo de
casi 10 afos de una norma formalmente derogada, tal y como ocurre
con ¢l Real Decreto de 18 de octubre de 1991 por el que se aprueba el
Reglamento del Registro General de la Propiedad Intelectual. Esta
falta de uniformidad podria haber sido resuelta mediante ¢l estable-
cimiento por via reglamentaria de un procedimiento claro y de apli-
cacion general que resolviera dudas ahora existentes, dudas que no
resuelve un Reglamento de 1993 que adquiere ahora vigor,

Otra via de solucién hubiera sido conferir a la Comisiéon de
Coordinacién prevista en aquetla norma de auténticas potestades
decisorias en materias comunes, pero la norma lo configura como un
6rgano consultivo encargado de eproponer» medidas con el fin de
armonizar los intereses en conflicto dentro de un sistema descentrali-
zado.

Entendemos gue no es ajeno a este caos legislativo el hecho de que
nos encontramos ante una forma de propiedad peculiar y ante una
intervencion administrativa en materia eminentemente civil. Pero no
debemos olvidar gue nos enfrentamos en numerosas ocasiones con
procedimientos administrativos en los que se articulan pretensiones
de Derecho comitin, sin que por ello dejen de ser purameénte adminis-
trativos en su tramitacion y resolucion.
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ANEXO:

INFORME DE 7 DE MAYO DE 2002 DEL SERVICIO JURIDICO
EN LA CONSEJERIA DE LAS ARTES SOBRE LA LEGITIMACION
QUE OSTENTA LA SOCIEDAD GENERAL DE AUTORES DE
ESPANA (SGAE) PARA PRESENTAR EN NOMBRE DE SUS
ASOCIADOS SOLICITUDES DE INSCRIPCION DE DERECHOS
DE PROPIEDAD INTELECTUAL EN EL REGISTRO GENERAL
DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

A la vista de la referida consulta vy de los antecedentes remitidos, se
emite ¢l siguiente INFORME:

e

El articulo 12 del Reglamento del Registro General de la Propiedad
Intelectual, aprobade por Real Decreto 733/1993, de 14 de mayo, esta-
blece:

ol ~Estdn legitimados para solicitar las inscripciones:

a) Los autores y demds tittlares originales de derechos de propiedad
intelectual con respecto a la propia obra, actuacion o produccion.

b) Los sucesivos titulares de derechos de propiedad intelectual.

2~Las solicitudes podrdn efectuarse directamente o mediante repre-
sentante, en la forma previsia en el artfenlo 32 de la Ley 30092, de 26 de
noviembre, de Régimen Jurldico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Conttins. :

La cuestion reside en determinar la naturaleza de la representa-
cion que ostenta la SGAE con respecto a los titulares de derechos de
propiedad intelectual a ella asociados y la manera de acreditar tal
representacion. A tal efecto, la clave quizd nos venga dada por el arti-
culo 76 de los Estatutos de la mencionada entidad, el cual determina,
a la hora de senalar las funciones de su Secretario General, que osten-
lard, entre otras, la de inscribir las obras en los Registros de la
Propiedad Intelectual de Espana y en oficinas andlogas del extranjero,
a solicitud de los socios o por acuerdo que lo declare obligatorio.

La practica habitual llevada a cabo por la SGAE a la hora de soli-
citar dicha inscripcion consiste en aportar una simple certificacion
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del Secretario General acreditativa de que aguél en nombre de quien
se actiia es socio de la Entidad. Poniendo en relacion el articulo 12 del
Reglamento del Registro General de la Propiedad Intelectual antes
transcrito con el articulo 32 de la Ley 30092 a que alude, este Servicio
Juridico entiende que tal certificaciéon aportada no recoge todos los
requisitos exigidos por el articulo 32 para entender otorgada la repre-
sentacion, En efecto, si el precepto determina, en su parrafo tercero,
que «Para formular solicitudes... debera acreditarse la representacion
por cualguier medio valido en derecho que deje constancia fidedigna,
o mediante declaracién en comparecencia personal del interesado.
Para los actos y gestiones de mero tramite se presumird aquella repre-
sentacions, y el articulo 76 de los Estatutos exige «Solicitud de los
socios 0 acuerdo gue lo haga obligatorios, éstos deberian ser los
medios exigibles en derecho para solicitar la inscripeién en nombre de
un asociado, Ademds, no estamos ante gestiones de mero tramite,
dada la legitimacion estricta exigida para solicitar la inscripcion.

Sy

No obstante todo lo sefalado, los principios generales que regulan
la figura jurfdica de la representacion también avalan esta tesis. Asi, el
articulo 1713 del Codigo Civil que, aunque referido al mandato, es
igualmente aplicable a la representacion dada la confusion del texto
legal, sefiala que «El mandato concebido en términos generales, no
comprende mas que los actos de administracién, Para transigir, ena-
jenar, hipotecar o ejecutar cualquier otro acto de riguroso dominio, se
necesita mandato expresos. El articulo 12 del Reglamento alude siem-
pre a autores y a titulares de derecho de propiedad intelectual y, de
manera implicita dada la legitimacién estricta exigida, estd conside-
rando tal inscripcién como un acto de dominio o que presume el
mismo, como un acto que sélo ¢l titular o la persona expresamente
habilitada por ¢l pueden realizar. No es, pues, este derecho uno mas
de los confiados a la gestién de la SGAE de conformidad con lo dis-
puesto en el articulo 5.1 de sus Estatutos,

La Resolucién de la Direccién General de los Registros y del
Notariado de 14 de marzo de 1996 se manifiesta en el sentido antes
sefialado cuando afirma que «El poder no puede ser objeto de una
interpretacion extensiva por la cual se incluvan en él supuestos que no
estuvieran expresamente comprendidos. La interpretacion ha de ser
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estricta, es decin atendiendo a lo que propiamente v sin extralimita-
ciones constituye su verdadero contenidos,

En definitiva, sélo por el hecho de ser socio de una Entidad no ha
de entenderse a ésta legitimada para ejercitar todos aquellos actos
derivados de la titularidad de un derecho, méxime cuando se trata de
actos que derivan directamente de tal dominio.

En conclusién, este Servicio Juridico estima que la SGAE ha de
acreditar la representacion de los autores en nombre de quienes pre-
sentan solicitudes de inscripeién de derechos de propiedad intelectual
en los términos del artfculo 32 de la Ley 3092, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas y del Proce-
dimiento Administrativo Comin, tal como exige el articulo 12 del
Reglamento del Registro General de la Propiedad Intclectual, y se
deriva de sus propios Estatutos.

LAS VIAS PECUARIAS Y SU REGIMEN JURIDICO
EN LA COMUNIDAD DE MADRID

POR

VicTor MANUEL MANTECA VALDELANDE

SUMARIO: L Intropuccion. 11, REGULACION DE 145 VIAS PECUARIAS. |, Régimen de
Derecho Privacdo. 2, Régimen de Derecho Pablico, [T La LEY DE VIAS PECUARIAS DE LA
Covunmman oy Mapgin TV, CLASIMCACKON DE VIAS PECUARIAS. V. DETERMINACION, CLASIFICACION
DESLINDE, AMOICNAMIENTO Y MODIFICACION, VI ADMINISTHACION, APROVECIIAMIENTSO ¥ LS50 DI
LAS VIAS PECUARIAS, VII RED DE VIAS PRCUARIAS ¥ PONDO DOCUMENTAL (NACIONAL Y DE LA
Comuntoan o Manrin), VIIL REGIMEN DE INFRACCIONES Y SANCIDNES. IX, PLAN DI LSO ¥ Gis-
TION ¥ PATRONATO DE VIAS PECUARIAS DE LA COMUNIDAD DE MADRID, X, LAS VIAS FECUARIAS ¥ LA
ORDENACION TERRITORIAL EN LA Comusinab or Manmin, X1 FOMENTO DE LAS VIAS PRCUARIAS,
XIL Brtioco, XHL BimuoGararia.

[, INTRODUCGION

La relacién de Madrid con las cafadas ganaderas es bastante
conocida por las noticias que desde hace afios nos transmiten dife-
rentes medios de comunicacion sobre los rebafios que cruzan la capi-
tal de Espafa por sus calles utilizando antiguas veredas por las que la
Mesta tenfa el derecho preferente para paso de sus ganados trashu-
mantes, Este hecho quizé haya servido de estimulo para que la Comu-
nidad de Madrid se haya dotado de uno de los mas completos orde-
namientos autonémicos sobre esta materia.

El presente trabajo pretende analizar la regulacién de las vias
pecuarias de la Comunidad de Madrid para ello se realiza un estudio
de los antecedentes historicos de estas vias ganaderas, seguido de un
analisis de la normativa actual aplicable sobre esta materia en Espana
pasando a examinar la normativa autonémica que sobre esta materia
se¢ ha aprobado en la Comunidad de Madrid.

Las vias pecuarias se encuentran reguladas en Derecho espaol
tanto por normas de Derecho piblico como por normas de Derecho
privado, por otra parte se trata de una materia de competencia com-
partida en la gue pueden establecerse normas tanto por el Estado
como por las Comunidades Auténomas, asi el articulo 149.1.23 de la
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Constitucion espanola dispone la competencia exclusiva del Estado
para establecer Ja legislacion basica en materia de vias pecuarias. En
su virtud mediante Ley 3/1995 de 23 de marzo de vias pecuarias (LVP)
quedd establecido el marco normativo basico de estas rutas ganaderas
conligurando un régimen juridico uniforme para las vias pecuarias en
todo el territorio espanol v asignandoles el carficter de bienes de domi-
nio piblico.

La Comunidad de Madrid por su parte aprobé la Ley 8/1998 de 15
de junio de Vias Pecuarias de la Comunidad de Madrid (LVPCM), esta
Ley en sintonfa con la Ley basica estatal de 1995 establece un criterio
gue rompiendo con la legislacién anterior impide la enajenacion de la
vias pecuarias, de manera que las vias que no resulten adecuadas para
los usos propios de las mismas, adquirivdn la condicién de bienes
patrimoniales de la Comunidad de Madrid debiendo ser destinados
para actividades de interés publico o social,

I1. REGULACION DE LAS VIAS PECUARIAS
1. Régimen de Derecho Privado. Concepto de via pecuaria

Las vias pecuarias se encuentran reguladas en nuestro Ordena-
miento Juridico, principalmente por normas de Derecho pablico, no
obstante la existencia del articulo 570 del Cadigo Civil dentro del titu-
lo de las servidumbres ' podria debido a la ubicacién que tiene, plan-
tear una aparente contradiccion en lo que respecta a la naturaleza de
las vias pecuarias que conviene aclarar,

Si bien en ¢l momento de la redaccién del Cédigo, la opinién
mayoritaria estimaba que la naturaleza de las vias pecuarias estaba
asimilada a las servidumbres, lo que parece evidente a la vista de lo

" El articulo 570 del Cédigo Civil se encuentra incluido en of Libro 11 dentro del Tilo
VIl De las servidiombres;

Art. 570, Las servidumbres existentes de paso pera panados, conocidas con ks mombres
de cattada, cordel, vereda o cualguier otro, ¥ las de abrevadern, descansadero y majada, se regl-
reiot powr Lag ardentarnsns v reglamentas del ramao v e su defecto, por e uso y costunthre del lugar.

Sin perfuicio de los derechos keglimamente adguiridos, lny caiade no podrd exceder en
texdo caxa de fa anchura de 75 metros, el cordel de 37 metrns 50 centfmetros v In vereda de 20
MELros,

Cuando sea ywecesario estabiecer fa servidumbre forzosa de paso a la de abrevadera para
parados se ohservant lo dispuesto en esta seccidn v e los ankum 555y 356, Eneste paso la
anchiure no poded exdeder de 10 metros.
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dispuesto en el Derecho vigente de la época sobre vias pecuarias ®,
posteriormente y en razon de posteriores disposiciones que antes
hemos citado se irfa operando un cambio de concepcidn acerca de la
naturaleza de estas vias, imponiéndose el concepto de bien de domi-
nio piblico”, entendiendo su inclusién en la categoria de servidambre
de paso en los casos en que el paso de ganado se realiza sobre el pre-
dio sirviente de propiedad privada por lo que seria de aplicacién lo
dispuesto en ¢l Cadigo Civil. A contrario sensn cuando la zona de tran-
sito fuera de dominio publico y no hubiera predio sirviente serfa de apli-
cacion el Derecho publico especial regulador de las vias pecuarias,

2. Régimen de Derecho Publico

El articulo 149.1.23 de la Constitucién espanola atribuye al Estado
la competencia exclusiva para dictar la legislacién basica en materia
de vias pecuarias, por otra parte el articulo 132 del mismo texto esta-
blece una reserva de ley para la determinacién de dominio pablico .

Por ello la LVP constituye el marco normativo estatal bdsico, con-
figurando un régimen juridico uniforme para las Vias pecuarias en
todo el territorio nacional, asignandoles el cardcter de bienes de domi-
nio piblico v siéndoles de aplicacion en consecuencia los principios

? EIReal Decreto de 3 de marzo de 1877 constitiia e] Derecho especial de b época sobre
vias pecuarias disponiendo que «Las servidimbres pecuarias necesarias para la consenvacion
de la cabafa espariold' y ef trdfico de reses son: canadas, cordeles, veredas, coladas, abrmvade-
rod, descansaderas v lns pasoss:

' La jurisprudencia del Tribunal Supremeo oats de superar esta antingmis aportando un
mmzonamiento que resuelve fa situacion de aparente contradlecion jurfdica de das textos
legales en bose a las siguientes consideraciones:

sl gxpresidn via pecuaria, suele fener dos acepciones:

a) Una amplia y vulgdr de zona de torrenos destinadn al'trdfico de ganado en la gue pre-
dor estimarse comprendidos fanto {os caminos y carreteras como ks prawimenes existentes
para 1a aludsda finalidsd en fincas privadas, v las franjus de sueds nacional que desde Tos
Imediw evales privilegios reales que constituyen la carta de fa Miesta han tenido especiil regu-

acion

b) Ot acepeion restringida cenida exclusivamente a eses franjes sltimmnente indioadas,
acepridn de la cual quedan feera de las otras nociones abarcadas en ln acepcion propia o vul-
gar» (Sentencia de 12 de noviembre de 1962),

! Constitucion espanola wArt. 132, 1. La Ley regular el régimen juridico de los bienes
de dominio piblico v de los comunales, inspirindose en los principios de inalienabilidad,
imprescriptibilidad ¢ inembargabilidad, asi como su desafectacitn, 2, Son bicnes de domi-
mlo poblico estatal los que determine Ia Ley v, en todo caso, la zonn maritime-terrestre, las
playas, lel mar tervitortal ¥ 1o¢ recursos naturales de ln zonaecondmica v 1a plataforma con-
unental »

Ver también anicules 338 y ss. del Codigo Civil, 113 y &5 del texto articolado de'la Ley
de Patrimonio del Estado, 79 y ss. de la Ley reguladora de kis bases de régirmen local y 74 y
ss. del Texto refundids de las disposiciones legales vigentes en materia de Régimen local,
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de inalienabilidad, imprescriptibilidad ¢ inembargabilidad *. La Ley
establece a este efecto que la actuacion administrativa ha de perseguir
como finalidad, la garantia del uso pablico de las vias pecuarias tanto
cuando cumplan estrictamente su finalidad de facilitar el transito
ganadero como cuando se adscriban a otros usos compatibles con el
mismo pero que divecta o indirectamente se orienten a la conserva-
cion de la naturaleza y de los recursos naturales.

Por lo que respecta a la nueva oriemtacién que marcé la Ley de
1995 en la regulacion de las vias pecuarias, hay que sehalar que si bien
es cierto que tanto por razon de los avances tecnolégicos en el mane-
jo de la ganaderia como por razones de sanidad animal se ha produ-
cido al menos en algunas regiones de Espana un cierto desuso del fin
primario de estas vias °. En este sentido dispone la Ley que s6lo por
razones de interés pablico de manera excepcional pero siempre de
forma meotivada por razones de interés particular cuando fuese nece-
sario hacer complementario el uso pecuario con otros usos, se podrin
conceder ocupaciones de caracter temporal, con la obligacion de res-
petar el wdansito ganadero en todo caso y no pudiendo exceder su
duracion de diez anos.

Con ¢l lin de asegurar la integridad v conservacion del dominio
pablico de las vias pecuarias, la LVP, tomando un camino abierto por
la Ley de Costas de 1988, realiza una clara regulacion de los deslindes
declarando que wla resolucion de aprobacion del deslinde serd timlo
suficiente para rectificar las situaciones jurfdicas registrales contradic-
torias con el deslinde» y atin més «dicha resolucion serd titulo suficien-
te para que la Comunidad Autdnoma proceda a la inmairiculacion de
los bienes de dominio ptiblico cuando lo estine convesientes ', En este

¥ Esta declaracion también se contenia en la Ley 2201974 de 27 de junio de Vias
Pecunrias pero a la postre resulté plenamente desamortizadora: del dominio piblico al
declarar en s Disposicion finad primers que Jo dispuesto en Jo Ley se entendia sin pecjui-
clo de los derechos legalmente adquiridas que habseran hecho irreivindicabdes los ternenos
de vios pecuarins. Esto significd en la prictica una puerta abierta para consolidar todo
Upo de ocupaciones v usos privativos.,

La Ley de 1995 ¢n este sentido manifiesta ol deliberado propdsito de restringir 2l méxi-
mo las ccupsciones de interds privado, lo que paralelamente supone ta eliminacién del
amphio margen de discrecionalidad administrativa existente con b Ley de 1474,

* La verdad es que la desafectacidn de hecho de grandes extensiones de terrenos elast-
ficados como vias pecuarias tienen su arigen bien ¢n concesiones otorgadas por Ia
Administraeion bien en meras invasiones de los particulares gue en su dia no debieron pes-
mitirse: BEn este senudo, ln Ley de 1995 restringe al maximo las ocupaciones originadas en
un interés privado, eliminando el amplio margen de discrecionalidad administrative en ¢l
que s¢ habla venido desenveolviendo el sistema anterion

" Respectoa la regla de no inmatriculacidn de los bienes de dominio paiblico —que sur-
gi6 en 1863 en el sentido de establecer una simple dispensa de inscripcién- no puede man-
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sentido el texto legal establece la posibilidad de inscribir en el Registro
de la Propiedad las vias pecuarias, una vez que éstas hayan sido debi-
damente deslindadas . Respecto a las enajenaciones dispone la Ley
que solo por causa de utilidad pablica o por razones de interés social
v, excepcionalmente a instancia de particular, pero sometido a un cri-
terio totalmente restrictivo, se podrd incoar expediente de desafecta-
cién para la posterior enajenacién de terrenos de vias pecuarias, siem-
pre que no se interrumpa la funcionalidad de las mismas,

I, La LEY DE VIAS PECUARIAS DE LA COMUNIDAD DE MADRID

Es una realidad que la Comunidad de Madrid que participa de lo
serrano y lo manchego dispone de un conjunto notable de vias gana-
deras a las que pueden anadirse ¢l namero de canadas que cruzan la
Comunidad Auténoma y que totalizan cuatro mil kilémetros de lon-
gitud y trece mil hectireas de superficie.

Por ello la Comunidad de Madsid se ha visto obligada a regular la
conservacion de este patrimonio sin gue la finalidad primigenia de
la trashumancia sea contemplada como uso exclusivo sino que se
atiende ademas a la funcién econémica de modernizacién y diversifi-
cacion de la agricultura y fomento de la ganaderia extensiva, asi como
¢l desarrollo del medio rural v la politica mediocambiental con particu-
lar atencion a los corredores biolégicos de comunicacién entre espa-
cios naturales como medios de esparcimiento para la poblacién de una
Comunidad con enorme peso demografico como es la de Madrid.

En su virtud con fecha 23 de junio de 1998 previa tramitacién par-
lamentaria ¥ correspondiente aprobacién era publicada el «Boletin
Oficial de la Comunidad de Madrid» la Ley 8/1998 de Vias Pecuarias
de la Comunidad de Madrid”’,

tenerse hoy puesto que e todos Jos bienes de esta naturalesa pieden calificarse de notorios,
v gue en el ciso de las vias pecuarias, éstas pueden confundirse Hcilmente con los cami-
1NCs c‘lc servicio del medio nural o de los propios predios privados,

De no ser ast la Administracion se escontraria indefensa en Ia practica ante ¢l
Registro, viéndose obligada a Iniclar larges y complicados procesos judiciales para salva-
nuurshu la integridad de estos bienes,

aBoletin Ofickal de la Comunidad de Madrids, nim, 147 de 26,6, 1998, Correccidn de
arrores en BOCM nam. 162 de 10,7.1998
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IV. CLASIFICACION DE VIAS PECUARIAS

La Ley de 1995 define en su articulo 1.° las vias pecuarias con un
caracter finalista sefalando dos destinos para éstas, el de itinerarios
por donde discurre o ha discurrido el ganade y otros destinos acordes
con Ja naturaleza v el medio ambiente a esta definicién se remite el
articulo 1 de la Ley de Vias Pecuarias de la Comunidad de Madrid.

Respecto a la naturaleza juridica de las vias pecuarias de Madrid la
Ley madrilena define ' las mismas como bienes de dominio piblico
de la Comunidad y por consecuencia inalienables, imprescriptibles ¢
inembargables.

También la Ley estatal califica las vias pecuarias como bienes de
dominio piblico estableciendo ' el marco en que se ha de mover la
actuacion de las Comunidades Autdonomas regulando su uso de acuer-
do con la normativa bésica estatal; ejerciendo las potestades adminis-
trativas en-defensa de la integridad de las vias pecuarias; garantizan-
do el uso pablico tanto cuando sirvan para facilitar ¢l trinsito
ganadero como cuando se adscriban a otros usos compatibles y com-
plementarios y asegurar la adecuada conservacion de las mismas
mediante la adopcién de medidas de proteccion y restauracion nece-
sarias.

El articulo de la IVPCM establece que los fines perseguidos por la
actuacion administrativa autonémica sobre las vias pecuarias del
territorio madrilefio consistiran en:

Asegurar la adecuada conservacion de las vias pecuarias de la
Comunidad de Madrid vy adoptar cuantas medidas para su restaura-
cién y proteccién adecuada sean precisas.

Promover y fomentar el contacto entre los @mbitos urbano y rural,
favoreciendo las actividades medioambientales, sociales v culturales
compatibles en torno a las vias pecuarias, de manera que suponga la
creacion y mantenimiento de una conciencia conservacionista y sirva
de satisfaccion a la demanda de esparcimiento y recreo al aire libre.

La Ley atribuye del cjercicio de competencias administrativas
sobre vias pecuanias en la Consejeria que las tenga normativamente
atribuidas " (actualmente la Conscjeria de Medio Ambiente), que
actuard en coordinacién con el resto de Consejerias y con el Patronato
de la Red de Vias Pecuarias de la Comunidad de Madrid.

" Articulo 3 de |s Ley 8/1998 de 15 de junio, de VPCM,
" Arttculo 3 de la Loy 301995
" Salvo las atribuidas al Consejo de Gobierno.
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La LVP clasifica las vias pecuarias atendiendo a su anchura y
caracteristicas, siguiendo el criterio del Cédigo Civil denominandolas
Canadas cuando su anchura no pueda exceder de setenta y cinco
metros, Cordeles cuando no puedan sobrepasar los treinta y siete
metros y medio de anchura v, Veredas cuando no tengan mas de vein-
te metros de anchura ', Los abrevaderos, descansaderos vy majadas,
habran de tener la superficie que determine el acto administrativo de
clasificacién de las vias pecuarias, la anchura de las coladas se deter-
minard asimismo por el acto administrativo de ¢lasificacion. Por otra
parte determina ademas que la denominacion de vias pecuarias sera
compatible con denominaciones de otra indole consuetudinaria como
azagadores, galianas, ramales, traviesas y otras que réciban en las
demés lenguas espanolas.

La LVPCM asume en su articulo é la clasificacion de la LVP sena-
lando que no obstante conservardn su anchura superior a los maxi-
mos indicados en la Ley basica estatal las vias pecuarias que la tengan
reconocida, o a las que se reconozea, conforme a los antecedentes
obrantes en cada caso, en su respectivo acto de clasificacion, que ser-
vira para su posterior inclusién en el fondo documental,

V.. DETERMINACION, CLASIFICACION DESLINDE, AMOJONAMIENTO
Y MODIFICACION

La Comunidad de Madrid ostenta la titularidad del dominio de
sus vias pecuarias y la competencia para la conservacion y mejora,
vigilancia, explotacién y administracién, asi como para las actuacio-
nes precisas para la creacion, clasificacion deslinde, amojonamiento
vy reivindicacion.

Las actuaciones de creacion, ampliacion, restablecimiento de las
vias pecuarias por parte de la Comunidad Madrid en su respectivo
ambito territorial Hevardn aparejada la declaracién de utilidad pabli-
ca a efectos expropiatorios de los bienes y derechos afectados ',

" Las medidas sefialadas como limite de anchurs para las vias pecuarias necogen la que
s¢ establecia en la normativa tradicional castellana de 90 varas para las cafindias, 45 viras
para los cardeles v 25 varas parn las veredas.

" Cuando fuera precisa fa creackon, ampliacidn o restablecimiento de una via pecuaria
la Administracitn autondmica competente podrd sdquinir los bienes v derechos que sean
precisos.

La Comunidad de Madrid podrd crear nuevas vias pecuarias y ampliar las existentes en
s territono, que deberdin afectorse a los usos que se regulan como progios de dichas vias
en la EVPCM. (Aniculo 18 LVPCM.)
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La Comunidad de Madrid procederd a la clasiticacion de las vias
pecuarias, de conformidad con el procedimiento establecido en la
Ley bédsica estatal. El conjunto de vias madrilefas clasificadas, cons-
tituird el Inventario de las Vias Pecuarias de la Cormunidad de
Madrid .

La clasificacién de una via pecuaria, es el acto administrativo de
caracter declarativo, en cuva virtud se determina la existencia, anchu-
ra, trazado y demés caracteristicas fisicas generales de cada via pecua-
ria, La clasificacion de las vias pecuarias se tramitara mediante expe-
diente administrativo al que servirdan de fundamento cuantos
antecedentes existan en el Fondo Documental de Vias Pecuarias, en
los ayuntamientos afectados y en cualquier otro organismo.

Emitido el acuerdo de clasificacién se procede al reconocimiento
v recorrido de la via pecuaria con los representantes y practicos del
lugar designados, al objeto de redactar la proposicion de clasificacion
que determinard la direccion, anchura v longitud aproximada de las
vias pecuarias, con descripcion detallada de su itinerario, linderos,
superficie aproximada vy demas caracteristicas de los descansaderos,
majadas y abrevaderos; determindndose asimismo los terrenos
sobrantes e innecesarios. Todo ello con el fin de su mas perfecta iden-
tificacién para su posterior deslinde.

Se darfi audiencia a los interesados, asf como a los Ayuntamientos,
Céamara Agraria, Organizaciones Profesionales Agrarias vy, organiza-
ciones, asociaciones o colectivos que tengan por finalidad la defensa
de Ia naturaleza.

Redactada la propuesta de clasificacion, se remite a los drganos
consultivos correspondientes v se eleva para aprobacion al 6rgano
competente haciéndose pablica la misma mediante la publicacién de
la correspondiente Orden.

La clasificacién de una via peécuaria también debera realizarse en
los caos en que se aprecien errores en el trazado o anchura, dificulta-
des en la determinacién del trazado, indeterminacion en la existencia,
anchura y demads caracterfsticas generales, también se clasificaran
aquellas vias pecuarias que hubieran sido omitidas en la correspon-
diente catalogacion,

Aprobada la clasificacion de las vias pecuarias de un término
municipal, la Consejeria competente podrd delimitar provisional-
mente las mismas o parte de ellas en caso de urgencia que servird para

D | A TR it
" Articuio 13 de ta INPCM.

LAS VIAS PECUARIAS ¥ SU REGIMEN JURIDICO ¥N LA COMUNIDAD DE MADRID

preparar operaciones de deslinde teniendo este acto un vapor mera-
mente orientativo '’

El deslinde de las vias pecuarias es definido como el acto admi-
nistrativo por el que se definen los limites de las vias pecuarias de con-
formidad con lo establecido en el acta de clasificacion '’

El expediente de deslinde incluird necesariamente relacién de ocu-
paciones, intrusiones y colindancias y una vez aprobado el deslinde se
procede a la realizacién del mismo, comenzandose por el apeo de la
via pecuaria ',

En lo refativo a los electos de la aprobacion del deslinde, se pro-
duce una de las novedades mas Hamativas que introdujo la LVP, pues
el deslinde aprobado declara no sélo la posesion como se reconocia en
la normativa tradicional sino también la titularidad dominical a favor
de la Comunidad Autonoma gue lo realice, sin que las inscripciones
en el Registro de la Propiedad puedan prevalecer frente a la naturale-
za demanial de los bienes deslindados. La LVPCM establece en su arti-
culo 15 que el deslinde una vez aprobado, permite a la Comunidad
declarar la posesion v la titularidad demanial sobre las vias deslin-
dadas, da lugar al amojonamiento de las mismas, constituve titulo
suficiente para su inscripcién registral y tiene los demas efectos que le
reconoce la legislacion estatal.

La resolucion de aprobacion del deslinde serd pues, titulo sufi-
ciente para rectificar en la forma y condiciones que se determinen
reglamentariamente las situaciones jurfdicas registrales contradicto-
rias con el deslinde y para que la Comunidad Auténoma proceda a la
inmatriculacién de los bienes de dominio piblico cuando lo estime
conveniente ', asf como para practicar las rectificaciones que procedan.

“ Articulo 14 LVPCM.

o Articulo 8 VP y 15 de la LVPCM.

¥ La realizackon de las operaciones de deslinde se anunciart con la publicidad que
requieras la normativa de desamvollo, normalmente «Boletin Oficial de I Provincias,

El deslinde 1 las vias pecuarias se ha de ajustar a su respectiva clasificacson, asistbon-
do al acto los representances del ayuntamiento, Caman in y los propietarios de terme-
nos colindantes v derechos que Jo deseen, pudiendo alegar lo que estimen oportuno. El amo-
jonamiento provisional o estaquillado se realizan tomandose todos los datos topogrificos
que sirvan para identificar kas caracteristicas de la via pecuaria clasificads, con referencias
o Jos terrenos limitrofes v las usurpaciones existentes; Seguidamente se procederd a o apeo
baci?n del deslinde por el érgano competente de ln Comunidad Astdnoma,

' En tedo caso, quienes se consideren afectados por la Resolucion aprobataria del des-
linde podrdn ejercitar las acciones que estimen pertinentes en defensa de sus derechos v
solicitar la anotacion preventiva de la comespondiente reclamacidn judicial

Cuando los Interesados en un expediente de deslinde rten titalos inscritos en el
Registra de |a Propiedad sobre tesrenos que pudievnn resultar incluidos en el dominio
pabilico, el drgano que tramite dicho expediente Jo pondré en conocimiento ded reglstrador
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En todo caso quienes se consideren afectados podrén ejercitar las accio-
nes que estimen pertinentes en defensa de sus derechos v solicitar la
anotacion preventiva de la correspondiente reclamacién judicial .

El amojonamiento consiste en ¢l procedimiento administrativo en
virtud del cual, una vez aprobado el deslinde, se determinan los 1imi-
tes de la via pecuaria vy se sefializan con cardcter permanente sobre ¢l
terreno. No serd preciso seguir el procedimiento establecido para el
amojonamiento cuando tinicamente se trate de la reposicién de mojo-
nes deteriorados o desaparecidos*'.

Por razones de interés ptablico v excepcionalmente por razones de
interés particular de manera motivado, siempre previa desafectacion, se
podra varias o desviar el trazado de una via pecuaria siempre que se ase-
gure el mantenimiento de la integridad superficial, la idoneidad de los
itinerarios y de los trazados, junto con la continuidad del trinsito gana-
dero y de los demis usos compatibles complementarios con aquél 7,

dé [a Propiecad a fin de que por éste se practique [a anotackdn marginal presentiva de esta
clreunstancin

Con respecto al glercicio de ncciones elviles hay que sefialar gue la Ley de 1995 redujo
¢l plazo de prescripcitm de las mismas a cnco afias —a diferencin de los treinta que preve
¢l artionlo 1963 del Codigo Civil— computados desde Ja fecha de aprobacitn del destinde
Estn accidn civil puede anotarse preventivamente en ef Registzo de L Propiedad.

Este sistoma fue declarado en su dia conforme a a Constitiscidn por sentencia del
Tribunal Constitucional 14991 de 4 de jullo de 1992 (fundamento juridico 2 D). Elo impli-
ca por lo tante; que el hecho de juc el deslinde aprobado resulte titulo suficiente para decla
iy B posesion y Ia ritulandad de la Administracién actuante y para modificar fas inscrip-
ciones registrales contradicioriag, no transgrede los articulos 24 v 106 de ln Constitucion va
que estd prevista la posibilidad de recurmir por via Judicial la resolucion administrativa de
aprobacian del desdinde. El articulo 8 de [a Ley de vias pecuarias dispone ¢ efecto que <ef
deslinde aprobada declar la posesidn y le tituloridad a favor de la Conmuomidad Autdnnmia,
dando lugar al amajonamienta ¥ sin gue las inseripeiones del registeo de la Propicdad puedan
;mw’t‘Wr Jrente a lo naturaleza demanial de los bienes desitndadoss.

* Cuando Jos Interesades en un expediente de deslinde aparten titulos inseritos en el
Registro de la Propiedad sobre tervenos que podrian resultar incluidos en o dominio pabli-
co, el degano que tramite dicho expediente lo pandri en conocimiento del Registrador a fin
de que por éste sen practicada fa anotacion marginal preventiva de esa circunstancia.

Las acciones civiles sobre derechos relativos a terrencs incluidos en & dominio pablis
:;Sldé:sl :n&do prescriben a los cinco afios compatados a partic de la fecha de ka aprobacién

eslinde.

En &l procedimiento se dard audiencia al Avuntamiento corvespondiente; a los propie
tarios colindantes provia notificacion v, » los demds personus que ncrediten la condicion de
interesados.

* (Arn 16 LVPCM). Este procedimiento se infela con un provecto de amojonamiento
definitivo, que se njustars al deslinde correspondiente y ¢ compone en cuanto a expedien-
te de una memaria, presupuesta, plano y pliego de condiciones: Se asegurard que tanto las
cam-lem:iic«us de los mojones como los Himites en su caso garantieen In identificacion de la
Vi pecuaria

Realizadas estas operaciones, se formuln |y propuesta que después de ser informada
serd nmwmuda para aprobacidn por el drgano competente de la Comumnidad.

Con respecio a la desafectacion previa, senala el artfculo 10 de 1o Ley, que las
Comunidades Auténomas podrin desafectar del dominio pablico los terrenos de vias pecua-
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Cuando por causa de expediente de modificacion del trazado de
vias pecuarias, sea necesario ocupar terrenos de las mismas con
cardcter urgente se podrin expedir autorizaciones provisionales de la
ocupacion, siempre que queden asegurados con plena garantfa los
servicios inherentes a la via pecuaria con el ofrecimiento de los terre.
nos necesarios para variar ¢l trazado de la misma.

El organismo administrativo competente en materia de via pecua-
rias procederd ala sefalizacion de las vias clasificadas, de manera que
puedan identificarse adecuadamente, v en eéspecial las intersecciones
de cualquier tipo viario ™.

VI ADMINISTRACION, APROVECHAMIENTO Y USO DE LAS VIAS PECUARIAS

La administracién y aprovechamiento de las vias pecuarias se
reliere a la posibilidad que se otorga a las autoridades competentes
para autorizar ocupaciones temporales en estas vias y adjudicar apro-
vechamientos en las mismas; asimismo se refiere a la regulacién de
los ingresos obtenidos de la gestion y explotacién de estos bienes.

El articulo 14 de la LVP dispone que por razones de interés publi-
co v excepcionalmente y de forma motivada, por razones de ‘interés
particular se podrén autorizar ocupaciones de cardcter temporal,
siempre que tales ocupaciones no alteren el transito ganadero ni impi-
dan los demés usos compatibles o complementarios con aquél **,

rla= que no sean adecuados para ¢] transito de ganado ni sean susceptibles de los usos con-
partidas y complementarios a que se refere el Titulo 1T de la Ley.

Una de muchas cousas de modificacion del trazado de Tas vias pecunrias que contem-
pla la Ley, s 1a realizacion de una nuevas ordenacién del termitorio «-casos de concentracidn
parcelaria, etc.~ sefalindose gue en las zonas objeto de ordenacion teeritorind, el nuevo tra-
zado que se realice deberd asegurar previamente of mantenimiento de la integridad super-
ficial, In idoneldad de log itinerarios ¥ la continuidad de los trazados, junto con la del trin.
sito ganadero, asf como los demds usos compatibles y complementarios

Orra posihilidad de modificacian es s que contempla el articulo 13 de In LVP que dis
pone que cuando se provecte una obra pdblica sobre el terrene por el que discurr una via
pecuaria, la Comunidad Autdnoma deberd asegurr que el trazado alternative de la via
garantice el mantenimients de sus ciracterfsticas v la continuidad del trinsito ganadero, ast
como Jos demids usos compatibles v complementarios con 4

En ks cruces de las vias de lineas Férreas o carreleras deberdn habilitarse suficlentes

S0 uladmismu nivel que garanticen el trnsit en condiclones de rapidez v commodisdad pam
ganados

Otra posibilidad de modificacion de trazado de vias pecunrias —que recogin ¢l
Reglamento de 1978— es la realizacion de permutas de tervenos aprobadas por el drgano
administrativo competente mediante Resolucidon publicada.

“ Articulo 17 de ls LVPCM.

* El plazo de kas ocupaciones temporales se limite a diez anos pudiendo ser renavadias
v deblendo contar con el informe del Ayuntamiento en cuyo término radique ka via pecuaria,
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El articulo 15 del mismo texto dispone que los frutos y productos
de la via pecuaria que no sean normalmente aprovechados por el
ganado en trénsito, podrdn ser objeto de aprovechamiento. En la
adjudicacion de los mismos habrd de seguiree un proceso de otarga-
miento sometido a los principios de publicidad y concurrencia ™.

Respecto a los ingresos de administracion y explotacion de las vias
pecuarias, se dispone que el importe del precio pablico que se peérci-
ba; en su caso, por los frutos y aprovechamientos de las vias pecuarias
se destinard a la conservacién y mejora de las mismas.

Con respecto a los usos la Ley basica estatal de 1995 aniadio al
uso tradicional como itinerario ganadero, la posibilidad de usos
compatibles y complementarios constituyendo una de las aporta-
ciones mas significativas de la Ley al convertir las vias pecuarias en
un instrumento més al servicio de la politica de conservacion de la
naturaleza.

El articulo 1 de la Ley después de definir las vias pecuarias como
itinerarios ganaderos, sefiala que las mismas podrin ser destinadas a
otros usos compatibles y complementarios en términos afines con su
naturaleza y sus fines inspirdndose en el desarrollo y respeto al medio
ambiente v al patrimonio natural v cultural.

La LVP regula asimismo los usos compatibles y complementarios
de las vias pecuarias.

Los usos compatibles con la actividad pecuaria, vienen a ser los
usos tradicionales de cardcter agricola que no teniendo cardcter de
ocupacion, puedan realizarse en armonfa con ¢l trdnsito ganadero.
Ademas la Ley sefiala las comunicaciones rurales, el desplazamiento
de vehiculos y maquinaria agricola , las plantaciones lineales y cor-
tavientos u ornamentaciones cuando permitan el transito normal de
ganados.

Los usos complementarios a la actividad ganadera que se recono-
cen, constituyen la novedad aportada por la IVP, convirtiendo a las
vias pecuarias en un instrumento mas de la polftica medioambiental.
La Ley considera usos complementarios de las vias pecuarias, la prac-
tica del senderismo, la cabalgada v otras formas de desplazamiento

* Los aprovechamientas tendrdn cardeter temparal v con un plazo no inferior a diez
anos, pudiendo ser revisados cuando se hayan modificado los supaiestos' determinaites de
41 OLOTEAMIENLD ¥ €N 50 €350 de fuerza muvor o peticidn de los beneficiarios,

Los vehiculos y maquinaria deberdn respetar la priovidad del paso de los gnnadas,
evitando ¢l desvio de €108 o la interrupcidn prolongada de su marcha, Con respecto al uso
de vehiculos de motor que no sean de carficter agricola la Ley prevé su regulacién regla-
montaria,
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deportivo sobre vehiculos no motorizados cuando respeten la priori-
dad del movimiento ganadero ™,

La IVPCM establece por su parte la recuperacion de oficio de la
posesion indebidamente perdida de las vias pecuarias pudiendo
requerir a los usurpadores o perturbadores para que cesen en su
actuacion®®. Contra las actuaciones de fa Comunidad de Madrid no
habré lugar a interdictos siempre que la actuacion administrativa se
ajuste al procedimiento legalmente establecido.

Por otra parte hay que sefialar que la Comunidad de Madrid puede
crear nuevas vias pecuarias y ampliar las existentes en su territorio,
que deberdn afectarse a los usos regulados en la LVPCM debiendo
resolver sobre su ereacion el Consejo de Gobierno, asimismo la
Comunidad habra de velar por el restablecimiento de la integridad de
estas vias en los casos cuando hubieran sido ocupadas por obras
puablicas o privadas, plantaciones o cultivos.

VII. RED DE VIAS PECUARIAS Y FONDO DOCUMENTAL
(NACIONAL ¥ DE LA COMUNIDAD DE MADRID)

La Red Nacional de Vias Pecuarias ™, en la que se integran todas las
Canadas v aquellas otras vias que garanticen la continuidad de las
mismas, siempre que su itinerario discurra entre dos o mas
Comunidades Auténomas y también las vias pecuarias que sirvan de
enlace para los desplazamientos ganaderos de cardcter interfronteri-
zo. La inclusién en la Red no afecta a la titularidad de las vias con-
servando la propia de la Comunidad Auténoma a que pertenezean. La
viabilidad de esta Red estd en de esfuerzo de coordinacién entre
Comunidades Auténomas, se considera un instrumento fundamental
para asegurar la continuidad de todas aquellas Y que posibilitan el des-
plazamiento del ganado a lo largo y ancho del territorio nacional *',

L TR

“ Para el viercicio de estas actividades, 1a Lev permite el establecimiento de las insta-
lactores necssariay sobre terrenos de bas vias pecuarias siguiendo e régimen establecido
para kas ccupaciones rales

H Articulo 11, Todo ello sin perfocio de la reposicién, restaurscion o indenmizacion &
que padlera haber Tugar parte de los infractores, pudiendo sollcitar al dicho efecto ¢l
concurso de los agentes de la autoridsd correspondientes,

* Creada por la LVP.

* Principalmente Ias Cafindas.

" La configurncién de la Red Naciowal de Viay Pecuarias respeta y asume en su integri-
dad ¢l reparto de competencias entre ¢ Estado v las Comunidades Autdnomas, porlo gue
ol igual que ocurre con ¢ resto de las vins pecnarias no integradas en Ta misma, of ejervicio
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La ley en su articulo 18 dispone que podrén incorporarse a la Red
Nacional a peticién de las Comunidades Auténomas, otras vias pecua-
rias que, discurriendo por sus territorios respectivos, estén comuni-
cadas con dicha Red ¥,

La LVPCM establece en su articulo 8 que el conjunto de vias pecua-
rias existentes en el ambito territorial de la Region de Madrid consti-
fuye la Red de Vias Pecuarias de la Comunidad de Madrid en la que se
mlegran:

Las canadas y aquellas otras vias pecuarias que aseguran la conti-
nuidad de las mismas cuyo itinerario discurre por el territorio de la
Comunidad de Madrid y contintia por la de otra u otras Comunidades,
sin perjuicio de su integracion en la Red Nacional de Vias Pecuarias.

Las restante vias pecuarias de la Comunidad de Madrid,

La LVPCM establece como clases especiales de vias pecuarias las
declaradas como vias de interds natural o vias de interés cultral * las
primeras no podrin desafectarse en ningtin caso ni destinarse a usos
distintos de los senalados para las vias pecuarias, las vias declaradas
de interés cultural sélo podran desafectarse o destinarse a usos dis-
tintos previo informe de la Consejeria competente en materia de patri-
monio cultural. La especial declaracién de estas vias se realizara
mediante Orden de la Consejeria competente en materia de vias
pecuarias previa coordinacién y consulta con el Patronato de la Red
de Vias Pecuarias de la Comunidad de Madrid, debiéndose elaborar
un Catdlogo de Vias Pecuarias de Interés Natural vio Cultural de la
Comunidad de Madrid.

La senalizacion de las vias integradas en la Red Nacional hara
constar este extremo. La clasificacion y demés actos administrativos

de todas las potestades administrativas parn asegurar su integridad v adecuada vil-
cidn .cxxlmtspongic a luchom:fnxhdcs Autémomas. : v
- Los expediente de desafectacian y de expropiacion junte con los negocios uidicos de
ndqmsic:ém_ que afecten o terrenos de Las vias pecuarias integradas en Iz Red &a"cn(oml, SO
G\(;lllil:.‘cltllcm de las Comunidades Auténomas, previo informe del Ministerio de Medio
l sente,
n 3
Serin declundas vies pecusrias de interés natural aquellas vins de la Red autondmi-
ca 0 tramos de ellas que discurran dentro de los limites de [os espacios naturnles pmwgi'dos
de la Comunidad, asi como aqiucll.u vias pecuarias o tramos que resulten de especial valor
::1 r?;dmr % ala cx:;\rmncm? *d; a naturaleza L;L mdl;mulat; l&% que puedan sexvirn para pre-
TYAI O Cohectar entre. s CSpaLios nat la Comunidad, previo i
Cunsg erfa de Medlo Al:ilbiemc. = W
2l territorio ocupado por ks vias que discurma dentro de espatios naturales prategidos
:m_ntcndmn ¢l grado de proteceion que establezca la norma de declaracin de cs':ncmlpn»
La dlasificacién como via pecuuria de interés cultural estari en funcidn :
valor cultural {hisiéeico, antropalogico, ¢1c.) o rc:-a:.xg ativa, s i i 9
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posteriores que afecten a las vias pecuarias integradas en la Red
Nacional se incorporardn al Fondo Documental del Ministerio de
Medio Ambiente,

Este Fondo Documental fue creado en virtud de lo dispuesto en la
Ley 22/1974 de 27 de junio de Vias Pecuarias y su Reglamento de desa-
rrollo aprobade por Real Decreto 2876/1978 de 3 de noviembre dispu-
sieron que para mejor conocimiento y gestion de las Vias Pecuarias,
preparacion del plano general de las mismas e informacion de las enti-
dades v particulares interesados que tendrin acceso al mismo, se for-
mard en el Instituto para la Conservacion de la Naturaleza (ICONA) un
fondo documental con las copias v fotografias autorizadas de los docu-
mentos, planos y antecedentes de todo orden relativos a dichas vias
que habran de remitir las dependencias de la Administracion del
Estado, las Corporaciones Locales v las Camaras Agrarias sin perjuicio
de la conservacion de los originales en su actual radicacion. La Ley
actual dispone a estos efectos que las Comunidades Auténomas faci-
litaran a dicho fondo, la informacion suficiente relativa a la clasilica-
cién y demas actos administrativos posteriores que afecten a las vias
pecuarias integradas en la Red Nacional,

El Fondo Documental de las Vias Pecuarias de la Comunidad de
Madrid regulado por el articulo 7 de la LVPCM s¢ ubica en la
Consejeria de Medio Ambiente con objeto de facilitar la clasificacién
y gestién de las vias pecuarias, asi como la elaboracién del Plan de
Uso y Gestién ™. El fondo contiene la relacién de todas las vias pecus-
rias de la Comunidad de Madrid, con sus respectivos planos v antece-
dentes documentales. Tienen acceso a dicho fondo los interesados de
conformidad con la normativa reguladora de acceso a los archivos y
registros publicos.

VI, REGIMEN DE INFRACCIONES Y SANCIONES

El sistema de infracciones y sanciones fue establecido por la Ley
bésica estatal quedando encomendada a los cuerpos de vigilancia

* Pura ks constitucidn de esse Pando documental la Comunidad de Madrid poded dist-
girse a las Ayuntamientos, Camam Agraria de Madrid, Onganismos de la Administracion del
Estndo v otras entidades pablicas y privadas que estard a cumplir los requerimientos de
aguélla enviando la documentacion gue se hallase en s poder y pudiera ser de wtilidad para
la composicién del fondo, sin perjuicio del derecho o conservar los originales en el archivo
de procedenciz; en fos €rminos establecidos en b normativa de régimen juridico de las
Administraciones Pablicas
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rural o urbana la custodia y conservacion de las vias pecuarias, como
labor de vigilancia.

Las infracciones se clasifican en muy graves, graves v leves.

Son infracciones muy graves, la alteracién de mojones o senaliza-
ciones, la edificacién no autorizada en las vias pecuarias, la instalacién
de obstaculos y las acciones y omisiones que causen daiio 0 menoscabo
impidiendo el uso de la via, asi como la ocupacion sin titulo.

Son infracciones graves, la plantacién no autorizada, realizacién
de vertidos, tala de arboles, aprovechamiento no autorizado, realiza-
¢ién de obras provisionales no autorizadas, obstruccion de funciones
de policia, reincidencia por faltas leves.

Son infracciones leves, las acciones que causando dano no impi-
dan el uso de la via, el incumplimiento de las condiciones establecidas
en los titulos administratives, el incumplimiento total o parcial de las
prohibiciones establecidas en la Ley,

Por lo que respecta a las sanciones consisten en multa desde las
10,000 a los 25.000.000 de pesetas en funcién de la gravedad de la
infraccion.

La Ley establece que las sanciones se impondrin atendiendo a su
repercusion o trascendencia por lo que respecta a la seguridad de las
personas y bienes; asf como al impacto ambiental y circunstancias del
responsable

La Consejeria de la Comunidad de Madrid competente por la mate-
ria, serd la encargada de instruir y resolver los expedientes sancionado-
res y para adoptar las medidas cautelares o provisionales correspon-
dientes por las infracciones cometidas en esta Comunidad Auténoma.
Cuando la infraccion pudiera ser constitutiva de delito o falt, se dara
conocimiento al Ministerio Fiscal suspendiéndose la tramitacién del
procedimiento sancionador hasta la finalizacién del proceso judicial.

En relacién con los aprovechamientos, el articulo 40 regula, junto
al tradicional de los frutos sobrantes, también el aprovechamiento
horticola y el forestal, de gran potencial del esta Comunidad Auténo-
ma de los cuales el forestal se contempla incluso en la modalidad de
realizacién directa por la propia Administracién autondmica.
Finalmente sefalar que esta Ley establece expresamente la futura
aprobacién de un Reglamento de desarrollo como instrumento
imprescindible para completar sus previsiones.

" La Disposicién cuarta de la Ley autortza al Gobierno a que mediante Real Decreto
p;.ledn actualizarla de conformidad con las variaciones que experimente el Indice de Precios
al Consumo,
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IX. PLAN DE USO ¥ GESTION Y PATRONATO DE VIAS PECUARIAS
DE LA COMUNIDAD DE MADRID

El Plan de Uso y Gestién de vias pecuarias de la Comunidad de
Madrid constituye el instrumento béasico de planificacion de las vias
pecuarias, Fija las normas de uso y aprovechamiento de conformidad
con las caracteristicas propias de los distintos &mbitos territoriales
por donde discurran.

Este Plan es aprobado por el Consejo de Gobierno previa remision
a la Asamblea de Madrid y siendo aprobado se publica en ¢l «Boletin
Oficial de la Comunidad de Madrids,

Este Plan tendra cardcter vinculante para la Administracién que
ejercitard sus competencias de acuerdo con el mismao ™,

El Plan de Uso y Gestion desarvolla la Ley en materia de estrate-
gias generales para la gestion de las vias pecuarias para que puedan
alcanzar los objetivos que las leyes les asignan y en materia de zonifi-
cacion del entorno por el que discurren V.

Mediante Decreto 12/1999 de 28 de enero del Consejo de Gobierno
de la Comunidad de Madrid se crea y regula el Patronato de la Red de
Vias Pecuarias de la Comunidad de Madrid creado con el fin de dar
cumplimiento al Plan de Uso y Gestion de las Vias Pecuarias. Al con-
siderar que la administracion del importante patrimonio que consti-
tuyen estas vias no ha de estar desvinculado de la participacion ciu-
dadana a través de colectivos u organizaciones representativas, se crea
este Patronato como érgano de participacién, consulta y asesora-
miento por parte de las Consejerias afectadas, Ayuntamientos,
Camara Agraria, organizaciones profesionales agrarias v de defensa
de la naturaleza. Este Patronato esta adscrito a la Consejeria de
Economia y Empleo con funciones de propuesta v consulta ™,

* Articulo 29 LVPCM.

" Atendicodo al carécter heterogénes del termitorio reglonal en los aspectos cultural,
histérico y natural, de la actividad agravia y realidades socioscondmicas y al resultado de Jos
datos aportsdos por el inventario de la situacian de las vias pecuarias de la Comunidad de
Madrid. Articulo 29,

* Bl astfcule 2 del Decreto chiado establece lo siguiente:

Frnciones

1. El Patronato do la red de Vias Pecuanias de la Comunidad de Madisd tendrd, e ¢

dmbito de las competencias que se otorgan a la Comunidad de Madrid en materia de

vius pecuarias, las siguienies funclones:

@) Promover e impulsar la delensa, proteccion y conservacion de las vias pecunsias

&) Proponer al Consejo de Gobierno y a la Cansejeria de Economin y Empleo cuan-
tas medidas consideren Munas pard una mejor gestion de las vias pecuarias
valovando lx ef:dividml‘gz)l:s normas en vigor v promoviendo la modificacion
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Este Patronato funcionard en pleno, en comision permanente y en
st caso en grupos de trabajo y'se haya compuesto de un Presidente,
un Vicepresidente primero v 18 vocales ', uno de los cuales gjercerd
de Vicepresidente segundo v un secretario el desempenio de miembro
del Patronato tiene el cardcter gratuito.

El Pleno v 1a Comisidn permanente podra constitulr grupos de tra-
bajo de cardcter temporal para la elaboracién de propuestas o infor-
mes en temas concretos o especializados. Estos informes no tendran
cardcter vinculante v serdn elevados en su caso al Pleno o s la
Comision permanente,

de las mismas, la elaboracion de nuevas disposiciones o Ta réalizacion dé actua-
clones concreiag,
Emitir dictamen ¢n [os asuntos que, en ¢l marco de los Inviereses que le son pro
plos, ¢l Conselo de Gobiern de las Consejerfas, facultativamente, sometan a su
conocimienio,
Elaborar informes y estudios a iniciativa propia o b instancia de fas instituciones
v érpanos de 1n Camunidad de Madrid, u otms instituciones pdhbicys en materias
de vias pecuarias,

) Conocer ¢ informar cunntas disposicianes de cardcter general y convenios puedan
ufectar o los vins pecunrias y en especial al Plan de Uso v Gestide.
Ensitir informe, con cardcter previo a su aprobacion, e los sigulentes procedis
mignios adminstrativos relacionados con {a gestion de las vios pecuarias clasi-
ficacion v sus modificaciones, deslinde, creacion y ampliscidn, desafectacion,
modificacion de trazado v concesioney de uso mediante instalaciones desmonta-
bies.
Iripulsar ks colabaracion, cooperacion ¥ coordinacion con olros arganismos ann-
Joges, administracianes v entidades piblicas o privadas cuyas compelencias o
actividades confluyan o tengan relacion con las vias pecuarias,

) Coabguier otea Tuncidn que, en ol mirco de sus campetencias, se 1e atribusw por
alguna disposiclon legal o reglamentaria,

2. Bl infarme a que se reliere [a letra £) del apartado anierior, debent ser emitdo en ¢l
plazo de un mes desde s solicitud, entendiéndose que de no evacuarse en dicho
plazo se proseguird con b tramitacion del procedimienio.

. 1) la Conscjeria de Economts y empleo, facilitard los medios y recursos pecesarios
para el mejor funclonamiento del Patronato de s Red de Vias Pecuatas de Tn
Comunidad de Madrid.

») Fi Patronato de la Red de Vias Pecuarias de la Comunidad de Madrid podid, & =u
vez, recabarn n traves de ln Consejeria de Economin y Empleo, cuania informa-
clim sea precisa par el desempenio de sus funciones.

" Serd Presidente ¢l Conselero de Ecoppmia y Empleo de la Comunidad de Madrid,
Vicepresidente primero o Divector General de Agriculiura v Alimentaclon y Vicepresidente
segundo el vocnl que designe el Presidente del proplo Patronato.

Serdn Vocales de Patronato: Tres representantes de la Consejerfa de Economia v
Emples, un representante de la Consejeria de Hacienda: une de la de Medio Ambiente v
Desarrolio Regional: uno de la de Obras Publicas, Urbanismo v Transportes, uno de fa de
Educacién v Cultura; el jefe de servicio de Desarrollo Agrurio de la Direccidn General
de Agriculturs; dos nz:ucmmtex de municipios de 1a Comunidad de Madiid; uno de la
Céamara Agraria; tres de orpanizociones professonales agrarias con mayor implantacién en
In Comutidad de Madrid; tres de organizaciones no gubermamentales cuyo objeto sea la
defensa y conservacion del medio natural; un represefitante de 1as cooperativas de ganade-
yos con mayor mimmero de asociados en Madrid,

Catig JeCroisio aetuarit con voz v sin vato un funcianurio adscrito a la Conseferfa de
Economia v Empleo.
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A las reuniones del Pleno, comisién permanente o grupos de tra-
bajo, podriin asistir con voz pero sin voto, aquellos técnicos o exper-
tos en materia de vias pecuarias, convocados por el Presidente, a ini-
ciativa propia o a propuesta de cualquiera de los vocales.

X, LAS VIAS PECUARIAS ¥ LA ORDENACION TERRITORIAL
EN LA COMUNIDAD DE MADRID

La LVPCM establece en su articulo 25 el estatuto de suelo no urba-
nizable con que han de ser calificadas las vias pecuarias en los Planes
de Ordenacién Tesritorial. El régimen correspondiente de proteceion
serd establecido en el Plan de Uso v Gestion que habri de hallarse en
concordancia con lo establecido en los espacios naturales protegidos
u ordenados por Planes de Ordenacion de los Recursos naturales ™,

Cuando fuese preciso ocupar terrenos de una via pecuaria para
realizar una nueva ordenacion territorial que hubiese obtenido infor-
me favorable en materia de vias pecuarias el instrumento de plantea-
miento del que derive la nueva ordenacion habra de prever el itinera-
rio alternativo de la via pecuaria asegurando ¢l mantenimiento de la
integridad superficial, su idoneidad y continuidad de manera que no
se interrumpa ¢l transito ni queden obstaculizados los demids usos de
la via ',

Asimismo requerira acuerdo del érgano competente en materia de
vias pecuarias la realizacién de obras piiblicas en las mismas quien
acordard lo procedente en materia de modificacién de trazado.
Cuando la obra pablica a realizar consista en lineas férreas o carrete-
ras que hallan de cruzar una via pecuaria, la Administracién promo-
tora de la obra o €l concesionario en su caso deberd habilitar los pasos
necesarios que garanticen el transito ganadero v los restantes usos
d;:) la \za Resolviéndose de manera andloga al caso de realizacion de
obras ™,

# Y de acuerdo con el informe emitido por ls Comunidad de Madrid en materia de vias
Fncunnas siD perjuicio de los informes que procedan en materia de gestidn de recsirsos
orcs‘}alcs ¥ espacios miteriales protegidos. (Artfoulo 25 LVPCM)
i Articudo 26 de la IVPCM,
Artlcules 27 v 28 LVPCM.
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X1, FOMENTO DE LAS VIAS PECUARIAS

Antes de finalizar este trabajo conviene hacer alguna referencia a
lus actividades de revitalizacion de vias pecuarias financiadas con fon-
dos piiblicos. Se trata de proyectos como ¢l 2001 Canadas Reales que
partiendo de la idea de que en torno a estos caminos ganaderos, se ha
configurado parte de la Historia de Espafia, se hace preciso conservar
esta herencia histérica emprendiendo programas de recuperacion de
este patrimonio natural y cultural, evitando su progresiva desapari-
cion v devolviendo a las poblaciones rurales unos recursos de gran
potencialidad econtmica.

El proyecto 2001 esta impulsado por el Fondo Patrimonio Natural
Europeo.

Por su parte la Comunidad de Madrid, en concreto, que cuenta con
1.796 caminos mesteiios, que se extienden a lo largo de 4.200 kiléme-
tros y ocupan 13.000 hectireas ha puesto en marcha el Plan Vias
Naitira proyecto en gue se invertirdn unos 6 millones de euros en la
recuperacion de las cafiadas que recorren la region. El Plan tiene
como objetivo preservar los valores naturales, asegurar las tradiciones
agrarias, impulsar su uso turistico y conseguir una adecuada educa-

ci6n ambiental de la poblacién en materia de vias pecuarias ™,

XII. EriLoco

El presente trabajo ha realizado un intento de exponer de una
manera complementaria la regulacion jurfdica de las vias pecuarias
en la Comunidad de Madrid, tanto en materia de Derecho pablico
como privado, haciendo referencia en todo momento a la legislacion
basica estatal sobre esta materia que constituye la norma aplicable en
varios aspectos como expresamente se dispone en diversos articulos
de la Ley madrilefia.

Las normas examinadas requieren de desarrollo en algunos aspec-
tos, lo cual junto con la asignacion de medios v recursos pablicos y el
esfuerzo coordinado de las Administraciones implicadas lograran el
correcto mantenimiento v conservacion de las vias pecuarias de la
Comunidad de Madrid.

7Inlcgrndas por disposicion comunitaria ¢n fa Red Narura junto con las Zovas de
Especial Proteceion para laz Aves (ZAPAS) v los Lugares de Itends Comunitanios (LIC).
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I. INTRODUCCION

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas va a resolver
los litigios que planteen los particulares, tanto personas fisicas como
juridicas, contra las Instituciones europeas, asi como los recursos que
éstas formulen de forma directa. Esta posibilidad de acceso de los
particulares es lo que diferencia a la Justicia Comunitaria de las juris-
dicciones internacionales, como el Tribunal Tnternacional de Justicia
de La Haya o el Tribunal de Derechos Humanos de Estrasburgo, a los
que no pueden recurrir directamente los particulares.

En la jurisdiccién comunitaria los recursas se pueden clasificar en
dos grupos: los directos y los prejudiciales. Dentro del primer grupo,
recursos directos, hallamos, entre otros, el recurso de incumplimiento,
el de inaccion, el de anulaciéon y la accion indemnizatoria por respon-
sabilidad extracontractual. Sélo estos dos tGltimos, el de anulacién v la
accion indemnizatoria por responsabilidad extracontractual, son recur-
sos a los que tienen acceso los particulares. El resto de los recursos
directos estd reservado a los Estados miembros y a las Instituciones
earopeas, las llamadas «partes privilegiadas». Ello es debido al cardicter
triangular de la estructura comunitaria, pues el Derecho comunitario
no se dirige finicamente a los ciudadanos, sino que junto a ellos, como

" Oficial de 1a Administracion de Fusticia.
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receptores de las obligaciones pero al mismo empo como sujetos acti-
vos de la actividad legislativa, se hallan los Estados miembros,

Respecto al segundo grupo, los recursos prejudiciales, responden
a la constitucion de una via de comunicacion de los jueces nacionales,
jueces comunitarios de primer orden, con el Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas. Estos recursos no son planteados por par-
ticulares ni por las partes privilegiadas, sino que es un Tribunal
nacional el que, a través de este mecanismo, se dirige al Tribunal de
Justicia Europeo para que resuelva alguna cuestion que se le ha plan-
teado al tener que aplicar el Derecho comunitario a un litigio.

Podemos, por tanto, clasificar las partes ante el Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas (en adelante, TICE) en, por un lado,
aprivilegiadass, que son los Estados miembros y las Instituciones
comunitarias, y, por otro lado, de Derecho privado o particulares,

La legitimacién pasiva la ostentara la Institucién comunitaria o el
Estado miembro cuya decision, actividad o inactividad se impugna.

Il. PARTES PRIVILEGIADAS

A) Recursos

Los Estados miembros y las Instituciones comunitarias son deno-
minadas «partes privilegiadas» al no tener limitado su acceso al TICE
por algiin requisito concreto, Asf, no tendran ninguna restriceion a la
hora de plantear el recurso de anulacion (mediante este recurso se inte-
resa al TSIC que declare la nulidad de un acto general o individual pro-
veniente de las Instituciones comunitarias, y por alguno de los moiivos
tasados: incompetencia, vicios sustanciales de forma, violacién del
Tratado, desviacion de poder), salvo el de actuar dentro del plazo pre-
visto; sin embargo, la legitimacién activa sélo se prevé de forma preci-
sa para la Comisién, el Consejo y los Estados miembros, que tienen
acceso directo al mismo sin restricciones, pero no para el Parlamento.

El recurso por inactividad o inaccién {mediante éste se pretende
ante el TSIC que las instituciones comunitarias realicen una determi-
nada actividad —por ejemplo, dictar una determinada resolucion: regla-
mento, directiva, decision, etc— a la que vienen obligadas por el Derecho
comunitario) puede ser formulado por las instituciones comunitarias
(Consejo, Comision y Parlamento) v los Estados miembros, pero esta
excluido a los particulares. Sin embargo, el Tratado de la CECA
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(Comunidad Europea del Carbdn v del Acero) prevé la posibilidad de
que las empresas y asociaciones que la integran, puedan recurrir con-
tra la abstencién de tomar una decisién o una recomendacion indivi-
dual en cuva adopcién tienen interés, incluso si la misma debe ser
dirigida a otra empresa o a un Estado,

El recurso por responsabilidad extracontractual (mediante éste el
I'SJIC conocerd de las demandas formuladas contra la Comunidad en
reclamacion de los da¥ios causados por sus istituciones o sus agentes
en el ejercicio dé sus funciones —artfeulo 215.2.% Tratado de la
Comunidad Europea—) estd abierto a toda persona fisica o jurfdica que
alega un dano derivado de una actuacion de una Institucién comuni-
taria o de sus agentes en ¢l ejercicio de sus funciones; por lo tanto,
estan legitimados activamente tanto los particulares como los Estados
miembros que resulten perjudicados.

Para interponer el recurso por incumplimiento (a través del cual, el
TSIC dictaminard en ultima instancia que un Estado miembro ha fal-
lado a una de las obligaciones que le incumben en virtud de Derecho
comunitarto) ante el TICE contra un Estado miembro, estan faculta-
dos la Comisién vy cualquier otro Estado miembro, sin necesidad de
justificar un interés especifico.

B) Postulacién

La representacion de las partes privilegiadas ante el Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas viene contemplada en el
art. 17 del Estatuto vy en los articulos 32 a 36 del Reglamento de
Procedimiento. El art. 17 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea establece, en su parrafo primero, que «los
Estados, asi como las Instituciones de la Comunidad, estaran repre-
sentados ante el Tribunal por un Agente designado para cada asuntos.
Este agente se trata normalmente de miembros del servicio juridico
en cuanto a las instituciones comunitarias; v de funcionarios de los
servicios contenciosos del Ministerio de Asuntos Exteriores en el
caso de los Estados. Sigue diciendo el mencionado articulo que el
Agente podrd estar asistido porun Asesor o un Abogados, El Abogado,
para poder asistir a una parte ante ¢l TICE, debera estar facultado
para ejercer ante un érgano jurisdiccional de un Estado miembro,
lo gue deberd acreditar documentalmente ante ¢l Secretario del
Tribunal,
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En su Gltimo parrafo, el art. 17 del Estatuto establece que los pro-
fesores nacionales de los Estados miembros cuya legislacion les reco-
nozca el derecho de actuar en juicio, gozaran ante el Tribunal de los
derechos que el presente articulo reconoce a los Abogados,

Los agentes, asesores y abogados que comparezcan ante el
Tribunal gozan de los derechos y garantias necesarios para el ejercicio
independiente de sus funciones, segin establece el parrafo tercero del
art. 17 del Estatuto y desarvollado por el art, 32 del Reglamento. Por
tanto, los escritos y documentos relativos al procedimiento no pueden
ser objeto de registro y de ineautacion, gozan de libertad de desplaza-
miento en la medida necesaria para el cumplimiento de su misién,
etc. (art. 32 del Reglamento).

HI, LOS PARTICULARES COMO PARTES EN EL PROCESO
A) Recursos

Los particulares, como anteriormente he resefado, tienen legiti-
macién activa en dos tipos de recursos directos: el de anulacién y el
de responsabilidad extracontractual. Los particulares pueden acu-
dir al Tribunal de Justicia para instar que se condene a la
Comunidad a reparar los danos gue se les hayan causado por accion
u omision de las Instituciones o sus agentes, en el ejercicio de sus
funciones. Asi, el art. 178 del Tratado Constitutive de la Comunidad
Europea (firmado en Roma 25/3/57) establece que =el Tribunal de
Justicia serd competente para conocer de los litigios relativos a
la indemnizacién por danos a que se refiere el parrafo segundo del
art, 215». «En materia de responsabilidad extracontractual, la Comu-
nidad deberd reparar los dafios causados por sus instituciones o sus
agentes en el ejercicio de sus funciones, Tanto én uno como en otro
recurso, se requiere que el particular, va sea persona fisica o juridica,
se vea afectado en su interés individual por el acto o resolucién que
recurre,

Respecto al recurso de anulacion, el Tratado de Paris confiere legi-
timacion activa a las empresas y a las asociaciones, mientras que el
Tratado de Roma (Tratado de la CEE, art. 173,2.°) habla de toda per-
sona fisica o juridica que sea destinataria de una decisidn, o bien, que
bajo una apariencia de reglamento o de decision dirigida a otra per-
sona le afecte directa e individualmente.
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B) Actos o disposiciones objeto de recurso

El Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea abre la posibi-
lidad de que los particulares puedan acudir al Tribunal de Justicia
Europeo para reclamar la wutela judicial. Asi, en el parrafo 4.° del
art. 173, establece que toda persona fisica o juridica podrd interponer
recurso contra las decisiones de las que sea destinataria v contra las
decisiones que, sunque revistan la forma de un reglamento o de una
decisidn dirigida a otra persona, le afecten directa o individualmente,
siempre que dichas decisiones no sean recomendaciones o dictame-
nes. Por tanto, para que un particular tenga legitimacién activa es
preciso que el acto impugnado sea una Decision que, aunque revista
la forma de un Reglamento o de una Decision dirigida a otra persona,
le afecte directa o individualmente.

Del articulo anteriormente mencionado se desprende que los par-
ticulares dnicamente poadran interponer un recurso ante la jurisdics
cion comunitaria: @) contra las decisiones de las que sean destinata-
rios, v b) contra las decisiones que, aunque revistan la forma de un
reglamento o de una decision dirigida a otra persona, les afecten
edirecta ¢ individualmentes.

De ello derivan dos consecuencias: 1) que los particulares no pue-
den impugnar los verdaderos reglamentos; éstos s6lo podran ser
impugnados por los demandantes privilegiados, es decir; los Estados
miembros y las instituciones comunitarias. 2) Que en el concepto de
«decisiones dirigidas a un terceros, se incluyen tanto las dirigidas a
otros particulares como las dirigidas a Estados miembros (por ejem-
plo, el caso de las ayudas pablicas).

C) Afectacion directa ¢ individual

Para que un particular pueda recurrir ante ¢l TICE es requisito
imprescindible que el acto o resolucion impugnado le afecte de forma
directa o individual.

¢ [nterés o afectacion directa

Para que el acto impugnado afecte directamente al demandante, es
preciso que no exista ningin poder de apreciacion de las autoridades
nacionales que medie entre ¢l acto y sus clectos para los particulares.
Asi, por ejemplo, cuando las autoridades nacionales aplican la
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Decisién de la Comisién sin modificacién alguna, o bien, cuando se
trata de Decisiones que, por su naturaleza, no suponen la intervencion
de las autoridades nacionales. La afectacion directa supone la posibi-
lidad de que ¢l acto comunitario en cuestion genere de forma inme-
diata efectos en la situacién jurfdica del recurrente; es decirn, que exis-
ta una relacion causal directa entre ¢l aclo y la alteracion de lIa
situacién jurfdica del individuo, relacion de causalidad que no se ve
interrumpida por la necesaria actuacién de un tercero, normalmente
un Estado miembro. Una relacién causal directa entre el acto y el
individuo. Pero si el acto confiere a este tercero la capacidad de adop-
tar determinadas medidas con cierto poder discrecional, el nexo de
causalidad se rompe y, portanto, ¢l particular no resulta directamen-
te afectado por la norma. Esto ocurre, por ejemplo, con las directivas,
que, dado que necesitan de un desarrollo normativo para producir sus
efectos en el orden interno, el efecto directo debe imputarse a la
norma pacional que pone en prictica el Derecho comunitario, y la
medida comunitaria sélo afecta directamente al Estado destinatario,
pues no puede ser directamente aplicable ni afectar directamente a un
particulas, sino a través de su desarrollo normativo nacional,

» Interés o afectacion individual

El acto debe afectar de forma individual al demandante. Esto no
ocurre normalmente cuando se trata de un-acto de cardctler general y
abstracto, como es el Reglamento. Sin embargo, ¢l Tribunal de
Justicia ha estimado que ese interés individual se ve afectado por
determinadas disposiciones contenidas en ciertos Reglamentos, es
decir, esas disposiciones contenidas en el Reglamento, aunque no van
dirigidas a una persona en concreto, sin embargo se individualizan
en virtud de la situacién de hecho de dicha persona, convirtiéndola en
destinataria individual de ese Reglamento.

El Tribunal de Justicia ha recogido en determinadas sentencias
que, cuando un Reglamento se refiere a un niimero determinado de
agentes econdémicos y establece eriterios pormenorizados destinados
a regular la situacién de dichos agentes, y que no dejan ningtin mar-
gen de discrecionalidad a las entidades encargadas de su aplicacion,
dicho Reglamento constituye una serie de Decisiones individuales, v,
por tanto, afecta individualmente a los demandantes.

La Jurisprudencia del Tribunal de Justicia ha seguido varios crite-
rios: en un primer momento, tenia en cuenta el cardcter de la norma,
y 5i ésta era de ambito general, aplicable a situaciones de caracter
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general, determinadas de forma objetiva, entonces no habfa una afec-
tacién individual. En sentencias mas recientes, ese critevio ha ido evo-
lucionando, apreciando que ciertos Reglamentos pueden contener
decisiones que afecten de forma directa ¢ individual al recurvente, es
decir; si la norma en cuestion afecta al demandante de forma indivi-
dual en razon de su situacion de hecho o de derecho que le caracteri-
zasc especialmente,

D) Postulacion

El articulo 17, parrafo primero, del Estatuto del TICE establece
que las partes privilegiadas, es decirn, las Instituciones comunitarias y
los Estados miembros, estardan representadas por un Agente designa-
do para cada asunto, que podra estar asistido por un Asesor o un
Abogado. Respecto a los particulares, este mismo articulo sigue
diciendo que «las otras partes deberan estar representadas por un
Abogados. El Abogado, para poder representar a una parte ante ¢l
Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, deberd estar faculta-
do para ejercer anle un drgano jurisdiccional de un Estado miembro,
lo que deberd acreditar documentalmente ante el Secretario del
Tribunal, v ademas deberd aportar el poder de representacion otorga-
do por la parte. Pero si el demandante fuera una persona juridica de
Derecho privado, deberéd acreditar su existencia juridica mediante la
aportacion de sus estatutos, o bien, mediante certificacion expedida
por el Registro Mercantil o el Registro de Asociaciones; asimismo,
deberd aportar la prueba de gue ¢l poder del Abogado ha sido otorga-
do debidamente por persona capacitada al efecto. (art. 38, 3.7y 5.” del
Reglamento),

En su dltimo pdrrafo, el art. 17 del Estatuto establece que «los
profesores nacionales de los Estados miembros cuya legislacion les
reconozca el derecho de actuar en juicio, gozaran ante el Tribunal de
los derechos que el presente articulo reconoce a los Abogadoss, Por
tanto, cabe la posibilidad de que los profesores de Derecho que, con-
forme a la legislacién nacional, puedan actuar ante los tribunales o

juzgados, puedan hacerlo ante el TICE,

El art. 104, parrafo segundo, del Reglamento de procedimiento del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 19 de junio de
1991, establece que «en las cuestiones prejudiciales, el Tribunal tendra
en cuenta las normas de procedimiento sobre representacion y coms-
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parecencia de las partes del litigio principal aplicables ante los 6rga-
nos jurisdiccionales nacionales que las hayan planteados. Este arti-
culo prevé la posibilidad de que, cuando ast lo permita y establezca la
normativa procesal nacional, las partes puedan comparecer represen-
tadas por un hombre de confianza o, incluso, comparecer directa-
mente por s{ mismas.

Los Abogados que comparezcan ante el Tribunal, gozan de los
derechos y garantfas necesarios para el ejercicio independiente de sus
funciones, segtin establece ¢l parrafo tercero del art. 17 del Estatuto y
desarrollado por el art. 32 del Reglamento. Por tanto, los escritos v
documentos relativos al procedimiento no pueden ser objeto de regis-
tro y de incautacién, gozan de libertad de desplazamiento en la medi-
da necesaria para el cumplimiento de su mision, etc. (art, 32 del
Reglamentao).

IV, FUNCIONARIOS DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS

El TICE asumia en un principio la competencia para conocer de
los litigios entre la Comunidad Europea y sus agentes o funcionarios,
Sin embargo, posteriormente v debido al gran niimero de litigios en
esta materia que entorpecfa el normal funcionamiento del TICE, pasé
su conocimiento al Tribunal de Primera Instancia,

Estan legitimados activamente para interponer este recurso las
personas empleadas en el servicio de las Comunidades, y que estén
ligadas al mismo mediante un vinculo estatutario (funcionarios) o
contractual (agentes). El Estatuto de los Funcionarios (art. 90 y 91)
requiere que la reclamacién se presente contra «un acto lesivos, es
decir, que afecte negativamente a la situacién profesional del recu-
rrente,

Cabria preguntarse si las Organizaciones Sindicales v Profesiona-
les, ylos Comités de Personal pueden ostentar legitimacidn activa
para formular estos recursos. El Tribunal ha venido generalmente
negandoles tal legitimacién basandose en que el art. 90 v 91 del
Estatuto concibe este recurso como litigio individual entre agentes o
funcionarios y las Instituciones Comunitarias, sin perjuicio de que
puedan estos agentes o funcionarios presentar conjuntamente un
recurso contra un mismeo acto lesivo.

Se trata de un contencioso de personal muy similar al contencioso-
administrativo funcionarial de nuestro pafs, v asf, el Estatuto estable-
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ce una via administrativa previa, una serie de plazos a cumplir, etc.
Estos funcionarios o agentes podrin comparecer por si mismos, sin
necesidad de venir representados vio asistidos de Letrado.

V. ASISTENCIA JURIDICA GRATUITA

El beneficio de Justicia Gratuita, a igual que en el Derecho
nacional, va orientado a que nadie se vea privado de la tutela judicial
por falta de recursos econémicos para litigar, Viene regulado en el
articulo 76 del Reglamento de procedimiento del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas de 19 de junio de 1991, En su parrafo
primero, se establece que si una parte careciere de medios suficientes
para hacer frente en todo o en parte a los gastos del proceso, podra
solicitar en cualguier momento el beneficio de justicia gratuita.

La solicitud ird acompanada de los documentos que prueben que
¢l solicitante carece de medios y, en especial, de un certificado de la
autoridad competente gue lo justifique. Si dicha solicitud se interpu-
sicra con anterioridad a presentar el recurso, no requerird la asisten-
cia de Abogado (parrafo 2.°, art, 76). Es obvio que este beneficio va
dirigido a los particulares, v no a las llamadas partes privilegiadas.

VI, REGIMEN LINGUISTICO

La Comunidad Europea estd formada por un conjunto de naciones
con una pluralidad de lenguas oficiales, v ello se ha tenido en cuenta
a la hora de establecer el régimen lingiifstico de las actuaciones ante
el Tribunal de Justicia. Sin embargo, por razones de coordinacién en
¢l trabajo jurisdiccional se ha impuesto una lengua de trabajo, que es
¢l Francés, pero cada asunto que se plantea ante el Tribunal tiene su
propia lengua de procedimiento. El Régimen Lingtistico viene regu-
lado en los articulos 29 al 31 del Reglamento.

El art. 29, parrafo primero, establece que las lenguas de procedi-
miento serdn el alemén, el danés, el espaniol, el finés, el francés, ¢l grie
go, el inglés, el irlandés, el italiano, el neerlandés, el portugués v el sueco.

Se establece como principio general que el demandante serd el que
elija la lengua, pero con unas particularidades:

Si el demandado fuere un Estado miembro o una persona fisica o
juridica nacional de un Estado miembro, la lengua de procedimiento

191




FRANCISOO MORENO BERNAL

seri la lengua oficlal de ese Estado; en caso de que existan varias lenguas
oficiales, el demandante tendra la facultad de elegir la que le convenga,

A peticién conjunta de las partes, el Tribunal podra autorizar el
empleo, en todo o en parte del procedimiento, de otra de las lenguas
mencionadas en el pdrrafo primero del articulo 29 del Reglamento,

A peticién de una parte, v después de haber oido a la otra parte y
al Abogado General, ¢l Tribunal podra autorizar el empleo total o par-
cial, como lengua de procedimiento, de otra de las Jenguas mencio-
nadas en el citado art. 29, parrafo 1.% esta peticidn no podrd ser pre-
sentada por una de las Instituciones de las Comunidades Europeas.

En el supuesto de cuestiones prejudiciales, Ia lengua de procedi-
miento serd la del érgano jurisdiccional nacional que plantee dicha
cuestion al Tribunal (art. 29, parrafo 2.9, in fine).

La lengua de¢ procedimiento se empleard en especial en los infor-
mes orales, en los escritos de alegaciones de las partes, en los docu-
mentos que los acompaiien, asi como en las actas y decisiones del
Tribunal. Todo documento que se presente redactado en una lengua
distinta deberd acompafiarse de una traduccion en la lengua de pro-
cedimiento {art. 29,3.°).

A pesar de establecerse una lengua de procedimiento, el parrafo 5.7
del art. 29 del Reglamento establece la posibilidad de que ¢l
Presidente del Tribunal y los Presidentes de Sala al dirigir los debates,
el Juez Ponente en el informe preliminar y en su informe para la vista,
los Jueces y los Abogados Generales al formular preguntas, v estos
ultimos para sus conclusiones, puedan emplear cualquiera de las len-
guas mencionadas en el parrafo 1.” del citado articulo distinta de la
lengua de procedimiento,

Esta utilizacion de diversas lenguas (lengua de procedimiento uti-
lizada por las partes, lengua de trabajo y lengua utilizada por los
miembros del Tribunal distinta a la elegida para el asunto en particu-
lar) conlleva una mayor duracién de los procedimientos, pues habri
que traducirse todos los documentos a la lengua de trabajo, el francés,
v de los diferentes documentos redactados en lengua distinta a la del
procedimiento, traducirse a ésta,

VI1I. FUACION DE DOMICILIO

A efectos del procedimiento, las partes designaran domicilio en el
lugar donde ¢l Tribunal tiene su sede, indicando el nombre de la per-
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sona que esté autorizada y dispuesta a recibir todas las notificaciones
(art. 38,2.° del Reglamento). Por tanto, habréd de designarse domicilio
en Luxemburgo, ciudad donde el Tribunal tiene su sede. Normal-
mente los particulares designan como domicilio el despacho de un
Abogado instalado en Luxemburgo, v los Estados miembros designan
¢l domicilio en la sede de su embajada.
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INFORME DE LA DGSJ SOBRE COLEGIACION OBLIGATORIA
DE LOS PROFESIONALES SANITARIOS'

Por la Secretaria General Técnica de la Consejeria de Sanidad,
Servicio de Coordinacion Normativa y Relaciones Institucionales, se
solicita informe de la Direccion General de los Servicios Juridicos
sobre las siguientes cuestiones:

a) Si los enfermeros o médicos que prestén sus servicios en la
Administracién Sanitaria de la Comunidad de Madrid estén
legalmente obligados a darse de alta en sus respectivos colegios
profesionales.

b) Sila Administracion puede exigir a estos profesionales el hecho

de estar colegiados a efectos de Ta prestacion de los correspon-
dientes servicios en la misma.
Si no existiera obligacion legal de colegiacién —respuesta nega-
tiva a la cuestion a) planteada— si la Administracién puede
negarse a abonar la cuota colegial de aquellos profesionales que
se hubieran dado de alta de forma voluntaria en sus respectivos
Colegios.

CONSIDERACIONES JURIDICAS

1. La Sala de Io Social del Tribunal Supremo, por sentencia de 11
de julio de 2001, en recurso de casacién para unificacién de doctrina,
desestima ¢l recurso interpuesto por el Insalud contra sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, que a su vez desestimo el
recurso de suplicacién contra sentencia del Juzgado de lo Social n.° 37,
de Madrid, dictada en proceso sobre reclamacién de cantidad instada
por un ATS al servicio del Insalud, cuyo fallo declara que se le debfan
abonar las cuotas colegiales pagadas al Colegio de Enfermeria de
Madrid, a causa de la obligatoriedad de su colegiacion.

La sentencia del TS parte de la resolucién de la Presidencia
Ejecutiva del Insalud de 22 de junio de 1998, por cuya virtud se acor-
d6 reintegrar a los Inspectores Médicos los gastos v cuotas de cole-

" N.D. El informe parte de fa regulacion sctual de los Coleglos Prolesionales en In
Comunidad de Madrid ¥ por tanto no puede exteaderse a la situacién de los profesionales
al servicie exclusive de v Administracion autondmica en caso de una futira Lev que exclu-
yer su colegiacidn obligatoria,
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giacion, al igual que con anterioridad se habfa acordado el abono de
gastos y cuotas de colegiacién a los médicos adscritos a los EVI
{Equipos de Valoracién de Incapacidades) y a los Letrados la Admi-
nistracion de la Seguridad Social.

En base al articulo 14 de la CE, continta la sentencia, ¢l Insalud
viene obligado a no discriminar a ningtin empleado que se hallare en
igualdad de situacion con los Letrados, Médicos de los EVI ¢ Inspec-
tores Médicos. Y dicha igualdad de situacion se produce por la con-
currencia de dos circunstancias: 1.” incorporaciéon obligatoria al res-
pectivo Colegio profesional para el ejercicio de su actividad, sea cual
fuere el vinculo juridico que les une con la Administracién de la
Seguridad Social —estatutario o funcionarial— aun cuando dicho
ejercicio lo sea en exclusiva para la aludida entidad gestora, segin se
desprende de la Ley de Colegios Profesionales y normativa propia de
la respectiva profesion colegiada en este caso, Reglamentacion de la
Organizacion Colegial de Enfermeria, 2.° Adopcién voluntaria por
el Insalud —al no venir tal medida exigida por ninguna norma-— de
la decisién de indemnizar a estos empleados, al amparo del Real
Decreto Ley 3/1987, de 11 de septiembre, de indemnizaciones por
razon del servicio, con la finalidad de evitar un gravamen econémico
a los mismos al imponerles la legalidad vigente la incorporaciéon obli-
gatoria a un Colegio profesional,

En definitiva, dado que los ATS v los ATS/DUE se hallan exacta-
mente en la misma situacion que los Inspectores Técnicos: prestar ser-
vicios en exclusiva para el Insalud, sin ejercer la profesién en el ambi-
to privado y obligaciéon, por razén de su respectiva titulaciéon y
actividad, a estar incorporados a un Colegio Profesional, el no incluir
en el beneficio reconacido a los Inspectores Médicos a los ATS supo-
ne una discriminacién carente de fundamento racional al no aplicar a
dos supuestos de hecho idénticos iguales consecuencias juridicas.

2. A la vista de tal razonamiento, se plantea por la Secretaria
General Técnica una primera cuestion: si los enfermeros o médicos
que presten sus servicios en la Administracién Sanitaria de la
Comunidad de Madrid estin legalmente obligados a darse de alta
en sus respectivos colegios profesionales.

La cuestién, tal y como se formula, si se tiene en cuenta la pre-
gunta ¢), parece responder a la idea de gue si es necesaria la colegia-
cion la Comunidad de Madrid viene obligada a abonar la cuota cole-
gial. No es esto lo que se desprende de la sentencia comentada, que
parte, como hemos sefalado, de la decision voluntaria del Insalud de
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abonar como indemnizacion los gastos de colegiacién, no sélo las
cuotas mensuales o anuales, de algunos de sus empleados, y no sélo
del personal sanitario. Es decir, una cosa es que sea exigida la cole-
giaciéon obligatoria y otra distinta es que, en lugar del colegiado, el
empleador asuma, por decision propia, la obligacion de abone de los
gastos y cuotas de colegiacion de parte del personal a su servicio.

Cinéndonos a la cuestion formulada, ¢l ejercicio de la profesion de
Médico exige la colegiacidn obligatoria en ¢l Colegio Oficial de
Médicos, aunque no se realice la actividad privadamente, como pro-
fesion liberal, sino al servicio de una Administracién Puablica, Asi
viene exigido en el articulo 1, apartado 4, inciso segundo, de la Ley de
Colegios Profesionales y en el articulo 35 de los Estatutos Generales
de la Organizacién Médica Colegial, aprobados por RD 1018/1980, de
19 de maye, que imponen la colegiacion obligatoria «para el gjercicio
de la profesion médica en cualguiera de sus modalidadess, «bien en
forma independiente o bien al servicio de la Administracion Central del
Estado, de las Comunidades Auténomas, Local o Institucional o de cua-
lesquiera otras entidades piblicas o privadass»,

La STC 131/1989, de 19 de julio, expresamente examiné este
supuesto de la colegiacién obligatoria de un médico especialista de
Neurologia al servicio del Insalud, que no ejercia, ni habfa ejercido
nunca, la medicina privadamente. En su fundamento juridico cuarto
razona que si bien es cierto que el articulo 1,3 de la Ley de Colegios
Profesionales y el articulo 3.1 de los Estatutos Generales de la
Organizacion Médica Colegial, hacen expresa salvedad de la compe-
tencia de la Administracion Pablica por razon de la relacion funcio-
narial para el ejercicio de las profesiones, por lo que es perfectamen-
te admisible que el requisito de la colegiacién obligatoria no sea
exigible a quienes ejerzan la profesion colegiada Gnicamente como
funcionarios o en el ambito exclusivo de la Administracién Pablica sin
pretender ejercer privadamente la actividad profesional, no es el caso
de los médicos puesto que ni los Estatutos Generales de la
Organizacion Médica Colegial ni el propio Estatuto Juridico del
Personal Médico de la Seguridad Social, han establecido previsién
alguna en tal sentido. Por todo ello, concluye, todos los Licenciados en
Medicina que actiian profesionalmente como médicos, sean de insti-
tuciones privadas o pablicas, estan obligados a colegiarse en el corres-
pondiente Colegio Oficial de Médicos.

Respecto a los enfermeros; se plantea el tema de si puede aplicar-
se por analogia la misma doctrina que para los médicos, dadas las dis-
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tintas normas de regulacién de la organizacién colegial de una v otra
profesion. Asi, el artfculo 7 de los Estatutos de la Organizacién
Colegial de Diplomados en Enfermeria, aprobados por RD 1856/78, v
modificados por RD 306/93, dispone que en los Colegios Oficiales de
Diplomados en Enfermeria se incorporardn, con caricter obligatorio
e igualdad de derechos corporativos, quienes se encuentren en poses
sién del correspondiente titulo de Diplomados én Enfermeria, ATS,
Practicantes, Enfermeros o Matronas v tengan el propdsito de ejercer
su profesion, pero no establece una regla general semejante 4 la con-
tenida en el articulo 35 del Estatuto de la Organizacién Colegial
Médica. Debe tenerse en cuenta que el articulo 1.3 de la Ley de
Colegios Profesionales sefiala como finalidad de los mismos la ordena-
cién del ejercicio de las profesiones, «sin perjuicio de la competencia de
la Administracion Piblica por razén de la relacién funcionarials.

La Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccidn 5. de | de junio de 2000, aborda el estudio
de este tema, si bien referido a un Teniente de Sanidad. Razona que:
da sentencia del Tribunal Suprenio de 21 de mayo de 1992 dice en su
fundamento 2.° que "la Jurisprudencia de este Tribunal ha venido enten-
diendo, en muy reiterada doctrina, que los intereses que los Colegios
Profesionales representan son los de sus colegiados en el libre ejercicio de
la profesion, pero no los atinentes a los servicios prestados por aquéllos
a los Organismos Oficiales con el cardeter de funcionarios de los mis-
mos (S. 21-6-82, 30-11-84, 30-5y 28-6-85 0 13-3-87) con la consecuen-
cia —que extraemos del inciso final del articulo 1.3 de la Lev 2/1974 de
Colegios Profesionales— de no ser obligatoria la colegiacion de los fun-
cionarios piiblicos. Esta doctrina se confirmé claramente por el Tribunal
Constitucional en su sentencia 69/85, de 30 de mayo’s,

«La jurisprudencia del Tribunal Constitucional (SS 131/89, de 17 de
julio y 89/89, de 11 de mayo) ha confirmado también la legitimidad de
la colegiacion obligatoria aun en el supuesto de que sirvan como fun-
cionarios de una Administracion Publica, criterio también mantenido
por las sentencias del Tribunal Supremo de 21 de mayo de 1992 y:22 de
mayo de 1997, partiendo siempre de lo dispuesto en el articulo 35 de los
Estatutos de la Organizacion Médica Colegial»,

Concluye dicha sentencia con la alirmacién de que el criterio espe-
cifico aplicable a la profesion de Médico no es extrapolable a otras
profesiones cuyos Estatutos no establezcan concretamente la colegia-
cién obligatoria de los profesionales funcionarios pablices, como ocu-
e con ¢l Estatuto de la Organizacion Colegial de Enfermeria.
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Postura contraria parece desprenderse de la STC 35/1993, que apli-
ca la doctrina de la STC 131/89, antes citada, a un ATS al servicio del
Insalud para confirmar una condena por intrusismo —tipificado
como falta en el antiguo articulo 572.2 del Cadigo Penal— al «faltar
la colegiacion reglamentariamente exigidaw. Y también manticene la
colegiacién obligatoria de los ATS la STS de la Sala de lo Social exa-
minada en la consideracién primera. Igualmente la STS, Sala 3%, de
31 de octubre de 2000, considera aplicable por similitud al supuesto
de colegiacion en el Colegio Oficial de Diplomados en Enfermeria, Ia
doctrina del Tribunal Constitucional referida a la colegiacion obliga-
toria de un médico aun en el supuesto de que sirva como funcionario
de la Administracion Pablica prestando servicios como médico del
Insalud.

En definitiva, la respuesta a la primera cuestién formulada por la
Secretarfa General Técnica de la Consejerfa de Sanidad es que los
médicos que prestan servicios en la Administracion Sanitaria de la
Comunidad de Madrid, estan legalmente obligados a darse de alta en
el Colegio Oficial de Médicos.

Respecto a los Diplomados en Enfermeria, ATS, Practicantes,
Enfermeras v Matronas, si bien, en principio deben incorporarse con
caracter obligatorio al Colegio Oficial de Diplomados en Enfermerta,
cuando presten servicios en exclusiva al servicio de una Administra-
cién Pablica como funcionarios existen argumentos legales para
defender la no obligatoriedad de su colegiacion. Al menos no es tan
claramente exigible la colegiacién como ocurre con los médicos exis-
tiendo opiniones discrepantes en los propios drganos jurisdiccionales.
Como ¢jemplo, una Sentencia de la AP de Sevilla de 23 enero de 1995,
reconoce esta diferente opinién juridica sobre la abligatoriedad de tal
colegiacion, absolviendo de la falta de intrusismo a una ATS por exis-
tir error de tipo sobre la exigencia reglamentaria de la colegiacién,

En uno y otro caso se advierte que la exigencia de colegiacion
obligatoria no conlleva, necesariamente, que la Administracion auto-
némica tenga que abonar los gastos de colegiacidn, salvo que volun-
tariamente quiera hacerlo por analogia a la situacion de los profesio-
nales que prestan servicios en el Insalud, a los que la entidad gestora,
por decisién propia, indemniza con el abono de los gastos y cuotas
colegiales.

Se hace la salvedad del personal sanitario del Insalud que sea
transferido a la Comunidad de Madrid, pues seré el Real Decreto de
Transferencias en que fije las condiciones de tal transferencia, las
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situaciones y derechos reconocidos que se van a mantener por la
Comunidad Auténoma.

Sec considera necesario anadir; aunque no sea objeto expreso de la
consulta, que con respecto a los Letrados de la Administracion de
la Seguridad Social el Insalud acordé abonar a dichos profesionales los
gastos y cuotas de colegiacion, aunque segtin reiterada jurisprudencia
de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, con apoyo en las sentencias
del TC 56/1990 y 69/1985, no es obligatoria su colegiacion conforme al
articulo 439 de la LOPJ, gue excluye de tal obligacién a los Abogados
que actien xal servicio de las Admunistraciones Prblicas o entidades
pablicas por razon de su dependencia funcionarial o laborals. Por ello, la
obligatoriedad de la colegiacion y el abono por la Administracion de
los gastos de colegiacion no van necesariamente unidos.

3. Lasegunda cuestion que se plantea es si puede exigirse por la
Administracion a estos profesionales el hecho de estar colegiados
a efectos de la prestacion de los correspondientes servicios en la
misma.

Esta cuestién fue resuelta por el TS en sentencia de 22 de mayo de
1997, en relacion con un médico del Insalud, declarando su obliga-
cién de colegiarse como condicién necesaria de la prestacion de sus
servicios como médico de la entidad, ordenando al Insalud que dicte
resolucion en este sentido. Y tal obligacién de colegiacién debe exi-
girse, segin se desprende del razonamiento juridiceo, tanto si se trata
de personal estatutario como de funcionarios en sentido estricto.

En los casos de los ATS y Diplomados en Enfermeria, la
Comunidad de Madrid ha aprobado los Estatutos del Colegio Oficial
de Diplomados en Enfermeria, por Resolucién de 13 de octubre de
1998, al amparo de la Ley 19/1997, de 11 de julio, al cual deben perte-
necer, con cardcter obligatorio, los Diplomados de Enfermeria, ATS,
Enfermero Practicante o Matrona que quieran ejercer en Madrid las
actividades propias de su profesion. En el articulo 2 se establece: «Son
fines esenciales del Colegio Oficial de Diplomados en Enfermeria de
Madrid: ordenar el ejercicio de la profesién, la representacién exclu-
siva de la misma, la defensa de los intereses profesionales de los cole-
giados sin perjuicio de la competencia de la Comunidad de
Madrid por razén de la relacién funcionarial...s. En ¢l articulo 8
expresamente se establece: scuando los profesionales de Enfermeria
desarrollen su mayor actividad profesiomal en la Comunidad de Madrid,
deberdn incorporarse al Colegio Oficial de Diplomados de Enfermeria de
la Comumidad de Madrid».
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No hay ninguna previsién expresa sobre la obligatoriedad o no de
colegiacién cuando se trate de profesionales adscritos a la
Administracién autonémica por una relacién de servicio, como, sin
embargo, si se recoge en el articulo 1.2.7 del Estatuto del Iustre
Colegio Oficial de Médicos de Madrid, aprobado por Resolucién de 4
de enero de 2000, en el mismo sentido que el articulo 35 de los
Estatutos de la Organizacion Médica Colegial: «...agrupa, por tanto,
obligatoriamente a todos los médicos que, de acuerdo con las leyes
vigentes, ejerzan su profesion en la Comunidad de Madrid, en cualguie-
ra de sus modalidades, bien de forma independiente o bien al servicio de
la Administracion Central del Estado, de la Comunidad Autdénoma,
Local o Institucional o de cualesquiera otras entidades puiblicas o pri-
vadas, siempre que la titulacion sea condicion exigible para el desempe-
no de su actividad o acceso al cargos.

La respuesta a esta cuestion, por tanto, es que la Comunidad de
Madrid debe exigir a los médicos su colegiacion en ¢l Colegio Oficial
de Médicos de Madrid, ejerciendo las medidas disciplinarias precisas
sobre los médicos —funcionarios o estatutarios— que no estén dados
de alta en el citado Colegio.

La misma solucién debe adoptarse respecto a los enfermeros/ATS,
si se mantiene la obligatoriedad de la colegiacién, aungue ya hemos
dicho que dicha obligatoriedad no se establece tan claramente en la
normativa aplicable. Por supuesto, si se quiere mantener la postura de
que no es necesaria su colegiacion cuando se trate de personal fun-
cionario o estatutario, no puede exigirse su colegiacién como condi-
¢ion necesaria para prestar servicios en la Administracién sanitaria
autonomica,

4. La tercera cuestion sélo puede plantearse respecto a los enfer-
meros/ATS, si la Comunidad Auténoma quiere defender la no necesi-
dad de colegiacion cuando se trate de personal de la Comunidad de
Madrid.

Debe responderse que la Administracién autonémica no esté obli-
gada a abonar la cuota colegial de los profesionales que se hubieran
dado de alta de forma voluntaria. Tampoco lo estd aunque la colegia-
cidn fuera obligatoria, La sentencia de la Sala de lo Social se refiere a
un ATS al servicio del Insalud, y la pregunta de la Secretaria General
Técnica se refiere a enfermeros al servicio de la Administracion sani-
taria autondmica, no vinculada por las Resoluciones del Insalud. Todo
ello, como se ha dicho, sin perjuicio de las obligaciones que se asuman
respecto al personal que se transfiere del Insalud.
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CONCLUSIONES

PRIMERA —Los médicos que presten sus servicios como perso-
nal de la Comunidad de Madrid estdn obligados a colegiarse en el
Colegio Oficial de Médicos. La Administracion debe exigir dicha cole-
giacion como condicion necesaria para la prestacién de sus servicios
en la misma.

SEGUNDA . —Hay diversidad de opiniones juridicas respecto a la
obligacién de colegiacion de los enfermeros, que prestan servicio en
exclusiva en la Administracién, habiendo incluso pronunciamientos
jurisdiccionales divergentes, dada la falta de claridad de los Estatutos
de los Colegios y de la Organizacion Colegial de la profesion de
Diplomados en Enfermeria.

TERCERA —La Comunidad de Madrid no tiene obligacién de
abonar las cuotas colegiales al personal médico v enfermero, ya sea
funcionario o personal estatutario de la Administracién sanitaria,
aunque voluntariamente puede acordarlo por similitud a lo resuelto
por el Insalud.

CUARTA.—Respecto al personal que se va a transferir a la
Comunidad de Madrid, serd en el Real Decreto de Transferencias
donde se delimiten las obligaciones que se asumen respecto a los
derechos reconocidos a dicho personal por ¢l Insalud, dado que ha
sido dicha entidad gestora la que, voluntariamente, ha acordado
indemnizar a algunos de sus funcionarios con el abono de los gastos
y cuotas colegiales.
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INFORME DE 8 DE MARZO DE 2002 SOBRE LA RELACION
ESPECIAL DEL PERSONAL DE ALTA DIRECCION

Por la Directora General de Gestién de Recursos Humanos de la
Consejeria de Hacienda se solicita informe sobre tres cuestiones refe-
ridas a la relacion especial del personal de alta diveccion al servicio de
fa Comunidad de Madrid:

I. Qué puestos de trabajo cumplirfan los requisitos del artfculo 1.2
del Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto, en relacion con la
disposicién segunda, parrafo segundo, inciso final de la Orden
1073/1986, de 21 de abril.

. Procedencia de autorizar los contratos de alta direccidon para
los Directores de Atencién Sanitaria, Directores de Gestién y
Servicios Generales v Jefaturas de unidad de alta direccion de
centros hospitalarios a tenor del Decreto 72/1989, de 22 de julio.

. Posibilidad de aplicacién subsidiaria a la Comunidad de
Madrid de la Disposicion adicional décima, punto 4 de la Ley
30/1999, de 5 de octubre, para proveer a través de contratos de
alta direccion los drganos de direccion de los centros, servicios
v establecimientos de la Red Sanitaria Unica de Utilizacion
Piiblica de la Comunidad de Madrid.

El presente informe se evacua al amparo del articulo 4.2 de la Ley
3/1999, de 30 de marzo, v como continuacién del informe de esa
Direccién General de 31 de enero dé 2002.

CONSIDERACIONES JURIDICAS

1. Interpretacién de la Orden 1073/1986, de 21 de abril, por la
que se regula la relacién especial de personal de alta direcciéon al
servicio de la Comunidad de Madrid.

La Orden, segin su Predmbulo, se vincula expresamente al RD
1382/85, de ‘1 de agosto, y es de aplicacién exclusiva, denwo de la
Administracion Institucional, a los organismos auténomos y a los
arganos de gestion directa. Conforme a la disposicién segunda tinica-
mente tienen la consideraciéon de personal de alta direccién los que
ocupen los siguientes puestos:
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1. Gerentes, designados de acuerdo con el procedimienta estable-
cido en el articulo 13.1.b) de la Ley 1/1984 —designacién por el
Consejo de Administracion previa autorizacion del Consejo de
Gobierno.

. Puestos de trabajo de naturaleza andloga al amterior o cuyas espe-
cificas circunstancias de contenido funcional del puesto asi lo
requiera,

En ambos casos, al ser aplicable el articulo 2.1.a) del Estatuto de
los Trabajadores, y no el apartado 1) que requiere rango legal, es pre-
ciso que cumplan los requisitos exigidos en el articulo 1.2 del RD
1382/85 para configurar la relacién Jaboral como especial de alta
direcciéon. Es decir, no basta que se desempefie el puesto de Gerente/
Director/Consejero Delegado —o cualquier otra denominacion— de
un organismo auténomao, sino que ademdas las funciones que se
desempeiien deben cumplir todas y cada una de las exigencias legales
y jurisprudenciales que configuran la relacion laboral especial de alta
direccion.

Se consulta en concreto qué puestos de trabajo atendiendo a su
contenido funcional —disposicién segunda, parrafo segundo, segun-
do inciso, de la Orden 1073/1986— cumplirian los requisitos del arti-
culo 1.2 del RD 1382/1985, de 1 de agosto.

Dado ¢l elevado niimero de organismos auténomos y de 6rganos
de gestidn sin personalidad juridica en la Comunidad de Madrid que
se rigen por su propia normativa, es diffcil determinar nominativa-
mente los puestos de trabajo que cumplan ambas condiciones: los
requisitos del articulo 1.2 del RD 1382/1985 v los de la disposicion
segunda de la Orden 1073/86, pero si se pueden sefialar las notas que
la jurisprudencia social ha perfilado como requisitos de la relacién
laboral especial de alta direccién. Son las siguientes:

L.—Ejercicio de poderes inherentes a la titularidad de la empresa
que se incluyan en el circulo de decisiones fundamentales o estratégi-
cas para el conjunto de la empresa y no para las distintas unidades
que la componen, con independencia de que exista un acto formal de
apoderamiento, [STS de 6 de marzo de 1990 y 18 de marzo de 1991].
Como tales han sido consideradas las amplias facultades de disposi-
cion, administracién y gestion, contratacion y gestion de personal, ¥
representacién.

Como declara la STS 4 junio de 1999, en casacion para la unifica-
cién de doctrina, no cabe confundir el ejercicio de determinadas fun-
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ciones directivas por algunos trabajadores —fendmeno de delegacion
de poder siempre presente en las organizaciones dotadas de cierta
complejidad— con la alta direccién que delimita el articulo 1.2 del RD
1382/85 en relacién con el articulo 2.1 a) ET.

2.—L.os poderes que correspondan a estas decisiones estratégicas
han de referirse a objetivos generales de la entidad, es decir, que las
facultades otorgadas, ademas de afectar a dreas funclonales de indis-
cutible importancia para la vida de la empresa;, han de ser referidas
normalmente a la integra actividad de la misma o aspectos trascen-
dentales de sus objetivos [STS 30 enero v 12 septiembre 1990].

3.—La prestacién de servicios ha de ¢jercitarse asumiendo sus
facultades con autonomia y plena responsabilidad; esto es, con un
margen de independencia sélo limitada por los criterios o divectrices
de los d6rganos superiores de Gobierno y Administracion de la
Comunidad [STS 13 marzo v 12 septiembre 1990], Han de entender-
se excluldos del ambito de aplicacién del RD 1382/85 y sometidos a
la legislacion laboral comiin aquellos que reciba tales instrucciones de
organos directivos, delegados de quien ostente la titularidad de la
empresa, pues los mandos intermedios, aunque ejerzan funciones
directivas ordinarias, quedan sometidos al ordenamiento laboral
comin [STS 12 septiembre 1990 y 4 junio 1999 —casacién para uni-
ficacién de doctrina),

En el dambito de las Administraciones Piblicas ha de destacarse la
STS de 17 junio 1993 que afirma que no hay un concepto especial de
alta direccién para la Administracion, siendo inexcusables los requi-
sitos legales que no pueden suplirse por la nota de confianza del arti-
culo 2 del RD 1382/85, va que la existencia de una relacién de con-
fianza no es elemento privativo de la existencia de una relacion
laboral especial.

Para delimitar la concurrencia de las notas definidoras de la rela-
cién laboral especial hay que examinarlas caso por caso, puesto por
puesto, atendiendo al contenido funcional del mismo, configuracién
del 6rgano de administracién del organismo y competencias del ente
v del directivo.

Como ejemplos se citan:

* Adjunto a la Direccién Técnica del INAEM —no existe la relacidn
laboral especial de alta direccién en el puesto de adjunto a fa
Direccién técnica, ni tampoco en el propio cargo de Director
Técnico, al no concurrir ninguna de sus caracteristicas funda-
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mentales de gjercicio de poderes inherentes a la titularidad de la
empresa, dirigidos a objetivos generales de la misma, y actuando
con autonomia e independencia (STSJ Madrid 25 mayo 2001).
Gerente de Organismo Autdénomo municipal (Fundacion pablica):
— Es un supuesto de alta dirveccién al tener amplias facultades
de gestion y administracion de la entidad encontrdndose sélo
subordinada a los propios érganos de gobierno de la
Fundacion [STSJ Castilla y Ledn, de 13 de marzo de 2000],
— Es un contrato de alta direccion al ir referida a los objetivos
generales de la entidad, v desarrollarse, ademds, con plena
autonomia y responsabilidad, en razén de depender exclusi-
vamente de las directrices del Consejo de Administracién
quien las imparte con escaso control sobre el mismo. [STS)
Madrid de 16 de noviembre de 2000.]
Director ejecutivo de la Real Federacion Espanola de Balonmano
(es realmente Administracion corporativa, no institucional),
Niega la relacion de cardcter especial al faltar el requisito de
autonomia y responsabilidad al tener que ser aprobadas todas
sus decisiones por el Presidente y la directiva, al carecer de poder
material alguno para realizar por su cuenta cualquier actuacién,

I1. Se pregunta a continuacion si se pueden autorizar contra-
tos de alta direccion con los Directores de Atenciéon Sanitaria, los
Directores de Gestién y Servicios Generales y con las Jefaturas de
unidad de alta especializacion, amparados en el Decreto 72/1989,
de 22 de junio.

En concreto se somete a consideracién si conforme a los pronun-
ciamientos jurisdiccionales, en especial la STS de 2 de abril de 2001,
la Orden y el Decreto autonémicos sirven para amparar suficiente-
mente la formalizacion a través de los contratos de alta direccién rela-
ciones laborales en el seno de una Consejerfa aduciendo que «las espe-
cificas circunstancias del contenido funcional del puesto asi lo
requicren» o, en el Ambito sanitario, pueden suscribirse contratos de
alta direccion en relacién con puestos de trabajo de segundo nivel
de la estructura organizativa, Pregunta la Direccion General de Gestion
de Recursos Humanos si no se estard realizando una regulacién
extensiva de dicho vinculo especial a relaciones laborales ordinarias
segin se estan declarando en via jurisdiccional.
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Sobre la primera cuestién, como ya se ha razonado, no basta con
la Orden 1073/86 para formalizar contratos de alta direccion en el
seno de una Consejeria —el Decreto se refiere a centros hospitalarios
del Servicie Regional de Salud— sino que los puestos inexcusable-
mente han de cumplir los requisitos legales y jurisprudenciales que
caracterizan esta modalidad de relacién laboral especial,

Respecto a los cargos directivos de centros, servicios y estable-
cimientos sanitarios contratados laboralmente como de alta direc-
cidn, es clave la §TS, Sala Cuarta, de 2 de abril de 2001, dictada en
recurso de casacion para la unificacion de doctrina.

La sentencia interpreta la Disposicion Final Séptima de la Ley
31/1991, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado
para 1992, que establece «la provision de drganos de direccion de
dichos centros, servicios y establecimientos (“Los centros sanitarios del
Instituto Nacional de la Salud”) se efectuard conforme al régimen labo-
ral especial de alta direccion...». Laxinica interpretacion gue admite el
TS es la que sienta el criterio de que la misma aplica el régimen del
personal laboral especial de alta direccién a directivos de hospitales v
centros sanitarios de la Seguridad Social que hayan sido contratados
laboralmente, aungue no redinan los requisitos y condiciones que tmpo-
ne el artfeulo 1.2 del RD 1382/1985. El exigir que en estos casos el suje-
to contratado para el ejercicio del cargo directivo cumpla con exacti-
tud los requisitos y exigencias que se determinan en el articulo 1.2 del
RD 1382/1985, vacia totalmente de contenide la norma, pues no exis-
tirfa ningiin caso €n que la misma se pudiera aplican Literalmente se
razona: «Esto es obvio, dado que “la empresa™ que hay que tomar en
consideracion en estos casos es el nsalud o el correspondiente Servicio
autonémico de Salud, y con respecto a tales entidades el cargo directivo
de mayor rango o jerarquia de un hospital de la Seguridad Social, nunca
ostenta "poderes inherentes a la titularidad juridica” de estas entidades
gestoras, poderes que ademds han de ser “relativos a los objetos genera-
les”, de éstas; siendo totabmente inviable que un directivo de un hospital
ostente, por razon de ese espectfico cargo, poderes "relativos a los objeti-
vos generales” del Insalud o de un Servicio de Salud de una Comunidad
Antonomas.

En definitiva, la sentencia considera que estos supuestos se ampa-
ran ¢n el articulo 2.1.i) del Estatuto de los Trabajadores, que extiende
el concepto de relacion laboral especial a «cualquier otro trabajo que
sea expresamente declarado como relacién laboral de caricter espe-
c¢ial por una Leys. Tanto la Disposicién Final Séptima de la Ley
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31/1991, como las normas que han venido a sucederla, esto cs, el arti-
culo 20.4 del Real Decreto-Ley 1/1999 y la Disposicion Adicional
Décima, nim. 4, de la Ley 30/1999, determinan quiénes son los con-
cretos organos de direccion de centros y establecimientos sanitarios a
quienes se les aplica el citado régimen especial, sin que ninguno de
ellos cumpla las condiciones v exigencias del articulo 1.2 del Real
Decreto 1382/1985,

Es importante destacar; al objeto de nuestro estudio, que la sen-
tencia también aporta otra idea: la misma doctrina aplicable a los tra-
bajadores del Insalud es de aplicacién mudtatis mutandi a los trabaja-
dores del Servicio de Salud de una Comunidad Auténoma, en cuanto
a este concreto tema del contrato de trabajo de alta direccién. Los
argumentos son los siguientes:

1°. La legislacion laboral es de competencia exclusiva del Estado
—articulo 149.1.72 CE— con lo que no es posible que la nor-
mativa reguladora de este contrato de trabajo sea distinta en
uno y olro caso,

" En el drea de las relaciones estatutarias del personal de las
Instituciones Sanitarias de la Seguridad Social, si es posible
una regulacién distinta en los diferentes Servicios de Salud de
as diversas Comunidades Auténomas, pero en las relaciones
laborales, las disposiciones legales que las regulan tienen que
ser las mismas en todo el territorio espanol.

. Los diferentes Servicios de Salud de las Comunidades
Autdénomas se rigen por su propia normativa, pero ninguna
norma autonémica regula, ni puede hacerlo, los contratos de
trabajo de alta direccién.

. Aunque la Disposicién Final Séptima de la Ley 31/91 se refiere
explicitamente a los «Centros Sanitarios del Instituto Nacional
de la Saludy», si el contrato de trabajo con el Servicio autoné-
mico de Salud no se ampara expresamente en dicha disposi-
cion legal, se ha de aplicar con cardcter subsidiario en ausen-
cia de norma auton6émica que regule tal materia,

En la Comunidad de Madrid debe destacarse que el Servicio
Regional de Salud se ha extinguido el 26 de diciembre de 2001 —fecha
de entrada en vigor de la LOSCAM— pasando a gestionar su disposi-
tivo asistencial el Servicio Madrilefio de Salud (SERMAS). Asimismo,
el personal del extinto Servicio Regional de Salud se incorpora al
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SERMAS con las mismas condiciones, caracteristicas, derechos v
obligaciones que se posean en el momento de su adscripcion (articu-
lo 59.5.a) de la LOSCAM). La Disposicion Transitoria Sexta de la Ley
establece que los centros sanitarios dependientes del extinto Servicio
Regional de Salud, mantendran temporalmente el mismo régimen
juridico que tienen en la actualidad.

Mientras que el Servicio Regional de Salud era un organismo auté-
nomo el SERMAS es un ente de derecho puiblico de los previstos en ¢l
art, 6 de la Ley 9/90; de Haclenda. Su naturaleza juridica es, por tanto,
completamente distinta, Y esto debe ponerse en relacién con el
Decreto 72/89 y con la Orden 1073/86.

En la actualidad, ni el personal del SERMAS, ni el del IMSALUD
se regulan por la Orden 1073/86, al excluirse expresamente a los entes
pablicos que no sean organismos auténomos, ni érganos de gestién
directa. Ademds, no basta, como se ha razonado, la voluntariedad de
querer configurar un puesto como de alta direccion, sino que, inelu-
diblemente, ha de cumplir los requisitos del RD 1382/85 o estar decla-
rado tal puesto como de alta direccion por Ley.

En cuanto al personal de los centros hospitalarios, tanto los
Directores de Atencién Sanitaria (articulo 5.1 del Decreto 72/89),
como los Directores de Gestién y Servicios Generales (articulo 6.1,)
—o Director de Gestion y Director de Servicios Generales— tienen la
consideracién de puestos de alta direccién, En ninguno de dichos arti-
culos se invoca la Orden 1073/86. Unicamente las Jefaturas de unidad
de alta especializacion (articulo 7,5.1) se consideran como relaciones

laborales especiales de alta direccion del segundo parvafo de la Orden

1073/86.

La Ley 30/1999, de seleccion y provision de plazas de personal
estatutario de los Servicios de Salud, en su Disposicion Adicional déci-
ma, apartado 4 establece: « La provisidon de los érganos de direccion de
los centros, servicios y establecimientos sanitarios podrd efectuarse tam-
bién conforme al régimen laboral especial de alta direccidn regulado en
el Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto, Se entiende por drganos de
direccion, a los efectos previstos en el pdrrafo anterior, los Dirvectores
Gerentes de los Centros de Gasto de Atencion Especializada y Atencion
Primaria, ast como los Subgerentes y los Directores y Subdirectores de
Divisiéns, Veamos cuales son estos puestos.

* Los Directores Gerentes de los Centros de Gasto de Atencion
Primaria son los actuales Gerentes de Area. No estin regulados
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en el Decreto 72/89 al no depender del Servicio Regional de
Salud, sino del Insalud, Hasta el momento en el Insalud habifa
11 Areas Primarias. Desconozco la nueva regulacién que seva a
hacer partiendo del articulo 4 de la LOSCAM en el cual no se
hace referencias a las dreas primarias v a las ¢specializadas de la
Ley General de Sanidad al consideriar que es'una terminologfa
va superada,

Los Subgerentes pueden serfo tanto de los centros hospitalarios
como de las Areas Primarias. En el Decreto 72/89 no esté pre-
visto el Subgerente o Subdirector de centro hospitalario.
Directores de Divisién. En el ambito de los hospitales del SER-
MAS, serfan tanto los Directores de Atencién Sanitaria como los
de Gestion ylo Servicios Generales. En los centros hospitalarios
dependientes del IMSALUD, los cargos equivalentes de cada
Hospital. Ademds han de afadirse los rganos de direccion equi-
valentes de los scentros, servicios v establecimientos sanitarioss
de cardcter pliblico que no sean propiamente hospitales depen-
dientes de uno y otro ente' piblico (vgr. Centro de Rehabilitacion
Psiquidtrica «San Enriques, Oficina Regional de Coordinacién
Virus VIH-SIDA, Centros de Salud Mental, Centro Regional de
Prevencion y Reconocimientos, Servicio Regional de Urgencias
(cdel Insalud), Lavanderia dé¢ Mejorada, etc.).

El puesto de Subdirector de Atencién Sanitaria no se contempla
en ¢l Decreto, sin que puedan asimilarse al mismo los puestos de
Directores Médicos y de Enfermerfa (articulo 5.4), que no vienen
en' la Disposicion: Adicional 104 de'la Lev 30/99, Los
Subdirectores de la Division de Gestién y Servicios Generales si
se contemplan en el articulo 6.4, del Decreto.

En esta relacion faltarfan los Jefes de Unidad de Alta Especializa-
cién. Segin el Decreto 72/89 tienen rango de Jefe de Departamento,
de Servicio o Seccion. Su regulacion vendria en la Disposicion adi-
cional undécima de la Ley 30099, Sélo podrian ser contratados como
personal de alta direceion, a pesar del articula 7.5.2 del Decreto auto-
némico, si camplen los requisitos del RD 1382/85 v la jurisprudencia
senalada.

En resumen, los puestos de los centros, servicios v establecimien-
tos sanitarios que tengan cobertura legal en la Disposicion adicional
décima. 4 de la Ley 30M99 {que reproduce el articulo 20.4 del Real
Decreto-Lev 1/99, que convalida), pueden contratarse como pérsonal
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laboral especial de alta direccién. Los demds puestos a que se refiere
el Decreto 72/89 exigen el cumplimiento de los requisitos del Real
Decreto 1382/85 para que pueda configurarse la relacién laboral como
especial de alta direccién. En otro caso, serfa una relacion laboral
ordinaria.

III. En dltimo lugar se consulta si como consecuencia del
traspaso de las funciones y servicios del Insalud, puede aplicar-
se¢ a la Comunidad de Madrid con caricter subsidiario la
Disposicién adicional undécima, punto 4 de la Ley 30/99, al
concordar con el articulo 2.1.i) del Estatuto de los Trabajadores.

Esta cuestion ha sido ya respondida en el punto anterior; si bien
debe hacerse una precision,

El TS, en la sentencia de 2 de abril de 2001, al analizar la Dispo-
sicion Final Séptima de la Ley 31/1991, de 30 de diciembre —antece-
dente de la Disposicién adicional undécima de la Ley 30/99— consi-
dera que es de aplicacién al Servicio de Salud de una Comunidad
Auténoma, no como norma basica sino con cardcter subsidiario, en
ausencia de norma autonémica que regule tal materia (FJ." Primero,
in fine). Sin embargo, la Ley 30/1999, de 5 de octubre, regula directa-
mente la seleccion y provisién de plazas de personal estatutario de los
Servicios de Salud de las Comunidades Auténomas. La Disposicién
adicional novena establece: «Siempre que esta Ley hace mencion a los
Servicios de Salud, se considerard, asimismo, referida al Instituto
Nacional de la Salud, en tanto culmine el proceso de transferencias a
que se refiere la disposicidn transitoria tercera,l de la Ley General de
Sanidad o, en su caso, a las entidades gestoras de las instituciones sani-
tarias publicas cuando el Servicio de Salud de la Comunidad Auténoma
no sea titular directo de la gestion de dichas instituciones» (como ejem-
plo, es lo que ocurre en la Comunidad Valenciana en que el SERVASA
se suprimié por Ley 6/1993, de 31 de diciembre, encomendando sus
funciones a la Consejerfa de Sanidad y Consumo).

Por tanto, no es que la Ley se aplique subsidiariamente, sino que
es la ley estatal aplicable al Sistema Nacional de Salud, que compren-
de al Insalud —hasta su préxima extincion— y los Servicios de Salud
autondmicos. Ademas, la Disposicién adicional décima no se refiere
exclusivamente al Insalud, pues sélo lo menciona en los tres primeros
apartados.
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CONCLUSIONES

1. La jurisprudencia social ha perfilado detenidamente los requi-

sitos que debe cumplir una relacién laboral para considerarse
incluida en el articulo 1.2) del RD 1382/85. Unicamente pueden
no cumplirse dichos requisitos si los puestos se configuran de
alta direcciéon por una norma con rango de Ley conforme al
articulo 2.1.1) del Estatuto de los Trabajadores.

La Orden 1073/86, de 21 de abril, no basta para considerar un
puesto como de alta direccién, sino que ademas de ser uno de
los puestos senalados, en su disposicion segunda —y sélo en
organismos auténomos u organos de gestion directa— han de
cumplir los requisitos legales v jurisprudenciales de la relacion
laboral de alta direccién,

. Los puestos de Director de Atenciton Sanitaria y de Gestién y
Servicios Generales de los hospitales del SERMAS y del IMSA-
LUD, pueden contratarse como de alta direccién. Las Jefaturas
de unidad de alta especializacién configuran una relaciéon labo-
ral ordinaria, salvo que conforme al Reglamento de Régimen
Interior del Hospital, segin las caracteristicas del puesto, se

cumplan todos y cada uno de los requisitos del articulo 1.2 del
RD 1382/85.

. La Ley 30/99, es de aplicacién directa a los Servicios de Salud
de las Comunidades Auténomas, tanto a los organismes o entes
gue estaban adscritos a los mismos como los de nueva creacién
resultado del proceso de transferencias de funciones y servicios
del Insalud.
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INFORME DE 22 DE FEBRERO DE 2002 SOBRE
INCUMPLIMIENTO DEL CONVENIO DE COLABORACION
CON EL ARZOBISPADO DE MADRID EN MATERIA

DE SERVICIOS SOCIALES

El pasado 11 de febrero de 2002 se ha recibido en este Servicio
Juridico escrito de V.1, del mismo dia, en el que se indica que los
Obispos de las Digeesis que comprenden el territorio de la Provincia
Eclesiastica de Madrid han alegado el incumplimiento del Convenio de
Colaboracién en materia de Servicios Sociales, de 8 de abril de 1997, v
del especifico de colaboracién, en materia de Asistencia Religiosa
Catdlica en las residencias para mayores, de 29 de abril de 1999.

El pretendido incumplimiento se fundamenta en la omision de
detalle y consecuente valoracion del Servicio de Asistencia Religiosa
Catolica (en adelante SARC) en los Pliegos de Prescripciones Técnicas
para la gestién indirecta de recursos residenciales para personas
mayores, al modo en el que se concreta en el Anexo | del Convenio
especifico antes citado de 29 de abril de 1999, por parecer insuficien-
te la cldusula al uso que establece lo siguiente:

« El Centro prestard la asistencia religiosa acorde con las
convicetones personales del wsuario. Cuando se trate de asisten-
cia religiosa cardlica, ésta comprenderd, ademds de la relacion
personal con los uswarios, lo celebracion de los actos de culio, la
administracidn de los sacramenios, la orientacion en las cues-
tiones religiosas y la colaboracion en la humanizacion de la
atencion que se presie enla residencias,

Al escrito de V.I. se acompanaban copias de los citados Convenios.
No se adjunta ningin tipo de denuncia ni acta de reunién de la
Comision Mixta contemplada en el art. 8 del Convenio de 8 de abril de
1997, érgano encargado del control y desarrollo de las previsiones con-
tenidas en el de 29 de abril de 1999 segtin reza el art. 11 del mismo.

A la vista de la citada documentacion, la Letrada que suscribe
emite el siguiente

INFORME

PRIMERO.—Resulta muy aconsejable en materia convencional, e
incluso a veces es preceptivo, contar con una Comision de cardcter pari-
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tario para, como sefiala el art. 6.3 de la Ley 30/1992, resolver «los pro-
blemas de interpretacidn y cumplimiento qué puedan plantearse res-
pecto de los convenios de colaboraciéne. Asi por ejemplo, en materia
laboral, y teniendo en cuenta la especificidad que como fuente del
Derecho tienen los Convenios Colectivos, el art, 85.2 del Estatuto de los
Trabajadores sefala, nada menos que como contenido minimo de
los convenios, la «designacion de una comision paritaria de la represen-
tacion de las partes negociadoras para entender de cuantas cuestiones
les sean atribuidas y determinacion de los procedimientos pard solven-
tar las discrepancias en el seno de dicha comisiéne, existiendo diversas
Sentencias del Tribumal Constitucional sobre la intervencion obligada de
estos 6rganos en aquellos asuntos cuya competencia les esté atribuida.

De acuerdo con dichos principios, la Comunidad de Madrid, ya
desde sus inicios, distinguié entre «instrumentos que tengan carcter
unicamente programético o declarativos y aquellos que supusieren
compromiso de aportacion de medios materiales y personales, de ela-
boracién o ejecucion de programas u otras actuaciones concretas pos-
teriores vy constitucion de Comisiones w Organismos permanentes de
seguimiento (Vid. Resolucion de la Secretaria General Técnica de la
Consejeria de Presidencia de 8 de julio de 1986, BOCM de 11 de julio
de 1986). Por ello en su maltiple actividad convencional ha sido
comiin la prevision de la constitucion de este tipo de 6rganos.

En la actividad convencional de la Comunidad de Madrid con el
Arzobispado de Madrid que, al comienzo sélo constitufa una Gnica
Di6cesis, siempre se constituyeron Comisiones Mixtas, pudiendo
citarse tanto los convenios en relacién con el Patrimonio Histdrico y
Artistico de la Iglesia cat6lica como el, muy cercano por el asunto del
que aqui se trata, de la asistencia religiosa en los Hospitales depen-
dientes de la Comunidad de Madrid, y decimos cercano no s6lo por su
comun finalidad aunque referida a colectivos distintos, sino porque,
como reza la Disposicién Transitoria del Convenio de 29 de abril de
1999, existio entonces v existe ahora un desco de las partes firmantes
de ir eliminando la relacién juridica de empleado publico con los
capellanes y sustituyéndolo por otra mas acorde con las necesidades
de la pastoral especifica y con la conveniencia de que su nombra-
miento y, en su caso, remocion, se produjera por la Autoridad
Eclesidstica (art. 4 del Convenio citado).

Por todo ello, ¥y como se ha indicado mds arriba, el art. 8 del
Convenio de 1997 estableci6 de forma detallada la composicion, orga-
nizacién y funciones de la Comisién Mixta de Seguimiento, previsio-
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nes rasladadas integramente al Convenio especifico de 1999 en virtud
del art, 11 del mismo,

En consecuencia cualquier pretension de sustituir a la Comision
Mixta en sus facultades de resolver las cuestiones incidentales que se
planteen en la ejecucién de los Convenios citados v de controlar y
desarrollar el Convenio dé 1999 llevaria derechamente a la violacion
¢ incumplimiento de tales Convenios Por ello debe plantearse la
problematica sefialada en la Comisién Mixta de Seguimiento.

SEGUNDO.—No obstante, la representacion de la Comunidad de
Madrid debe conocer los derechos y deberes originados por la firma
de ambos Convenios.

La Letrada que suscribe aconseja una nueva negociacion tendente
a actualizar el contenido del Convenio de 1999, teniendo en cuenta
diversos elementos y criterios que se exponen a continuacion.

En primer lugar no reconociendo incumplimiento alguno va que
las previsiones establecidas en el Anexo 1, ¢n virtud del art. 7, tienen
marcado cardcter orientativo v tendencial («tendera a ajustarses) y, va
en el propio Anexo existen tres residencias sin capellan,

En segundo lugar debe tenerse en cuenta ¢l enorme cambio expe-
rimentado en materia de residencias para mayores, cambios que han
trafdo consigo nuevas formas de titularidad y de gestion y un enorme
incremento de plazas que hagan frente a las necesidades derivadas del
envejecimiento de la poblacion. El Plan de Mayores (aprobado del 23
de abril de 1998 por el Gobierno de Madrid) es expresién de lo indi-
cado. En consecuencia seria de aplicacién el principio general en rela-
cién con la clausula rebus sic stantibus, principio que va a exigir, pre-
cisamente por la enorme variacion de las circunstancias, una nueva
negociacion que no puede llevar a la generalizacién sin mas de la ten-
dencialidad marcada en el Anexo | por cuanto se da una situacién
imprevista. El propio art. 8.1 del Convenio especifico de 1999 ya sefa-
laba que slas modificaciones significativas del ntimero de wsuarios
serdn tenidas en cuenta en orden a ajustar el nimero de capellanes o
personas idéneas a los modulos...»,

En tercer lugar habrd que tener en cuenta en esta nueva nego-
clacion las limitaciones presupuestarias, y a su vez, plasmar los acuer-
dos a los que se llegue en ¢l Proyecto de Ley de Presupuestos
Generales de la Comunidad de Madrid para 2003,

En cuarto lugar los acuerdos a los que se lleguen pueden distinguir
perfectamente las residencias de gestion directa de las de gestion indi-
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recta y, entre ellas, segiin las modalidades de gestion, pudiéndose uti-
lizar también otros pardmetros como ¢l de cercanfa a las parroguias
todo ello respetando la peculiaridad de la pastoral dirigida a las per-
sonas mayores, Efectuada esta distincién debe plasmarse en los
Pliegos de Clausulas Administrativas estos acuerdos que deberian ser
claramente detallados para seguridad juridica de todos los interesados.

Unicamente en el supuesto de que, con arreglo a una negociacién
bajo los principios de buena fe, no se pudiera llegar a un acuerdo, la
Comunidad de Madrid podria denunciar expresamente el Convenio
(art. 12 del de 1999 en relacion con el art, 9 del de 1997), solucién
extrema no aconsejable dados los beneficios religiosos y de humani-
zacion de la atencion que el SARC reporta,

TERCERO.—En conclusién son las Diocesis madrilenas las que
deben elevar los supuestos incumplimientos a la Comisién Mixta de
seguimiento, adoptarse en el seno de la misma una interpretacion
ajustada a las nuevas necesidades y forma de gestién, que tenga en
cuenta las situaciones transitorias de los pliegos en vigor, y, finalmen-
te debe plantearse una nueva negociacion del Convenio con un hori-
zonte cuanto menos decenal que tenga en cuenta el Plan de Mayores

de la Comunidad de Madrid.
Caso de llegarse a un acuerdo deberia plasmarse en un nuevo

Convenio especifico méas detallado, instrumento que deberia tener el
correcto reflejo presupuestario,
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INFORME DE 15 DE ABRIL DE 2002 EN RELACION

CON LA CESION DE DATOS PERSONALES SOBRE EL PAGO
DE CUOTAS A SINDICATOS Y A MUFACE Y CON EL DERECHO
DE ACCESO A LA HISTORIA CLINICA DE UN FALLECIDO
POR PARTE DE SU HLJO

Examinada la consulta efectuada por la Agencia de Proteccion de Datos
v estudiada la legislacion aplicable, pueden formudarse las siguientes

CONSIDERACIONES JURIDICAS

Primera.—Se plantea la conformidad a la legislacién en materia
de proteccién de datos de cardcter personal de la cesién por el 6rgano
competente de la Comunidad de Madrid a los sindicatos del nombre,
los dos apellidos, ¢l namero de DNI v la cantidad que se descuenta de
la némina en concepto de cuota sindical del personal al servicio de la
Comunidad afiliado a los mismos, para que los sindicatos puedan
verificar el pago de dicha cuota.

Se trata de una medida que ya se estd ejecutando en la prictica,
puesto que estd prevista en los arts, 69.4 v 70.4.¢) del Convenio Colectivo
para el Personal Laboral de la Comunidad de Madrid para los aios
2001, 2002 y 2003, suscrito el dia 29 de junio de 2001, en los arts. 45.4
v 46.4.b} del Acuerdo de 29 de junio de 2001 de la Mesa Sectorial del per-
sonal funcionario de administracion y servicios, sobre condiciones de
trabajo del personal funcionario de administracion y servicios de la
Administracién General de la Comunidad de Madrid y sus Organismos
Auténomos y en el art. 26.4.b) del Acuerdo de 21 de maveo de 2001 de la
Mesa Sectorial del personal docente no universitario, de condiciones de
trabajo del personal funcionario docente de Cuerpos LOGSE al servicio
de la Admumistracién de la Conunidad de Madrid, En todos ellos el tenor
literal es el siguiente; « Los afiliados {...] tendran los siguientes derechos:
L] A que se les descuente de su nomina el importe de la cuota sindical
del Sindicato a que estdn afiliados. La Comunidad de Madyid transferi-
rd las cantidades retenidas a la cuenta corviente que designe cada
Sindicato, facilitando a la correspondiente Seccion Sindical, mes a mes,
relacion nominal de las retenciones practicadass. Aungue el descuento
se configura como un derecho de los empleados piblicos afiliados a un
sindicato, su finalidad principal es el control y el aseguramiento del pago
de las cuotas sindicales en beneficio de los propios sindicatos.
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La cesion mensual a los sindicatos, a través de las secciones sindi-
cales, de la relacién nominal v los importes de las cuotas sindicales
que se deducen a sus propios afiliados parece, en principio, totalmen-
te conforme con la Ley Orgéanica 15/1999, de 13 de diciembre, de
Proteccién de Datos de Cardcter Personal, v con la Ley 82001, de 13
de julio, de Proteccién de Datos de Cardcter Personal en la
Comunidad de Madrid, y con el resto de la normativa aplicable en esta
materia,

En efecto, estamos ante una cesion de datos de cardcter personal
a un tercero para el cumplimiento de fines directamente relacionados
con las funciones legitimas del cedente (la Comunidad de Madrid) vy
del cesionario (los sindicatos), segiin establece el art, 11 de la Ley
Orgdnica 15/99. No es preciso el consentimiento previo de los intere-
sados, ya que el tratamiento de estos datos responde a la libre v legf-
tima aceptacion del trabajador o funcionario de la relacién juridica
existente entre un sindicato v sus afiliados, cuyo desarrollo, cumpli-
miento v control implica necesariamente la conexion de dicho trata-
miento con los ficheros de los sindicatos v la comunicacion se limita
a la finalidad que la justifica (art. 11.2.¢c) de la Ley Orginica 15/99).
Téngase en cuenta que la cesién de datos sobre ¢l pago de cuotas a los
sindicatos est4 prevista expresamente en el Convenio Colectivo para el
personal laboral y en los Acuerdos de Condiciones de Trabajo del per-
sonal funcionario y docente, que son normas convencionales de cardc-
ter ptiblico y que integran ¢l régimen juridico de la relacion estatuta-
ria o laboral de los empleados ptiblicos con la Comunidad de Madrid,
por lo que se presume su conocimiento por parte de éstos.

La innecesariedad del consentimiento viene apoyvada también por
una interpretacién légica y teleoldgica de la norma especial del art. 7.2
de la Ley Orgéanica 15/99, puesto que se trata de ceder datos sobre afi-
liacion sindical al propio sindicato al que el empleado ptiblico esté afi-
liade, por lo que esta claro que el sindicato ya dispone del nombre,
apellidos, DNI ¢ importe de la cuota sindical correspondiente. En
realidad, el anico dato de cardcter personal que se cede es el del hecho
del pago de la cuota sindical por deduccion de la retribucion mensual,
pues el resto de los datos ya estan en poder del cesionario.

No obstante, se recomienda garantizar el conocimiento de esta
cesion por parte de los empleados puablicos informandoles expresa-
mente de ello en el momento de la formalizacién de su afiliacion al
sindicato, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 5 de la Ley Orgénica
15/99. Asimismo, es necesario que estas cesiones estén previstas
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expresamente en las disposiciones de creacién o modificacién de los
ficheros de titularidad puablica (art. 20.2.¢) de la Ley Orgénica 15/99 y
art. 4.2.¢) de la Ley 8/01).

Segunda.—Se plantea en segundo lugar la conformidad a la legis-
lacién en materia de proteccian de datos de cardcter personal de la
cesion por el 6rgano competente de la Comunidad de Madrid a
MUFACE del nombre, los dos apellidos, el nimero de DN1 y la cantidad
que se descuenta de la némina en concepto de cotizacion mensual del
personal al servicio de la Comunidad afiliado a los mismos, para que
dicha entidad pueda verificar el pago de la misma,

Al igual que en el caso anterior, s¢ trata de una practica que va viene
realizindose desde hace bastante tiempo y gue viene impuesta por la
legislacion en materia de Seguridad Soctal de los funcionarios pablicos.

La obligacién de cotizar a la Mutualidad General de Funcionarios
Civiles del Estado establecida en el art. 10 del Texto Refundido de la
Ley sobre Seguridad Social de los Funcionarios Civiles del Estado,
aprobado por Real Decreto Legislativo 4/2000, de 23 de junio, se desa-
rrolla en el Capftulo 111 (arts. 15 a 41) del Reglamento General del
Mutualismo Administrativo, aprobado por Real Decrero 843/1976, de
18 de marzo. De conformidad con el mismo, el mutualista es el obli-
gado al pago de las cuotas, pero a cotizacidn se realiza por los habili-
tados o las oficinas pagadoras de los distintos departamentos admi-
nistrativos deduciendo o reteniendo el importe de las cuotas de las
néminas o bien por los propios mutualistas, cuando éstos se encuen-
tran en determinadas situaciones administrativas, Ya en el
Reglamento General se prevén las lineas bésicas del procedimiento
para efectuar el ingreso, pero en la actualidad hay que acudir a la
Orden de 1 de diciembre de 1995 del Ministerio de Administraciones
Pablicas, por la que se dictan las normas para el ingreso y control de
las cotizaciones de los mutualistas. Dicha Orden dispone que, respec-
to a las cuotas descontadas en némina, las habilitaciones u oficinas
pagadoras dardn cuenta mensualmente a MUFACE de las érdenes de
transferencias que se expidan (art. 3.1.a) y remitirdn una relacién
informatizada de los descuentos efectuados, en la que se expresard el
detalle del descuento o descuentos efectuados a cada mutualista,
sefialando su nombre y apellidos, nimero de registro de personal v
periodo al que corresponden (art. 3.1.b). La Orden de 1 de diciembre
de 1995 ha sido desarrollada por medio de la Resolucién de 21 de
diciembre de 1995, de la Direccién General de MUFACE, por la que se
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establecen las especificaciones técnicas de la informacion a suminis-
trar a MUFACE sobre cotizaciones y otras instrucciones complemen-
tarias, modificada por Resolucién de 5 de junio de 1996, modificada
ésta a su vez por Resolucién de I de diciembre de 2000 y por
Resolucion de 16 de febrero de 2001,

Tampoco parece que esta medida de control de las cotizaciones
por MUFACE sea contraria a la normativa en materia de proteccion
de datos de cardcter personal,

Se trata de una cesion o comunicacion de datos elaborados por una
Administracion Prblica (la Comunidad de Madrid) a otra Adminis-
tracién Pablica (la Mutualidad General de Funcionarios Civiles del
Estado, que es un Organismo Auténomao estatal segin el art. 5 del Texto
Refundido de la Ley sobre Seguridad Social de los Funcionarios Civiles
del Estado) para ¢l gjercicio de competencias que versan sobre la
misma materia, a saber; la cotizacion a la Seguridad Social de los fun-
cionarios pablicos adscritos al mutualismo administrativo (art, 21.1 de
la Ley Orgdnica 15/99 a sensu contrario). También puede considerarse
como un supuesto de datos personales elaborados expresamente para
ser comunicados a MUFACE (art. 21.2 de la Ley Orgdnica 15/99), Por
toddo ello, no es necesario el consentimiento del afectado (art. 21.4, en
relacién con el art. 11, de la Ley Organica 15/99). Esta comunicacion
de datos estd plenamente justificada en los principios de cooperacién
ycolaboracion (arts. 3.2 y 4.1.d) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y del
Procedimiento Administrativo Comiin), suministro de informacion
(art. 4.1.¢c) vy 2, v art. 18 de la Ley 30/92) y, por extension, en los princi-
pios de eficacia y coordinacién administrativa (art. 103.1 de la
Constitucién Espanola yart. 3.1 de la Ley 30/92).

A mayor abundamiento, los datos que se comunican a MUFACE va
obran en su poder, dado que se refieren a sus propios afiliados, sien-
do la finalidad de dicha comunicacién el simple control del cumpli-
miento de la obligacion de cotizar.

También se considera necesario que estas cesiones estén previstas
expresamente en las disposiciones de creacién o modificacion de los
ficheros de titularidad pablica correspondientes {art, 20.2,¢) de la Ley
Orgénica 15/99 y art. 4.2.¢) de la Ley 8/01).

Tercera—Por titimo, se plantea la cuestion, totalmente alejada de

las anteriores, de si un hijo tiene derecho a acceder a la historia clini-
ca de su progenitor va fallecido.
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No existe una regulacién completa y sistemética de las historias
clinicas a nivel nacional, Tan sé6lo contamos con el art. 61 de la Ley
14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, cuyo tenor literal es el
siguiente: «En cada drea de Salud debe procurarse la maxima inte-
gracion de la informacién relativa a cada paciente, por lo que el prin-
cipio de historia clinico-sanitaria tinica por cada uno deberda mante-
nerse, al menos, dentro de los limites de cada institucion asistencial.
Estara a disposicion de los enfermos y de los facultativos que directa-
mente estén implicados en el diagnéstico y el tratamiento del enfer-
mo, asi como a efectos de inspeccién médica o para fines cientificos,
debiendo quedar plenamente garantizados ¢l derecho del enfermo a
su intimidad personal y familiar v el deber de guardar el secreto por
quien, en virtud de sus competencias, tenga acceso a la historia clini-
ca. Los poderes pablicos adoptaran las medidas precisas para garan-
tizar dichos derechos y deberess.

M.* T. CRIADO DEL RIO la deline como el documento médico-
legal en donde queda registrada toda la relacién del personal sanita-
rio con el paciente, todos los actos vy actividades médico-sanitarios
realizados con €l y todos los datos relativos a su salud, que se elabora
con la finalidad de facilitar su asistencia («Aspectos médico-legales de
la historia clinica», Colex, Madrid, 1999, pag. 23, citada por JESUS
SANCHEZ CARO v JAVIER SANCHEZ CARO: El médico y la intimi-
dad, Ediciones Diaz de Santos, Madrid, 2001, pag. 124, nota 14).

Como dicen C. M. ROMEO CASABONA y M. CASTELLANO
ARROLLO («La intimidad del paciente desde la perspectiva del secre-
to médico y del acceso a la historia clinicas, en Derecho y Salud, n.” 1,
1993, pags. 5-17, citados por C. SANCHEZ CARAZO y J. M.*
SANCHEZ CARAZO, Proteccion de datos de cardcter personal relativos
a la salud, Agencia de Proteccién de Datos, Madrid, 1999, pag. 193), la
historia clinica contiene componentes heterogéneos desde el punto de
vista juridico. En primer lugar, figuran datos relativos a la organiza-
cion y gestion econdémico-administrativa del centro sanitario. En
segundo lugar, los datos identificativos del paciente v otros datos rela-
tivos directa o indirectamente a su enfermedad, aportados por ¢l
paciente o deducidos por el médico sin el conocimiento de aquél. En
tercer lugar; los resultados de las exploraciones directas o a través de
instrumentos o sustancias, la emisién del juicio diagnéstico v del pro-
noéstico, la preseripeion del ratamiento correspondiente y la evolu-
cién de éste. Por iltimo, contiene también las anotaciones subjetivas
del médico en relacién con las reacciones y actitud del paciente,
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extremo especialmente relevante en determinados tipos de historias
clinicas, como son las psiquidtricas.

El andlisis del problema del acceso a la historia clinica debe
comenzar por la determinacién de la titularidad o propiedad de la
misma. Se pueden distinguir tres posturas al respecto: la teorfa de
la propiedad del paciente, la teorfa de la propiedad del médico o del
centro sanitario y las teorfas integradoras o eclécticas. Muchos auto-
res consideran que pertenecen al médico los datos relativos a los
resultados de las exploraciones {en la medida que han sido deducidos
v plasmados por los conocimientos profesionales del facultative), el
diagndstico, el pronéstico, la prescripeiéon del tratamiento v sus ano-
taciones subjetivas, puesto gue constituyen una auténtica creacion
cientifica o intelectual. Cuando el médico ejerce su actividad profe-
sional por cuenta ajena —ya sea en un centro privado o en el seno de
la Sanidad Pablica—, la mayoria de la doctrina considera que la tota-
lidad de la historia clinica pertenece al centro sanitario, sin perjuicio
de la capacidad de control del facultativo sobre su utilizacién por ter-
ceros, Y todo esto no excluye el derecho del paciente a acceder a su
propia historia clinica,

El acceso a la historia por el propio paciente (0 su representante
legal, podriamos anadir) esta reconocido por el art. 61 de la Ley
General de Sanidad («estard a disposicion de los enfermoss), lo cual
es coherente con la finalidad de la historia, que es facilitar la asisten-
cia del paciente, ya que es evidente que el conocimiento por el pacien-
te de su dolencia facilita enormemente dicha asistencia. Ademis, el
art. 10 de la Ley General de Sanidad reconoce los siguientes derechos
con respecto a las distintas Administraciones Pablicas sanitarias: @) a
que se dé al usuario de los servicios del sistema sanitario publico en
términos comprensibles, y también a sus familiares o allegados, infor-
macién completa y continuada, verbal y escrita, sobre su proceso,
incluyendo diagnéstico; pronéstico y alternativas de tratamiento
(niimero 5) y k) a que quede constancia por escrito de todo su proce-
so y, al finalizar la estancia del usuario en una institucién hospitalaria,
a que el paciente, familiar o persona a él allegada reciba su informe de
alta (nmero 11). Por su parte, el Anexo 1, apartado 5, punto 6.%, del
Real Decreto 63/1995, de 20 de enero, sobre ordenacion de las presta-
ciones sanitarias del Sistema Nacional de Salud, califica como servi-
cio de informacién y documentacién sanitaria y asistencial el siguien-
te: «la comunicacion o entrega, a peticién del interesado, de un
ejemplar de su historia clinica o de determinados datos contenidos en
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la misma, sin perjuicio de la obligacion de su conservacion en el cen-
tro sanitarios. Asimismo, ¢l acceso del enfermo a su historia estd
amparado por el art. 15 de la Ley Orgdnica 15/1999, de 13 de diciem-
bre, de Proteccidn de Datos de Cardcter Personal.

Sin embargo, se establecen dos excepciones a este acceso por el
paciente a su propia historia clinica: los datos relativos a terceras per-
sonas en cuanto pueden afectar a la intimidad de éstas y las anotacio-
nes subjetivas del médico (comentarios, impresiones, €ic.) por razo-
nes de propiedad intelectual. Tales excepciones no regirian si el
enfermo alega un interés sanitario para acceder a su historia, pues la
consulta de todo el historial es imprescindible para que otro médico
distinto pueda valorar de nuevo el estado de salud del paciente
(JESUS SANCHEZ CARO y JAVIER SANCHEZ CARO, op. cit., pags.
126-129).

En cuanto al acceso por terceros a la historia clinica, el art. 61 de
la Ley General de Sanidad lo prevé solamente a efectos de inspeccidn
médica o para fines cientificos, debiendo quedar garantizados en todo
caso el derecho del enfermo a su intimidad personal v familiar y el
deber de secreto del que acceda a la historia clinica. El art. 10, apar-
tados 5y 11, también contempla el derecho de familiares y allegados
a obtener informacion sobre el proceso del paciente vy a recibir el
informe de alta. La falta de una regulacién adecuada de los supuestos
de solicitud de acceso a la historia clinica por parientes o familiares
ha creado Ja necesidad de adoptar un criterio general para poder
actuar en estos casos. Vamos a exponer a continuacion la solucién que
se esta aplicando en la préctica actualmente, de acuerdo con el crite-
rio del Servicio Juridico de la Direccién Territorial de Madrid del
Instituto Nacional de la Salud, coincidente con las recomendaciones
del Defensor del Pueblo (las cuales han sido aceptadas por la
Presidencia Ejecutiva del Insalud).

En primer lugar, se constata que el art, 61 de la Ley General de
Sanidad sélo contempla el acceso a la historia clinica por el propio
enfermo, sin mencionar nada respecto a los parientes o familiares de
los pacientes va fallecidos. No obstante, se acepta cominmente el
acceso de éstos a'la historia clinica cuando dicha pretension se funda
en una finalidad sanitaria o asistencial, como ocurre en los supuestos
de enfermedades hereditarias o contagiosas. Sin embargo, a juicio del
Servicio Jurfdico del Insalud, estos supuestos no constituyen tanto un
problema de acceso @ la historia, como un problema de informacion
de los familiares; en estos casos el médico o ¢l centro sanitario debe-
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ria revelar cuanto antes a los familiarves del fallecido las circunstancias
de la enfermedad del paciente para poder hacer frente de esta mane-
ra a sus posibles consecuencias.

Por otro lado, cuando la peticion del familiar del paciente falleci-
do se cursa a través de la autoridad judicial, se estard a lo que dis-
ponga ésta, en virtud del principio de sometimiento de las Adminis-
traciones Puablicas a los Juzgados y Tribunales (art. 106.1 CE), del
deber de colaborar con los érganos jurisdiccionales v cumplir las reso-
luciones judiciales (art. 118 CE) v del derecho fundamental a la tute-
la judicial efectiva (art. 24.1 CE). El Servicio Jurfdico del Insalud
matiza que cuando los familiares soliciten la historia clinica para el
estudio de hechos delimitadores de una posible contienda judicial,
deberd ponerse a disposicién de éstos la informacidn que se precise al
respecto, indicando —en todo caso— gue la historia clinica completa
se pondria a disposicién de los interesados mediando peticién de la
autoridad judicial, logrando con ello el equilibrio entre el derecho a
la intimidad del paciente v el derecho a la tutela judicial efectiva de los
familiares, el cual comprende también la proteccién del derecho a
una posible accion judicial.

En cualquier caso, es evidente que el solicitante debera demostrar
su condicion de familiar del fallecido v deberdn excluirse de la comu-
nicaciéon los datos intimos que afecten al paciente o a terceros, asf
como Jas apreciaciones subjetivas de los facultativos o del personal
sanitario que puedan haberse incorporado a la historia clinica.

En virtud de lo anterior;, se someten a la consideracién de V1. las
siguientes

CONCLUSIONES

Primera.—La cesién de datos personales a los sindicatos sobre el
pago de cuotas sindicales de los empleados publicos de la Comunidad
de Madrid afiliados a los mismos es conforme a la legislacidn en mate-
ria de proteccién de datos de cardcter personal.

Segunda.—La cesién de datos personales a MUFACE sobre el
pago de las cuotas de los funcionarios publicos de la Comunidad de
Madrid afiliados a ésta es conforme a la legislacién en materia de pro-
teccién de datos de cardcter personal.

Tercera.—Los hijos y familiares de pacientes fallecidos tienen
derecho a acceder a la historia clinica de éstos si justifican interés legi-
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timo al respecto y acreditan dicha condicion, siempre que los datos
facilitados no afecten al derecho a la intimidad del paciente o de ter-
ceras personas, todo cllo en los términos de la consideracién juridica
tercera del presente dictamen.
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Fermando Abelldn y Javier Sanchez Caro (Direccion cientifica de la obra)
Reproduccion humana asistida y responsabilidad médica. Considera-
ciones legales y éticas sobre casos prdcticos.

Editorial Comares, 149 pdgs, Granada 2001,

El libvo Reproduccion Humana Asistida v Responsabilidad Médica,
Consideraciones legales v éticas sobre casos prdcticos resulta extraordi-
nariamente (til a todas las personas relacionadas con la reproduccion
asistida, ya que no sélo se limita a la aplicacién de la norma en cada
caso concreto, sino que, ademis analiza la situacién en profundidad,
y aporta otras posibles soluciones, aunque con la indicacién precisa
de su regulacién o solucién legal.

Se trata de una obra que afronta el analisis de los casos mas
importantes que se han planteado en la prictica a los médicos espe-
cialistas sobre la reproduccién humana asistida. En consecuencia, no
se conterplan las cuestiones desde un angulo meramente tedrico sino
que, por el contrario, se lleva a cabo un analisis de las normas vigen-
tes para resolver los conflictos, contemplando, ademds, los aspectos
bioéticos implicados en cada caso. Se trata, en definitiva, de cubrir un
importante vacio en ¢l campo del derecho sanitario, mediante la expo-
sicién seria y concienzuda de los problemas practicos planteados a los
profesionales sanitarios correspondientes. Publicaciones como ésta
contribuyen a mejorar la difusion y el conocimiento social de las nue-
vas técnicas y situaciones que se plantean.

Son numerosos los escenarios que se encuentran en la obra, estu-
diando casos que se dan a diario en la vida espaiiola.

Javier Sdnchez-Caro, que asume la Direccién Cientifica de la obra
es Subdirector General y Jefe de la Asesoria General y Jefe de la
Ascsoria Juridica del Insalud.

Fernando Abelldn, autor de la obra, es Abogado, socio de «Derecho
Sanitario Asesores» ¥ Letrado de la Corte de Arbitraje del Hustre
Colegio de Abogados de Madrid, Seccién de Responsabilidad Civil
Sanitaria.

Tras unas consideraciones generales en materia de reproduccién
humana asistida, se analizan diferentes casos reales examinando en
cada uno de ellos la referencia normativa, las cuestiones implicadas y
el planteamiento del asunto, v la conclusion del autor. Los once casos
tratados son: la solicitud de acceso a las técnicas de reproduccion
asistida por una pareja de mujeres homosexuales, la cesion de
embriones en una pareja separada, la solicitud de donacién de ovoci-
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tos entre dos hermanas gemelas univitelinas, la posibilidad de destruir
gametos y embriones criopreservados durante més de cinco anos, la
reduccién embrionaria, la solicitud de admision de donantes y usua-
rios que padecen enfermedades, la compensacion & los donantes, el
acceso a las técnicas de reproduccion asistida en centros privados
cuando se trate de parejas gue han sido previamente rechazadas en
hospitales de la Seguridad Social asf como la cuestion del derecho a
ser reembolsados de los gastos, la posibilidad de establecer criterios
de utilizacién de los recursos del Sistema Nacional de Salud en el
campo de las Técnicas de Reproduccién Humana Asistida, la investi-
gacion y experimentacion con gametos y embriones junto al caso de la
partenogénesis v el consentimiento informado especifico de las técni-
cas de reproduccion.

La obra pone de¢ manifiesto la necesidad de un amplio y abierto
didlogo social que ayude a resolver la controversia generada en la
mayoria de ocasiones por el desconocimiento o la falia de informa-
cién, todo ello con el maximo rigor cientifico unido al tratamiento
legal de cada uno de los supuestos analizados.
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SE MODIFICA
PARCIALMENTE

EL DECRETO
122001, POR EL
QUE SE REGULA LA
AYUDA ECONOMICA
A LA ADQ. DE VIV.
LIBRE Y VIV,
PROTEG. EN 20S

Y POSTER,
TRANSMISIONES

402002

280212002

432002

07/03/2002

071032002

44,2002

14/03/2002

21/03/2002 | MEDIO
AMBIENTE

13/03/2002 | PRESIDENCIA
|
25/03/2002 | ECONOMIA
E INNOVACION
' TECNOLOGICA

————— -

SE REGULA
EL REGIMEN
JURIDICO DE LOS
CONSORCIOS DE
REFORESTACION
EN LACM

REGULA LA
COMISION TECNICA
AUDIOVISUAL
SE MODIFICA EL
DECRETO 12/1999,
POR EL QUE SE
CREA Y SE REGULA
EL PATRONATO DE
LA RED DE VIAS
PECUARIAS

45/2002

e e

46/2002

140372002

25/03/2002

OBRAS
PUBLICAS,
URBANISMO
Y TRANSP.

SE MODIFICA
PARCIALMENTE
EL DECRETO
1172002, POR EL
QUE SE REGULA
LA FINANC. CUALIF,
A ACTUAC,
PROTEGIDAS

EN MATERIA

DE VIVIENDA

Y SU REG. JURID,
2001-2004

14/03/2002

4712002

21/03/2002

22/03/2002

EPUCACION

SE CREAN TRES
CENTROS DE
EDUCACION

DE PERSONAS

{ ADULTAS EN LAS

LOCALIDADES
DE RIVAS-
VACIAMADRID,
MAJTADAHONDA
Y POZUELO DE
ALARCON

02/04/2042

EDUCACION

SE ESTABLECE EL
CURRICULO DEL
BACHILLERATO
PARA LA CM

49/2002

04/042002

11/04/2002

JUSTICIA

Y ADMINISTR.

PUBLICAS

SE ESTABLECE
EL REGIMEN

DE FUNCION.

Y ORGANIZ. DEL
CONSEJO ASESOR
PREVISTO EN LA
LEY 9/1986,
CREADORA DEL
PAMAM

15/03/2002 | JUSTICIA
Y ADMINISTR.
PUBLICAS

SE APRUEBA
LA OFERTA

DE EMPLEO
PUBLICO DE LA CM
PARA EL ANO 2002

0400472002

17/04/2002

OBRAS
PUBLICAS,
URBANISMO
Y TRANSP.

SE REGULA EL
NOMBRAMIENTO
DE VOCALES

DEL CONSEJO DE
ADMINISTRACION
DEL CONSORC. REG,
DE TRANSP. PUB.

REGUL. DE MADRID




LEYES ¥ DECHETOS DN LA COMUNIDAD DE MADRID, PRIMER CUATRIMESTRE 1002

! N

DECRETO |

-
FECHA

| FECHA
BOCM

| CONSEJERIA

ASUNTO

LUYES Y DECRETOS DE LA COMUNIDAD DE MADRID, PRIMER CUATRIMESTRE 2002

512002

04/04/2002

17/04/2002

Y ADHESION
DE LOS
AYUNTAMIENTOS

N

DECRETO

FECHA

FECHA
BOCM

CONSEJERIA

ASUNTO

ZONAS RURALES
DE LA CM

MEDIO
AMBIENTE

O4/04/2002

1804/2002

MEDIO
AMBIENTE

SE REGULA

LA NATURALEZA,
FUNCIONES Y
ORGANOS DE
GOBIERNO DEL

CANAL DEISABEL 11

5712002

0800472002

SE APRUEBA
UNA CUOTA
SUPLEMENTARIA
EN LA TARIFA DE

DISTRIBUCION DE

| AGUA DEL MUNICIP. |

DE VALDELAGUNA,
CON DESTINO A
FINANC. OBRAS DE
RENOV. Y AMPL. INF

117042002

19/0472002

HACIENDA

SE MODIFICA EL
DECRETO 85/1989,
EN ORDEN Al
ESTABLECIMIENTO
Y A LA FUACION DE

CRITERIOS PARA LA |
DISTRIBUCION DEL |

COMPLEMENTO DE
PRODUCTIVIDAD

| 59/2002

18/042002

25/04/2002

JUSTICIA

Y ADMINISTR.

PUBLICAS

SE CREA

LA COMISION DE
SEGUIMIENTO DEL
PLAN COMARCAI
DE LA SIERRA
NORTE DE LA CM

26/04/2002

1170472002 |

1042002

19/04,2002

EDUCACION

150472002

.

ECONOMIA E
INNOVACION
TECNOLOGICA

SE MODIFICAN
DETERMINADOS
ARTICULOS DE

LOS ESTATUTOS DE
LA UNIVERSIDAD
CARLOS 11 DE
MADRID

652002

25/04/2002

29/042002

{ SERVICIOS

SOCIALES

SE ESTABLECE
LA ESTRUCTURA
ORGANICA DEL
ORGANISMO
AUTONOMO
INSTITUTO
MADRILENO
DEL MENOR

Y LA FAMILIA

HACIENDA

SE ESTABLECE

LA ESTRUCTURA
ORGANICA BASICA
DE LA CONSEJERIA
DE HACIENDA

13042002

MEDIO
AMBIENTE

SE APRUEBA
UNA CUOTA
SUPLEMENTARIA
EN LA TARIFA DE
DISTRIBUCION DE
AGUADE LA
URBANIZACION
*PENAS ALBAS»

SE MODIFICA EL

| DECRETO 41/2002,

POR EL QUE SE
ESTABLECE UN
SISTEMA DE
AYUDAS PARA EL
DESARROLLO Y
DIVERSIFIC.
ECONM. DE LAS

GR/2002

25/04/2002

300042002

JUSTICIA Y

ADMINISTRA,

PUBLICAS

SE ESTABLECE
LA ESTRUCTURA
ORGANICA DE LA
CONSEIJERIA DE
JUSTICIA Y ADMI-
NISTRACIONES
PUBLICAS













