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EL AUTOGOBIERNO DE LA COMUNIDAD DE MADRID 
Y LA ANDADURA DE SU ASAMBLEA LEGISLATIVA

P or
Alfo n so  Arévalo  G u t ié r r e z

LETRADO DE LA ASAMBLEA DE MADRID Y PROFESOR ASOCIADO DE DERECHO 
ADMINISTRATIVO DE LA UNIVERSIDAD CARLOS III DE MADRID

Y
Alm u d en a  M arazuela  B e r m e jo

LETRADA DE LA ASAMBLEA DE MADRID Y PROFESORA ASOCIADA DE DERECHO 
CONSTITUCIONAL DE LA UNIVERSIDAD AUTÓNOMA DE MADRID

Sumario : 1. El Modelo Territorial Ecléctico diseñado por el Constituyente. 1.1. La 
descentralización política como anhelo organizativo común en la configuración territorial 
del Estado. 1.2. La afirmación de la «Región» como tercer nivel territorial europeo. 1.3. La 
decidida proclamación constitucional del principio de autonomía. 2. E l singular Acceso a 
LA Autonomía de la Comunidad de Madrid; procedimiento de elaboración y  de aprobación 
DE su E statuto de Autonomía. 2.1. El acceso de la provincia castellana de Madrid al auto
gobierno. 2.1.1. La ubicación de la provincia de Madrid en el mapa autonómico: las alter
nativas de la autonomía madrileña. 2.1.2. Madrid, Comunidad Autónoma uniprovincial. 
2.2. El procedimiento de elaboración y de aprobación del Estatuto de Autonomía. 2.2.1. La 
Asamblea mixta de Diputados provinciales y parlamentarios de Madrid. 2.2.2. La tramita
ción del Proyecto en las Cortes Generales. 3. La Ley Orgánica 3/1983, de 25 de febrero, de 
E statuto de Autonomía de la Comunidad de Madrid, y  sus reformas. 3.1. Hecho diferencial, 
organización institucional y disolución de la Diputación Provincial de Madrid. 3.2. Las 
reformas de que ha sido objeto el Estatuto de Autonomía. 4. La Recepción del esquema de 
Separación de Poderes binario Legislativo-Ejecutivo. 4.1. La generalización del esquema 
de separación de poderes binario Legislativo-Ejecutivo. 4.2. La recepción del modelo en la 
Comunidad de Madrid. 5. La Configuración Institucional de la Asamblea de Madrid. 5.1. 
La estructura unicameral de la Asamblea. 5.2. La sede del Parlamento madrileño. 5.3. Los 
signos distintivos de la Asamblea; Escudo y Medalla. 5.4. El régimen electoral de la Comu
nidad de Madrid: sistema de fuentes. 6. La Asamblea transcurridos sus primeros veinte 
años: algunos hitos de especial relevancia jurídico-constitucional. 6.1. Primigenia cons
titución de la Asamblea. 6.2. La composición política de la Cámara. 6.3. La relevancia jurí
dico-constitucional de algunos fenómenos acaecidos en su andadura.

1. EL MODELO TERRITORIAL ECLECTICO DISEÑADO POR 
EL CONSTITUYENTE

1.1. La descentralización política com o anhelo organizativo 
com ún en la configuración territorial del Estado

Es cierto, o al menos se afirm a con regularidad, que el tránsito de 
Siglo al que estamos asistiendo se caracteriza, en el ámbito europeo.
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por un proceso de re form ulación de la posición del «Estado», en 
cuanto expresión operativa de la unidad política, y, consecuentemen
te, por la redefínición del clásico concepto de «soberanía»'.

En efecto, de un lado, la obsolescencia del modelo del «Estado- 
nación» que nos legara el Siglo xix, y, de otro, la insuficiencia de los 
entes locales para la planificación y gestión con eficacia y eficiencia 
de buena parte de los servicios propios de las sociedades postindus
triales desarrolladas —por razones de econom ía de escala y con la 
excepción de las grandes concentraciones urbanas—, han com porta
do la idealización de la «descentralización política».

En este marco, la descentralización, expresión visible de un 
gobierno más cercano a los ciudadanos y de la proximidad de la ges
tión de los servicios que más afectan a sus intereses cotidianos, se ha 
convertido en un anhelo común en los países de nuestro entorno cul
tural, conscientes de la necesaria articulación de un nuevo punto de 
equilibrio organizativo en la configuración territorial del Estado. 
Sobre la veracidad de este aserto resulta suficiente rem itirse al 
«Informe» realizado por el Comité Director de las Autoridades Loca
les y Regionales del Consejo de Europa^.

Y es que el simple ejercicio intelectual de no cerrar los ojos nos 
enseña que, a partir de la década de los setenta del Siglo que acaba
mos de cerrar, la dinám ica europea se ha caracterizado por la bús
queda del referido nuevo punto de equilibrio organizativo territorial, 
alternativo al modelo del «Estado-nación» —cuyo arquetipo, sin duda

ALFONSO ARÉVALO G URIÉRREZ Y ALMUDENA MARAZUELA BERM EJO

' Véase «Les mutations de l'Etat-nation en Europe à l'aube du XXIe siècle», colección 
Sciences et techniques de la démocratie, Estrasburgo, 1999, editado por el Conseil de l'Euro
pe recogiendo las Ponencias presentadas al Coloquio celebrado en Nancy, Francia, durante 
los días 6, 7 y 8 de noviembre de 1997, organizado por la Comisión de Venecia del Consejo 
de Europa, el Institut de recherches sur l'évolution de la Nation et de l'Etat en Europe y la Uni
versidad de Nancy 2.

 ̂ Cfr., «La regionalización y sus consecuencias sobre la autonomía local». Ministerio de 
Administraciones Públicas, Madrid, 2000, donde se recoge el «Informe» comparado reali
zado por el Comité Director de las Autoridades Locales y Regionales (CDLR) del Consejo de 
Europa, elaborado con la colaboración del Profesor Gérard MARCOU. El Informe consta, 
en realidad, de dos partes bien diferenciadas. La primera de ellas ofrece un análisis de lo 
que significa la «regionalización», contemplada en sentido amplio y flexible, a partir de 
nueve experiencias nacionales, muy diversas entre sí, desde las cuales se concluye que, con 
una perspectiva global europea, la principal argumentación actual en favor de la regionali
zación es la socioeconómica —aunque, desde luego, éste no es en absoluto el caso español—. 
La segunda parte del Informe recoge una descripción —elaborada por lo autores que segui
damente se citan— de la situación hasta los años 1996 o 1997, según los países, de Francia 
(MARCOU), Alemania (ÎCRELL), Hungría (SZABO), Polonia (NIEWIADOMSKI), Portugal 
(SANTOS), España (SÁENZ DE BURUAGA), Suecia (ÔSTHOL), Suiza (BORSONI) y Reino 
Unido (STOKER). Al caso español se dedican las páginas 215 a 245. Se incorpora en la 
publicación un Anexo de «Actualización de la situación española», a finales del año 2000, 
elaborado por RODRÍGUEZ ÁLVAREZ, comprensivo de las páginas 329 a 341.

De especial interés resulta, asimismo, la obra colectiva, dirigida por APARICIO PÉREZ, 
Miguel Ángel; «La Descentralización y el Federalismo. Nuevos modelos de Autonomía Políti-
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alguna, ha sido Francia—, es decir, del Estado unitario clásico, donde 
el Poder es uno en su estructura, uno en su elemento humano y uno 
en sus límites territoriales^, de tal modo que, en su dinámica operati
va, las entidades territoriales infraestatales asum en la subordinada 
posición de marco geográfico definido para la aplicación de la políti
ca de desarrollo territorial del Gobierno central.

Dicho punto  de equilibrio, conform e ha acreditado la práctica 
comparada, ha de ubicarse entre dos ideas antagónicas. Las mismas 
concentran, de un lado, las seculares tendencias de integración —pre
sentes desde el momento de gestación y consolidación del «Estado- 
nación» y auspiciadas, ahora, por el proceso comunitario europeo, sin 
que pueda desconocerse el impacto de la, tan traída y llevada, «globa- 
lización»'*, determ inada por el rol fáctico asumido por las multinacio
nales, la «mundialización» del mercado y los procesos migratorios—, 
y, de otro, las orientaciones disgregadoras —alentadas tanto por un 
impulso ideológico, cual es el resurgimiento de determinados «regio
nalismos» y «nacionalismos», como por una exigencia democrática, 
concretada en la vocación de acercar la Administración a los ciuda
danos, confiriendo a éstos capacidad para decidir sobre el específico 
círculo de sus respectivos intereses—.

En todo caso, la equidistribución entre las dos grandes direcciones 
político-organizativas significadas, centrípeta y centrífuga, junto con 
la pretensión de la eficacia y eficiencia de la Administración en su ser
vicio al ciudadano, han de tener como premisa un logro histórico y un 
valor irrenunciable: el indefectible principio de la «unidad de la 
estructura  estatal» —de nuevo, quizás sea Francia el ejemplo más 
relevante, a partir de la afirmación del principio de «indivisibilidad de 
la República»^—. Dicho con otras palabras, la «pasión autonomista»

EL AUTOGOBIERNO DE LA COMUNIDAD DE MADRID Y LA ANDADURA DE SU ASAMBLEA LEGISLATIVA

ca (España, Bélgica, Canadá, Italiay Reino Unido)», Cedeos Editorial, S.L., Barcelona, 1999. 
En sus cinco primeros capítulos se analiza, sucesivamente, la situación en España (con dos 
trabajos, el primero de JARIA I MANZANO, Jordi, y el segundo del director de la edición, 
APARICIO PÉREZ), en Bélgica (con aportaciones de PONS I PARERA, Eva, y de 
DELPÉRÉE, Francis), en Canadá (a cargo tanto de MITJANS, Esther, y CHACÓN, Carmen, 
como de WOEHRLING, José), en Italia (con trabajos de CASTELLÁ ANDRÉU, Josep 
María, y de RUGGERI, Antonio) y en el Reino Unido (con aportaciones de OLIVERAS I 
JANÉ, Neus, y de BRIDGE, John). Se cierra el estudio con un Capítulo VI de «Conclusio
nes», elaborado por ARBÓS I MARÍN, Xavier y VERNET I LLOBÉT, Jaume.

 ̂ Respecto de la configuración del «Estado simple» o «Estado unitario», nos remiti
mos, por todos, a la sincrética y clásica exposición de PRÉLOT, Marcel: «Institutions poli- 
tiques et droit constitutionnel», Dalloz, París, 1972, página 234.

“ Vid. el planteamiento, sobre su significación constitucional e impacto en el proceso 
de transformación del Estado social, de MAESTRO BUELGA, Gonzalo: «Globalización y 
Constitución débil», en la Revista de la UNED Teoría y Realidad Constitucional, número 7, 
primer semestre 2001, páginas 137 a 172.

 ̂ La proclamación del referido principio de indivisibilidad impide el reconocimiento 
por el Legislador galo de «partes integrantes» en el seno del «pueblo francés», conforme, pre
supuesto el tenor del Preámbulo y del artículo 2 de la vigente Constitución, de 4 de octubre
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no puede implicar, en modo alguno, la fragmentación del territorio 
nacional en microcosmos de poder, pues así lo imponen las exigencias 
inherentes a su propia viabilidad desde el punto de vista económico*.

Presupuesto lo anterior, la adecuada conciliación, en el marco de 
la unidad estatal, de las fuerzas centrípeta y centrífuga ha determ ina
do que, paulatinamente, se haya ido abriendo paso la idea de la nece
sidad de articular un modelo híbrido en el que, dicho lisa y llanamen
te, han de reconocerse nuevos espacios tanto a los elem entos 
«federales» como a los aspectos «supranacionales», cohonestándolos, 
con la consecuente exigencia de configurar una nueva estructura 
organizativa, basada en una diversidad de círculos concéntricos’.

En este novedoso escenario, la «Región», representante de «el alma 
y la cultura democrática de Europa en sus diversas manifestaciones»®, 
se configura como una suerte de tercer nivel territorial europeo. Su ins- 
titucionalización está amparada tanto por el principio de subsidiarie- 
dad o descentralización en el ejercicio de las competencias, como por 
la pretensión de mitigar la diversidad económica generadora de dese
quilibrios regionales, consecuencia de la propia evolución económica y 
tecnológica, así como del impacto producido por la inmigración.

1.2. La afirmación de la «Región» com o tercer nivel territorial 
europeo

La afirmación de la «Región» como tercer nivel territorial europeo 
ha tenido una notable proyección en los países de nuestro entorno

ALFONSO ARÉVALO GURIÉRREZ Y ALMUDENA MARAZUELA BERM EJO

de 1958, declaró su Consejo Constitucional en la Decisión 91-290 DC, de 9 de mayo de 1991 
—cfr., Considerandos 10 a 14—, a propósito de la Ley de 13 de mayo de 1991 por la que se 
aprobó el «Estatuto de la Colectividad Territorial de Córcega» —rechazando el reconoci
miento de derechos subjetivos a una entidad, como lo habría sido el «pueblo corso» si el Juez 
constitucional hubiese aceptado esta terminología, porque ello sería contrarío a la concep
ción del «pueblo francés», categoría unitaria que no conoce más que el universo de los ciu
dadanos que lo componen y no es susceptible de cualquier división en virtud de la ley—.

 ̂ Sirva remitir, en este orden de ideas, a la temprana y lúcida intuición, entre nosotros, 
del profesor GARCÍA DE ENTERRÍA Y MARTÍNEZ-CARANDE, Eduardo, en el «Estudio 
Preliminar» de la obra, por él dirigida, «La distribución de las competencias económicas 
entre el poder central y las autonomías territoriales en el Derecho comparado y en la Constitu
ción española», Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1980. El meritado Estudio ha sido, 
ulteriormente, recopilado por el citado autor en la Parte Tercera de su obra «Estudios sobre 
autonomías territoriales», Editorial Civitas, S.A., Madrid, 1985, páginas 373 a 399.

’ Aunque el punto de partida de su planteamiento radica en la pretensión de despoliti
zar la adopción de las decisiones —lo cual, inevitablemente, incide en su fundamento demo
crático y exigiría, en consecuencia, reflexionar sobre su legitimación—, resulta de interés la 
exposición de AMMANNATI, Laura: «Realtà e mito dell'Europa delle Regioni. Regioni e regio
nalismo nel contesto comunitario», en la obra colectiva, a cura de GROPI, Tania: «Principio 
di autonomia e forma dello Stato. La partecipazione delle collettività territoriali alle fun
zioni dello Stato centrale nella prospettiva comparata», Giappichelli Editore, Torino, 1998, 
especialmente página 223.

® Cfr., BERTI, Giorgio: «Regionalismo europeo nella prospettiva del Tratatto di Maas
tricht», en Le Regioni, nùmero 5, 1992, pàgina 1.213.
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cultural, tanto  en su articulación in terna corno en su proyección 
comunitaria®.

De un lado, en efecto, la regionalización se ha concretado en mani
festaciones de lo más diverso, tanto por lo que respecta a la posición 
constitucional de la «Región» como a su àmbito competencial.

Así, al margen del federalismo alemán —donde no se utiliza el tér
mino «Región», considerándose los Länder como «entidades regiona
les»— y no haciendo sino sincrética alusión a los supuestos que pue
den resultar más relevantes para nosotros, puede citarse en prim er 
lugar, por la escenificación del tránsito de un modelo unitario a otro 
descentralizado que protagoniza, el proceso de supresión de las tradi
cionales instituciones de la centralización administrativa operado en 
Francia*®, cuya culminación se formalizó con la reforma de la Consti
tución operada por la Loi constitutionnelle n.° 2003-276, de 28 de 
marzo de 2003, relativa a la organización descentralizada de la Repú
blica. Presupuesto el modelo galo, ocioso resultaría detenerse aquí en 
la consideración de la experiencia del proceso de regionalización en 
Italia a partir de las prescripciones constitucionales de 1947, culmi
nado, primero, con la puesta en m archa desde 1970 de las regiones de 
estatuto común, y, ulteriormente, con la «reforma constitucional del 
Estado regional» operada, de forma sucesiva, mediante la Legge costi
tuzionale núm ero 1, de 22 de noviembre de 1999, y la ulterior Legge 
costituzionale número 3, de 19 de octubre de 2001. En el mismo orden 
de ideas, por obvias razones —presididas por la contraposición entre 
dos comunidades principales: la flamenca y la francófona—, sin lugar 
a dudas singular ha sido la construcción de un nuevo edificio de orga
nización territorial en Bélgica, un proceso que podría calificarse de 
«vertiginoso» y ha comportado la sustitución del Estado unitario que 
diseñara, en el m om ento de acceso a la independencia, el Constitu
yente de 1830, por otro de corte federal, afirm ado en la reform a de 
1993. En esta relación ejemplificativa, por último, no puede dejar de 
mencionarse la peculiar situación del Reino Unido, un tradicional — 
pero atipico— «Estado» unitario  fuertem ente centralizado que, en 
realidad, está conformado por cuatro «entidades territoriales» distin
tas que se unieron en el pasado, de las cuales tres forman la Gran Bre-

EL AUTOGOBIERNO DE LA COMUNIDAD DE MADRID Y LA ANDADURA DE SU ASAMBLEA LEGISLATIVA

’ Nos remitimos a un trabajo anterior de ARÉVALO GUTIÉRREZ, Alfonso: «Regiona
lización y conformación del Estado Autonómico», en Asamblea, Revista Parlamentaria de la 
Asamblea de Madrid, número 8, junio 2003, páginas 19 a 116.

Al respecto, el Informe de la situación francesa elaborado por MARCOU para el 
CDRL, en «La regionalización y sus consecuencias sobre la autonomía local», op. cit., pági
nas 97 a 128. Asimismo, PHILIP, Loïc, en «La place des collectivités locales dans la Constitu
tion de 1958», página elaborada para Internet por el Conseil Constitutionnel bajo la rúbrica 
«La Constitution de 1958 en 20 questions») Cfr., «www.conseil-constitutionnel.fr/dossier/qua- 
rante/index.htm».
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taña —England, Scotland y Wales—, siendo la cuarta componente del 
sistema Northern Ireland. No podemos aquí detenem os en su evolu
ción, limitándonos a destacar la descentralización operada vía «devo
lution o f powers» a las asambleas regionales de Escocia y el País de 
Gales, al margen del inconcluso proceso, colmado de avatares y que
brantos, de devolución de la autonomía a Irlanda del Norte.

De forma paralela a su evolución en el ámbito interno de los dis
tintos Estados, la vis atractiva del fenómeno de la regionalización ha 
planteado, en el marco comunitario, su contemporaneidad con el pro
ceso de integración europea".

Es cierto que, en un plano estrictamente teórico, se trata  de reali
dades antagónicas. No menos cierto es, sin embargo, que como quie
ra que la diversidad histórica, cultural y social entre sus regiones 
constituye uno de los muchos valores políticos de Europa, no puede 
ignorarse que no han faltado quienes, incluso, los consideran expre
sión de un mismo y único fenómeno'^. Es más, la regionalización es 
expresión inequívoca de una legitimidad sin la cual el déficit demo
crático del proceso de unificación podría ver lastrado su desarrollo; 
así lo acredita el hecho de que la hoy Unión Europea, ponderando los 
procesos de descentralización desarrollados en el seno de los Estados 
miembros, ha asumido como política específica propia la denom ina
da «Política regional»". Es preciso advertir, empero, que sólo a partir 
del Acta Única Europea la Política regional com unitaria superó el

ALFONSO ARÉVALO G URIÉRREZ Y ALMUDENA MARAZUELA BERM EJO

“ Sobre la evolución de las relaciones entre la Comunidad, hoy Unión Europea, y las 
regiones, vid. la sincrética exposición de quien, en el momento de su elaboración, era Pre
sidente del Parlamento Europeo. Cfr., GIL-ROBLES Y GIL-DELGADO, José María: «La 
construcción comunitaria y las Regiones», en Corts. Anuario de Derecho Parlamentario, 
número 6, 1998, páginas 43 a 54.

En esta línea de pensamiento, nos remitimos a la obra de MAMMARELLA, Giusep
pe, y CACACE, Paolo: «Le sfide dell'Europa. Attualità e prospettive dell'integrazione», Editori 
Laterza, Roma-Bari, 1999.

Asimismo, fructífera resulta la consulta de un trabajo, ya clásico, de CONSTANTI- 
NESCO, Vlad: «Comunidades Europeas, Estados, Regiones: el impacto de las estructuras des
centralizadas o federales del Estado en la construcción comunitaria», en Revista de Institu
ciones Europeas, número 1, volumen 16, 1989, página 12, quien concluye la necesidad del 
«replanteamiento del Estado soberano en tanto que forma definitiva de la unidad política».

Entre nosotros, vid. el sugerente planteamiento de PAREJO ALFONSO, Luciano: «La 
participación de las Comunidades Autónomas en el proceso de adopción de decisión de la 
Unión Europea», en el colectivo «La acción exterior y comunitaria de los Länder, Regiones, 
Cantones y Comunidades Autónomas», volumen I, Instituto Vasco de Administración Públi
ca, Vitoria, 1994, páginas 67 y siguientes. El profesor de la Carlos III postula la necesidad 
de articular el Estado a partir de ambos procesos —regionalización y unificación europea— 
, de donde colige la necesidad de considerar tres niveles: el europeo, el estatal y el autonó
mico. Concluye PAREJO ALFONSO afirmando que el problema no es el reparto de compe
tencias, sino el diseño de un sistema en el que el Estado y las Comunidades Autónomas 
tengan claro su papel respectivo y sus responsabilidades.

Sobre el particular, vid., con carácter introductorio, la sincrética exposición de DÍEZ 
MORENO, Femando: «Manual de Derecho de la Unión Europea», Editorial Civitas, 2“ edi
ción, Madrid, 2001, páginas b ll  a 637.
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marco economicista de los desequilibrios regionales y comenzó a con
figurarse como el reconocimiento del protagonismo político y admi
nistrativo de los entes territoriales".
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1.3. La decidida proclamación constitucional del principio de 
autonomía

En el contexto europeo que, de forma sincrética, se ha expuesto, 
frente al sistema unitario y centralista, rígidamente uniforme, impe
rante durante el régimen del General FRANCO, la decidida afirm a
ción constitucional del principio de autonom ía" ha determinado un 
giro radical en la contemplación de la vexata «cuestión territorial» en 
España"; esto es, en palabras de LEGUINA VILLA, «un pleito secular

Al respecto, el interesante trabajo de ROSADO IGLESIAS, Gema: «La proyección 
europea de las entidades territoriales subestatales», en Cuadernos de Derecho Público, núme
ro 9, enero-abril 2000, páginas 151a 196.

Sobre el particular, nos remitimos a trabajos anteriores. Véanse, MARAZUELA BER
MEJO, Almudena: «El principio de autonomía local en el ordenamiento español», en la obra 
colectiva, dirigida por RODRÍGUEZ-ARANA MUÑOZ, Jaime, «La Administración pública 
española», editada por el Instituto Nacional de Administración Pública, Madrid, junio 2002, 
páginas 341 a 393; ARÉVALO GUTIÉRREZ: «Las relaciones entre la Administración estatal, 
autonómica y local en el marco constitucional», en la obra colectiva que acaba de ser citada, 
páginas 435 a 506; ARÉVALO GUTIÉRREZ: «Regionalización y conformación del Estado 
Autonómico», op. cit.; MARAZUELA BERMEJO: «El principio de autonomía local en el 
Constitucionalismo español», en Asamblea, Revista Parlamentaria de la Asamblea de 
Madrid, número 8, junio 2003, páginas 215 a 276; ARÉVALO GUTIÉRREZ: «El sistema inte- 
rrelacional de las Administraciones Territoriales», en Asamblea, Revista Parlamentaria de la 
Asamblea de Madrid, número 9, diciembre 2003, páginas 49 a 148; y MARAZUELA BER
MEJO y ARÉVALO GUTIÉRREZ: «Los procedimientos de constitución de las Comunidades 
Autónomas», publicado como Lección Tercera del Capítulo II de la obra colectiva, dirigida 
por RODRÍGUEZ-ARANA MUÑOZ y GARCÍA MEXÍA, Pablo, «Curso de Derecho Público 
de las Comunidades Autónomas», editada por el Instituto Ñacional de Administración 
Pública y Editorial Montecorvo, S.A., Madrid, 2003, páginas 161a 226.

La tensión entre el centro y la periferia en que se ha plasmado la cuestión territorial 
ha sido objeto de innumerables análisis. De la extensa, y plural, bibliografía, nos remitimos, 
por todos, al estudio de BENEYTO, Juan: «España, meseta y litoral». Mezquita, Madrid, 
1983; así como a la aportación de LINZ, Juan J.: «Crisis de un Estado Unitario: Nacionalis
mos Periféricos y Regionalismo», en la obra colectiva «La España de las Autonomías. Pasado, 
presente y futuro», Espasa Calpe, Madrid, 1981, volumen II, páginas 651 a 752; del mismo 
existe una segunda versión puesta al día, publicada con el título «De la crisis de un Estado 
unitario al Estado de las Autonomías», en el colectivo, coordinado por FERNÁNDEZ RODRÍ
GUEZ, Tomás Ramón: «La España de las Autonomías», Instituto de Estudios de Adminis
tración Local, Madrid, 1985, páginas 527 a 672. En las dos obras colectivas que acaban de 
citarse se recogen, asimismo, dos versiones de un trabajo de OLÁBARRI GORTÁZAR, Igna
cio, con una interesante exposición e interpretación histórica de los hechos: de un lado, «La 
cuestión regional en España, 1808-1939», en «La España de las Autonomías. Pasado, presen
te y futuro», volumen Ì, páginas I l l a  199, y «Un conflicto entre nacionalismos: la "cuestión 
regional" en España, 1808-1939», en «La España de las Autonomías», páginas 69 a 147.

Desde la perspectiva de la «Geohistoria», fructífera resulta la consulta de GARCÍA 
ÁLVAREZ, Jacobo: «Provincias, Regiones y Comunidades Autónomas. La formación del mapa 
político en España», en la colección Temas del Senado, Madrid, 2002.
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«permanentemente mal resuelto», que ha ido decantando, generación 
tras generación, ideas, sentimientos y actitudes políticas muy distin
tas, y aún violentamente encontradas, sobre el modo de concebir el 
Estado y de articular en éste la convivencia de los distintos pueblos y 
comunidades nacionales que integran España»*’.

La determinación del Constituyente fue hasta tal punto transcen
dente que puede afirmarse que si la libertad de expresión fue ebeje 
central del proceso constituyente en las Cortes gaditanas, si la liber
tad religiosa centró el debate constitucional de 1869 y de 1876, o si la 
forma de gobierno sintetizó las posiciones representadas en las Cor
tes de las que emanó la Constitución de la II República, la «decisión 
política fundamental» de la Constitución de 1978 no es otra que la 
organización interna del Estado español'®.

Así es, centrado el debate constituyente en el diseño de la forma de 
organización territorial del Estado, y con el telón de fondo de una plu
ralidad de concepciones cuya abigarrada diversidad determ inó la 
imposibilidad de alcanzar un acuerdo general de principio, la Consti
tución de 1978 procedió, sin ambages, a la afirmación de la distribu
ción territorial del poder político y al consecuente establecimiento de 
un modelo organizativo plural y descentralizado, articulado en tom o 
a lo que ha convenido en denominarse la «cláusula del Estado auto-
nomico» 19

Cfr., LEGUINA VILLA, Jesús: «Las Comunidades Autónomas», en PREDIERI, Alber
to, y GARCÍA DE ENTERRIA; «La Constitución española de 1978. Estudio sistemático», 2“ 
reimpresión. Editorial Civitas, S.A., Madrid, 1984, páginas 771 a 828. La cita se toma de sus 
páginas 771 y 772.

La consideración del proceso de nomogénesis de la Constitución de 1978, a partir del 
análisis del debate parlamentario, es decir, explicando «la Constitución por boca de quienes 
la hicieron», ha sido perfectamente diseccionada por GARCIA ESCUDERO, José María, y 
GARCÍA MARTÍNEZ, María Asunción: «La Constitución día a día. Los grandes temas de la 
Constitución de 1978 en el debate parlamentario», Congreso de los Diputados, Madrid, 1998, 
concretamente en sus capítulos 8, 9, 10, 11 y 12, páginas 63 a 110.

Al respecto, resulta de utilidad el análisis del debate general de la Comisión de Asuntos 
Constitucionales y Libertades Públicas del Congreso de los Diputados realizado por JARIA 
I MANZANO; «La forma del Estado en los debates constituyentes», en «La Descentralización 
y el Federalismo. Nuevos modelos de Autonomía Política (España, Bélgica, Canadá, Italia 
y Reino Unido)», op. cit., páginas 13 a 28. A su juicio —cfr., página 13— resulta paradójica 
«la divergencia que se da entre el interés que despierta la cuestión entre los constituyentes, 
que, desde luego, no eluden el pronunciarse sobre ella a lo largo del proceso, y la ambigüe
dad y, en ocasiones, el silencio de la Constitución en este punto»; paradoja que parece 
encontrar su explicación porque —cfr., página 23— «las diversas estrategias de las fuerzas 
políticas en el curso del proceso constituyente junto con la incapacidad de llegar a un 
acuerdo en abstracto sobre una cuestión en que los puntos de vista aparecen muy fraccio
nados conducen a la solución que acabará dando el texto constitucional, una solución que 
recoge la pluralidad, pero que la dibuja con contornos imprecisos».

Sobre la fórmula temtorial adoptada por el Constituyente existe, como es sabido, 
una ingente bibliografía. Ineludible resulta referirse a la pionera y capital aportación de 
MUÑOZ MACHADO, Santiago: «Derecho público de las Comunidades Autónomas», Edito
rial Civitas, S.A., 2 volúmenes, Madrid, 1982 y 1984. Al margen de la anterior, por todos, nos

18

El presupuesto del modelo constitucional radica en la proclam a
ción que su artículo 2 realiza de la «indisoluble unidad de la nación 
española», afirmando el derecho a la autonomía de las nacionalidades 
y regiones que la integran y la indefectible solidaridad entre todas 
ellas.

La capital prescripción del Título Preliminar encuentra su concre
ción operativa en la disciplina del Título VIII —«De la organización 
territorial del Estado», artículos 137 a 158—, cuyo artículo 137 procla
ma que «El Estado se organiza territorialmente en municipios, en pro
vincias y en las Comunidades Autónomas que se constituyan. Todas 
estas entidades gozan de autonomía para la gestión de sus respectivos 
intereses.».

El modelo de organización territorial así pergeñado responde a 
una configuración ecléctica, expresión de un complejo proceso de 
descentralización política, presentando en su concreta articulación 
una notable dosis de originalidad, por cuanto se fundamenta en una 
innovadora distribución del poder político entre el centro y la perife
ria —irreductible, en puridad de conceptos, a la tipología que ofrece 
el Derecho comparado—, ubicándose, cuando menos en el plano dog
mático, en un lugar intermedio y equidistante entre los modelos del 
Estado federal y del Estado regional, con el reconocimiento a los entes 
territoriales —en potencia— de un significativo quantum  de autono
mía para la gestión de sus intereses específicos.

El significado del modelo es inequívoco: operar la distribución del 
poder público entre el centro y la periferia y proceder a su democrati
zación, acercando la A dm inistración a los ciudadanos. Con dicho 
objeto, la N orm a Fundam ental configura un  sistem a de poderes 
públicos, en plural; sistema que se corresponde con el carácter plura
lista y policéntrico que posee nuestro régimen constitucional. Dicho 
sistema se estructura sobre la base de tres niveles territoriales básicos 
— êl estatal; el autonómico; y el local, conformado éste por la Provin
cia, en su caso la Isla, y el Municipio—, cada uno de los cuales posee 
su respectivo aparato servicial, es decir, su estructura instrum ental 
administrativa, distinta y separada, dotada de personalidad jurídica
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remitimos a cinco obras de conjunto más recientes, distintas y de excelente calidad: AJA 
FERNÁNDEZ, Eliseo: «El Estado autonómico. Federalismo y hechos diferenciales», Alianza 
editorial, 2“ edición, Madrid, 2003; GONZÁLEZ-TREVIJANO SÁNCHEZ, Pedro José, y 
NÚÑEZ RIVERO, Cayetano; «El Estado Autonómico. Principios, organización y competen
cias», Universitas, Madrid, 1998; PAU I VALL, Francese (Coordinador): «El futuro del Esta
do Autonómico», VII Jornadas de la Asociación Española de Letrados de Parlamentos, 
Aranzadi, Navarra, 2001; RODRÍGUEZ-ARANA MUNOZ y GARCÍA MEXÍA (Directores): 
«Curso de Derecho público de las Comunidades Autónomas», op. cit.) y SOLOZÁBAL ECHA- 
VARRÍA, Juan José: «Las bases constitucionales del Estado autonómico», McGraw-Hill, 
Madrid, 1998.
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propia —Administración del Estado, Administración de la Comuni
dad Autónoma; y Administración Local, articulada sobre la base de 
las Diputaciones Provinciales, en su caso los Cabildos o Consejos 
insulares, y el Ayuntamiento—.

Desde estas premisas, no puede obviarse que la forma territorial 
del Estado diseñada por el Título VIII de la Constitución está presidi
da por su flexibilidad^®, la afirm ación del principio dispositivo y la 
ausencia de definición de un concreto y previo m apa autonómico.

Lo singular del modelo, en efecto, es que se caracteriza por su duc
tilidad, radicando el elemento fundamental de su configuración en la 
apertura y flexibilidad del diseño; dicho con otras palabras, el Consti
tuyente se limitó a concretar dos afirmaciones básicas sobre la forma 
territorial del Estado: prim era, que España dejaba de ser un Estado 
unitario y centralista, rígidamente uniforme; segunda, que la concreta 
articulación territorial sería objeto de concreción una vez promulgada 
la Constitución, esto es, en el desarrollo aplicativo de sus prescripcio
nes por la dinámica de las distintas fuerzas políticas —habida cuenta 
que, en mérito del principio dispositivo, la autonomía se configuraba 
como un derecho, rem itiendo la concreta articulación territorial al 
libre ejercicio del mismo por las distintas «nacionalidades y regio
nes»—. En las gráficas palabras de TORRES MURO, la articulación 
constitucional era «poco más que una enorme disposición transitoria 
que debía ser llenada de contenido a medida que se fueran cumplien
do sus previsiones»^'. El Constituyente, en efecto, dejó abierta la puer
ta a la dinámica coyuntural de las circunstancias, remitiendo la con
creción del modelo real a un momento posterior a su entrada en vigor.

Con estos mimbres —aunque no podemos detenemos en el proce
so de conformación del Estado autonómico que ha decantado la diná-
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Sigue resultando ineludible la consulta de CRUZ VILLALÓN, Pedro: «La estructura 
del Estado o la curiosidad del jurista persa», en Revista de la Facultad de Derecho de la Uni
versidad Complutense, número 4, monográfico, 1981, páginas 53 a 63.

Cfr., TORRES MURO, Ignacio: «Los Estatutos de Autonomía», coeditada por el Cen
tro de Estudios Políticos y Constitucionales y el Boletín Oficial del Estado, Madrid, 1999, 
página 18.

En este sentido, vid. el planteamiento del Magistrado del Tribunal Constitucional D. 
Manuel JIMÉNEZ DE PARCA Y CABRERA en el voto particular formulado a la Sentencia 
118/1996, precedente inmediato de la capital Sentencia 61/1997, de 20 de marzo. El núcleo 
de la argumentación discrepante radica en los «efectos constituyentes» que a su juicio tiene 
la resolución del Tribunal, de la que se colige que, en efecto, el Título VIII no es, técnica
mente, otra cosa que una Disposición Transitoria y, al tiempo, pone en evidencia que el 
Pleno del Tribunal parece dispuesto a aplicarse a la tarea de concluir lo que el constituyen
te sólo pudo dejar apuntado; y aplicarse, quizás, más allá de lo que le es posible a un poder 
constituido. Respecto de esta cuestión resultan de interés las consideraciones, sobre los 
«efectos constituyentes» que la posición del Tribunal plantea, de REQUEJO PAGÉS, Juan 
Luis: «El Estado autonómico: ¿ Un modelo transitorio? La cláusula de supletoriedad del Dere
cho estatal en la STC 61/1997», en Cuadernos de Derecho Público, número 1, mayo-agosto 
1997, páginas 157 a 169.

20

mica política^^, así como tampoco en el marco interxelacional de las 
distintas Administraciones territoriales que coexisten en el Estado 
español con capacidad de gestionar sus respectivos intereses^^—, ha 
de destacarse que la puesta en práctica del modelo constitucional ha 
comportado la división de todo el territorio del Reino de España en 
Comunidades Autónomas, diecisiete, que vienen a reflejar desde ras
gos históricos y culturales individualizadores propios, como es el caso 
de las denominadas «Comunidades históricas», a exigencias funcio
nales que exigen un tratam iento específico, caso de la Comunidad de 
Madrid, a las que han de sumarse, con su singularidad propia, Ceuta 
y Melilla como «Ciudades autónomas».

No puede concluirse esta sum aria exposición del modelo constitu
cional sin destacar la homogeneidad de la naturaleza de las distintas 
Comunidades finalmente establecidas, sin perjuicio de la vía de acce
so y de su nivel competencial —sucesivamente ampliado en virtud de 
los «Pactos autonómicos» de 1992 y de 1996—, esto es, de lo que se ha 
denominado el ritmo o velocidad de acceso a la autonomía. En efec
to, conforme tuviera ocasión de afirm ar lapidariam ente el Tribunal 
Constitucional en su Sentencia 16/1984, de 6 de febrero, respecto del 
singular supuesto de Navarra —rechazando su pretendido carácter 
«paccionado»—, el hecho de que el acceso a su actual régimen auto
nómico se haya llevado a cabo por una vía peculiar y de que la deno
m inación utilizada para referirse a la entidad autonóm ica por ella 
regulada sea la de Comunidad Foral y no la de Comunidad Autónoma, 
no supone que no le sean aplicables esas disposiciones constituciona
les, o que quede al margen de ellas. La Constitución, en efecto, emplea 
el térm ino genérico de «Comunidades Autónomas», sin distinguir 
entre las diversas vías seguidas para  acceder a la autonom ía o las 
diversas denom inaciones que hayan adoptado para referirse a las 
entidades territoriales que resultan de la aplicación del principio de 
autonom ía de nacionalidades y regiones^"*.
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Nos remitimos a un trabajo anterior, ya citado: ARÉVALO GUTIÉRREZ, «Regionali- 
zación y conformación del Estado Autonómico», en cuyas páginas 79 a 116 se analiza deta
lladamente la secuencia del proceso constitutivo de las Comunidades Autónomas, materia
lizado entre el 18 de diciembre de 1979, fecha de la aprobación de los Estatutos vasco y 
catalán, y el 25 de febrero de 1983, fecha en la que vieron la luz los Estatutos de Extrema
dura, Islas Baleares, Comunidad de Madrid y Castilla y León, debiendo esperarse a 1995 
para que el mapa territorial quedara definitivamente conformado, con la constitución de 
las Ciudades de Ceuta y Melilla.

En este sentido, véase la sugerente aportación de AJA FERNÁNDEZ y VIVER PI-SUN- 
YER: «Valoración de 25 años de autonomía», op. cit..

Asimismo, nos permitimos remitir a un estudio anterior: ARÉVALO GUTIÉRREZ, 
«El sistema interrelacional de las Administraciones Territoriales», op. cit..

Presupuesto lo afirmado, cuestión trascendental, en la que no podemos detenemos, 
es la de la delimitación de la naturaleza jurídica del Estado autonómico. Al respecto, por 
todos, nos remitimos a la sincrética y lúcida disección realizada por SANTAMÁRÍA PAS-
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2. EL SINGULAR ACCESO A LA AUTONOMÍA DE LA
COMUNIDAD DE MADRID; PROCEDIMIENTO DE
ELABORACIÓN Y DE APROBACIÓN DE SU ESTATUTO DE
AUTONOMÍA

2.1. El acceso de la provincia castellana de Madrid al 
autogobierno

El carácter pretendidam ente ambiguo y flexible de la disciplina 
constitucional, tributario del referido principio dispositivo que presi
de el diseño de la organización territorial del Estado, tiene una de sus 
principales manifestaciones en la articulación de las vías de configu
ración de las Comunidades Autónomas que efectúa la Norma norma- 
rum  —dedicando a la iniciativa del proceso autonómico, además del 
artículo 143, los artículos 144 y 151.1, la Disposición Adicional Pri
m era y las disposiciones transitorias Prim era, Segunda, Tercera, 
Cuarta, Quinta y Séptima—.

Sin poder detenemos aquí en su detalle^^, ha de destacarse que la 
Constitución estableció, en su artículo 144, tres procedimientos sin
gulares de acceso a la autonom ía, en virtud de los cuales las Cortes 
Generales resultaron habilitadas, «por motivos de interés nacional», 
para proceder a autorizar su atribución a determ inados territorios 
mediante ley orgánica.

En concreto, a nuestros efectos, la cláusula de cierre contenida en 
el artículo 144.a) de la Lex superior estableció la posibilidad de «Auto
rizar la constitución de una comunidad autónoma cuando su ámbito 
territorial no supere el de una provincia y no reúna las condiciones del 
apartado 1 del artículo 143. ».

La reproducida prescripción constitucional tenía por objeto hacer 
viable la constitución de Comunidades Autónomas uniprovinciales, 
resultando especialm ente apropiada para  ubicar la provincia de 
Madrid en el m apa autonómico, tal y como —atendiendo a la lógica 
estatal de extender sin excepción el proceso autonómico de m anera 
homogénea a todo el territorio  nacional— se resolvió en los Pactos 
Autonómicos firmados en 1981 por las dos fuerzas políticas mayori-
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TOR, Juan Alfonso: «La naturaleza jurídica del Estado autonómico», Lección Primera del 
Capítulo II de la obra colectiva, anteriormente citada, «Curso de Derecho Público de las 
Comunidades Autónomas», páginas 135 a 148.

“  Cfr., MARAZUELA BERMEJO y ARÉVALO GUTIÉRREZ: «Los procedimientos de 
constitución de las Comunidades Autónomas», op. cit., páginas 161a 226, con la bibliogra
fía allí citada, a la que nos remitimos.
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tarias, Unión del Centro Dem ocrático y Partido Socialista Obrero 
EspañoP*.

2.J.I. La ubicación de la provincia de Madrid en el mapa autonómico: 
las alternativas de la autonomía madrileña

El acceso al autogobierno de la Comunidad de Madrid no estuvo, 
sin embargo, exento de avatares. Fueron tres, en efecto, las soluciones 
alternativas que se barajaron para dar respuesta a la autonom ía 
madrileña^’.

P ) La primera, que sin duda fue la menos tenida en cuenta, con
sistía en conceder un estatuto especial para «Madrid-Area Metropoli
tana», distribuyendo el resto de los municipios de la provincia entre 
las Comunidades Autónomas limítrofes de Castilla-La M ancha y de 
Castilla y León.

La cuestión fue abordada ya durante el proceso constituyente, en 
relación con el artículo 5 del Texto Constitucional —"La capital del 
Estado es la villa de Madrid.»—, pues hubo quien apoyó que en el 
mismo se hiciese una mención expresa a un estatuto especial de capi
talidad^®.

La propuesta, a semejanza, por ejemplo, de México D.F. o de Was
hington D.C., tenía por objeto crear una suerte de «Madrid Distrito
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A esta cuestión se ha referido con anterioridad uno de nosotros; vid., ARÉVALO 
GUTIÉRREZ: «La consolidación institucional de la Asamblea de Madrid como Parlamento 
Autonómico (1983-2002)», en el número Especial Monográfico que Asamblea, Revista Par
lamentaria de la Asamblea de Madrid, editó en abril de 2003 con el título: «La Asamblea de 
Madrid: dos décadas de Parlamento Autonómico», específicamente páginas 414 a 418; 
ídem., «Regionalización y conformación del Estado Autonómico», op. cit., páginas 96 a 99.

”  Sobre el particular sigue resultando inexcusable la temprana aportación de PIÑAR 
MAÑAS, José Luis; «Madrid y su encuadre en el “Estado de las Autonomías"», en la obra 
colectiva de ALONSO GARCÍA, Enrique; ORTEGA ÁLVAREZ, Luis Ignacio; PIÑAR 
MAÑAS; y SÁNCHEZ MORÓN, Miguel; dirigida por GARCÍA DE ENTERRÍA Y MARTÍ- 
NEZ-CARANDE, «Madrid, Comunidad Autónoma Metropolitana», Instituto de Estudios 
Económicos, Madrid, 1983, páginas 21 a 29.

En este sentido, conforme nos narra ENTRENA CUESTA, Rafael, a partir del deba
te reproducido en el Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados número 67, de 16 de 
mayo de 1978, fue FRAGA IRIBARNE quien «defendió la conveniencia de que se otorgase 
a Madrid un estatuto especial de capitalidad, para que se siga una costumbre internacional 
y para soslayar los problemas que podrían plantearse a la hora de organizar lo que haya de 
ser la región de Castilla la Vieja o Castilla la Nueva o lo que en su momento se proponga». 
La enmienda —originariamente firmada por el Señor CARRO—, sin embargo, fue recha
zada, pero más que por una negativa al reconocimiento de un estatuto especial de capitali
dad, por entender que su aceptación dejaría cerrado el debate en relación con otras posibi
lidades —PECES-BARBA MARTÍNEZ— o que ésta no es materia propia de una 
Constitución —SOLÉ TURA—. Cfr., «Comentarios a la Constitución» dirigidos por GARRI
DO FALLA, Femando, 3“ edición, Civitas Ediciones, S.L., Madrid, 2001, página 89.

Sobre el particular, asimismo, LUCAS VERDÚ, Pablo: «Artículo 5. La capitalidad», en 
los «Comentarios a la Constitución Española de 1978» dirigidos por ALZAGA VILLAAMIL, 
Cortes Generales-Editoriales de Derecho Reunidas, Tomo I, 1996, páginas 297 a 300.
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Federal», confiriendo a la villa de Madrid un régimen particular, deri
vado del hecho de ser la capital del Estado^®.

2“) La segunda fue la inclusión de la provincia de M adrid en el 
seno de alguna de las Comunidades castellanas en proceso de gesta
ción.

Desechada la incorporación al proceso preautonómico de Castilla 
y León prácticamente de forma paralela a su planteamiento, la opción 
se centró en la Comunidad de Castilla-La M ancha. Es más, en este 
sentido se decantaron inicialmente la práctica totalidad de los repre
sentantes parlamentarios de Madrid. Tal es así, que el Real Decreto- 
ley 32/1978, de 31 de octubre, por el que se disponía la constitución 
del régimen preautonóm ico para la región castellano-manchega^“, 
estableció, en el apartado 1 de su Disposición Adicional, que «La pro
vincia de Madrid, previo acuerdo de la mayoría de sus parlamentarios 
con la Junta de Comunidades, podrá ulteriormente incorporarse a la 
región castellano-manchega en condiciones de absoluta igualdad con las 
demás provincias. Se faculta al Gobierno para adaptar el presente Real 
Decreto-ley a la nueva situación que se produzca». Cierto es, no obs
tante, que el propio Preámbulo reconocía, para evitar malas conclu
siones precipitadas, que «La referencia a la provincia de Madrid que en 
el Real Decreto-Ley se contiene, en modo alguno predetermina su incor
poración a ésta u otra entidad territorial. El carácter específico que le 
confiere el ser la capital del Estado, su especial dimensión sociológica, 
política y económica han aconsejado arbitrar la posibilidad de su inte
gración futura, en igualdad de derechos con las restantes provincias, en 
la Junta de Comunidades».

El ulterior proceso se desarrollaría, sin embargo, a partir de la idea 
de que la integración no se produjera en régimen de absoluta igual-
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Los inconvenientes de la institucionalización de un «Madrid Distrito Federal», pues
tos ya de relieve en su día por PIÑAR MAÑAS, op. cit., página 24, han sido destacados pos
teriormente por GONZÁLEZ-TREVIJANO SÁÑCHEZ: «El territorio y la organización terri
torial de la Comunidad de Madrid», Capítulo 4 de la obra colectiva, anteriormente citada, 
«Comentarios al Estatuto de Autonomía de la Comunidad de Madrid», página 83; del cita
do trabajo su autor publicó una versión posterior, «acomodación a la nueva realidad del ele
mento territorial en las Comunidades Autónomas», recogida como Capítulo V, «El territorio 
y la organización territorial de la Comunidad de Madrid», en la obra colectiva, también cita
da, «El Derecho Público de la Comunidad de Madrid»; la problemática de la configuración 
de «Madrid como Distrito Federal» se analiza en sus páginas 147 y 148.

Opinión distinta mantiene ENTRENA CUESTA: «resulta altamente aconsejable, como 
enseña el Derecho comparado y se subrayó en los debates constitucionales desde muy diver
sas tendencias, la atribución de un estatuto especial de capitalidad que permita abordar los 
complejos problemas políticos, económicos, culturales y sociales propios de toda gran ciu
dad y potenciados cuanto ésta es capital del Estado». Cfk, op. cit., página 90.

Publicado en el Boletín Oficial del Estado número 273, de 15 de noviembre de 1978. 
Las prescripciones del meritado Real Decreto-ley 32/1978 serían complementadas por el 
Real Decreto 2.692/1978, de 31 de octubre, publicado en el propio Boletín Oficial del Esta
do número 273.
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dad, sino conservando un cierto grado de autogobierno para Madrid, 
derivado de la existencia del Área M etropolitana y de su condición de 
capital del Estado, al margen de un régimen fiscal específico.

El lógico rechazo que m ostraron los representantes castellano- 
manchegos, ante el tem or de quedar anulados o fagocitados por el 
incontestable peso de Madrid, com portó desechar categóricamente 
esta posibilidad, dejándose expedito el camino para —en palabras de 
quien fuera Presidente de la Asamblea de Diputados provinciales y 
parlamentarios de Madrid— «el acuerdo de la Diputación Provincial 
de convertir la provincia en región, a modo de amistosa secesión de la 
vieja Castilla la Nueva (desplazada hacia el sureste con la inclusión 
total de La Mancha y las provincias de Guadalajara y la totalidad de 
Albacete, en suma)»^'.

3“) Finalmente, las singularidades socio-económicas concurrentes 
—entre ellas la de contar, en el momento aquí considerado, con una 
población cercana al 12 por ciento del total de la Nación, así como 
tener un producto bruto de prácticamente el 25 por ciento del global 
de España— y el hecho de ostentar la villa de Madrid, a tenor del artí
culo 5 de la Constitución, la condición de capital del Estado, determi
naron que se abriera paso, como solución de compromiso para com
pletar el m apa autonóm ico, la idea de constitu ir M adrid en 
«Comunidad Autónoma uniprovincial», accediendo al autogobierno 
sin el establecimiento de un régimen previo de preautonomía; mode
lo que se tom a de los arquetipos de La Rioja y Cantabria.

2.1.2. Madrid, Comunidad Autónoma uniprovincial

El proceso autonóm ico uniprovincial de la, hasta entonces, pro
vincia castellano-manchega de Madrid se decidió en la sesión extra
ordinaria del Pleno de la Diputación Provincial celebrada, con fecha 
de 25 de junio de 1981, en el Castillo de Los Mendoza de Manzanares 
el Real.

En la referida sesión, con asistencia de los Diputados y Senadores 
elegidos por la provincia de Madrid al Congreso de los Diputados y al 
Senado, se alcanzaron dos conclusiones concatenadas y esenciales: el 
marco teiritorial y el procedimiento de acceso al autogobierno. De un 
lado, en efecto, se fijaron los límites territoriales de la provincia de 
Madrid como territorio de la futura Comunidad Autónoma. De otro, 
admitida la imposible alegación de un Madrid con «entidad regional
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Cfr., PRAT GARCÍA, José Diosdado; «Prólogo» al volumen «Estatuto de Autonomía 
de la Comunidad de Madrid», Colección Trabajos Parlamentarios, número 1, editado por la 
Asamblea de Madrid, Madrid, 1988, página l í .
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histórica», resultaba imprescindible acudir a una vía complementaria 
de acceso al autogobierno, optándose por el iter acuñado por el artí
culo 144.a) de la Norma Fundamental, en virtud del cual, conforme ya 
se ha destacado, se habilita a las Cortes Generales, mediante ley orgá
nica y por motivos de interés nacional, a autorizar la constitución de 
una Comunidad Autónoma de ámbito provincial cuando la o las enti
dades solicitantes no reunieran las condiciones del apartado 1 del artí
culo 143^ .̂

Convenido este camino por la Diputación ProvinciaP^, el siguiente 
día 26 fue transmitido a la Presidencia del Congreso de los Diputados, 
solicitando de las Cortes Generales la tramitación urgente de una ley 
orgánica de autorización fundacional.

El acuerdo de la Corporación local, sin em bargo —ex artículo 
143.2 '̂*—, exigía el pronunciam iento favorable a la autonom ía por 
parte de, al menos, dos tercios de los m unicipios provinciales. El 
requisito se cum plim entó, definitivam ente, el 25 de diciem bre de 
1981, con unos resultados a favor de la autonomía muy elevados. Así 
es, las manifestaciones de voluntad que se registraron en los distintos 
Ayuntamientos al considerar la iniciativa no ofrecen duda alguna; 
prácticamente un 80 por ciento de los 179 municipios con que conta
ba la provincia de Madrid votaron a favor del acceso a la autonomía; 
pero, además, el apoyo a la propuesta era sustancialmente superior, 
pues esos municipios agrupaban una población cifrada en tom o al 98 
por ciento del total del censo electoral.

El tercer paso hacia la autonomía se daba, firmemente, al forma
lizarse en el Congreso de los Diputados la Proposición de Ley Orgáni
ca por la que se autoriza la constitución de la Comunidad Autónoma 
de Madrid, firmada, con fecha de 17 de febrero de 1982, por los Gm-
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La literalidad del artículo 143.1 de la Constitución preceptúa: “En el ejercicio del dere
cho a la autonomía reconocido en el artículo 2 de la Constitución, las provincias limítrofes con 
características históricas, culturales y económicas comunes, los territorios insulares y las pro
vincias con entidad regional histórica podrán acceder a su autogobierno y constituirse en 
Comunidades Autónomas con arreglo a lo previsto en este Título y en los respectivos Estatu
tos.

No faltaron, empero, voces críticas sobre la opción. Por todos, afirmando que, «A 
falta de fundamentos constitucionales solventes, la opción a favor de conducir la autono
mía de la provincia de Madrid por el artículo 144 a) responde a motivaciones políticas de 
naturaleza extra-constitucional», y decantándose por la vía del artículo 143, véase GARCÍA 
FERNANDEZ, Javier; «Notas sobre la iniciativa del proceso autonómico de la provincia de 
Madrid», en Revista de Política Comparada, número 7, 1981-1982, páginas 189 y 190. .

El texto de este precepto constitucional determina; “La iniciativa del proceso auto
nómico corresponde a todas las Diputaciones interesadas o al órgano interinsular correspon
diente y a las dos terceras partes de los municipios cuya población representen, al menos, la 
mayoría del censo electoral de cada provincia o isla. Estos requisitos deberán ser cumplidos en 
el plazo de seis meses desde el primer acuerdo adoptado al respecto por alguna de las Corpora
ciones locales interesadas.’’.
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pos Parlam entarios Centrista, Socialista del Congreso, Comunista y 
Coalición Democrática^^.

La iniciativa legislativa fue debatida, tom ada en consideración y, 
en lectura única, aprobada en la sesión plenaria del Congreso de los 
Diputados celebrada el día 12 de mayo de 1982, cumplimentándose el 
requisito de la mayoría absoluta, en una votación final sobre el con
junto del proyecto, exigida por el artículo 81.2 de la Constitución^*.

El siguiente día 24 tuvo entrada en el Senado el texto aprobado por 
el Congreso de los Diputados^’. No habiéndose presentado enm ien
das, el Pleno del Senado procedió a su debate^*, en su sesión de 21 de 
junio, superando la reclamación provincial con éxito el preceptivo trá
mite en la Cámara Altâ ®.

Por ende, al no haberse introducido variaciones en el texto rem i
tido por el Congreso de los Diputados, resultó definitivamente apro
bada por las Cortes Generales la Ley Orgánica por la que se autori-
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La Proposición de Ley Orgánica de referencia fue publicada en el Boletín Oficial de 
las Cortes Generales, Congreso, Serie B, número 177-1, de 23 de marzo de 1982.

De forma sintética, los datos referentes a su tramitación se recogen en ORTEGA 
GUTIÉRREZ, David: «Elproceso de configuración de Madrid como Comunidad Autónoma», 
Capítulo IV de la obra colectiva «El Derecho Público de la Comunidad de Madrid», dirigi
da por ÁLVAREZ CONDE, Enrique, Editorial Centro de Estudios Ramón Areces, S.A., 
Madrid, 2003, páginas 120 a 122.

Él desarrollo de la sesión puede consultarse en el Diario de Sesiones del Congreso de 
los Diputados, número 241, de 12 de mayo de 1982. En el mismo se reproducen las inter
venciones de los Diputados Srs. TAMAMES GÓMEZ (Grupo Mixto), CARRO MARTÍNEZ 
(Grupo Coalición Democrática), SÁNCHEZ MONTÉRO (Grupo Comunista), ACOSTA 
CUBERO (Grupo Socialista) y RUIZ-NAVARRO Y GIMENO (Grupo Centrista), así como la 
del Ministro de Administración Territorial, Sr. ARIAS-SALGADO Y MONTALVO. La vota
ción de la toma en consideración ofreció el siguiente resultado: votos emitidos, 279; favo
rables, 267; negativos, 8; y abstenciones, 4. Por su parte, la sucesiva votación final de apro
bación de la Proposición de Ley dio el siguiente resultado; votos emitidos, 278; favorables, 
272; negativos, 4; y abstenciones, 2.

La toma en consideración y la aprobación de la Proposición de Ley fueron objeto de 
publicación en el Boletín Oficial de las Cortes Generales, Congreso, Serie B, número 177-2, 
de 26 de mayo de 1982.

Los documentos citados, recopilados, pueden consultarse en «Estatuto de Autonomía 
de la Comunidad de Madrid», op. cit., páginas 15 a 31.

La Proposición de Ley remitida por el Congreso fue objeto de publicación en el Bole
tín Oficial de las Cortes Generales, Senado, Serie II, número 259 (a), de 24 de mayo de 1982.

El Acuerdo por el que, al no haberse presentado enmiendas, se ordena su delibera
ción directamente en el Pleno de la Cámara Alta, se reproduce en el Boletín Oficial de las 
Cortes Generales, Senado, Serie II, número 259 (b).

El desarrollo de la sesión de 21 de junio de 1982 se reproduce en el Diario de Sesio
nes del Senado, número 164, constatándose un clima notorio de unanimidad, al no solici
tarse tumo de intervención en contra del texto. A favor tomaron la palabra, sucesivamente, 
los Sres. BUSTELO Y GARCÍA DEL REAL y PRAT GARCÍA (ambos del Gmpo Socialista del 
Senado), así como VILLAR ARREGUI y DE BENITO CALLEJA (Senadores del Grupo de 
Unión de Centro Democrático). Teniendo en cuenta la ausencia de oposición, la Presiden
cia sometió la aprobación del texto a la Cámara por asentimiento.

Los documentos que conforman el trámite en el Senado se encuentran recogidos en 
«Estatuto de Autonomía de la Comunidad de Madrid», op. cit., páginas 33 a 39.
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za la constitución de la Comunidad Autónoma de Madrid, formali
zada, previa sanción y prom ulgación, m ediante su inserción en el 
Boletín Oficial del Estado con el núm ero de orden 6/1982, de 7 de 
julio'*®.

La ansiada autorización legislativa —en vigor desde el día siguien
te al de su publicación oficial, ex artículo 3— destacaba en su Preám
bulo la singularidad de residir en Madrid, de acuerdo con el artículo 
5 de la Constitución, la capital del Estado.

A partir de dicha singularidad, en virtud de su artículo 1: «Se auto
riza a la provincia de Madrid, por razones de interés nacional, para cons
tituirse en Comunidad Autónoma».

El propio Legislador estatal determ inaría el procedim iento de 
constitución de la futura Comunidad de Madrid, ex artículo 2: «El pro
ceso autonómico iniciado por la Diputación Provincial al amparo de lo 
previsto en el artículo 143 de la Constitución, se tramitará en la forma 
establecida por el artículo 146 de la misma y disposiciones concordan
tes» .
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2.2. El procedim iento de elaboración y de aprobación del 
Estatuto de Autonomía

2.2.1. La Asamblea mixta de Diputados provinciales y  parlamentarios 
de Madrid

De conformidad con lo dispuesto por la Ley Orgánica 6/1982, la 
tram itación se centraba, a partir de entonces, en la articulación del 
pertinente Proyecto de Estatuto de Autonomía, que había de ser ela
borado, en los términos del artículo 146 de la Constitución, «por una 
asamblea compuesta por los miembros de la Diputación u órgano inte
rinsular de las provincias afectadas y por los Diputados y Senadores ele
gidos en ellas y  será elevado a las Cortes Generales para su tramitación 
como ley».

A tenor de la prescripción constitucional, y —lo que no deja de 
resultar expresivo del consenso existente respecto de la configuración 
de la autonomía madrileña— anticipándose incluso a la definitiva for- 
malización de la autorización por las Cortes Generales m ediante la 
referida Ley Orgánica, el a la sazón Presidente de la Diputación Pro-

Cfr., Boletín Oficial del Estado número 173, de 21 de julio de 1982.
Puede consultarse en «Estatuto de Autonomía de la Comunidad de Madrid», op. cit., 

páginas 41 y 42.
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vincial, D. José María RODRÍGUEZ COLORADO, convocaba'*' para el 
día 14 de junio de 1982, a las diecinueve horas y treinta minutos, en 
el Castillo de Manzanares el Real, a sus 87 componentes —51 miem
bros de la Diputación Provincial, 32 Diputados y 4 Senadores elegidos 
por la circunscripción de M adrid al Congreso de los Diputados y al 
Senado—, a efectos de proceder a la constitución de la Asamblea 
mixta que debía encargarse de dar redacción al Proyecto del Estatuto 
de Autonomía'*^.

La conjunción de Diputados provinciales y parlamentarios deter
minó que las fuerzas políticas que tom aron parte en el acontecimien
to fueran, sin duda, numerosas —seis partidos, mas dos asambleístas 
independientes— y ciertam ente heterogéneas, conforme refleja con 
detalle la siguiente Tabla:
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Fuerzas políticas Diputados Diputados 
Provinciales Nacionales

Senadores Totales/
Partido

Porcentajes/
Partido

Unión de Centro 23« 1Q44 245 35 40,2%
Democrático (UCD)

Partido Socialista Obrero 18« 12« 248 32 36,8%
Español (PSOE)

Partido Comunista de 949 3=° — 12 13,8%
España (PCE)

Coalición Democrática — 451 — 4 4,6%
(CD)

Partido de Acción — 152 — 1 1,15%
Democrática (PAD)

Fuerza Nueva (EN) — 1« — 1 1,15%
Independientes 154 1=5 — 2 2,3%

51 32 4 87 —

La convocatoria de la sesión constitutiva, de fecha 12 de junio de 1982, se reprodu
ce en «Estatuto de Autonomía de la Comunidad de Madrid», op. cit., página 47. El Orden del 
Día comprendía los siguientes tres puntos: 1°. Constitución de la Asamblea; 2°. Elección de 
Presidente y Mesa; y 3°. Designación de la Ponencia.

De forma sintética, los datos referentes a la elaboración del Proyecto y ulterior tra
mitación de la Ley Orgánica pueden consultarse en ORTEGA GUTIÉRREZ: «El proceso de 
configuración de Madrid como Comunidad Autónoma», en la obra colectiva «El Derecho 
Público de la Comunidad de Madrid», op. cit, páginas 123 a 125. En la propia obra colecti
va, ALVARADO, Emilio, y IGLESIAS, Ángel: «Veinte años de la Comunidad de Madrid: reglas, 
instituciones y política», páginas 89 a 94, con un ulterior análisis de los temas de discusión 
más controvertidos durante el proceso de elaboración del Estatuto de Autonomía, páginas 
94 a 98.
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La Asamblea mixta^*, principiada con m editerránea puntualidad 
—esto es, rozando la media hora de retraso— y con asistencia de 75 
de sus 87 asambleístas, tras la salutación del Presidente de la Diputa
ción Provincial, Sr. RODRÍGUEZ COLORADO, procedía a su consti-
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Componían el Grupo de Diputados provinciales por la Unión de Centro Democráti
co (UCD, en lo sucesivo): D. Juan ADARVE FERNÁNDEZ, D. Mariano ALONSO DÍEZ, D. 
Antonio ÁLVAREZ MARTÍN, D. Gregorio CASTAÑO SÁNCHEZ, D. Enrique CASTELLA
NOS COLOMO, D. Ricardo CID MORENA, D. Enrique ESPINOSA AMBOAGE, D. José 
María GÓMEZ JIMÉNEZ, D. Julián GÓMEZ JUANES, D. Avelino GONZÁLEZ GARCÍA, D. 
Eduardo GONZÁLEZ VELAYOS, D. José María LÓPEZ MALLA, D. Sixto MARTÍN 
GARCÍA, D. Juan Bautista ORUSCO OLMEDA, D. Isidoro PÉREZ DE TUDELA LÓPEZ, D. 
José Luis PERLADO VIZCAÍNO, D. Luis Manuel PUENTE SAINZ DE BARANDA, D. Ángel 
REDONDO LÓPEZ, D. Emiliano RODRÍGUEZ RODRÍGUEZ, D. Enrique SÁNCHEZ 
GONZÁLEZ, D. José Manuel SANTOS ARRANZ, D. Juan SANZ CORRAL y D. Luis TUBE
RO ROMANO.

■''' Conformaban el Grupo de Diputados nacionales de UCD por Madrid: D. José Luis 
ÁLVAREZ ÁLVAREZ, D. Ramón ÁLVAREZ DE MIRANDA GARCÍA, D. Óscar ALZAGA 
VILLAAMIL, D. Luis APOSTÚA PALOS, D. Leopoldo CALVO-SOTELO Y BUSTELO, D. 
Antonio FONTÁN PÉREZ, D. José Pedro PÉREZ-LLORCA RODRÍGUEZ, D. José Luis 
RUIZ-NAVARRO GIMENO, D. Joaquín SATRÚSTEGUI FERNÁNDEZ y D. Adolfo SUÁREZ 
GONZÁLEZ.

Formaban parte los siguientes Senadores de la UCD: D. Armando DE BENITO 
CALLEJA y D. Manuel VILLAR ARREGUI.

Componían el Grupo de Diputados provinciales del Partido Socialista Obrero Espa
ñol (PSOE, a partir de este momento): D. José BORRELE PONTEELES, D. Francisco CÁS- 
TILLO AZUAGA, D. César CIMADEVILLA COSTA, D. Eduardo FERRERA KETTERER, D. 
José Luis GARCÍA SEGOVIA, Dña. María GÓMEZ DE MENDOZA, D. Sócrates GÓMEZ 
PÉREZ, D. Jesús GONZÁLEZ ESCRIBANO, D. Arsenio Eugenio LOPE HUERTA, D. Luis 
MAESTRE MUÑIZ, D. Andrés MARTÍÑEZ CARRILLO, D. José Luis MORENO SIERRA, 
Dña. Visitación PÉREZ DE LA PAZ, D. Crescencio PÉREZ PÉREZ, D. Joaquín RIBERA 
GARCÍA, D. José María RODRÍGUEZ COLORADO, D. José Luis RODRÍGUEZ PERAL y D. 
Ignacio Cruz SÁNCHEZ MANJAVACAS.

Conformaban el Grupo de Diputados a Cortes por Madrid del PSOE: D. José ACOS
TA CUBERO, D. Joaquín ALMUNIA AMANN, D. Enrique BARÓN CRESPO, D. Juan 
BARRANCO GALLARDO, D. Donato FUEJO LAGO, Dña. Carmen GARCÍA BLOISE, D. 
Cipriano GARCÍA ROLLÁN, D. Felipe GONZÁLEZ MÁROUEZ, D. Máximo RODRÍGUEZ 
VALVERDE, D. Javier SOLANA MADARIAGA, D. Enrique TIERNO GALVÁN y Dña. Elena 
VÁZQUEZ MENÉNDEZ.

El Grupo del PSOE lo componían los siguientes Senadores: D. Francisco BUSTELO 
GARCÍA DEL REAL y D. José Diosdado PRAT GARCÍA.

El Grupo de Diputados provinciales del Partido Comunista de España (PCE, en lo 
que sigue) estaba integrado por: D. Juan Antonio GONZÁLEZ ONTANEDA, D. Antonio 
GUTIERREZ ARAUJO, D. Lorenzo HERNÁNDEZ JIMÉNEZ, D. Victorio MÉNDEZ ALON
SO, D. Emilio Ramón RODRÍGUEZ SÁNCHEZ, D. Julián SERRANO LÓPEZ, D. Joaquín 
TEJEIRO MARTINO, D. Narciso TORRENTE LARROSA y D. Francisco TORIBIO CASAS.

En su calidad de Diputados a Cortes por Madrid: D. Santiago CARRILLO SOLARES, 
D. Simón SÁNCHEZ MONTERO y D. Nicolás SARTORIOS ÁLVAREZ DE LAS ASTURIAS- 
BOHÓRQUEZ.

La representación de Coalición Democrática (en adelante, CD) correspondería a: D. 
José María DE AREILZA Y MARTÍNEZ DE RODAS, D. Manuel FRAGA IRIDARNE, D. 
Miguel HERRERO Y RODRÍGUEZ DE MIÑÓN y D. Alfonso OSORIO GARCÍA, formando 
parte del Grupo Mixto.

La representación del Partido de Acción Democrática (PAD, en lo que sigue) —que 
había sido fundado por Francisco FERNÁNDEZ ORDÓÑEZ en enero de 1982— corres
pondería a Dña. Carmela GARCÍA MORENO —originariamente Diputada de la UCD—, for
mando parte del Grupo Mixto.
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tución, designando inicialmente su Mesa de Edad —que encabezaría, 
como Diputado de mayor edad, D. José Diosdado PRAT GARCÍA, y 
quedaría conformada, además, por dos Vicepresidentes (D. Máximo 
RODRÍGUEZ VALVERDE y D. José María DE AREILZA Y MARTÍ
NEZ DE RODAS), y dos Secretarios (Dña. Visitación PÉREZ DE LA 
PAZ y D. Joaquín RIBERA GARCÍA)—.

Leídas las Normas de Funcionamiento de la Asamblea redactora 
—refrendadas por el asentimiento de los presentes—, acto seguido se 
celebraría la elección de la Mesa Definitiva, quedando integrada, por 
acuerdo unánim e de los asistentes, por: D. José Diosdado PRAT 
GARCÍA (Presidente), D. Joaquín SATRÚSTEGUI FERNÁNDEZ 
(Vicepresidente Primero), D. César CIMADEVILLA COSTA (Vicepre
sidente Segundo), D. Lorenzo HERNÁNDEZ JIMÉNEZ (Vicepresi
dente Tercero), D. Alfonso OSORIO GARCÍA (Vicepresidente Cuarto), 
D. Emiliano RODRÍGUEZ RODRÍGUEZ (Secretario Primero) y Dña. 
Elena VÁZQUEZ MENÉNDEZ (Secretaria Segunda).

Finalmente, la propia Asamblea, cumplimentando el tercer punto 
prefijado en el Orden del Día, concluía designando, tam bién por una
nimidad y sobre la base de las propuestas presentadas por los Grupos, 
a los 9 miembros de la Ponencia que habría de trabajar para articular 
el Proyecto de Estatuto, a los que se sum aría el Presidente de la Asam
blea. El peso de los dos partidos con mayor representación en el seno 
de este órgano —la UCD y el PSOE— fue obvio;

— La UCD propuso la designación de 3 Ponentes: D. José Luis 
RUIZ-NAVARRO GIMENO, D. Armando DE BENITO CALLEJA 
y D. Juan Manuel SANTOS ARRANZ.

— El PSOE propuso la designación de 3 Ponentes: D. José María 
RODRÍGUEZ COLORADO, D. Juan BARRANCO GALLARDO y 
D. José ACOSTA CUBERO.

— El PCE propuso la designación de 2 Ponentes: D. Simón SÁN
CHEZ MONTERO y D. Emilio Ram ón RODRÍGUEZ SÁN
CHEZ.

— Por su parte, CD propuso la designación de un único Ponente: 
D. Alfonso OSORIO GARCÍA.
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La representación de Fuerza Nueva (FN, de acuerdo con sus iniciales) corresponde
ría a D. Blas PIÑAR LÓPEZ, integrante del Grupo Mixto.

D. Francisco Javier MENOR CASSY, integrante del Grupo Mixto.
D. Ramón TAMAMES GÓMEZ, integrante del Grupo Mixto.
El Acta de la sesión constitutiva, de donde se toman los datos que se citan en el texto, 

puede consultarse en «Estatuto de Autonomía de la Comunidad de Madrid», op. cit., páginas 
47 a 58. En la misma se reproducen las Normas de Funcionamiento de la Ásamblea Redac
tora del Proyecto de Estatuto de Autonomía.
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A partir de dichas determinaciones, gracias al consenso entre las 
dos fuerzas m ayoritarias, el trabajo u lterior se desarrolló con una 
notable celeridad, que ya preveían las propias Normas de Funciona
miento, al disponer su artículo 8 que la «Ponencia elaborará un ante
proyecto de Estatuto de Autonomía en un plazo de cinco días naturales 
desde la constitución formal» de la misma.

Es así como, tras una reunión informal y preparatoria, celebrada 
en el Salón Argüelles del Congreso de los Diputados, con fecha de 15 
de junio, por la Mesa definitiva y los m iem bros de la Ponencia, el 
siguiente día 16 se reunió formalmente la Ponencia redactora, en el 
Salón de Comisiones de la Casa-Palacio de la Diputación Provincial, 
acordando, previo su debate, un texto inicial de Anteproyecto de Esta
tuto de Autonomía^^.

Tras un sumario plazo de presentación de enmiendas de tres días 
naturales —durante el que se form alizaron un total de 49 enm ien
das^®—, la Mesa de la Asamblea redactora resolvió su rem isión de 
nuevo a la Ponencia®®, que se reunió en el Salón Argüelles del Congre
so de los Diputados el día 23 de junio. La Ponencia, desestimando la 
mayor parte de las propuestas de modificación formalizadas, fijó un 
texto definitivo de Anteproyecto que, en su esencia, seguía las líneas 
de los Estatutos que ya habían sido aprobados con carácter previo®“.

A la vista del Anteproyecto, tras dos sesiones plenarias de intenso 
debate, celebradas los días 25 y 26 de junio en el Castillo de Manza
nares el Real®’, la Asamblea mixta, tan sólo doce días después de su 
constitución, aprobaba —por unanim idad de los 56 m iembros pre
sentes en el momento de la votación; lo que cumplimentaba la mayo-
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El Acta, número 1, de la sesión celebrada por la Ponencia redactora, así como el 
texto del Anteproyecto y los votos particulares formulados por los Grupos Políticos, se 
reproducen en «Estatuto de Autonomía de la Comunidad de Madrid», op. cit., páginas 58 a 
84.

Las enmiendas presentadas pueden consultarse en «Estatuto de Autonomía de la 
Comunidad de Madrid», op. cit., páginas 84 a 105.

El Acta de la sesión de la Mesa de la Asamblea, de 21 de junio de 1982, así como el 
de la ulterior reunión conjunta de la Mesa y la Ponencia, acordada en aquella sesión y cele
brada el siguiente día 22, se reproducen en «Estatuto de Autonomía de la Comunidad de 
Madrid», op. cit., páginas 105 a 107. Es interesante destacar que en la reunión de Mesa y 
Ponencia, a la vista de la manifestación verbal del Sr. ACOSTA CUBERO, se consideraron 
retiradas dos de las enmiendas inicialmente presentadas, formalizadas, respectivamente, 
por los Srs. BORRELE PONTEELES y PÉREZ DE LA PAZ; consecuentemente, la Ponencia 
sólo consideraría 47 enmiendas.

“  El Acta, número 2, de la sesión celebrada el día 23 de junio por la Ponencia redacto
ra, así como la Propuesta de la misma sobre las enmiendas y votos particulares presenta
dos y sobre el texto del Anteproyecto, se recogen en «Estatuto de Autonomía de la Comuni
dad de Madrid», op. cit., páginas 108 a 114.

Las actas, números 2 y 3, de las sesiones plenarias de la Asamblea mixta, donde se 
reproduce en su integridad el detenido debate registrado, se incorporan al volumen «Esta
tuto de Autonomía de la Comunidad de Madrid», ob. cit., páginas 114 a 182 y 183 a 197, res
pectivamente.
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ría absoluta exigida al respecto, fijada en la cifra de 44—, el texto del 
Proyecto de Estatuto de Autonomía de la Comunidad de Madrid, inte
grado —como el Anteproyecto— por un Título Preliminar y V Títulos, 
comprensivos de 64 artículos, además de dos disposiciones adiciona
les y ocho transitorias®^.

Culminada la labor de la Asamblea de Diputados provinciales y 
parlamentarios de Madrid, su Presidente remitía, con fecha de 28 de 
junio®“, el Proyecto de Estatuto a las Cortes Generales, a efectos de su 
tramitación como Ley, en cumplimiento de lo preceptuado por el artí
culo 146 de la Constitución.

2.2.2. La tramitación del Proyecto en las Cortes Generales

La iniciativa legislativa, sin embargo, sería objeto de caducidad 
por causa de la conclusión de la I Legislatura estatal el mismo día de 
su publicación oficial®''.

Constituidas las nuevas Cortes Generales —II Legislatura— tras 
las elecciones del 28 de octubre de 1982, el, recientemente formado. 
Gobierno socialista rem itió al Congreso de los Diputados un nuevo 
Proyecto de Estatuto —reproducción literal del texto caducado®®—.

La iniciativa gubernamental abrió el pertinente trámite parlam en
tario, sustanciado por la vía de urgencia, a fin de que las elecciones a 
la Asamblea de Madrid pudieran celebrarse, de forma acumulada, en 
el «paquete» de elecciones autonóm icas previstas para el siguiente 
mes de mayo.

Un total de 85 fueron las enmiendas presentadas en el Congreso de 
los Diputados al Proyecto de Estatuto de Autonomía®®, respecto de las 
que hubo de deliberar la Ponencia legislativa constituida al efecto, y 
sobre cuyos resultados, formalizados en el pertinente Informe®^ tuvo
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El texto del Proyecto aprobado, en sus términos, se reproduce en «Estatuto de Auto
nomía de la Comunidad de Madrid», ob. cit., páginas 197 a 219.

“  El citado Oficio de remisión, que se registró de entrada en el Congreso de los Dipu
tados el siguiente día 29 de junio, se incorpora al volumen «Estatuto de Autonomía de la 
Comunidad de Madrid», ob. cit., páginas 219 y 220.

“  El Proyecto de Estatuto de Autonomía de la Comunidad de Madrid remitido a las 
Cortes Generales fue publicado en el Boletín Oficial de las Cortes Generales, Congreso, Serie 
H, número lOO-I, de 31 de agosto de 1982.

Su texto, previa calificación por la Mesa del Congreso de los Diputados en su reunión 
de 30 de noviembre —en la que se acordó la apertura de un plazo de quince días hábiles 
para la presentación de enmiendas; esto es, hasta el 22 de diciembre—, fue objeto de publi
cación en el Boletín Oficial de las Cortes Generales, Congreso, Serie H, número 5-1, de 3 de 
diciembre de 1982.

“  El texto de las enmiendas presentadas, de forma íntegra, así como un índice de las 
mismas, en «Estatuto de Autonomía de la Comunidad de Madrid», ob. cit., páginas 221 a 257.

El Informe de la Ponencia se reproduce en el Boletín Oficial de las Cortes Generales, 
Congreso, Serie H, número 5-1-1, de 15 de enero de 1983; pudiendo consultarse en «Estatu
to de Autonomía de la Comunidad de Madrid», op. cit., páginas 257 a 297.
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la Comisión Constitucional del Congreso que debatir y aprobar su 
Dictamen*®.

Considerando el Dictamen de la Comisión y la relación de enmien
das y votos particulares presentados*®, el Pleno del Congreso, en su 
sesión extraordinaria de 25 de enero de 1983, procedió, primero, al 
debate y votación del Dictamen de la Comisión y, ulteriormente, dada 
su naturaleza orgánica —ex artículo 81.2 de la Constitución—, a la 
votación final sobre el conjunto del Proyecto de Ley’®.

El trámite en el Senado, que recibió el texto el 31 de enero, se ini
ció con la apertura de un breve plazo de cuatro días, derivado de la 
calificación de urgencia, para la presentación de enm iendas y pro
puestas de veto” .

Fueron un total de 16 las enmiendas presentadas al Proyecto de 
Ley” , remitidas para ser analizadas por la Ponencia legislativa cons
titu ida en el seno de la Comisión de Autonomías y Organización y 
Administración Territorial. El Informe de la Ponencia, firmado el día
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La Ponencia estuvo integrada por los siguientes Diputados: Joaquín LEGUINA 
HERRAN, José ACOSTA CUBERO y Juan MARCET I MORERA (Grupo Parlamentario 
Socialista del Congreso); José María AZNAR LÓPEZ y CARLOS RUIZ SOTO (Grupo Parla
mentario Popular del Congreso); Rodolfo MARTÍN VILLA (Grupo Parlamentario Centris
ta); Miquel ROCA IJUNYENT (Grupo Parlamentario Miñona Catalana); Marcos VIZCAYA 
RETANA (Grupo Parlamentario Vasco); y Francisco VICENS I GIRALT (Grupo Parlamen
tario Mixto).

Bajo la dirección del Presidente de la Comisión, Landelino LAVILLA ALSINA, el 
debate registrado en la sesión extraordinaria celebrada por la Comisión Constitucional el 
día 18 de enero de 1983 se reproduce en el Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, 
número 1. El consecuente Dictamen aprobado por la Comisión fue publicado en el Boletín 
Oficial de las Cortes Generales, Congreso, Serie H, número 5-II, de 24 de enero de 1983. 
Ambas publicaciones oficiales se insertan en «Estatuto de Autonomía de la Comunidad de 
Madnd», ofo. c/í., páginas 297 a 341 y 341 a 364, respectivamente.

Cfr., «Estatuto de Autonomía de la Comunidad de Madrid», ob. cit., páginas 365 y 366.
™ La votación final sobre el conjunto del Proyecto registró el siguiente resultado: votos 

emitidos, 309; favorables, 299; contrarios, 2; y abstenciones, 8.
El debate en sesión plenaria, celebrado bajo la dirección de su Presidente, Gregorio 

PECES-BARBA MARTÍNEZ, se reproduce en el Diario de Sesiones del Congreso de los Dipu
tados, número 8, debiendo destacarse la apertura, tras la votación final de conjunto, de un 
turno de explicación de voto. Por su parte, el texto aprobado, con modificaciones respecto 
del que figuraba en el Dictamen de la Comisión, se insertó en el Boletín Oficial de (os Cortes 
Generales, Congreso, Serie H, número 5-III, de 29 de enero de 1983. Las dos publicaciones 
oficiales figuran en «Estatuto de Autonomía de la Comunidad de Madrid», ob. cit., páginas 
366 a 391 y 391 a 414, respectivamente.

El Acuerdo de calificación y apertura del plazo de presentación de enmiendas por la 
Mesa del Senado, así como el texto remitido por el Congreso, se insertaron en el Boletín Ofi
cial de las Cortes Generales, Senado, Serie II, número 2 (a), de 31 de enero de 1983. La refe
rida publicación oficial figura en «Estatuto de Autonomía de la Comunidad de Madrid», ob. 
c/t., página 414.

”  Las referidas enmiendas fueron publicadas en el Boletín Oficial de las Cortes Genera
les, Senado, Serie II, número 2 (b), de 8 de febrero de 1983. Asimismo, de fomia íntegra, con 
un índice de las mismas, figuran en «Estatuto de Autonomía de la Comunidad de Madrid», 
ob. cit., páginas 414 a 423.
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8 de febrero’®, se elevó a la Comisión matriz, donde superó el trámite, 
aprobándose el pertinente Dictamen, de fecha 11 de febrero’'*.

Contra el mismo se formularon dos votos particulares por el Grupo 
Parlamentario Popular’*, si bien ambos fueron rechazados en la sesión 
plenaria del Senado celebrada el siguiente día 17 de febrero, por lo que, 
finalmente, el Dictamen, con diversas enmiendas respecto del texto remi
tido por el Congreso de los Diputados, fue aprobado por la Cámara Alta’*.

Así las cosas, recibido el texto remitido por el Senado y en virtud 
de lo dispuesto por el artículo 90.2 de la Constitución, el Congreso de 
los Diputados volvería a considerar el texto del Proyecto de Ley en su 
sesión de fecha 27 de febrero de 1983” , procediendo a la aceptación 
de todas las enmiendas introducidas por la Cámara de representación 
territorial’® y a la ulterior aprobación definitiva de la norm a institu
cional básica de la Comunidad de Madrid’®.
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3. LA LEY ORGÁNICA 3/1983, DE 25 DE FEBRERO, DE 
ESTATUTO DE AUTONOMÍA DE LA COMUNIDAD DE 
MADRID, Y SUS REFORMAS

Quedó así aprobado el texto del Estatuto de Autonomía de la 
Comunidad de M adrid, el cual, previa su sanción, prom ulgación e

”  El Informe de la Ponencia se reproduce en el Boletín Oficial de las Cortes Generales, 
Senado, Serie II, número 2 (c), de 11 de febrero de 1983; pudiendo consultarse en «Estatu
to de Autonomía de la Comunidad de Madrid», ob. cit., páginas 424 a 448.

La Ponencia estuvo integrada por los siguientes Senadores: Juan DE ARESPACOCHA- 
GA Y FELIPE, Juan Antonio ARÉVALO SANTIAGO, Feliciano PÁEZ-CAMINO VÁZQUEZ, 
José PRAT GARCÍA y Joaquín RIBAS DE REYNA.

J'* El Dictamen de la Comisión, presidida por Víctor Manuel ARBELOA MURU, se 
editó en el Boletín Oficial de las Cortes Generales, Senado, Serie II, número 2 (d), de 15 de 
febrero de 1983; pudiendo consultarse en «Estatuto de Autonomía de la Comunidad de 
Madrid», ob. cit., páginas 448 a 471.

Cfr., «Estatuto de Autonomía de la Comunidad de Madrid», ob. cit., páginas 471 y 472.
El debate en sesión plenaria, celebrado bajo la dirección de su Presidente, José Fede

rico DE CARVAJAL PÉREZ, se reproduce en el Diario de Sesiones del Senado, número 6. 
Por su parte, el Acuerdo plenario resultó publicado en el Boletín Oficial de las Cortes Gene
rales, Senado, Serie II, número 2 (e), de 22 de febrero de 1983. Ambas publicaciones se 
encuentran recogidas en «Estatuto de Autonomía de la Comunidad de Madrid», ob. cit., pági
nas 472 a 503 y 503 a 504, respectivamente.

El sumario debate de la sesión plenaria puede consultarse en el Diario de Sesiones 
del Congreso de los Diputados, número 13, de 27 de febrero de 1983; asimismo, «Estatuto de 
Autonomía de la Comunidad de Madrid», ob. cit., páginas 507 y 508.

Las enmiendas aprobadas por el Pleno del Senado se detallan en el Boletín Oficial de 
las Cortes Generales, Congreso, Serie H, número 5-IV, de 21 de enero de 1983; también pue
den consultarse en «Estatuto de Autonomía de la Comunidad de Madrid», ob. cit., páginas 
504 a 506.

La versión definitiva del Estatuto de Autonomía de la Comunidad de Madrid figura 
en el Boletín Oficial de las Cortes Generales, Congreso, Serie H, número 5-V, de 1 de marzo
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inserción en el Boletín Oficial del Estado, se incorporó al ordenamien
to jurídico español con el número de orden de Ley Orgánica 3/1983, 
de 25 de febrero®“.

Su texto está conformado por un Título Prelim inar —artículos 1 
a  8— y otros seis títulos. El Título Primero se ocupa «De las institu
ciones y gobierno de la Comunidad», artículos 8 a 24, estructurados 
en tres Capítulos: Capítulo Prim ero, «De la Asamblea de Madrid», 
artículos 9 a 16; Capítulo II, «Del Presidente de la Comunidad de 
Madrid», artículos 17 a 20; y Capítulo III, «Del Consejo de Gobierno», 
artículos 21 a 24. La delimitación «De las competencias de la Comu
nidad de Madrid» se realiza en el Título II, artículos 25 a 34. El Títu
lo III tiene por objeto «Del Régimen jurídico» de la Comunidad, artí
culos 35 a 45, y se divide en tres capítulos: Capítulo Prim ero, 
«Disposiciones generales», artículos 35 a 37; Capítulo II, «De la 
Administración», artículos 38 a 42; y Capítulo III, «Del control de la 
Comunidad de Madrid», artículos 43 a 45. De la disciplina «De la 
Organización judicial» se ocupa el Título IV, artículos 46 a 50. El 
Título V establece las reglas de la «Economía y Hacienda» en sus artí
culos 5 1 a  63. Cierra el articulado el Título VI, «Reforma del Estatu
to», artículo 64. Complementan el texto articulado dos disposiciones 
adicionales, siete disposiciones transitorias y una Disposición Final, 
en m érito de la cual el Estatuto entró en vigor el m ismo día de su 
publicación oficial en el Boletín Oficial del Estado, esto es, el 1 de 
marzo de 1983®'.
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de 1983; asimismo, en «Estatuto de Autonomía de la Comunidad de Madrid», ob. cit., pági
nas 508 a 531.

Cfr., Boletín Oficial del Estado número 51, de 1 de marzo de 1983, página 5.783 y 
siguientes.

Sobre la posición del Estatuto de Autonomía es obligado remitirse a la monografía de 
AGUADO REMEDO, César: «El Estatuto de Autonomía y su posición en el ordenamiento jurí-̂  
dico», Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1996, con la extensa bibliografía allí 
considerada.

El contenido del Estatuto de Autonomía ha sido objeto de diversos estudios de con
junto. En primer lugar, ha de destacarse el tempranamente dirigido por GARCÍA DE 
ENTERRÍA Y MARTINEZ-CARANDE: «Madrid, Comunidad Autónoma Metropolitana», ob. 
cit.. Durante el transcurso de la I Legislatura vería la luz la obra coordinada por GÓMEZ- 
FERRER MORANT, Rafael: «Estudios sobre el Derecho de la Comunidad de Madrid», Edito
rial Civitas, S.A., Madrid, 1987. En 1999 la Consejería de Medio Ambiente y Desarrollo 
Regional de la propia Comunidad editó unos «Comentarios al Estatuto de Autonomía de la 
Comunidad de Madrid», coordinados por ARNALDO ALCUBILLA, Enrique, y MOLLINE- 
DO CHOCANO, José Joaquín; de los mismos existe una ulterior edición, de 2003, de la Con
sejería de Justicia y Administraciones Públicas, coordinada por ARNALDO ALCUBILLA — 
a la misma se referirán en lo sucesivo las citas que se realicen—. Por último, ha de 
destacarse otra obra colectiva, editada también en 2003 y anteriormente citada, la dirigida 
por ÁLVAREZ CONDE: «El Derecho Público de la Comunidad de Madrid».
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3.1. Hecho diferencial, organización institucional y disolución  
de la Diputación Provincial de Madrid

La norma :^ndacional comportó el surgimiento de lo que, certera
mente, GARCÍA DE ENTERRIA ha definido como «una Comunidad 
Autónoma particular, quizá la que exhibe un cortejo de títulos histó
ricos de m enor entidad, pero no por eso la que puede invocar en su 
favor menos razones objetivas»®^.

El vigente artículo 1 del Estatuto, en su apartado 1, sintetiza el 
hecho diferencial en que se basa la voluntad fundadora de esta 
«Comunidad Autónoma particular»: «Madrid, en expresión del interés 
nacional y de sus peculiares características sociales, económicas, histó
ricas y administrativas, en el ejercicio del derecho a la autonomía que la 
Constitución Española reconoce y garantiza, es una Comunidad Autó
noma que organiza su autogobierno de conformidad con la Constitu
ción Española y con el presente Estatuto, que es su norma institucional 
básica. »̂ .̂

De otro lado, y sin perjuicio de su consideración en el siguiente 
epígrafe, ha de destacarse que la Ley Orgánica 3/1983 opta decidida
mente, al configurar la organización institucional de la Comunidad de 
Madrid, por el esquema de separación de poderes binario Legislativo- 
Ejecutivo. Así lo acredita su artículo 8, en mérito del cual: «Los pode
res de la Comunidad de Madrid se ejercen a través de sus instituciones 
de autogobierno: la Asamblea, el Gobierno y el Presidente de la Comu
nidad.»^^.

Constatado lo anterior, conviene destacar en este momento que la 
constitución de la Comunidad de Madrid se hizo sobre la base de un
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Cfr., GARCÍA DE ENTERRÍA Y MARTÍNEZ-CARANDE, en el «Prólogo» a la obra 
colectiva «Madrid, Comunidad Autónoma Metropolitana», op. cit., páginas 12 y 13.

“  La redacción del precepto transcrito es la introducida por la Ley Orgánica 5/1998, de 
7 de julio, ulteriormente citada en el cuerpo de la obra. El texto originario, mucho más lacó
nico, se limitaba a afirmar lo que sigue: “El pueblo de Madrid, de acuerdo con la voluntad 
manifestada por sus legítimos representantes en el ejercicio del derecho de autogobierno, se 
constituye en Comunidad Autónoma en el marco del Estado español, que expresa la unidad 
indisoluble de la nación española.".

Sobre el hecho diferencial madrileño y las peculiaridades que justifican la constitución 
de la Comunidad Autónoma, véase FERNÁNDEZ RODRÍGUEZ: «El principio jurídico y 
político de autonomía en la Comunidad de Madrid», Capítulo 1 de la obra colectiva «Comen
tarios al Estatuto de Autonomía de la Comunidad de Madrid», op. cit., páginas 1 a 15.

La realidad de Madrid, en su dinámica histórica, puede consultarse, con la bibliografía 
allí citada, en los trabajos de PALACIOS BAÑUELOS, Luis: «La Comunidad de Madrid en su 
historia» - y de PENA GONZÁLEZ, José: «Madrid: de historia y política». Ambos se recogen 
en la obra colectiva «El Derecho Público de la Comunidad de Madrid», op. cit., confor
mando, respectivamente, sus Capítulo I —páginas 53 a 70— y II —páginas 71 a 86—.

La redacción del precepto reproducido se corresponde con la introducida por la ya 
citada Ley Orgánica 5/1998, de 7 de julio, coincidente prácticamente nd litteram con el artí
culo 8.1 originario.
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firme espíritu de sucesión y transferencia institucionales —aquilata
do por el Poder Constituyente en la Disposición Transitoria Sépti- 
ma.a)®  ̂y muy firmemente aprehendido por la Asamblea mixta madri
leña—. Así lo dem uestra la Disposición Transitoria Cuarta del 
Estatuto de Autonomía, cuyo contenido prescribe la extinción de la 
Excelentísim a Diputación Provincial de M adrid, que aquel mismo 
año, desde su establecimiento por Real Decreto de 30 de noviembre 
de 1933, cumplía su CL Aniversario.

La meritada Disposición estatutaria es del siguiente tenor:

"1. La Diputación Provincial de Madrid queda integrada 
en la Comunidad de Madrid a partir de la entrada en vigor 
del presente Estatuto y gestionará los intereses generales de 
la Comunidad que afecten al ámbito local hasta la constitu
ción de los órganos de autogobierno comunitarios, ajustán
dose a sus actuales competencias y programas económicos 
y administrativos, y aplicando en el ejercicio de sus funcio
nes, de forma armónica, la legislación local vigente y la esta
tal, con prevalencia de esta última ordenación.

2. Una vez constituidos los órganos de autogobierno 
comunitario, quedarán disueltos de pleno derecho los 
órganos políticos de la Diputación Provincial, la cual cesa
rá en sus funciones. La Comunidad de Madrid asumirá 
todas las competencias, medios y recursos que según la Ley 
correspondan a la Diputación Provincial de Madrid y se 
subrogará en las relaciones jurídicas que se deriven de las 
actividades desarrolladas por aquélla».

En síntesis, la desaparición de la Diputación Provincial —«la 
Extinta», como familiarmente se la pasó a denominar^— tendría lugar 
mediante un acto complejo, compuesto por los diferenciados actos de 
constitución de las instituciones autonómicas: en prim er lugar, el de 
la primigenia constitución de la Asamblea de Madrid, y, en segundo 
término, el de la investidura del prim er Presidente de la Comunidad 
—actos constitutivos de los que nos ocuparemos ulteriormente—.

En este marco institucional no puede dejar de indicarse que, en 
desarrollo de las prescripciones estatutarias, la prim era norm a con 
rango de ley aprobada por el Parlamento autonómico una vez consti
tuido, esto es, la Ley 1/1983, de 13 de diciembre, tuvo precisamente

ALFONSO ARÉVALO GURIÉRREZ Y ALMUDENA MARAZUELA BERM EJO

El tenor literal de esta referencia dispositiva, hoy vacía de contenido, es el siguiente: 
“Los organismos provisionales autonómicos se considerarán disueltos en los siguientes casos: 
a) Una vez constituidos los órganos que establezcan los Estatutos de Autonomía aprobados 
conforme a esta Constitución. ".
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por objeto la disciplina del Gobierno y Administración de la Comuni
dad de Madrid“ . Por medio de la misma, en efecto, el órgano repre
sentativo y legislativo del pueblo de Madrid inició el proceso de insti- 
tucionalización de su autogobierno, sentando las bases del Ejecutivo 
regional, lo que determinó la derogación de las transitorias prescrip
ciones organizativas establecidas por el Decreto 14/1983, de 16 de 
junio, sobre atribución de competencias, servicios y medios m ateria
les procedentes de la Diputación Provincial de Madrid a la Comuni
dad de Madrid, y por el Decreto 15/1983, de 16 de junio, por el que se 
regularon determinadas consecuencias derivadas de la extinción de la 
Diputación Provincial de Madrid®^.

En la m ism a línea, la segunda norm a legal em anada del Parla
mento regional, complementando la remisión operada por el artículo 
4 del Estatuto de Autonomía, perfiló los signos de identidad propios 
de la Comunidad, establecidos por la Ley 2/1983, de 23 de diciembre, 
de la Bandera, Escudo e Him no de la Comunidad de M adrid. Las 
prescripciones legales fueron com plem entadas por el inm ediato 
Decreto 2/1984, de 19 de enero, de Definición y Utilización de la Ban
dera, Escudo e Himno de la Comunidad, comprensivo de especifica
ciones técnicas relativas a la Bandera y al Escudo, básicamente refe
ridas a las proporciones del diseño y a la fijación de los colores 
especificados en el sistema internacional CIELAB®*.
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“  El texto originario de la Ley 1/1983, de 13 de diciembre, de Gobierno y Administra
ción de la Comunidad de Madrid, fue publicado en el Boletín Oficial de la Comunidad de 
Madrid número 161, de 20 de diciembre de 1983; con corrección de errores en el ulterior 
Boletín número 8, de 10 de enero de 1984; asimismo, fue reproducida en el Boletín Oficial 
del Estado número 29, de 3 de febrero de 1984, página 2.878 y siguientes. A tenor de su Dis
posición Final Tercera, la Ley 1/1983 entró en vigor el día de su publicación en el referido 
Boletín Oficial de la Comunidad de Madrid.

Sus prescripciones han sido objeto de cuidado estudio en el Especial Monográfico, cita
do con anterioridad, que Asamblea, Revista Parlamentaria de la Asamblea de Madrid, editó 
en junio de 2004, con el título «Gobierno y Administración de la Comunidad de Madrid 
(Comentarios a las Leyes 1/1983, de 13 de diciembre; 1/1984 de 19 de enero; 1/1989, de 2 de 
marzo)». En concreto, se incluyen los siguientes trabajos: SÁNCHEZ SÁNCHEZ, Javier: 
«Los principios Generales. Análisis específico de su presencia en la Ley de Gobierno y Admi
nistración de la Comunidad de Madrid», páginas 37 a 56; CID VILLAGRASA, Blanca: «Títu
lo Preliminar. El Gobierno Autonómico», páginas 57 a 88; MARAZUELA BERMEJO: «El Pre
sidente de la Comunidad de Madrid», páginas 89 a 166; GRECIET GARCÍA, Esteban: «El 
Gobierno de la Comunidad de Madrid y sus Consejeros: Aspectos estructurales y cuestiones 
recientes», páginas 167 a 219; MARTÍN DE HIJAS MERINO, Ménica; «Las relaciones del 
Presidente y del Gobierno con la Asamblea», páginas 221 a 250; ARÉVALO GUTIÉRREZ: «La 
Administración de la Comunidad de Madrid», páginas 251 a 349; y GRECIET GARCÍA: 
«Comentario de las Disposiciones Adicionales, Transitorias, Derogatorias y Finales: Pérdida de 
su eficacia jurídica real», páginas 351 a 363. Nos remitimos a los mismos, con la bibliogra
fía allí citada.

El Decreto 14/1983 y el Decreto 15/1983 se insertaron en el Boletín Oficial de la 
Comunidad de Madrid número 1, de 16 de junio de 1983.

La Ley 2/1983, de 23 de diciembre, fue publicada en el Boletín Oficial de la Comuni
dad de Madrid número 165, de 24 de diciembre de 1983; corrección de errores en el poste-

39



Asimismo, desarrollando la prescripción del originario artículo 40 
del Estatuto de Autonomía —actual artículo 39—, la tercera disposi
ción general emanada del Parlamento autonómico estableció el capi
tal régimen jurídico de las personificaciones instrumentales. Se trata 
de la Ley 1/1984, de 19 de enero. Reguladora de la Administración Ins
titucional de la Comunidad de Madrid®®, cuyas prescripciones han de 
integrarse con lo dispuesto por la ulterior Ley 1/1989, de 2 de marzo. 
Reguladora del Control Parlamentario de la Administración Institu
cional de la Comunidad de Madrid®®.
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rior Boletín número 8, de 10 de enero de 1984; posteriormente fue reproducida en el Bole
tín Oficial del Estado número 33, de 8 de febrero de 1984, página 3.337 y siguientes. En los 
términos de su Disposición Final, la considerada Ley entró en vigor el día de su publicación 
en el Boletín Oficial de la Comunidad de Madrid.

Por su parte, el citado Decreto fue editado en el Boletín Oficial de la Comunidad de 
Madrid número 20, de 24 de enero de 1984; corrección de errores en el posterior Boletín 
número 35, de 10 de febrero. La mentada prescripción reglamentaria fue ulteriormente 
modificada por el Decreto 27/1996, de 29 de febrero, publicado en el Boletín Oficial de la 
Comunidad de Madrid número 57, de 7 de marzo. Asimismo, ha de considerarse lo dis
puesto por el Decreto 103/1994, de 20 de octubre, por el que se Regula la Lftilización de la 
Denominación y Símbolos de la Comunidad en Marcas y Signos Distintivos de Productos, 
Mercancías y Servicios, publicado en el Boletín Oficial de la Comunidad de Madrid número 
280, de 25 de noviembre.

Sobre el particular, al margen de lo que ulteriormente se especifica al considerar los sig
nos distintivos de la Asamblea de Madrid, DE SALAZAR Y ACHA, Jaime: «Los símbolos de 
la Comunidad de Madrid», Capítulo 7 de los «Comentarios al Estatuto de Autonomía de la 
Comunidad de Madrid», op. cit., páginas 121 a 135; y MATEOS Y DE C/VBO, Oscar Ignacio: 
«Los símbolos políticos autonómicos: la bandera, el escudo y el himno de la Comunidad de 
Madrid», Capítulo VI de la obra colectiva, antes citada, «El Derecho Público de la Comuni
dad de Madrid», páginas 149 a 163.

La Ley 1/1984, de 19 de enero, de Administración Institucional de la Comunidad de 
Madrid, se editó en el Boletín Oficial de la Comunidad de Madrid número 29, de 3 de febre
ro de 1984; con corrección de errores en el ulterior Bo/e/in número 37, de 13 de febrero; asi
mismo, se insertó en el Boletín Oficial del Estado número 53, de 2 de marzo de 1984, pági
na 5.904 y siguientes. A tenor de su Disposición Final Tercera, la Ley 1/1984 entró en vigor 
el día de su publicación en el referido Boletín Oficial de la Comunidad de Madrid.

Sus prescripciones fueron objeto de consideración en el citado Monográfico «Gobier
no y Administración de la Comunidad de Madrid (Comentarios a las Leyes 1/1983, de 13 de 
diciembre; 1/1984 de 19 de enero; 1/1989, de 2 de marzo)». En concreto, por DE ALBA BAS- 
TARRECHEA, Esther; «La Administración Institucional de la Comunidad de Madrid», pági
nas 393 a 416. Con mayor detalle, véase SUDÁN FERNÁNDEZ, Miguel Ángel: «Administra
ción Institucional Autonómica. Consideración especial de la Comunidad de Madrid», edición 
del Consejo Económico y Social de la Comunidad de Madrid, Madrid, 2001.

™ La Ley 1/1989, de 2 de marzo, de artículo único, fue publicada en el Boletín Oficial 
de la Comunidad de Madrid número 68, de 21 de marzo de 1989; posteriormente se insertó 
en el Boletín Oficial del Estado número 127, de 29 de mayo de 1989, página 15.890. A tenor 
de su Disposición Final, la Ley 1/1989 entró en vigor el día de su publicación en el referido 
Boletín oficial de la Comunidad de Madrid.

Respecto de sus determinaciones véase el análisis efectuado por DEL PINO CARAZO: 
«El control parlamentario de la Administración Institucional de la Comunidad de Madrid», en 
«Gobierno y Administración de la Comunidad de Madrid (Comentarios a las Leyes 1/1983, 
de 13 de diciembre; 1/1984 de 19 de enero; 1/1989, de 2 de marzo)», op. cit., páginas 421 a 
440.
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3.2. Las reformas de que ha sido objeto el Estatuto de 
Autonomía

El m entado cuerpo legal estatal constituye la Norma institucional 
básica en vigor, con las cinco modificaciones introducidas, en orden a 
ampliar el ámbito competencial de la Comunidad:

— Primero, por la Ley Orgánica 2/1991, de 13 de marzo, de Refor
ma del Estatuto de Autonomía de la Comunidad de Madrid®'. La nueva 
redacción introducida en el apartado 5 del artículo 11 del Estatuto — 
actual artículo 10.7— es consecuencia de la modificación de la Ley 
Orgánica 5/1985, de 19 de junio, de Régimen Electoral General, opera
da por la Ley Orgánica 8/1991, de 13 de marzo®' ,̂ resultado del acuerdo 
adoptado por los principales partidos de ámbito nacional para permi
tir una racionalización de los procesos electorales, pues, conforme 
declara su «Exposición de Motivos», «la multiplicación de los procesos 
electorales también podría incidir negativamente en la participación ciu
dadana, aparte de incrementar el gasto público»^^. En mérito de lo ante
rior, la reforma aprobada por la Ley Orgánica 2/1991 habilitó la cele
bración simultánea de las elecciones autonómicas y municipales, de tal 
modo que las elecciones a la Asamblea de Madrid tendrán lugar el cuar
to domingo de mayo de cada cuatro años, debiendo ser convocados sus 
Diputados para la sesión constitutiva dentro de los veinticinco días 
siguientes a la proclamación de los resultados electorales.

— Segundo, superado el plazo de cinco años establecido en el 
apartado 2 del artículo 148 de la Constitución y en m érito de los 
Acuerdos Autonómicos de 28 de febrero de 1992, por la Ley Orgánica 
10/1994, de 24 de marzo®'*. La reforma dio nueva redacción a los artí-
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El texto fue publicado en el Boletín Oficial del Estado número 63, de 14 de marzo de 
1991, páginas 8.423 y siguientes, entrando en vigor, a tenor de su Disposición Final, el día 
de su publicación.

El iter de la modificación estatutaria, desde la aprobación de la iniciativa guberna
mental por la Asamblea de Madrid, pasando por su sustanciación en el Congreso de los 
Diputados y en el Senado, y culminado con su publicación oficial, puede consultarse en el 
volumen «Estatuto de Autonomía de la Comunidad de Madrid (II)», Colección Trabajos Par
lamentarios, número 3, editado por la Asamblea de Madrid, Madrid, 1995, páginas 11 a 48, 
donde se reproducen los distintos boletines y diarios oficiales.

La Ley Orgánica 8/1991, tramitada paralelamente a la Ley Orgánica 2/1991, fue 
publicada en el mismo ejemplar del Boletín Oficial del Estado, esto es, su número 63, de 14 
de marzo, páginas 8.425 y siguientes; con rectificación de errores en el posterior número 
65, de 16 de marzo, página 8.654.

Sobre el particular, véase AGUADO RENEDO; «Las reformas legislativas para ade
lantar las elecciones autonómicas. Unas consideraciones críticas», en Revista Española de 
Derecho Constitucional, número 33, 1991, páginas 65 a 104.

Cfr., Boletín Oficial del Estado número 72, de 25 de marzo de 1994, página 9.465 y 
siguientes; con corrección de errores en el ulterior Bo/e/i'n número 90, de 15 de abril, pági-
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culos 26, 27, 28 y 30 de la Norma institucional básica, derogando su 
artículo 31, con la finalidad de incorporar al Estatuto las competen
cias que previamente habían sido transferidas, ex artículo 150.2 de la 
Constitución, por la Ley Orgánica 9/1992, de 23 de diciembre, de 
transferencia de com petencias a las Comunidades Autónomas que 
accedieron a la autonomía por la vía del artículo 143 de la Constitu
ción, entre las cuales se incluyó a la Comunidad de Madrid^^.

— Tercero, por la Ley 33/1997, de 4 de agosto, de Modificación del 
Régimen de Cesión de Tributos del Estado a la Comunidad de Madrid 
y de Fijación del Alcance y Condiciones de dicha Cesión®*. Esta Ley 
procedió a la modificación de la Disposición Adicional Prim era del 
Estatuto, en la que se establece la cesión a la Comunidad de Madrid 
del rendimiento total o parcial de los tributos señalados. Ha de tener
se en cuenta que, conforme al apartado 2 de la reseñada Adicional: «.El 
contenido de esta disposición se podrá modificar mediante acuerdo del 
Consejo de Gobierno de la Comunidad de Madrid, que será tramitado 
por el Gobierno como proyecto de ley. A estos efectos, la modificación de 
la presente disposición no se considerará modificación del Estatuto». 
Prescripción que explica el hecho de que la reforma no tuviera lugar 
mediante ley orgánica. Ha de advertirse, sin embargo, que, con efec
tos de 1 de enero de 2002, la Ley 33/1997 fue derogada por la Ley 
30/2002, de 1 de julio, del mismo objeto —luego considerada—.

— La modificación más intensa, hasta el punto de que podría cali
ficarse de «reforma global del Estatuto», fue operada por la Ley Orgá
nica 5/1998, de 7 de julio® .̂ La meritada Ley Orgánica tuvo por objeto 
acometer una reform a en profundidad del Estatuto que, además de 
introducir mejoras técnicas en la redacción del mismo, satisficiera 
dos objetivos fundamentales: una reforma significativa del marco ins
titucional de la Comunidad de Madrid que afecta tanto al Gobierno 
autonómico y sus mecanismos de control como, fundamentalmente, 
a la Asamblea; y la elevación de la capacidad de autogobierno de la 
Comunidad de Madrid, dentro de los términos de la Constitución, a

na 11.527 y siguientes. No se efectúa declaración expresa sobre su entrada en vigor, por lo 
que ha de reputarse aplicable la regla general de la vacado legis.

El trámite en la Asamblea de Madrid, en el Congreso de los Diputados y en el Senado 
de la Ley Orgánica 10/1994 puede consultarse en «Estatuto de Autonomía de la Comunidad 
de Madrid (II)», op. cit., páginas 49 a 319.

La Ley Orgánica 9/1992 se insertó en el Boletín Oficial del Estado número 308, de 24 
de diciembre de 1992, página 43.863 y siguientes.

Cfr., Boletín Oficial del Estado número 186, de 5 de agosto de 1997, página 23.840. A 
tenor de su Disposición Final Única, la Ley entró en vigor el día siguiente al de su publica
ción oficial, si bien surtiendo efectos desde el 1 de enero de 1997.

”  Cfr., Boletín Oficial del Estado número 162, de 8 de julio de 1998, página 22.741 y 
siguientes. En virtud de su Disposición Final, la Ley entró en vigor el día de su publicación 
oficial.
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fin de hacer posibles políticas coordinadas y armonizadas en los dis
tintos sectores de la actividad pública. El referido alcance global de la 
misma deriva no sólo del elevado número de preceptos que se vieron 
afectados, sino, de modo muy especial, de las modificaciones sustan
tivas que con ella se introdujeron gracias al consenso de los Grupos, 
eso sí, con la sola salvedad de los ocho primeros artículos, trabajados 
formalmente en Ponencia, intra muros.

— Por último, por la, antes citada. Ley 30/2002, de 1 de julio, de 
Régimen de Cesión de Tributos del Estado a la Comunidad de Madrid 
y de Fijación del Alcance y Condiciones de dicha Cesión®®. La consi
derada Ley comportó, con efectos del 1 de enero de 2002, la deroga
ción de la precedente Ley 33/1997, dando nueva redacción al aparta
do 1 de la Disposición Adicional Primera del Estatuto, en el sentido de 
especificar los tributos objeto de cesión. La nueva Ley, en efecto, de 
un lado, procede a adecuar el contenido de dicha Disposición al nuevo 
régim en general de tributos cedidos que se contem pla en la Ley 
21/2001, de 27 de diciembre, por la que se regulan las Medidas Fisca
les y Administrativas del Nuevo Sistema de Financiación de las Comu
nidades Autónomas de Régimen Común y Ciudades con Estatuto de 
Autonomía, y, de otro, disciplina el régimen específico de dicha cesión 
a la Comunidad de Madrid, m ediante la adopción de las oportunas 
medidas®®.
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4. LA RECEPCIÓN DEL ESQUEMA DE SEPARACIÓN DE 
PODERES BINARIO LEGISLATIVO-EJECUTIVO

4.1. La generalización del esquem a de separación de poderes 
binario Legislativo-Ejecutivo

El proceso descentralizador ha determinado que, al margen de la 
vía de acceso a la autonomía seguida por cada una de las Comunida
des, los Estatutos de Autonomía —todos ellos— hayan adoptado, sin 
excepción, el esquema de separación de poderes binario Legislativo- 
Ejecutivo.

El origen de la referida opción se encuentra en el artículo 152.1 de 
la Constitución, que establece un diseño institucional en cuya virtud

Cfr, Boletín Oficial del Estado número 157, de 2 de julio de 2002, página 23.958 y 
siguientes. En virtud de su Disposición Final Única, la Ley entró en vigor el día de su publi
cación oficial, si bien surtiendo efectos desde el 1 de enero de 2002.

Véase al respecto ZORNOZA PÉREZ, Juan: «Los Tributos de la Comunidad de 
Madrid», en Asamblea, Revista Parlamentaria de la Asamblea de Madrid, número 12, junio 
2005, páginas 59 a 81.
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las instituciones de autogobierno de los entes autonómicos se basarán 
en una Asamblea Legislativa, elegida por sufragio universal, con arre
glo a un sistema de representación proporcional que asegure, además, 
la representación de las diversas zonas del territorio, un Consejo de 
Gobierno, con funciones ejecutivas y administrativas, y un Presiden
te, elegido por la Asamblea, de entre sus miembros, y nombrado por 
el Rey, al que corresponde la dirección del Consejo de Gobierno, la 
suprem a representación de la Comunidad Autónoma y la ordinaria 
del Estado en aquélla; respondiendo políticamente el Presidente y los 
miembros del Consejo de Gobierno ante la Asamblea.

No participan las Comunidades Autónomas, sin embargo, en el 
tercero de los poderes, el Judicial, disciplinado como tal por el Título 
VI de la Constitución —artículos 117 a 127—, cuya organización cul
mina el Tribunal Supremo —artículo 123—. El Tribunal Superior de 
Justicia de cada una de las Comunidades, introducido por el segundo 
párrafo del artículo 152.1 en calidad de órgano que corona la organi
zación judicial en el ám bito territorial de la Comunidad, no es un 
órgano autonóm ico, conform e precisara la Sentencia del Tribunal 
Constitucional 25/1981, de 14 de julio, sino que se encuentra con 
aquélla en «una relación territorial que deriva del lugar de su sede».

Así diseñada la organización institucional —aunque se trate de un 
mero apunte técnico vaciado de contenido por la praxis—, no puede 
olvidarse que las previsiones estatutarias son tributarias de la procla
mación de la forma de gobierno parlam entaria efectuada por la Cons
titución, en su artículo 1.3, extrapolada, de m anera uniform e, a la 
organización derivada del nuevo arquetipo territorial configurado por 
el Título VIII de la Constitución. Su extrapolación a las diecisiete 
Comunidades Autónomas que dentro del marco constitucional coe
xisten en el Estado español —con proyección, incluso, para los 
supuestos de las Ciudades autónomas de Ceuta y Melilla, carentes de 
la potestad legislativa— se formalizó en un proceso de mimetismo en 
cuya virtud se ha erigido en modelo uniforme el esquema institucio
nal de autogobierno previsto en el citado apartado 1 del artículo 152 
de la Constitución'“ .
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Debe destacarse que la articulación uniforme de la organización institucional en 
todas las Comunidades Autónomas responde a la adopción del criterio reflejado en las reco
mendaciones del «Informe de la Comisión de Expertos sobre Autonomías», de 19 de mayo de 
1981 —Comisión que, presidida por D. Eduardo GARCÍA DE ENTERRÍA Y MARTÍNEZ- 
CARANDE, estuvo, además, integrada por los profesores D. Luis COSCULLUELA MONTA
NER, D. Tomás Ramón FERNANDEZ RODRÍGUEZ, D. Santiago MUÑOZ MACHADO 
(Secretario de la Comisión), D. Tomás DE LA QUADRA-SALCEDO FERNÁNDEZ DEL CAS
TILLO, D. Miguel SÁNCHEZ MORÓN (Vicesecretario de la Comisión) y D. Francisco SOSA 
WAGNER—; publicado por el Servicio Central de Publicaciones de la Presidencia del 
Gobierno, colección «Informe», número 32, 4“ edición, Madrid, 1982; respecto de las cues
tiones anteriormente apuntadas, veánse sus páginas 24 a 29, y 101 y 102.
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El modelo, empero, conforme se deduce del tenor literal del pre
cepto constitucional —“En los Estatutos aprobados por el procedi
miento a que se refiere el artículo anterior, la organización institucional 
autonómica se basará [...]»—, no estaba inicialmente pensado para ser 
aplicado a las Comunidades Autónomas cuyos Estatutos de Autono
mía fueran aprobados por el procedimiento ordinario, esto es, para 
las denominadas «Comunidades autónomas de régimen general» —la 
mayoría de ellas, por cierto—.

Aunque no han faltado quienes entienden que la generalización 
del esquema prefijado por la Constitución a todas las Comunidades 
Autónomas no responde a un fenómeno de extensión de las prescrip
ciones del artículo 152.1, pues la homogeneidad anidaba en la Cons
titución'“', puede afirmarse —al margen del criterio que respecto de 
su oportunidad ha de defenderse—, que nos encontramos, al decir de 
una buena parte de la Doctrina, ante un supuesto de «mutación cons
titucional», operada de modo ostensible y deliberado en virtud de los 
«Pactos Autonómicos» de 31 de julio de 1981'“̂ .
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El precitado Informe fue complementado con las propuestas elaboradas en materias 
económicas y financieras recogidas en el «Informe de la Comisión de Expertos sobre finan
ciación de las Comunidades Autónomas», publicado en la citada colección «Informe», 
número 34; por su parte, en el número 36 de la misma se publicaron los ulteriores «Acuer
dos Autonómicos».

Vid., por todos, en relación con el Informe de la_denominada «Comisión Enterría» y 
con los Pactos subsiguientes, los comentarios de MUÑOZ MACHADO; «Derecho Público de 
las Comunidades Autónomas», Tomo I, op. cit., páginas 143 a 153.

En esta línea, por todos, RODRÍGUEZ-ZAPATA PÉREZ, Jorge: «Artículo 152. 
Estructura Institucional de las Comunidades Autónomas», en los «Comentarios a la Consti
tución Española de 1978» dirigidos por ALZAGA VILLAMIL, op. cit., Tomo XI, Madrid, 
1999, en especial páginas 400 a 402.

Sobre el particular, reténganse las acertadas consideraciones formuladas por SAN
TAMARÍA PASTOR, destacando la dualidad interpretativa del precepto constitucional en 
términos técnicos y en términos políticos, primero en las «Lecciones de Derecho adminis
trativo» de la Cátedra de GARCÍA DE ENTERRIA relativas a «Las administraciones terri
toriales. La Administración institucional», editadas por la Sección de Publicaciones de la 
Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 1982, páginas 27 
a 29; y, posteriormente, en sus «Fundamentos de Derecho administrativo», Editorial Centro 
de Estudios Universitarios Ramón Areces, S.A., Madrid, 1988, páginas 508 y 1.083 a 1.087.

Comparten la afirmación de que la homogeneidad institucional deriva de una muta
ción constitucional operada a partir de los Pactos Autonómicos de 1981, entre otros, BAR 
CENDÓN, Antonio: «Comentario al artículo 21», en la obra colectiva, dirigida por BERME
JO VERA, José, «Comentarios al Estatuto de Aragón», Instituto de Estudios de Adminis
tración Local, Madrid, 1985, página 226; BASTIDA FREIJEDO, Francisco José; «De nuevo 
sobre el modelo de designación de los Presidentes Autonómicos», en Anuario Parlamento y 
Constitución, Cortes de Castilla-La Mancha y Universidad de Castilla-La Mancha, número 
5, 2000, páginas 40 a 42; LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, Enrique; «Los Gobiernos de las 
Comunidades Autónomas», en Revista Vasca de Administración Pública, número 34, 1992 
páginas 100 y 101; RUIZ-RICO RUIZ, Gerardo: «La forma de Gobierno de Andalucía», coe
ditado por la Junta de Andalucía y Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, páginas 25, 246 y 247; 
y TORRES DEL MORAL, Antonio: «El Presidente de la Comunidad de Madrid», Capítulo 13 
de la obra colectiva «Comentarios al Estatuto de Autonomía de la Comunidad de Madrid», 
op. cit., páginas 261 y 262.
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Sea como fuere, lo cierto es que, como ha ocurrido con múltiples 
aspectos relativos al desarrollo del Título VIII de la Constitución, las 
exigencias políticas presentes en la articulación del denom inado 
«Estado de las autonomías» prim aron sobre las consideraciones téc
nico-jurídicas, de tal modo que el esquema binario Legislativo-Ejecu- 
tivo ha acabado convirtiéndose en general y uniforme para las Comu
nidades Autónomas.

En consecuencia, los respectivos Estatutos de Autonomía han pro
cedido a la institucionalización en cada Comunidad de un órgano 
representativo y legislativo propio, así como de un Ejecutivo regional 
conformado por su Presidente y el Consejo de Gobierno, dotado de su 
correspondiente aparato servicial de naturaleza vicarial.

4.2. La recepción del m odelo en la Comunidad de Madrid

En este marco, aún cuando el Estatuto de Autonomía de la Comu
nidad de Madrid no proclam a form alm ente el esquema de poderes 
general, obvio resulta que el mismo reside como dogma en el espíritu 
de la Norm a institucional básica m adrileña. Así se colige de las 
siguientes determinaciones estatutarias.

En prim er lugar, ha de recordarse que el artículo 8 proclama abier
tamente que «Los poderes de la Comunidad de Madrid se ejercen a tra
vés de sus instituciones de autogobierno: la Asamblea, el Gobierno y el 
Presidente de la Comunidad».

De otro lado, preciso es considerar que, a partir de la proclam a
ción del artículo 8, el Título Primero del Estatuto, «De la Organización 
Institucional de la Comunidad de Madrid», queda sistem áticam ente 
escindido en tres Capítulos: el Primero, «De la Asamblea de Madrid» — 
artículos 9 a 16—, el II, «Del Presidente» —artículos 17 a 21— y el III, 
«Del Gobierno» —artículos 22 a 25—.

A mayor abundam iento, las relaciones que rigen entre los dos 
poderes responden nítidam ente a las reglas propias de la form a de 
gobierno parlam entaria, con sus clásicos pesos y contrapesos recí
procos. En efecto, sincréticamente:

1.°— Del Parlamento sobre el Ejecutivo:
l°.a).— La investidura: la Asamblea de M adrid designa, de entre 

sus miembros, al Presidente de la Comunidad de Madrid —ex artícu
los 16.1 y 18 del Estatuto de Autonomía, artículos 181 a 184 del Regla
mento de la Asamblea y artículo 4 de la Ley 1/1983, de 13 de diciem
bre, de Gobierno y Administración de la Comunidad de Madrid—.

l°.b).— La moción de censura: la Asamblea de M adrid puede 
derrocar al Gobierno regional mediante la aprobación de una moción
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de censura constructiva —en los términos establecidos por los artícu
los 20 y 24 del Estatuto de Autonomía, 187 a 190 del Reglamento de 
la Asamblea y 16.1.b) de la Ley de Gobierno y Administración de la 
Comunidad de Madrid—.

2.°— Del Ejecutivo sobre el Parlamento:
2°.a).— La disolución de la Asamblea: el Presidente de la Comuni

dad está facultado para disolver la Asamblea de Madrid —al amparo 
del vigente artículo 21 del Estatuto de Autonomía y de conformidad 
con la, en su momento, discutible Ley 5/1990, de 17 de mayo, regula
dora de la Facultad de Disolución de la Asamblea de Madrid por el 
Presidente de la Comunidad'“ —.

2°.b).— La cuestión de confianza: el Presidente de la Comunidad 
puede plantear a la Asamblea de Madrid una cuestión de confianza — 
en los térm inos y con los efectos establecidos por el artículo 19 del 
Estatuto de Autonomía, los artículos 185 y 186 del Reglamento de la 
Asamblea y los artículos 9.1), 16.1.c) y 21.b) de la Ley de Gobierno y 
Administración de la Comunidad de Madrid—.

Todos estos elementos relaciónales, expresión del «parlamentaris
mo racionalizado», están, en todo caso, modulados por su necesaria 
adecuación a los requisitos determ inados por el propio Estatuto de 
Autonomía y el vigente Reglamento de la Asamblea de Madrid.
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5. LA CONFIGURACIÓN INSTITUCIONAL DE LA ASAMBLEA 
DE MADRID

5.1. La estructura unicameral de la Asamblea

Delimitada por el artículo 8 del Estatuto de Autonomía la estruc
tura de las instituciones de autogobierno, su artículo 9 '“'' —que prin
cipia la regulación efectuada por el Capítulo Primero, «De la Asamblea 
de Madrid», del Título I, «De la Organización Institucional de la Comu-

Cfr., Boletín Oficial de la Comunidad de Madrid número 126, de 29 de mayo de 1990.
La meritada Ley —sobre la que volveremos— se ha mantenido en vigor, pese a su más 

que discutible validez jurídica por falta del debido respaldo estatutario, pues su contenido 
normativo fue asumido, en su totalidad, por la reforma del Estatuto de Autonomía opera
da por la Ley Orgánica 5/1998, de 7 de julio, que procede a la recepción expresa de tan par
ticular s/a/v qvo ante.

Precepto redactado en virtud de la reforma operada por la Ley Orgánica 5/1998, de 
7 de julio, que coincide casi en términos literales con el tenor del originario artículo 9 del 
Estatuto, y cuyo texto es el que sigue; “La Asamblea representa al pueblo de Madrid, ejerce la 
potestad legislativa de la Comunidad, aprueba y controla el Presupuesto de la Comunidad, 
impulsa, orienta y controla la acción del Gobierno y ejerce las demás competencias que le atri
buyen la Constitución, el presente Estatuto y el resto del ordenamiento jurídico.
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nidad de Madrid»—, establece, en prim er lugar, la posición de la Asam
blea de Madrid en el entramado institucional diseñado, confiriéndole 
un rol central, al definirla como órgano representativo del pueblo de 
Madrid, y concreta, a continuación, las funciones de la Cámara, atri
buyéndole el ejercicio de la potestad legislativa de la Comunidad, la 
aprobación y el control de sus Presupuestos, el impulso, orientación y 
control de la acción del Gobierno, así como el ejercicio de las demás 
competencias que le atribuyen la Constitución, el Estatuto de Auto
nomía y el resto del ordenamiento jurídico.

Presupuesta su posición institucional, la prim era cuestión que ha 
de significarse, respecto de la configuración de la Asamblea de 
Madrid, es que, a semejanza de lo que ocurre con las Asambleas Legis
lativas de las restantes Comunidades Autónomas, la estructura del 
Parlam ento regional no resulta predeterm inada por el Estatuto de 
Autonomía.

En efecto, la Ley Orgánica 3/1983, como las respectivas norm as 
institucionales básicas'®^, se limita —en el referido Capítulo Primero 
de su Título I, a establecer una serie de prescripciones esenciales, 
remitiendo al Legislador autonómico la concreción de los rasgos defi
nidores de la institución representativa.

No obstante lo anterior, el carácter unicameral de los Parlamentos 
autonómicos parece derivarse de la previsión del reiterado artículo 
152.1 de la Constitución: «[...] una Asamblea Legislativa, elegida con 
arreglo al sufragio universal, con arreglo a un sistema de representación 
proporcional que asegure, además la representación de las diversas 
zonas del territorio [...]»', amén de que, en la práctica, se ha observado 
un evidente fenómeno de emulación, que ha determinado una consi
derable —y loable— homogeneidad entre las distintas Comunidades 
Autónomas.

En coherencia, al igual que las otras dieciséis Comunidades Autó
nomas que, dentro del marco constitucional, coexisten en España, el 
Parlamento autonómico madrileño ha optado por el modelo unica
meral, respondiendo la Cámara a la singular denominación de «Asam
blea de Madrid»'®®. Este nomem, poco alabado y finalmente adoptado
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Como excepción, el Estatuto de Autonomía de Aragón, aprobado por la Ley Orgá
nica 8/1982, de 10 de agosto {Boletín Oficial del Estado número 195, de 16 de agosto), es la 
única norma institucional básica que afirma expresamente dicha opción. Su artículo 18.1 
prevé: “Las Cortes de Aragón tendrán carácter unicameral

La uniformidad estructural no se ha correspondido, sin embargo, con la homoge
neidad nominal. Así, la denominación de Asamblea Legislativa que preveía de modo incon
creto la Constitución, dado que los Estatutos de Autonomía pueden proceder a la libre 
determinación de la denominación de sus instituciones —ex artículo 147.2.c) de la Consti
tución—, tan sólo se mantiene, de forma parcial, en dos Comunidades Autónomas: Extre
madura —Asamblea de Extremadura— y la Región de Murcia —Asamblea Regional de
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sin grandes alharacas, fue tomado con la principal finalidad de huir 
de las posibles confusiones de identificación que podría haber gene
rado la opción por otras denominaciones, en su momento barajadas 
como alternativas, como la de Cortes de Madrid o la de Parlamento de 
Madrid'®^; expresiones que hubieran podido llevar a interlocutores u 
oyentes, por razón de la costumbre y de su mayor peso histórico e ins
titucional, a rem em orar la mismísima Carrera de San Jerónimo.

Sea como fuere, al margen de estas cuestiones meramente nomi
nales y retom ando la cuestión de la estructura parlam entaria, la 
opción por el unicameralismo resulta absolutamente plausible, toda 
vez que no concurren elementos que justifiquen la existencia de una 
segunda Cámara autonómica, en cualquiera de sus vertientes.

El artículo 2 del vigente Reglamento de la Asamblea —de 30 de 
enero de 1997— ha querido proclam ar expresamente la opción, deter
minando categóricamente que «La Asamblea se constituye en Cámara 
única».
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5.2. La sede del Parlamento madrileño

La sesión constitutiva del Parlam ento regional, en los térm inos 
ulteriorm ente detallados, se celebró en el incom parable m arco del 
Salón del Paraninfo de la Universidad Complutense de Madrid, sur
giendo inmediatamente la cuestión de habilitar una sede institucional 
adecuada a sus exigencias funcionales.

Por imperativo legal, la sede de la Asamblea había de quedar radi
cada en la villa de Madrid'®®. Los términos del artículo 5 del Estatuto

Murcia—, habiendo sido abandonada en el caso cántabro la denominación anterior de 
Asamblea Regional de Cantabria, sustituida, a raíz de la última reforma estatutaria, por la 
de Parlamento de Cantabria. Otras cuatro Comunidades Autónomas han preferido la sin
gular denominación, propia de nuestra tradición histórica, de Cortes: Aragón, Castilla-La 
Mancha, Castilla y León y la Comunidad Valenciana. La denominación más extendida es la 
de Parlamento, acogida por las Comunidades de Andalucía, Islas Baleares, Canarias, Can
tabria, Cataluña, Galicia, La Rioja —tras abandonar la que hasta ahora mantenía en exclu
siva: Diputación General— y el País Vasco. A estas ocho Comunidades debe añadirse la 
Comunidad Foral de Navarra, habida cuenta de que si bien su regulación principia con la 
rúbrica de «Cortes o Parlamento», el articulado utiliza esta segunda fórmula. Finalmente, 
resta como singular la opción adoptada por el Principado de Asturias, en el que la institu
ción representativa responde a la locución «Junta General». Por su parte, las instituciones 
representativas de Ceuta y Melilla comparten la denominación específica de Asamblea de 
la Ciudad Autónoma.

Cierto es que otras, ilustrativas de un orgulloso pasado y nada confusas, como la de 
Junta General, ni se plantearon.

Este mandato determinó, durante las deliberaciones sobre la ubicación de la Cáma
ra, que se descartaran algunos escenarios que se suscitaron como posibles sedes del Parla
mento autonómico madrileño; es el caso del Castillo de Los Mendoza, más conocido, por 
su ubicación, como Castillo de Manzanares el Real, o del Palacio del Infante don Luis, en el 
término municipal de Boadilla del Monte.
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de Autonomía no ofrecían duda: «Lm. capital de la Comunidad, sede de 
sus instituciones, es la villa de Madrid, pudiendo sus organismos, ser
vicios y dependencias localizarse en otros municipios del territorio de la 
Comunidad, de acuerdo con criterios de descentralización, desconcen
tración y coordinación de funciones».

Así, sobre esta premisa y gracias a la cesión del Ministerio de Edu
cación y Ciencia, en el viejo Caserón de San Bernardo, previa la eje
cución de los «parches» de remoción y habilitación más necesarios, 
quedó ubicada la sede de la Asamblea de Madrid, aun cuando, «por 
exigencias del guión», se viera nuevamente abocada a retom ar en más 
de una ocasión al vecino Paraninfo universitario.

Sin embargo, una vez ubicada, la precariedad del estado del Case
rón, cuyas entrañas hubieron de ser, en más de una ocasión, aparato
samente apuntaladas, provocaría una ronda casi permanente de con
tactos y negociaciones con las autoridades estatales y autonómicas en 
orden a disponer de una sede digna, que reuniera las condiciones para 
desarrollar las funciones que estatutariam ente la Institución repre
sentativa tiene encomendadas.

La lista de inmuebles sobre los que se mostró interés es larga. Aun
que sea a título de mera curiosidad, nos permitimos hacer un breve 
recordatorio de los emplazamientos más barajados, de acuerdo con 
las noticias que transm itieron los medios de com unicación social 
prácticamente de forma incesante: el Cuartel de Zaragoza, esto es, la 
antigua Casa de Postas —sobre cuya candidatura a albergar la sede 
llegó a debatirse en Mesa y Junta de Portavoces, resultando finalmen
te rechazada, entre otras razones, por sus reducidas dimensiones 
(pasando a formar parte del complejo inmobiliario de la Presidencia 
de la Comunidad)—; la Antigua Escuela de Ingenieros de Caminos, 
Canales y Puertos localizada en el Parque del Retiro —propiedad del 
Estado, adscrita al Ministerio de Educación, y de la que el Gobierno 
consideró oportuno no desprenderse—; el Palacio de Mandes —una 
buena candidatura, que acabó segada por los problemas concurrentes 
de calificación de uso, desacralización de la Iglesia aneja y protección 
patrimonial, los cuales obstaculizaban la ubicación del hemiciclo, lo 
que determinó que acabara por convertirse en sede de la Consejería 
de Obras Públicas—; el Palacio de Parcent, sito en la calle de San Ber
nardo —propiedad del Estado adscrita al Ministerio de Justicia y de 
la que el Gobierno no estim ó conveniente prescindir—; parte del 
Cuartel del Conde Duque —opción pronto olvidada por el deficiente 
estado en que se hallaba y el elevadísimo coste de las eventuales obras 
de remodelación—; y un edificio de nueva construcción en un solar 
anejo a la, por entonces denom inada. Consejería de Salud que la 
Comunidad poseía en la calle de O’Donnell —sobre el que llegaría a
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aprobarse el pertinente proyecto técnico (obra del arquitecto de la 
Comunidad D. Ramón VALES NAVASCUÉS), a ejecutarse la voladura 
del inmueble que allí se alzaba (la antigua M aternidad) y a desarro
llarse diversos estudios técnicos; sin embargo, un sonoro confiicto con 
el A3mntamiento, más proclive a m antener el uso de este espacio, ter
minó por desbaratar el proyecto y sobre los terrenos acabaron por 
superponerse las plantas de una m oderna M aternidad gestionada, 
precisamente, por la propia Comunidad—. A todos ellos se sumaron 
otras alternativas que tuvieron una m enor trascendencia mediática: 
como el Acuartelamiento de Daoiz y Velarde, entre las avenidas del 
M editerráneo y de la Ciudad de Barcelona; la construcción de un 
nuevo edificio en unos terrenos propiedad del Canal de Isabel II en el 
acomodado barrio de Chamberí; las llamadas «Escuelas Aguirre», en 
la confluencia de las calles de Alcalá y de O'Donnell; o el antiguo 
Matadero de Arganzuela, apostado en la ribera izquierda del río Man
zanares.

Lo insostenible de la situación —en términos fácticos— provocó 
que, estando en curso la III Legislatura, se tom ara sin más dilación la 
decisión del definitivo traslado al edificio que debía elevarse a la 
mayor brevedad en los solares que la Comunidad tenía en Madrid-Sur 
—barrio de Vallecas—. El proyecto se basó en el que fuera aprobado 
para la candidatura de O’Donnell —^adaptado por, el tam bién arqui
tecto de la Comunidad de Madrid, D. Juan BLASCO MARTÍNEZ—. 
En el ocaso de esta misma Legislatura, en la m añana del día 6 de abril 
de 1995, tendría lugar el acto oficial de colocación de la prim era pie
dra.

Una vez concluidas las obras de los dos edificios que term inaron 
por configurar el actual complejo de la Sede —el principal y el desti
nado a albergar a los Grupos Parlamentarios—, en el verano de 1998 
la Asamblea de M adrid se trasladaba desde el «Caserón de San Ber
nardo» a Vallecas, dando nombre a la nueva Plaza de la Asamblea de 
M adrid y, en parte, a una estación de «Cercanías», por gentileza de 
RENFE.

Lo cierto es que, transcurridos sólo siete años de la terminación de 
las obras y del traslado de los servicios de la Cámara y de los Grupos 
Parlamentarios a la nueva sede de Vallecas, comienza el Parlamento 
regional a verse encorsetado por razón del espacio útil. Así lo denota, 
de un lado, la ausencia de salas para la celebración de algunos actos 
parlamentarios en los momentos de mayor actividad legislativa, y, de 
otro, la falta de espacio suficiente y adecuado para una función públi
ca y un personal de los Grupos Parlam entarios que exige el incre
mento de efectivos, en paralelo al volumen de las demandas de una 
Institución cada vez con más competencias; constreñim iento que es
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más que evidente en las zonas comunes los días en que se celebran las 
sesiones plenarias. No es difícil intuir, pues, que en un tiempo no muy 
lejano la Asamblea se verá abocada a adoptar la decisión de ampliar 
sus instalaciones, quizás, por razones de estricta funcionalidad, ele
vando en los terrenos anejos un tercer edificio.
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5.3 Los signos distintivos de la Asamblea: Escudo y Medalla

Tan dilatada en el tiempo como la cuestión de la sede —aunque 
con menor trascendencia en los medios de comunicación—, ha sido 
la determ inación de los símbolos distintivos de la Asamblea de 
Madrid, que no quedaron definitivamente aprobados sino a partir de 
la proclamación, en la parte dispositiva del vigente Reglamento de 
1997 —ex artículos 7 y 8—, de que la Cámara cuenta con su propio 
«Escudo»'“̂  y otorga como distinción u honor específico su particular 
«Medalla». El u lterior Acuerdo de la Mesa de la Cám ara de 20 de 
diciembre de 1999"“ desarrolla, a lo largo de los dos Capítulos en los 
que se estructura —el Primero dedicado al Escudo y el Segundo a la 
Medalla de la Asamblea—, su diseño y el régimen de uso.

El Escudo de la Asamblea, símbolo de su exclusivo uso, es «ovala
do, constará de un solo cuartel de gules, y en él, en oro, dos castillos 
pareados, almenados, donjonados, aclarados de azur y mampostados de 
sable, surmontados en el jefe por siete estrellas de plata, colocadas cua
tro y tres. Al timbre corona real, cerrada, que es un círculo engastado de 
piedras preciosas, compuesto de ocho florones de hojas de acanto, visi
bles cinco, interpoladas de perlas y de cuyas hojas salen sendas diade
mas sumadas de perlas, que convergen en un mundo de azur, con el 
semimeridiano y el ecuador de oro, sumado de cruz de oro. La corona 
forrada de gules. Rodearán el Escudo dos ramas de laurel entrelazadas 
con cinta de gules. En lo alto, listel de plata con la leyenda «Asamblea de 
Madrid» en letra de sable». En la descripción de los colores —gules, 
oro, plata, azur y sinople—, denominación —rojo carmesí, oro, plata, 
azul y verde—, tonos, cromas y claridad del Escudo se ha seguido el 
sistem a internacional CIELAS, y para las correspondencias éste 
mismo con el CIÉ-MIL NOVECIENTOS TREINTA Y UNO.

Para la aprobación del Escudo, a tenor de lo previsto por el propio Reglamento, la 
Mesa de la Asamblea habría de estar a lo dispuesto por “la Ley del Escudo de la Comunidad 
de Madrid"-, referencia que debe entenderse efectuada a la, ya citada. Ley 2/1983, de 23 de 
diciembre, de la Bandera, Escudo e Himno de la Comunidad de Madrid.

El referido Acuerdo, adoptado en la sesión celebrada en la fecha indicada, no ha 
sido objeto de publicación.
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El diseño está, pues, claramente inspirado en el que es propio del 
Escudo de la Comunidad de Madrid, al que se introducen pequeñas 
modificaciones, como puede aprehenderse de la som era lectura del 
artículo 2 de la, ya citada. Ley 2/1983, de 23 de diciembre, de la Ban
dera, Escudo e Himno de la Comunidad de Madrid: «El escudo de la 
Comunidad de Madrid consta de un solo cuartel de gules y en él, de oro, 
dos castillos pareados, almenados, donjonados, aclarados de azur y 
mampostados de sable, surmontados en el jefe por siete estrellas de 
plata, colocadas cuatro y tres. Al timbre, corona real, cerrada, que es un 
círculo de oro engastado de piedras preciosas, compuesto de ocho floro
nes de hojas de acanto, visibles cinco, interpoladas de perlas y de cuyas 
hojas salen sendas diademas sumadas de perlas, que convergen en un 
mundo de azur, con el semimeridiano y el ecuador de oro, sumado de 
cruz de oro. La corona, forrada de gules») y con incorporación en su 
parte inferior del nom bre de la Institución parlam entaria  como 
leyenda.

Mucho se ha discutido acerca del significado de la heráldica de la 
Comunidad de Madrid e, indirectamente, del Escudo de su Asamblea, 
al estar aquélla parcialmente contenida en éste.

El experto en heráldica AMÓN HORTELANO —a quien se debe el 
proyecto de Escudo de la Comunidad—, en los albores de la implan
tación de la autonom ía madrileña, justificaba los elementos esencia
les configuradores del Escudo del modo siguiente’":

— En prim er lugar, sus castillos de oro simbolizan las dos Castillas 
con las que la Comunidad de Madrid comparte su espíritu, tradición 
e historia, en cuanto que desde la Edad Media son el símbolo caste
llano por excelencia. El que sean pareados simboliza «la pretensión de 
la Comunidad de Madrid de ser lazo entre las dos Castillas, fundien
do el símbolo fundamental de una y otra, al tiempo que viene a pro
yectar su propia complexión extensiva hasta los límites precisos de las 
cinco provincias que la abrazan»"^.

— Por su parte, las siete estrellas de cinco puntas —característica 
ésta que no queda descrita en disposición alguna— se tom an del 
Escudo de la villa de Madrid. Su inserción ha sido concebida sobre la 
base de un eventual origen astrológico"^, negado en otras ocasio-

EL AUTOGOBIERNO DE LA COMUNIDAD DE MADRID Y LA ANDADURA DE SU ASAMBLEA LEGISLATIVA

' ’' Los fundamentos referidos serían ulteriormente recogidos en el opúsculo de AMÓN 
HORTELANO, Santiago, y CRUZ NOVILLO, José María; «El escudo y la bandera. Memoria 
y diseños de los símbolos de la Comunidad de Madrid», Comunidad de Madrid, Madrid, 1984.

Ob. cit., páginas 37, 38 y 80.
En este sentido, AMÓN HORTELANO alude en su obra de referencia —página 39— 

al criterio de LÓPEZ DE HOYOS, quien argumentaba en los siguientes términos en su 
«Declaración de las Armas de Madrid»-. «Tienen las armas de Madrid por la orla siete estre
llas en campo azul, por las que vemos junto al Norte, que llamamos en griego Bootes, y en
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nes”“*, sin olvidamos del carácter geográfico y orogràfico"^ que tam 
bién se le ha atribuido. Sin embargo, la incorporación va más alia de 
la ciudad de Madrid, con toda la importancia que tiene la Capital para 
la región; se extiende a todos los límites que hoy conforman la Comu
nidad Autónoma: «Ese cielo claro (tan patente sobre estas tierras y tan 
incitante a contem plar el brillo nocturno de la Osa Menor) y esos 
montes, puertos y valles y planicies surcados por la m eda pertinaz del 
Carro [...] resultan algo muy definitorio del territorio entero que hoy 
se integra en nuestra Com unidad Autónoma», sin olvidar —como 
bien apunta el precitado autor— que la disposición estelar en el escu
do se ubica claramente a modo de constelación por encima de los cas
tillos. La característica de las cinco puntas terminó adoptándose por 
diversas razones: la prim era, que contaba con precedentes, pues el 
Escudo de Madrid ya las tuvo en 1842; en segundo lugar, permite dife
renciarlas de las estrellas características del Escudo de la villa de 
Madrid que las ondea de seis puntas; en tercer término, las cinco pun
tas simbolizarían, además, «los cinco extremos o límites precisos de 
las cinco provincias que circundan nuestro territorio autonómico». Se 
conjuntan así a la postre las acepciones histórica, geográfica y astro
lógica.

— Por último, por lo que respecta a la Corona Real, ha de retener
se que, históricamente, la misma figura en el Escudo de Madrid desde 
1548, año en el que la obtuvo, por concesión del Rey Carlos I a la soli
citud elevada por el Concejo de la villa —efectuada por medio de dos 
de sus Procuradores, don Bernaldino DE MENDOZA y don Pedro 
ZAPATA DE CÁRDENAS—, por razón de los servicios prestados y la
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nuestro castellano, por atajar cosas y fábulas, llaman el Carro, las cuales andan junto a la 
Ursa, y por ser las armas de Madrid osa, tomó las mismas estrellas que junto a la Ursa, 
como hemos dicho, andan, por razón de que como en tiempo de don Alfonso VI viniendo a 
ganar este reino de Toledo, el primer pueblo que ganaron fue Madrid, y para denotar que 
así como aquellas siete estrellas que andan alrededor del Norte son indicio de la revolución 
y del gobierno de las orbes celestiales, así Madrid como alcázar y casa real y primeramen
te ganado, había de ser pueblo de donde los hombres conociesen el gobierno que por la asis
tencia de reyes y señores de estos reinos de Madrid había de salir, y también porque este 
nombre Carpetano, como abajo declaramos, quiere decir Carro, por eso tomó las siete estre
llas que en cielo llamamos Carro.».

Así, José María BERNÁLDEZ DE MONTALVO rechazaba la dada por LÓPEZ DE 
HOYOS, afirmando: «Ni la corona obedece a fabulosas fundaciones regias ni las estrellas a 
astrologías o gobiernos del orbe. Nuestro municipio fue mucho más realista y modesto: la 
corona, por el acatamiento y servicios prestados; las estrellas, por nuestro claro cielo.». Ibi
dem., página 41.

"* Al propio LÓPEZ DE HOYOS se atribuye la siguiente explicación: «Llámase por 
otro lado en latín Mantua Carpetana, tomando el nombre de los montes y puertos que lla
mamos de la Fuenfrida y de Guadarrama, que en latín se llaman Carpetanos [...]; primero 
porque quiere decir carro, porque toda esta tierra hasta llegar a estos puertos, eran los tra- 
jineros y recueros de este instrumento de carros que en latín [...] de donde se llamó Carpe- 
tana, por los llanos y planicies que en estos términos hay.». Ibidem., páginas 41 y 42.
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lealtad profesada por la villa a la Corona —reafirmados en numerosas 
ocasiones históricamente—. A este argumento, basado en la tradición, 
se suma una simbologia más contemporánea: su inclusión coadyuva 
a acentuar hoy la comunión constitucional entre la Jefatura del Esta
do y Madrid, sede de la Corona de España desde el año 1561 —más de 
cuatro siglos, por tanto, sólo interrum pidos por los breves desen
cuentros republicanos m arcados por la H istoria—, así como la 
impronta patrimonial dejada en ella por la monarquía: al noroeste, el 
Real Monasterio de San Lorenzo de El Escorial y el Real Sitio de El 
Pardo; al sureste: el Real Sitio de Aranjuez; y, en el corazón de la villa, 
el Palacio Real. Todas estas razones justificaban hondam ente el 
empleo de tan alto símbolo en el Escudo de la Comunidad"^ y, por 
ende, de su órgano legislativo y representativo.
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5.4. El régimen electoral de la Comunidad de Madrid: sistem a 
de fuentes

La proclamación constitucional, respecto del Estado-poder o Esta
do-organización, de la cláusula del Estado democrático, así como la 
paralela afirmación, en relación con el Estado-ordenamiento o Esta
do-Derecho, del valor superior del pluralismo político —artículo 1.1 
de la Constitución—, han comportado la decidida recepción en nues
tro sistema político de los principios de temporalidad y de libre com
petencia del y por el poder, así como la consagración del Derecho fun
damental de los ciudadanos a participar en los asuntos públicos por 
medio de sus representantes, libremente elegidos en elecciones perió
dicas por sufragio universal —artículo 23.1 del Texto Fundamental— 
, y de su corolario: el principio representativo —artículos 66.1, 68.1 y 
69.2 de la Constitución—.

En cuanto supraprincipio constitucional, la cláusula del Estado 
democrático se ha proyectado, como no podía ser de otra manera, no 
sólo sobre el sistema político del Estado, sino, asimismo, en cuanto 
entidades territoriales dotadas de autonom ía para la gestión de sus 
respectivos intereses, respecto del de las Corporaciones Locales — 
artículos 140 y 141.2— y del de las Comunidades Autónomas —artí
culo 152.1—

Es cierto que la afirm ación constitucional no se trasluce, en con
creto, para las Comunidades Autónomas in abstracto, pues la demo-

Sintetizamos los fundamentos aportados por AMÓN HORTELANO en el reiterado 
opúsculo: «El escudo y la bandera. Memoria y diseños de los símbolos de la Comunidad de 
Madrid».
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cracia resulta ser rasgo definidor del Estado considerado en su uni
dad y el pluralism o político se ha elevado a la categoría de valor 
superior de su ordenam iento jurídico; pero no menos cierto es que, 
de m anera más específica y en m érito del artículo 152.1 de la Cons
titución, la Asamblea Legislativa será «[...] elegida por sufragio uni
versal, con arreglo a un sistema de representación proporcional que 
asegure, además, la representación de las distintas zonas del territo
rio.

En plena coherencia con la calificación estatal y la homogeneidad 
inicialmente apuntada por la Norma Primaria, el Estatuto de Autono
mía de la Comunidad de Madrid —en los términos actualmente vigen
tes, es decir, a tenor de la redacción establecida por la Ley Orgánica 
5/1998, de 7 de julio— sienta las siguientes premisas básicas:

a) La Comunidad de Madrid organiza su autogobierno de confor
midad con la Constitución Española y su propia Norma insti
tucional básica —artículo 1.1 del Estatuto—, sobre la base de la 
participación libre e igual de los individuos y grupos en la vida 
política, económica, cultural y social —artículos 1.3 y 7.4 del 
Estatuto—.

b) Se reconoce el derecho de sufragio a los ciudadanos de la 
Comunidad al proclamar, en su favor, los derechos y deberes 
fundamentales establecidos en la Constitución —artículo 7.1 y 
4—, siendo electores y elegibles todos los madrileños mayores 
de dieciocho años que estén en pleno goce de sus derechos polí
tico s—artículo 10.8—.

c) La Asamblea de Madrid representa al pueblo de Madrid —artí
culo 9— y debe ser elegida por cuatro años mediante sufragio 
universal, libre, igual, directo y secreto, atendiendo a criterios 
de representación proporcional —artículo 10.1—.

d) Las elecciones tendrán lugar el cuarto domingo de mayo de 
cada cuatro años —artículo 10.7—, atendiéndose, para su cele
bración, a lo que dispongan las Cortes Generales, con el fin 
exclusivo de coordinar el calendario de las diversas consultas 
electorales —Disposición Adicional Segunda—.

e) En el marco determ inado por la legislación estatal básica en 
materia electoral, una ley de la Asamblea regulará las eleccio
nes autonómicas, que serán convocadas por el Presidente de la 
Comunidad —artículo 10.4—.

Presupuesto lo anterior, el discurrir del proceso electoral autonó
mico queda constreñido por el sistema definido para las elecciones al 
Congreso de los Diputados, pergeñado por la Ley Orgánica 5/1985, de
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15 de junio, del Régimen Electoral G e n e r a l ' c o n  carácter de legisla
ción estatal básica en las materias que ella misma dispone, remitien
do el Estatuto de Autonomía a una ley electoral autonómica propia su 
concreción —artículo 10.4 del Estatuto, que amplia la remisión que, 
referida al procedim iento electoral a seguir, efectuaba el originario 
artículo 11.3—.

Un grado mayor de detalle respecto del régimen jurídico que rige 
para las elecciones a la Asamblea de Madrid es introducido por el artí
culo 3 de su Reglamento, al aseverar que: «La [...] elección [...] se regi
rá por lo dispuesto al efecto en la Constitución, en el Estatuto de Auto
nomía de la Comunidad de Madrid, en la Ley orgánica del régimen 
electoral general, en la Ley electoral de la Comunidad de Madrid y en la 
demás legislación complementaria».

En concordancia con lo anterior, el sistema de fuentes en materia 
electoral para las elecciones a la Asamblea de Madrid"® queda mode
lado por las siguientes disposiciones:

1°.— La Constitución; sin que resulte necesario hacer mayor pre
cisión al respecto.

2°.— El Estatuto de Autonomía de la Comunidad de Madrid.
La Disposición Adicional Prim era de la Ley Orgánica 5/1985, de 

forma expresa, elude cualquier margen de duda al respecto: «1. Lo dis
puesto en esta Ley se entiende sin perjuicio del ejercicio de las compe
tencias reconocidas, dentro del respeto a la Constitución y a la  presente 
Ley Orgánica, a las Comunidades Autónomas por su respectivos Esta
tutos».

3°.— Los preceptos de la, antes citada. Ley Orgánica del Régimen 
Electoral General que tengan carácter de básicos, así como su legisla
ción complementaria.

En efecto, la Disposición Adicional Primera de la considerada Ley 
Orgánica, en su apartado 2, constriñe a que: «En aplicación de las
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El texto originario de la Ley Orgánica 5/1985, objeto ulterior de distintas reformas, 
se insertó en el Boletín Oficial del Estado de 20 de junio de 1985, número 147, página 19.110 
y siguientes; con rectificación de errores en el posterior número 17, de 20 de enero de 1986, 
página 2.759.

Al respecto, véanse ARNALDO ALCUBILLA; «El régimen electoral de la Comunidad 
de Madrid», Capítulo 10 de la obra colectiva, anteriormente citada, «Comentarios al Esta
tuto de Autonomía de la Comunidad de Madrid», páginas 175 a 202; PAJARES MONTOLÍO, 
Emilio: «El sistema electoral de la Comunidad de Madrid», en PAU I VALL (Coordinador), 
«Parlamento y sistema electoral», VI Jomadas de la Asociación Española de Letrados de 
Parlamentos, Aranzadi, Pamplona, 1999, páginas 257 a 281; y VIDAL PRADO, Carlos: «El 
sistema electoral para la configuración de la Asamblea de Madrid», Capítulo XIV de la obra 
colectiva, ya citada, «El Derecho Público de la Comunidad de Madrid», páginas 357 a 367.
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competencias que la Constitución reserva al Estado se aplican también 
a las elecciones a Asambleas Legislativas de Comunidades Autónomas, 
convocadas por éstas, los siguientes artículos del título primero de esta 
Ley Orgánica». La relación de preceptos que a continuación se realiza 
es la que sigue, con sucinto detalle de su respectivo contenido: 1 a 42 
—ám bito de aplicación, el derecho de sufragio activo y pasivo, la 
Administración electoral (Juntas electorales, mesas y secciones y Ofi
cina del Censo Electoral), censo electoral (formación, rectificación y 
acceso a los datos), así como los requisitos generales de la convocato
ria—; 44, 45, 46.1, 2, 4, 5, 6 y 8, y 47.4 —presentación y proclamación 
de candidatos—; 49 —recursos contra la proclamación de candidatu
ras y candidatos—; 51.2 y 3, y 52 —disposiciones generales sobre la 
campaña electoral—; 53, 54 y 58 —propaganda y actos de cam paña 
electoral—; 59, 60, 61, 62, 63, 65 y 66 —utilización de medios de 
comunicación de titularidad pública para la campaña electoral—̂■; 68 
—derecho de rectificación—; 69 —encuestas electorales—; 70.1 y 3 — 
papeletas y sobres electorales—; 72, 73, 7 4 y 7 5  —^voto por correo—; 
85, 86.1, 90, 91, 92, 93 y 94 —acto de la votación—; 95.3 y 96 —escru
tinio en las mesas electorales—; 103.2 y 108.2 y 8 —escrutinio gene
ral—; 109 a 119 —recursos contencioso-electorales y reglas generales 
de procedimiento electoral—; 125 a 130, 131.2 y  132 —gastos y sub
venciones electorales (adm inistradores y cuentas electorales, finan
ciación electoral, gastos electorales y control de la contabilidad elec
toral y adjudicación de las subvenciones)—; y 135 a 152 
—disposiciones generales, delitos electorales y procedim iento judi
cial—.

De otro lado, la propia Adicional, en su apartado 4, precisa lo que 
sigue: «4. El contenido de los títulos II, III, IV  y V de esta Ley Orgánica 
no pueden ser modificados o sustituidos por la Legislación de las Comu
nidades Autónomas .

Los anteriores preceptos, en su condición de legislación estatal 
básica, han de ser conjugados con:

a) La legislación com plem entaria vigente, conform ada por un 
conjunto diverso de normas, del que nos limitamos a destacar 
aquí: la Ley Orgánica 10/1991, de 8 de abril, de Publicidad Elec
toral en Emisoras Municipales de Radiodifusión Sonora'^®; la
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Los títulos citados establecen las disposiciones especiales para las elecciones de 
diputados y senadores, municipales, de cabildos insulares canarios y de diputados provin
ciales, respectivamente. Curiosamente, no se incluye en la proscripción el inmediato Títu
lo VI destinado a regular el sistema electoral de los comicios al Parlamento Europeo.

Editada en el Boletín Oficial del Estado número 85, de 9 de abril.
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Ley Orgánica 14/1995, de 22 de diciembre, de Publicidad Elec
toral en Emisoras de Televisión Local por Ondas Terrestres'^'; y 
la Ley Orgánica 2/1988, de 3 de mayo, reguladora de la Publici
dad Electoral en Emisoras de Televisión Privada'^^

b) El Acuerdo de 20 de enero de 2000, del Pleno del Tribunal Cons
titucional, por el que se aprueban Normas sobre la Tramitación 
de los Recursos de Amparo contemplados en la Ley Orgánica 
5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General'^^

c) Las Instrucciones de la Junta Electoral Central, de carácter vin
culante.

4°.— La Ley Electoral de la Comunidad de Madrid y su normativa 
complementaria.

El artículo 10.4 del Estatuto determ ina, en favor del legislador 
autonómico, que: <dJna ley de la Asamblea, regulará las elecciones, que 
serán convocadas por el Presidente de la Comunidad, de conformidad 
con lo dispuesto en este Estatuto».

Presupuesta la prescripción estatutaria, y de conformidad con las 
condiciones básicas fijadas por el Estado —recuérdese que el Título I 
de la Ley Orgánica de Régimen Electoral General, establece las «Dis
posiciones comunes a todas las elecciones»—, la Com unidad se ha 
dotado de su propia ley electoral: la Ley 11/1986, de 16 de diciembre. 
Electoral de la Comunidad de Madrid

Conforme se explicita en su Exposición de Motivos —que debería 
haber figurado como «Preámbulo», en cum plim iento del m andato 
reglamentario'^^—, concretamente en los párrafos segundo, tercero y 
cuarto de su apartado I:

“La presente Ley viene, pues, a cumplir el mandato del 
Estatuto dentro del marco legal que, tanto el propio Esta
tuto como la Ley Orgánica 5/1985, de 19 de junio, del Régi
men Electoral General, establecen.
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En Boletín Oficial del Estado número 309, de 27 de diciembre.
'22 Véase el Boletín Oficial del Estado número 108, de 5 de mayo.
‘22 Publicadas en el Boletín Oficial del Estado número 21, de 25 de enero de 2000.
'2'' Cfr., Boletín Oficial de la Comunidad de Madrid número 306, de 26 de diciembre de 

1986; con corrección de errores en el ulterior número 5, de 7 de enero de 1987. A tenor de 
su Disposición Final Tercera, entró en vigor el día de su publicación oficial. Asimismo, la 
ley autonómica se editó en él Boletín Oflcial del Estado número 41, de 17 de febrero de 1987, 
página 4.743 y siguientes; con corrección de errores en el posterior Boletín número 62, de 
13 de marzo, página 7.435.

'22 En efecto, conforme impone el artículo 148.3 del vigente Reglamento de la Asam
blea; “A continuación, el Presidente someterá a una única votación el dictamen de la Comi
sión, incorporándose en su caso la exposición de motivos como preámbulo de la ley si fuere 
aprobada.".
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El criteño seguido, a la vista de la Disposición Adicio
nal primera de la citada Ley Orgánica, ha sido el de man
tener una gran economía normativa, es decir, el criterio de 
sólo regular aquellos aspectos estrictamente necesarios, 
derivados del carácter y ámbito de las Elecciones a la 
Asamblea de Madrid, dejando que en todo lo demás se apli
quen los preceptos de la Ley Orgánica 5/1985, que la men
cionada Disposición Adicional declara supletorios. Ello 
permite que la presente Ley Electoral sea breve y mantenga 
una homogeneidad con la legislación estatal y con la de 
otras Comunidades Autónomas —en este mismo sentido 
se ha de hacer constar que se han tenido en cuenta las 
soluciones aportadas por la legislación electoral aprobada 
hasta el momento por las demás Comunidades—, lo que 
habrá de redundar en la simplicidad y facilidad de inter
pretación y aplicación de esta Ley»

La norm a de referencia ha sido objeto de diversas reformas par
ciales, operadas, en concreto, m ediante las siguientes leyes de la 
Asamblea de Madrid —todas ellas aprobadas con el específico objeto 
de modificar la Ley 11/1986, de 16 de diciembre—:

• La Ley 4/1991, de 21 de marzo'^*. Por medio de la misma, apro
bada a punto de culm inar la II Legislatura, se procedió a la 
modificación de los artículos 8.1 y 2 y 17.1 del texto originario.

• La Ley 5/1995, de 28 de marzo'^^. Esta Ley, aprobada en el tramo 
final de la III Legislatura, procedió a dar nueva redacción a los 
artículos 8.1 y 2, 11.2, inciso final del artículo 14.3 y artículo 
21.3. Asimismo, añadió un nuevo apartado, el 4, al artículo 21.

• La Ley 15/1995, de 21 de abril'^*. Esta Ley, penúltim a de las 
aprobadas durante la III Legislatura, procedió, en su artículo
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La Ley 4/1991, de 21 de marzo, por la que se modifica la Ley 11/1986, de 16 de 
diciembre. Electoral de la Comunidad de Madrid, se insertó en el Boletín Oficial de la Comu
nidad de Madrid número 71, de 25 de marzo de 1991, entrando en vigor, a tenor de su Dis
posición Final 4“, el día de su publicación oflcial. El texto, ulteriormente, se reprodujo en el 
Boletín Oficial del Estado número 102, de 29 de abril, página 13.539.

La Ley 5/1995, de 28 de marzo, de modificación de la Ley 11/1986, de 16 de diciem
bre, Electoral de la Comunidad de Madrid, fue publicada en el Boletín Oficial de la Comu
nidad de Madrid número 76, de 30 de marzo de 1995; con corrección de errores en el ulte
rior Boletín número 93, de 20 de abril. A tenor de su Disposición Final Segunda, entró en 
vigor el día de su publicación oficial. El texto, ulteriormente, se reprodujo en el Boletín Ofi
cial del Estado número 161, de 7 de julio, página 20.792.

La Ley 15/1995, de 21 de abril, de modificación del artículo 5 de la Ley 11/1986, de 
16 de diciembre. Electoral de la Comunidad de Madrid, se editó en el Boletín Oficial de la 
Comunidad de Madrid número 105, de 4 de mayo de 1995. De conformidad con su Disposi
ción Final, entró en vigor al día siguiente de su publicación oficial. El cuerpo legal, poste-
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Único, a modificar el artículo 5 del texto originario, en materia 
de incompatibilidades; un precepto que desde este momento no 
ha dejado de sufrir «retoques», siendo objeto de todas las modi
ficaciones ulteriores de la Ley Electoral.

• La Ley 12/1998, de 9 de julio'^’. La considerada Ley, aprobada 
durante la IV Legislatura, modificó de nuevo el artículo 5, aña
diendo sus números 4°, 5°, 6° y 7°.

• La Ley 24/1999, de 27 de diciembre'^“. Ya en la V Legislatura, y 
a través del siempre cuestionable recurso a la denominada «Ley 
de acompañamiento», el artículo 14 de la misma estableció una 
nueva redacción del artículo 5.2.b) de la Ley 11/1986.

• La Ley 14/2001, de 26 de diciembre'^'. De nuevo en la V Legisla
tu ra  y, asimismo, a través de la «Ley de acom pañam iento» — 
artículo 13.Dos—, se reform ó el artículo 5, concretam ente el 
núm ero 10° de su apartado 2.c). La propia Ley, en su artículo 
13.Uno procede a la supresión de la causa de inelegibilidad esta
blecida en el originario artículo 3.2.d).

• Por últim o, la Ley 12/2003, de 26 de agosto'^^, por la que se 
modifican el apartado tercero del artículo 8 y el artículo 22, en 
el sentido de introducir un nuevo apartado 2, transformándose, 
así, en 3 y 4 los subsiguientes.

Las m entadas prescripciones legales, de conformidad con la habi
litación establecida por la Disposición Final Prim era de la Ley
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riormente, se reprodujo en el Boletín Oficial del Estado número 170, de 18 de julio, página 
21.938.

La Ley 12/1998, de 9 de julio, por la que se modifica el artículo 5 de la Ley 11/1986, 
de 16 de diciembre. Electoral de la Comunidad de Madrid, fue publicada en el Boletín Ofi
cial de la Comunidad de Madrid número 164, de 13 de julio de 1998; con corrección de erro
res en el posterior Boletín número 191, de 13 de agosto. A tenor de su Disposición Final, 
entró en vigor al día siguiente de su publicación oficial. El texto, ulteriormente, se repro
dujo en el Boletín Oficial del Estado número 281, de 24 de noviembre, página 38.514.

La Ley 24/1999, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales y Administrativas, se inser
tó en el Boletín Oficial de la Comunidad de Madrid número 309, de 30 de diciembre de 1999; 
con corrección de errores en el posterior número 31, de 7 de febrero de 2000. De confor
midad con su Disposición Final Segunda, entró en vigor el día de su publicación oficial. La 
Ley, asimismo, se publicó en el Boletín Oficial del Estado número 48, de 25 de febrero, pági
na 8.374.

- La Ley 14/2001, de 26 de diciembre, de Medidas Fiscales y Administrativas, se editó 
en el Boletín Oficial de la Comunidad de Madrid número 308, de 28 de diciembre de 2001, 
entrando en vigor el día 1 de enero de 2002, de conformidad con su Disposición Final Ter
cera. Asimismo, se publicó en el Boletín Oficial del Estado número 55, de 5 de marzo, pági
na 8.898.

La Ley 12/2003, de 26 de agosto, de Reforma de la Ley Electoral de la Comunidad 
de Madrid, se publicó en el Boletín Oficial de la Comunidad de Madrid número 203, de 27 de 
agosto de 2003, entrando en vigor el propio día, en los términos de su Disposición Final. La 
Ley fue también objeto de publicación en el Boletín Oficial del Estado número 226, de 20 de 
septiembre del mismo año, página 34.654.

61



11/1986, han de ser complementadas con lo dispuesto por el Decreto 
17/1987, de 9 de abril, por el que se regulan las Condiciones M ateria
les y aquellos otros aspectos necesarios para la Celebración de Elec
ciones a la Asamblea de M a d r i d ' S u  texto originario ha sido objeto, 
de un lado, de ulterior modificación por el Decreto 186/1998, de 29 de 
octubre'^“*, y, de otro, de concreción por: la Orden 650/1995, de 5 de 
abril, del Consejero de Cooperación, por la cual se disponen las carac
terísticas y dimensiones de las urnas, cabinas, papeletas y sobres e 
impresos oficiales a cumplimentar por los miembros integrantes de la 
Administración electoral'^^. Asimismo, han de considerarse la Orden 
470/2003, de 10 de abril, del Consejero de Presidencia, por la que se 
aprueban y se publican los modelos de papeletas, sobres e impresos a 
utilizar en las elecciones a la Asamblea de Madrid de 25 de mayo de 
2003'^*, y, en materia de subvenciones electorales, las órdenes de 4 y 
24 de abril de 2003, de la Consejería de Hacienda: la prim era, de 
acuerdo con el artículo 22 de la Ley Electoral, fija las cantidades 
actualizadas de las subvenciones a los gastos electorales de las elec
ciones a la Asamblea de Madrid del 25 de mayo de 2003'^^; la segunda 
es relativa a la aplicación del artículo 21.1 de la Ley Electoral'^®.

5°.— Finalmente, se aplicarán con carácter supletorio los precep
tos de la Ley Electoral que no gocen del carácter de básicos.

En este sentido, la Disposición Adicional Primera de la Ley Orgá
nica resulta suficientemente expresiva, eludiendo cualquier margen 
de duda:
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Cfr., Boletín Oficial de la Comunidad de Madrid número 85, de 10 de abril de 1987, 
con corrección de errores en el posterior número 93, de 20 de abril. El considerado Decre
to entró en vigor al día siguiente de su publicación oficial, conforme estableció su Disposi
ción Final.

El artículo único del Decreto 186/1998 modifica los artículos 5, 6 y 7, así como la 
Disposición Adicional del Decreto 17/1987. Fue publicado en el Boletín Oficial de la Comu
nidad de Madrid número 268, de 11 de noviembre de 1998, entrando en vigor al día siguien
te de su publicación oficial, a tenor de su Disposición Final Segunda. Ha de precisarse que, 
en realidad, el contenido normativo de su artículo único es meramente nominativo, limi
tándose a modificar las referencias a los titulares de las Consejerías implicadas.

Cfr. .Boletín Oficial de la Comunidad de Madrid número 82, de 6 de abril de 1995. Su 
texto, a tenor de la Disposición Final, entró en vigor el propio día de su publicación oficial, 
constituyendo el objeto de su artículo único sustituir los Anexos originarios del Decreto 
17/1987.

Cfr, Boletín Oficial de la Comunidad de Madrid número 86, de 11 de abril de 2003, 
que, de conformidad con su Disposición Final, entró en vigor al día siguiente de su publi
cación oficial. Su tenor fue corregido por la posterior Orden 587/2003, de 15 abril, editada 
en el Boletín Oficial de la Comunidad de Madrid número 108, de 8 mayo.

Cfr, Boletín Oficial de la Comunidad de Madrid número 80, de 4 de abril de 2003, 
que, de conformidad con su dispositivo Segundo, entró en vigor el día de su publicación ofi
cial.

Cfr, Boletín Oficial de la Comunidad de Madrid número 99, de 28 de abril de 2003, 
que, de conformidad con su Disposición Final, entró en vigor al día siguiente de su publi
cación oficial. Su tenor fue corregido por la posterior Orden 587/2003, de 15 abril, editada 
en el Boletín Oficial de la Comunidad de Madrid número 108, de 8 mayo.

62

"3. Los restantes artículos del título pñmero de esta Ley 
tienen carácter supletorio de la Legislación que en su caso 
aprueben las Comunidades Autónomas, siendo de aplica
ción en las elecciones a sus Asambleas Legislativas en el 
supuesto de que las mismas no legislen sobre ellos.

5. En el supuesto de que las Comunidades Autónomas 
no legislen sobre el contenido de los artículos que a conti
nuación se citan, éstos habrán de interpretarse para las 
elecciones a las Asambleas legislativas de dichas Comuni
dades de la siguiente manera:

a) Las referencias contenidas a Organismos Estatales en 
los artículos 70.2, 71.4 y 98.2, se entenderán referidas 
a las Instituciones Autónomas que correspondan.

b) La mención al territorio nacional que se hace en el 
artículo 64.1 se entenderá referida al territorio de la 
Comunidad Autónoma.

c) La alusión que se hace en el artículo 134 a la Comi
sión establecida en la Disposición Transitoria pri
mera de la Lay Orgánica del Tribunal de Cuentas, se 
entenderá referida a una Comisión de la Asamblea 
legislativa correspondiente, y la obligación estatal 
de subvencionar los gastos electorales mencionada 
en dicho artículo y en el anterior corresponderá a la 
Comunidad Autónoma de que se trate».

6. LA ASAMBLEA TRANSCURRIDOS SUS PRIMEROS VEINTE 
AÑOS: ALGUNOS HITOS DE ESPECIAL RELEVANCIA 
JURÍDICO-CONSTITUCIONAL

6.1. Primigenia constitución de la Asamblea

La resultante de las prescripciones estatutarias ha sido que, hic et 
nunc, la Asamblea Legislativa regional, después de haber superado ver
tiginosamente la VI Legislatura, se encuentra en su VII Legislatura, ini
ciada tras los comicios electorales celebrados en octubre del año 2003.

Más de veinte años de actividad han transcurrido'^®, en efecto, 
desde su primigenia constitución.

EL AUTOGOBIERNO DE LA COMUNIDAD DE MADRID Y LA ANDADURA DE SU ASAMBLEA LEGISLATIVA

/U respecto resulta de especial utilidad la consulta del «Informe Comunidades Autóno
mas» publicado anualmente, primero —años 1989, 1990 y 1991—, por la Fundación Caries PI 
I SUNYER, y, desde 1992, por el Instituto de Derecho Público. El Informe, dirigido por AJA 
FERNÁNDEZ desde 1989 hasta 1997, y desde 1998 hasta la fecha por TORNOS MÁS, Joaquín, 
analiza sintéticamente la actividad de cada Comunidad, haciendo especial mención, cada año.
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La misma tuvo lugar el día 8 de junio de 1983, de conformidad con 
la composición que habían arrojado los resultados electorales de los 
comicios a los que habían sido convocados los madrileños el anterior 
8 de mayo y a tenor de la convocatoria formalizada por el Real Decre
to 1.362/1983, de 25 de mayo.

La mencionada reunión constitutiva se desarrolló en el Salón del 
Paraninfo de la Universidad Complutense de M adrid, testigo de la 
apertura de la sesión por D. César CIMADEVILLA COSTA, en su cali
dad de Presidente de la Diputación Gestora de la Comunidad'"*“.

El ulterior desarrollo de la misma'"" principió con las palabras de 
salutación del Presidente y la constitución de la Mesa de Edad —con
formada por los Sres. D. Miguel PEYDRÓ CARO (Presidente, en su 
calidad de Diputado electo de mayor edad), Dña. M aría Dolores 
GARCÍA-HIERRO CARABALLO y D. José Antonio SAÍNZ GARCÍA 
(Secretarios, como Diputados más jóvenes)—. Seguidamente, leído el 
Real Decreto de convocatoria y la relación de Diputados electos, se 
procedió a tom ar prom esa o juram ento a los Sres. Diputados, sus
pendiéndose a continuación la sesión. Reanudada la misma vesperti
namente, se adoptó el prim er acuerdo parlamentario, consistente en 
la aprobación de las «Normas Provisionales por las que se ha de regir 
la Asamblea de Madrid», y, ulteriormente, se sustanció el trám ite de 
elección de la Mesa de la Cámara. Concluida así la función de la Mesa 
de Edad, ocupando su puesto en la Mesa los Diputados electos, el pri
mer Presidente de la Cámara, D. Ramón ESPINAR GALLEGO, decla
ró formalmente constituida la Asamblea de Madrid, concediéndose a 
los Portavoces de los Grupos Parlamentarios un tum o de cinco m inu
tos para explicación de voto —interviniendo, sucesivamente, los 
limos. Sres. D. Lorenzo HERNÁNDEZ JIMÉNEZ, D. Luis Guillermo 
PERINAT ELIO y D. Marcos SANZ AGÜERO—.

Días después, en la segunda reunión plenaria de la Cámara, cele
brada los días 13 y 14 de junio de 1983 en el Paraninfo de la Universi-
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a la producción legislativa y a la actividad institucional de su Asamblea Legislativa. Por lo que 
respecta a la Comunidad de Madrid, a SALAS HERNÁNDEZ, Javier, se deben los Informes de 
1989—páginas 164a 166—, 1990—páginas 160a 163— y 1991—páginas 141 y 142—. Por su 
parte, AGUIAR DE LUQUE, Luis, ha asumido su realización, primero en solitario, durante los 
años 1992 —páginas 169 a 173—, 1993 —^volumen I, páginas 320 a 335—, 1994 —volumen I, 
páginas 365 a 380— y 1995 —volumen I, páginas 358 a 377—; luego en coautoría con MOLLI- 
NEDO CHOCANO, en los años 1996 —^volumen I, páginas 344 a 363—, 1997 —volumen I, 
páginas 359 a 378—, 1998 —volumen I, páginas 363 a 384— y 1999 —páginas 357 a 376—; y, 
por último, en coautoría con PAJARES MONTOLÍO, en los años 2000 —páginas 340 a 359—, 
2001 —páginas 374 a 395—, 2002 —páginas 362 a 383— y 2003 —páginas 425 a 455—. El 
Informe de Madrid correspondiente a 2004 —páginas 423 a 458— ha sido elaborado por 
FERNÁNDEZ FARRERES y ARÉVALO GUTIÉRREZ.

Vid. el Diario de Sesiones de la Asamblea de Madrid número 1, de 8 de junio de 1983, 
página 2.

Ibtdem., páginas 2 a 12.
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dad de San Bernardo'"*^, tras la elección de los Senadores en repre
sentación de la Comunidad de Madrid, la Asamblea procedería a la 
sesión de investidura del prim er Presidente de la Comunidad, resul
tando proclam ado D. Joaquín LEGUINA HERRÁN por 50 votos a 
favor, 34 votos en contra y 8 abstenciones.

Sucesivamente cumplidos ambos trám ites institucionales, en los 
términos establecidos por la Disposición Transitoria Cuarta del Esta
tuto de Autonomía, la D iputación Provincial de M adrid quedaba 
extinguida, cesando en sus funciones; asum idas por los órganos de 
autogobierno recién conformados.
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6.2. La com posición política de la Cámara

El Estatuto de Autonomía, conform e a lo que constituye regla 
general en el panoram a comparado'"*“, no establece una cifra tasada 
de componentes de la Asamblea de Madrid, limitándose a rem itir a 
una ley electoral propia la determ inación del núm ero de Diputados 
que integrarán la Cámara; número que se establece genéricamente en 
el Estatuto de Autonomía, de acuerdo con los datos actualizados del 
censo de población.

El desarrollo de la sesión de investidura puede consultarse en el Diario de Sesiones 
de la Asamblea de Madrid número 2, de 25 de junio de 1983, páginas 15 a 68.

En efecto, los Estatutos de Autonomía no establecieron una cifra tasada y fija de 
componentes de sus Asambleas legislativas, limitándose a establecer un número provisio
nal para las primeras elecciones y a remitir a una ley electoral ulterior propia la determi
nación del número definitivo de Diputados que habrían de integrar la Cámara; o bien, de 
modo parejo al modelo seguido por la Constitución respecto de la composición del Con
greso, determinan un mínimo y un máximo de miembros que deben integrar la Cámara — 
muchas de estas acotaciones quedarían posteriormente superadas—; de 60 a 80 para el caso 
del Parlamento de Galicia (artículo 11.5 del Estatuto); de 90 a 110 en el caso del Parlamen
to de Andalucía (artículo 26.2 del Estatuto); entre 35 y 45 para la Junta General del Princi
pado de Asturias (artículo 25.2 de su Estatuto) y el Parlamento de Cantabria (artículo 10.4 
del Estatuto); algo menor es el margen de representantes, de 32 a 40, dispuesto para el Par
lamento de La Rioja por el Estatuto de Autonomía de La Rioja, en su artículo 17.2; de 45 a 
55 Diputados pueden constituir la Asamblea Regional de Murcia (artículo 24.2 de su Esta
tuto); 75 a 100 las Cortes Valencianas (artículo 12.1 del Estatuto); 60 a 75 las Cortes de Ara
gón (artículo 19 de su Estatuto); 47 a 59 las Cortes de Castilla-La Mancha (artículo 10.2 del 
Estatuto); de 50 a 70 el Parlamento de Canarias (artículo 9.3 del Estatuto); y entre 40 y 60 
miembros fija como márgenes para el Parlamento de Navarra la Ley Orgánica de Reinte
gración y Amejoramiento del Régimen Foral de Navarra, en el artículo 15.2. De forma par
cialmente análoga, el Estatuto de Autonomía de Extremadura, en el artículo 27.1, se limita 
a determinar el número máximo de Diputados que pueden componer la Asamblea de Extre
madura: 65, silenciando toda referencia al posible número inferior.

En general, la cifra exacta de Diputados componentes se acota en virtud de lo que dis
ponen las correspondientes leyes electorales, de acuerdo con los datos actualizados del 
censo de población. Las excepciones a este esquema se encuentran en el País Vasco —para 
cuyo Parlamento el Estatuto (artículo 26.1) determina un número fijo de Diputados: 75, 
correspondiendo por igual la elección de 25 representantes a cada uno de los Territorios 
Históricos— y en Cataluña —Disposición Transitoria Cuarta.2 de su Estatuto de Autono-
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En concreto, el prim er inciso de su artículo 10.2 —a semejanza de 
lo que constituía la prescripción única de dicho precepto y apartado 
en el texto originario— dispone: «La Asamblea estará compuesta por 
un Diputado por cada 50.000 habitantes o fracción superior a 25.000, 
de acuerdo con los datos actualizados del censo de población».

En función de dicho criterio, y de conform idad con los datos 
actualizados del censo de población, la Asamblea de Madrid ha esta
do conformada a lo largo de las sucesivas legislaturas por el siguiente 
número de miembros:
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I Legislatura:
II Legislatura:
III Legislatura:
IV Legislatura:

• V Legislatura:
VI Legislatura:

■ VII Legislatura:

94 Diputados. 
96 Diputados.
101 Diputados. 
103 Diputados.
102 Diputados. 
111 Diputados. 
111 Diputados.

Presupuesta la exigencia establecida para constituir grupo parla
mentario de que concurra un número no inferior a cinco Diputados 
—tanto en el artículo 21.1 del Reglamento de 1984 como en el artícu
lo 36 del vigente Reglamento de 1997—, salvo en la II Legislatura — 
conformada ab initio por cuatro grupos, a los que se añadió durante 
su desarrollo un quinto Grupo Mixto—, en las demás los resultados 
electorales han ofrecido un Parlam ento integrado originariam ente 
por tres Grupos Parlamentarios, habiéndose registrado en cuatro oca
siones —I, IV, V y VII Legislaturas— una situación de mayoría abso
luta.

No puede dejar de indicarse, por último, que durante la I, II, IV y 
VI Legislaturas terminó por constituirse en la Cámara un Grupo Par-

mía, en virtud de la cual, sobre la base de las circunscripciones provinciales, "El Parlamen
to de Cataluña estará integrado por 135 Diputados, de los cuales la circunscripción de Barce
lona elegirá un Diputado por cada 50.000 habitantes, con un máximo de 85 Diputados. Las 
circunscripciones de Gerona, Lérida y Tarragona elegirán un mínimo de seis Diputados, más 
uno por cada 40.000 habitantes, atribuyéndose a las mismas 17, 15 y 18 Diputados, respecti
vamente. ".

En la actualidad el número de miembros oscila, de acuerdo con las normas electorales 
de cada Comunidad, entre los 33 Diputados del Parlamento de La Rioja, o los 39 del Parla
mento de Cantabria, que serían los Parlamentos con menor número de represptantes, 
hasta los más numerosos, como el Parlamento de Andalucía, integrado por 109 Diputados, 
o los 135 representantes del Parlamento de Cataluña.

Finalmente, para los casos de las Asambleas de las Ciudades autónomas el número de 
Diputados miembros es fijo, cifrándose en ambos supuestos en los 25 Diputados {vid. al 
efecto los artículos 7 del Estatuto de Autonomía de la Ciudad de Ceuta y 3 del Reglamento 
de su Asamblea, y artículos 7 del Estatuto de Autonomía de la Ciudad de Melilla y 3 del 
Reglamento Orgánico de la Ciudad de Melilla).
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lam entano Mixto, consecuencia de las «migraciones parlamentarias» 
que, en distintas fases, han protagonizado la dinámica del Parlamen
to regional.
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6.3. La relevancia jurídico-constitucional de algunos fenóm enos 
acaecidos en su andadura

Transcurridos ya más de cuatro lustros desde la celebración de su 
sesión constitutiva, en 1983, y consolidada la Institución''*“, sin duda

Véase, respecto del periodo comprendido desde la primigenia constitución de la 
Cámara hasta junio de 1995, es decir, sus tres primeras Legislaturas, ARÉVALO GUTIÉ
RREZ: «La consolidación de una institución representativa: doce años de andadura de la 
Asamblea de Madrid (1983-1995)», en Asamblea, Revista Parlamentaria de la Asamblea de 
Madrid, número 2, diciembre 1999, páginas 191 a 225. Del propio autor, sobre la base del 
anterior, sustancialmente revisado y ampliado hasta diciembre de 2002, vid. «La consolida
ción institucional de la Asamblea de Madrid como Parlamento Autonómico (1983-2002)», en 
el número Especial Monográfico, anteriormente citado, que la propia Revista editó en abril 
de 2003 con el título: «La Asamblea de Madrid: dos décadas de Parlamento autonómico», 
páginas 413 a 521.

En el referido Especial Monográfico está perfectamente descrito el proceso de consoli
dación de la Institución desde diversas perspectivas, agrupadas en cinco apartados. En el 
apartado I, «La Asamblea de Madrid. Una vista interior», se recogen los siguientes trabajos 
de ex Presidentes y Presidentes tanto de la Comunidad como de la Cámara, así como de los 
Portavoces de los Grupos Parlamentarios en la V Legislatura: LEGUINA HERRÁN, Joa
quín: «Veinte años después», páginas 3 a 7; RUIZ-GALLARDÓN JIMÉNEZ, Alberto: «La 
Comunidad de Madrid, de la imaginación a la prueba», páginas 9 a 15; ESPINAR GALLEGO, 
Ramón: «La primera Legislatura de la Asamblea de Madrid», páginas 17 a 21; POSADA CHA
PADO, Rosa María: «Una mirada atrás», páginas 23 a 25; DIEZ OLAZÁBAL, Pedro: «Terce
ra Legislatura: madurez parlamentaria y participación social», páginas 27 a 30; VAN-HALEN 
ACEDO, Juan; «Crónica de una experiencia», páginas 31 a 36; VILLANUEVA GONZÁLEZ, 
Miguel Ángel: «La fuerza de la democracia madrileña», páginas 37 a 39; SABANDO SUÁREZ, 
Pedro Feliciano: «Unas notas sobre mi experiencia en la Asamblea de Madrid», páginas 41 a 
44; y PÉREZ MARTÍNEZ, Ángel: «... Y que cumplan muchos más», páginas 45 a 47. El apar
tado II está dedicado a «La Asamblea de Madrid y su representación política», rúbrica que 
agrupa los trabajos de MARTÍNEZ CUADRADO, Miguel; «Representación política de Madrid 
en el Antiguo Régimen y en la España contemporánea», páginas 53 a 77; y de MARTÍN DE 
HIJAS MERINO: «El régimen especial de Madrid: análisis del artículo 6 del Estatuto de Auto
nomía de la Comunidad de Madrid», páginas 79 a 103. El apartado III, «La Asamblea de 
Madrid y su relación con otras instituciones», analiza las relaciones con las Cortes Genera
les, el Gobierno de la Comunidad, los Tribunales de Justicia y los Ayuntamientos, objeto de 
los siguientes siete estudios: GUTIÉRREZ VICÉN, Carlos: «Las relaciones entre la Asamblea 
de Madrid y las Cortes Generales», páginas 109 a 141; CUENCA MIRANDA, Alfonso: «Los 
Senadores designados por las Comunidades Autónomas», páginas 143 a 167; LUCIO GIL, 
Antonio: «En defensa de la política: ‘El Libro Blanco de la Gobemanza Europea y la Asamblea 
de Madrid"», páginas 171 a 198; LÁZARO MARTÍNEZ DE MORENTÍN, Patricia, y CALVO 
GARCÍA, Javier: «Las Proposiciones de Ley de origen parlamentario y las facultades del 
Gobierno respecto de su tramitación y toma en consideración», páginas 199 a 234; GRECIET 
GARCÍA: «Decretos Legislativos autonómicos, ultra vires y responsabilidad patrimonial de la 
Comunidad Autónoma Legisladora», páginas 235 a 266; SÁNCHEZ MAGRO, Andrés: «La 
Asamblea de Madrid ante la fragmentada Administración de Justicia del Estado Autonómico», 
páginas 269 a 277; y MUÑOZ YLLERA, Concepción: «Veinte años de relación entre la Asam
blea de Madrid y los 179 municipios que componen la Comunidad Autónoma», páginas 281 
a 299. El apartado IV centra su consideración en «La Asamblea de Madrid y la sociedad
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resulta oportuno efectuar un análisis de la actividad desarrollada por 
la Asamblea autonómica. Dos factores confirman esta impresión.

En prim er lugar, la conveniencia de acercar a los ciudadanos de la 
Comunidad de Madrid la realidad del Parlamento que los representa 
y ostenta la potestad legislativa, conformando el ordenamiento jurídi
co que prescribe los aspectos sustanciales de la convivencia ciudada
na, especialmente en el ámbito social y económico. No resulta ocioso, 
en este orden de ideas, recordar que, a partir de la reforma estatuta
ria operada en 1998, la Comunidad —ex artículo 26 del Estatuto de 
Autonomía— ha asumido la competencia exclusiva, correspondién
dole la potestad legislativa, la reglam entaria y la función ejecutiva, 
entre otras materias, sobre: la ordenación del territorio, el urbanismo 
y la vivienda; las obras públicas de interés de la Comunidad; los ferro
carriles, carreteras y caminos, así como el transporte terrestre y por 
cable que discurra íntegramente en el territorio de la Comunidad; las 
ferias y mercados interiores, incluidas las exposiciones, así como el 
establecimiento de bolsas de valores y el establecimiento y la regula
ción de centros de contratación de mercancías; la artesanía; el fomen
to del desarrollo económico de la Comunidad; la promoción y orde
nación del turismo; o la promoción de la igualdad respecto a la mujer, 
por no citar sino algunos ejemplos relevantes. Asimismo, en el marco 
de la legislación estatal básica —de conformidad con el artículo 27 del 
Estatuto—, le corresponde el desarrollo legislativo, la potestad regla
mentaria y la ejecución de materias de singular relevancia, como: el 
régimen de los montes y aprovechamientos forestales; la sanidad e
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madrileña», con dos estudios: ARAGÓN REYES: «£/ Consejo Económico y Social de la 
Comunidad de Madrid y sus relaciones con la Asamblea», páginas 305 a 316; y ANSUÁTE- 
GUI ROIG, Francisco Javier, y BARRANCO AVILÉS, María del Carmen: «Reflexiones sobre 
el Parlamento y la Universidad», páginas 319a335.Por último, el apartado V, «La Asamblea 
de Madrid: Parlamento de la Comunidad», recoge, en primer lugar, las aportaciones de los 
sucesivos Secretarios Generales de la Cámara, publicando, ulteriormente, cuatro estudios, 
sobre la actividad parlamentaría, de distintos Letrados de la Asamblea. En el primer blo
que, tras una referencia, in memoriam, a D. José Nicolás CARMONA SALVADOR, quien 
fuera su primer Secretario General —1983 a 1985—, se publican los trabajos de FERNAN
DEZ SÁNCHEZ, Juan: «La Asamblea de Madrid. Su constitución y primera Legishmra (1983- 
1986), desde una perspectiva histórica», páginas 341 a 359; SANTAOLALLA LÓPEZ, Fer
nando: «Mis años como Secretario General de la Asamblea de Madrid (1988-1990)», páginas 
361 a 365; VALERO JORDANA, Gregorio: «La Secretaría General de la Asamblea de Madrid 
f/990-J992j», páginas 367 a 377; MOLLINEDO CHOCANO; «La Asamblea de Madrid (1992- 
1997)», páginas 379 a 392; GARCÍA MEXÍA; «Mi experiencia como Secretario General dé la 
Asamblea de Madrid (1997-2000)», páginas 393 a 397; y DE ALBA BASTARRECHEA: «Vein
te años no es nada... qué febril la mirada», páginas 399 a 409. Los veinte años de actuación 
parlamentaria son diseccionados, además de por ARÉVALO GUTIÉRREZ, en el estudio 
citado en el primer párrafo de esta misma nota, por SÁNCHEZ SÁNCHEZ: «La función pre
supuestaria en la Asamblea de Madrid», páginas 523 a 539; DEL PINO CARAZO; «Veinte años 
de actividad de control político en la Asarnblea de Madrid», páginas 541 a 561 ; y CID VILLA- 
GRASA: «Nacimiento y consolidación de la Asamblea de Madrid como organización autóno
ma», páginas 563 a 587.
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higiene; la coordinación hospitalaria; la protección del medio ambien
te, pudiendo establecer normas adicionales de protección; el régimen 
m inero y energético; la protección de los ecosistemas en los que se 
desarrollen la pesca, acuicultura y caza; la defensa del consumidor y 
del usuario; la prensa, radio, televisión y otros medios de comunica
ción social; o la ordenación farmacéutica y establecimientos farm a
céuticos. Lo anterior sin olvidar, en prim er lugar, aquellas otras mate
rias cuya ejecución asume en los términos del artículo 29 del Estatuto 
—como la gestión de la asistencia sanitaria de la Seguridad Social, la 
gestión de las prestaciones y servicios sociales del sistema de Seguri
dad Social o el crédito, la banca y los seguros—, y, segundo, la com
petencia de desarrollo legislativo y ejecución de la enseñanza en toda 
su extensión, niveles y grados, m odalidades y especialidades, de 
acuerdo con el artículo 30.

En segundo lugar, el análisis de la actividad desarrollada por el 
Parlamento regional se demuestra necesario si se pondera, frente a su 
frecuente proyección en los medios de comunicación social, la esca
sa, por no decir nula, atención que la actividad de la Asamblea de 
Madrid suscitó en la Doctrina científica durante sus primeros años de 
andadura''*^.

En efecto, a diferencia de la atención generada por los Parlamen
tos de otras Comunidades Autónomas, ha de constatarse que sólo a 
p a rtir de 1999 —año en el que vio la luz «Asamblea, Revista Parla- 
mentaña de la Asamblea de Madrid» —, esto es, transcurridos más de 
tres lustros desde su primigenia constitución, el estudio y la reflexión
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No obstante, de justicia es destacar el minucioso análisis de conjunto elaborado 
durante el transcurso de la I Legislatura por SAÍNZ MORENO, Femando; «La Asatviblea de. 
Madrid», en el colectivo coordinado por GÓMEZ-FERRER MORANT: «Estudios sobre el 
Derecho de la Comunidad de Madrid», op. cit., páginas 23 a 75; basado en una perspectiva 
predominantemente jurídico-formal, analiza el período comprendido desde su constitu
ción, en junio de 1983, hasta el 31 de diciembre de 1986.

En efecto, «Asamblea, Revista Parlamentaria de la Asamblea de Madrid» intentó
paliar desde su fundación la carencia denotada, configurando un epígrafe específico_
«Crónica de Actividad Parlamentaria»— en orden a hacer un puntual seguimiento de la 
actividad de la Cámara que suministre al lector una información ágil y concisa, debida
mente sistematizada, de la misma. Vid., ARÉVALO GUTIÉRREZ; «Las leyes de la Asamblea 
de Madrid», número 1, junio 1999, páginas 147 a 188; ARÉVALO GUTIÉRREZ; «La conso
lidación de una institución representativa: doce años de andadura de la Asamblea de Madrid 
(1983-1995)», número 2, diciembre 1999, op. cif, ARÉVALO GUTIÉRREZ: «La IV Legisla
tura de la Asamblea de Madrid», número 3, junio 2000, páginas 181a 204; ARÉVALO 
GUTIERREZ: «El primer año de la V Legislatura de la Asamblea de Madrid», número 4 
diciembre 2000, páginas 229 a 253; DE ALBA BASTARRECHEA: «La Actividad Parlamen
taria del segundo año de la V Legislatura de la Asamblea de Madrid», número 5, diciembre
2001, páginas 145 a 173; CID VILLAGRASA: «Las tácticas parlamentarias del tercer año de 
la VLegislatura de la Asamblea de Madrid», número 6, junio 2002, páginas 157 a 189; NIETO 
LOZANO, Angeles, TORRES FERNÁNDEZ, Raquel, y SOUSA BARRERA, Ricardo; «La 
actividad parlamentaria de julio a diciembre de 2002 (V Legislatura)», número 7 diciembre
2002, páginas 241 a 262; NIETO LOZANO, TORRES FERNÁNDEZ y SOUSA BARRERA-
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sobre la actividad parlamentaria autonómica han comenzado a desa
rrollarse.

La resultante es que disponem os hoy de distintas aportaciones 
que, en diversa y desigual medida, han atenuado el referido «olvido 
doctrinal»''*^.
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«La actividad parlamentaria de enero a 9 de junio de 2003 (V Legislatura)», número 8, junio 
2003, páginas 324 a 343; NIETO LOZANO, TORRES FERNÁNDEZ y GARCIA ALVAREZ, 
Manuel José: «La actividad parlamentaria de 10 de junio a 11 de noviembre de 2003 (VI Legis
latura)», número 9, diciembre 2003, páginas 317 a 354; NIETO LOZANO, TORRES 
FERNÁNDEZ y GARCÍA ÁLVAREZ: «La actividad parlamentaria de 12 de noviembre a 31 de 
diciembre de 2003 (VII Legislatura)», número 10, junio 2004, páginas 241 a 277; NIETO 
LOZANO y GARCÍA ÁLVAREZ: «La actividad parlamentaria de enero a junio de 2004 (VII 
Legislatura)», número 11, diciembre 2004, páginas 207 a 246; y NIETO LOZANO y GARCÍA 
ÁLVAREZ: «La actividad parlamentaria de julio a diciembre de 2004 (VII Legislatura)», núme
ro 12, junio 2005, páginas 359 a 389.

Asimismo, en la propia Revista —con referencia, en lo que sigue, a su número, omi
tiendo su respectiva fecha de publicación; concretada en el párrafo anterior— se contienen 
diversos trabajos específicos o centrados en el régimen jurídico de la Asamblea de Madrid.

Por un lado, las siguientes «Notas y Dictámenes»; LUCIO GIL; «La Mesa de la Asamblea 
de Madrid», número 1, páginas 69 a 104; MARAZUELA BERMEJO: «El régimen económico 
y presupuestario de la Asamblea de Madrid», número 1, páginasl05 a 143; MARAZUELA 
BERMEJO: «El régimen económico y presupuestario de la Asamblea de Madrid (IIparte)», 
número 2, páginas 103 a 138; DE ALBA BASTARRECHEA; «El Régimen Jurídico del Perso
nal al servicio de la Asamblea de Madrid», número 2, páginas 139 a 153; DEL PINO CARA- 
ZO; «Comparecencias ante las Comisiones de la Asamblea de Madrid», número 2, páginas 155 
a 188; y DE ALBA BASTARRECHEA: «Estatuto de los miembros de las Asambleas Legislati
vas de las Comunidades Autónomas», número 12, páginas 85 a 114.

De otro, dos «Estudios»; COROMINAS ETCHEGARAY, Paulina: «El derecho de petición 
ante la Asamblea de Madrid», número 6, páginas 15 a 24; y GRECIET GARCÍA: «Posición 
constitucional de las Comisiones de Investigación y protección de los derechos de los compa
recientes», número 10, páginas 53 a 156.

Finalmente, cabe hacer referencia a los siguientes trabajos de «Documentación»; ARÉ
VALO GUTIÉRREZ; GONZÁLEZ-SANTANDER GUTIÉRREZ, Luis Eduardo; y NIETO 
LOZANO: «Procesos ante el Tribunal Constitucional contra leyes y actos de la Asamblea de 
Madrid», número 1, páginas 191a 199; MARAZUEL.A BERMEJO y NIETO LOZANO: «Las 
Mociones en la Asamblea de Madrid», número 3, páginas 207 a 254; GONZÁLEZ-SANTAN
DER GUTIÉRREZ; «Los fondos bibliográficos parlamentarios de la Biblioteca de la Asamblea 
de Madrid: catálogo de monografías», número 6, páginas 193 a 318; NIETO LOZANO, 
TORRES FERNÁNDEZ y SOUSA BARRERA: «Análisis documental de series del Archivo de 
la Asamblea de Madrid (Parte I)», número 6, páginas 319 a 363; BODEGA SANTANDER, 
Francisco Javier: «Parlamento y nuevas tecnologías», número 7, páginas 265 a 278; VAL- 
VERDE NAVARRO, María Luisa, y ORDÓÑEZ DOMÍNGUEZ, Julio: «La Oficina de Control 
Presupuestario», número 8, páginas 347 a 371; CID VILLAGRASA: «Los Consejos Asesores 
de la Comunidad de Madrid en los que participa la Asamblea de Madrid», número 9, páginas 
357 a 388; MARAZUELA BERMEJO; «Diccionario-Guía sobre desarrollo de la presidencia, 
tramitación de asuntos y ordenación de los debates en las Comisiones», número 10, páginas 
359 a 424; y CARPIO CASTAÑO, Femando: «La cuestión sindical en la Asamblea de Madrid», 
número 11, páginas 249 a 253.

Por último, a efectos documentales, notable interés reviste la publicación «Memoria de 
Actividad Parlamentaria» de la Asamblea de Madrid. Los datos que se recogen en el presen
te trabajo están tomados, en su mayoría, de dicha publicación periódica, elaborada por la 
Sección de Archivo de la Cámara.

En efecto, desde 1999, al margen del Especial Monográfico «La Asamblea de 
Madrid: dos décadas de Parlamento autonómico», antes citado, así como de los diferentes 
trabajos publicados en los sucesivos números de «Asamblea, Revista Parlamentaria de la 
Asamblea de Madrid», han visto la luz distintas aportaciones.
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Presupuesto lo anterior, es preciso afirm ar que el interés por la 
evolución de la dinámica del Parlamento autonómico adquiere no ya 
sólo trascendencia para la ciudadanía de Madrid, sino que, desde una 
perspectiva jurídico-constitucional global se manifiesta de especial 
relevancia. Sirva al respecto ponderar las siguientes tres circunstan
cias.

Primera, conforme destacara LÓPEZ GUERRA, el hecho de que en 
la Comunidad de Madrid las peculiares condiciones políticas en que 
se desarrolló la autonom ía perm iten hablar de «la presencia conti
nuada de un cierto parlamentarismo de consenso, que se manifiesta en 
formas muy diversas: entre ellas, en una relevancia de la  Asamblea 
poco frecuente en el parlamentarismo autonómico y, aún más, en el 
parlamentarismo en general»
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En 1999, la obra colectiva, anteriormente citada, «Comentarios al Estatuto de Autono
mía de la Comunidad de Madrid», incorporó un análisis descriptivo y referido a la situación 
vigente a partir de la aprobación del Reglamento de la Cámara de 1997. En la versión de 
2003 de la propia obra colectiva, dicho trabajo, debido a MOLLIÑEDO CHOCANO, se 
incorpora como Capítulo 11, «La Asamblea de Madrid. Organización y funcionamiento», 
páginas 203 a 255. En esta segunda versión, además, el Capítulo 12, páginas 239 a 255, lo 
dedica DE ALBA BASTARRECHEA al estudio de «El estatuto de los Diputados de la Asam
blea de Madrid».

De MOLLIÑEDO CHOCANO, asimismo: «Las peculiaridades del control parlamentario 
en la Asamblea de Madrid», en la obra colectiva, coordinada por ELVIRA PERALES, Ascen
sión, y GONZÁLEZ AYALA, María Dolores; «Nuevos retos del control parlamentario; Comu
nidades Autónomas y Unión Europea», Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, páginas 33 a 44. En 
esta misma obra se recoge, asimismo, un interesante «Debate» sobre las peculiaridades del 
control parlamentario en las Comunidades Autónomas, moderado por la profesora 
GONZALEZ AYALA y muy centrado en el caso de la Asamblea de Madrid, en el que se repro
ducen las intervenciones de BLANCO VALDÉS, TRUJILLO RINCÓN, VINTRÓ I CASTELL, 
AREVALO GUTIÉRREZ, BELDA, VILLANUEVA GONZÁLEZ, ÁLVAREZ DURANTE SANZ 
ARRANZ, ASTARLOA HUARTE-MENDICOA y AGUIAR DE LUQUE, páginas 129 a 205.

En 2003, con motivo del XX Aniversario del Estatuto de Autonomía, se publicó la obra, 
citada anteriormente, dirigida por ÁLVAREZ CONDE: «El Derecho Público de la Comuni
dad de Madrid». El apartado Á) de su Tercera Parte está, específicamente, dedicado a la 
Asamblea de Madrid, incorporándose siete trabajos, uno de ellos relativo al sistema electo
ral —que será considerado en el Capítulo III de esta obra—. Son los siguientes: MOLLINE- 
DO CHOCANO, «Capítulo XIII. La Asamblea de Madrid. Reflexiones a los veinte años del 
Estatuto de Autonomía de la Comunidad de Madrid», páginas 333 a 355; RIPOLLÉSSE- 
RRANO, « Capítulo XV. Estructura y funcionamiento de la Asamblea de Madrid», páginas 369 
a 384, NAVAS CASTILLO, Florentina, «Capitulo XVI. La tipología de las Comisiones parla
mentarias en la Asamblea de Madrid», páginas 385 a 402; MERINO NORVERTO, María, 
«Capítulo XVII. El estatuto de los parlamentarios de la Asamblea de Madrid», páginas 403 á 
426, REBOLLEDO DELGADO, Lucrecio, «Capítulo XVIII. La Junta de Portavoces de la 
Asamblea de Madrid», páginas 427 a 446; y GONZALO GONZÁLEZ, Manuel, «Capítulo XIX. 
Las funciones de la Asamblea de Madrid», páginas 447 a 467.

Desde una perspectiva sociológica resulta también de interés el Capítulo II: «Repre
sentación política: diputados y Asamblea», elaborado por BAYÓN, Ricardo, y LÓPEZ 
NIETO, Lourdes, para la obra colectiva «La Comunidad de Madrid. Balance de quince 
años de experiencia autonómica», editado por LÓPEZ NIETO, Ediciones Istmo, S.A., 1999 
páginas 48 a 86.

Cfr., LÓPEZ GUERRA: «La organización de los poderes públicos autonómicos. La 
forma de Gobierno de la Comunidad Autónoma de Madrid», Capítulo 9 de la obra colectiva, 
siempre citada en su segunda versión, «Comentarios al Estatuto de Autonomía de la Comu-
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Segunda, destaca de m anera especial el desarrollo de las labores 
legislativa y de control, con un volumen cuantitativo de actividad par
lamentaria notable y unas cifras en constante aumento, especialmen
te en el ámbito de la fiscalización o control parlamentario. Además, 
en el caso de la actividad legislativa, pese a haber sido una de las últi
mas Comunidades en constituirse, el volumen de lo legislado'"'® la ha 
situado en el panoram a com parado sólo detrás del Parlam ento de 
Navarra y del Parlamento de Cataluña'^" —dato que es especialmente 
relevante si consideram os que éstos han venido regulando, obvia
mente, sobre un número mayor de competencias y algunas, como las 
tributarias, de especial peso legislativo—.

Tercera, y la que mayor relevancia tiene, la trascendencia, no ya 
sólo m ediática y política, sino jurídico-constitucional, de algunos 
fenómenos acaecidos en su desarrollo. Como prueba de lo afirmado, 
sirva traer aquí a colación, a título de mero ejemplo, los siguientes:

1°.— La dinámica de los Grupos Parlamentarios y, en especial, la 
del Grupo Mixto durante su I, II, IV y VI Legislaturas —no en balde en 
los medios de comunicación se ha calificado al Parlamento regional 
como «laboratorio del transfuguismo»—.

La referida dinámica, a mayor abundamiento, se encuentra en el 
origen de la trascendente Doctrina constitucional sobre la distribu
ción de puestos en las comisiones parlamentarias y la determinación 
de las subvenciones de los Grupos Parlamentarios'^'. Lo anterior es
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nidad de Madrid», op. cií., páginas 159 a 174. La cita se recoge de la página 171, exponién
dose en las páginas 172 a 174 algunas líneas maestras del funcionamiento de la forma par
lamentaria del Gobierno de Madrid.

'■*’ Al respecto, véase ARÉVALO GUTIÉRREZ: «Las leyes de la Asamblea de Madrid», op. 
cit.. Del propio autor, con carácter general: «La fuerza de ley de las leyes emanadas de los Par
lamentos de las Comunidades Autónomas», op. cit..

El dato de referencia lo recogemos de ARÉVALO GUTIÉRREZ, MARAZUELA BER
MEJO y DEL PINO CARAZO: «Los reglamentos de los Parlamentos autonómicos», op. cit., 
páginas 66 y 67, donde se contiene una tabla con precisión en detalle respecto de cada 
Comunidad Autónoma.

■*' De especial significación, en este sentido, resulta la Sentencia de la Sala Primera del 
Tribunal Constitucional 214/1990, de 20 de diciembre —Ponente: Sr. de la VEGA BENA- 
YAS— (Boletín Oficial del Estado número 9, de 10 de enero de 1991), recaída en el recurso 
de amparo 827/1988, interpuesto por el entonces Diputado de la Asamblea de Madrid (II 
Legislatura), D. José Luis ORTIZ ESTÉVEZ, contra Acuerdos de la Junta de Portavoces y 
de la Mesa de la Asamblea de Madrid de 28 de enero y de 2 de febrero de 1988, respectiva
mente. La meritada Sentencia resolvió la inadmisión del amparo solicitado. Al respecto, vid. 
ARÉVALO GUTIÉRREZ, GONZÁLEZ-SANTANDER GUTIÉRREZ y NIETO LOZANO: 
«Procesos ante el Tribunal Constitucional contra leyes y actos de la Asamblea de Madrid», op. 
cit., páginas 193 y 194.

Con carácter general, aunque el supuesto analizado se refiere específicamente a la IV 
Legislatura, es provechosa la consulta del «Dictamen de la Secretaría General de la Asam
blea de Madrid sobre las repercusiones jurídico-parlamentarias de la creación del Grupo 
Parlamentario Mixto», ulteriormente publicado por GARCÍA MEXÍA en el número 46 de la 
Revista de las Cortes Generales, Primer Cuatrimestre 1999, con el título de «Problemas jurí- 
dico-parlamentarios de la creación de un Grupo Parlamentario Mixto», páginas 189 a 227.
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predicable, haciéndolo extensivo, además, a la tesis del m andato 
imperativo y del desbloqueo de las listas electorales, al estudio del 
estatuto jurídico de los Diputados o a la designación de miembros de 
Consejos; cuestiones que se han apuntado como improrrogables por 
parte de las fuerzas políticas tras los consabidos acontecimientos que 
se vivieron a partir de la celebración de las elecciones de 25 de mayo 
de 2003, durante la fugaz VI Legislatura.

2°.— La distribución del núm ero de Senadores de la Comunidad 
Autónoma que corresponde proponer a cada Grupo Parlamentario y 
el establecimiento de un procedimiento para su designación que ase
gure, en todo caso, la adecuada representación proporcional, confor
me a lo dispuesto por el artículo 69.5 de la Constitución.

La m eritada cuestión fue origen, asimismo, de la jurisprudencia 
constitucional en la materia, delimitando los criterios de proporcio
nalidad'^^.

. 3°.— La aprobación, sin base estatutaria inicial, de la Ley 5/1990, 
de 17 de Mayo, reguladora de la Facultad de Disolución de la Asam
blea de Madrid por el Presidente de la Comunidad.

La citada disposición legal resultó convalidada ulteriormente, por 
medio de la reform a del Estatuto de Autonomía operada por la Ley 
Orgánica 5/1998, de 7 de julio, optando el Legislador de forma ine
quívoca por el reconocimiento de la facultad de disolución del Presi
dente en su artículo 21 y, en consecuencia, por la recepción expresa de 
tan particular statv qvo ante'^^.

4°.— La aplicación, por vez prim era en la H istoria de nuestro 
Derecho Parlamentario y Constitucional, de la disolución sancionato- 
ria ope legis que dilucidan los artículos 18.5 y 6 del Estatuto y 184.2 
del Reglamento de la Asamblea y, asimismo, recogen de m anera hete
rogénea los distintos Estatutos de Autonomía.
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Cfr., al respecto, la Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Constitucional 4/1992, 
de 13 de enero (Boletín Oficial del Estado número 38, de 13 de febrero de 1992), dictada en 
el recurso de amparo 1.724/1991, promovido por el Grupo Parlamentario Popular de la 
Asamblea de Madrid contra los Acuerdos de la Mesa de 8 de julio de 1991 y del Pleno de la 
misma del día 16 siguiente, relativos a distribución del número de Senadores que corres
ponde a cada Grupo Parlamentario y su designación. La Sentencia denegó el amparo soli
citado. Vid. ARÉVALO GUTIÉRREZ, GONZÁLEZ-SANTANDER GUTIÉRREZ y NIETO 
LOZANO: «Procesos ante el Tribunal Constitucional contra leyes y actos de la Asamblea de 
Madrid», op. cit., página 194.

Sin entrar, en este momento, en la valoración de la norma de referencia, confrónte
se el reconocimiento efectuado por la misma de la facultad de disolución de la Asamblea de 
Madrid con los artículos 10.1 y 18.5 del Estatuto de Autonomía, en su redacción originaria 
—esto es, la que estaba vigente cuando se aprobó—, del siguiente tenor literal, respectiva
mente: “La Asamblea de Madrid es elegida por cuatro años. El mandato de los Diputados ter
mina cuatro años después de su elección o el día de la disolución de la Cámara, en el supues
to previsto en el artículo 18.5 del presente Estatuto."-, y “Si transcurrido el plazo de dos meses, 
a partir de la primera votación de investidura, ningún candidato hubiere obtenido la confian
za de la Asamblea, quedará disuelta, convocándose de inmediato nuevas elecciones.".
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El efecto jurídico producido por dicha aplicación ha comportado 
otras cuestiones colaterales que han concurrido y que reclam an y 
serán, a buen seguro, retom adas o, en su novedad, jurídicam ente 
diseccionadas con enjundia por la Doctrina. Entre estas cuestiones, 
pensamos, como mero apunte; en la defensa del Parlamento no fren
te a otros Poderes, sino ad intra; en la delimitación de las facultades 
de las Mesas de Edad durante el desarrollo de una sesión constitutiva; 
en la figura del Diputado no adscrito; en el alcance del mandato impe
rativo; en la cuestión de la ausencia de candidatos a la Presidencia de 
la Comunidad por falta de propuesta de los Grupos Parlamentarios y, 
en este supuesto, la posición y facultades de la Presidencia de la 
Cámara; en la funcionalidad de las Comisiones de Investigación; en la 
posición del Gobierno en funciones, sus com petencias y límites, 
incluida la posibilidad de su Presidente de proceder al cese y nom 
bramiento de nuevos Consejeros; o en la situación de simultaneidad 
de los cargos en funciones y sus repercusiones.

5°.— El problema, no resuelto, de la «Ley de Capitalidad»’̂ “*.
Así es, no puede omitirse que desde que el Rey FELIPE II, en 1561, 

hiciera de la villa de Madrid la capital de sus Estados, tam bién del 
Imperio, y sede de la Corte, la dinámica histórica de Madrid ha esta
do determ inada por esta condición, y la misma no puede reputarse 
una m era reminiscencia histórica. En efecto, cuando menos en tér
minos jurídicos, a día de hoy está pendiente la necesaria articulación 
de un régimen especial para la villa de Madrid, capital del Estado. Así 
lo acredita el propio Preámbulo de la, ya mencionada. Ley Orgánica 
6/1982, de 7 de julio, por la que se autorizó la constitución de Madrid 
como Comunidad Autónoma, el cual disponía que la capitalidad «[...] 
exigirá en el futuro el tratamiento legal adecuado para dar respuesta al 
especial status que concurre en la villa de Madrid» ; declaración progra
m ática que, en térm inos prescriptivos, se com plem enta con lo dis
puesto por el vigente artículo 6 del Estatuto de Autonomía, en virtud 
del cual; «La villa de Madrid, por su condición de capital del Estado y 
sede de las Instituciones generales, tendrá un régimen especial, regulado 
por Ley votada en Cortes. Dicha Ley determinará las relaciones entre las 
Instituciones estatales, autonómicas y municipales, en el ejercicio de 
sus respectivas competencias».

6°.— Ha de recordarse, asimismo, el peculiar círculo normativo 
que empezó a trazarse con la aprobación de la Ley 15/1984, de 19 de

ALFONSO ARÉVALO GURIÉRREZ Y ALMUDENA MARAZUELA BERM EJO

Al respecto véanse AVEZUELA CÁRCEL, Jesús: «Madrid, capital del Estados, Capí
tulo VIII de la obra colectiva «El Derecho Público de la Comunidad de Madrid», op. cit., 
páginas 197 a 211; y ENTRENA CUESTA, Ramón: «La capitalidad de la Comunidad de 
Madrid», Capítulo 5 de los «Comentarios al Estatuto de Autonomía de la Comunidad de 
Madrid», op. cit., páginas 91 a 101.
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Diciembre, del Fondo de Solidaridad Municipal, conocida tam bién 
como «Ley del 3 por ciento» —habida cuenta que su contenido nor
mativo básico com portaba la imposición de un recargo de ese por
centaje sobre la cuota líquida del Impuesto de la Renta de las Perso
nas Físicas que tuvieran su domicilio, a efectos fiscales, en cualquiera 
de los municipios comprendidos dentro del territorio de la Comuni
dad de Madrid—, prosiguió con la atípica Ley 4/1985 —por la que se 
suspendió la aplicación de la anterior hasta que el Tribunal Constitu
cional se pronunciara al respecto— y culminó con la cuadratura del 
círculo que supuso la Ley 10/1990, de 4 de diciembre, de derogación 
de la prim era —Ley aprobada tras la Sentencia del Tribunal Constitu
cional 150/1990, de 4 de octubre, que resolvió el recurso de inconsti- 
tucionalidad planteado contra la Ley 15/1984’̂ —̂.

7°— En línea con lo inmediatamente apuntado, ha de dejarse cons
tancia de algunas opciones, cuando menos, cuestionables desde el 
punto de vista de la técnica legislativa.

Ad exemplvm, cabe citar el recurso generalizado, desde 1996, a las 
denominadas «leyes de acompañamiento», que se han convertido en 
auténticas «leyes anuales de modificación del ordenamiento jurídico 
autonómico», con la consecuente inseguridad y detrimento de la cer
teza del Derecho que produce una norm a del género en los operado
res jurídicos. Asimismo, no puede ignorarse la reiterada utilización, 
durante dilatados periodos, del expeditivo procedimiento de tram ita
ción de proyectos de ley en lectura única, cercenando el debate entre 
los Grupos Parlamentarios. Por último, con carácter anecdótico mas 
no baladí, recuérdese la modificación parcial del régimen jurídico de 
«Radio-Televisión Madrid» operada en 1991 mediante tres leyes pun
tuales, distintas y separadas, que fueron tram itadas, aprobadas y
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La Sentencia, publicada en el Boletín Oficial del Estado número 266, de 6 de noviem
bre, se dictó en los recursos de inconstitucionalidad, acumulados, números 243 y 257/1985, 
promovido el primero por 54 Diputados, representados por el Comisionado D. José María 
RUIZ-GALLARDÓN, y el segundo por el Defensor del Pueblo: el Fallo desestimó los recur
sos de inconstitucionalidad. Resulta ineludible al considerar la meritada Sentencia hacer 
referencia a los tres votos particulares formulados por los Magistrados D. Francisco RUBIO 
LLORENTE, D. Miguel RODRÍGUEZ-PIÑERO Y BRAVO-FERRER y D. José GABALDÓN 
LÓPEZ, especialmente al primero de ellos, donde el Magistrado disidente, con rotundidad 
y fértil razonamiento, destacaba la brecha que la decisión de referencia podía abrir sobre la 
función misma del Supremo Intérprete de la Constitución, al dejar el juicio de la mayoría 
del Alto Tribunal «abierta la posibilidad de que todos y cada uno de los dieciocho Cuerpos 
Legislativos existentes en nuestro país desnaturalicen la función propia de este Tribunal, re
introduciendo (generalizado ya a todo tipo de leyes) el recurso previo, cada vez que la 
coyuntura política lo haga deseable».

Para una valoración de la Sentencia del Tribunal Constitucional 150/1990 es ineludible 
la consulta de las consideraciones de AHUMADA RUIZ, María Ángeles: «Efectos procesales 
de la modificación legislativa de las leyes sometidas a control de constitucionalidad. La sus
pensión de leyes «presuntamente» inconstitucionales», en Revista Española de Derecho Cons
titucional, número 11, mayo-agosto 1991, páginas 159 a 185.
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publicadas oficialmente de forma simultánea: no ya la lógica, sino el 
simple sentido común conducen a afirm ar la conveniencia de haber 
procedido aprobando una ley única de modificación de los artículos 
4.6, 6.1, 6.2 y 10 de la Ley 13/1984'^®.

ALFONSO ARÉVALO GURIÉRREZ Y ALMUDENA MARAZUELA BERM EJO

En efecto, el texto originario de la Ley 13/1984, de 30 de junio, de Creación, Orga
nización y Control Parlamentario del Ente Público «Radio Televisión Madrid» —publicado 
en el Boletín Oficial de la Comunidad de Madrid número 158, de 4 de julio de 1984; con 
corrección de errores en el Boletín Oficial número 165, del siguiente día 12 de julio; ulte
riormente reproducido en el Boletín Oficial del Estado número 181, de 30 de julio, página 
22.226 y siguientes—, fue objeto de modificación parcial por tres leyes que siguieron una 
tramitación paralela y fueron aprobadas en la misma sesión parlamentaria, resultando edi
tadas todas ellas en el Boletín Oficial de la Comunidad de Madrid número 172, de 22 de julio 
de 1991 —y luego en el Boletín Oficial del Estado número 208, de 30 de agosto, página 
28.754—. En concreto: la Ley 11/1991, de 16 de julio, de modificación del artículo 4.6; la 
Ley 12/1991, de 16 de julio, de modificación de los artículos 6.2 y 10; y la Ley 13/1991, de 
16 de julio, de modificación del artículo 6.1.
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SUMARIO: 1. La I niciación del Procedimiento Ordinario. 1.1. Introducción. 1.2. El 
acto de iniciación del procedimiento ordinario. 1.2.1. El escrito de interposición del recur
so contencioso-administrativo. 1.2.2. La demanda. Casos en que el procedimiento ordina
rio se debe o puede iniciar con la misma. 1.3. Formalidades. 1.3.1. Contenido. 1.3.1.1. Con
tenido del escrito de interposición del recurso contencioso-administrativo. 1.3.1.2. 
Contenido del escrito de demanda cuando el procedimiento se inicia mediante la misma. 
1.3.2. Forma. 1.3.2.1. El escrito de interposición del recurso contencioso-administrativo. 
Documentos que han de acompañarlo. 1.3.2.2. Examen de oficio de la validez de la compa
recencia. Subsanación de defectos. 1.3.2.3. El escrito de demanda cuando el procedimien
to se inicia con la misma. 2. Plazo de interposición del recurso contencioso-administrati- 
vo. 2.1. Sujeción de la presentación del recurso contencioso-administrativo a los plazos 
establecidos en la Ley. 2.2. Plazos que establece la Ley. 3. Lugar de presentación del recur
so contencioso-administrativo.

1. LA INICIACIÓN DEL PROCEDIMIENTO ORDINARIO

1.1. Introducción

La Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción Con- 
tencioso-Administrativa (en adelante LJCA) sujeta el acceso a la juris
dicción contencioso-adm inistrativa o, dicho en los térm inos que 
resultan de la Ley Orgánica del Poder Judicial (en adelante LOPJ), al 
orden jurisdiccional contencioso-adm inistrativo, como las demás 
leyes procesales que regulan el acceso a los demás órdenes jurisdic
cionales, a unas formalidades o requisitos y a unos plazos.

El Tribunal Supremo ya había indicado', durante la vigencia de la 
anterior Ley reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrati- 
va, que el legislador parte del principio de que las formalidades pro
cesales han de entenderse siempre para servir a la justicia, y no como

STS de fecha 24 de abril de 1984, Ar. 2575.
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obstáculos encam inados a dificultar el pronunciam iento sobre la 
cuestión de fondo.

En ese mismo sentido, nuestro alto Tribunal explica, en sentencia 
de fecha 20 de octubre de 2004, Ar. 6458, en relación con la vigente 
LJCA, que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, al igual que en 
otras sentencias anteriores, ha recordado, en la de fecha 28 de octu
bre de 2003 (TEDH 2003\61), Caso Stone Court Shipping Company, 
SA contra España, que el establecimiento y regulación, por la corres
pondiente Ley, esto es, la LJCA, de las formalidades y plazos a cum
plir para presentar un recurso contencioso-adm inistrativo tra ta  de 
garantizar la buena administración de la justicia y, concretamente, el 
respeto del principio de seguridad jurídica.

De la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos H um a
nos, dice el mismo, se desprende que el «derecho a un tribunal», del 
que el derecho de acceso no constituye sino un aspecto concreto, 
«no es absoluto y se presta a limitaciones implícitamente admitidas, 
especialm ente en cuanto a las condiciones de adm isibilidad de un 
recurso, ya que requiere por su propia naturaleza una reglam enta
ción del Estado, el cual goza al respecto de cierto margen de valora
ción».

Sin embargo, sigue diciendo el referido Tribunal Europeo de Dere
chos Humanos, las limitaciones que tal regulación comporta no pue
den restringir el acceso abierto a un justiciable de forma o hasta un 
punto tal que su derecho a un tribunal se vea vulnerado en su propia 
sustancia; y, en fín, que solamente se conciban con el artículo 6.1 del 
Convenio para la Protección de los Derechos humanos y de las Liber
tades fundamentales (RCL 1979\2421), que reconoce el derecho a la 
tutela judicial efectiva, si tienden a un fín legítimo y si existe una rela
ción razonable de proporcionalidad entre los medios empleados y el 
fín perseguido.

La verificación de la concurrencia de los presupuestos y requisitos 
materiales y procesales del acto de acceso a la jurisdicción contencio- 
so-administrativa, indican el Tribunal Constitucional, en la sentencia 
de fecha 20 de septiembre de 2004 (RTC 2004X154), y el Tribunal Euro
peo de Derechos Humanos, en la sentencia de fecha 28 de octubre de 
2003, es una cuestión de legalidad, cuya resolución corresponde a los 
órganos judiciales en el ejercicio de la potestad que privativamente les 
confiere el art. 117.3 CE, pues es facultad propia de la jurisdicción 
ordinaria determ inar cuál sea la norm a aplicable al supuesto contro
vertido (por todas, SSTC 147/1997, de 16 de septiem bre [RTC 
199A147], F. 2; 39/1999, de 22 de marzo [RTC 1999X39], F. 3; 122/1999, 
de 28 de junio [RTC 1999X122], F. 2; y 158/2000, de 12 de junio [RTC 
2000X158], F. 5).
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Ahora bien, el Tribunal Constitucional también afirma en la sen
tencia de fecha 20 de septiem bre de 2004 (RTC 2004X154) que «se 
exceptúan de tal regla aquellos supuestos en los que la interpretación 
efectuada por el órgano judicial de esta norm ativa sea arbitraria, 
manifiestamente irrazonable o fruto de un error patente y asimismo, 
cuando del acceso a la jurisdicción se trata, en los casos en los que 
dicha normativa se interprete de forma rigorista, excesivamente for
malista o desproporcionada en relación con los fines que preserva y 
los intereses que se sacrifican. Dicha ampliación de los cánones de 
control constitucional es consecuencia de la mayor intensidad con 
que se proyecta el principio pro actione cuando lo que está en juego, 
como aquí ocurre, es la obtención de una prim era decisión judicial 
(SSTC 37/1995, de 7 de febrero [RTC 1995X37], F. 5; 36/1997, de 25 de 
febrero [RTC 1997X36], F. 3; 119/1998, de 4 de junio [RTC 1998X119]; y 
122/1999, de 28 de junio [RTC 1999X122], F. 2, por todas), toda vez que 
dicho principio opera en este caso sobre los presupuestos procesales 
establecidos legalmente para el acceso a la justicia, impidiendo que 
determinadas interpretaciones y aplicaciones de los mismos eliminen 
u obstaculicen injustificadamente el derecho a que un órgano judicial 
conozca y resuelva en Derecho sobre la pretensión a él som etida 
(SSTC 63/1999, de 26 de abril [RTC 1999X63], F. 2, y 158/2000, de 12 
de junio [RTC 2000X158], F. 5, entre otras muchas)».

El Tribunal Constitucional lo que puede hacer, por tanto, como 
indica la sentencia de fecha 15 de diciembre de 2003 RTC 2003X222, 
es examinar desde la perspectiva del art. 24.1 CE la interpretación y 
aplicación judicial de las normas sobre los presupuestos y requisitos 
materiales y procesales del acceso a la justicia.

En el mismo sentido pero con referencia al artículo 6 del Convenio 
Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y de las Liber
tades Fundamentales se pronuncia el Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos que declara, en la misma sentencia ya referida de fecha 28 
de octubre de 2003 (TEDH 2003X61), Caso Stone Court Shipping Com
pany, SA contra España, que «el papel del Tribunal se limita a verifi
car la compatibilidad con el Convenio (RCL 1999X1190 y 1572) de los 
efectos de dicha interpretación», esto es, de interpretación la que efec
túan los órganos judiciales nacionales.

Por esta razón se hace referencia no sólo a la jurisprudencia del 
Tribunal Supremo sino también a los pronunciamientos del máximo 
intérprete de la Constitución y del Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos en relación con las formalidades, plazos y lugar de acceso a 
la jurisdicción, que son las materias que nos ocupan.

JURISDICCIÓN CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA. PROCEDIMIENTO ORDINARIO INICIACIÓN...
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1.2. EL ACTO DE INICIACIÓN DEL PROCEDIMIENTO 
ORDINARIO

El procedimiento ordinario se inicia con la presentación del escri
to de interposición del recurso contencioso-administrativo excepto en 
aquellos casos en que la LJCA prevé que se deba o se pueda iniciar 
directamente con la demanda.

1.2.1. El escùto de interposición del recurso contencioso- 
administrativo

Del artículo 45.1 de La LJCA resulta que el recurso contencioso- 
administrativo, cuando se ha de tram itar por el procedimiento ordi
nario o, como indica la misma, en prim era o única instancia, se inicia 
por un escrito en que se solicita que se tenga por interpuesto el recur
so.

Como señala el Tribunal Supremo, en sentencia de fecha 21 de 
julio de 2003, Ar. 5972, «en el proceso administrativo ordinario se dis
tingue tradicionalmente entre el escrito de iniciación o de «interposi
ción» y el escrito que contiene la pretensión al que la Ley de la Juris
dicción denomina demanda».

En este sentido, indica nuestro alto Tribunal, en sentencia de fecha 
20 de noviembre de 1995, Ar. 5564 que «el escrito de interposición del 
recurso es el acto procesal que delimita los elementos personales y 
objetivos del proceso contencioso, constituyendo, por el contrario, la 
demanda la simple formalización de aquél, a través de la exposición 
de los hechos determinantes del mismo y la fundamentación jurídica 
de las pretensiones que, con motivo de dicha interposición, se postu
lan».

La Ley, al efectuar dicha distinción, se separa de la terminología 
que emplea la doctrina^ que considera que la demanda es el acto de 
iniciación del proceso y que, por ello, lo que se denomina escrito de 
interposición del recurso contencioso-administrativo es la verdadera 
demanda, y lo que se denomina demanda es el acto de alegaciones en 
el que se formula la pretensión.

Así lo pone de manifiesto el propio Tribunal Supremo en alguna 
sentencia, como la de fecha 7 de julio de 1994, Ar. 5780, que indica 
que se ha de considerar que, al ser el recurso contencioso-adminis
trativo una institución procesal, m ediante la cual se tiende a la sa
tisfacción de las pretensiones fundadas en derecho, que un sujeto

M." ISABEL CADENAS

 ̂ Jesús González Pérez: «Comentarios a la Ley de la Jurisdicción Contencioso-Adminis- 
trativa (Ley 29/1998, de 13 de julio)», Civitas Ediciones, S.L., Madrid 2003.
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—demandante—, esgrime frente a otro —demandado—, es lógico que 
se inicie norm alm ente mediante un acto procesal del que solicita la 
actuación a tal fin del Organo Jurisdiccional —escrito de interposi
ción del recurso—. Lo que la Ley reguladora de esta Jurisdicción, ..., 
denomina «demanda» no lo es en un sentido técnico, sino un escrito 
en que el «demandante» formula una concreta «pretensión procesal», 
a través de la alegación de la «causae petendi» y del «petitum» que en 
aquélla se formula. La pretensión contencioso-administrativa, en sus 
dos momentos procesales diferenciados —interposición y formaliza
ción—, logra su último efecto mediante el escrito que la Ley Jurisdic
cional denomina «demanda».

Pero aún cuando la LJCA denomina demanda al escrito en que se 
contiene la pretensión, el escrito de interposición del recurso produ
ce, según resulta de la misma, parte de los efectos de una demanda. 
Así, por ejemplo, se pronuncia el Tribunal Supremo^ sobre la confor
midad a derecho de la medida cautelar adoptada por auto del órgano 
jurisdiccional competente para que se lleve a cabo la práctica, sobre 
una parcela adjudicada a la entidad recurrente en virtud de acuerdo 
de un Ayuntamiento por el que se aprobó definitivamente el proyecto 
de reparcelación de una unidad de ejecución única, de anotación pre
ventiva del escrito de interposición del recurso contencioso-adminis
trativo presentado por las sociedades adjudicatarias interpuesto con
tra  el acuerdo del Ayuntamiento antes indicado, no del escrito de 
demanda.

La doctrina'' explica que esa forma de iniciación del proceso con
tencioso-administrativo diferente de la iniciación del proceso civil que 
principia por demanda en que se contiene la pretensión se ha justifi
cado tradicionalmente en la necesidad de que se dé traslado del expe
diente administrativo al recurrente para que pueda conocer las razo
nes en que se basó la actuación de la Administración y ejercitar sus 
pretensiones formulando las alegaciones en que se funden dichas pre
tensiones a la vista del mismo.

Algunos autores^ han puesto de manifiesto la mayor facilidad que, 
en orden a conocer el contenido del expediente administrativo, com
porta el reconocimiento, en el artículo 35.a) de la Ley 30/1992, de 26
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 ̂ STS de fecha 13 de junio de 2002, Ar. 5429.
Jesús González Pérez: «Comentarios a la Ley de la Jurisdicción Contencioso-Adminis- 

trativa (Ley 29/1998, de 13 de julio)», Civitas Ediciones, S.L., Madrid 2003.
 ̂ José María Ayala Muñoz, José María Fernández-Daza Alvear, Francisco García 

Gómez de Mercado; José Manuel Gutiérrez Delgado, Ricardo Huesca Boadilla, Femando 
Irurzun Montoro, Manuel Rivero González, Francisco Sanz Gandasegui, Juan José Torres 
Fernández y José Ignacio Vega Tabella: «Comentarios a la Ley de la Jurisdicción Contencio
so-Administrativa de 1998», Editorial Aranzadi, S.A., Navarra 2002.
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de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas 
(en adelante LRJ-PAC) del derecho de los ciudadanos, en sus relacio
nes con las Administraciones Públicas, a conocer, en cualquier 
momento, el estado de tramitación de los procedimientos en que ten
gan la condición de interesados, y a obtener las copias de los docu
m entos contenidos en ellos, destacando que dicho reconocim iento 
constituye un avance considerable con respecto a la situación exis
tente con anterioridad.

Pues bien, el conocimiento del expediente adm inistrativo que el 
ejercicio de ese derecho puede comportar, unido al que deriva del trá
mite de audiencia que se ha dar a los interesados una vez instruidos 
los procedimientos, e inmediatamente antes de redactar la propuesta 
de resolución, determ ina la posibilidad de que el interesado haya 
podido conocer si no en su totalidad sí, al menos, en gran parte el 
expediente administrativo antes de inteiponer el recurso contencioso- 
administrativo.

En la medida en que la LJCA es posterior a la LRJ-PAC, por lo que 
se puede entender que la tiene en cuenta, la mayor facilidad que, para 
el conocimiento del expediente administrativo, supone la regulación 
de la LRJ-PAC permite que la LJCA prevea que el procedimiento ordi
nario se puede iniciar mediante demanda en los casos contemplados 
en ella. En cambio, cuando el procedim iento ordinario se inicia en 
virtud del escrito de interposición se puede considerar que la LJCA 
pretende garantizar que el recurrente pueda tener, en cualquier caso, 
a la vista el expediente adm inistrativo y ejercitar sus pretensiones 
teniendo conocimiento de todo su contenido.

El Tribunal Supremo, atendiendo a lo establecido en la LJCA 
entiende, en la misma sentencia de fecha 21 de julio de 2003, Ar. 5972 
ya referida, que la interposición del recurso es, por tanto, el acto de 
parte por el que el actor se limita a solicitar del órgano judicial la ini
ciación del proceso y a que se le considere como demandante, que
dando para un momento posterior, el de presentación de la demanda, 
la formulación de la pretensión, que se ha de contener en ella, siendo 
dicho acto, por su naturaleza, como indica la doctrina^ un acto pro
cesal. Como indicaba nuestro alto TribunaF durante la vigencia de la 
anterior Ley reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrati- 
va, la interposición del recurso contencioso-administrativo es «el acto 
de parte que marca la directriz de esta clase de procesos, constituyen

 ̂ Jesús González Pérez: «Comentarios a la Ley de la Jurisdicción Contencioso-Adminis- 
trativa (Ley 29/1998, de 13 de julio)», Civitas Ediciones, S.L., Madrid 2003.

 ̂ SSTS de fechas 16 de diciembre de 1981, Ar. 5422; 15 de diciembre de 1982, Ar. 7999
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do SU contenido los parám etros objetivos y  subjetivos de la relación 
jurídica de esta naturaleza».

1.2.2. La demanda. Casos en que el procedimiento ordinario se dehe o 
puede iniciar con la misma

La LJCA contem pla unos supuestos en los que el procedimiento 
ordinario se debe o se puede iniciar con la demanda, que son los que 
se tratan, ya que es la iniciación del procedimiento ordinario la que 
constituye la materia objeto de este trabajo.

De acuerdo con lo dispuesto en el artículo 45.5. de la LJCA, el 
recurso que la propia Administración autora de un acto puede inter
poner contra el mismo demandando su anulación, después de haber
lo declarado previam ente lesivo para el interés público, esto es, el 
denominado recurso de lesividad se iniciará por demanda.

La doctrina® pone de manifiesto que «al ser la demandante la pro
pia Administración autora del acto, se encuentra en condiciones de 
formular su pretensión anulatoria y de fundar dicha pretensión, justi
ficando la disconform idad a Derecho de ese acto y acreditando la 
lesión sufrida por el interés público».

Además, la Exposición de Motivos de la LJCA indica que «en la 
línea de procurar la rápida resolución de los procesos, la Ley arbitra 
varias facultades en manos de las partes o del órgano judicial, tales 
como la posibilidad de iniciar el recurso mediante demanda en algu
nos casos».

Esa posibilidad se concreta en el artículo 45.5 que permite que el 
recurso dirigido contra una disposición general, acto, inactividad o 
vía de hecho en que no existan terceros interesados pueda iniciarse 
por demanda.

El interesado en recurrir contra una disposición general, acto, 
inactividad o vía de hecho en que no existan terceros interesados no 
está obligado a iniciar el procedim iento por dem anda pero puede 
hacerlo. En este caso, se puede entender que, al no existir terceros 
interesados que puedan haber aportado datos distintos a los presen
tados por él mismo o por la propia Administración autora de la actua
ción que se recurre, puede ejercitar sus pretensiones a la vista de los 
suyos propios que él conoce y de los de la Administración en virtud de 
los que recurre.
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* José María Ayala Muñoz, José María Fernández-Daza Alvear, Francisco García 
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Cuando se inicia el procedimiento ordinario por demanda dirigi
da contra una disposición general, acto, inactividad o vía de hecho en 
que se considere que no existen terceros interesados, de acuerdo con 
el artículo 48.2 de la LJCA no se reclamará el expediente, puesto que 
la demanda se ha formulado ya, sin perjuicio de que cuando el recur
so contra una disposición general se hubiere iniciado por demanda, el 
Tribunal pueda recabar, de oficio o a petición del actor el expediente 
de elaboración que, una vez recibido se ha de poner de manifiesto a 
las partes por cinco días para que formulen alegaciones.

En relación con esta posibilidad la doctrina ® ha destacado que se 
puede suscitar la cuestión de que aparezcan terceros interesados con 
posterioridad a la presentación de la dem anda. A este respecto, se 
puede señalar que el artículo 47.2 prevé que, en el caso en que se 
hubiere iniciado el recurso mediante demanda por no existir terceros 
interesados, debe procederse a la publicación del anuncio de interpo
sición de aquél, en el que se concederán quince días para la persona
ción de quienes tengan un interés legítimo en sostener la conformidad 
a Derecho de la disposición, acto o conducta impugnados y que trans
currido este plazo, se procederá a dar traslado de la demanda y de los 
documentos que la acompañen para que sea contestada primero por 
la Administración y luego por los demás demandados que se hubieren 
personado.

Sin embargo, se pone de manifiesto por la doctrina que ha susci
tado la cuestión que se tra ta  que, cuando tales terceros interesados 
existían con anterioridad a la presentación de la demanda, era obli
gado emplazarles personalm ente. Por ello, si se personan a tiempo 
para contestar a la demanda, se les puede dar traslado de la demanda 
y de los documentos que la acom pañan para que la misma sea con
testada. Pero si no es así, se entiende que la falta de emplazamiento 
personal, aún a pesar de la aplicación del artículo 47.2, puede llegar a 
dar lugar a la nulidad de actuaciones cuando concurren las condicio
nes que nuestros Tribunales de Justicia exigen’“ para que se pueda 
apreciar la m ism a por falta de em plazam iento personal, y hacerse 
valer la nulidad de actuaciones, en su caso, de acuerdo con lo previs
to en el artículo 240 de la Ley Orgánica del Poder Judicial (LOPJ).

® José María Ayala Muñoz, José María Fernández-Daza Alvear, Francisco García 
Gómez de Mercado; José Manuel Gutiérrez Delgado, Ricardo Huesca Boadilla, Fernando 
Irurzun Montero, Manuel Rivero González, Francisco Sanz Gandasegui, Juan José Torres 
Fernández y José Ignacio Vega Labella: «.Comentarios a la Ley de la Jurisdicción Contencio- 
so-Administrativa de 1998», Editorial Aranzadi, S.A., Navarra 2002.

Se pueden resumir indicando que el emplazamiento debiera efectuarse y pudiera 
efectuarse por ser los interesados identifícables, que no se llevara a cabo una actividad con
ducente a asegurar la comparecencia de los interesados en el proceso, y la falta de empla
zamiento produjera una real y efectiva indefensión.

84

En cambio, de acuerdo con lo mantenido por el Tribunal Consti
tucional” , se precisa por la doctrina que la obligación de emplazar 
personalm ente no incluye a los que, después de haberse resuelto el 
procedim iento adm inistrativo e iniciado el proceso contencioso, 
adquieren fuera de él la antedicha cualidad en virtud de actos poste
riores y derivados del que es objeto del proceso.

Una parte de la doctrina’̂  propone, para evitar situaciones de inde
fensión de terceros interesados cuya existencia conste en el expedien
te, que se produzca una mayor comunicación entre la Administración 
y su representante en juicio para que aquella pueda aportar a éste 
todos los datos necesarios uno de los cuales puede ser la existencia, en 
su caso, de terceros interesados, y que el artículo 48.2, que dispone, 
como ya se indicó, que no se reclamará el expediente, se interprete en 
el sentido de que no es obligado reclamarlo pero que puede efectuar
se su reclamación se entiende que, para que, a la vista del mismo, se 
pueda comprobar que no constan en él terceros interesados o, si exis
ten, para que los mismos puedan ser emplazados.
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1.3. FORMALIDADES

Los actos de iniciación del procedimiento ordinario se sujetan, por 
la Ley, al cumplimiento de una serie de formalidades o requisitos. En 
efecto, tales actos han de tener el contenido que especifica el artículo 45 
de la LJCA, han de ajustarse a una determinada forma, y efectuarse den
tro de los plazos y en el lugar que señalan las Leyes. Se exponen a conti
nuación el contenido que han de tener los actos de iniciación del proce
dimiento ordinario y la forma que han de revestir, siendo objeto de un 
tratamiento separado los plazos y el lugar en el que han de producirse.

1.3.1. Contenido

1.3.1.1. Contenido del escrito de interposición del recurso 
contencioso-administrativo

El acto procesal consistente en solicitar del órgano jurisdiccional 
la iniciación del proceso se materializa, excepto en aquellos casos en

" STC 113/1998, de 1 de junio (RTC 1998\113).
Iñaki Agirreazkuenga, Jerónimo Arozamena Sierra, Javier Barnés Vázquez, Carmen 

Chinchilla Marín, Diego Córdoba Castroverde, Francisco Delgado Piqueras, Antonio Embid 
Irujo, Pablo García Manzano, Nicolás González-Deleito, Jesús Leguina Villa, Encamación 
Montoya Martín, Luis Ortega Álvarez, Femando, Miguel Sánchez Morón, Joaquín Tomos 
Más dirigidos por Jesús Leguina Villa y Miguel Sánchez Morón: «Comentarios a la Ley de la 
Jurisdicción Contencioso-Administrativa», Editorial Lex Nova, S.A., Valladolid 1999.
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que principia por demanda, en un escrito, en el que, además de instar 
que se tenga por interpuesto el recurso, se prevé, en el artículo 45 de 
la LJCA, y así lo reconoce el Tribunal Suprem o‘̂  que se identifique, 
mediante su cita, la disposición, acto, inactividad o actuación consti
tutiva de vía de hecho que se impugne, todo ello salvo cuando la Ley 
disponga otra cosa.

La cita de la disposición, acto, inactividad o actuación constituti
va de vía de hecho se considera fundamental por nuestro alto Tribu
nal“* ya que, según el mism o‘̂  la función del escrito de interposición 
del recurso contencioso-adm inistrativo es precisam ente, en lo que 
ahora importa, la de identificar, de acuerdo con la vigente LJCA, dicha 
actuación. En efecto, explica el Tribunal Supremo*® que «el escrito de 
interposición del recurso no sólo tiene por finalidad el dem ostrar que 
se ha recurrido ante el Tribunal en plazo legal y el de recabar los ante
cedentes precisos para formalizar la demanda, sino que tam bién en 
dicho escrito es donde ha de señalarse con precisión cuál es la resolu
ción contra la que se recurre, el objeto, naturaleza y alcance, para 
dejar así concretado el contenido del pleito».

La doctrina*’ pone de manifiesto que no es necesario que se fije, 
en el escrito de interposición del recurso, la cuantía del mismo, pues 
a diferencia del artículo 49 de la anterior LJCA que así lo disponía*®, 
el artículo 40 de la vigente LJCA, determ ina que es el órgano ju ris
diccional el que fijará la cuantía del recurso contencioso-administra
tivo una vez formulados los escritos de dem anda y contestación, en 
los que las partes podrán exponer, por medio de otrosí, su parecer al 
respecto.

Se observa, sin embargo, que aunque sea en los escritos de deman
da y contestación en los que se ha de exponer, por medio de otrosí, el 
parecer de las partes al respecto, la cuantía de ciertos actos la deter

STS de fecha 21 de julio de 2003, Ar. 5972. En ese sentido se habían pronunciado ya, 
durante la vigencia de la anterior Ley reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Adminis- 
trativa las SSTS de fechas 28 de abril de 1982, Ar, 2474; 25 de abril 24 de octubre de 1984, 
Ar. 2273 y 5148; 30 de mayo de 1988, Ar. 3974; 29 de julio y 27 de diciembre de 1989, Ar. 
6159 y 9225 que se refiere a la identificación de acto; 16 de julio y 27 de diciembre de 1991, 
Ar. 5996 y 9621.

STS de fecha 7 de febrero de 1979, Ar. 764.
SSTS de fechas 11 de diciembre de 1990, Ar. 9734; 11 de febrero de 1992, Ar. 2815.
STS de fecha 21 de mayo de 1993, Ar. 3961.
José María Ayala Muñoz, José María Fernández-Daza Alvear, Francisco García 

Gómez de Mercado; José Manuel Gutiérrez Delgado, Ricardo Huesca Boadilla, Fernando 
Irurzun Montoro, Manuel Rivero González, Francisco Sanz Gandasegui, Juan José Torres 
Fernández y José Ignacio Vega Labella; aCoineyitciTios a. la L&y de la Jurisdicción Contencio- 
so-Adminisírativa de 1998»  ̂Editorial Aranzadi, S.A., Navarra 2002.

STS de fecha 18 de abril de 1994, Ar. 3030 que así lo indica al resaltar la importan
cia que tenía la fijación de la cuantía del recurso contencioso-administrativo en el escrito 
de interposición del mismo a efectos de recurso de casación.
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mina el órgano jurisdiccional que es competente para conocer de los 
recursos que se interpongan contra los mismos.

Se puede indicar, a este respecto, que el artículo 8.2.c) de la LJCA 
establece que los Juzgados de lo Contencioso-administrativo conoce
rán, asim ism o en única o prim era instancia de los recursos que se 
deduzcan frente a los actos administrativos de la Administración de 
las Comunidades Autonómas, salvo que procedan del respectivo Con
sejo de Gobierno, cuando tengan por objeto las reclamaciones por res
ponsabilidad patrimonial cuya cuantía no exceda de los 30.050 euros. 
Cuando exceden de dicha cuantía, la com petencia corresponde, de 
acuerdo con lo dispuesto en el artículo 10.1.a) a la Sala de lo Conten
cioso-administrativo del correspondiente Tribunal Superior de Justi
cia.

El artículo 8.3 de la LJCA vuelve a utilizar la cuantía como deter
minante de la competencia de los Juzgados de lo Contencioso-admi
nistrativo al atribuirles el conocimiento en única o prim era instancia 
de los recursos que se deduzcan frente a disposiciones y actos de la 
Administración periférica del Estado y de las Comunidades Autóno
mas, contra los actos de los organismos, entes, entidades o corpora
ciones de derecho público cuya competencia no se extienda a todo el 
territorio nacional y contra las resoluciones de los órganos superiores 
cuando confirmen íntegram ente los dictados por aquéllos en vía de 
recurso, fiscalización o tutela, excepto, entre otros, los actos de cuan
tía superior a 60.000 euros dictados por la Administración periférica 
del Estado y los organismos públicos estatales cuya competencia no 
se extienda a todo el territorio nacional. En el supuesto exceptuado, 
según resulta del artículo 10.1.a) de la m ism a Ley, la com petencia 
corresponde a la Sala de lo Contencioso-administrativo de los Tribu
nales Superiores de Justicia.

Y el artículo 9.d) dispone que los Juzgados Centrales de lo Con
tencioso-administrativo conocerán de los recursos que se deduzcan en 
prim era o única instancia, contra las resoluciones dictadas por los 
M inistros y Secretarios de Estado en m ateria de responsabilidad 
patrimonial cuando lo reclamado no exceda de 30.050 euros.

De los preceptos expuestos resulta que, al presentarse el escrito de 
interposición del recurso contencioso-administrativo, se ha de tener 
presente la cuantía del recurso por ser la misma, en los casos indica
dos, determinante del órgano jurisdiccional al que dirigirse. El órga
no jurisdiccional ante el que se interponga el recurso contencioso- 
administrativo, que es el que ha de fijar la cuantía del recurso, en el 
momento y en la forma que establece el artículo 40 de la Ley y tam 
bién, de acuerdo con el artículo 7 de la Ley, el que ha de apreciar, 
incluso de oficio, su competencia, actuará en la forma que previene el
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citado artículo 7, esto es, habrá de dar audiencia a las partes y al 
Ministerio Fiscal por plazo común de diez días, si considera que, por 
razón de la cuantía que fija, no es competente para conocer del recur
so presentado ante el mismo y, remitir, si se declara, mediante auto, 
incompetente para conocer del recurso contencioso-administrativo 
interpuesto ante el mismo las actuaciones al que estime competente 
para que ante él siga el curso del proceso.

La cuantía del recurso se ha de tener en cuenta, además, al inter
poner el recurso contencioso-administrativo, por quienes son sujetos 
pasivos de la tasa por el ejercicio de la potestad jurisdiccional en los 
órdenes civil y contencioso-administrativo creada por el artículo 35 de 
la Ley 53/2002, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administra
tivas y del Orden Social y no están exentos de la misma, es decir, quie
nes promuevan el ejercicio de la potestad jurisdiccional que no sean 
entidades sin fines lucrativos que hayan optado por el régimen fiscal 
especial de la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de Régimen Fiscal 
Especial de las Entidades sin Fines Lucrativos y de los Incentivos Fis
cales al Mecenazgo, las entidades total o parcialm ente exentas en el 
Im puesto sobre Sociedades y las personas físicas y que realicen el 
hecho imponible.

Y es que el devengo de la tasa se produce, en el orden contencioso- 
administrativo, en el momento de la interposición del recurso con
tencioso-administrativo, y la base imponible coincide con la cuantía 
del procedimiento determinada con arreglo a las normas procesales, 
siendo exigible la cantidad fija que se determina en la tabla que con
tiene el precepto referido y la cantidad que resulta de aplicar a la base 
imponible el tipo de gravamen que corresponde según la escala que 
establece el mismo precepto.

En la medida en que es en el escrito de interposición del recurso 
donde debe precisarse el acto, disposición, inactividad o actuación de 
hecho contra el que se dirige, el mismo, como indica el Tribunal 
Supremo, determina el objeto de la pretensión que ha de formularse 
en la demanda'®, esto es, determ ina el objeto del proceso^", o dicho 
con otras palabras, el ámbito a que se ha de circunscribir la contien
da^'.

El escrito de demanda, por su parte, indica el Tribunal Supremo, 
en sentencia de fecha 7 de julio de 1994, Ar. 5780, que ha de tener una 
correlación sustancial con el inicial denominado de interposición del

’’ SSTS de fechas 28 de abril de 1982, Ar, 2474; 22 de febrero de 1983, Ar. 932; 11 de 
mayo de 1983, Ar. 2931.

SSTS de fechas 14 de marzo de 1979, Ar. 1366; 20 de abril de 1982, Ar. 2836; 25 de 
abril de 1982, Ar. 2273; 1 de julio de 1985, Ar. 3941; 27 de marzo de 1991, Ar. 2023.

STS de fecha 19 de febrero de 1979, Ar. 486.
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recurso, y, contener la pretensión procesal del demandante en función 
de aquél.

A la vista de la existencia de los referidos escritos de interposición 
del recurso y de demanda, nuestro alto Tribunal Supremo explica^^ 
que en el proceso contencioso-administrativo la delimitación del obje
to litigioso se hace en dos escritos o dos momentos distintos, uno, en 
el de interposición del recurso, en que habrá de indicarse el acto o dis
posición contra el que se formula, y otro, en el de demanda, en el que 
con relación a aquellos se deducirán las pretensiones que interesen, 
sin que sea lícito extenderlas a actos distintos de los inicialmente deli
mitados sin haber guardado los requisitos propios de la acumulación, 
puesto que el perm itirlo supondría prescindir de la naturaleza y el 
carácter esencialmente revisores del orden jurisdiccional contencio
so-administrativo.

Es por ello que el Tribunal Supremo^^ alude a la reiterada juris
prudencia^'* que ha apreciado la inadmisibilidad del recurso por des
viación procesal, en aquellos casos en los que entre el escrito de inter
posición y el suplico de la demanda existe una divergencia sustancial 
al incluirse en este últim o actos o disposiciones a los que no se ha 
referido la impugnación en aquél. O, dicho en otros términos, es nece
sario que exista correlación entre la indicación de la disposición, acto, 
inactividad o actuación contenida en el escrito de interposición y la 
que se hace al formalizar la pretensión en la demanda, considerando 
la discordancia o desajuste entre ambos escritos una desviación pro
cesal que, incluso, hace inadmisible el recurso^^

En alguna sentencia^® declara, sin embargo, el Tribunal Supremo 
que «ciertamente hay una discrepancia entre el escrito de interposi
ción del recurso contencioso-administrativo, claramente dirigido con
tra  el Acuerdo de archivo adoptado por el Consejo General del Poder 
Judicial, según la recurrente, con fecha de 6 de marzo de 1997 —aun
que en realidad es Acuerdo de la Comisión Disciplinaria de dicho Con
sejo en reunión de 4 de marzo de 1997—, y el escrito de demanda en 
el que, con referencia a la Sentencia m encionada de la Audiencia Pro
vincial de Madrid, se solicita que ésta se revoque y anule, lo que cons-
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SSTS de fechas 17 de 2 de octubre de 1990, Ar. 7825; 6 de febrero de 1991, Ar. 777; 9 
de diciembre de 1992, Ar. 10144; 13 de marzo de 1995, Ar. 2086; 21 de julio de 2003, Ar. 
5972. En el mismo sentido que las SSTS de fechas 17 de diciembre de 1986, Ar. 1149.

”  STS de fecha 21 de julio de 2003, Ar. 5972
SSTS de fechas 1 de julio de 1982, Ar. 5254; 22 de febrero de 1983, Ar. 932; 11 de 

mayo de 1983, Ar. 2931; 25 de abril de 1982, Ar. 2273;10 de septiembre de 1986, Ar. 4762; 17 
de diciembre de 1986, Ar. 1149; 8 de noviembre de 1990, Ar. 9167; 9 de diciembre de 1992, 
Ar. 10144; 7 de julio de 1994, Ar. 5780; 24 de junio de 1995, Ar. 5099;

STS de fecha 11 de septiembre de 1991, Ar. 6786.
STS de fecha 15 de diciembre de 1999, Ar. 10020.
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titu iría  una desviación procesal generadora de inadm isibilidad, a 
tenor del art. 82 c) de la Ley Reguladora de esta Jurisdicción, al exis
tir una desarm onía entre lo que parece pretenderse en el escrito de 
interposición y en la demanda, y una diferencia entre lo que se impug
na en aquél y en ésta (Sentencias de esta Sala de 25 de octubre de 
1994 [RJ 1994X7821], 5 de febrero, 24 de abril, 30 de septiembre, y 12 
y 15 de noviembre de 1996 [RJ 1996X891, RJ 1996X3271, RJ 1996X6598 
y RJ 1996X8217], 9 y 24 de febrero de 1998 y 7 de octubre de 1999 [RJ 
1999X9024]), mas en vista de las circunstancias que concurren y al 
poder entenderse, como recoge el abogado del Estado, que la impug
nación de la Sentencia de la Audiencia se verifica por vía indirecta y 
por impugnación previa del referido Acuerdo de archivo, nada debe 
obstar, siempre bajo una interpretación favorable al actor, por razones 
del principio «pro actione» y del antiformalismo propio del recurso, a 
que se rechace tal causa de posible inadmisión y a entrar a conocer 
sobre el «fondo» propio de aquél ... por cuanto que hace clara refe
rencia a dicho «fondo» y se confunde con éste».

Con referencia al supuesto en que el escrito de interposición del 
recurso contencioso-administrativo y la demanda coinciden en parte, 
el Tribunal Supremo declara, en sentencia de fecha 14 de enero de 
1992, Ar. 598, que ese caso obliga a lim itar el examen de las cuestio
nes litigiosas de acuerdo con lo relacionado en el escrito de interposi
ción del recurso.

1.3.1.2. Contenido del escrito de demanda cuando el procedimiento 
se inicia mediante la misma

El artículo 45.5 de la LJCA dispone que el recurso de lesividad se 
iniciará por demanda formulada con arreglo al artículo 56.1 que fija
rá con claridad y precisión la persona o personas dem andadas y su 
sede o domicilio si constara. Es decir, el escrito de demanda, además 
de dichas indicaciones, ha de dirigirse al acto declarado lesivo y con
tener la pretensión que se deduzca en relación con el mismo en justi
ficación de las cuales pueden alegarse, según el artículo 56.1 de la 
misma Ley, cuanto motivos procedan, hayan sido o no planteados por 
la Administración.

La demanda que inicie el recurso dirigido contra una disposición 
general, acto, inactividad o vía de hecho en que no existan terceros inte
resados ha de concretar, según el artículo 45.6 de la Ley, la disposición, 
acto o conducta impugnados y razonar su disconformidad a Derecho, 
es decir, contener la pretensión que se ejercite respecto a ellos.

El Tribunal Supremo hace referencia, en sentencia de fecha 8 de 
febrero de 2002, Ar. 2588, a la consolidada jurisprudencia del mismo
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que recuerda que la pretensión expuesta en la vía administrativa no 
puede ser esencialmente distinta de la formulada en la vía jurisdic
cional y si bien pueden en el escrito de demanda alegarse en justifica
ción de las pretensiones cuantos motivos procedan, aunque no se 
hayan alegado anteriorm ente en la vía adm inistrativa, ello ha de 
entenderse en sus justos términos, es decir, en el sentido de poder ale
garse nuevas razones o argumentos para fundam entar las pretensio
nes, pero no en el de suscitarse cuestiones huevas, las que consisten 
en la falta de previo enjuiciamiento administrativo de la cuestión, que 
opera como antesala de su posterior enjuiciam iento jurisdiccional 
como requisito indispensable para el posterior actuar de la jurisdic
ción.

1.3.2. Forma

JURISDICCIÓN CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA. PROCEDIMIENTO ORDINARIO INICIACIÓN...

1.3.2.1. El escrito de interposición del recurso contencioso-
administrativo. Documentos que han de acompañarlo

El escrito en que se materializa el acto procesal consistente en soli
citar del órgano jurisdiccional la iniciación del proceso, excepto en 
aquellos casos en que principia por demanda, es un escrito del que la 
doctrina^^ destaca su gran simplicidad, que se reduce, como resulta de 
lo ya expuesto en cuanto a su contenido y como así pone de manifies
to la doctrina^®, a la identificación del recurrente y su representante 
en los casos en que, de acuerdo con previsto en el artículo 23 de la 
LJCA, se confiera la representación a un Procurador o a un Abogado, 
a la cita de la disposición, acto, inactividad o actuación constitutiva 
de vía de hecho que se impugne y a solicitar que se tenga por inter
puesto el recurso.

El Tribunal Supremo ya declaró a este respecto^® durante la vigen
cia de la anterior Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, 
que el proceso contencioso-administrativo está concebido y estructu
rado a base de establecer un mínimo de requisitos en la formalización 
del escrito de interposición del mismo, reducido, en la actualidad a la 
cita ya indicada y a solicitar que se tenga por interpuesto el recurso, 
requisito que considera fundamental, en cuanto que, como ya se pudo 
apreciar, al tra tar el contenido del escrito de interposición del recurso

Jesús González Pérez: «Comentarios a la Ley de la Jurisdicción Contencioso-Adminis
trativa (Ley 29/1998, á e / i  rfe/tí/ioj», Civitas Ediciones, S.L., Madrid 2003.

Jesús González Pérez: «Comentarios a la Ley de la Jurisdicción Contencioso-Adminis
trativa (Ley 29/1998, de 13 de julio)», Civitas Ediciones, S.L., Madrid 2003.

STS de fecha 11 de febrero de 1980, Ar. 651.
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contencioso-administrativo, la jurisprudencia se ha m ostrado muy 
celosa en el mantenimiento del principio de inalterabilidad del objeto 
de la pretensión, tal y como haya sido fijada en dicho prim er escrito, 
oponiéndose a la introducción en las actuaciones de desviaciones pro
cesales y a discordancias entre el acto determinado inicialmente y el 
señalado luego, más tarde, en el suplico de la demanda.

A este escrito se han de acompañar los documentos que se indican 
en el propio artículo 45 de la LJCA, en su apartado 2, esto es:
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a) El docum ento que acredite la representación del compare
ciente, salvo si figurase imido a las actuaciones de otro recurso 
pendiente ante el m ismo Juzgado o Tribunal, en cuyo caso podrá 
solicitarse que se expida certificación para su unión a los autos.

De acuerdo con lo dispuesto en el artículo 23 de la LJCA, referido 
a la representación y defensa de las partes, éstas, en sus actuaciones 
ante órganos unipersonales, pueden conferir su representación a un 
Procurador o al Abogado que les asista pues, se prevé en dicho pre
cepto que sean asistidas, en todo caso, por Abogado. En sus actuacio
nes ante órganos colegiados, las partes deben conferir su representa
ción a un Procurador, por lo que actuarán ante ellos representadas por 
el mismo.

El mismo artículo de la Ley permite, sin embargo, que los funcio
narios públicos pueden comparecer por sí mismos en defensa de sus 
derechos estatutarios cuando se refieran a cuestiones de personal que 
no impliquen la separación de funcionarios públicos inamovibles. Por 
ello en el supuesto en que el recurrente sea un funcionario público 
que comparezca por sí mismo en defensa de sus derechos estatutarios 
cuando el acto que se recurra se refiera a cuestiones de personal que 
no im pliquen la separación de empleados públicos inamovibles no 
habrá representación que acreditar. El recurso que, en ese caso, inter
ponga el mismo se tram itaría por el procedimiento ordinario de exce
der la cuantía del mismo de los 13.000 euros.

Por otra parte, el artículo 24 de la LJCA se remite, en cuanto a la 
representación y defensa de las Administraciones Públicas y de los 
órganos constitucionales a lo establecido en la Ley Orgánica del Poder 
Judicial, en la Ley de Asistencia Jurídica al Estado e Instituciones 
Públicas y a las normas que en la materia y en el marco de sus com
petencias hayan dictado las Comunidades Autónomas, representación 
y defensa que dichas disposiciones confieren a los abogados o letra
dos integrados en los respectivos servicios jurídicos, sin perjuicio de 
que, de acuerdo con lo que reglamentariamente se determine, puedan
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ser encomendadas a abogado colegiado especialmente designado al 
efecto.

La representación se acredita, en aquellos casos en que se ha de 
conferir a un Procurador o a un Abogado, mediante un poder que la 
doctrina pone de manifiesto^“ que, de acuerdo con el artículo 24 de la 
Ley de Enjuiciamiento Civil, «habrá de estar autorizado por notario o 
ser conferido por comparecencia ante el Secretario Judicial del órga
no jurisdiccional que haya de conocer del asunto».

Dicho poder se considera válido y subsistente mientras no se revo
que. En relación con la subsistencia del poder el Tribunal Supremo 
contem pla el supuesto en que otorgado a un Procurador un poder 
general para pleitos por un Ayuntamiento y, más en concreto, por el 
representante legal del mismo que es el Alcalde, se produce un cam
bio en la persona del Alcalde. Pues bien, a tal respecto declara, en sen
tencia de fecha 14 de marzo de 1980, Ar. 2190, que a la existencia del 
poder no obsta «... el hecho de que la persona del Alcalde haya cambia
do, puesto que la representación legal la ostenta el órgano y en tal con
cepto se otorgó sin que exista ulterior revocación, por lo cual para el 
nuevo pleito ahora acordado interponer pudo válidamente usarse por el 
Procurador aquel poder», criterio que se pueda aplicar a los poderes 
otorgados por los representantes de las personas jurídicas en general 
y que determina que el poder válidamente otorgado por el represen
tante de la persona jurídica subsista aunque se produzca un cambio 
en la persona del mismo mientras no se revoque el poder por el legal 
representante en ese momento de la persona jurídica.

El Tribunal Supremo ha venido considerando que el poder debe 
estar otorgado en la fecha de iniciación del proceso administrativo o, 
a lo sumo, en fecha que no exceda de la fecha de finalización del plazo 
establecido para la interposición del recurso.

En este sentido declaró, en sentencia de fecha 4 de julio de 1979, 
Ar. 2821 dictada durante la vigencia de la anterior Ley de la Jurisdic
ción Contencioso-Administrativa respecto de la que se planteaba la 
misma cuestión, que «la doctrina jurisprudencial ha señalado que la 
subsanación del defecto procesal de no acom pañar el poder de repre
sentación, ... ha de realizarse de forma tal que la aportación de dicho 
poder «a posteriori» lo sea de uno otorgado en fecha anterior a la ini
ciación del proceso administrativo o, a lo sumo, en fecha que no reba
se el plazo para interponer la acción contenciosa, es lo cierto que para
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que fuera aplicable al caso tal doctrina se requería la constancia exac
ta, mediante su reflejo en el expediente administrativo, de la fecha en 
que se practicó la notificación de la resolución recurrida, y si bien los 
actores en su escrito inicial aludieron a notificación efectuada el 20 
mayo 1977 y días sucesivos, nada autoriza a pensar que fue el 20 
mayo cuando se notificó la Resolución ministerial de 23 abril 1977, 
pues el oficio de salida del M.° Obras Públicas, en lo que a dicho recu
rrente atañe, lleva la indicada fecha de 20 mayo, de tal suerte que la 
de recepción hubo de ser en fecha ulterior, sin que conste ninguna 
otra fecha concreta como la de notificación del acto impugnado, lo 
que hace que sea inexacto adoptar la fecha del 20 julio 1977 como el 
límite tem poral de los 2 meses para la interposición válida de la 
acción contenciosa, y siendo ello así la subsanación del mencionado 
defecto procesal ha de tenerse por correctamente practicada».

En atención a las mismas consideraciones nuestro alto Tribunal 
afirmó, en sentencia de fecha 28 de noviembre de 1995, Ar. 8934, que 
no era posible la subsanación puesto que «en cuanto al poder con que 
actúa el Procurador recurrente, éste no acompañó las correspondientes 
escrituras de apoderamiento junto al escùto de interposición y, aprove
chando el trámite de subsanación ... acompañó sendas escrituras públi
cas, otorgadas por los Ayuntamientos de Vandellós y L’Hospitalet de 
L’Infant y Aseó, de las cuales la correspondiente al primero de ellos es de 
fecha 17 de septiembre de 1993, no sólo posterior al 14 de septiembre de 
1993, dia en que se interpuso el presente recurso, sino posterior a la 
fecha en que expiraba el plazo para su interposición, que era ese mismo 
día 14, puesto que el Real Decreto impugnado se publicó el 14 de julio 
de ese mismo año.y>

Por entender que el poder por el que la sociedad recurrente confe
ría representación a un Abogado constaba acreditado que se había 
otorgado con anterioridad a la presentación del escrito de interposi
ción del recurso, el Tribunal Supremo entendió no conforme a derecho 
la sentencia que declaró la inadmisibilidad del recurso con arreglo a la 
normativa entonces vigente por no estar debidamente acreditada. En 
efecto, en sentencia de fecha 21 de febrero de 1997, Ar. 1155, afirmó 
que «respecto a la cuestión de la inadmisibilidad del recurso conten- 
cioso-administrativo entablado ante la Sala del Tribunal Superior de 
Málaga, ciertamente en la fecha en que se dictó en el expediente admi
nistrativo la Resolución que desestim aba el recurso de reposición 
interpuesto por «Marbella 2.000» —10 febrero 1987— no constaba que 
la recurrente doña María de las Nieves T. V. representase a la entidad 
«Marbella 2.000». Ahora bien en los últimos folios de tal expediente sí 
aparecen unas fotocopias de poder notarial otorgado en 22 de julio de 
1986 por la entidad «Marbella 2.000» a través de su Administrador don
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José B. C., a favor de la Letrado del Ilustre Colegio de Málaga doña 
María de las Nieves T. V. para intervenir en toda clase de Jurisdiccio
nes y Administración con am plitud de facultades; acreditación que 
pudo haber contemplado la Sala de instancia para desestimar la ale
gación de inadmisibilidad y entrar en el fondo del asunto».

b) El docum en to  o docum en tos que acrediten  la legitim ación  
del a c to r  cuando la ostente por habérsela transm itido otro por 
herencia o por cualquier otro título.

La LJCA no exige que se presenten los documentos que acrediten la 
legitimación del recurrente en todo caso, sino sólo cuando el mismo 
ostente la legitimación por transmisión «Ínter vivos» o «mortis causa».

El Tribunal Supremo ha venido reconociendo que, una vez acre
ditada dicha transmisión, la misma determ ina que el sucesor o cau- 
sahabiente ostente la misma posición que el causante y, por tanto, el 
mismo interés legítimo.

Por otra parte, nuestro alto Tribunal ha venido declarando^^ que, 
reconocida la legitimación en vía administrativa, no se puede desco
nocer en vía jurisdiccional, reconocimiento que supone que la trans
misión tuvo lugar antes o durante la tram itación del correspondiente 
procedim iento adm inistrativo en que ya debió quedar acreditada 
dicha transmisión, lo que según la doctrina^^ determ ina que, en ese 
caso, no sea aplicable el referido apartado.

c) La copia  o traslado  de la d isposic ión  o del acto  expreso que 
se recurran, o indicación del expediente en que haya recaído el 
acto o el periódico oficial en que la disposición se haya publica
do, o, tratándose de un recurso contra la inactividad de la Admi
nistración o una vía de hecho, la m ención del órgano o dependen
cia  a l que se a tribu ya  una u otra, en su caso, el expediente en que  
tuvieran  origen, o cualesquiera o tros da tos  que sirvan para iden
tificar suficientem ente el objeto del recurso.

El docum ento exigido en prim er lugar se puede sustitu ir por la 
indicación del expediente en que haya recaído el acto o el periódico
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oficial en que se haya publicado y, en el caso en que se interponga el 
recurso contra la inactividad de la Administración o una vía de hecho, 
no se requiere la presentación de ningún documento sino la mención 
de los datos que permitan identificar el objeto del recurso, lo que per
mitirá delimitar el objeto del proceso, la cual se puede entender que 
se puede efectuar en el propio escrito del recurso.

En cuanto a la exigencia de la constatación del acto recurrido se 
puede citar la sentencia de fecha 8 de mayo de 1985 en la que el Tri
bunal Supremo apreció la importancia de la presentación de la copia 
de una sentencia dictada por un órgano jurisdiccional de distinto 
orden jurisdiccional que declaró su incom petencia en la m ateria e 
indicó como competente el orden jurisdiccional contencioso-admi- 
nistrativo para dar por cum plidas las form alidades procesales de 
constatación del acto administrativo.

El Tribunal Constitucional, por su parte, sostuvo, en la sentencia 
59/2003, de 24 de marzo (RTC 2003\59), en relación con este apartado 
del artículo 45.2 que el mismo prevé que se aporte copia o traslado de 
la disposición o del acto expreso que se im pugnen en el escrito de 
interposición, pero tam bién, de m anera alternativa, bastaría, en 
defecto de aportación de copia de los actos o disposiciones recurridas, 
con la indicación del expediente en que haya recaído el acto o el perió
dico oficial en que la disposición se haya publicado. Por ello, incluso 
si la parte recurrente no hubiese aportado copia de los actos impug
nados, al estar, en el caso que resuelve, el expediente administrativo 
perfectamente identificado en el escrito de interposición del recurso, 
el órgano judicial no podía haber acordado el archivo de las actuacio
nes sin contradecir el artículo 24 CE, pues la parte recurrente había 
respetado de manera escrupulosa las exigencias procesales contenidas 
en el referido art. 45.2.c) de la LJCA.

d) El docum ento o docum entos que acrediten  él cum plim ien to  
de los requ isitos exigidos p a ra  en tablar acciones las person as ju r í
d icas  con arreglo a las normas o estatutos que les sean de apli
cación, salvo que se hubieran incorporado o insertado en lo per
tinente dentro del cuerpo del docum ento mencionado en la letra
a) de este mismo apartado.

El Tribunal Supremo ha declarado^'*, en relación con la exigencia 
de tales documentos por la anterior Ley de la Jurisdicción Contencio- 
so-Administrativa, exigencia que, aunque con alguna diferencia, se

SSTS de fechas 5 de junio de 1993, Ar. 4363 y 6 de Julio de 1995, Ar. 5798.
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recoge igualm ente en la vigente Ley reguladora de la Jurisdicción 
Contencioso-Administrativa, que la misma no tiene otro alcance que 
el de evitar que se inicie un proceso por quien no esté legitimado para 
ello, con la subsiguiente consecuencia de ineficacia del mismo, al no 
poder afectar la decisión de fondo que recaiga a los legítimos titulares 
del derecho objeto del juicio.

El requisito procesal previsto en esta norm a tiene como finalidad, 
dice nuestro alto TribunaP^, evitar que puedan adm itirse recursos 
contencioso-administrativos a nombre de Corporaciones e Institucio
nes, actualmente personas jurídicas en general, sin que sus órganos 
competentes hayan adoptado el acuerdo de interponer los recursos de 
que se trate, de conformidad con sus leyes respectivas.

Dicha exigencia, sigue diciendo el Tribunal Supremo^*, «presenta 
singular trascendencia en los supuestos de personas jurídicas o enti
dades, bien sean públicas o privadas, porque sólo pueden actuar a tra
vés de sus órganos de representación. Con ello se evita que éstos ini
cien un proceso no querido por la entidad representada o inútil, al no 
ser vinculante la decisión que se pronuncie sobre el fondo para la enti
dad representada si ésta no hubiese acordado válidamente el ejercicio 
de las correspondientes acciones».

El Tribunal Supremo alude^’̂ a la «ratio legis» de tal norm a proce
sal, que debe relacionarse, a fin de interpretarla correctamente, con 
los derechos fundamentales al proceso y a la tutela judicial efectiva en 
el ejercicio de derechos e intereses legítimos, reconocidos por el artí
culo 24 CE. De esta interrelación deriva nuestro alto Tribunal la con
clusión «de resu ltar indebida la declaración de inadm isión de la 
acción si los defectos formales que pudiera contener fueran subsana
bles. No son otros en espíritu y la letra de los preceptos contenidos en 
los artículos 57.3 y 129.1 y 2 LJCA (no en vano calificada en éste, 
como en otros aspectos, de ejemplar), anticipándose así al mentado 
pronunciam iento constitucional y a la diáfana y categórica norm a 
contenida en el artículo 11.3 LOPJ de 1985, según la cual «Los Juzga
dos y Tribunales, de conformidad con el principio de tutela efectiva 
consagrado en el artículo 24 CE, deberán resolver siempre sobre las 
pretensiones que se les formulen, y sólo podrán desestim arlas por 
motivos formales cuando el defecto fuese insubsanable o no se subsa
nase por el procedimiento establecido en las Leyes».

E invoca el Tribunal Supremo^® una constante y unánime doctrina 
del Tribunal Constitucional, que hace innecesaria citas concretas.
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según la cual la tu tela  judicial efectiva se satisface con cualquier 
resolución, aunque rechace pronunciarse sobre el fondo del asunto, 
siempre que sea dictada en aplicación de una ley y se encuentre con
venientem ente m otivada, entendiendo por tal la que no pueda 
tacharse de irrazonable por encubrir una medida procesal inidónea 
para la consecución del fin perseguido, innecesaria porque el defec
to pudiera haber sido subsanado, y, en definitiva, desproporcionada 
o excesiva.

En lo que respecta a los docum entos que acrediten el cum pli
miento de los requisitos exigidos para entablar acciones las personas 
jurídicas con arreglo a las normas o estatutos que les sean de aplica
ción el Tribunal Supremo^® se ha venido refiriendo al que acredita la 
representación de quien dice actuar en nombre de la persona jurídica 
y al oportuno acuerdo social para recurrir.

En este sentido, declara nuestro alto Tribunal, en sentencia de 
fecha 15 de febrero de 1999, Ar. 1812, que «la propia estructura y con
dición de toda persona jurídica exige, para la viabilidad procesal de 
los recursos contencioso-administrativos que interpongan, no sólo la 
intervención del órgano institucional al que los estatutos atribuyan la 
competencia de representar a la entidad sino también del órgano que 
estatutariamente sea el competente para adoptar el acuerdo necesario 
para recurrir. Pues, como ha señalado la doctrina de esta Sala, el pri
mero de los problemas es de imputación jurídica, en el sentido de si 
el que aparece como su representante puede tomarse como tal y si su 
actuación está habilitada por la decisión de acudir a los Tribunales 
adoptada por quien estatutariam ente corresponde». Además, sigue 
diciendo el Tribunal Supremo'*“, según constante jurisprudencia de 
esta Sala «para que sea viable el recurso contencioso-administrativo, 
es necesario que el órgano competente de la persona jurídica dem an
dante adopte el correspondiente acuerdo para ejercitar la acción, y 
que tal acuerdo resulte acreditado en el propio proceso (SSTS 7 octu
bre y 18 diciembre 1996 [RJ 1996X7094 y RJ 1996X9029], entre otras 
muchas)».

La presentación de los Estatutos de la persona jurídica de que se 
trate se ha venido considerando por nuestro alto Tribuna^' que acre
dita dichas circunstancias porque normalmente dichos Estatutos con
tienen las mismas.

Dichos documentos los considera exigidles el Tribunal Supremo 
en relación con las personas jurídicas en general, lo cual es así tras la
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STS de fecha 21 de diciembre de 2001, Ar. 5622 que indica que en la nueva Ley 
29/1998 se eleva a requisito a justificar con carácter previo a la admisión de la demanda. 
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entrada en vigor de la actual LJCA porque lo dispone la misma como 
ya se ha podido apreciar, y lo era durante la vigencia de la anterior 
LJCA porque, aunque la misma aludía a las Corporaciones e Institu
ciones y sin perjuicio de que existieran sentencias que lim itaban la 
exigencia prevista en la Ley a las personas públicas, se había referido, 
en muchas otras sentencias, tanto a personas jurídicas públicas como 
privadas. En concreto, nuestro alto Tribunal ha contem plado a las 
Asociaciones'*^; Juntas de Compensación'*“; Sindicatos'*'*, habiendo 
declarado nuestro alto Tribuna^“, tratándose de entes sindicales, que 
es necesario acreditar en el proceso que el órgano que acordó la inter
posición es competente a tal fin como señala la Sentencia de 18 de 
enero de 1993 (RJ 1993X323), citando las Sentencias de las anteriores 
Salas de la Jurisdicción en este Tribunal Supremo de 13 de diciembre 
de 1983 (RJ 1983X6231) y 26 de enero de 1988 (RJ 1988X360), así como 
las de esta Sala de 21 de julio de 1990 (RJ 1990X4879) y 24 de sep
tiem bre de 1991 (RJ 1991X6038)»; Confederaciones de em presas“*“; 
Comunidades de Propietarios“*̂; Colegios Profesionales“*®; Sociedades 
de Responsabilidad Limitada“*“; personas jurídicas públicas®“, etc.

Así, el Tribunal Supremo declara®* admisible el recurso contencio
so-administrativo por constar, en el escrito de interposición del recur
so, que éste lo promovía el Procurador que se hallaba apoderado, al 
efecto, por el referido señor, como Presidente de la «Sociedad Espa-
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STS de fecha 30 de septiembre de 1985, Ar. 6224.
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de fechas 7 de diciembre de 1994, Ar. 10201; 8 de mayo de 1996, Ar. 616; 16 de marzo de 
1999, Ar. 2451.

STS de fecha 25 de junio de 2001, Ar. 8748.
STS de fecha 21 de octubre de 1998, Ar. 1684 que declara que «en el presente caso 

quien demanda es la Comunidad de Propietarios y no su Presidente. Es verdad que el poder 
al Procurador está otorgado por el Presidente actuando «en su propio nombre y derecho y, 
además, como Presidente de la Comunidad de Propietario Monte Príncipe», pero, a la hora 
de hacer uso del poder, el Procurador no actuó en nombre del Presidente, sino exclusiva
mente en nombre de la Comunidad de Propietarios (Así se dice en el escrito de interposi
ción y en todos los demás escritos: «doña Beatriz R. C., Procuradora de los Tribunales, en 
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Estatutos de la Comunidad (obrantes en el pleito) «corresponden a la Junta de Gobierno las 
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forma que el Presidente por sí solo carece de tales facultades (Por lo demás, los Estatutos 
ni siquiera dicen cuáles son las facultades del Presidente).

Según esto, debió traerse a pleito el acuerdo de la Junta de Gobierno decidiendo enta
blar el proceso ...
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ñola de Medicina Rural», que, a su vez, se encontraba previamente 
autorizado para hacerlo, mediante el oportuno acuerdo social de recu
rrir que es exigido en estos casos por copiosa jurisprudencia de este 
Tribunal que, en concreto, es citada por la S. de 28 febrero 1978 (RJ 
1978X451)».

Por supuesto, el acuerdo para recurrir ha de ser adoptado por el 
órgano competente para ello. El Tribunal Supremo se ha pronuncia
do en ese sentido al afirmar^^ que debe examinarse si el acuerdo para 
recurrir ha sido adoptado, o no, por el órgano estatutariamente com
petente y declarar^^ que «al efecto debe observarse que el que adoptó 
el acuerdo, según la certificación antes referida de la Secretaría de la 
Junta Directiva, fue esta Junta, por lo que la cuestión se concreta en 
examinar, a la vista de los Estatutos aportados, si corresponde a dicho 
órgano la adopción del citado acuerdo. Sobre el particular ha de 
observarse que en la descripción de las funciones de la Junta Directi
va contenida en el artículo 15 de los Estatutos no se contiene la de 
decidir el ejercicio de posibles acciones en nom bre de la entidad, 
facultad que, según el apartado b) de dicho artículo, corresponde a la 
Asamblea General, teniendo atribuida la Junta Directiva al respecto 
sólo una facultad de propuesta a la Asamblea («b. Proponer a la Asam
blea General el ejercicio de acciones y la interposición de recursos en 
interés de la Federación, ante la jurisdicción competente»). Es claro, 
según dicho precepto, que el acuerdo para recurrir en este caso no ha 
sido adoptado por el órgano estatutariamente competente, no pudién
dose así im putar a la Federación en cuyo nombre se recurre, ... lo que 
nos veda entrar a decidir el fondo del asunto, siguiendo al respecto la 
jurisprudencia reiterada de la Sala, de la que son exponente, entre 
otras, las Sentencias de 14 y 21 junio, 14 noviembre y 13 diciembre 
1990 (RJ 1990X4871, RJ 1990X4879, RJ 1990X10063 y RJ 1990X10159), 
1 febrero, 9 y 25 marzo, 5 mayo y 24 septiembre 1991 (RJ 1991X1094, 
RJ 1991X2499, RJ 1991X3098, RJ 1991X4318 y RJ 1991X6038), 14 octu
bre 1992 (RJ 1992X8204), 18 enero 1993 (RJ 1993X323), 7 diciembre 
1994 (RJ 1994X10201), 10 y 13 febrero 1995 (RJ 1995X1557 y RJ 
1995X1563), jurisprudencia avalada por la Sentencia del Tribunal 
Constitucional 266/1994, de 3 octubre (RTC 1994X266)».

Ello no obstante la LJCA no exige la presentación de tales docu
mentos cuando se hubieren incorporado o insertado en lo pertinente 
dentro del cuerpo mencionado en la letra a) de este mismo apartado, 
esto es, en el documento que acredita la representación del compare
ciente.
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STS de fecha 22 de noviembre de 1996, Ar. 8338. 
STS de fecha 22 de noviembre de 1996, Ar. 8338.
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Ahora bien, la necesidad de presentación de tales documentos, 
afirma el Tribunal Supremo^'', «no puede ser suplantada por la simple 
comparecencia en juicio de Procurador designado por el Presidente 
de la asociación si, como ocurre en el caso examinado, no le está con
ferida expresamente la facultad de acordar el ejercicio de acciones 
judiciales, e incluso para el otorgamiento de poderes precisa de la pre
via autorización...» del órgano competente.

En este sentido el Tribunal Suprem o ya había declarado^^ con 
anterioridad a la entrada en vigor de la LJCA, en un supuesto en que 
a la pretensión formulada por el recurrente se opuso la existencia de 
causa de inadm isibilidad en cuanto que no aparecía concretada la 
existencia de acuerdo corporativo del Consejo de Administración, o en 
su caso del Administrador único en el que se manifestara la voluntad 
social impugnadora de la sociedad recurrente, que «frente a tal alega
ción se advierte que la citada Ley Jurisdiccional, según su Exposición 
de Motivos, considera que los requisitos formales se instituyen para 
asegurar el acierto en las decisiones jurisdiccionales y su conformidad 
con la Justicia, no como obstáculos que hayan de ser superados para 
alcanzar la realidad de la misma, y el antiformalismo así refiejado se 
confirm a en el artículo 24 de la Constitución, en cuanto reconoce a 
todas las personas el derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces 
y tribunales, y todo ello, relacionado con el contenido de la escritura 
de poder acreditativa de la representación aportada a las actuaciones, 
en la que el Notario actuante hace constar que la representación y 
facultades del otorgante para este acto resultan de poder que la repre
sentación de la Sociedad le tiene conferido, mediante otra escritura 
expresam ente referida y que tiene el otorgante la capacidad legal 
necesaria para formalizar la escritura de sustitución de poder aporta
da lleva a estimar, al no haber prueba en contrario  que contradiga 
tales declaraciones, que la representación del recurrente está sufi
cientemente acreditada y no se incurre en la inadmisibilidad alega
da».

De la misma manera, por constar en el poder otorgado al Procu
rador el cambio de denominación de una Comunidad de Propietarios 
y el acuerdo de dicha Comunidad para recurrir facultando al Presi
dente a tal efecto, se había rechazado por el Tribunal Supremo^® la 
inadmisibilidad invocada al respecto indicando que «resulta inequí
voco, que la denominada Asociación de Propietarios de la Colonia Fin 
de Semana, de Guadarrama, inscrita en el Registro correspondiente.
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solicitó de éste, posteriorm ente, lo fuera bajo la denom inación de 
Comunidad de Propietarios Colonia Monte Pinar, inscripción que por 
causas desconocidas no se ha llevado a efecto; que quien figura como 
Presidente de la entidad, o sea Don Hilario B. de R, utilizando aque
lla prim era denominación, interpuso el recurso de reposición, y pos
teriorm ente, invocando la segunda denom inación, pero haciendo 
mención, también de la anterior, el recurso contencioso-administrati- 
vo, circunstancia, que asimismo se expresa en la escritura de poder 
otorgado al Procurador que le representa y en el certificado inserto en 
ella, reflejando el acuerdo de la Junta General, decidiendo su interpo
sición y facultando al efecto al nombrado Don Hilario B. de F.; y que 
esa circunstancia de la variación en la denominación se hizo constar 
en el escrito dirigido a la Corporación Municipal, con fecha 7 de mayo 
de 1979, originario del acuerdo del Ayuntamiento, de 5 de diciembre 
de 1979, objeto del presente proceso. Y con estos antecedentes hay 
que reconocer, sin ninguna duda, capacidad jurídica, al repetido Don 
Hilario B., para actuar, como lo hace en el presente procedimiento».

También se entendió que los documentos exigidos por las normas 
aplicables aparecían contenidos en el poder otorgado al Procurador 
en un supuesto en que en la escritura de apoderamiento, que se apor
tó con el escrito de interposición del recurso contencioso-administra- 
tivo, constaba que el poderdante ostentaba el cargo de Administrador 
Solidario de la mercantil actora y constaba que el Sr. Notario tuvo a 
la vista una escritura pública en la que figuraban, como documento 
unido, los Estatutos de la Sociedad, de los que se transcriben deter
minados particulares y añadía que en lo omitido no había nada que 
condicionara, restringiera o m odificara lo transcrito , y en que el 
poderdante, en cuanto Adm inistrador Solidario, ostentaba indivi
dualm ente el poder de representación de la Sociedad, con facultad 
para decidir el ejercicio de la acción judicial por no estar tal decisión 
reservada ex lege a la competencia de la Junta General, ni despren
derse tal reserva, prim ar facie, de lo establecido en los Estatutos tal y 
como, a los efectos del proceso y en aplicación del principio pro actio- 
ne se debía deducir de lo afirmado por el fedatario público.

En cambio, en sentencia de fecha 16 de marzo de 1999, Ar. 2451 se 
considera por el Tribunal Supremo que no consta, como es exigido, 
que el órgano competente haya adoptado el acuerdo de interponer el 
presente recurso contencioso-administrativo, y a ello no obsta el que 
se alegue, que en el escrito de apoderamiento, aportado con el escrito 
de iniciación del recurso, conste que se otorgan poderes a virtud de 
acuerdo de la Comisión Ejecutiva Federal, pues una cosa ciertamente 
es el acuerdo de apoderar a determinadas personas que tiene cierta
mente que hacerse en virtud de acuerdo de la Comisión Ejecutiva
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Federal y otra es el acuerdo también de la Comisión Ejecutiva Fede
ral de ejercitar una determ inada acción, en este caso interponer el 
recurso contencioso-administrativo ... pues para interponer el recur
so, si la hace como acontece la Federación de Servicios Públicos de la 
Unión General de Trabajadores es preciso que conste el acuerdo opor
tuno de esa Federación por medio del órgano competente, y no sólo el 
apoderamiento de uno de sus miembros en favor de Letrado, pues lo 
contrario sería adm itir que se pudieran ejercitar acciones, interponer 
recurso por la Federación en virtud de la propia iniciativa y decisión 
de uno de los m iembros de la Comisión Ejecutiva Federal, en cada 
caso el que tuviera atribuido los poderes, y ello, ni lo autoriza el artí
culo 57 de la Ley de la Jurisdicción, ni las Sentencias del Tribunal 
Supremo de 7 de diciembre de 1994 y 8 de mayo de 1996, que exigen 
el acreditar la existencia del acuerdo corporativo para la interposición 
del recurso, ni los propios Estatutos de la Federación recurrente, que 
residencia en la Comisión Ejecutiva Federal, la representación de la 
Federación, el otorgamiento de poderes, la dirección de la Federación, 
program as de actuación y cuantas actividades de carácter sindical, 
jurídico... sirvan a los intereses de la Federación».

Además, se pronuncia nuestro alto TribunaP^ sobre la subsanabi- 
lidad de la falta de presentación de estos documentos en los términos 
que se examinan al tra tar dicha posibilidad. En concreto, en senten
cia de fecha 15 de noviembre de 1999, Ar. 10039, nuestro alto Tribu
nal declara que «el correcto entendimiento de los requisitos y exigen
cias procesales, acorde con los postulados del derecho a la tutela 
judicial efectiva en los términos en que los refleja la doctrina del Tri
bunal Constitucional y la Jurisprudencia de esta Sala, no supone, en 
este caso, la eliminación de la acreditación del cumplimiento de los 
establecidos para entablar acciones las personas jurídicas [hoy pre
visto en términos de mayor amplitud por el artículo 45.2 d) de la Ley 
de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, Ley 29/1998, pero sí su 
interpretación flexible, en el sentido de considerar subsanable su omi
sión».

1.3.2.2. Examen de oficio de la validez de la comparecencia.
Subsanación de defectos

De acuerdo con lo dispuesto en el artículo 45.3 de la Ley, el Juzga
do o Sala ha de examinar de oficio la validez de la comparecencia tan 
pronto como se ha presentado el escrito de interposición. Si con el
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escrito de interposición no se acompañan los documentos expresados 
o los presentados son incompletos y, en general, siempre que el Juz
gado o Sala estime que no concurren los requisitos exigidos por esta 
Ley para la validez de la comparecencia, requerirá inmediatamente la 
subsanación de los mismos, señalando un plazo de diez días para que 
el recurrente pueda llevarla a efecto, y si no lo hace, ordenará el archi
vo de las actuaciones.

No lo indica así el artículo 45.3 de la LJCA pero se entiende que si 
la parte recurrente advierte los defectos de que pueda adolecer el 
escrito de interposición del recurso o la falta de presentación de algu
no de los documentos que lo han de acom pañar puede proceder a su 
subsanación antes de que el órgano jurisdiccional requiera la misma.

El Tribunal Constitucional considera, en la sentencia 59/2003, de 
24 de marzo, que el trám ite del examen de oficio de la validez de la 
comparecencia contemplado en el artículo 45.3 de la LJCA está pre
visto para la comprobación de si se acom pañan junto con el escrito 
de interposición del recurso contencioso-adm inistrativo los docu
mentos requeridos por el artículo 45.2 de la LJCA o si los presentados 
están incompletos, pero no para acordar la inadmisibilidad del recur
so contencioso-administrativo en este momento procesal, por no ser 
susceptible de recurso la actividad que se pretende impugnar. Esta 
potestad jurisdiccional tan sólo puede ser utilizada, sigue diciendo el 
Tribunal Constitucional en la referida sentencia, en el trám ite de exa
men de oficio de la adm inisibilidad del recurso contencioso-adm i
nistrativo regulado de m anera específica en el artículo 51.1 de la 
LJCA.

En la m ism a sentencia m encionada, el Tribunal Constitucional 
apreció que el auto de un Juez de lo Contencioso-Administrativo por 
el que el mismo decretó el archivo de las actuaciones en virtud del 
artículo 45.3 de la LJCA por considerar que la parte  recurrente no 
había subsanado el defecto procesal detectado en la fase de interposi
ción del recurso contencioso-administrativo, a pesar del requerimien
to efectuado en tal sentido por el Juzgado, defecto que consistía en la 
falta de aportación de copia de la resolución recurrida y el auto por el 
que confirmó en súplica el anterior incurrieron en errores evidentes 
con relevancia constitucional, en concreto, supusieron la vulneración 
del artículo 24 de la CE toda vez que la parte recurrente citó el acto 
recurrido en el escrito de interposición del recurso, lo acompañó de 
copia del acto expreso recurrido y aportó, además, copia de la provi
dencia de apremio identificado en el escrito de interposición con oca
sión del requerimiento de subsanación de defectos efectuado por el 
Juzgado, lo que evidencia que la parte recurrente aportó en plazo la 
documentación requerida.
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El Tribunal Supremo, por su parte, ha considerado en alguna sen
tencia^®, no obstante haberse pronunciado en sentido contrario en 
relación con el concreto documento o documentos que acreditan la 
representación del compareciente, como ya se ha examinado, que la 
circunstancia de ser los documentos aportados en el plazo de subsa
nación otorgado por el órgano jurisdiccional de fecha posterior al ini
cio del recurso contencioso-administrativo no puede tener un efecto 
invalidante del mismo en aplicación del principio «pro actione».

En sentencia de fecha 23 de febrero de 1999, Ar. 2040 nuestro alto 
Tribunal admite incluso que la presencia de los requisitos indispensa
bles para la interposición del recurso contencioso-administrativo no 
se haya concretado sino en el recurso de súplica que se pueda haber 
interpuesto contra la resolución que se dicte apreciando la falta de 
presentación de los mismos, mediante la aportación de nuevos docu
mentos justificativos, «puesto que el recurso de súplica no sólo cons
tituye un instrumento adecuado para poner de manifiesto los errores 
cometidos en la resolución im pugnada, sino tam bién, si ha lugar a 
ello, para la subsanación de los defectos puestos de m anifiesto en 
dicha resolución».

Lo establecido en el artículo 45.3 de la LJCA puede considerarse 
una aplicación, en relación con el escrito de iniciación del procedi
miento ordinario, de lo establecido con carácter general en el artícu
lo 138 de la misma Ley, según el cual, cuando se alegue que alguno de 
los actos de las partes no reúne los requisitos establecidos por la pre
sente Ley, la que se halle en tal supuesto podrá subsanar el defecto u 
oponer lo que estime pertinente dentro de los diez días siguientes al 
de la notificación del escrito que contenga la alegación.

Sigue diciendo el mismo precepto que cuando el órgano jurisdic
cional aprecie de oficio la existencia de algún defecto subsanable, dic
tará providencia en que lo reseñe y otorgue el mencionado plazo para 
la subsanación con suspensión, en su caso, del fijado para dictar sen
tencia y sólo cuando el defecto sea insubsanable o no se subsanare 
debidamente en plazo, podrá ser decidido el recurso con fundamento 
en tal defecto.

Se considera por la doctrina^^ que, de no apreciarse, por el órgano 
jurisdiccional, tan pronto como se ha presentado el escrito de inter
posición del recurso, la existencia de algún defecto subsanable en el
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mismo, de concurrir el mismo se puede apreciar de oficio en cual
quier momento posterior o invocarse por alguna de las partes, en cuyo 
caso se concederá un plazo de subsanación y sólo si no se procede a 
efectuar la misma en el plazo señalado se decide el recurso con fun
damento en tal defecto. El Tribunal Supremo declara^“, en este senti
do, que, cuando el defecto se suscita por una de las partes, se ha abier
to paso la línea jurisprudencial «que impone que, en todos los casos 
de defectos subsanables, se otorgue a la contraparte la posibilidad for
mal de remediar el defecto procesal, como condición imprescindible, 
para el caso de que pretenda fundarse en él para inadm itir el recurso. 
Así se expresan las SSTS de 5 de junio de 1993 (RJ 1993X4363); 16 de 
mayo (RJ 1994X3515) y 20 de octubre de 1994; 26 de octubre de 1996; 
23 de mayo de 1997; 3 de febrero y 12 de noviembre de 1998 (RJ 
1998X9144); 26 de noviembre de 2002 (RJ 2003X1928); y 16 de febrero 
de 2004 (RJ 2004X1620)».

En efecto, la falta de presentación de algún documento, como es el 
documento que acredita la existencia de acuerdo del órgano compe
tente de la persona jurídica recurrente para recurrir, no sólo puede 
dar lugar al archivo de las actuaciones lo que sucederá cuando, previo 
requerimiento de subsanación, no se proceda a la misma o no se efec
túe la subsanación en el plazo señalado al efecto, sino tam bién a la 
inadmisibilidad del recurso en el momento procesal oportuno. Pues 
bien, a este respecto conviene destacar que, en lo que se refiere, en 
concreto, a la ausencia del documento referido, el Tribunal Supremo 
no ha mantenido una postura única sobre la causa de inadmisibilidad 
que podía ser apreciada.

En algunas ocasiones se consideró, durante la vigencia de la ante
rior Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, por nuestro 
Tribunal Supremo, que la falta de dicho documento determinaba que 
el escrito de interposición del recurso se había presentado en forma 
defectuosa, lo que ya no se puede apreciar, pues la vigente Ley no 
incorpora, como hacía el artículo 82,f) de la anterior Ley de la Juris
dicción Contencioso-Administrativa, como causa de inadmisibilidad, 
que se hubiera presentado el escrito inicial del recurso contencioso- 
administrativo en forma defectuosa. En otras ocasiones nuestro alto 
Tribunal ha declarado®' que la falta de ese requisito, es decir, de la pre
sentación del referido docum ento, impide tener por acreditada la 
capacidad de la corporación que aparece como titular de la acción por 
defecto en la form ación de la voluntad de recurrir y, en cuanto se 
refiere a la persona física compareciente, es susceptible de ser enten

“  STS de fecha 10 de marzo de 2004, Ar. 3165. 
STS de fecha 24 de junio de 2003, Ar. 6557.
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dido como un defecto de «legitimatio ad causam» [legitimación para 
el proceso concreto] que puede dar lugar a apreciar la inadmisibilidad 
del recurso por el hecho de haberse interpuesto el recurso por perso
na no legitimada.

No faltan sentencias del Tribunal Supremo®^ que afirman que «la 
capacidad jurídica o capacidad para ser parte de la persona jurídica 
no depende sólo de su mera constitución con arreglo a Derecho, sino 
también de que se haya producido la formación de la voluntad de ejer
citar la acción correspondiente m ediante acuerdo adoptado por el 
órgano competente en la forma prevista por los estatutos y de que el 
órgano al que corresponde la representación haya otorgado el opor
tuno apoderamiento en favor de quien ejerza la representación direc
tamente ante los Tribunales, para integrar el requisito de la postula
ción», por lo que se podría pensar que la falta de acreditación de uno 
y otro podría llevar a considerar que el recurso se ha interpuesto por 
persona incapaz.

Pues bien, en un supuesto en que el órgano jurisdiccional ante el 
que se presentó el recurso contencioso-administrativo no apreció de 
oficio la falta de presentación del acuerdo adoptado por el órgano 
competente de la persona jurídica para recurrir y dicha ausencia se 
puso de manifiesto a los efectos de que se apreciara la inadmisibilidad 
del recurso por falta de legitimación, nuestro alto Tribunal ha recor
dado, en sentencia de fecha 24 de junio de 2003, Ar. 6557, que esa 
Sala, en aras del principio «pro actione», que constituye una exigen
cia de la efectividad del derecho a la tutela judicial que proclam a el 
artículo 24 de la Constitución, ha m antenido en ocasiones que no 
puede declararse la inadmisibilidad del recurso contencioso-adminis
trativo, aunque el defecto en la comparecencia haya sido alegado por 
la parte dem andada, si la Sala expresam ente no ha ofrecido dicha 
oportunidad de subsanación, cuando aprecie que puede haberse pro
ducido indefensión. En el caso al que se refiere la indicada sentencia, 
el Tribunal Supremo se inclinó por entender que podía haber existido 
indefensión toda vez que la parte recurrente invocó la cita de los pre
ceptos estatutarios de los que, a su juicio, se desprendía que era sufi
ciente con el poder acreditativo de la representación del procurador 
compareciente otorgado por el Presidente de la entidad recurrente.

También en un caso en que se interpuso recurso contencioso- 
administrativo por una persona sin manifestar que actuaba en repre
sentación de otra y sin aportar el poder que le confería tal representa
ción se declaró, en el sentido ya expuesto por nuestro Tribunal

JURISDICCIÓN CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA. PROCEDIMIENTO ORDINARIO INICIACIÓN...

STS de fecha 24 de junio de 2003, Ar. 6557

107



Supremo*^ que, siendo subsanable dicha falta, la misma no podía con
siderarse como causa de inadm isibilidad al no haberse concedido 
plazo para su subsanación.

El Tribunal Supremo ha llegado incluso a considerar*'' que la falta 
del documento acreditativo del acuerdo del órgano competente de las 
personas jurídicas de interponer la acción no sólo admite la subsana
ción en los térm inos ya indicados, sino incluso la convalidación 
mediante un acuerdo de ratificación por el órgano competente adop
tado posteriormente de lo efectuado por el recurrente sin mandato. 
En alguna ocasión ha afirmado nuestro Alto Tribunal ** que la subsa
nación ha de entenderse efectivamente producida en el trám ite de 
conclusiones mediante la certificación incorporada por el secretario 
general de la Federación actora, en la que se hace constar que la 
Asamblea General de la Federación recurrente acordó interponer 
recurso contencioso-administrativo contra el Real Decreto 165/1997, 
de 7 de febrero, por el que se establecen los márgenes correspondien
tes a la dispensación al público de especialidades farm acéuticas de 
uso humano.

1.3.2.3. El escrito de demanda cuando el procedimiento se ini
cia con la misma

El escrito de demanda, cuando se interpone el recurso de lesividad 
es, como resulta del artículo 45.4 y de lo ya expuesto, un escrito en el 
que se ha de indicar el acto que se recurre, previam ente declarado 
lesivo, se ha de fijar con claridad y precisión la persona o personas 
dem andadas y su sede o domicilio si constara, se han de consignar 
con la debida separación los hechos, los fundamentos de Derecho y 
las pretensiones que se deduzcan.

A este escrito de dem anda se han de acom pañar en todo caso la 
declaración de lesividad, el expediente administrativo y, si procede, el 
docum ento que acredite la representación del com pareciente y el 
documento o documentos que acrediten el cumplimiento de los requi
sitos exigidos para entablar acciones con arreglo a las norm as que 
sean de aplicación, salvo que se hubiesen incorporado o insertado en 
lo pertinente dentro del documento anteriormente mencionado.

El escrito de demanda con el que se puede iniciar el procedimien
to ordinario cuando el recurso se dirige contra una disposición gene-
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ral, acto, inactividad o vía de hecho en que no existan terceros intere
sados ha de concretar la disposición, acto o conducta impugnados y 
razonar su disconformidad a Derecho con la debida separación de los 
hechos, los fundamentos de Derecho y las pretensiones que se deduz
can.

Con este escrito de dem anda se acom pañarán los documentos que 
procedan de los que ya se ha indicado han de acom pañar al escrito de 
interposición, según los casos, por lo que lo ya indicado en relación 
con los mismos es aplicable igualmente al supuesto en que el proce
dimiento ordinario se inicia con esta demanda. Además se entiende 
que se acom pañarán también los documentos en que el demandante 
directamente funde su derecho, y si no obraren en su poder, se desig
nará el archivo, oficina, protocolo o persona en cuyo poder se encuen
tren.

JURISDICCIÓN CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA. PROCEDIMIENTO ORDINARIO INICIACIÓN...

2. PLAZO DE INTERPOSICIÓN DEL RECURSO
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

2.1. Sujeción de la presentación del recurso contencioso- 
administrativo a los plazos establecidos en la Ley

El recurso contencioso-administrativo se ha de presentar, se inicie 
el procedimiento ordinario mediante el escrito de interposición del 
mismo o m ediante dem anda, dentro de los plazos que establece el 
artículo 46 de la Ley.

Ello es así, como indica la doctrina** haciendo referencia a la juris
prudencia del Tribunal Supremo, tam bién cuando el acto contra el 
que se dirige el recurso contencioso-administrativo es nulo de pleno 
derecho. En efecto, nuestro alto Tribunal reconoce*^ la existencia del 
tradicional e indiscutible principio en Derecho privado de la impres- 
criptibilidad de la acción de nulidad radical que tiene su reflejo en el 
102.1 de la LRJ-PAC que permite que las Administraciones Públicas 
declaren, en cualquier momento, por iniciativa propia o a solicitud del 
interesado, y previo dictamen favorable del Consejo de Estado u órga
no consultivo equivalente de la Comunidad Autónoma, si lo hubiere, 
de oficio la nulidad de los actos administrativos que hayan puesto fin 
a la vía administrativa o que no hayan sido recurridos en plazo, en los 
supuestos en que concurra una causa de nulidad de pleno derecho.

“  Jesús González Pérez: «Comentarios a la Ley de la Jurisdicción Contencioso-Adminis- 
trativa (Ley 29/1998, de 13 de julio)», Civitas Ediciones, S.L., Madrid 2003.

STS de fecha 24 de octubre de 1994, Ar. 10116.
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Sin embargo, al exam inar su trascendencia en relación con los 
plazos para interponer recurso contencioso-administrativo, la tesis 
dominante*® es la que considera que, en el caso de entablarse un 
recurso jurisdiccional en que se accione con base en la nulidad de 
pleno derecho el recurrente, ya sea tras la utilización de la acción 
prevista en el artículo 102.1 de la LRJ-PAC, ya sea directamente, ha 
de someterse al plazo de ejercicio establecido en la Ley reguladora de 
la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, incurriendo en caso con
trario  en extem poraneidad, con la obligada inadm isibilidad de su 
recurso por razones de seguridad jurídica, unidas a la exigencia del 
acto administrativo previo y subsiguiente carácter revisor de la Juris
dicción Contencioso-Administrativa.

El Tribunal Supremo expone*^, además, las vías a las que se puede 
acudir de no interponerse en plazo el recurso contencioso-administra
tivo cuando se trata  de un acto que incurre en causa de nulidad de 
pleno derecho, indicando que se puede instar al amparo del artículo 
109 de la LRJ-PAC la revisión de oficio del mismo en cualquier 
momento y que, tratándose de disposiciones generales tachadas de 
nulidad, el demandante puede utilizar el cauce de la impugnación indi
recta, a través de los recursos procedentes y en los plazos legalmente 
establecidos frente a los actos de aplicación de esas disposiciones.

El Tribunal Supremo ha puesto de manifiesto’“ que la considera
ción m antenida por el mismo de que las formalidades procesales han 
de entenderse siempre para servir a la justicia, y no como obstáculos 
encam inados a dificultar el pronunciam iento sobre la cuestión de 
fondo, permite, como ya se examinó, la posibilidad de que se lleven a 
cabo las subsanaciones de los defectos procesales susceptibles de ello 
y en un plazo fijo. Pero, sigue diciendo nuestro Alto Tribunal, ello no 
implica, en modo alguno, la posibilidad de inobservancia de plazos 
que la misma ley declara improrrogables, pues la fijeza y fatalidad de 
los mismos, es otro de los principios sobre los que descansa el proce
so contencioso-administrativo.

En este sentido, nuestro alto Tribunal afirma, entre otras, en la 
sentencia de fecha 29 de mayo de 1995, que el artículo 24 CE no deja 
los plazos legales al arbitrio de las partes, ni somete a la libre disposi
ción de éstas su prórroga ni, más en general, el tiempo en que han de 
ser cumplidos, sin que sea posible subsanar la extem poraneidad o 
incumplimiento de un plazo, el cual se agota a su término.

“  SSTS de fecha 24 de octubre de 1994, Ar. 10116; 29 de enero de 1999, Ar. 363; 11 de 
julio de 2000, Ar. 5949; 26 de abril de 2001, Ar. 3424; 4 de marzo de 2003, Ar. 3166 y 10 de 
junio de 2004, Ar. 4806, entre otras.

STS de fecha 11 de noviembre de 1994, Ar. 9302.
™ SSTS de 24 de abril de 1984, Ar. 2575; 20 de octubre de 2004, Ar. 6458
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Es por ello que el artículo 128 de la Ley reguladora de la Jurisdic
ción Contencioso-Administrativa establece que «los plazos son impro
rrogables y una vez transcurridos se tendrá por caducado el derecho 
y por perdido el trám ite que se hubiere dejado de utilizar. No obstan
te, se adm itirá el escrito que proceda, y producirá sus efectos legales, 
si se presentase dentro del día en que se notifique el auto, salvo cuan
do se trate de plazos para preparar o interponer recursos».

Los plazos, indica la doctrina’', tampoco se interrum pen ni por el 
ejercicio de acciones ni por la interposición de recursos adm inistrati
vos salvo en los supuestos en que así se establezca. En relación con los 
supuestos en que así se establece el Tribunal Constitucional se refiere, 
en la sentencia 219/2003, de 15 de diciembre, a la interpretación del 
artículo 58 de la entonces Ley reguladora de la jurisdicción conten- 
cioso-administrativa, de 27 de diciembre de 1956, donde se establecía 
el plazo para la interposición de los recursos de esa naturaleza, y del 
artículo 16 de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de asistencia jurídica gra
tuita (en adelante LJAG), precepto éste que regula la suspensión del 
curso del proceso en los supuestos de reconocimiento del derecho a la 
asistencia jurídica gratuita, interpretación que se puede entender refe
rida también al artículo 46 de la vigente LJCA en el que se establecen 
en la actualidad los plazos para la interposición del recurso conten
cioso-administrativo .

Pues bien, el Tribunal Constitucional ha declarado al respecto que 
sólo pueden com putarse válidam ente los plazos correspondientes, 
entre ellos, el plazo para interponer recurso contencioso-administra
tivo, que queda, por ello, interrumpido, bien a partir del momento en 
el que los beneficiarios del derecho a la asistencia jurídica gratuita 
han recibido la notificación, en la debida forma, del nombramiento de 
los profesionales designados para su defensa o bien, en aquellos 
casos, como el que contempla en la sentencia referida, en los que no 
conste de m anera fehaciente la notificación de dicha designación, 
desde el m om ento en que los profesionales designados realicen de 
manera efectiva alguna actuación orientada a la defensa de los ciuda
danos a quienes se les haya reconocido el derecho a la asistencia ju rí
dica gratuita y que, por ello, «es obvio que esta circunstancia de la 
falta de constancia en el expediente administrativo tram itado como 
consecuencia de la solicitud de asistencia jurídica gratuita de la fecha 
de la notificación del nom bram iento del representante procesal del 
solicitante no puede jugar nunca en su perjuicio a la hora de fijar el 
m om ento de preclusión del plazo para la interposición del recurso
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contencioso-administrativo. Por el contrario, al no constar el momen
to de notificación del nombramiento del Procurador encargado de su 
representación procesal en la vía contencioso-administrativa, el plazo 
procesal debe computarse en el caso presente desde el instante mismo 
en que este profesional realizó la prim era actuación procesal en 
defensa de... que coincide, en el supuesto ahora enjuiciado, con el 
momento de la interposición del recurso conteiicioso-administrati- 
vo...».

Y es que el Tribunal Constitucional ha declarado^^ que la interpre
tación y aplicación judicial de la norma relativa al cómputo de plazos 
es cuestión de m era legalidad ordinaria que, no obstante, puede 
adquirir dimensión constitucional cuando la decisión judicial supon
ga la inadmisión de un proceso o de un recurso, o la pérdida de algún 
trámite u oportunidad procesal prevista en el ordenamiento jurídico 
para hacer valer los propios derechos o intereses de parte con entidad 
suficiente para considerar que su omisión es determ inante de inde
fensión, siempre que tal decisión haya sido adoptada partiendo de un 
cómputo en el que sea apreciable error patente, fundamentación insu
ficiente, irrazonable o arbitraria o se haya utilizado un criterio inter
pretativo desfavorable para la efectividad del derecho a la tutela judi
cial efectiva sin indefensión, consagrado en el art. 24.1 CE.

La apreciación de la interposición del recurso en el plazo estable
cido por la Ley ha de efectuarse por el órgano jurisdiccional ante el 
que se presenta dicho recurso incluso de oficio, podiendo el mismo, 
de acuerdo con lo dispuesto en el artículo S l.l.d ) de la LJCA, previa 
reclamación y examen del expediente administrativo, si lo considera 
necesario, declarar no haber lugar a la admisión del recurso cuando 
constare de modo inequívoco y manifiesto haber caducado el plazo de 
interposición del recurso.

Además, la presentación del escrito inicial del recurso fuera del plazo 
establecido constituye una causa de inadmisibilidad del mismo que se 
puede considerar existente en el auto que estime la alegación previa que 
a esos efectos se puede efectuar por las partes demandadas dentro de los 
cinco primeros días del plazo para contestar a la demanda según el artí
culo 58 de la LJCA, o en la sentencia que declare la inadmisibilidad del 
recurso por tal causa de acuerdo con el artículo 69 de la LJCA.

En definitiva, como pone de manifiesto la doctrina^^ la interposi
ción del recurso en el plazo establecido en la Ley es un presupuesto de

M.* ISABEL CADENAS

”  STC 222/2003, de 15 de diciembre (RTC 2003X222). En el mismo sentido las SSTC 
219/2003, de 15 de diciembre (RTC 2003X219); 188/2003, de 27 de octubre de 2003 (RTC 
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admisibilidad del recurso, habiendo declarado el Tribunal Supremo^“* 
«las causas de inadmisibilidad son más que meras excepciones some
tidas al principio dispositivo, constituyendo presupuesto de admisibi
lidad del proceso en cuanto al fondo y por ello examinables en cual
quier m om ento, incluso de oficio, dado el carácter público de las 
normas procesales (S. 26 septiembre 1986 [RJ 1986X5991]), es más, el 
Tribunal ha precisado que incluso pueden plantearse en la segunda 
instancia, como ha hecho el Abogado del Estado, aun cuando no se 
hubieran planteado en la primera. (SS. 1 julio 1974 [RJ 1974X3214], 8 
abril, 17 julio 1989 [RJ 1989X3312 y RJ 1989X5802], etc.)».
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2.2. Plazos que establece la Ley

El artículo 46 de la LJCA establece distintos plazos en atención al 
tipo de actividad frente a la que se dirija el recurso contencioso-admi
nistrativo;

a) Plazo  para interponer recurso contencioso-adm inistrativo 
contra actos y  d isposiciones.

El artículo 46.1 de la LJCA establece el plazo general para interpo
ner el recurso contencioso-administrativo contra actos y disposicio
nes que es de dos meses contados desde el día siguiente al de la publi
cación de la disposición impugnada o al de notificación o publicación 
del acto que ponga fin a la vía administrativa, si fuera expreso.

En cuanto al cómputo de este plazo general se hace necesario acu
dir, al no establecer la LJCA reglas específicas de cómputo de los pla
zos, a lo dispuesto en el Ley Orgánica del Poder Judicial (en adelante 
LOPJ) cuyo artículo 185 dispone que los plazos procesales se compu
tarán con arreglo al Código Civil. El artículo 5 del Código Civil, esta
blece, por su parte, que si los plazos estuviesen fijados por meses se 
computarán de fecha a fecha.

La forma en que ha de interpretarse la expresión «se computarán 
de fecha a fecha» ha dado lugar a no pocos pronunciam ientos judi
ciales. En cuanto al día en que se inicia el cómputo de los plazos seña
lados por meses, el Tribunal Supremo ha declarado reiteradam ente’^

Irurzun Montoro, Manuel Rivero González, Francisco Sanz Gandasegui, Juan José Torres 
Fernández y José Ignacio Vega Labella: «Comentarios a la Ley de la Jurisdicción Contencio- 
so-Administrativa de 1998», Editorial Aranzadi, S.A., Navarra 2002.

STS de fecha 16 de mayo de 1996, Ar. 4311.
”  SSTS de fechas 7 de julio de 2000, Ar. 4624; 2 de diciembre de 2003, Ar. 67 de 2004; 

28 de abril de 2004, Ar. 2510 que contienen abundantes citas jurisprudenciales.
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que el plazo comienza a contarse a partir del día siguiente de la noti
ficación o publicación del acto.

Se puede hacer referencia en este punto a que el artículo 48 de la 
LJR-PAC, con anterioridad a la modificación de dicha Ley por la Ley 
4/1999, de 13 de enero, indicaba que en el caso de los plazos señala
dos por meses éstos se habían de com putar de fecha a fecha pero el 
inicio de cómputo se fijaba en la fecha de la notificación no en el día 
siguiente. Ello propició una cierta confusión en la interpretación del 
día a partir del cual se iniciaba el cómputo de los plazos procesales 
establecidos por meses que se resolvió en la forma expuesta y admi
tiendo que el día inicial en el cómputo de los plazos procesales era 
diferente que en los plazos administrativos.

La Ley 4/1999, de 13 de enero, dio nueva redacción al artículo 48 
de la LRJ-PAC que, en la actualidad, dispone que si el plazo se fija en 
meses se computa a partir del día siguiente a aquel en que tiene lugar 
la notificación o publicación del acto de que se trate aunque no men
ciona que se com pute de fecha a fecha. La in terpretación que del 
mismo ha prevalecido es la que sostiene que esta modificación supo
ne la unificación del cómputo de los plazos procesales y adm inistrati
vos señalados por meses. De acuerdo con dicha interpretación si los 
plazos se fijan por meses han de computarse de fecha a fecha comen
zando el cómputo de los mismos a partir del día siguiente al de la noti
ficación o publicación del acto.

En relación con el día en que finalizan los plazos señalados por meses, 
nuestro alto TribunaF® ha m antenido en num erosas sentencias que 
determinan la existencia de un criterio que se puede considerar conso
lidado, que la fecha de vencimiento de dichos plazos es la del día corre
lativo mensual al de la fecha de notificación o publicación, de manera 
que habiéndose notificado el acto impugnado el día 17 de febrero, el 
plazo de impugnación vence el día 17 de abril. De esta manera se con- 
cluye^^ por el Tribunal Supremo que el recurso que se interpone un día 
después del último día del plazo así indicado es extemporáneo.

Además, como dispone el artículo 5 del Código Civil, cuando en el 
mes del vencimiento no hubiere día equivalente al inicial del cómpu
to, se entenderá que el plazo expira el último del mes y, de acuerdo 
con el artículo 185.2 de la LOPJ, si el último día del plazo fuere inhá
bil, se entenderá prorrogado al prim er día hábil siguiente.

El artículo 128. 2 de la LJCA establece, por otra parte, que duran
te el mes de agosto no correrá el plazo para interponer el recurso con-

SSTS de fechas 7 de julio de 2000, Ar. 4624; 2 de diciembre de 2003, Ar. 67 de 2004; 
28 de abril de 2004, Ar. 2510 que contienen abundantes citas jurisprudenciales.

”  STS de fecha 7 de julio de 2000, Ar. 4624.
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tencioso-adm inistrativo ni ningún otro de los previstos en esa Ley 
salvo para el procedimiento para la protección de los derechos funda
m entales en el que el mes de agosto tendrá carácter de hábil. Por 
tanto, el mes de agosto no se cuenta en el cómputo de los plazos para 
interponer el recurso contencioso-administrativo que inicie el proce
dimiento ordinario.

La supletoriedad de la Ley de Enjuiciam iento Civil (en adelante 
LEC) establecida en la Disposición final segunda de la LJCA que dis
pone que, en lo no previsto por esta Ley, regirá como supletoria la de 
Enjuiciamiento Civil, ha llevado a plantearse si es aplicable, a falta de 
previsiones distintas de las contenidas en el artículo 128 de la LJCA, 
el artículo 135.1 de la LEC, que se refiere a la presentación de escri
tos, a efectos del requisito de tiempo de los actos procesales, indican
do que cuando la presentación de un escrito esté sujeta a plazo, podrá 
efectuarse hasta las quince horas del día hábil siguiente al del venci
miento del plazo, en el lugar que se indica en el mismo al que aludi
remos al tra tar específicamente dicha cuestión.

El Tribunal Supremo sostuvo en un Auto de fecha 15 de octubre de 
2001 que los apartados 1 y 2 del artículo 135 de la Ley de Enjuicia
miento Civil son por completo ajenos, incluso por vía supletoria, a la 
jurisdicción contencioso-administrativa, toda vez que el artículo 128.1 
de la Ley reguladora de ésta diseña un sistem a de presentación de 
escritos, transcurridos los plazos establecidos al efecto, completo y 
diferente del regulado en aquella normativa.

Sin embargo, en Autos posteriores, como son los de fecha 16 de 
abril de 2002 (JUR 2002X159107) y 26 de junio de 2003 (JUR 
2003X116412), entre otros, y en varias sentencias mantiene lo contra
rio, esto es, que de acuerdo con el carácter supletorio de los preceptos 
de la LEC, se debe aplicar lo dispuesto por el artículo 135.1 de la 
misma por no existir en la Ley reguladora de la Jurisdicción Conten- 
cioso-Administrativa ningún precepto que establezca el cómputo de 
los plazos de presentación de los escritos.

En sentencias de fecha 5 y 28 de abril de 2004, Ar. 4884 y 2510 
nuestro alto Tribunal indica que reitera lo sostenido en otras anterio
res y explica de una m anera muy clara la postura que acaba adoptan
do. En efecto, señala el Tribunal Supremo que es «preciso tener en 
cuenta, a los efectos de que ahora se trata, que la indicada Ley de 
Enjuiciamiento Civil regula separadam ente el cómputo de los plazos, 
lo que se hace en el artículo 133; el carácter improrrogable de aqué
llos, del que se ocupa el artículo 134, y la presentación de escritos, a 
efectos del requisito de tiempo de los actos procesales, lo que se lleva 
a cabo en el artículo 135......
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Sigue diciendo nuestro alto Tribunal que «la finalidad a la que res
ponde este apartado 1 es la de habilitar una forma de presentación de 
escritos de término al no ser posible hacerlo, dado lo dispuesto en el 
apartado 2 de dicho artículo 135, en el Juzgado que preste el servicio 
de guardia. Dado el carácter supletorio de los preceptos de la Ley de 
Enjuiciam iento Civil en la sustanciación del proceso Contencioso- 
Administrativo (Disposición Final Primera de la Ley de esta Jurisdic
ción 29/1998 [RCL 1998X1741] y art. 4 de dicha Ley de Enjuiciamien
to Civil), lo que supone que esta Ley rige como supletoria en lo no 
previsto por la Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, al 
no regularse por ésta la presentación de escritos de término cuando 
no es posible efectuar aquélla en la Secretaria del Juzgado o Tribunal 
o en la oficina de servicio de registro central que esté establecido, en 
virtud del expresado carácter supletorio hay que entender, como ya se 
ha indicado, que la referida presentación de escritos de término podrá 
efectuarse en la forma prevista en el artículo 135.1 al que nos venimos 
refiriendo».

Además, sostiene que «en contra de la conclusión sentada no puede 
alegarse que en el artículo 128.1 de la Ley de esta Jurisdicción se esta
blece un sistema de presentación de escritos específico del proceso 
Contencioso-Administrativo. Dicho artículo, al igual que el artículo 
134 de la Ley de Enjuiciam iento Civil, establece que los plazos son 
improrrogables, si bien, y es esta una singularidad del proceso Con
tencioso-Administrativo, existe la posibilidad, conforme al apartado 1 
de dicho artículo 128, de presentar el escrito que proceda dentro del 
día en que se notifique la resolución en la que se tenga por perdido el 
trámite que hubiere dejado de utilizarse. Pero preciso es resaltar que 
en dicho art. 128.1 no se regula una forma de presentación de escritos 
de término (Juzgado de guardia, en la normativa anterior a la vigente 
Ley de Enjuiciam iento Civil [RCL 2000X34, 962 y RCL 2001, 1892], 
buzón, presentación del modo establecido en el artículo 135.1 de aqué
lla, o cualquier otra que pudiera establecerse), sino una rehabilitación 
de plazos salvo en los supuestos que en el mismo artículo se estable
cen. Por lo tanto, para verificar si en el repetido artículo 128.1 se esta
blece alguna singularidad en el proceso Contencioso-Administrativo 
respecto del civil, dicho artículo se debe poner en relación, como se ha 
indicado, con el artículo 134 de la Ley de Enjuiciam iento Civil, por 
referirse ambos a la improrrogabilidad de los plazos, pero no se puede 
com parar con lo dispuesto en el artículo 135.1 de dicha Ley procesal 
civil al regularse en éste algo distinto como es la forma de presentación 
de un escrito cuando dicha presentación está sujeta a plazo».

Asimismo indica que «tampoco puede oponerse a la conclusión 
que se ha sentado sobre la aplicación del repetido art. 135.1, diciendo
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que en el artículo 128.1 de la Ley de esta Jurisdicción se contiene un 
sistema de presentación de escritos, específico del orden jurisdiccio
nal Contencioso-Administrativo, al establecer que la presentación del 
escrito que proceda, una vez transcurrido el plazo en principio esta
blecido, debe hacerse, por imperativo de dicho artículo, «dentro del 
día en que se notifique el auto». Este precepto establece cuándo se 
debe presentar el escrito de que se trate después de transcurrido el 
plazo originario, pero no regula la forma de presentarlo el día del ven
cim iento (Juzgado de guardia, sistem a del art. 135.1 de la Ley de 
Enjuiciamiento Civil, buzón o cualquier otro que pudiera establecer
se) cuando no es posible hacer dicha presentación en la Secretaría del 
Juzgado o Tribunal o en la oficina de servicio de registro central que 
esté establecido. Tampoco se indica en el referido artículo 128 la 
forma de presentar un escrito de término el día del vencimiento del 
plazo inicialmente concedido».

Debe añadirse, continua el Tribunal Supremo, «que la aplicación 
al proceso Contencioso-Administrativo de lo dispuesto en el art. 135.1 
de continua referencia no deriva de que en dicho precepto legal se 
contenga una prórroga del plazo inicialmente concedido, y que por 
ello deba aplicarse en el orden jurisdiccional Contencioso-Adminis
trativo al no regularse en la Ley de esta Jurisdicción el cómputo de los 
plazos. Ya se indicó anteriorm ente que en la Ley de Enjuiciamiento 
Civil se regulan separadamente el cómputo de los plazos, y, por tanto, 
y entre otros extremos, la prórroga de los mismos (art. 133), y la pre
sentación de escritos, a efectos del requisito de tiempo de los actos 
procesales (art. 135). Por tanto, si bien la forma de presentación pre
vista en el indicado artículo 135.1 supone que materialmente el escri
to de que se trate se presenta el día hábil siguiente al del vencimiento 
del plazo, en virtud, como se ha dicho, de la ficción legal presente en 
dicho precepto, formalmente el escrito hay que entenderlo presenta
do el día del vencimiento del plazo, sin que, por ello, pueda entender
se que en el repetido art. 135.1 se regule una prórroga del plazo ini
cialmente concedido».

Nuestro alto Tribunal se refiere a la misma cuestión en otra sen
tencia de fecha 2 de diciembre de 2002, Ar. 10827 que, aunque no se 
refiere al escrito de interposición del recurso contencioso-administra- 
tivo sino al recurso de casación, alude a la justificación del artículo
135.1, relacionándolo con los horarios de las oficinas judiciales y de 
los registros centrales y la previsión establecida en el apartado 2 del 
mismo precepto en el sentido de no admitirse la presentación de escri
tos en el Juzgado que preste el servicio de guardia, por lo que se 
entiende aplicable igualmente cuando se trata de la interposición del 
recurso contencioso-administrativo.
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En el sentido anteriormente apuntado afirma el Tribunal Supremo 
que «teniendo en cuenta que el plazo debe ser completo y, en conse
cuencia, para que eso ocurra debe comprender también el último día 
completo, hasta las veinticuatro horas, tal obligación no se cumpliría 
al cerrarse las oficinas judiciales y, donde existen los registros centra
les a las quince horas, ...» y «desde el momento en que no existe atri
bución legal para la posible presentación de escritos, para que surtan 
efectos ante este orden jurisdiccional, en los Juzgados de Guardia y 
desaparecieron tam bién los «buzones autom áticos «—adm itidos 
como «usus fori» por la propia jurisprudencia—, el acortamiento del 
plazo sería un hecho efectivo, de consecuencias perjudiciales para las 
partes, con una restricción innecesaria para la eficacia de la tutela 
judicial efectiva que si bien, como de forma reiterada se ha recorda
do, es garantía del recurso tiene también el límite de ser jurídicam en
te aceptable ...» por lo que se trata « de llevar a efecto una interpreta
ción integradora de las normas que, de contrario, sin beneficio para 
nadie, podría conducir a una solución desproporcionada en razón de 
los fines perseguidos, cuando lo que la Ley de Enjuiciamiento Civil 
hace al establecer ese plazo en el artículo 135.1, no es sino reponer el 
tiempo que falta al último día del plazo, para que éste pueda contarse 
por entero. Y eso parece que debe ser enteramente asumible por esta 
Jurisdicción contencioso-administrativa, mediante la integración del 
último inciso del párrafo segundo del artículo 128.1 con el artículo 
135.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil»

b) Plazo  para interponer recurso contencioso-administrativo 
contra actos presun tos.

Según el mismo artículo de la LJCA, si el acto no fuera expreso el 
plazo será de seis meses y se contará, para el solicitante y otros posi
bles interesados, a partir del día siguiente a aquél en que, de acuerdo 
con su normativa específica, se produzca el acto presunto.

El artículo 46 obliga a acudir a la normativa que establece cuándo 
se produce el acto presunto. La normativa en la m ateria está consti
tuida por la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de 
las Administraciones Públicas y del Procedim iento Administrativo 
Común (en adelante LRJ-PAC), cuyos artículos 43 y 44 fueron objeto 
de nueva redacción por la Ley 4/1999, de 13 de enero, de modificación 
de la anterior. Dichos preceptos se refieren al silencio administrativo 
en los procedimientos iniciados a solicitud del interesado y en los que 
se tram itan de oficio respectivamente.

De acuerdo con lo dispuesto en el artículo 43, en los procedimien
tos iniciados a solicitud del interesado, el vencimiento del plazo máxi
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mo sin haberse notificado resolución expresa legitima al interesado o 
interesados que hubieren deducido la solicitud para entenderla esti
m ada o desestimada por silencio administrativo, según proceda, sin 
perjuicio de la resolución que la Administración debe dictar que, en 
los casos de estimación por silencio sólo puede ser confirmatoria del 
mismo y, en los casos de desestimación por silencio administrativo, se 
ha de adoptar sin vinculación al sentido del silencio.

Los actos administrativos producidos por silencio administrativo 
ya no necesitan acreditarse mediante la certificación de actos presun
tos sino que su existencia puede acreditarse por cualquier medio de 
prueba admitido en Derecho, incluido el certificado acreditativo del 
silencio producido que pudiera solicitarse del órgano com petente 
para resolver.

Del artículo 44 resulta que en los procedimientos iniciados de ofi
cio, el vencimiento del plazo máximo establecido sin que se haya dic
tado y notificado resolución expresa no exime a la Administración de 
la obligación legal de resolver pero en el caso de procedimientos de los 
que pudiera derivarse el reconocimiento o, en su caso, la constitución 
de derechos u otras situaciones jurídicas individualizadas, los intere
sados que hubiesen comparecido podrán entender desestimadas sus 
pretensiones por silencio administrativo.

El Tribunal Constitucional ha venido declarando^*, bajo la vigen
cia de la an terior Ley reguladora de la Jurisdicción Contencioso- 
Administrativa, que la doctrina constitucional sobre el silencio admi
nistrativo ha sido construida desde la perspectiva de garantizar el 
derecho fundamental de acceso a la jurisdicción. En ese sentido, ha 
afirmado que ha declarado en reiteradas ocasiones’® que la Adminis
tración no puede verse beneficiada por el incumplimiento de su obli
gación de resolver expresamente en plazo solicitudes de los ciudada
nos, deber éste que entronca con la cláusula del Estado de Derecho, 
así como los valores que proclaman los artículos 24.1, 103.1 y 106.1 
CE. El silencio administrativo de carácter negativo, lo ha considera
do, como una «ficción legal que responde a la finalidad de que el 
adm inistrado pueda, previos los recursos pertinentes, llegar a la vía 
judicial superando los efectos de inactividad de la Administración, de 
manera que, en estos casos, no puede calificarse de razonable aquella 
interpretación de los preceptos legales que prim a la inactividad de la 
Administración, colocándola en mejor situación que si hubiera cum
plido su deber de resolver».
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Así, ha añadido el Tribunal Constitucional que «si el silencio admi
nistrativo es una institución creada para evitar los efectos paralizan
tes de la inactividad administrativa, es evidente que ante una resolu
ción presunta de esta naturaleza el ciudadano no puede estar obligado 
a recurrir, siempre y en todo caso, so pretexto de convertir su inacti
vidad en consentimiento con el acto presunto, exigiéndole un deber de 
diligencia que no le es exigido a la Administración».

Se ha referido incluso el Tribunal Constitucional*® a la interpreta
ción mantenida durante un tiempo por el mismo y el Tribunal Supre
mo**, durante la vigencia de la anterior Ley de Procedim iento, del 
silencio negativo en relación con el artículo 79.4 de la misma que esta
blecía que las notificaciones defectuosas surtían efecto por el trans
curso del plazo de seis meses si el interesado no había hecho protesta 
formal en este plazo.

La referida tesis consistía en considerar que, en los casos de silen
cio negativo, podía entenderse, como máximo, que el particular cono
ce el texto íntegro del acto —la denegación por silencio—, pero no los 
demás extremos que deben constar en toda notificación, por lo que, 
siendo entonces defectuosa, conforme a la LPA, sólo surtirá efecto a 
partir de la fecha en que se haga manifestación expresa en tal sentido 
por el interesado, o se interponga el recurso pertinente, o por el trans
curso de seis meses, concluyendo, por lo que ahora interesa, que 
podía calificarse de razonable una interpretación que com putara el 
plazo para recurrir contra la desestimación presunta del recurso de 
reposición como si se hubiera producido una notificación defectuosa, 
lo que dio lugar a la aplicación del artículo 79 de la LPA y, por tanto, 
a una ampliación del plazo de un año del artículo 58.2 de la anterior 
LJCA por seis meses más, pero no la posibilidad de considerar indefi
nidamente abierto el plazo para recurrir en caso de denegación pre
sunta del recurso de reposición, con olvido de los límites impuestos 
por el referido artículo 58.2 y del principio de seguridad jurídica a que 
responde.

El Tribunal Constitucional se refiere a esa interpretación en sen
tencias más recientes*^ para indicar que se desechó a partir de un cier
to momento por considerarla contraria a la efectividad del derecho a
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la tutela judicial efectiva previsto en el artículo 24.1 de la CE. Por otra 
parte, la vigente LRJ-PAC no regula de la misma manera las notifica
ciones defectuosas estableciendo, en su artículo 58, en relación con 
las mismas, que surtirán efecto a partir de la fecha en que el interesa
do realice actuaciones que supongan el conocimiento del contenido y 
alcance de la resolución o acto objeto de la notificación o resolución, 
o interponga cualquier recurso que proceda, artículo respecto al cual 
el Tribunal Constitucional no se pronuncia en esas mismas senten
cias**. Pero, de aplicarse la interpretación según la cual puede consi
derarse que, en los casos de silencio negativo, el particular no conoce 
todos los extremos que deben constar en toda notificación, por lo que 
se han de tra tar tales casos como si el conocimiento de la denegación 
por silencio fuese una notificación defectuosa, y aplicarse el artículo 
58 de la LRJ-PAC, el plazo para interponer el recurso contencioso- 
administrativo comenzaría a computarse a partir de la fecha en que el 
interesado realizara actuaciones que supusieran el conocimiento del 
contenido y alcance de la actuación a recurrir.

En cuanto a las consideraciones efectuadas por el Tribunal Cons
titucional, que llevarían a considerar que en los casos de silencio 
negativo el interesado puede interponer recurso contencioso-admi- 
nistrativo en cualquier momento hasta que recaiga resolución expre
sa, no se puede dejar de indicar que la nueva LJCA vuelve a establecer 
un plazo para recurrir en los casos en que se está ante actos presun
tos por lo que no puede entenderse como desproporcionada una inter
pretación de los mismos que se ajusta a lo que de sus propios térm i
nos resulta.

El establecimiento de unos plazos no ya sólo por la vigente LJCA 
sino también por la anterior se consideró, por el Tribunal Supremo*'* 
una aplicación del principio de seguridad jurídica pues afirma que no 
existe la posibilidad de dejar indefinidamente abierta la posibilidad de 
recurrir en esos casos. La doctrina** pone de relieve que, además, 
dicha posibilidad de dejar abierto el plazo para incoar el proceso 
administrativo hasta que recaiga resolución expresa puede lesionar 
derechos o intereses legítimos de terceros. Nuestro alto Tribunal** 
alude también a la existencia de omisión o inactividad de la parte que 
interpone el recurso contencioso-administrativo fuera del plazo pre
visto en la LJCA.
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No se puede desconocer que el Tribunal Supremo, en sentencia de 
fecha 23 de enero de 2004, Ar. 1021, desestima un recurso de casación 
en interés de la Ley por el que se pretendió que se declarase que «el 
plazo para interponer el recurso Contencioso-Administrativo frente a 
actos presuntos negativos, esto es, desestimatorios de la pretensión, es 
el establecido por el art. 46.1 de la Ley de la Jurisdicción Contenciosa 
Administrativa, es decir, el de seis meses a partir del día siguiente a 
aquél en que, de acuerdo con su normativa específica, se produzca el 
acto presunto».

En dicha sentencia de fecha 23 de enero de 2004, Ar. 1021 el Tri
bunal Suprem o considera que, «...tratándose de silencio negativo, 
desde la reform a de la Ley 30/1992 por Ley 4/1999 (RCL 1999\114, 
329), ya no cabe hablar de actos presuntos desestimatorios sino sólo 
—nuevamente— de ficción legal que abre la posibilidad de im pug
nación, en beneficio del interesado. Así resulta de la nueva redacción 
del art. 43.3 de dicha Ley de Procedimiento Administrativo Común, 
al diferenciar los efectos del silencio estim atorio y desestim atorio, 
señalando para este últim o —a diferencia del prim ero o positivo— 
que la «desestim ación por silencio adm inistrativo tiene los solos 
efectos de perm itir a los interesados la in terposición del recurso 
administrativo o Contencioso-Administrativo que resulte proceden
te». Para la estimación por silencio se dice que tiene a todos los efec
tos la consideración de acto administrativo finalizador del procedi
miento. Para la desestimación, por el contrario, que tiene «los solos 
efectos» dichos. 6. Por ello, el supuesto de desestimaciones por silen
cio negativo ya no puede entenderse comprendido en la previsión del 
art. 46.1 LJCA, prom ulgada en m om ento en que la Ley 30/1992 sí 
parecía considerar tales desestim aciones como verdaderos actos y 
no simplemente como una ficción legal. Tampoco en el supuesto — 
más problemático quizás— «ex» art. 46.4 LJCA, que no habla de pro
ducción de acto presunto sino de inteligencia de presunta desesti
m ación —en referencia quizás a la ficción juríd ica—. Pero que se 
refiere explícitam ente al recurso potestativo de reposición, siendo 
así que en el caso se tra ta  de recursos de reposición de preceptiva 
interposición —por recaer, los actos originariamente combatidos, en 
m ateria de aplicación y efectividad de los tributos locales; arts. 14.2 
LHL y 108 de la Ley reguladora de las Bases del Régimen Local (RCL 
1985\799 y 1372—. 7. Desde tales premisas, se comprende que quepa 
concluir -com o hacem os- que en la ordenación legal com entada 
encuentra de nuevo perfecto encaje la doctrina jurisprudencial en 
virtud de la cual no cabe apreciar extem poraneidad en la vía juris
diccional cuando la Administración incumple su obligación de resol
ver»
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Sin embargo, la doctrina*’ pone de manifiesto que la propia LRJ- 
PAC, en la redacción dada por la Ley 4/1999, de 13 de enero, al regu
lar los plazos para interponer los recursos de alzada y el recurso 
potestativo de reposición indica, en el artículo 115, que el plazo para 
inteponer el recurso de alzada es de tres meses si el acto no fuera 
expreso y se contará para el solicitante y otros posibles interesados, a 
partir del día siguiente a aquel en que, de acuerdo con su normativa 
específica, se produzcan los efectos del silencio administrativo y en el 
artículo 117 que el plazo para in terponer el recurso potestativo de 
reposición es tam bién de tres meses si el acto no fuera expreso y se 
contará para el solicitante y otros posibles interesados, a partir del día 
siguiente a aquel en que, de acuerdo con su normativa específica se 
produzca el acto presunto.

Es decir, la m ism a LRJ-PAC, tras la Ley 4/1999, de 13 de enero, 
habla de actos presuntos y de los efectos del silencio administrativo 
en la misma forma que el artículo 46 de la LJCA que la sentencia refe
rida considera superado por la Ley 4/1999, de 13 de enero, de lo que se 
deduce que la LJCA es acorde con ella. Por otra parte, si la LRJ-PAC, 
en la redacción dada a la mism a por la Ley 4/1999, de 13 de enero, 
contem pla unos plazos que son aplicables, se puede considerar la 
desestimación por silencio como un verdadero acto presunto o como 
una m era ficción legal, para interponer recursos administrativos, lo 
cierto es que tam bién es aplicable el plazo para interponer recurso 
contencioso-administrativo que establece el artículo 46 de la LJCA, 
que utiliza la misma terminología.

Además, se puede aludir a que el propio Tribunal Supremo, aunque 
desestima, en sentencia de fecha 28 de enero de 2003, Ar. 1508, el 
recurso de casación en interés de la Ley por el que se solicitó que se 
fijara como doctrina legal que aun cuando el acto presuntam ente se 
dicte por silencio administrativo debe ser recurrido dentro de los pla
zos señalados, pues en caso contrario, dichos actos devienen en firmes 
y consentidos y por ello, inatacables, aplicando la causa de inadmisi
bilidad contemplada legalmente, que la parte recurrente concreta en el 
artículo 69.c) de la Ley Jurisdiccional 29/1998 (RCL 1998X1741), que 
expresamente excluye del recurso contencioso-administrativo, como 
causa de inadm isibilidad, aquellos supuestos en que el objeto de 
impugnación está excluido de conocimiento por parte de esta jurisdic
ción, en coherencia con las sentencias de esta Sala de 15 de junio de 
1998, 7 de diciembre de 1989 y 8 de abril de 1997, entre otras, afirma 
que «la pretensión formulada de m anera genérica y abstracta contiene
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la afirmación de una doctrina ya reiterada por esta Sala y no permite 
apreciar la estimación del recurso de casación en interés de ley, ya que 
la finalidad del recurso cumple una función nomofiláctica que no tiene 
como objetivo la resolución del conflicto ni la tutela de un derecho o 
interés legítimo, sino que persigue velar por la correcta interpretación 
y aplicación del ordenamiento jurídico, siendo así que la pretensión 
reitera una doctrina jurisprudencial ya consagrada por la Sala».

El día inicial del cómputo es el día siguiente a aquel en que se pro
duzca el acto presunto. En cuanto a la posibilidad de que se pueda inter
poner el recurso contencioso-administrativo con anterioridad al mismo, 
el Tribunal Supremo®® se refiere a la anticipación del escrito de interpo
sición del recurso contencioso administrativo, es decir, a la interposición 
del mismo antes de que hubiera transcurrido el plazo máximo estable
cido para dictar resolución expresa en relación con una reclamación por 
responsabilidad patrimonial de la Administración, indicando al respec
to que la anticipación en la presentación del escrito de interposición del 
recurso contencioso-administrativo, que tuvo entrada antes del trans
curso del plazo para que pudiera entenderse desestimada la petición de 
indemnización por responsabilidad patrimonial de la Administración, 
es susceptible de ser entendida como subsanada por el mero transcurso 
del tiempo, según reiterada jurisprudencia, máxime cuando dicho plazo 
había transcurrido antes de formalizair el escrito de demanda.

Por otra parte, la Administración debe dictar resolución expresa 
que, como ya indicábamos, en los casos de estim ación por silencio 
sólo puede ser confirmatoria del mismo y, en los casos de desestima
ción por silencio administrativo, se ha de adoptar sin vinculación al 
sentido del silencio.

La LJCA se refiere al supuesto en que, interpuesto recurso conten
cioso-administrativo contra el acto presunto se dictare durante su tra
mitación resolución expresa, indicando, en el artículo 36.4, que cuan
do en los recursos contencioso-administrativos interpuestos contra 
actos presuntos la Adm inistración dictare durante su tram itación 
resolución expresa respecto de la pretensión inicialmente deducida, 
será aplicable lo dispuesto en el apartado 1 sobre la ampliación del 
recurso. En tal caso, se prevé por el artículo 36.4 que el recurrente 
pueda desistir del recurso interpuesto con fundamento en la acepta
ción de la resolución expresa que se hubiere dictado o solicitar la 
am pliación a la resolución expresa. Una vez producido el desisti
miento del recurso inicialmente interpuesto, el plazo para recurrir la 
resolución expresa, que será de dos meses, se contará desde el día 
siguiente al de la notificación de la misma.

STS de fecha 23 de febrero de 1999, Ar. 2040.
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El Tribunal Suprem o considera®’ que, en ese supuesto, aquella 
resolución tardía no altera sustancialmente la relación jurídico-pro- 
cesal, que no elimina el acto presunto desestimatorio contra el que se 
había dirigido el recurso jurisdiccional. Es por ello que la LJCA prevé 
que se pueda desistir el m ismo o que se amplíe para incorporar la 
resolución expresa.

En caso de no haberse interpuesto recurso administrativo contra 
el denominado por la LJCA acto presunto, el Tribunal Supremo afir
m a”  que, «... como ha dicho la S. 24-1-1989 (RJ 1989\479), ello no 
puede nunca perjudicar al interesado que siempre tendrá la posibili
dad de su impugnación según las reglas generales y sin que sea admi
sible una posible excepción de acto consentido o de inadmisibilidad 
en razón del silencio administrativo».

El Tribunal Constitucional, por su parte, sostiene’' que «cuando 
«existe una notificación de un acto de ejecución contra el que el inte
resado ha interpuesto los recursos pertinentes en el plazo establecido 
por la Ley», hay que entender que este acto expreso de ejecución 
«implica al mismo tiempo una reiteración del acto resolutorio del que 
trae causa, que no puede entenderse consentido y, en consecuencia, 
reabre los plazos legales de impugnación también de dicho acto reso
lutorio» (SSTC 204/1987, de 21 de diciembre [RTC 1987\204], F. 5; y 
188/2003, de 27 de octubre [RTC 2003\188], F. 5)».

No se puede dejar de indicar, sin embargo, que la resolución inicial 
y el acto de ejecución del mism o son actos distintos aunque éste 
pueda considerarse reproducción del anterior por lo que uno y otro 
está sujeto a los plazos establecidos en la Ley para recurrir contra 
cada uno de ellos y que las mismas razones expuestas para considerar 
que es aplicable el plazo establecido por la LJCA para interponer 
recurso contencioso-administrativo contra la desestimación por silen
cio determ inan que, transcurrido el mismo, no pueda sino conside
rarse consentido el denominado acto presunto no recurrido.

c) Plazo para  interponer recurso contencioso-adm inistrativo 
en aquellos ca so s en que co n tra  un a c to  expreso  o un a c to  p re 
su n to  se ha in terpuesto  el recurso p o testa tivo  de reposición.

El plazo de dos meses^^ para interponer el recurso contencioso- 
administrativo se cuenta a partir del día siguiente a aquel en que se
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notifique la resolución expresa del recurso potestativo de reposición y 
el de seis meses^^ a partir del día siguiente a aquel en que deba enten
derse presuntamente desestimado.

Son aplicables en relación con este apartado las consideraciones 
efectuadas en los apartados anteriores en relación con cada uno de los 
supuestos que contempla.

Se puede indicar, además, en lo que se refiere al plazo para inter
poner el recurso contencioso-administrativo contra la desestimación 
por silencio administrativo del recurso de reposición, que el Tribunal 
Constitucional efectuó en las sentencias 188/2003, de 24 de octubre 
(RTC 2003X188) y 220/2003, de 15 de diciembre (RTC 2003X220) las 
declaraciones ya expuestas en relación con el plazo para interponer 
recurso contencioso-adm inistrativo contra los actos presuntos, en 
supuestos en los que se habían interpuesto o, al menos, se habían con
siderado interpuestos recursos de reposición contra actos de liquida
ción tributarios que no fueron resueltos en plazo, por lo que se pudie
ron entender desestim ados por silencio, pese a lo cual no se 
interpusieron recursos contencioso-administrativos contra esas deses
timaciones por silencio en el plazo establecido al efecto sino que se 
interpusieron a la vez contra dichas desestim aciones y contra los 
actos de ejecución de las resoluciones iniciales dentro del plazo esta
blecido para interponer recurso contra los actos de ejecución expre
sos, recursos que fueron inadmitidos por considerar el órgano juris
diccional que se habían interpuesto contra actos que eran 
reproducción de otros consentidos por no haber sido recurridos en 
plazo.

Declara, a este respecto, el Tribunal Constitucional que las resolu
ciones que inadmitieron los recursos contencioso-administrativos vul
neran el artículo 24 de la CE en cuanto se adoptan en base a una inter
pretación que se considera desproporcionada en cuanto que la 
Administración no puede verse beneficiada por el incumplimiento de 
su obligación de resolver expresamente en plazo solicitudes de los ciu
dadanos.

En las sentencias referidas, conforme a lo ya expuesto, sostiene el 
Tribunal Constitucional que, conforme a su doctrina constitucional.
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en los casos en los que la Administración, soslayando su deber legal 
de resolver de forma expresa el recurso presentado por un obligado 
tributario, dicta actos dirigidos a la recaudación de la deuda impug
nada, bien mediante la emisión y notificación de la correspondiente 
providencia de apremio (como sucedió en el supuesto analizado en las 
SSTC 204/1987 y 188/2003), bien mediante el requerimiento de pago 
de la deuda im pugnada (como ocurre en el que analiza en la STC 
220/2003), debe entenderse que el nuevo acto expreso de recaudación 
implica, además, una desestimación del recurso administrativo pre
viamente interpuesto, podiendo accionar el obligado tributario, en 
consecuencia, no sólo contra este nuevo acto de gestión tributaria, 
sino también contra aquél, del que trae causa.

Es decir, «que el requerimiento administrativo de pago efectuado 
por el Ayuntamiento demandado habilitaría a la hoy demandante de 
am paro no sólo a im pugnar aquél por los vicios que puedan serle 
imputables, sino también la liquidación de la que trae causa, tanto por 
motivos formales como materiales». Nos remitimos, al respecto, a lo 
ya expuesto en el apartado correspondiente al plazo para recurrir con
tra los actos presuntos en que se tratan las cuestiones que plantean el 
Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo.

d) P lazo  para interponer recurso contencioso-administrativo 
contra la in ac tiv idad  de la A dm inistración .

En los supuestos previstos en el artículo 29, el plazo establecido es 
de dos meses y se cuenta a partir del día siguiente al vencimiento de 
los plazos señalados en dicho artículo.

El artículo 29.1 dispone que, cuando la Administración, en virtud 
de una disposición general que no precise de actos de aplicación o 
en virtud de un acto, contrato o convenio administrativo, esté obli
gada a realizar una prestación concreta a favor de uno o varias per
sonas determ inadas, quienes tuvieran derecho a ella pueden recla
m ar de la Administración el cumplimiento de dicha obligación. Si en 
el plazo de tres meses desde la fecha de la reclamación, la Adminis
tración no hubiera dado cumplimiento a lo solicitado o no hubiera 
llegado a un acuerdo con los interesados, éstos pueden deducir 
recurso contencioso-administrativo contra la inactividad de la Admi
nistración.

En ese caso, por tanto, el plazo se cuenta a partir del día siguiente al 
vencimiento del plazo de tres meses desde la reclam ación a la Admi
nistración del cumplimiento de la obligación que tenga la misma, en 
virtud de una disposición general que no precise de actos de aplica
ción o en virtud de un acto, contrato o convenio administrativo, de
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realizar una prestación concreta a favor de una o varias personas 
determinadas.

El apartado 2 del artículo 29 establece que cuando la Administra
ción no ejecute sus actos firmes podrán los afectados solicitar su eje
cución, y si ésta no se produce en el plazo de un mes desde tal petición, 
podrán los solicitantes formular recurso contencioso-administrativo, 
que se tram itará por el procedimiento abreviado regulado en el artícu
lo 78. En ese supuesto el plazo para interponer recurso contencioso- 
administrativo comienza a partir del día siguiente al vencimiento del mes 
desde la petición de la ejecución de los actos firmes de la Administra
ción.

e) Plazo  para interponer recurso contencioso-administrativo 
contra una actuación  en v ía  de hecho.

El plazo para interponer el recurso, dispone el articulo 46.3 de la 
LJCA que será de diez días a contar desde el día siguiente a la term i
nación del plazo de los diez días siguientes a la presentación del 
requerimiento que el interesado puede formular a la Administración 
intimando la cesación de la actuación en vía de hecho y, si no hubie
ra requerimiento, el plazo será de veinte días desde el día en que se ini
ció la actuación administrativa en vía de hecho.

La doctrina^'' critica la reducción del plazo general para interponer 
recurso contencioso-adm inistrativo que pasa a ser de diez o veinte 
días según se haya formulado o no requerimiento a la Administración 
actuante intimando la cesación de la actuación constitutiva de vía de 
hecho, pues aunque se pudiera pensar que «el legislador pretende 
acortar el plazo para perm itir un más rápido acceso jurisdiccional», 
lo cierto es que «la reducción del plazo tan sólo beneficia a la Admi
nistración».

Además, la doctrina®^ ha puesto de manifiesto que en el caso en 
que el administrado opte por acudir directamente a los Tribunales el 
plazo de veinte días establecido al efecto se computa desde el día en
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que se inició la actuación administrativa constitutiva de vía de hecho. 
En cambio, cuando el administrado opta por requerir a la Adminis
tración para que cese en su actuación, no se establece que el requeri
miento haya de efectuarse en ningún plazo.

De esa forma, la doctrina afirma®^ que si hubiesen transcurrido 
veinte días desde el inicio de la actuación constitutiva de vía de hecho, 
el adm inistrado no puede recurrir directam ente contra la actuación 
en vía de hecho pero puede requerir a la Administración para que cese 
en su actuación y, si no lo hiciere en diez días, interponer, en el plazo 
de otros diez días contados a partir del día siguiente a la terminación 
de aquel recurso contencioso-administrativo.

De acuerdo con lo dispuesto en el artículo 185 de la LOPJ en los 
plazos señalados por días quedarán excluidos los inhábiles y, de esa 
forma, si el último día del plazo fuera inhábil se entiende que term i
na el prim er día hábil siguiente.

El Tribunal Supremo se ha referido, en sentencia de fecha 25 de 
abril de 2003, Ar. 3736, a la anticipación de la interposición del recur
so contencioso-adm inistrativo, en un supuesto en que interpuso el 
recurso con anterioridad al transcurso del plazo de 20 días siguientes 
al requerim iento form ulado el 3 de m arzo de 1999 ante la Agencia 
Estatal Tributaria con el objeto de que procediera a la devolución de 
la documentación y de los soportes informáticos incautados.

Pues bien, nuestro alto Tribunal declara que el principio antifor
malista que rige en la jurisdicción, impide cerrar el proceso jurisdic
cional cuando es la propia Administración la que con su falta de dili
gencia en cum plim entar una decisión jurisdiccional, recaída en este 
supuesto en el orden jurisdiccional penal, confiere la carencia de 
cobertura legítima a la actuación administrativa propiciando presun
tamente la actuación lesiva de los derechos fundamentales de los par
ticulares y alude al criterio jurisprudencial reiterado que entiende 
convalidada la interposición prem atura cuando al tiempo de consti
tuirse la relación jurídico procesal se han cumplido los plazos esta
blecidos para la producción del silencio adm inistrativo, sin que la 
Administración hubiera dictado resolución expresa, como entiende
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que ha sucedido en el caso que resuelve y recuerda en la sentencia de 
fecha 14 de enero de 1998 (RJ 1998\564).

f) Plazo  para interponer recurso de lesividad.

El plazo para interponer recurso de lesividad será de dos meses 
a contar desde el día siguiente a la fecha de la declaración de lesivi
dad.

Las Adm inistraciones Públicas pueden declarar lesivos para  el 
interés público los actos favorables a los interesados que sean anu- 
lables a fin de proceder a su u lterio r im pugnación ante el orden 
jurisdiccional contencioso-adm inistrativo. Ahora bien, la declara
ción de lesividad no podrá adoptarse, según el artículo 103.2 de la 
LRJ-PAC, transcurridos cuatro años desde que se dictó el acto adm i
nistrativo.

En relación con el referido plazo establecido para la declaración 
de lesividad, el Tribunal Supremo, como ha puesto de manifiesto la 
doctrina, declara”  respecto al el plazo de cuatro años que se otorga a 
la Administración para la declaración de lesividad, cuando ella deba 
asum ir la posición actora, que del mismo no deriva la situación de 
desigualdad para con las partes actoras en lo concerniente al plazo 
para recurrir, que el actor invoca, dado que se señaló a la Administra
ción para la interposición del contencioso el mismo plazo de 2 meses, 
a partir de la declaración de lesividad, y visto que aquel otro mayor, 
que indirectamente también influye en la impugnación del acto lesi
vo, está fundado en la presunción de validez de los actos adm inistra
tivos, y en los intereses generales que, por im perativo del artículo 
103.1 de la Constitución, aquélla está llamada a cumplir, lo que cons
tituye razón objetiva de la desigualdad.

También indica nuestro alto TribunaP® que la declaración de lesi
vidad «constituye un presupuesto procesal indiscutible, como, por 
ejemplo, ha recordado una sentencia de esta Sala de 19 de mayo de 
1999 (RJ 1999X4497), declaración que, además, ha de tener lugar den
tro del plazo de cuatro años desde que se dictó el acto administrativo 
de cuya declaración de lesividad y de cuya im pugnación ante dicha 
Jurisdicción se trata, plazo aquel cuyo cómputo —que es lo que cons
tituye única cuestión combatida— ha de partir, sin duda, de la fecha 
de tal acto, y no de la de ninguno otro posterior, si es de ejecución, o 
complementario, o derivado».

M.“ ISABEL CADENAS
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g) Plazo  para interponer recurso contencioso-administrativo 
en los litig ios entre A dm in istraciones Públicas.

El plazo para interponer recurso contencioso-adm inistrativo en 
los litigios entre Administraciones Públicas es de dos meses salvo que 
por Ley se establezca otra cosa, contándose el plazo, cuando hubiere 
precedido el requerimiento que la Administración que interponga el 
recurso puede dirigir a la otra previamente para que derogue la dis
posición, anule o revoque el acto, haga cesar o modifique la actuación 
material, o inicie la actividad a que esté obligada, desde el día siguien
te a aquel en que se reciba la comunicación del acuerdo expreso o se 
entienda presuntam ente rechazado.

La salvedad efectuada por la LJCA en el apartado 6 del artículo 46 
es consecuente con la efectuada en el apartado 4 del artículo 44 en 
relación con lo dispuesto en la legislación de régimen local. Los artí
culos 63 a 67 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, de Bases del Régimen 
Local establecen la regulación de la impugnación de actos y acuerdos 
de las Entidades Locales por la A dm inistración del Estado o las 
Comunidades Autónomas.

Cuando no hubiere precedido el requerim iento  la doctrina®® 
pone de manifiesto que el apartado 6 del artículo 46 de la LJCA no 
se establece ninguna previsión sobre el inicio del cómputo del plazo 
y que, por ello, se plantea si empieza a com putarse desde la publi
cación de la norm a o desde que la Administración requirente hubie
ra  conocido o podido conocer el acto, actuación o inactividad, por 
analogía con lo dispuesto en el artículo 44.2 en el que se regula el 
inicio del cóm puto del plazo para efectuar el requerim iento en vía 
adm inistrativa o desde el día siguiente a la publicación de la dispo
sición o al de la notificación o publicación del acto, conform e al 
régim en general.

En la medida en que en los litigios entre Administraciones Públi
cas la que pretende recurrir un acto, actuación o inactividad no es 
necesariamente la destinataria del acto, actuación o inactividad pare
ce que el plazo habría de computarse desde que hubiera conocido o 
podido conocer el acto.
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3. LUGAR DE PRESENTACIÓN DEL RECURSO
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

La determinación del lugar donde deben producirse los actos pro
cesales y, por tanto, en lo que se refiere al acto de iniciación del pro
cedimiento ordinario, el lugar de presentación del recurso contencio- 
so-administrativo figura, según el Tribunal Constitucional'““, al que se 
refiere el Tribunal Supremo, en sentencia de fecha 20 de octubre de 
2004, Ar. 6458, entre los presupuestos o condiciones de los actos pro
cesales y como requisito para su válida y eficaz realización.

El Juzgado o Tribunal al que se dirige el recurso contencioso- 
administrativo ha de ser el que se entiende, en atención a la actuación 
que se recurre, que es el competente. De ello se infiere por el Tribunal 
Supremo que el recurso ha de presentarse ante el órgano competente 
o, al menos, ante el que razonablemente se entiende competente. Así, 
en un supuesto en que el recurso contencioso-administrativo se inter
puso contra una licencia otorgada por el Ayuntamiento de Teguise 
perteneciente a la provincia de Las Palmas en que tenía sede la Sala 
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de 
Canarias pero se presentó el últim o día de plazo ante la Sala de lo 
Contencioso-Administrativo de Tenerife sin que el acto tuviese ningún 
aspecto que justificase la competencia del mismo, se entendió por el 
Tribunal Suprem o'“' que dicha presentación se había efectuado en 
fraude de Ley.

En relación con dicho supuesto el Tribunal Supremo declaró, en la 
sentencia de fecha 6 de marzo de 2000, Ar. 3666, que «...son principios 
básicos de la materia que decidimos. Primero, que el escrito de inter
posición del recurso contencioso-adm inistrativo ha de presentarse 
ante el órgano competente. Segundo, que en m ateria de competencia 
territorial la com petencia viene legalmente determ inada de modo 
indudable, mediante la determinación de la provincia a la que perte
nece el ente que «realiza» el acto, en este caso, y habiéndose realiza
do el acto por el A5mntamiento de Teguise, la Sala de lo Contencioso- 
Administrativo de Las Palmas. La regla que atribuye la competencia a 
la Sala de Las Palmas no es una m era regla de distribución de traba
jo y de naturaleza interna, sino una regla competencial establecida en 
la Ley. Tercero, que no puede pensarse que la Comunidad Autónoma 
de Canarias desconozca la provincia canaria a la que pertenece el 
municipio de Teguise. Cuarto, que la regla del artículo octavo de la 
Ley Jurisdiccional sobre la competencia no habilita a los órganos de

STC 90/2002, de 22 de abril (RTC 2002\90). 
101 § j 5  jjg fecha 6 de marzo de 2000, Ar. 3666.
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las Comunidades Autónomas, y cuando de competencia territorial se 
trata, a utilizar las Salas de lo Contencioso de los órganos jurisdiccio
nales como si fueran juzgados de guardia. La regla de dicho precepto 
justifica la interposición de un recurso contencioso-adm inistrativo 
ante un órgano jurisdiccional al que es razonable tener por compe
tente para el conocimiento de la cuestión sometida a su decisión en 
aplicación de alguno de los criterios de atribución competencial de los 
órganos jurisdiccionales. Cuando, como en este caso sucede, no hay 
duda de la competencia jurisdiccional, ni siquiera para quien presen
ta el escrito de interposición —pues parece que existen otros recursos 
que han sido interpuestos de modo correcto—, no está justificada la 
presentación del recurso en órgano jurisdiccional distinto del compe
tente».

En consecuencia, nuestro alto Tribunal afirmó, en la sentencia 
referida, que «la norma de cobertura del fraude que se lleva a cabo, en 
este caso el artículo octavo de la Ley Jurisdiccional, no legitima el acto 
realizado, pues para que ello fuera posible se requeriría que el acto 
impugnado tuviera algún aspecto que justificase la competencia de la 
Sala de Tenerife, ante la que se ha presentado el escrito de interposi
ción del recurso, lo que evidentemente no sucede en el asunto que se 
decide».

Los recursos contencioso-administrativos deben presentarse, para 
que su interposición sea eficaz, en prim er lugar, en la Secretaría del 
Juzgado o Tribunal al que vayan dirigidos, pues sólo de este modo, 
dicen tanto el Tribunal Constitucional'“̂  como el Tribunal Suprem o'““, 
puede el Secretario como único titular de la fe pública judicial poner 
diligencia para  hacer constar el día y hora de presentación de las 
demandas, de los escritos de iniciación del procedimiento y de cua
lesquiera otros cuya presentación esté sujeta a un plazo perentorio y, 
sigue diciendo nuestro alto Tribunal'“'', se satisface adecuadamente el 
principio de seguridad jurídica, se tiene certeza del transcurso de los 
plazos procesales y los órganos jurisdiccionales pueden hacer efecti
vo, puntualmente, el impulso procesal de oficio.

En segundo lugar tam bién pueden presentarse los recursos con
tencioso-administrativos en el Registro General del Juzgado o Tribu
nal al que se dirijan cuando estuviere establecido dicho servicio, de 
acuerdo con lo dispuesto en el artículo 272.3 de la Ley Orgánica del 
Poder Judicial, como así mismo indican el Tribunal Constitucional'““
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133



M.‘ ISABEL CADENAS

y el Tribunal Suprem o'“*, por asum ir también dicho Registro la fun
ción de hacer constar el día y hora de presentación de los escritos.

El Tribunal Constitucional'“̂  y el Tribunal Suprem o'“̂  vinieron 
admitiendo incluso, cuando en el edificio judicial existía el llamado 
«buzón» previsto en la Orden de 17 de noviembre de 1914, ya desapa
recido como pone de manifiesto el propio Tribunal Suprem o'““, que la 
presentación de los escritos y docum entos podía efectuarse en el 
mismo, si se depositaban antes de las veinticuatro horas del día ante
rior a la m añana en que eran recogidos, para tutelar y garantizar los 
derechos de los litigantes.

Durante la vigencia de la anterior Ley de Enjuiciamiento Civil, se 
podían presentar excepcionalmente ante el Juzgado de Guardia. En 
efecto, el Tribunal Supremo había puesto de m anifiesto"“ que, de lo 
dispuesto en los artículos 1 y 250 de la derogada Ley de Enjuicia
miento Civil, que se aplicaba supletoriamente a la Ley 29/1998, de 13 
de julio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa 
por disponerlo expresam ente la Diposición Final Prim era de la 
misma; 268.1, 281 y 283 de la Ley Orgánica del Poder Judicial y 41 del 
Reglamento número 5/1995, de 7 de junio, de los Aspectos Accesorios 
de las Actuaciones Judiciales, aprobado por el Consejo General del 
Poder Judicial como Anexo V del Acuerdo de 7 de junio de 1995 resul
taba que: la presentación de escritos judiciales debía tener lugar pre
cisamente en la sede —Secretaría o Registro General, en su caso— del 
Juzgado o Tribunal al que vayan dirigidos o, excepcionalmente, ante 
el Juzgado de Guardia; y que la válida presentación en este últim o 
requería: a) que estuviera sujeta a plazo perentorio y, por tanto, que el 
día de la presentación fuera el último día del plazo, pues sólo enton
ces cabe hablar del efecto perentorio del mismo; b) que tuviera entra
da una vez concluida la jom ada de trabajo del Juzgado o Tribunal des
tinatario y c) que se tratara de escritos dirigidos a cualesquiera otros 
órganos jurisdiccionales de la misma sede.

En este sentido nuestro alto Tribunal indicaba'" que debía recor
darse la reiterada jurispm dencia de la Sala, plasm ada, entre otros 
muchos, en Auto de 30 de noviembre de 1998, que declaraba que la

106 g jg  jjg fecha 20 de abril de 2001, Ar. 9835
Auto del TC n° 80/1999, de 8 de abril de 1999 (RTC 1999\80).
SSTS de fecha 10 de junio de 1993, Ar. 5041; 22 de febrero de 1994, Ar. 1459; 20 de 

abril de 2001, Ar. 9835.
109 g-pg jg  fecha 2 de octubre de 2002, Ar. 10827.

STS de fecha 20 de octubre de 2004, Ar. 6458. En el mismo sentido se pueden citar 
las SSTS de fechas 10 de Julio de 1996, Ar. 6188; 3 de junio de 1997, Ar. 5067; 30 de enero 
de 2001, Ar. 2409; 28 de enero de 2002, Ar. 655; 9 de abril de 2002, Ar. 3855 y 20 de mayo 
de 2002, Ar. 6215 que cita la STC 165/1996, de 28 de octubre.

STS de fecha 7 de julio de 2000, Ar. 4624 de 2001.
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presentación del escrito de interposición del recurso contencioso- 
administrativo en el Juzgado de Guardia sólo era eficaz cuando tenía 
lugar el último día del plazo y en horas en que no se encontraba abier
to el Registro del Tribunal, pues en otro caso había que estar a la fecha 
de entrada en este último. De esta forma, el Tribunal Supremo afir
m aba"^ que la presentación efectuada ante el Juzgado de Guardia 
había de estimarse incorrecta y no válida, cuando tales escritos se pre
sentaban antes del último día de un plazo perentorio, habida cuenta 
que ese Juzgado de Guardia sólo podía adm itir escritos que debían 
presentarse el último día del plazo perentorio concedido, reputándo
se válida y eficaz la presentación del escrito antes del último día del 
plazo cuando el mismo, tenía entrada en el órgano jurisdiccional al 
que iba dirigido, dentro del plazo legalmente concedido.

El Tribunal Constitucional"“, por su parte, había declarado en ese 
sentido que no era irrazonable y, por tanto, no constituía una vulne
ración del artículo 24 de la CE, la interpretación del artículo 41 del 
Reglamento del Consejo General del Poder Judicial 5/1995, en cuanto 
se negaba la eficacia de la presentación de escritos procesales en el 
Juzgado de Guardia antes del día en que fija el plazo hábil para ello y 
cuando todavía estaba a disposición de la parte proceder a su presen
tación en el registro del órgano judicial destinatario.

Dicha interpretación, sostenía el Tribunal Constitucional, resulta
ba acorde con la excepcionalidad que, en todo caso, revestía la pre
sentación de escritos procesales en el Juzgado de Guardia, respetaba 
adecuadamente el principio de seguridad jurídica que protege a quien 
ha obtenido un pronunciamiento favorable en la instancia y no hacía 
recaer sobre quien ejerce su derecho a los recursos legalmente esta
blecidos una carga desproporcionada o de imposible cumplimiento. 
Por todo ello, quien, a pesar de todo, optaba por presentar dicho escri
to en el Juzgado de Guardia antes del último día de plazo asumía el 
riesgo de que el mismo no tuviera entrada en el registro del órgano 
judicial destinatario dentro del plazo legal, provocando la extempora- 
neidad en la evacuación del trám ite y la consiguiente frustración en el 
uso del remedio procesal de que se trata, sin que por ello pudiera adu
cir una pretendida infracción del derecho a la tutela judicial efectiva. 
Tanto más cuanto que este derecho no autorizaba a convertir, a partir 
de lo dispuesto en una norm a reglam entaria, una regla excepcional 
establecida en garantía de la plenitud de los plazos de que disponen 
las partes para el cumplimiento de los plazos procesales, en un crite-
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rio de altematividad acerca del lugar de realización de dichos trám i
tes.

Cierto es que el propio Tribunal Suprem o a d m i t e ' q u e  se dan 
casos en que aparece atem perado el rigor del citado principio en su 
aplicación. Alude, en ese sentido, a la sentencia 165/1996, de 28 de 
octubre del Tribunal Constitucional en la que dicho Tribunal ha con
cedido el amparo «en los supuestos en que, acaso por un error excu
sable de la parte, la presentación del escrito en el Juzgado de Guardia 
se produjo el penúltim o día del plazo y no el últim o como exigía el 
precepto, compareciendo no obstante el litigante al día siguiente hábil 
ante el órgano de la jurisdicción social para comunicar la previa pre
sentación del escrito. Pero este hecho es el que justificó la concesión 
del amparo, toda vez que al producirse la comparecencia dentro del 
plazo legal y, por tanto, cuando la parte disponía todavía de la posibi
lidad de reparar el defecto de que adolecía la presentación mediante 
una nueva formalización, los órganos judiciales debieron entender 
que la comparecencia subsanaba el error o, cuando menos, quedaban 
obligados a ofrecer la subsanación a fin de no lesionar el art. 24.1 
Constitución».

En un supuesto en que el escrito de interposición del recurso con- 
tencioso-administrativo dirigido a la Sala de lo Contencios-Adminis- 
trativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid se presentó ante el 
Juzgado de Guardia de Valencia antes del último día del plazo esta
blecido para presentar el recurso y no llegó al órgano jurisdiccional 
hasta después de transcurrido el mismo el Tribunal Supremo enten
dió"^ que la declarada inadm isiblidad del recurso por haberse pre
sentado fuera de plazo no era conforme a derecho al entender que la 
presentación del escrito de interposición en una sede equivocada no 
se debió a negligencia por parte del recurrente sino a la carencia de 
medios económicos que le hubieren perm itido obtener el asesora- 
miento de profesionales y que el acto administrativo impugnado tute
laba intereses generales pero no, de modo directo e inmediato, dere
chos e intereses de terceras personas, con lo que la incidencia del 
principio de seguridad jurídica era muy relativa.

El Tribunal Europeo de Derechos Hum anos, en la sentencia de 
fecha 28 de octubre de 2003, aunque no se refirió a la interposición 
del recurso contencioso-dministrativo sino a la del recurso de casa
ción, sí lo hizo a su presentación en el Juzgado de Guardia el día ante
rior al último día del plazo establecido y abogó por una interpretación 
proporcionada de las norm as expuestas para evitar el excesivo rigor 
en su aplicación teniendo en cuenta, al estim ar la demanda presenta-

STS de fecha 30 de enero de 2001, Ar. 2409.
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da ante el mismo, la dificultad de cálculo del plazo señalado para 
recurrir.

En la actualidad, el artículo 135.2 de la nueva Ley de Enjuicia
miento Civil (en adelante LEC) dispone que en las actuaciones ante 
los tribunales civiles no se adm itirá la presentación de escritos en el 
Juzgado que preste el servicio de guardia. En consecuencia se adoptó 
una Acuerdo del Pleno del Consejo General del Poder Judicial, de 10 
de enero de 2001, por el que se aprobó el Reglamento 1/2001, de 10 de 
enero, de modificación del Reglamento 5/1995, de 7 de junio, de los 
aspectos accesorios de las actuaciones judiciales, en lo que se refiere 
a la adopción de m edidas urgentes y a la presentación de escritos 
durante el servicio de guardia. La nueva redacción del art. 41 del cita
do Reglamento 5/1995 dispone que los Juzgados de Instrucción que 
presten el servicio de guardia no adm itirán la presentación de escrito 
alguno dirigido a otros órdenes jurisdiccionales.

La supletoridad de la LEC declarada por la Disposición final pri
m era de la LJCA llevó a la aplicación de la anterior LEC sin que se 
planteara a ese respecto ninguna duda. Sin embargo, sí se han plan
teado dudas sobre la aplicación supletoria de los preceptos anterior
mente referidos.

El Tribunal Constitucional en la sentencia 222/2003, de fecha 15 de 
diciembre de 2003 (RTC 2003\222), alude al Preámbulo del Acuerdo 
del Consejo General del Poder Judicial ya referido en el que se expo
ne que el carácter supletorio que tiene la LEC, según dispone su art. 
4, traslada a su vez esta limitación (la inadmisión de la presentación 
de escritos en el Juzgado de guardia) a los restantes órdenes jurisdic
cionales, en los que la recepción por el Juzgado de Guardia de escri
tos de térm ino y su traslado posterior al órgano judicial de destino 
resultaba precisamente de la práctica procesal civil y de la supletorie- 
dad de su normativa procesal, práctica y regulación que se ven ahora 
enteramente modificadas y que hacen inaplicable la normativa prece
dente, puesto que el sistema de presentación de escritos en el Juzga
do de Guardia se ve sustituido por la posibilidad de presentación 
alternativa ante el órgano jurisdiccional ad quem  durante el día hábil 
siguiente, previsión que parece razonablemente aplicable a la totali
dad de los demás órdenes jurisdiccionales distintos del penal.

El Tribunal Constitucional sigue diciendo en la misma sentencia 
que, así las cosas, es claro que en el ciudadano y en los profesionales 
del Derecho la expresa dicción del Acuerdo del Pleno del Consejo 
General del Poder Judicial, publicado en el BOE de 12 de enero de 
2001, pudo generar un criterio merecedor de protección, al amparo 
del principio de confianza legítima, derivación del principio de segu
ridad jurídica (art. 9.3 CE) en un Estado de Derecho (art. 1.1 CE). La
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idea m aterial contenida en ese principio impide, en este caso, que
brantar en perjuicio de los derechos del ciudadano la confianza que 
había sido generada por un acto del poder público conforme al cual 
aquéllos podían haber configurado la decisión relativa a su actuación 
procesal. Por una parte, desde la publicación del tan citado Acuerdo 
en el «Boletín Oficial del Estado» se había hecho del todo previsible 
que el último día del plazo, fuera de las horas de audiencia, el escrito 
del recurso de súplica sería rechazado en el Juzgado de guardia. Dado, 
por otra parte, que la fijación de un plazo para la evacuación de un 
trám ite procesal representa, contemplado desde la perspectiva de la 
parte a la que le corresponde su cumplimiento, tanto la imposición de 
una carga de actuar tem pestivam ente como el reconocim iento del 
derecho a disponer del plazo en su totalidad, también se había hecho 
previsible que, como contrapartida de la inadmisión del escrito de tér
mino en el Juzgado de guardia en la tarde del día 15 de enero y hasta 
las 24:00 horas, el recurso podría presentarse al día siguiente, tal y 
como había interpretado el Consejo General del Poder Judicial, en la 
sede del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo antes de las 15:00 
horas del día 16 de enero de 2001.

Esta decisión es acorde con los pronunciamientos ya expuestos del 
Tribunal Supremo que declaran aplicable supletoriamente el artículo 
135.1 de la LEC como consecuencia de la aplicación supletoria del 
apartado 2 del mismo artículo y se completa con los mismos.

La presentación de los recursos contencioso-administrativos, ello 
no obstante, en otras sedes distintas de la Secretaría o Registro Gene
ral del Juzgado o Tribunal al que van dirigidos ha dado lugar a num e
rosos pronunciamientos por parte de nuestros Tribunales de Justicia 
de los que se extraen los criterios que mantienen al respecto.

El Tribunal Constitucional declara” * que no menoscaba el derecho 
a la tutela judicial efectiva la interpretación judicial según la cual la 
presentación dentro del plazo correspondiente del recurso contencio- 
so-administrativo en otro órgano judicial distinto del órgano compe
tente, o dicho de otro modo, del órgano al que se dirige el mismo, no 
resulta eficaz, de modo que su llegada al órgano competente fuera del 
plazo establecido determina la extemporaneidad del mismo.

El Tribunal Supremo afirm a'”  que es jurisprudencia consolidada 
del mismo” ® la que declara la falta de eficacia de la utilización de los

STS de fecha 20 de octubre de 2004, Ar. 6458.
SSTC 117/1999, de 28 de junio, RTC 1999M17; 260/2000, de 30 de octubre, RTC 

2000\260; 90/2002, de 22 de abril, RTC 2002\90.
STS de fecha 19 de abril de 2002, Ar. 18011.
Se pueden citar numerosas sentencias que se pronuncian en ese sentido durante la 

vigencia tanto de la anterior Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa de 27 de
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sistem as previstos en el artículo 38.4 de la Ley 30/1992, de 26 de 
noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y 
del Procedimiento Administrativo Común ya que los Tribunales no 
son órganos de la Administración Pública, por lo que debe m antener
se como fecha de presentación aquella en que efectivamente dicho 
escrito tiene entrada en el registro general del Tribunal al que se diri
ge, sin que pueda atribuirse efectos interruptivos de los plazos seña
lados a la presentación de dicho escrito ante las dependencias de la 
Administración.

Por ello, en un supuesto en que el escrito de interposición del 
recurso contencioso-administrativo se presentó ante el entonces Cón
sul General de la Nación en Tetuánpor Abselam se declaró por nues
tro alto Tribunal”  ̂la ineficacia de dicha presentación y la extempo
raneidad del recurso que llegó al órgano jurisdiccional competente 
fuera de plazo. En el mismo sentido se ha pronunciado'^“ con ocasión 
de la presentación del escrito de interposición del recurso contencio
so-administrativo en diversos Gobiernos Civiles.

Más en concreto el Tribunal Supremo considera'^' que la presen
tación de escritos por medio de las Oficinas de Correos, al amparo de 
la norm ativa vigente en la m ateria, carece de eficacia cuando tales 
escritos se dirigen a los Tribunales de Justicia, que no son órganos de 
la Administración Pública, puesto que el que haya de comparecer ante 
los mismos ha de efectuarlo ante el Juzgado o Tribunal competente. 
En ese caso es la fecha de entrada en el órgano jurisdiccional al que 
se dirigen la que se ha de tener en cuenta.
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1. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTIÓN

Resulta evidente la trascendencia de una óptima regulación de los 
actos de comunicación procesal y su clara incidencia sobre la esfera 
de los derechos fundamentales que se ven involucrados en el proceso; 
en concreto, el derecho a la tutela judicial efectiva y a no padecer 
indefensión, proclamado en el artículo 24 de nuestra Constitución y 
cuya inobservancia determina la estimación del amparo constitucio
nal, así como la anulación de lo actuado.

En este sentido, es reiterada jurisprudencia [entre otras, SSTC 
9/1981, de 31 de marzo; 219/1999, de 29 de noviembre y 65/2000, de 
13 de marzo] la que estima que los actos de comunicación no consti
tuyen meros aspectos formales del proceso, sino que son el soporte 
instrum ental básico de la existencia de un juicio contradictorio y sin 
ellos, las partes no podrían comparecer en juicio ni defender sus posi
ciones. De ahí que los órganos judiciales posean la obligación de ase-
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gurar que sus comunicaciones lleguen a conocimiento real de los des
tinatarios, o en su defecto, a cualesquiera otros que la Ley autorice, 
evitando de esta manera acudir a la comunicación por edictos salvo 
en aquellos casos en que tras las oportunas averiguaciones, no conste 
el domicilio del interesado o se ignore su paradero. Y siempre con el 
fín de evitar que una incorrecta constitución de la relación jurídica 
procesal pueda ser causa de indefensión lesiva del mencionado dere
cho a la tutela judicial efectiva.

Desde un punto de vista estrictamente procesal, que es el que fun
damentalmente se pretende con este estudio, podemos afirm ar que el 
proceso avanza gracias a los actos de comunicación entre el tribunal 
y los intervinientes en aquél. O en palabras de Miguel Ángel Fernán
dez, <■<■[...] el proceso lo integra una concatenación jurídicamente regla
da de actos, tanto del tribunal como de las partes, que se desenvuelven 
en el tiempo; y ese encadenamiento entre actos de unos y de otros sólo es 
posible en la medida en que cada nueva actuación de uno de sus prota
gonistas presupone el conocimiento por su parte de las actuaciones pre
vias de los demás».

Esta es, en definitiva, la idea que subyace a lo previsto en el artí
culo 133 de la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, de 7 de enero [en 
lo sucesivo L.E.C.], relativo a la eficacia de los actos de comunicación, 
y que proclama: «/os plazos comenzarán a correr desde el día siguiente 
a aquél en que se hubiera efectuado el acto de comunicación del que la 
Ley haga depender el inicio del plazo [...]»

En suma, siendo clara la importancia que una correcta regulación 
de los actos de comunicación tiene en el proceso, no solamente a los 
efectos constitucionales aludidos de m aterializar el derecho a la tute
la judicial efectiva y sin indefensión, sino tam bién en el aspecto 
expuesto de que el proceso pueda avanzar gracias a los mismos; en las 
líneas que siguen se pretende hacer un análisis sucinto de nuestro sis
tema actual de actos de comunicación y comprobar si, como explíci
tamente manifiesta la Exposición de Motivos de la L.E.C, se encuen
tran regulados «con orden, claridad y sentido práctico. Pretendiéndose 
que, en su propio interés, los litigantes y sus representantes asuman un 
papel más activo y eficaz, descargando de paso a los tribunales de un 
injustificado trabajo gestor y, sobre todo, eliminando tiempos muertos 
que retrasan la tramitación».
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2. DISPOSICIONES GENERALES

Los actos procesales de com unicación aparecen regulados en el 
Capítulo V [De los actos de comunicación judicial]. Título V [De las
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actuaciones judiciales], del Libro Primero [De las disposiciones gene
rales relativas a los juicios civiles] de la L.E.C.

Este capítulo comprende los artículos 149 a 168, y su prim er pre
cepto establece una clasificación de los mismos, lo cual no se hacía, y 
se echaba en falta, en la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 [en ade
lante L.E.C. 1881].

Dicho artículo 149 enumera las distintas clases de actos de comu
nicación entre el tribunal y las partes u otros intervinientes en el pro
ceso. Así, nos encontramos con: «1° Notificaciones, cuando tengan por 
objeto dar noticia de una resolución, diligencia o actuación. 2° Empla
zamientos, para personarse y actuar dentro de un plazo. 3° Citaciones, 
cuando determinen lügar, fecha y hora para comparecer y actuar. 4° 
Requerimientos, para ordenar, conforme a la ley una conducta o inacti
vidad. 5° Mandamientos, para ordenar el libramiento de certificaciones 
o testimonios y la práctica de cualquier actuación cuya ejecución corres
ponda a los registradores de la propiedad, mercantiles, de buques, de 
ventas a plazos de bienes muebles, notarios, corredores colegiados de 
comercio o agentes de juzgado o tribunal. 6° Oficios, para las comuni
caciones con autoridades no judiciales y funcionarios distintos de los 
mencionados en el número anterior».

De este precepto se infiere que los actos procesales son de muy 
diversa índole en función del objeto que tienden a realizar, lo que pro
voca ciertas especialidades en relación a la forma de llevarse a cabo 
cada uno de ellos. Pero esa particularidad de cada una de las catego
rías de actos de comunicación, no es óbice para que todos participen 
de un sustrato  común, a saber: com unicar resoluciones judiciales, 
secretariales o cualquier otro tipo de actuación tanto a las partes pro
cesales y demás sujetos particulares que intervengan en el juicio, 
como a otros destinatarios públicos a los que se comunica o requiere 
una actuación procesal [en el caso de estos últimos, nos encontramos 
ante el denominado por la propia L.E.C, auxilio a la Justicia].

Consecuencia de todo ello, es que sea habitual la utilización que 
los profesionales del foro hacen del término notificación como géne
ro en el que estarían comprendidos la totalidad de actos de comuni
cación.

En otro orden de cosas, debemos reseñar que no se contienen en 
este Capítulo V las comunicaciones de los tribunales entre sí, que se 
realizan a través de los llamados exhortos, y que tienen su regulación 
particular en el Capítulo VI [Del auxilio judicial] del mismo Título. En 
cualquier caso, la interrelación entre ambos conjuntos normativos es 
evidente e inevitable; concretándose, de hecho, en disposiciones como 
el artículo 165 L.E.C. que contempla los requisitos para la realización 
de un acto de comunicación en el supuesto de precisar del concurso
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de otro órgano jurisdiccional. Asimismo, esta conexión tam bién se 
evidencia ante la posibilidad de aplicar ciertas normas del antedicho 
Capítulo VI, con el fín de integrar alguna de las previsiones del artí
culo 167 L.E.C. en m ateria de procedimiento para la comunicación 
mediante mandamientos y oficios.

Por tanto, dada la interrelación aludida, y toda vez que no serán 
analizados de forma individualizada en ningún otro apartado de este 
estudio, a continuación analizaremos brevemente los actos de comu
nicación cum plim entados m ediante auxilio judicial; así como la 
forma en que se concreta el auxilio a la Justicia a través de los oficios 
y mandamientos.

Dispone el artículo 165 L.E.C, relativo a los actos de comunicación 
que requieren del auxilio de otro órgano judicial, que «cuando los 
actos de comunicación hayan de practicarse según lo dispuesto en el 
artículo 161 de esta Ley por tribunal distinto del que lo hubiera ordena
do, se acompañará al despacho la copia o cédula correspondiente y lo 
demás que en cada caso proceda.

Estos actos de comunicación se cumplimentarán en un plazo no 
superior a veinte días, contados a partir de su recepción. Cuando no se 
realice en el tiempo indicado, a cuyo efecto se requerirá al tribunal para 
su observancia, se habrán de expresar, en su caso, las causas de la dila
ción».

Del tenor de este precepto se desprende que la utilización del auxi
lio judicial para la práctica de un acto de comunicación no constituye 
una form a o modo de proceder autónom o, sino que se tra ta  de un 
mero instrum ento m ediante el cual habrá de efectuarse una de las 
modalidades previstas en el artículo 152 L.E.C: concretamente la de 
entrega al destinatario o personal, regulada en el artículo 161 de la 
misma Ley, y que junto a la comunicación por remisión, es decir, por 
correo, telegrama o medio similar; a través de procurador y por edic
tos, integran el elenco de formas o modos que han de utilizar los órga
nos judiciales para comunicarse con los intervinientes en todo proce
so. A ellas nos referirem os con m ayor detenim iento en páginas 
sucesivas.

En consecuencia, sólo se acudirá al auxilio de otro órgano judicial 
cuando el destinatario de la comunicación resida fuera de la circuns
cripción del tribunal que la hubiera ordenado y proceda la modalidad 
de entrega.

También hemos visto como el cumplimiento de la actuación debe 
realizarse en un plazo máximo de veinte días y sino fuera posible, se 
deben explicar los motivos que originaron tal imposibilidad, so pena 
de incurrir en la responsabilidad a que alude el artículo 168-1 L.E.C. 
Dicho lo cual, debemos apuntar que normalmente, para justificar la
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no realización dentro del plazo preceptivo y su dilación en el tiempo, 
es praxis habitual que nuestros órganos judiciales acudan a la m ani
da fórmula del «excesivo volumen de trabajo que pesa sobre el juzgado».

Y centrándonos ya en el modo o forma de llevar a cabo los oficios 
y m andam ientos, establece el artículo 167 L.E.C. que «los manda
mientos y oficios se remitirán directamente por el tribunal que los expi
da a la autoridad o funcionario a que vayan dirigidos, pudiendo utili
zarse los medios previstos en el artículo 162 de esta Ley.

No obstante, si así lo solicitaren, las partes podrán diligenciar perso
nalmente los mandamientos y oficios.

En todo caso, la parte a cuya instancia se libren los oficios y man
damientos a que se refiere este artículo habrá de satisfacer los gastos que 
requiera su cumplimiento».

Este precepto complementa al ya estudiado artículo 149 L.E.C, y 
regula el procedim iento a seguir por los juzgados y tribunales a la 
hora de recabar el auxilio a la Justicia, que como ya se dijo, puede 
solicitarse a través de mandam iento u oficio, dependiendo de quien 
sea el sujeto destinatario. En ambos casos se realiza de igual manera: 
remisión directa del tribunal actuante a la autoridad o funcionario a 
que vayan dirigidos.

Por tanto, aunque el destinatario no se encontrare en la circuns
cripción del órgano judicial que los expide, no será preciso que éste 
solicite auxilio de otro órgano judicial para su cumplimiento.

En lo referente al modo de rem itir los mandamientos y oficios, aún 
cuando el artículo 167 L.E.C. únicam ente contemple en principio dos 
posibilidades de realizarlo, bien utilizando los medios electrónicos o 
informáticos del artículo 162 L.E.C, bien encomendando el diligen- 
ciamiento a la propia parte interesada; ello no obsta para que la forma 
ordinaria de proceder sea la prevista en las norm as del artículo 160 
L.E.C, a saber: por correo u otros medios semejantes.
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3. TIEMPO Y LUGAR DE LOS ACTOS DE COMUNICACIÓN:
EL DOMICILIO A EFECTOS DE NOTIFICACIONES

En relación al tiempo de la notificación, el artículo 151-1 L.E.C. 
ordena que «todas las resoluciones judiciales y las diligencias de orde
nación se notificarán en el plazo máximo de tres días desde su fecha o 
publicación».

A diferencia de lo dispuesto en la antigua L.E.C. 1881, que preveía 
proceder a la notificación de las resoluciones judiciales en el mismo 
día de su fecha o publicación, y sólo excepcionalmente, contemplaba 
la extensión del plazo a tres días [aunque en la práctica la excepción
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se convertía en regla general]; la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil ha 
preferido fijar directamente un plazo único de tres días para proceder 
a la comunicación [que en principio, y conforme a lo dispuesto en su 
artículo 130, estimamos deben considerarse hábiles], Y aún siendo 
generosos en la interpretación que se realice del artículo 151 L.E.C, 
resulta evidente que dicho plazo no puede referirse al cumplimiento 
efectivo del acto de comunicación, pues si así fuera, posiblemente nos 
hallaríam os ante el precepto más transgredido de nuestra historia 
procesal. En definitiva, más bien parece que nuestra actual Ley adje
tiva se está refiriendo, a imagen del modelo propuesto para las notifi
caciones administrativas por el artículo 58 de la Ley 30/92, de Régi
men Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento 
Administrativo Común, al tiempo máximo en que el órgano judicial 
debe ordenar o dar curso a la notificación.

Por su parte, el artículo 151-2 L.E.C. incide en que «los actos de 
comunicación a la Abogacía del Estado y al Ministerio Fiscal, así como 
los que se practiquen a través de los servicios de notificaciones organi
zados por los Colegios de Procuradores, se tendrán por realizados el día 
siguiente a la fecha de recepción que conste en la diligencia».

Entendemos este precepto plenamente aplicable a los Letrados de 
la Comunidades Autónomas en la m edida que las com unicaciones 
procesales a éstos se efectúan en iguales términos que los previstos 
para la Abogacía del Estado. Así, y en relación a la Comunidad de 
Madrid, la Disposición Adicional Primera de Ley 3/1999, de 30 marzo, 
de Ordenación de los Servicios Jurídicos de la Comunidad de Madrid 
establece que «f...f se estará a lo dispuesto en la legislación estatal res
pecto del régimen de notificaciones, citaciones, emplazamientos y demás 
actos de comunicación procesal [...]»

De todos modos, no nos consta que haya jurisprudencia alguna 
sentada al respecto.

Por último, y para finalizar con este punto, conviene precisar que 
el sentido de estas norm as radica en la presunción que establece la 
Ley de que, en relación con este tipo de instituciones, transcurre un 
día desde que el acto de comunicación es recibido en el registro de 
entrada o dependencia análoga, y es posteriormente transmitido por 
conducto interno, a su destinatario final.

En lo referente al lugar donde deben llevarse a cabo las comunica
ciones, éste dependerá de la form a concreta que se emplee. Así, la 
L.E.C. prevé en su artículo 154-1 que en los supuestos en que el acto 
de comunicación se efectúe con el Procurador, se realizará en la sede 
del tribunal o en el servicio com ún de recepción organizado por el 
Colegio de Procuradores [en el lenguaje del foro: Salón de Procurado
res].
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Pero si procediese la com unicación por rem isión o por entrega 
[artículos 155-1, 159-1, 160 y 161 L.E.C.], entonces se verificará en el 
domicilio del interesado [al que nos referiremos con mayor profundi
dad a continuación]. Mayores problemas encontraremos para poder 
especificar el lugar si el acto de comunicación se verificase por medios 
electrónicos, inform áticos o similares; así como si se practica por 
edictos [a pesar de que el artículo 164-1 L.E.C. contemple que el edic
to se fije en el tablón de anuncios del juzgado o tribunal].

Si las notificaciones se dirigen al Estado u otros entes públicos, la 
Ley 52/97, de 27 de noviembre, señala en su artículo 11-1 que «en los 
procesos seguidos ante cualquier jurisdicción en que sean parte la Admi
nistración General del Estado, los organismos autónomos o los órganos 
constitucionales, salvo que las normas internas de éstos últimos o las 
leyes procesales dispongan otra cosa, las notificaciones, citaciones, 
emplazamientos y demás actos de comunicación procesal se entenderán 
directamente con el Abogado del Estado en la sede oficial de la respectiva 
Abogacía del Estado». Esta regla se aplicará también a las Comunida
des Autónomas [Disposición Adicional 4^-2 de la antedicha Ley 52/97].

Por lo que respecta a la Comunidad Autónoma de Madrid, la men
cionada Disposición Adicional Primera de la Ley 3/1999 establece en 
su apartado segundo que «en particular, en los procesos en que sean 
parte, o puedan ostentar un interés que justifique su personación, la 
Comunidad de Madrid, sus organismos y entidades, las notificaciones, 
citaciones y demás actos de comunicación deberán remitirse directa
mente a los Servicios Jurídicos de la Comunidad de Madrid, salvo en los 
casos en que se haya designado un Abogado o Procurador colegiado 
para el ejercicio de la representación en juicio».

A mayor abundamiento, el punto IX de la Instrucción 8/1999, de 
13 de abril, de la Dirección General de los Servicios Jurídicos, sobre 
actuación consultiva y contenciosa de los Letrados de la Comunidad 
de Madrid, declara que «los Letrados de la Comunidad de Madrid desig
narán, como domicilio a efectos de notificaciones, la sede de la Direc
ción General. No obstante, el Director General, podrá autorizar a los 
Letrados de la Comunidad de Madrid para designar como domicilio, a 
efectos de notificaciones, una sede de los Servicios Jurídicos distinta a 
la de la propia Dirección General».

Y centrándonos ya en las previsiones referentes al domicilio para 
practicar las notificaciones en aquellos casos en que hubieren de reali
zarse bien por remisión, bien mediante entrega, y a las que ya nos refe
rimos en líneas anteriores, hemos de decir que se encuentran regula
das en el artículo 155 L.E.C [que por su interés procederem os a 
transcribir para, a continuación, tra tar de ordenar a los efectos de su 
mejor comprensión]. Así:
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"i. Cuando las partes no actúen representadas por Procurador o se 
trate del primer emplazamiento o citación al demandado, los actos de 
comunicación se harán por remisión al domicilio de los litigantes.

2. El domicilio del demandante será el que haya hecho constar en la 
demanda o en la petición o solicitud con que se inicie el proceso. Asi
mismo, el demandante designará, como domicilio del demandado, a 
efectos del primer emplazamiento o citación de éste, uno o varios de los 
lugares a que se refiere el apartado siguiente de este artículo. Si el 
demandante designare varios lugares como domicilios, indicará el orden 
por el que, a su entender, puede efectuarse con éxito la comunicación.

Asimismo, el demandante deberá indicar cuantos datos conozca del 
demandado y que puedan ser de utilidad para la localización de éste, 
como números de teléfono, de fax o similares.

El demandado, una vez comparecido, podrá designar, para sucesivas 
comunicaciones, un domicilio distinto.

3. A efectos de actos de comunicación, podrá designarse como domi
cilio el que aparezca en el Padrón municipal o el que conste oficialmen
te a otros efectos, así como el que aparezca en Registro oficial o en publi
caciones de Colegios profesionales, cuando se tratare, respectivamente, 
de empresas y otras entidades o de personas que ejerzan profesión para 
la que deban colegiarse obligatoriamente. También podrá designarse 
como domicilio, a los referidos efectos, el lugar en que se desarrolle acti
vidad profesional o laboral no ocasional.

Cuando en la demanda se ejercite una acción de aquellas a las que se 
refiere el número 1° del apartado 1 del artículo 250, podrá designarse 
como domicilio del demandado, a efectos de actos de comunicación, la 
vivienda o local arrendado.

4. Si las partes no estuviesen representadas por Procurador, las 
comunicaciones efectuadas en cualquiera de los lugares previstos en 
el apartado anterior, que se hayan designado como domicilios, surti
rán plenos efectos en cuanto se acredite la correcta remisión de lo que 
haya de comunicarse aunque no conste su recepción por el destina
tario.

No obstante, si la comunicación tuviese por objeto la personación en 
juicio o la realización o intervención personal de las partes en determi
nadas actuaciones procesales y no constare la recepción por el interesa
do, se estará a lo dispuesto en el artículo 158.

5. Cuando las partes cambiasen su domicilio durante la sustancia- 
ción del proceso, lo comunicarán inmediatamente al tribunal.

Asimismo deberán comunicar los cambios relativos a su número de 
teléfono, fax o similares, siempre que estos últimos estén siendo utiliza
dos como instrumentos de comunicación con el tribunal».
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En cuanto al demandante, afirma el artículo 155-2 L.E.C. que su 
domicilio será el que se haya hecho constar en la dem anda o en la 
petición o solicitud con que se inicie el proceso. Seguidamente, el 
apartado quinto del mismo artículo prevé que cuando las partes [y por 
tanto también el actor] cambiasen su domicilio durante la sustancia- 
ción del proceso, lo comunicarán inmediatamente al tribunal.

Debemos precisar que, a pesar de la previsión de este artículo 155- 
2, si el demandante se hubiere personado en el proceso con Procura
dor, y con independencia de que su asistencia fuere preceptiva o no, 
las notificaciones y demás actos de comunicación se realizarán con 
éste [artículos 28 y 153 L.E.C.].

Sobre el domicilio del dem andado, establece el artículo 155-1 
L.E.C. que si aquél no actúa representado por Procurador, o si se trata 
del prim er emplazamiento o citación al mismo, los actos de comuni
cación se le harán por remisión a su domicilio.

Será el demandante, continúa el segundo párrafo del artículo 155, 
quién en su escrito de dem anda o en la petición o solicitud con que 
inicie el proceso [artículos 399-1, 437-1 y 814-1 L.E.C.], designará 
como domicilio del demandado, y a efectos del prim er emplazamien
to o citación de éste, uno o varios de los lugares referidos en el apar
tado tercero del citado artículo 155. Así, podrá designarse como domi
cilio el que aparezca en el Padrón m unicipal o el que conste 
oficialmente a otros efectos, así como el que aparezca en Registro ofi
cial o en publicaciones de Colegios profesionales [...] También podrá 
designar como domicilio, a los referidos efectos, el lugar en que se 
desarrolle actividad profesional o laboral no ocasional.

Como novedad, la Ley 23/2003, de 10 de julio, introdujo un nuevo 
apartado al párrafo 3 del artículo 155 L.E.C. En él se establece la posi
bilidad de designar en los procedimientos de desahucio por falta de 
pago y expiración del plazo del arrendam iento, como domicilio del 
demandado, y a los efectos de actos de comunicación, la vivienda o 
local arrendado.

Dicho esto, no creemos que haya sido intención del legislador esta
blecer un num erus clausus en relación a los domicilios que la parte 
demandante puede señalar como del demandado a efectos de comuni
caciones; sino que más bien se trata de poner a su disposición una serie 
de posibilidades alternativas para aquellos supuestos en que la propia 
L.E.C. no establezca un domicilio específico donde realizar los actos de 
comunicación [es el caso del artículo 815-2 L.E.C.] o, más aún, por si se 
llegara a darse la circunstancia de que el actor no conociere el domici
lio real y efectivo de la demandada [el cual, lógicamente, puede coinci
dir o no con el que resulte de cualquier Registro oficial], y que no tiene 
porqué estar encuadrado entre algunos de los referidos por la L.E.C.
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Una vez comparecido el demandado, podrá designar para sucesi
vas comunicaciones un domicilio diferente [artículo 155-2 in fíne]. 
Asimismo, también es de aplicación al demandado el apartado quin
to del artículo 155 L.E.C, el cual alude, como ya sabemos, a la obliga
ción que tienen las partes de comunicar al órgano judicial cualquier 
cambio de domicilio que se produzca durante la tramitación del pro
cedimiento.

Totalmente novedoso en relación a la L.E.C. de 1881 es el tra ta 
miento que se da a los supuestos en que la comunicación por rem i
sión no resulte eficaz. Así, cuando las partes no estuviesen represen
tadas por Procurador, las comunicaciones efectuadas en cualquiera 
de los lugares previstos en el apartado tercero del artículo 155 L.E.C, 
que se hayan designado como domicilio, surtirán plenos efectos en 
cuanto se acredite la correcta remisión de lo que hubiera de comuni
carse aunque no conste su recepción por el destinatario [artículo 155- 
4 L.E.C.].

Es decir, si la remisión se ha efectuado por correo certificado con 
acuse de recibo o medio similar a un domicilio que ha sido aportado 
por el propio destinatario [caso del demandante], o que éste ha teni
do oportunidad de cambiar [parte demandada ya personada], el órga
no judicial no tiene porqué esperar la devolución del acuse de recibo 
firmado por cualquiera de las personas autorizadas por la Ley; sino 
que la comunicación será válida y producirá efectos desde que conste 
en autos la corrección del envío. En consecuencia, todas las personas 
que intervengan en un proceso serán responsables de las consecuen
cias desfavorables que se puedan derivar por no atender las comuni
caciones efectuadas en los domicilios que ellas mismas hubieren faci
litado o consentido.

Pero si la no efectividad de la rem isión no se debiere a la negli
gencia o culpa del destinatario  [por ejemplo, en el caso de que el 
receptor subsidiario no hiciera llegar la comunicación al destinata
rio], y la notificación hubiera producido sus efectos en virtud del men
cionado artículo 155-4 L.E.C, el interesado podrá solicitar, siempre 
que acredite que él no es responsable de la falta de eficacia de la noti
ficación, la nulidad de la comunicación por cualquiera de los medios 
previstos en la Ley.

No obstante, prosigue dicho precepto, si la comunicación tuviese 
por objeto la personación en juicio o la realización o intervención per
sonal de las partes en determinadas actuaciones procesales y no cons
tare la recepción por el interesado, no podrá darse por efectuada si no 
consta en autos el acuse de recibo del destinatario. En estos casos, 
habrá que proceder a realizar la comunicación mediante entrega con
forme al artículo 161 L.E.C.
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Por último, y en relación a los actos de comunicación que deban 
formalizarse con testigos, peritos y demás personas que no sean parte 
en el juicio, ordena el artículo 159-1 L.E.C. que, en principio, «se remi
tirán a sus destinatarios conforme a lo ordenado en el artículo 160-1 
L.E.C. La remisión se hará en el domicilio que haya designado la parte 
interesada».

Si constare en autos el fracaso de la remisión a estos otros intervi- 
nientes en el proceso, o bien las circunstancias del caso lo aconseja
ren, atendidos el objeto de la com unicación y la naturaleza de las 
actuaciones que de ella dependan, el tribunal, a la luz de lo dispuesto 
en el artículo 159-2 L.E.C, ordenará se proceda a practicar la comu
nicación personal o por entrega.

Se constata por tanto que, cuando las notificaciones se remiten a 
los sujetos de la prueba, la m era rem isión no concede autom ática
mente eficacia a la notificación; siendo preciso que quede constancia 
fehaciente de la efectiva recepción. Si ello no es así, deberá intentarse 
la comunicación mediante entrega.

Mencionar, finalmente, que el apartado tercero de este artículo 159 
también obliga a estas otras personas que pueden intervenir en todo 
proceso, a inform ar sobre cualquier cambio de domicilio que realicen 
durante la sustanciación del mismo. Se les inform ará de dicha obli
gación en la prim era comparecencia que efectúen ante el tribunal.
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4. DESTINATARIO DE LOS ACTOS DE COMUNICACIÓN

Señala el artículo 150 L.E.C. que «/as resoluciones judiciales y dili
gencias de ordenación se notificarán a todos los que sean parte en el pro
ceso.

Por disposición del tribunal, también se notificará la pendencia del 
proceso a las personas que, según los mismos autos, puedan verse afec
tadas por la sentencia que en su momento se dictare. Esta comunica
ción se llevará a cabo, con los mismos requisitos, cuando el tribunal 
advierta que las partes están utilizando el proceso con fines fraudulen
tos.

También se hará notificación a los terceros en los casos que lo prevea 
la Ley».

En puridad, es destinatario de la comunicación el sujeto pasivo de 
la misma [como regla general las partes], y debe ser diferenciado del 
llamado receptor, que es aquél a quien se entrega la comunicación y 
que puede coincidir, o no, con el destinatario [sería el caso de la recep
ción verificada con familiares, porteros u otros sujetos contemplados
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en la Ley, y a los que nos referiremos cuando analicemos la forma de 
comunicación por entrega].

Como excepción del principio dispositivo que rige el proceso civil 
[donde la delimitación del objeto queda a la libre disposición de las 
partes], el artículo 150-2 L.E.C. habilita al órgano judicial para notifi
car la pendencia de un procedim iento a terceros no partes en el 
mismo y que sin embargo pueden resultar afectados por el sentido de 
la resolución judicial, e igualmente en supuestos de fraude procesal. 
Todo ello con objeto de poder hacer valer sus derechos.

Esta nueva regulación contrasta con la previsión que al respecto 
hacía la L.E.C. de 1881, la cual únicamente permitía la intervención 
de estos terceros en los procesos de ejecución o en las denominadas 
tercerías de dominio y de mejor derecho. A su vez, el artículo 150-3 
L.E.C. recuerda la obligación que tiene el tribunal de notificar, en los 
casos previstos en la Ley, a aquellos terceros para los cuales está 
expresam ente previsto [verbigracia, ante la existencia de terceros 
ocupantes en los desahucios, a quiénes el artículo 704-2 L.E.C. con
cede un plazo de alegaciones; o en procesos de división de patrim o
nios donde existan acreedores, etc].

Para finalizar con este apartado, hemos de recordar que son tam 
bién destinatarios de los actos de comunicación los contemplados en 
el artículo 159 L.E.C. [testigos y peritos y demás personas que no sean 
parte en el juicio], así como aquellos organismos públicos menciona
dos en el apartado 2 del presente trabajo.

5. FORMA DE LOS ACTOS DE COMUNICACION

5.1. Cuestiones generales

En cuanto a la forma que tendrán los actos de comunicación, el 
artículo 152-1 L.E.C. establece que «se realizarán bajo la dirección del 
Secretario Judicial, que será el responsable de la adecuada organización 
del servicio. Tales actos se efectuarán materialmente por el propio Secre
tario Judicial o por el funcionario que aquél designe, y en alguna de las 
formas siguientes, según disponga esta Ley:

1. A través de Procurador, tratándose de comunicaciones a quienes 
estén personados en el proceso con representación de aquél.

2. Remisión de lo que haya de comunicarse mediante correo, tele
grama o cualquier otro medio técnico que permita dejar en los autos 
constancia fehaciente de la recepción, de su fecha y del contenido de lo 
comunicado.
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3. Entrega al destinatario de la copia literal de la resolución que se le 
haya de notificar, del requerimiento que el tribunal le dirija o de la cédu
la de citación o emplazamiento».

Añade el artículo 152-2 L.E.C. que «la cédula expresará el tribunal 
que hubiera dictado la resolución, y el asunto en que haya recaído, el 
nombre y apellidos de la persona a quien se haga la citación o emplaza
miento, el objeto de éstos y el lugar, día y hora en que deba comparecer 
el citado, o el plazo dentro del cual deba realizarse la actuación a que se 
refiera el emplazamiento, con la prevención de los efectos, que, en cada 
caso, la Ley establezca».

Antes de proseguir, conviene resaltar que las citaciones y emplaza
mientos no se realizan mediante la entrega de copia de la resolución 
judicial sino que, como ordena el artículo 152-2 L.E.C, se extracta el 
contenido fundamental de esa resolución en la llamada cédula [donde 
se incluirán las circunstancias expresadas en este precepto]. De todos 
modos, en la práctica diaria de nuestros tribunales es normal que en 
lugar de extractar el contenido de la resolución en la cédula, como 
prevé la Ley, lo que se realiza es entregar una copia de la resolución a 
notificar con un encabezamiento donde se indica que se trata de una 
cédula, y un pie donde se reitera el objeto de la com unicación, así 
como el lugar y fecha de su expedición [obviamente, en dicho docu
mento se recogen todos los aspectos que se requieren como impres
cindibles para la cédula]. De esta manera se evita el trabajo de extrac
ta r una resolución, entregándose ésta directamente al interesado con 
las variaciones reseñadas.

Por su parte, el artículo 152-3 L.E.C. dispone que «en las notifica
ciones, citaciones y emplazamientos no se admitirá ni consignará res
puesta alguna del interesado, a no ser que así se hubiera mandado. En 
los requerimientos se admitirá la respuesta que dé el requerido, consig
nándola sucintamente en la diligencia».

Si bien es una posibilidad legal que en las notificaciones, citacio
nes y emplazamientos pueda excepcionalmente el órgano judicial pre
ver que se consigne respuesta efectuada por el destinatario, y que al 
igual que en los requerim ientos habría  de ser sucinta; en realidad, 
parece claro y más conveniente para los intereses de aquél que, si pre
tende realizar algún tipo de alegación, será mejor verificarla median
te la presentación del oportuno escrito y evacuando los plazos que, 
con carácter general, le concede la L.E.C. en cada caso.

En cuanto a la respuesta que se prevé en los requerimientos, ésta 
debe de ser por imperativo legal, breve y concisa; y ello por diferentes 
motivos. Primero porque la L.E.C. ordena expresamente que la res
puesta sea sucinta, pero además por la evidente inexistencia de espa-
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c í o  m aterial para reflejarla, y tam bién porque este no parece ser el 
momento procesal oportuno para efectuar alegaciones de carácter 
fáctico o jurídico que posteriormente puedan ser objeto de valoración 
en sede judicial, siendo más conveniente el realizarlas a través de 
comparecencias o mediante la presentación de escritos [cauces todos 
ellos más apropiados para que el interesado pueda argum entar todo 
lo que a su derecho convenga sin limitación alguna].

Existe o tra forma de comunicación, con carácter excepcional y 
supletorio, no contemplada en el referido artículo 152-1 L.E.C, aun
que sí en sus artículos 156 y 164 [incardinados en el mismo Capítulo 
V] y que vendría a completar el elenco anterior. Nos estamos refirien
do a la llamada comunicación edictal [a la que posteriormente dedi
caremos un epígrafe] e implica el «-agotamiento de todas aquellas 
modalidades de comunicación capaces de asegurar en mayor grado la 
recepción por su destinatario de la notificación a realizar» [STC 1/2002, 
de 14 de enero. Fundamento Jurídico 2],

ALBERTO SERRANO PATINO Y FERNANDO GONZÁLEZ NIETO

5.1.1. Responsable de los actos de comunicación

A diferencia de la antigua L.E.C. 1881, donde se especificaban 
expresamente los actos de comunicación que correspondía practicar 
a cada uno de los funcionarios integrantes de la Administración de 
Justicia, en la actualidad podemos afirm ar que los actos de comuni
cación son actos procesales que corresponden al Secretario Judicial o 
al funcionario que aquél designe. Es decir, la titularidad de la función 
de notificación procesal, propia del Secretario es compatible con la 
participación de otros funcionarios judiciales en la realización con
creta de las distintas notificaciones. Esto da lugar a una amplia dis- 
crecionalidad a la hora de encom endar la práctica de las mismas a 
cualquier funcionario de la plantilla que compone el órgano judicial 
en cuestión. Más aún, una interpretación laxa de la L.E.C. permitiría, 
conforme a su artículo 152-1, que pudieran llegar a ser otros funcio
narios ajenos a la Administración de Justicia, a quienes se encomien
de la práctica de las mismas. Y no es esta una posibilidad meramente 
especulativa, sino que en la realidad cotidiana de nuestros órganos 
judiciales es completamente habitual. Así, en aquellos supuestos en 
que la comunicación deba llevarse a cabo por remisión; es decir, por 
correo certificado o telegrama con acuse de recibo postal, los funcio
narios y demás empleados pertenecientes al Servicio de Correos son 
los sujetos que ejecutan m aterialm ente el acto de com unicación de 
que se trate.

En estos casos, para acreditar el envío postal, y de conformidad 
con lo dispuesto en el artículo 160-1 L.E.C, el Secretario Judicial debe
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rá dar fe en los autos de la remisión y del contenido de lo remitido [si 
no se hiciere así, la infracción de este requisito legal podría traer 
como consecuencia la nulidad de las actuaciones, cfr. SSTS de 31 de 
marzo de 1986, y de 7 de abril de 1995]. Se aprecia, por consiguiente, 
que aunque el Secretario Judicial, o funcionario por él designado, no 
practique materialmente el acto de comunicación, sí que será quién lo 
ordene y controle su legalidad y efectividad; es decir, será el respon
sable, no sólo de que la comunicación se lleve a cabo conforme orde
na la Ley, sino también de un modo eficaz. Más aún, entendemos que 
en los supuestos en que pudiera producirse un error por los emplea
dos de Correos al llevar a cabo notificaciones judiciales, [error que 
obviamente no tendría naturaleza jurisdiccional, pero sí una induda
ble trascendencia procesal], debe ser el órgano judicial el que esté 
obligado a corregirlo o subsanarlo para, en definitiva, proteger en últi
ma instancia el derecho a la no indefensión reconocido por el artícu
lo 24-1 de la Constitución.

Por su parte, el artículo 163 L.E.C. señala que «en las poblaciones 
donde esté establecido, el Servicio Común de Notificaciones practicará 
los actos de comunicación que hayan de realizarse». Esta disposición 
viene a suponer una matización del artículo 152-1 L.E.C. que, como 
sabemos, asigna al Secretario judicial la dirección de la realización de 
los actos de comunicación. Dichos Servicios Comunes de Notificacio
nes están concebidos para centralizar una serie de funciones en prin
cipio propias de cada juzgado o tribunal, y en las poblaciones donde 
exista, serán los encargados de la m aterialización de las com unica
ciones procesales. Es decir, desde sus dependencias se verificarán las 
notificaciones con las personas que ordenen los órganos judiciales 
donde pendan los distintos procesos. Y serán los funcionarios adscri
tos a estos Servicios Comunes los que se encargarán de llevar a cabo 
la entrega, cuando sea éste el procedimiento de comunicación al que 
deba acudirse. Al frente de los Servicios Comunes de Notificaciones se 
encuentran Secretarios Judiciales dependientes de los respectivos Juz
gados Decanos.

En conclusión, la responsabilidad de los actos de comunicación 
que deban de efectuarse durante la tramitación de un proceso recae
rá, bien en el Secretario Judicial del tribunal ante el que pendan las 
actuaciones, bien en el Secretario del Servicio Común de Notificacio
nes en las poblaciones donde esté instaurado. Y esto es así toda vez 
que en virtud del artículo 483-4 de la Ley Orgánica del Poder Judicial, 
es posible la sustitución entre Secretarios Judiciales. Dicha sustitu
ción, en lo referido a las notificaciones que hubieren de efectuarse 
fuera de la sede judicial, se refrenda de modo específico en los artícu
los 272-1 de la Ley Orgánica del Poder Judicial y 163 L.E.C.
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Finalmente, el artículo 168-1 L.E.C. prevé expresamente la respon
sabilidad de los funcionarios intervenientes en la comunicación proce
sal: «el Secretario Judicial, Oficial, Auxiliar o Agente que, en el desempe
ño de sus funciones que por este capítulo se le asignan, diere lugar, por 
malicia o negligencia, a retrasos o dilaciones indebidas, será corregido 
disciplinariamente por la autoridad de quien dependa e incurrirá además 
en responsabilidad por los daños y perjuicios que ocasionara».

Esta norma de carácter disciplinario resulta bastante despistada en 
la sistem ática reguladora de los actos de com unicación procesal, y 
desde luego nada añade a la tipificación de las faltas y sanciones legal 
y reglamentariamente prevista; ni tampoco en lo relativo a la autori
dad que debe corregirlas e imponerlas, y lo mismo puede decirse en 
relación a la referencia a una eventual responsabilidad civil por los 
daños y perjuicios causados, obvia por lo demás.

5.1.2. Orden de prelación para llevar a cabo los actos de 
comunicación procesal

La Exposición de Motivos de la L.E.C. nos orienta sobre cuál es la 
forma a utilizar en cada caso. Así, [....] «si en el proceso es preceptiva la 
intervención de Procurador o si, no siéndolo, las partes se personan con 
esa representación, los actos de comunicación, cualquiera que sea su 
objeto, se llevan a cabo con los Procuradores. Cuando no es preceptiva la 
representación por Procurador o éste aún no se ha personado, la comuni
cación se intenta en primer lugar mediante correo certificado con acuse 
de recibo al lugar designado como domicilio o, si el tribunal lo considera 
más conveniente para el éxito de la comunicación, a varios lugares. Sólo 
si este medio fracasa se intenta la comunicación mediante entrega por el 
tribunal de lo que haya de comunicarse, bien al destinatario, bien a otras 
personas expresamente previstas, si no se hallase al destinatario».

La clave del orden de prelación radica, tal y como claramente se 
expresa en la Exposición de Motivos, en la circunstancia de que las 
partes se encuentren o no personadas a través de Procurador [resulte 
o no su asistencia preceptiva], lo que determina dos supuestos clara
mente diferenciados:

1. Partes personadas con Procurador, a través del mismo.
2. Partes no personadas con Procurador, en la forma ordinaria. Si 

fracasare esta fórmula, la comunicación se verificará mediante 
entrega del funcionario actuante.

En este sentido, y siguiendo las líneas trazadas por la Exposición 
de Motivos, los artículos 155-1, 159-1 y 160 L.E.C. contemplan la remi
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sión por correo certificado con acuse de recibo o medio similar como el 
modo ordinario de comunicación del tribunal con las partes que no 
actúen representadas por Procurador, o cuando se trate del primer 
emplazamiento o citación al demandado; así como con los testigos, peri
tos y otras personas que no sean parte en el juicio. Con carácter subsi
diario, si no pudiere acreditarse que el destinatario ha recibido la comu
nicación, o conste el fracaso de la remisión por correo certificado con 
acuse de recibo o medio semejante, se procederá a su práctica mediante 
entrega [artículos 158, 159-2 y 161 L.E.C.].

Para finalizar con esta visión general, es importante significar que 
no siempre va a ser posible observar la prelación prevista por la L.E.C. 
Y ello por múltiples motivos. Así, en ocasiones, la propia L.E.C. esta
blece expresamente alguna excepción a su regla. Es el caso de los artí
culos 497-2 y 815 [referidos, respectivamente, a la notificación de la 
sentencia al demandado rebelde y al prim er requerimiento en los pro
cesos monitorios], donde lisa y llanamente se dispone que estos actos 
de com unicación se harán directam ente por entrega. Por su parte, 
como ya sabemos, el artículo 152-3 L.E.C. manifiesta que el requeri
miento es susceptible de respuesta, de lo que cabe deducir que no 
puede efectuarse por el modo ordinario, sino por entrega.

Otras veces, la imposibilidad puede venir motivada por la prem u
ra de tiempo impuesta por nuestra Ley de procedimiento para la prác
tica de determinadas actuaciones, lo que puede hacer muy difícil con
ta r con la devolución a tiempo del acuse de recibo donde conste «el 
recibí». Un exponente claro de esto último lo encontramos en el artí
culo 440-1 L.E.C, referido al juicio verbal, donde se declara que se 
«citará a las partes para la celebración de vista, con indicación de día y 
hora, debiendo mediar diez días, al menos, desde el siguiente a la cita
ción y sin que puedan exceder de veinte».

E incluso puede darse la situación de no poder llevar a cabo un 
acto de comunicación por remisión debido a que no es factible mate
rialm ente. Así, en los supuestos en que a una cédula de em plaza
m iento para personarse en juicio, se acom pañan, adem ás de la 
demanda, gran cantidad de documentos, incluso contenidos en cajas, 
que prácticamente obligan a practicar «dicho emplazamiento» direc
tamente mediante entrega.
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5.2. Comunicación por remisión: correo, telegrama u otros 
m edios sem ejantes

Como ya señalamos en anteriores páginas, la comunicación por 
remisión, es decir, por correo certificado, telegrama con acuse de reci
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bo u otro medio técnico semejante conforma la m anera ordinaria de 
comunicarse el tribunal con las partes aún no personadas [artículo 
155-1 L.E.C.], así como con testigos, peritos y cualesquiera otras per
sonas que, sin ser parte, deban intervenir en el juicio [artículo 159-1 
L.E.C],

También vimos como la comunicación por entrega al destinatario 
[artículo 161 L.E.C.] queda reservada para aquellas situaciones en 
que, habiéndose llevado a cabo la remisión por correo certificado con 
acuse de recibo o medio semejante, no pudiera acreditarse que el des
tinatario ha recibido una comunicación que tenga por finalidad su 
personación o intervención personal en el proceso, en el caso de las 
partes [artículos 155-4, párrafo segundo y 158 L.E.C.]; o cuando, no 
siéndolo [testigos, peritos u otros], conste el fracaso de esta forma de 
comunicación o las circunstancias del caso lo aconsejaren [artículo 
159-2 L.E.C.].

La remisión de lo que haya de comunicarse se efectuará, reitera
mos, «.mediante correo, telegrama o cualquier otro medio técnico que 
pennita dejar en autos constancia fehaciente de la recepción, de su fecha 
y del contenido de lo comunicado» [artículo 152-2 L.E.C.].

A mayor abundam iento, el artículo 160-1 L.E.C. establece que 
«cuando proceda la remisión de la copia de la resolución o de la cédula 
por correo certificado o telegrama con acuse de recibo, o por cualquier 
otro medio semejante que permita dejar en autos constancia fehaciente 
de haberse recibido la notificación, de la fecha de la recepción, y de su 
contenido, el Secretario Judicial dará fe en los autos de la remisión y del 
contenido de lo remitido, y unirá a aquéllos, en su caso, el acuse de reci
bo o el medio a través del cual quede constancia de la recepción».

Por tanto, es el Secretario Judicial, quien da fe del contenido de 
aquello que se remite [copia de la resolución o cédula correspondien
te]; mientras que será el acuse de recibo postal, el instrumento del que 
se deduzca razonablemente que la notificación ha llegado a conoci
miento del interesado, así como de su fecha; y ello con independencia 
de que la remisión se hubiere efectuado por correo ordinario o tele
grama certificados con acuse de recibo [instrumentos ambos que pue
den utilizarse indistintamente pues la L.E.C. no distingue al respecto, 
aunque al tratarse el telegrama de un medio adecuado para transm i
tir un mensaje breve, parece aconsejable que únicam ente se utilice 
para efectuar citaciones, ya que en éstas el contenido de la cédula es 
más conciso].

En consecuencia, es preciso que el acuse de recibo esté firmado 
por el destinatario o por algunas de las personas facultadas para reci
bir la comunicación en su lugar. Y como en este punto tampoco dice 
nada la L.E.C, opinamos que por analogía están facultadas para ello

158

las señaladas en su artículo 161-3. Todas ellas, en suma, deberán 
resultar suficientemente identificadas, mediante la consignación ade
cuada en el impreso de acuse postal de sus datos personales y firma, 
además de la fecha de recepción. Si esto no fuera así, y no quedase 
suficientem ente claro quién recibió la com unicación [lo que en la 
práctica no es infrecuente], el órgano judicial deberá estim ar indebi
dam ente cum plim entado el acto de com unicación, pues de otro 
modo, si el interesado declarase no haber recibido dicha comunica
ción, y consecuentemente, no haber podido defender sus derechos e 
intereses legítimos, podríamos encontram os ante una vulneración del 
tantas veces reiterado artículo 24-1 de la Constitución.

En cuanto a qué otros medios técnicos hay que equiparar al correo 
certificado o telegrama con acuse de recibo, entendemos que toda vez 
que el artículo 162 L.E.C. concibe como otra forma distinta de comu
nicación la que puede realizarse por medios electrónicos, informáti
cos y similares, el margen de m aniobra referido a esos medios seme
jantes queda bastante limitado, pudiendo encuadrarse dentro de éstos 
la comunicación por fax e, incluso, por simple vía telefónica.

En relación al fax, cabe la posibilidad de utilizarlo como medio de 
comunicación procesal siempre que se den unas garantías similares a 
las exigidas para las comunicaciones por correo certificado o telegra
ma con acuse de recibo. Así, el Secretario del órgano judicial deberá 
acreditar en autos la remisión de la comunicación, su contenido, el 
núm ero de fax y la hora del envío. Seguidamente, se unirá al expe
diente el recibo acreditativo de tal remisión, donde conste la acepta
ción del receptor mediante «O.K.»

No existe, por consiguiente, problem a alguno en relación a la 
acreditación de la remisión, al quedar ésta bajo la fe del Secretario. 
Pero no podemos afirm ar lo mismo en cuanto a la recepción, pues si 
bien el «O.K.» que proporciona el fax sirve como principio de prue
ba de la recepción por el destinatario, no se puede considerar como 
un verdadero acuse de recibo donde conste de modo fehaciente el 
recibí.

En conclusión, si el destinatario no discute el hecho mismo de la 
emisión y su fidedigna recepción, no se plantea dificultad alguna en 
cuanto a considerar que la remisión realizada por fax reúne todos los 
requisitos del artículo 160-1 L.E.C. Pero si se pusiese en duda la recep
ción, aún cuando en autos constase el resguardo acreditativo con el 
«O.K.», pensamos que no debería darse por válida la comunicación 
sin antes analizar las circunstancias concretas del caso [entre otras, si 
ha sido el propio interesado el que, en virtud de lo dispuesto en el artí
culo 155-5 L.E.C, ha facilitado al juzgado o tribunal su número de fax 
para recibir las notificaciones].
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En lo referente a si es factible efectuar actos de comunicación a 
través del teléfono, no parece que sea éste el medio idóneo a los efec
tos que estamos tratando ya que a través del mismo, es imposible 
dejar constancia en autos de la recepción del acto de comunicación 
por el destinatario o persona habilitada por la L.E.C; y, además, tam 
poco se puede por este conducto hacer llegar al interesado copia de la 
resolución a notificar o de la cédula correspondiente. Todo esto pro
voca que sólo en supuestos excepcionales, de máxima urgencia y si las 
circunstancias del caso lo requieren [verbigracia, fecha de lanza
miento inminente dirigida al actor de un proceso de desahucio], pue
dan llegar a realizarse diligencias de citación con las limitaciones alu
didas [otro tipo de comunicación de contenido más extenso correría 
el riesgo de perderse, con el perjuicio que ello conllevaría para el des
tinatario].

En esta línea nuestro Tribunal Constitucional, en su sentencia 
105/1993, de 22 de marzo, manifiesta: «La fe pública judicial, en este 
expeditivo medio de comunicación, no abarca más allá del hecho de tele
fonear y de la citación realizada a una persona cuya identidad no apa
rece contrastada ni determinada y, de aquí, que en los autos no exista 
constancia de la recepción por el recurrente de la citación».

Siguiendo con el estudio de la remisión de las comunicaciones por 
correo, telegrama u otros medios semejantes, el artículo 160-2 L.E.C. 
señala que «a instancia de parte y a costa de quien lo interese podrá 
ordenarse que la remisión se haga de manera simultánea a varios luga
res de los previstos en el apartado 3 del artículo 155».

Resulta loable la preocupación que nuestra LEC m uestra por 
lograr el mayor grado de efectividad real del sistema de comunicación 
procesal diseñado, pues con disposiciones de esta naturaleza se per
mite una remisión simultánea a diversos domicilios, en principio sin 
más limitación que la prevista en el artículo 155-3. De todos modos, 
la práctica diaria no es tan bondadosa como pueda resultar del tenor 
literal del precepto, y es prácticam ente inviable que, aún cuando la 
Ley establezca que la rem isión sim ultánea será a costa de la parte 
interesada, un juzgado o tribunal acceda a una remisión de este tipo, 
siendo más común proceder de modo subsidiario ante los sucesivos 
fracasos del acto de com unicación en los domicilios que se hayan 
podido designar.

Finalmente el artículo 160-3 L.E.C. dispone que «cuando el desti
natario tuviere su domicilio en el partido donde radique la sede del tri
bunal, y no se trate de comunicaciones de las que dependa la persona
ción o la realización o intervención personal en las actuaciones, podrá 
remitirse, por cualquiera de los medios a que se refiere el apartado 1, 
cédula de emplazamiento para que el destinatario comparezca en dicha
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sede a efectos de ser notificado o requerido o de dársele traslado de algún 
escrito».

Y a continuación añade que «la cédula expresará con la debida pre
cisión el objeto para el que se requiere la comparecencia del emplazado, 
indicando el procedimiento y el asunto a que se refiera, con la adverten
cia de que, si el emplazado no comparece, sin causa justificada dentro 
del plazo señalado, se tendrá por hecha la comunicación de que se trata 
o por efectuado el traslado».

Entendemos, pues el Legislador no lo expresa en la Exposición de 
Motivos, que con esta norm a se ha pretendido poner freno a una prác
tica habitual de juzgados y tribunales [no prevista en disposición algu
na], y que consistía en rem itir un telegram a al interesado para que 
compareciese en día y hora determinados ante el tribunal que le cita
ba «para un asunto de su interés».

En concreto, se citaba a una persona para a continuación practi
car con ella cualquier tipo de notificación, emplazamiento, requeri
miento o citación. De este modo se trasladaba al justiciable una obli
gación propia del órgano judicial, a saber, la realización de los actos 
de comunicación.

Con esta nueva regulación, y a pesar de las inexactitudes e impre
cisiones que se observan en la misma, «se dulcifican» este tipo de 
actuaciones, apreciándose claras diferencias en relación a la situación 
existente en el pasado. Así, la nueva L.E.C. no permite aplicar la pre
visión del artículo 160-3 cuando se trate  de com unicaciones a una 
parte de las que dependa su personación o la realización o interven
ción personal en el proceso. Además, también vemos como la L.E.C. 
habla ahora de rem itir una cédula de emplazamiento y no una conci
sa citación para día y hora determ inados [con ello, y a pesar de no 
concretar su extensión, se concede un plazo para que el destinatario 
comparezca ante el órgano judicial correspondiente]. Por último, se 
establece cual deberá ser el contenido de este tipo de cédulas, debien
do figurar en las mismas el objeto para el que se requiere la compare
cencia, el procedimiento y el asunto de que se trate; así como el aper
cibimiento de que si el emplazado no comparece sin causa justificada, 
se tendrá por hecha la comunicación de que se trate o por efectuado 
el traslado [creemos que dada la gravedad de estas consecuencias, 
únicam ente deberán tener lugar cuando conste de modo fehaciente 
que el emplazamiento ha sido recibido por el interesado].

Dicho lo cual, y a pesar de estos buenos deseos por erradicar este 
tipo de prácticas, en la actualidad algunos Servicios Comunes de 
Actos de Comunicación continúan rem itiendo escuetos telegramas 
para que sus destinatarios com parezcan en sus sedes en día y hora 
determinados, y «para un asunto de su interés». Una vez comparecido
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el interesado, o incluso una persona autorizada, y verificada su iden
tidad, se practica con ellos cualquier tipo de comunicación procesal, 
[no teniéndose en cuenta las limitaciones impuestas por el reiterado 
artículo 160-3 L.E.C.]. Y en el caso de que no se atienda el telegrama, 
y el destinatario no compareciere en las oficinas del Servicio Común 
de Notificaciones, funcionarios adscritos al mismo procederán a prac
ticar el acto de comunicación de que se trate conforme a lo previsto 
en el artículo 161 L.E.C, es decir, por entrega.

Con todo ello, desde luego, se reduce de modo significativo el 
número de diligencias de comunicación a practicar en el domicilio de 
los interesados, lo que im plica un im portante ahorro de tiempo, 
mayor eficacia y, en definitiva, descargar el ingente volumen de tra 
bajo que en la actualidad soportan los Servicios de Actos de Comuni
cación [aunque, apartándose de la ortodoxia procesal que m arca la 
LEC]. Eso sí, al profano del normal funcionamiento de nuestros juz
gados y tribunales, este tipo de prácticas pueden parecerle comporta
mientos irregulares y completamente alejados de la letra de la Ley. 
Pero son comprensibles dado el elevadísimo núm ero de actos de 
com unicación que tram itan  estos Servicios y lo lim itados que son 
siem pre los recursos de que dispone la Adm inistración de Justicia 
para cumplir sus objetivos.

5.3. Comunicación por Procurador

La recepción por parte de los Procuradores de los tribunales de 
cuantos actos de com unicación se dirijan a sus representados a lo 
largo de un proceso es función primordial que se infiere de la norm a
tiva orgánica y procesal vigente [cfr. artículos 543 de la Ley Orgánica 
del Poder Judicial; 39-1 del Estatuto General de los Procuradores de 
los Tribunales; 26-2-3° y 28 L.E.C.]. En este sentido, la STS de 15 de 
octubre de 1.992 declara que la principal función de los Procuradores 
es, precisamente, la de recibir los actos de comunicación que se hagan 
a la parte que representa en juicio y que, en consecuencia, no se puede 
alegar indefensión cuando así se proceda.

Como afirm a el profesor De la Oliva, «/a función del Procurador 
consiste en representar a la parte en sus relaciones con el tribunal. Por 
eso es perfectamente lógico que todas las comunicaciones que tiene que 
realizar el tribunal a la parte las lleve a cabo a través de su Procurador, 
que es quien debe recibir las notificaciones, emplazamientos, citaciones 
y requerimientos. Después, corresponderá a dicho Procurador comuni
car a la propia parte y al Letrado de ésta la existencia y contenido del 
documento del que se le hubiera hecho entrega».
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Ya sabemos que el artículo 153 L.E.C. establece que <da comunica
ción con las partes personadas en el juicio se hará a través de su Procu
rador cuando éste las represente». Es decir, siempre que en un proce
dim iento intervenga Procurador, y con independencia del carácter 
preceptivo o facultativo de su intervención [artículo 23 L.E.C.], aquél 
no sólo trasladará los actos de parte al tribunal [representación acti
va], sino que mientras se halle vigente el poder también ostentará la 
llamada representación pasiva y, en consecuencia, «firmará las notifi
caciones, emplazamientos, citaciones y requerimientos de todas clases 
que deban hacerse a su poderdante en el curso del pleito, incluso las de 
sentencias y las que tengan por objeto alguna actuación que deba reali
zar personalmente el poderdante» [artículo 153 L.E.C.].

Más aún, el artículo 28-1 L.E.C. extiende esta representación pasi
va también a la fase de ejecución de sentencia, «teniendo estas actua
ciones la misma fuerza que si interviniere en ellas directamente el poder
dante sin que le sea lícito pedir que se entiendan con éste» [cfr. SSTS de 
27 de junio de 1.983; de 14 de mayo de 1.990 y de 26 de noviembre de 
1.990, entre otras].

Estamos, por tanto, ante un supuesto claro de representación 
directa en que el Procurador actúa en nombre y representación de su 
poderdante, y los efectos de todo lo actuado por aquél en el curso del 
proceso recaen directamente en la persona que le confirió el poder.

Lógicamente, y a pesar de la existencia de dicho mandato de repre
sentación, si la notificación se cum plim enta personalm ente con el 
interesado, será válida, no podiendo alegar éste que debió efectuarse 
la comunicación con el Procurador.

De todo lo dicho se desprende que el legislador de presente tiene 
como objetivo, siguiendo las recomendaciones de numerosa jurispru
dencia constitucional [cfr. SSTC 130/1987, de 17 de julio y la 66/1992, 
de 29 de abril], instaurar un sistema de comunicación total con el Pro
curador. Con ello se pretende evitar y disminuir el retraso en la prác
tica de las notificaciones judiciales, e incluso ofrecer mayores garan
tías que si se llevaren a cabo mediante entrega personal [en prim er 
lugar porque la notificación personal puede entregarse, tal y como 
prevé la L.E.C, a persona distinta del destinatario; con los riesgos que 
esto implica en relación a su efectiva recepción por parte de éste. Y en 
segundo lugar, porque aún en el supuesto de que se entienda el acto 
con el propio interesado, dada la complejidad técnica que en ocasio
nes comprende el contenido de la notificación, aquél puede tener difi
cultades para su comprensión; lo que, evidentemente, no le sucede al 
Procurador].

No obstante, conviene apuntar que en dicho sistema de com uni
cación con el Procurador existe la excepción prevista en el artículo 28-
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4 L.E.C, que establece «se exceptúan de lo establecido en los apartados 
anteriores los traslados, emplazamientos, citaciones y requerimientos 
que la ley disponga que se practiquen a los litigantes en persona».

Estimamos esta prescripción referida solamente al requerim ien
to, pues es aquí donde únicam ente parece tener sentido dicha excep
ción y que, en consecuencia, en determ inadas situaciones concretas 
deba practicarse personalm ente con el interesado [aún cuando éste 
se valga de dicha representación procesal]. Y el motivo de ello se 
debe a que, si no se atendiere al mismo, es decir, al contenido del 
requerim iento  concreto realizado por el órgano judicial, la Ley 
podría llegar incluso a irrogar responsabilidad [patrimonial, o inclu
so penal] a una persona que pudiera no haber tenido conocimiento 
directo de la orden cursada por el tribunal [lo cual, a todas luces, no 
sería justo].

En relación al modo de llevar a cabo los actos de comunicación 
con el Procurador, la L.E.C. autoriza en su artículo 154 varias posibi
lidades: «los actos de comunicación con los Procuradores se realizarán 
en la sede del tribunal o en el Servicio común de recepción organizado 
por el Colegio de Procuradores. El régimen interno de este servicio será 
competencia del Colegio de Procuradores, de conformidad con la Ley.

Se remitirá a este servicio, por duplicado, la copia de la resolución o 
la cédula, de las que el Procurador recibirá un ejemplar y firmará otro 
que será devuelto al tribunal por el propio Servicio».

Añadir que, aunque no se prevé en este precepto, parece lógico que 
también sea posible entender los actos de comunicación con los Pro
curadores a través de medios electrónicos, informáticos o similares 
previstos en el artículo 162 L.E.C; e incluso podrían llegar a verificar
se m ediante el Servicio Común de Notificaciones, allí donde exista 
[artículo 163 L.E.C.].

De todos modos, la forma ordinaria de llevar a cabo los actos de 
comunicación que se dirigen a las partes representadas por Procura
dor, será en los Servicios de recepción de notificaciones que organizan 
los Colegios de Procuradores correspondientes [tam bién llamados, 
como ya apuntamos. Salones de Procuradores].

En otro orden de cosas, ¿qué sucede cuando un Procurador omite 
su deber de hacer llegar de modo diligente las comunicaciones recibi
das para su representado? Evidentemente, incurrirá en responsabili
dad, pudiendo exigírsele, como no podía ser de otro modo, la corres
pondiente indemnización por daños y perjuicios tal y como prevé el 
artículo 168-2 L.E.C, que literalmente dice: «el Procurador que incu
rriere en dolo o morosidad en los actos de comunicación cuya práctica 
haya asumido o no respetare alguna de las formalidades legales estable
cidas, causando perjuicio a tercero, será responsable de los daños y per
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juicios ocasionados y  podrá ser sancionado conforme a lo dispuesto en 
las normas legales o estatutarias».

Dicho esto, es im portante subrayar que cuando se acredite en las 
actuaciones que una notificación se ha realizado con el Procurador de 
la parte a quien se dirige, aquélla surte efecto y se presume su cono
cimiento por el destinatario. Pero si el Procurador no traslada el con
tenido de la comunicación a la parte procesal (o a su Letrado), este 
problema quedará en el ámbito de esa relación privada «representan- 
te/representado». Y dado que la obligación de dar traslado de las noti
ficaciones que recibe el Procurador se deriva de un m andato de repre
sentación [salvo supuestos excepcionales como en la representación 
conferida por tum o de oficio], si se incumple, o se cumple de manera 
defectuosa, las consecuencias desfavorables que por esto se produz
can no pueden trascender al proceso.

Esta cuestión fue abordada por el Tribunal Constitucional en STC 
147/90, de 1 de octubre, afirmando que «no hay indefensión imputable 
al órgano judicial si se han cumplido escrupulosamente por el juzgado 
las normas relativas a notificaciones cuando las partes actúan, como en 
este caso, representadas por Procurador f...]  No tiene que ver que fuera 
del proceso se produzca un situación como la anteriormente descrita, en 
la que, por la baja del Procurador y  por el incumplimiento de las obliga
ciones a las que se haya vinculado con su poderdante, se llegue a un 
resultado semejante al que tiene lugar por falta de notificación. Pero este 
resultado no genera indefensión en sentido propio ya que se desenvuel
ve en el ámbito exclusivo de las relaciones contractuales entre el Procu
rador y  su representado, como certeramente señala el Ministerio Fiscal 
en su escrito de alegaciones. De modo que si se ha producido algún per
juicio para la otra parte, no ha sido por defecto del órgano judicial, ni de 
la parte contraria, sino única y  exclusivamente por defecto imputable al 
Procurador designado por ella».

Para finalizar, conviene preguntarse si la nueva L.E.C. prevé la 
posibilidad de que en los procesos donde los litigantes pueden com
parecer por sí mismos sin representación de Procurador [cfr. artículo 
23-2 L.E.C.], pero sí asistidos de Abogado, éste puede recibir las 
com unicaciones que se dirijan a sus clientes; concediéndoles la 
misma eficacia que si se practicasen con éstos.

Sobre esta cuestión, y partiendo de la inexistencia de precepto 
alguno que equipare al Abogado con el Procurador en el sentido del 
artículo 28 L.E.C, creemos suficientes las afirm aciones de Tapia 
Parreño cuando concluye que en los casos que la Ley dispensa de 
intervención de Procurador, «f...f los actos de comunicación deben rea
lizarse con el interesado, recibiendo la notificación, sin que pueda valer
se en principio de otra persona que no sea Procurador. El Abogado no
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puede actuar como representante y sólo puede asumir la dirección téc
nica en estos procesos [...] Ello no obstante, la comunicación practica
da con este profesional, aunque irregular no provoca indefensión sus
ceptible de amparo si, aún indiciariamente, se acredita que el Abogado 
puso en conocimiento de sus defendidos el contenido de los actos pro
cesales, siendo difícil observar en estos supuestos, situaciones de inde
fensión».

5.4. La comunicación por entrega

Declara el artículo 161 L.E.C, en lo referente a la práctica de las 
comunicaciones por entrega personal, que «1. La entrega al destinata
rio de la comunicación de la copia de la resolución o de la cédula se efec
tuará en la sede del tribunal o en el domicilio de la persona que deba ser 
notificada, requerida, citada o emplazada.

La entrega se documentará por medio de diligencia que será firmada 
por el Secretario Judicial o funcionario que la efectúe y por la persona a 
quien se haga, cuyo nombre se hará constar.

2. Cuando el destinatario de la comunicación sea hallado en el domi
cilio y se niegue a recibir la copia de la resolución o la cédula o no quie
ra firmar la diligencia acreditativa de la entrega, el Secretario Judicial o 
funcionario designado le amonestará de la obligación que impone el 
apartado anterior.

Si insistiere en su negativa, el funcionario actuante le hará saber que 
la copia de la resolución o la cédula queda a su disposición en la Secre
taría del juzgado, produciéndose los efectos de la comunicación, de todo 
lo cual quedará constancia en la diligencia.

3. Si el domicilio donde se pretende practicar la comunicación fuere 
el lugar en el que el destinatario tenga su domicilio según el Padrón 
municipal o a efectos fiscales o según Registro oficial o publicaciones de 
Colegios profesionales o fuere la vivienda o local arrendado al deman
dado, y no se encontrare allí dicho destinatario, podrá efectuarse la 
entrega a cualquier empleado o familiar, mayor de catorce años, que se 
encuentre en ese lugar, o al conserje de la finca, si lo tuviere, advirtiendo 
al receptor que está obligado a entregar la copia de la resolución o la 
cédula al destinatario de ésta, o a darle aviso, si sabe su paradero. Si la 
comunicación se dirigiere al lugar de trabajo no ocasional del destina
tario, en ausencia de éste, la entrega se efectuará a persona que mani
fieste conocer a aquél o, si existiere dependencia encargada de recibir 
documentos u objetos, a quien estuviere a cargo de ella.

En la diligencia se hará constar el nombre de la persona destinataria 
de la comunicación y la fecha y la hora en la que fue buscada y no

166

encontrada en su domicilio, así como el nombre de la persona que reci
be la copia de la resolución o la cédula y la relación de dicha persona con 
el destinatario, produciendo todos sus efectos la comunicación así rea
lizada.

4. En el caso de que no se halle a nadie en el domicilio a que se acuda 
para la práctica de un acto de comunicación, el Secretario Judicial o 
funcionario designado procurará averiguar si vive allí su destinatario.

Si ya no residiese o trabajase en el domicilio al que se acude y algu
na de las personas consultadas conociese el actual, éste se consignará en 
la diligencia negativa de comunicación.

Si no pudiera conocerse por este medio el domicilio del demandado 
y el demandante no hubiera designado otros posibles domicilios, se pro
cederá de conformidad con lo establecido en el artículo 156».

Conviene reiterar que la comunicación por entrega está prevista en 
el artículo 152-1-3 L.E.C, y consiste, como ya sabemos, en la entrega 
al interesado, partes, testigos, peritos o cualquier otro interviniente en 
el proceso de la copia de la resolución de que se trate [en el caso de las 
notificaciones o requerimientos], o de la cédula de citación o empla
zamiento y copias que se adjunten, si así procede [artículos 276-3, 404 
y 440 L.E.C, entre otros].

Por su parte, el artículo 158 L.E.C. dispone que en los supuestos 
contemplados en el artículo 155-1 [si las partes no actúan representa
das por Procurador o se trata del prim er emplazamiento o citación al 
demandado], tendrá lugar la comunicación mediante entrega cuando 
habiéndose intentado la remisión por correo certificado con acuse de 
recibo o medio similar, no pudiera acreditarse que el destinatario la 
ha recibido; y siempre que la comunicación tuviese por finalidad la 
personación en juicio o la realización o intervención personal de las 
partes en determinadas actuaciones procesales.

De igual modo, como ya dijimos con anterioridad, en lo concer
niente a los testigos, peritos y otras personas que no sean parte en el 
juicio, el artículo 159-2 L.E.C. apunta que «cuando conste en autos el 
fracaso de la comunicación mediante remisión o las circunstancias del 
caso lo aconsejen, atendidos el objeto de la comunicación y la naturale
za de las actuaciones que de ella dependan, el tribunal ordenará que se 
proceda con arreglo a lo dispuesto en el artículo 161» [comunicación 
por entrega].

Sobre el lugar de la entrega, puede ésta realizarse tanto en la sede 
del tribunal como en el domicilio del destinatario; entendiéndose por 
tal los mismos lugares donde es posible dirigir la comunicación por 
remisión. Todo ello se docum entará por medio de diligencia que será 
firmada por el Secretario Judicial o funcionario que la efectúe, y por
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la persona con quien se entienda, cuyo nombre se hará constar [artí
culo 161-1 L.E.C.].

Si el acto de comunicación consiste en una notificación, emplaza
miento o citación, no se admitirá ni consignará respuesta alguna del 
interesado a no ser que así se hubiere ordenado. Mientras que en los 
requerimientos, sí cabe recoger sucintamente la respuesta que dé el 
requerido [artículo 152-3 L.E.C.].

Además, si la comunicación consistiere en una notificación, este es 
el momento, conforme a lo previsto en el artículo 208-4 L.E.C, en que 
habrá de indicarse en la diligencia si la resolución es firme o no, con 
expresión en este últim o caso, del recurso que proceda, del órgano 
ante el que debe interponerse y del plazo para recurrir.

En cuanto al tiempo en que se podrá efectuar la entrega, dado que 
se trata  de una actuación judicial, será preciso efectuarla en días y 
horas hábiles. Y a tales efectos, se consideran días hábiles «todos los 
del año, salvo los domingos, días de fiesta nacional y los festivos a efec
tos laborales en la respectiva Comunidad Autónoma o localidad. Tam
bién serán inhábiles los días del mes de agosto» [cfr. artículo 130-2 
L.E.C.]. A esto habría que añadir que conforme al artículo 182 de la 
Ley Orgánica del Poder Judicial, tam bién se consideran inhábiles a 
efectos procesales los sábados, así como los días 24 y 31 de diciembre. 
A mayor abundamiento, y en referencia concreta a los actos de comu
nicación, dispone el artículo 130-3-2 L.E.C. que para la práctica de los 
mismos, «se entiende que son horas hábiles las que median entre las 
ocho de la mañana y las diez de la noche».

De todos modos, lo anterior no es óbice para que «de oficio o a ins
tancia de parte, los tribunales puedan habilitar los días y horas inhábi
les, cuando hubiere causa urgente que lo exija» [artículo 131-1 L.E.C.].

Por lo que respecta a las dificultades que encuentran los funciona
rios actuantes para poder llevar a cabo los actos de comunicación por 
entrega, es novedad respecto a la L.E.C. 1881, el contenido del vigen
te artículo 161-2 L.E.C, el cual contempla el supuesto, bastante habi
tual por cierto, de que el interesado no quiera recibir la comunicación 
o firm ar la entrega. Dicho precepto resuelve la situación disponiendo 
que cuando el destinatario de la comunicación sea hallado en el domi
cilio y se niegue a recibir la copia de la resolución o la cédula, o no 
quiera firm ar la diligencia acreditativa de la entrega, el Secretario 
Judicial o funcionario designado le am onestará de la obligación que 
impone el apartado anterior. Es decir, le hará saber que ha de recibir 
la comunicación y firmar la diligencia.

Continúa el mencionado artículo declarando que si el interesado 
insistiere en su negativa, el funcionario actuante le hará saber que la
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copia de la resolución o la cédula queda a su disposición en la Secre
taría del juzgado, produciéndose los efectos de la comunicación. De 
todo ello quedará constancia en la diligencia que se redacte. Es decir, 
si no se consigue «doblegar» la voluntad del destinatario del acto de 
comunicación con la amonestación que se prevé, no se le hará entre
ga de la copia de la resolución o de la cédula, sino que se retirarán 
comunicándole, acto seguido, que aquéllas quedan a su disposición 
en la Secretaría del juzgado, produciéndose de forma inm ediata los 
efectos de la comunicación.

Merece la pena subrayar que la solución dada por el legislador de 
presente a esta problemática [que en el pasado ocasionó situaciones 
de gran tensión entre los funcionarios actuantes y los destinatarios, 
llegando incluso a afectar a la buena m archa del proceso], parece 
satisfactoria. Eso si, siempre que se le conceda a la diligencia redac
tada por el funcionario designado la misma veracidad que si la hicie
re un Secretario Judicial.

Por otra parte, el artículo 161-3 L.E.C. contempla un segundo blo
que de dificultades en relación a la comunicación por entrega deriva
das de la ausencia del interesado. Ante este tipo de situaciones, se con
templa, siem pre y cuando concurran los requisitos previstos, que 
pueda entenderse el acto de comunicación con una serie de personas 
expresamente previstas en la norma. En este sentido, la L.E.C. tiene 
en cuenta dos lugares diferentes que a estos efectos tienen la conside
ración de domicilio en donde poder llevar a cabo la entrega, previen
do diferentes reacciones ante la ausencia del destinatario, que proce
deremos a analizar:

1°. Si el domicilio donde se pretende practicar la comunicación 
fuere el lugar en que el destinatario  tenga su dom icilio según el 
Padrón m unicipal o a efectos fiscales o según Registro oficial o 
publicaciones de Colegios profesionales, o fuere la vivienda o local 
arrendado  al dem andado, [este últim o supuesto como novedad 
introducida por la Ley 23/2003, de 10 julio], en estos casos y a pesar 
de la ausencia del interesado, podrá efectuarse la entrega a cualquier 
empleado o fam iliar mayor de catorce años, que se encuentre en ese 
lugar, o al conserje de la finca si lo tuviere; advirtiendo al receptor 
que está obligado a entregar la copia de la resolución o la cédula al 
destinatario  de la misma, o a darle aviso, si sabe su paradero. Por 
tanto, el Secretario Judicial o funcionario actuante «habrá de asegu
rarse» de la condición de empleado, fam iliar o conserje en su caso; 
así como de la edad y grado de m adurez de la persona a quien se 
haga la entrega. Y habrá de advertirle, asimismo, de la obligación de 
hacer llegar la cédula o copia de la resolución a su destinatario, o
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cuanto menos darle aviso de su recepción en caso de que sepa su 
paradero.

Por todo ello, si estos sujetos manifiestan la imposibilidad de cum
plir con dicho mandato, y al Secretario judicial o funcionario desig
nado le pareciesen fundadas, teóricamente debería abstenerse de efec
tuar la entrega y tener por no realizado [diligencia negativa] el acto de 
comunicación.

2°. Si la comunicación se dirigiere al lugar de trabajo no ocasional 
del destinatario [con lo que en este supuesto no se permite, por muy 
absurdo que parezca, la com unicación por entrega en el domicilio 
laboral ocasional, por muy conocido que éste fuera], en ausencia del 
mismo la entrega se realizará a persona que m anifieste conocer a 
aquél o si existiere dependencia encargada de recibir documentos u 
objetos, a quien estuviere a cargo de ella.

En ambos supuestos, la L.E.C. contempla las circunstancias que 
deberán constar en la diligencia de com unicación si finalm ente se 
practica con persona distinta de aquélla a la que va dirigida [no pro
veyéndose, paradójicamente, modelo alguno en el supuesto ordinario 
de que la entrega se efectúe con el interesado]. En cualquier caso, se 
establece que en la diligencia se hará constar el nombre de la persona 
destinataria de la comunicación y la fecha y la hora en la que fue bus
cada y no encontrada en su domicilio, así como el nombre de quien 
recibe la copia de la resolución o la cédula y la relación de dicha per
sona con el destinatario, produciendo todos sus efectos la comunica
ción así realizada.

Antes de continuar, creemos oportuno reseñar una serie de consi
deraciones a este artículo 161-3 L.E.C.

Parecería lógico que, en ausencia del interesado también pudiera 
entenderse el acto de comunicación con los terceros autorizados en el 
domicilio real y efectivo de aquél, coincida o no, con el del Padrón 
municipal o demás Registros oficiales. No obstante, de la letra de la 
L.E.C. parece deducirse que si el acto de comunicación se efectuase con 
alguno de esos terceros, pero en domicilio distinto a los previstos, la 
entrega, en principio, sería nula salvo que se subsanase conforme a lo 
dispuesto en su artículo 166-2 L.E.C: «•[...] cuando la persona notifica
da, citada, emplazada o requerida se hubiera dado por enterada en el 
asunto, y no denunciase la nulidad de la diligencia en su primer acto de 
comparecencia ante el tribunal, surtirá ésta desde entonces todos sus efec
tos, como si se hubiere hecho con arreglo a las disposiciones de la ley».

Por otro lado, no se ha previsto cómo actuar en el caso de que algu
na de las personas autorizadas por el artículo 161-3 L.E.C. [y dando 
por sentado que estén obligadas, lo que no se desprende claramente
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del tenor literal de la L.E.C.] se nieguen a recibir la copia de la resolu
ción o la cédula, o a firmar la diligencia. Tampoco se apuntan las con
secuencias que pueden acarrearles dichas negativas, ni los apercibi
mientos a realizar caso de no cumplir con su obligación de entregar la 
comunicación al interesado, o darle aviso si sabe su paradero. Y ante 
tantas omisiones referidas a problemas que se suscitan diariamente en 
la práctica de comunicaciones mediante entrega, sólo podemos con
cluir que es evidente que con la total falta de precisión en este punto 
no se obtiene la claridad y eficacia perseguida por la Exposición de 
Motivos, en orden a la regulación de los actos de comunicación.

En otro orden de cosas, tampoco está de más hacer alguna alusión 
a la desaparición de la figura del vecino más próximo, como tercero 
autorizado con el que entender una comunicación judicial por entre
ga en ausencia del destinatario.

Sobre este asunto hay que empezar reconociendo que la realiza
ción de un acto de comunicación por entrega con los vecinos siempre 
ha sido conflictiva, puesto que si ya es difícil efectuarlo con familia
res, empleados o conserjes, mucho más lo es con vecinos que, en oca
siones, apenas se conocen. Pero sentado lo anterior, no es menos cier
to que en m uchísim os inmuebles de nuestras ciudades no existe la 
figura del portero o conserje, ni todo el mundo tiene empleados en su 
casa; y, además, cada vez es mayor el número de personas que viven 
solas [y si no es así, lo normal es que los integrantes de un domicilio 
trabajen o estudien fuera de éste]. Por todo ello, y al am paro de lo 
establecido en la nueva L.E.C, no es extraño tener que intentar varias 
veces un acto de com unicación, incluso habilitando horas, para 
encontrar al destinatario de la notificación, citación, emplazamiento 
o requerim iento o, en su defecto, persona alguna autorizada por la 
Ley con quien poder llevarlos a cabo, que como ya sabemos, no puede 
tratarse de un vecino, aunque éste quisiera, so pena de la nulidad del 
acto de comunicación así realizado [cfr. artículo 166 L.E.C.].

Ante esta situación, totalmente contraria al ya referido principio 
de eficacia que debe regir la práctica de los actos de comunicación en 
el orden civil, no es fácil com prender porqué nuestro legislador ha 
«autolimitado» el núm ero de personas con quien entenderlos en 
ausencia del interesado. Sobre todo cuando tampoco la garantía por 
realizar una comunicación mediante entrega con uno de los terceros 
autorizados por el artículo 161-3 L.E.C. frente a un vecino sea mayor 
[pues lo que el destinatario pueda objetar frente a este último para, en 
su caso, desvirtuar que ha recibido la comunicación, también puede 
alegarlo frente a un conserje, empleado o familiar]. Y más cuando del 
propio artículo 161-3 no se infiere tajantem ente que en ausencia del 
interesado exista la obligación de efectuar el acto de comunicación
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con los terceros previstos en el mismo, pareciendo incluso que el acu
dir a ellos es optativo; ni, por supuesto, tampoco se desprende la facul
tad de compelerles a recibirlo.

Para finalizar con este breve análisis de la comunicación por entre
ga, reseñar que en el artículo 161-4 L.E.C. se regula una situación que 
en la práctica ya se venía efectuando con la antigua Ley de 1.881, a 
saber, cómo actuar en el supuesto de que el destinatario ya no tenga 
su domicilio, particular o laboral, en el lugar designado. En estas cir
cunstancias, el funcionario actuante procurará averiguar si vive allí el 
interesado, y si no fuera así, consignará en la diligencia negativa que 
redacte el domicilio actual que le haya sido indicado por alguna de las 
personas consultadas. La L.E.C. no concreta las indagaciones que 
deberán realizarse a este respecto, si bien lo que resulta más lógico, y 
así se efectúa en la práctica es preguntar precisamente a los vecinos. 
De ello se deduce la posibilidad de acudir a un vecino para averiguar 
el actual paradero del destinatario pero, paradójicamente, y como ya 
se vio anteriormente, no se le puede entregar una comunicación en su 
ausencia.

Por último, decir que si no se pudiera conocer por este medio el 
domicilio del demandado, o de los testigos o peritos como contempla 
el artículo 159-1 L.E.C, y si el demandante no hubiere designado otros 
posibles domicilios, se procederá conforme a lo establecido en el artí
culo 156 de dicho texto legal [averiguación por parte del tribunal]. Y 
si tampoco por esta vía pudiere conocerse, se acudirá a la comunica
ción por edictos del aludido artículo 164 L.E.C.

ALBERTO SERRANO PATINO Y FERNANDO GONZÁLEZ NIETO

5,5. Comunicación edictal

Como ya mencionamos, dispone el artículo 156 L.E.C. que «en los 
casos en que el demandante manifestare que le es imposible designar un  
domicilio o residencia del demandado, a efectos de su personación, se 
utilizarán los medios oportunos para averiguar esas circunstancias, 
pudiendo dirigirse, en su caso a los Registros, organismos. Colegios pro
fesionales, entidades y empresas a que se refiere el apartado tercero del 
artículo 155.

Al recibir estas comunicaciones, los Registros y organismos públi
cos, procederán conforme a las disposiciones que regulen su actividad.

En ningún caso se considerará imposible la designación de domici
lio a efectos de actos de comunicación si dicho domicilio constara en 
archivos o registros públicos, a los que pudiere tenerse acceso.

Si de las averiguaciones a que se refiere el apartado primero resulta
re el conocimiento de un domicilio o lugar de residencia, se practicará la
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comunicación de la segunda forma establecida en el apartado 152-1, 
siendo de aplicación, en su caso, lo previsto en el artículo 158 [...]». Es 
decir, traduciendo la ley en este punto, procedería la comunicación a 
través del modo ordinario: remisión por correo, telegrama o cualquier 
otro medio técnico que perm ita dejar en autos constancia fehaciente 
de la notificación; o si ello no es posible, mediante entrega.

Concluye este artículo 156 declarando que «[...] si estas averigua
ciones resultaren infructuosas, la comunicación se llevará a cabo 
mediante edictos».

Por su parte, el artículo 164 L.E.C. establece que «cuando, practi
cadas, en su caso, las averiguaciones a que se refiere el artículo 156 no 
pudiere conocerse el domicilio del destinatario de la comunicación, o 
cuando no pudiere hallársele ni efectuarse la comunicación con todos 
sus efectos, conforme a lo establecido en los artículos anteriores, o 
cuando así se acuerde en el caso previsto en el artículo 157-2, el tribu
nal, mediante providencia, consignadas estas circunstancias, mandará 
que se haga la comunicación fijando la copia de la resolución o la cédu
la en el tablón de anuncios del juzgado o tribunal.

Sólo a instancia de parte, y a su costa, se publicará en el Boletín Ofi
cial de la provincia, de la Comunidad Autónoma, en el Boletín Oficial 
del Estado o en un diario de difusión nacional o provincial».

En suma, se acude a la comunicación por edictos cuando no ha sido 
posible conocer domicilio del destinatario y tras haber agotado los 
medios de investigación previstos en el artículo 156 L.E.C. [los cuales 
no son objeto de concreción, pero que en la práctica se limitan a remi
tir oficios al Instituto Nacional de Estadística, Oficina de Averiguación 
Patrimonial, Dirección General de la Policía y Tesorería General de la 
Seguridad Social]. O en el caso de conocer domicilio, si no hubiere 
podido hallársele, ni efectuar la comunicación con todos sus efectos.

Ante una situación de esta naturaleza, se dicta providencia en la 
que se recoge dicha circunstancia y se ordena fijar el acto de comuni
cación [copia de la resolución o cédula] en el tablón de anuncios del 
juzgado o tribunal.

En lo relativo a la supletoriedad de la comunicación edictal, exis
te num erosa jurisprudencia tanto del Tribunal Constitucional como 
del Tribunal Supremo. Así, la STC 157/1987, de 15 de octubre, afirma 
que, como regla general, la subsidiariedad de la comunicación edictal 
implica el respeto de tres condiciones: el agotam iento previo de las 
formas ordinarias de notificación, la constancia formal en las actua
ciones de haber intentado practicarlas, y la justificación, con criterios 
de racionabilidad, de la convicción o certeza de la inutilidad del 
empleo de otra vía.
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Por S U  parte, la STC 216/92, de 6 de diciembre, sostiene que se 
trata de un medio último y supletorio, reservado para los casos en que 
no sea posible localizar al demandado.

En cuanto a la form a de proceder a la com unicación edictal, 
hemos de decir que consistirá en la fijación de la copia de la resolu
ción o de la cédula en el tablón de anuncios del juzgado o tribunal.

Esto es suficiente para que la comunicación se entienda efectuada 
y produzca todos sus efectos ya que, si se agotaron todas la vías para 
tratar de ubicar al demandado y ello no hubiere sido posible, la comu
nicación por edictos es un mero formalismo al que la Ley se ve abo
cada a acudir para fundar una ficción sin la cual el proceso no podría 
seguir desarrollándose. Pero dado que se trata  abiertam ente de una 
ficción, carece de sentido someterla a más formalidades que las míni
mas, que es lo que hace la Ley en este punto.

No es preciso, por tanto, que los edictos se publiquen en boletines 
oficiales para que el emplazamiento o la citación se tengan por váli
damente efectuados. Esto supone una importante novedad respecto al 
régimen legal anterior [destinada a reducir costes], e inspirada en una 
dosis de realismo irrefutable ya que, como regla general, los ciudada
nos y las personas jurídicas no consultan dichas publicaciones en 
busca de posibles citaciones o em plazam ientos dirigidos a ellos. 
Ahora bien, en caso de que el actor así lo desee, podrá instar, y a su 
costa m andará el tribunal, que los edictos se publiquen en boletines 
oficiales o en algún diario de difusión provincial o nacional; lo cuales, 
lógicamente, serán elegidos por el actor, que es quien, en defecto de 
disposición legal, sufraga los costes de la publicación [costes que debi
do a lo voluntario del desembolso, pensam os no deberían concep
tuarse como costas procesales].

De este sistema de comunicación edictal en el tablón de anuncios del 
juzgado únicamente se exceptúa la notificación de las sentencias, o la 
resolución final de aquellos procesos en los que el demandado se halla
re en paradero desconocido. Ante situaciones de esta naturaleza, dichas 
resoluciones serán publicadas, conforme a lo dispuesto en el artículo 
497-2 L.E.C. en el «Boletín Oficial de la Comunidad Autónoma» o en el 
«Boletín Oficial del Estado» [lógicamente, en aquellos juicios en que 
sean parte las Comunidades Autónomas, éstas acudirán a sus boletines 
oficiales por estar exentas de pago de tasas por publicación].

Finalm ente, hemos visto como el artículo 164 L.E.C. tam bién 
prevé comunicación edictal en relación a los demandados que cons
ten en el denominado Registro Central de Rebeldes Civiles, previsto 
en el artículo 157 L.E.C. y en el Real Decreto 231/2002, de 1 de marzo, 
regulador del Registro Central de Rebeldes Civiles, pero que lam enta
blemente a día de hoy, aún no ha entrado en funcionamiento.
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No obstante, y debido a su interés, seguidamente procedemos a 
transcribir dicho artículo 157, cuyo tenor literal es el siguiente: «/. Los 
tribunales que hayan realizado infructuosamente las averiguaciones a 
que se refiere el artículo anterior, comunicarán el nombre del demanda
do y los demás datos de identidad que les consten al Registro central de 
rebeldes civiles, que existirá con sede en el Ministerio de Justicia.

2. Cualquier tribunal que deba averiguar el domicilio de un deman
dado podrá dirigirse al Registro central de rebeldes civiles para compro
bar si el demandado consta en dicho Registro y si los datos que en él 
aparecen son los m ismos de que dispone el tribunal. En tal caso, 
mediante providencia, podrá acordar directamente la comunicación 
edictal del demandado.

3. El demandado inscrito en el citado Registro podrá solicitar la can
celación de la inscripción comunicando el domicilio al que se le pueden 
dirigir las comunicaciones judiciales. El Registro remitirá a los tribuna
les en que conste que existe proceso contra dicho demandado, el domi
cilio indicado por éste a efecto de comunicaciones, resultando válidas 
las practicadas a partir de ese momento en ese domicilio».
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5.6. Otros m edios de com unicación procesal

Es el artículo 162 L.E.C. el que aborda esta cuestión manifestando 
que «cuando los juzgados y tribunales y las partes o destinatarios de los 
actos de comunicación dispusieren de medios electrónicos, telemáticos, 
infotelecomunicaciones, o de otra clase semejante que permitan el envío 
y la recepción de escritos y documentos, de forma tal que esté garantiza
da la autenticidad de la comunicación y de su contenido y quede cons
tancia fehaciente de la remisión y recepción íntegras y del momento en 
que se hicieron, los actos de comunicación podrán efectuarse por aque
llos medios, con el acuse de recibo que proceda.

Las partes y los profesionales que intervengan en el proceso deberán 
comunicar al tribunal el hecho de disponer de los medios antes indica
dos y su dirección.

Asimismo, se constituirá en el Ministerio de Justicia un Registro 
accesible electrónicamente de los medios indicados y de las direcciones 
correspondientes a los organismos públicos.

Cuando la autenticidad de resoluciones, documentos, dictámenes o 
informes presentados o transmitidos por los medios a que se refiere el 
apartado anterior sólo pudiera ser reconocida o verificada mediante su 
examen directo o por otros procedimientos, aquéllos habrán de aportar
se o transmitirse a las partes e interesadas de modo adecuado a dichos 
procedimientos o en la forma prevista en los artículos anteriores, con
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observancia de los requisitos de tiempo y lugar que la Ley señale para 
cada caso».

Este precepto, propio del siglo XXI, alude a la futura implantación 
de las nuevas tecnologías de la información a la Administración; pero 
desgraciadamente a día de hoy, y a pesar del potencial de ventajas que, 
en orden a la agilización de los procedimientos, presentan, tan sólo se 
constatan algunas experiencias piloto claramente minoritarias, deri
vadas de la falta de garantías de seguridad jurídica que todavía pre
sentan tales tecnologías.

Por tanto, nos encontramos en una mera etapa embrionaria, que 
se supone se retardará en el tiempo, dada la escasa dotación que en 
relación a estos temas poseen nuestros juzgados y tribunales; los cua
les presentan como últim a novedad en m ateria de actos de comuni
cación el uso del fax [ya visto y estudiado páginas anteriores].

Como afirma Ormazábal Sánchez en relación a este asunto, «no es 
exagerado afirmar que el grado de seguridad eventualmente alcanzable 
mediante la firma digital en la transmisión de documentos electrónicos 
podría convertir los sistemas informáticos de comunicación en el cauce 
ordinario del trafico jurídico entre particulares y entre estos y los pode
res públicos, razón que explica el creciente y efectivo interés de las insti
tuciones comunitarias por la configuración de un marco legal europeo 
en dicho ámbito». Y a este respecto, remite a la Comunicación de 8 de 
octubre de 1997, de la Comisión Europea al Consejo, Parlamento y a 
los Comités Económico y Social, y al de las Regiones titulada «Fomen
to de la segundad y la confianza en la comunicación electrónica. Hacia 
un marco para la firma digital y el cifrado».

Para concluir, y en opinión de Miguel Ángel Fernández, dos son los 
problem as fundam entales que plantea el uso de estos medios de 
comunicación, al no estar controlados por fedatario público alguno. 
Primero, la dificultad de controlar la autenticidad de la propia comu
nicación y su contenido por su rem itente. Y en segundo lugar, la 
ausencia de fehaciencia en los soportes destinados a dejar constancia 
del envío y de su recepción.

ALBERTO SERRANO PATINO Y FERNANDO GONZÁLEZ NIETO

6. NULIDAD Y SUBSANACION DE LOS ACTOS DE 
COMUNICACIÓN PROCESAL

Teniendo en cuenta que el propósito de los actos de comunicación 
radica en dar a conocer las resoluciones de todo tipo que se dicten 
durante la sustanciación de un proceso [con lo que los intervenientes
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en el mismo podrán defender sus derechos e intereses del modo que 
estimen conveniente]; Y que para ello se dictan las normas de comu
nicación procesal, cuyo objeto es garantizar el conocimiento efectivo 
de las resoluciones judiciales por sus destinatarios; parece lógico que 
la L.E.C. declare la nulidad de pleno derecho de los actos de comuni
cación que se hayan llevado a cabo sin observar lo ordenado en dicha 
normativa. En este sentido, el artículo 166-1 L.E.C declara [en rela
ción con el artículo 225-3 de la misma] que «serán nulos los actos de 
comunicación que no se practicaren con arreglo a lo dispuesto en este 
capítulo y pudieren causar indefensión».

Es decir, del tenor literal de la nueva L.E.C. parece desprenderse 
que para poder declarar la nulidad de un acto de comunicación, basta 
con que se dé infracción de la norm a procesal y que dicha infracción 
pueda conllevar, con independencia de que realmente se hubiere pro
ducido o no, indefensión. Dicho de otra manera, del incumplimiento 
formal de la Ley debe inferirse, al menos potencialmente, un resulta
do lesivo en el derecho de defensa del destinatario [lo que a efectos 
prácticos, supondría no exigir demostración de la indefensión produ
cida, sino únicam ente declarar que el incumplimiento legal fue de tal 
entidad que, en cuanto se produjo, colocó en posible situación de 
indefensión al interesado].

Pues bien, creemos que el contenido de este artículo 161-1 L.E.C. 
induce de un modo peligroso a confusión, pues como hemos subra
yado no parece que haya que constatar de modo fehaciente que se 
produjo una situación de indefensión lesiva del derecho fundamental; 
lo cual se aparta  claram ente de lo previsto en la Ley Orgánica del 
Poder Judicial, que para decretar la nulidad de pleno derecho por 
defecto de forma de los actos procesales, dispone en su artículo 240 : 
«[...] la nulidad de pleno derecho, en todo caso, y los defectos de forma 
en los actos procesales que impliquen ausencia de los requisitos indis
pensables para alcanzar su fin o determinen efectiva indefensión f...J». 
Por tanto, para decretar la nulidad de pleno derecho de los actos de 
comunicación se exige no sólo la infracción de la normativa procesal, 
sino tam bién que concurra la efectiva indefensión del destinatario, y 
no la m era posibilidad potencial.

Y en esta misma línea, la posición del Tribunal Supremo es clara y 
contundente. Así, entre otras muchas, la STS de 13 de julio de 1995, 
declara que «la finalidad de los actos de comunicación procesal consis
te en llevar al conocimiento personal de los litigantes las decisiones y 
resoluciones judiciales, a fin de que puedan adoptar la conducta proce
sal que consideren oportuna en defensa de sus derechos e intereses, bus
cando por ello, siempre que sea factible, el emplazamiento personal.
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como máxima garantía; pero producido tal conocimiento, ha de facili
tarse la continuación del proceso [...], y si esto ocurre, aunque el acto de 
comunicación adoleciere de alguna irregularidad, debe producir plenos 
efectos, pues lo que no puede proteger el derecho es el desinterés, la pasi
vidad o negligencia del interesado que adquirió, a pesar de un posible 
defecto de comunicación, conocimiento del acto o resolución judicial 
por otros medios distintos, supuesto en el que no puede alegar indefen
sión, al depender su conducta activa o pasiva de su exclusiva conve
niencia y acomodo».

No obstante lo anterior, nuestro ordenamiento permite la posibili
dad de subsanación de los actos de comunicación defectuosos. Así, de 
conform idad con lo dispuesto en el artículo 166-2 L.E.C. [...] «sin 
embargo, cuando la persona notificada, citada, emplazada o requerida 
se hubiere dado por enterada en el asunto, y no denunciase la nulidad de 
la diligencia en su primer acto de comparecencia ante el tribunal, surti
rá ésta desde entonces todos sus efectos, como si se hubiere hecho con 
arreglo a las disposiciones de la ley».

También induce claramente a confusión este segundo apartado del 
artículo 166 L.E.C. ya que parece exigir que el sujeto destinatario 
comparezca ante el tribunal y denuncie el acto de comunicación irre
gular. Entendemos que sostener tal interpretación supondría ir clara
mente contra la doctrina sentada por nuestro Tribunal Constitucional, 
que exige el mero conocimiento del acto por el interesado con inde
pendencia que comparezca o no en el tribunal, ya que la comparencia 
lo único que abre al interesado es la posibilidad de denunciar la 
infracción. De lo cual, la nulidad a la que alude en este punto la Ley 
de Enjuiciamiento entendemos que debe ir referida no a una nulidad 
absoluta o de pleno derecho, sino a la relativa o anulabilidad [aunque 
esta afirmación no cuenta con una unanimidad doctrinal].

En resumen, la doctrina del Tribunal Constitucional para declarar 
el amparo constitucional por infracción procesal, declara lo siguien
te: 1°. Que quien conozca de la infracción procesal comparezca, o en 
térm inos más precisos, debe comparecer. Así en la STC 14/1992 se 
señala que [...] «si conociendo de la existencia del proceso, y teniendo la 
oportunidad de hacerlo, aquél no comparece ni defiende sus derechos, 
ninguna vulneración de garantías procesales puede aducir, pues si hubo 
falta de defensa fue por su negligencia o por su voluntario apartamien
to del juicio».

2°. Que quien comparezca debe denunciar la falta en el prim er trá 
mite procesal de que disponga. En este sentido, no habrá indefensión.

ALBERTO SERRANO PATINO Y FERNANDO GONZÁLEZ NIETO
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según la STC 102/1987 f...]«cuando, aun habiéndose quebrantado la 
legalidad procesal por el juzgador, la propia interesada, por impericia o 
negligencia, no haya utilizado sus posibilidades defensa, desdeñando los 
remedios hábiles para hacer valer sus intereses y cooperando con ello al 
menoscabo de su posición procesal».
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1. REFLEXIONES FINALES

A lo largo de nuestra experiencia profesional hemos podido com
probar desde la preocupante escasez de conocimientos de los agentes 
que intervienen ante nuestros juzgados y tribunales sobre la norm ati
va que hemos analizado, en contraste con el derecho sustantivo; y ello 
a pesar de la enorme im portancia que tiene, en orden a poder agilizar 
los procedimientos, conocer las posibilidades que ofrece la sistemáti
ca reguladora de los actos de comunicación, especialmente cuando se 
trata  de trasladar resoluciones judiciales a demandados que se resis
ten tenazmente a recibirlas, tratando de este modo de dilatar el curso 
de los autos el mayor tiempo posible.

También querem os dejar constancia de la am plitud de criterios 
que ordinariam ente m uestran los tribunales civiles en orden a la 
interpretación de esta normativa, que depende en buena medida de 
los criterios estrictamente personales de los Secretarios Judiciales, a 
veces incluso cambiantes, por lo que una buena orientación a instan
cia de parte, resulta para lo mismos bastante esclarecedor.

Finalmente, hemos constatado del análisis de la normativa, que 
aunque en algunos aspectos ha supuesto un avance innegable en rela
ción con la legislación anterior, en otros casos no así; resultando en 
ocasiones excesivamente farragoso y contradictorio, incluso con 
lamentables lagunas, que no mejoran por ejemplo la reforma acome
tida en el procedimiento laboral. Por todo ello pensamos que sólo par
cialmente se cumplen los deseos expresados en el Exposición de Moti
vos de la L.E.C. en lo relativo a regular el sistem a de actos de 
comunicación con «orden, claridad y sentido práctico».
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cionador: el procedimiento especial previsto en la LJCA y el recurso de amparo. 5. Con
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1. INTRODUCCIÓN

1.1. El procedim iento como garantía de los particulares

La exigencia de procedimiento conlleva la garantía constitucional 
de la existencia de unos trámites procedimentales a través de los cua
les se ha de form ar la voluntad administrativa. Esta garantía de pro
cedimiento se establece en la propia Constitución Española, al seña
lar en su artículo 105 que la Ley regulará «c) el procedimiento a través 
del cual deben producirse los actos administrativos garantizando, cuan
do proceda, la audiencia del interesado».

El procedimiento administrativo, al configurarse como límite en 
el ejercicio de la potestad adm inistrativa, juega una doble función, 
como garantía del interés general y como garantía frente a los admi
nistrados; esta doble garantía  ya se venía recogiendo en la vetusta

Revista Jurídica de la Comunidad de Madrid 
Núm. 22. Septiembre-Diciembre 2005

181



jurisprudencia del Tribunal Supremo, estableciendo ésta que «eZ pro
cedimiento administrativo tiene la doble finalidad de servir de garantía 
de los derechos individuales y de garantía de orden de la Administración 
y de justicia y acierto en sus resoluciones», así en STS de 14 de abril de 
1971. En esta misma línea, Garrido Falla' considera que el que la 
declaración en que el acto administrativo consiste se forme a través de 
un procedim iento es el efecto de una doble causa: de una parte, el 
hecho de que la Administración, siendo una persona moral, forma su 
voluntad m ediante la conjunción de una serie de voluntades de las 
personas físicas que la integran; de otra, el hecho de que las cada vez 
más fuertes exigencias del Estado de Derecho tienen a una cada vez 
mayor juridización del actuar administrativo, y es con esta juridiza- 
ción del procedimiento con la que se persigue un doble objetivo: la 
garantía de los derechos e intereses de los particulares y la garantía 
del interés público, asegurando un mayor acierto y eficacia en la reso
lución administrativa.

Ya es clásica la distinción que García de Enterría  hace de las 
garantías que ostenta el ciudadano en su posición jurídica frente a las 
Administraciones Públicas, considerando que el procedimiento es la 
prim era de ellas, siendo la segunda, los medios de impugnación en vía 
adm inistrativa y la tercera el acceso a los Tribunales de Justicia 
mediante la fiscalización de la actuación administrativa.

La regulación del procedimiento administrativo común está hoy 
contenida en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídi
co de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administra
tivo Común (en adelante LRJAP), modificada por Ley 4/1999, de 13 de 
abril, que derogó^ casi en su totalidad la Ley de Procedimiento Admi
nistrativo de 17 de julio de 1958, en cuyos artículos 133 y siguientes 
regulaba el procedimiento sancionador. En este sentido, la Exposición 
de Motivos de la LRJAP señala, tras citar el contenido del art. 
149.1.18“ de la Constitución Española que «Za Ley recoge esta concep
ción constitucional de distribución de competencias y regula el procedi
miento administrativo común, de aplicación general a todas las Admi
nistraciones Públicas y fija las garantías m ínimas de los ciudadanos 
respecto de la actividad administrativa. Esta regulación no agota las 
competencias estatales o autonómicas de establecer procedimientos 
específicos «ratione materiae» que deberán respetar, en todo caso, estas

VICTORIA LÓPEZ TORRALBA

' Garrido Falla, F., Comentarios a la Constitución. Tercera Edición ampliada, Civitas. 
Pag. 1631.

 ̂ La derogación de la Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de julio de 1958 tiene 
lugar mediante la Disposición Derogatoria de la LRJAP, la Disposición Derogatoria de la Ley 
6/1997, de Organización y Funcionamiento de la Administración General del Estado (LOFA- 
GE) y la Disposición Derogatoria de la Ley 6/1997, del Gobierno.
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garantías (...) la regulación de los procedimientos propios de las Comu
nidades Autónomas habrán de respetar siempre las reglas de procedi
miento que, por ser competencia exclusiva del Estado, integra el con
cepto de Procedimiento Administrativo Común.»

Todo procedim iento adm inistrativo^ está sujeto a una serie de 
garantías, las cuales tam bién concurren en el procedim iento adm i
nistrativo sancionador, en cuyo ámbito se hacen más relevantes. Con 
carácter general, como principios generales que se derivan de la pro
pia Norma Fundamental y de los que nacen las garantías del procedi
miento, cuyo control último se residencia en los Tribunales de Justi
cia, según el tenor del artículo 106 de la Constitución Española (en 
adelante CE), podemos citar las siguientes: el principio de legalidad — 
artículos 9.3 CE y 103 CE—; la interdicción de la arbitrariedad de los 
poderes públicos, art. 9.3 CE; la objetividad (según el art. 103.1 CE) e 
imparcialidad (como recoge el art. 103.3 CE) con que la Administra
ción ha de servir a los intereses generales; la igualdad en la actuación 
administrativa frente a los administrados —art. 14 CE— y la no inde
fensión y presunción de inocencia derivado del art. 24 CE. En este 
sentido, en cuanto a la efectividad del derecho de defensa, el Tribunal 
Constitucional ha excluido de su ám bito m aterial de conocim iento 
jurisdiccional las cuestiones relativas a la indefensión en los procedi
mientos administrativos''. Por ello, las infracciones o vicios de forma 
que se puedan com eter durante la tram itación del procedim iento 
administrativo han de ser corregidos en vía judicial y planteados ante 
los órganos judiciales pero no originan indefensión que pueda funda
mentarse en el art. 24.1 CE.

No obstante, la especial naturaleza de los procedimientos sancio- 
nadores determina que sólo a los actos que tienen carácter sanciona
dor les resulta de aplicación las garantías constitucionales, como vere
mos a continuación, sin que quepa exigir la extensión de estas 
garantías a actos que no tengan este carácter punitivo (en esta línea
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 ̂ Sobre los principios generales del procedimiento administrativo, LOPEZ MENUDO, 
Francisco, realizó ya en 1991 un ensayo de clasificación, distinguiendo entre los principios 
constitucionales que tienen operatividad directa e inmediata en el procedimiento; los prin
cipios del procedimiento con una clara conexión en principios positivizados en la Consti
tución; principio generales no constitucionalizados de amplia incidencia en el procedi
miento; criterios legales que no constituyen auténticos principios y reglas o técnicas que a 
veces son calificadas impropiamente por la doctrina y Jurisprudencia como principios. Los 
principios generales del procedimiento administrativo. Revista de Administración Pública 
n° 129 septiembre-diciembre 1992.

'' Auto del Tribunal Constitucional 232/1983. Incluso ha declarado el Tribunal Consti
tucional que la falta de audiencia del perjudicado no constituye una infracción susceptible 
de amparo, sino acaso solo contraviene lo dispuesto en el artículo 105 c) CE, pues en defi
nitiva las exigencias del art. 24 no son trasladables sin más a toda tramitación administra
tiva (STC 68/1985).
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numerosas resoluciones como los Autos del Tribunal Constitucional 
239/1988 ó 96/1988).

VICTORIA LÓPEZ TORRALBA

1.2. El procedimiento administrativo sancionador y sus 
garantías

El procedimiento administrativo sancionador constituye un pro
cedimiento administrativo especial mediante el cual la Administra
ción Pública ejercita el ius puniendi, dentro de la unidad de la potes
tad sancionadora^, y es indudable que en este marco, en el que como 
consecuencia de dicho procedimiento puede el ciudadano verse san
cionado, las garantías propias del procedimiento han de ser observa
das con exquisito rigor. Como señalan García de Enterría y Fernández 
Rodríguez, la potestad sancionadora de la Administración no es una 
potestad adm inistrativa más, sino que form a parte de la potestad 
punitiva del Estado.

Este carácter gravoso del procedimiento sancionador y la natura
leza de la potestad sancionadora es lo que determinan que a lo largo 
del mismo no sólo se respeten las garantías propias del procedimien
to administrativo común, sino que al mismo se añadan otras deriva
das de la propia Constitución y del derecho constitucional de defensa 
que asiste a todos los ciudadanos, como traslación de las garantías 
propias del ámbito penal al derecho administrativo sancionador, que 
serán objeto de nuestro estudio. Por eso, la Exposición de Motivos de 
la LRJAP señala también que «£/ Título IX  regula los principios bási
cos a que dehe someterse el ejercicio de la potestad sancionadora de la 
Administración y los correspondientes derechos que de tales principios 
se derivan para los ciudadanos extraídos del Texto Constitucional y de la 
ya consolidada jurisprudencia sobre la materia (...) Todos ellos se con-

 ̂ La tesis dominante en la actualidad, tras la Constitución Española de 1978, reconoce 
que la potestad sancionadora de la Administración forma parte de un «genérico» ius 
puniendi del Estado, que es único, aunque luego tenga dos manifestaciones distintas (la 
pena y la sanción administrativa). Por tanto, la discusión se centra en saber si en ambas 
esferas existen las mismas garantías para el presunto responsable, es decir, en el proceso 
penal y en el ámbito administrativo sancionador. En este sentido, la doctrina -tanto admi- 
nistrativista como penalista- y la jurisprudencia se ha pronunciado en el sentido de identi
ficar el injusto penal y el injusto administrativo, pues no es posible encontrar diferencias 
ontológicas en cuanto a su contenido entre ambos, e incluso la Sentencia del Tribunal Euro
peo de Derechos Humanos de 21 de febrero de 1984 (caso Oztürk) señaló expresamente que 
«el Convenio de Roma no impide a los Estados Miembros establecer o mantener una dis
tinción entre diferentes tipos de infracciones definidas por el derecho interno» añadiendo 
que, en esos casos, es necesario que ambos injustos estén abarcados por las mismas garan
tías mínimas de régimen jurídico.
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sideran básicos al derivar de la Constitución y garantizar a los adminis
trados un tratamiento común ante las Administraciones Públicas, mien
tras que el establecimiento de los procedimientos materiales concretos es 
cuestión que afecta a cada Administración Pública en el ejercicio de sus 
competencias.»

La Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las 
Adm inistraciones Públicas y de Procedim iento Administrativo 
Común, regula los principios de la potestad sancionadora y del pro
cedimiento sancionador dentro de su Título IX*, en sus Capítulos I y 
II, artículos 127 y siguientes.

Nuestro breve artículo está orientado al examen de los aspectos 
propiamente procedimentales del procedimiento sancionador y de las 
garantías del presunto responsable. En la distinción que Garberí Llo- 
bregat, realiza dentro del Título IX de la LRJAP, el Capítulo I obede
cería a la importación al ámbito de la Administración sancionadora 
de las garantías consagradas en el art. 25 CE, que genéricam ente 
pudieran catalogarse como «principios inform adores del Derecho 
Penal material», mientras que los principios del Capítulo II del mismo 
Título de la LRJAP, responden, por el contrario, a las garantías nucle- 
adas en tom o al art. 24.2 CE, que de igual forma genérica podrían ser 
calificadas como «principios informadores del Derecho Procesal».

También Suay Rincón^, señala que el Capítulo II puede ser enjui
ciado desde dos distintos puntos de vista; desde la posición de la 
Administración y de las decisiones que pueda adoptar en el curso del 
procedimiento (que perm itiría examinar los arts. 136 y 138 LRJAP) y 
desde la posición del ciudadano y los derechos que pueda hacer valer 
en el citado procedimiento (arts. 134, 135 y 137 LRJAP).

Sobre la traslación de la totalidad de los principios, características 
y garantías del derecho penal al ámbito administrativo sancionador.

* Este Titulo, como recoge la Exposición de Motivos de la Ley, «regula los principios 
básicos a que debe someterse el ejercicio de la potestad sancionadora de la Administración 
y los correspondientes derechos que de tales principios se derivan para los ciudadanos 
extraídos del texto constitucional y de la ya consolidada jurisprudencia sobre la materia. 
Efectivamente, la Constitución en su artículo 25, trata conjuntamente los ilícitos penales y 
administrativos, poniendo de manifiesto la voluntad de que ambos se sujeten a principios 
de básica identidad, especialmente cuando el campo de actuación del derecho administra
tivo sancionador ha ido recogiendo tipos de injusto procedentes del campo penal no sub
sistentes en el mismo en aras al principio de mínima intervención. Entre tales principios 
destaca el de legalidad o «ratio democrático» en virtud del cual es el poder legislativo el que 
debe fijar los límites de la actividad sancionadora de la administración y el de tipicidad, 
manifestación en este ámbito del de seguridad jurídica, junto a los de presunción de ino
cencia, información, defensa, responsabilidad, proporcionalidad, interdicción de la analo
gía, etc.»

’’ SUAY RINCÓN, José. La potestad sancionadora de la Administración en Comenta
rios a la LRJAP y PAC, Consejería de Hacienda de la Comunidad de Madrid, 1993, pág. 220.
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se ha pronunciado la jurisprudencia y la doctrina constitucional®, 
señalando que esa traslación ha de hacerse con matices, pues si se 
trasladaran en su totalidad, el derecho administrativo sancionador se 
integraría sin más dentro del marco penal, y a ello se oponen razones 
esenciales, pues aunque se afírme que ambos son manifestación del 
ius puniendi del Estado, lo cierto es que como señala Quintero Oliva
res® la política criminal y la autotutela son cosas diferentes y eso se 
manifiesta también en esas diversidades.

En este sentido traemos a colación lo dispuesto en el Fundamento 
de Derecho Tercero de la STC 54/2003, de 24 de marzo de 2003(RTC 
2003/54), al señalar que:

“ la reiterada doctrina de este Tribunal, desde la STC 
18/1981, de 8 de junio (FJ 2), que ha declarado, no sólo la 
aplicabilidad a las sanciones administrativas de los prin
cipios sustantivos derivados del art. 25.1 CE, consideran
do que los principios inspiradores del orden penal son de 
aplicación con ciertos matices al derecho administrativo 
sancionador, dado que ambos son manifestaciones del 
ordenamiento punitivo del Estado, sino que también ha 
proyectado sobre las actuaciones dirigidas a ejercer las 
potestades sancionadoras de la Administración las garan
tías procedimentales ínsitas en el art. 24.2 CE, no median
te su aplicación literal, sino en la medida necesaria para 
preservar los valores esenciales que se encuentran en la 
base del precepto. Ello, como se ha afirmado en la STC 
120/1996, de 8 de julio (FJ 5), «constituye una inveterada 
doctrina jurisprudencial de este Tribunal y, ya, postulado 
básico de la actividad sancionadora de la Administración 
en el Estado social y democrático de Derecho».

Para el estudio que vamos a realizar, consideramos conveniente 
hacer una nueva distinción dentro de la categoría general de garantí
as del procedimiento administrativo sancionador, garantías que pode
mos clasificar en dos bloques: *

VICTORIA LÓPEZ TORRALBA

* Recordemos a estos efectos que la extensión por el Tribunal Constitucional de los 
principios inspiradores del orden penal al ámbito administrativo sancionador tiene gran 
importancia, porque este Tribunal es el intérprete supremo de la Constitución Española 
(art. 1 LOTC) y su doctrina tiene eficacia vinculante para los órganos jurisdiccionales (art. 
5.1 LOPJ).

 ̂ QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, La autotulela. Los límites al poder sancionador de 
la Administración pública. Revista de Administración Pública, n° 126, septiembre-diciem
bre 1991, pag. 253 y siguientes.
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— un prim er bloque de garantías procesales abstractamente refe
ridas al procedimiento sancionador y presidido por la aplica
ción modulada al procedimiento sancionador del derecho a un 
proceso justo y equitativo, que necesariam ente coadyuvan al 
resultado de un proceso con respeto al principio de contradic
ción. Es decir, las garantías genéricamente observadas desde la 
posición de la Administración Pública y desde el examen de las 
decisiones que puede adoptar para su consecución.

— y un segundo bloque, referido a las garantías de los derechos de 
la persona presuntam ente responsable, en cuyo núcleo se 
encuentra el derecho de defensa y sus derechos instrumentales, 
como el derecho a la presunción de inocencia y las garantías del 
derecho a intervenir en el procedimiento con conocimiento de 
la im putación y em pleando los medios de defensa adm itidos 
por el ordenamiento jurídico que resulten procedentes.

Indudablemente, abordar ambas categorías en el marco del dere
cho administrativo sancionador ha de hacerse desde la perspectiva del 
derecho de defensa del artículo 24 CE, siendo de mayor intensidad su 
influjo en el segundo bloque que en el prim ero, pero coadyuvando 
ambos a alcanzar esta finalidad.

Dentro de las garantías, y en la clasificación que hemos realizado 
anteriorm ente, será preciso analizar si dichas garantías em anan del 
propio texto fundamental, en qué medida se ha reconocido por la doc
trina constitucional y la jurisprudencia su traslación desde el derecho 
penal al administrativo sancionador y si el legislador ordinario de uno 
u otro modo las ha incluido en su regulación, cuestión relevante, en 
tanto que determ inará la naturaleza jurídica de la garantía, recogién
dola como una m era exigencia formal o como derecho fundamental, 
sujeto a especial protección.

Otra acotación necesaria, antes de entrar de lleno en el examen de 
las garantías, es que nos vamos a centrar en el estudio de las garantí
as que concurren en el procedimiento administrativo cuando se trata 
del ejercicio de la potestad sancionadora de protección general, dejan
do al margen las sanciones de autotutela, tales como las impuestas en 
el marco del derecho disciplinario (art. 127.3 y Disposición Adicional 
Octava LRJAP), las sanciones tributarias (Disposición Adicional Quin
ta LRJAP) o las del orden social (Disposición Adicional Séptim a 
LRJAP), que no se rigen por los principios de la LRJAP, salvo con 
carácter supletorio.

Recordemos que la doctrina más autorizada viene distinguiendo 
entre la potestad sancionadora ordinaria o general, que es la que pre
tende preservar los intereses generales frente a las conductas antijurí
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dicas de los ciudadanos que vulneran el orden previamente estableci
do, es decir, se configura como una potestad de «protección general» 
o de heterotutela; mientras que la potestad disciplinaria puede deno
minarse como «potestad de autoprotección» o de autotutela, dado que 
su finalidad es el mantenimiento del orden y la eficacia de la organi
zación interna de la Administración, como sucede en el derecho dis
ciplinario, en los casos de policía dem anial o sanciones tributarias, 
terminología esta acuñada por García de Enterría.

Así, por ejemplo, es im portante señalar cómo en el ám bito del 
Derecho Disciplinario, que tienen como fundamento las denominadas 
«relaciones de sujeción especial», la traslación y aplicación de los 
principios del Derecho penal, está muy matizada, de manera que algu
nos autores (Castillo Blanco e Ildefonso Huertas) incluso aluden a «la 
simulada aplicación de los principios del Derecho penal en el ámbito 
disciplinario».'“ La STC 66/1984, de 6 de junio, configura la potestad 
disciplinaria como distinta de la sancionadora de la Administración 
para la protección de los intereses generales, porque es una potestad 
fruto de una relación especial de los sujetos afectados.

VICTORIA LÓPEZ TORRALBA

1.3. Reflexiones sobre la regulación actual

Llama la atención el tratam iento escasísimo que la LRJAP hace de 
las garantías del procedimiento administrativo sancionados parecen 
pocos preceptos, de m anera que han de completarse lógicamente con 
los principios propios del procedim iento adm inistrativo com ún y 
también ha de acudirse todavía a la doctrina constitucional que sigue 
definiendo el marco de garantías y la traslación de las mismas que se 
produce desde el derecho penal al derecho administrativo sanciona-

CASTILLO BLANCO, Federico A. e ILDEFONSO HUERTAS, Rosa M., La renovación 
de la dogmática del derecho disciplinario: a propósito de las infracciones y sanciones en el 
personal estatutario de la Seguridad Social. Revista de Administración Pública n° 158, 
mayo-agosto 2002. Estos autores citan sentencias, incluso preconstltucionales, que ponían 
de manifiesto un intento de configurar y entender de forma renovada la aplicación del dere
cho penal al ámbito disciplinario; así las Sentencias del Tribunal Supremo de 27 de junio 
de 1950, 12 de febrero de 1959, 19 de octubre de 1964, 2 de marzo de 1972, y otras poste
riores a la Constitución como la de 26 de marzo de 1990, 23 de septiembre de 1991 o 29 de 
junio de 1992. No obstante, el Tribunal Constitucional ha puntualizado la aplicación de los 
principios del Derecho penal al ámbito disciplinario argumentando que, si bien son de apli
cación a éste, lo son con determinados matices al operar dentro del Derecho disciplinario 
un fundamento distinto: la relación de sujeción especial a la que está «sometido» un fun
cionario público; institución esta última que provoca una cierta relajación de los principios 
imperantes en el Derecho penal que tienen su reflejo constitucional en los artículos 24 y 25 
CE; en definitiva, de la doctrina del Tribunal Constitucional se desprende la aplicación en 
el ámbito disciplinario de los principios de legalidad, tipicidad y derechos de defensa, si 
bien con menor intensidad que en el resto de derecho sancionador de heterotutela.
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dor; sin embargo, la cuestión surge de form a inm ediata ¿son sufi
cientes estos preceptos y un sistema tan abierto para garantizar los 
derechos de los particulares? ¿No resultaría  más conveniente una 
regulación conjunta y sistemática de todos ellos?

Ya N ieto" reflexionaba sobre el significado que podía tener la 
ausencia en España, a diferencia de lo que sucedía en Alemania o Ita
lia, de una Ley General de Infracciones y Sanciones Administrativas, 
apuntando para ello al tem or del legislador a apostar decididamente 
en esta línea dando cobertura a un vacío de seguridad jurídica que 
existe actualmente. Si bien, haciendo un recorrido por diversos inten
tos legislativos, recoge cómo los esfuerzos realizados en este sentido 
han fracasado. Este autor, citando a De la Morena'^, señala distintos 
anteproyectos que nunca llegaron a buen fin, el primero obra de Villar 
Palasí preparado en el seno de la Comisión General de Codificación, 
el segundo fue una proposición presentada por el Partido Popular en 
1986 y el tercero preparado por la Dirección General del Servicio Jurí
dico del Estado, que trataba de ser una norm a de garantías para el 
infractor a la m anera que lo son el Código Penal y la Ley de Enjuicia
miento Criminal para el delincuente y el procesado. También existen 
otros trabajos en esta línea como los que realizó una Comisión de 
Estudios creada en el seno del Instituto Nacional de Administración 
Pública en 1989, de la que fue ponente el propio De la Morena.

No es descartable e incluso sería deseable una norm a general en 
esta línea garantísta de los derechos del presunto responsable, aunque 
parece que claramente con la LRJAP se abandona la idea de una ley 
general sobre la potestad sancionadora que contuviera un régimen 
sustantivo y procedimental. De optarse por esa nueva perspectiva de 
regulación del procedimiento administrativo sancionador, por la que 
seguimos apostando, habrían  de tenerse en cuenta, adem ás de las 
garantías que establece nuestra Norma Fundamental y las normas de 
procedimiento administrativo que veremos a continuación, las garan
tías que, como marco general, y si culmina con éxito el proceso cons
titucional europeo, recoge la Constitución Europea'^, una vez que se
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" NIETO, A. Derecho Administrativo Sancionador, pagina 17.
MORENA Y DE LA MORENA, Luis de la. «¿Son trasplantables en bloque a la potes

tad sancionadora de la Administración las garantías que limitan el ius puniendi de los Tri
bunales?», La Ley, n° 2.199, año 1989.

Un importante trabajo sobre la Constitución Europea se contiene en Comentarios a 
la Constitución Europea, dir. ALVAREZ CONDE, E, y GARRIDO MAYOL, V. Tirant lo 
Blanch, 2004.

Recordemos que en virtud de lo dispuesto en el art. 93 CE, mediante Ley Orgánica 
1/2005, de 20 de mayo, publicada en el Boletín Oficial del Estado n° 121, de 21 de mayo de 
2005, se autoriza la ratificación por España del Tratado por el que se establece una Consti
tución para Europa, firmado en Roma el 29 de octubre de 2004.
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ratificara su texto por todos los Estados Miembros (recordemos que 
en algunos países de la Unión Europea no se diferencia norm ativa
mente entre infracciones penales e infracciones adm inistrativas, 
mientras que en otros la distinción sí es clara).

2. GARANTÍAS PROCESALES

Siguiendo el esquema que hemos perfilado anteriormente, distin
guimos entre garantías procesales y garantías del presunto responsa
ble. Así, este prim er bloque, dedicado a las garantías procesales, coad
yuva a que el procedim iento adm inistrativo sancionador pueda ser 
considerado como un procedimiento justo y equitativo, adquiriendo 
un mayor protagonismo desde esta perspectiva la Administración y 
las decisiones que la m ism a pueda adoptar frente al protagonism o 
que adquiere el presunto responsable en el segundo bloque de garan
tías.

Estas garantías son: garantía de procedimiento; garantía de impar
cialidad del órgano instructor, garantía de preservación del objeto y 
finalidad del procedimiento (medidas cautelares); garantía de m oti
vación de la resolución sancionadora y garantía de celeridad del pro
cedimiento sancionador.

2.1. Garantía de procedim iento

2.1.1. Necesidad de procedimiento: su fundamento

Ya hemos señalado cómo podemos considerar que la existencia 
m ism a del procedim iento  deriva de una doble fundam entación; 
deriva del propio ejercicio por parte de la A dm inistración Pública 
de una potestad, la potestad sancionadora, frente a los adm inistra
dos, debiendo garantizarse la existencia de lím ites como garantía 
del interés público y de los propios ciudadanos, en los térm inos que 
hemos expuesto anteriorm ente. Este procedim iento, vendrá m arca

Dentro de la Constitución Europea, hemos de destacar lo dispuesto en el Título VI Jus
ticia, de la Carta de los Derechos Fundamentales -inspirada en el Convenio Europeo para 
la Protección de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, hecho en Roma el 4 
de noviembre de 1950- que recoge los siguientes preceptos:

Artículo 11-107. Derecho a la tutela judicial efectiva y a un juez imparcial.
Artículo II- 108. Presunción de inocencia y derechos de la defensa.
Artículo 11-109. Principios de legalidad y de proporcionalidad de los delitos y las penas. 
Artículo 11-110. Derecho a no ser juzgado o condenado penalmente por la misma 

infracción.
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do por los propios principios y garantías del procedim iento adm i
nistrativo com ún que recoge la LRJAP, adem ás de los principios y 
garantías del Título IX del mismo texto legal, y sin perjuicio de las 
peculiaridades propias que pueda establecer cada Administración 
Pública com petente en ejercicio de su com petencia de autoorgani- 
zación y en m aterias sobre las que ostente com petencias sustan 
tivas.

La necesidad de procedimiento para la imposición de una sanción 
administrativa deriva de la ineludible participación activa en el pro
cedim iento del presunto responsable para poder ejercitar en él su 
derecho a la defensa, garantizado desde el propio texto constitucional, 
y de la traslación al ámbito administrativo sancionador de los princi
pios generales en m ateria penal.

Para Garberí Llobregat''*, recogiendo la jurisprudencia constitu
cional y la doctrina —con cita de Garrido Falla—, la necesidad de 
inform ar la actuación adm inistrativa con el principio de legalidad 
procedim ental goza de una doble justificación; por un lado, tiene 
como objetivo garantizar los derechos e intereses de los particulares, 
posibilitando su participación activa en la formación de la decisión 
adm inistrativa, exponiendo sus razonam ientos y defendiendo sus 
derechos, y por otro lado busca igualmente garantizar el interés públi
co, asegurando un mayor acierto y eficacia de la resolución adminis
trativa, al poner en manos de la autoridad todos los elementos de jui
cio necesarios para  dictarla. Ambas finalidades se m uestran 
íntim am ente unidas entre sí, formando el núcleo de la garantía cons
titucional: el administrado debe tener unas plenas oportunidades de 
defensa y la autoridad pública debe tener el más amplio posible con
junto de elementos de juicio a la hora de em itir su decisión.

Este principio se recoge en el art. 134.1 de la LRJAP conforme al 
cual «el ejercicio de la potestad sancionadora requerirá procedimiento 
legal o reglamentariamente establecido» y en el apartado tercero del 
mismo precepto al señalar que « en ningún caso se podrá imponer una 
sanción sin que se haya tramitado el necesario procedimiento», de 
m anera que se proscribe la posible imposición de sanciones de plano, 
sin que vayan precedidas del correspondiente procedim iento adm i
nistrativo, en el que se dará audiencia al interesado. Establece el prin
cipio que Garberí Llobregat denomina «principio de legalidad proce
dimental».

González Pérez'^ ha criticado duram ente el sistema que implanta 
la LRJAP, frente a la anterior LPA de 1958 que establecía un procedi-
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Oh. Cit. Pag. 208.
GONZÁLEZ PÉREZ, J. Comentario a la LRJAP, vol. II. Pág.2963.
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miento común (afirma, en este sentido, que la LPA en sus artículos 
133 a 137 regulaba un procedimiento administrativo común en el sen
tido verdadero y propio de la expresión) pues considera que ahora 
solam ente se establecen los principios de ese procedim iento; de 
hecho, esta crítica la recoge bajo el título «El big-bang del procedi
miento administrativo sancionador» cuyo prim er apartado titula con 
el sugerente enunciado de la disparatada aventura emprendida por la 
LRJAP: conseguir que cada norma sustantiva (ni siquiera cada sector 
de la actividad administrativa) tenga su específico procedimiento san
cionador formalizado, añadiendo que la reforma llevada a cabo por la 
Ley 30/1992, supuso la dinamitación del proceso codificador que llevó 
a cabo la LPA.

Por su parte, Suay Rincón'*, señala que el art. 134 contempla, lo 
que podemos denominar, el «derecho al procedimiento», pues no cabe 
sanción sin procedimiento; no caben las sanciones de plano y en todo 
caso es obligado incoar e instruir un procedimiento. Y añade que el 
derecho al procedimiento no term ina aquí pues el art. 134 contempla 
una doble garantía, m aterial —entendida como el principio de la 
doble autoridad adm inistrativa— y formal en cuanto a ese procedi
miento. De este modo, en cuanto a la garantía formal señala este autor 
que «La garantía formal, por otra parte, opera de modo más atenuado y 
se recoge en el art. 134.1, que faculta tanto a la Ley como al Reglamen
to para regular los procedimientos sancionadores. Nada hay que objetar 
a esta previsión, en cuanto la reserva constitucional de ley afecta única
mente a las infracciones y sanciones. No así a los aspectos formales, 
aunque esta regla general es susceptible de alguna excepción en algún 
caso».

Dejando al margen las disquisiciones doctrinales existentes, con
sideramos que lo realmente esencial de la existencia o inexistencia de 
procedimiento sancionador viene determ inado indudablem ente por 
los efectos que de ello se derivan. Así, la falta de procedimiento admi
nistrativo determ ina la nulidad radical del acto adm inistrativo san
cionador, puesto que como señala el art. 62.1 apartado e) de la LRJAP, 
son nulos de pleno de derecho los actos dictados prescindiendo total 
y absolutam ente del procedimiento legalmente establecido, sin per
juicio de lo cual, cuando existan irregularidades en la tram itación del 
procedimiento habrá de examinarse si las mismas son determinantes 
de nulidad radical, anulabilidad o son meras irregularidades no inva
lidantes en los términos establecidos en los art. 62 y 63 de la LRJAP. 
De este modo, la omisión total y absoluta de los requisitos esenciales 
del procedimiento sancionador determina la anulación de las actua-
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SUAY RINCÓN, La potestad sancionadora de la Administración, op. cit. pág. 221.
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clones y su retroacción al momento inm ediatam ente anterior a que 
las mismas se hubieran producido.

En este sentido la STS de 19 de julio de 1999 (Ar. 6316), en su Fun
damento Jurídico Cuarto establece que:

«Esta Sala, a la vista de las actuaciones que obran en el expedien
te, comparte plenamente el criterio del Tribunal «a quo» y estima que, 
en el presente caso, la decretada nulidad de actuaciones, con retroac
ción del expediente, no sólo es procedente, sino obligada e ineludible. 
Porque, en efecto, no se trata  de que se hayan omitido tales o cuales 
trámites, más o menos importantes, o se hayan advertido defectos de 
forma, más o menos subsanables. Es que hay una falta total y absolu
ta de los requisitos esenciales que definen un procedimiento sancio
nador. La imposición de las sanciones se ha producido sin más actua
ciones previas que el acuerdo de incoación y un pliego de cargos, a 
todas luces defectuoso, que ni siquiera determ ina los hechos en que 
pretende basarse. Ni una sola diligencia de instrucción o de prueba, y 
por si fuera poco, ausencia total de una propuesta de resolución, 
mínimamente razonada y notificada en debida forma. La indefensión 
es de toda evidencia.»

Incluso antes de la LRJAP el Tribunal Constitucional había pros
crito la posibilidad de sanción sin previo procedimiento, de m anera 
que se privara al sancionado de toda posibilidad de defensa. Así la 
STC 18/1981, de 8 de junio, establecía que los valores esenciales que 
se encuentran en la base del art. 24 CE «no quedarían salvaguardados 
si se admitiera que la Administración ... pueda incidir en la esfera jurí
dica de los ciudadanos imponiéndoles una sanción sin observar proce
dimiento alguno y, por tanto, sin posibilidad de defensa previa a la toma 
de decisión», pues «la garantía del orden constitucional exige que el 
acuerdo se adopte a través de un procedimiento en el que el presunto 
implicado tenga oportunidad de aportar y  proponer las pruebas que 
estime pertinentes y alegar lo que a su derecho convenga» (FJ 3).

Cuestión distinta a la de ausencia de procedimiento es la relativa a 
la posibilidad de que existan procedimientos sim plificados'’, en los 
que tam bién habrá de respetarse unas garantías mínimas, pero que 
compadece bien con el principio de eficacia y celeridad que ha de pre-
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Un interesante recorrido sobre esta materia es el que realiza GarberI Llobregat, 
op.cit. pag. 212 y ss., sobre los procedimientos simplificados en derecho comparado, reali
zado a raíz de la recomendaciones del Consejo de Europa (1987), sobre la simplificación de 
la Justicia Penal. También esta autor señala que en nuestro derecho la utilización del pro
cedimiento de urgencia, que recoge el art. 50 de la LRJAP y que supone reducir los plazos, 
es posible por aplicación también en el procedimiento administrativo sancionador.
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sidir la actuación administrativa, sobre todo en aquellos casos de san
ciones leves. La jurisprudencia viene admitiendo sin grandes proble
mas, aún antes de la LRJAP, la simplificación del procedimientos (así 
la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de septiembre de 1980, Ar. 
3464, admite un procedimiento de urgencia en el que se aúnan el plie
go de cargos y la propuesta de resolución). Desde el punto de vista 
normativo, tam bién el RPPS recoge en sus art. 23 y 24 un procedi
miento simplificado, que podrá seguirse cuando el órgano competen
te para iniciar el procedimiento considere que existen elementos de 
juicio suficientes para calificar la infracción como leve; o el Decreto 
245/2000, por el que se aprueba el Procedimiento para el ejercicio de 
la potestad sancionadora por la Administración de la Comunidad de 
Madrid, regula en sus artículos 16 y 17 un procedimiento simplifica
do para estos mismos supuestos; o el art. 18 del Decreto 278/1993, de 
29 de noviembre, sobre procedimiento sancionador de aplicación en 
ámbitos de competencias de la Generalidad de Cataluña, que regula el 
denominado «procedimiento abreviado», para sanciones leves o a las 
que corresponda una sanción pecuniaria inferior a 600 euros. En todo 
caso, la simplificación del procedimiento no puede entenderse como 
omisión de ciertas garantías de defensa, como es el derecho a propo
ner medios de prueba o a que no se le genere indefensión al presunto 
responsable.

En definitiva, puesto que se trata  de aunar los principios de efica
cia y celeridad en la actuación administrativa junto con el respeto a la 
seguridad jurídica, es posible proponer modificaciones normativas en 
las que se prime la simplificación de los procedimientos adm inistrati
vos sancionadores, por ejemplo, m ediante la am pliación de los 
supuestos en los que es posible acudir a un procedimiento simplifica
do o con la reducción de los plazos, que con los nuevos sistemas tele
máticos y las nuevas tecnologías, perm itirían la tram itación del pro
cedimiento con todas las garantías en un menor periodo de tiempo.

2.1.2. Pluralidad de procedimientos

Ya hemos señalado que la LRJAP no establece un procedimiento 
concreto sino que únicamente establece una serie de principios comu
nes'®, de m anera que podemos hablar de distintos procedim ientos

El Consejo de Estado, en su dictamen sobre el Proyecto de LRJAP, consideró que el 
derecho sustantivo sancionador y el procedimiento, se enmarcan sustantivamente, en cuan
to a la competencia, en las reglas 1“ y 18° del art. 149.1 de la Constitución, aquélla atributi
va al Estado de la «regulación de las condiciones básicas que garanticen la igualdad de 
todos los españoles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes cons
titucionales», y ésta en cuanto atribuye, también al Estado, «las bases del régimen jurídico
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sancionadores, dependiendo de la Administración competente para 
sancionar o de la legislación sectorial aplicable, lo que ha merecido 
una im portante crítica por parte  de sectores doctrinales. Tanto el 
Estado como las Comunidades Autónomas tienen competencias para 
establecer sus propios procedimientos para el ejercicio de la potestad 
sancionadora, sin perjuicio de la supletoriedad del art. 149.3 de la 
Constitución'^.

La doctrina del Tribunal Constitucional sobre esta cuestión se 
recoge en la reciente Sentencia del Tribunal Constitucional núm. 
157/2004, de 21 septiembre (RTC 2004/157), con cita de otras anterio
res, que en su Fundam ento de Derecho 15 establece lo siguiente, al 
referirse a la potestad sancionadora de las Administraciones Públicas:

"... tenemos que partir de nuestra doctrina sobre la 
potestad sancionadora de las Administraciones públicas, 
respecto de la cual hemos señalado en el fundamento jurídi
co 8 de la STC 124/2003, de 19 de junio, que: «debe señalar
se ante todo su carácter instrumental respecto del ejercicio 
de las competencias sustantivas, como hemos declarado en 
diversas resoluciones ( SSTC 48/1988, de 22 de marzo, F. 25; 
227/1988, de 29 de noviembre, F. 29; 96/1996, de 30 de 
mayo, F. 7). De ahí que las Comunidades Autónomas pue
dan adoptar normas administrativas sancionadoras cuan
do tengan competencia sobre la materia sustantiva de que se 
trate, debiendo acomodarse las disposiciones que dicten a 
las garantías constitucionales dispuestas en este ámbito del 
Derecho administrativo sancionador (art. 25.1 CE), y no 
introducir divergencias irrazonables y desproporcionadas al 
fin  perseguido respecto del régimen jurídico aplicable en 
otras partes del territorio (art. 149.1.1 CE; SSTC 87/1985, de 
16 de julio, F. 8; 196/1996, de 28 de noviembre, F. 3). La 
regulación de las infracciones y  sanciones que las Comuni-
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de las Administraciones Públicas» «y el procedimiento común» (no las bases del procedi
miento común, sino la regulación como competencia plena del procedimiento común, a 
salvo de las especialidades propias del derecho autonómico.

En este sentido, la Sentencia del Tribunal Constitucional 108/1993, de 25 de marzo, 
señala que «es reiterada jurisprudencia constitucional que, cuando las Comunidades Autó
nomas tengan competencia en una materia sustantiva, puedan adoptar medidas sanciona
doras -que son al cabo una potestad de ejecución más- e, incluso, normas reguladoras de las 
infracciones y sanciones siempre y cuando, claro está, no se trasgredan las garantías cons
titucionales recogidas en el artículo 25 de la Constitución ni se introduzcan divergencias 
irracionales y desproporcionadas al fin perseguido o respecto del régimen jurídico aplica
ble en otras partes del territorio; una exigencia última que se desprende del art. 149.1». Más 
recientemente también la STC 124/2003 (Pleno), dé 19 junio se ha ocupado de esta cuestión.
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dades Autónomas lleven a cabo estará pues limitada por los 
principios básicos del ordenamiento estatal ( STC 227/1988, 
de 29 de noviembre, F. 29) y, en todo caso, habrá de atener
se a lo dispuesto en el art. 149.1.1 CE; de igual modo el pro
cedimiento sancionador habrá de ajustarse al «administra
tivo común», cuya configuración es de exclusiva 
competencia estatal (art. 149.1.18 CE), sin que ello impli
que que toda regulación del Derecho administrativo sancio
nador, por el hecho de afectar al ámbito de los derechos fun
damentales, sea competencia exclusiva del Estado ( STC 
87/1985, de 16 de julio, F. 8)».

Por ello, y sin ánim o de ser exhaustivos podemos citar para la 
Administración General del Estado el Real Decreto 1398/1993, de 4 de 
agosto, por el que se aprueba el Reglamento de Procedimiento para el 
ejercicio de la potestad sancionadora^°. Además, las normas sectoria
les recogen procedim ientos específicos para dichas m aterias (por 
ejemplo en m ateria de disciplina urbanística, seguridad vial, infrac
ciones en el orden social o en m ateria tributaria).

Las Comunidades Autónomas han dictado normas para regular las 
peculiaridades propias del procedimiento sancionador, entre las que 
podemos citar las siguientes: el Decreto 245/2000, de 16 de noviem
bre, por el que se aprueba el Reglamento para el ejercicio de la potes
tad sancionadora por la Comunidad de Madrid; la Ley 2/1998, de 20 
de febrero, de la potestad sancionadora de las Administraciones 
Públicas de la Comunidad Autónoma Vasca; el Decreto 189/1994, de 
25 de agosto, por el que se aprueba el Reglamento del procedimiento 
sancionador de la A dm inistración autónom a de Castilla y León; el 
Decreto 21/1994, de 24 de febrero, por el que se aprueba el Regla
mento del procedimiento sancionador general en la Administración 
del Principado de Asturias; el Decreto 14/1994, de 10 de febrero, por 
el que se aprueba el Reglamento del procedim iento a seguir por la 
Administración de la Comunidad Autónoma de las Islas Baleares en 
el ejercicio de la potestad sancionadora; el Decreto 9/1994, de 8 de 
febrero, por el que se aprueba el Reglamento sobre procedimientos 
sancionadores seguidos por la Comunidad Autónoma de Extremadu
ra o el Decreto 278/1993, de 29 de noviembre, sobre procedimiento 
sancionador de aplicación en ámbitos de competencia de la Generali
dad de Cataluña.

VICTORIA LÓPEZ TORRALBA

Para González Pérez, a través del RPPS se pretende «arreglar» el caos generado por 
la eliminación de un procedimiento administrativo común en materia sancionadora, 
mediante este Real Decreto que es derecho supletorio, unificando en cierto modo la cues
tión.
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En cuanto a las Entidades Locales, el Real Decreto 1398/1993 se 
aplicará directa o supletoriamente según resulte de las normas esta
tales, autonómicas o locales dictadas al amparo de las reglas de dis
tribución de competencia expresadas en el bloque de la constitucio- 
nalidad^'. También, como señala García Gómez de Mercado^^, la 
legislación autonóm ica será de aplicación, en función de la compe
tencia autonómica sobre el desarrollo normativo del régimen local y 
las sustantivas sobre las distintas materias, a las corporaciones loca
les, poniendo como ejemplo lo establecido en el artículo 1.2 del Decre
to 245/2000, de 16 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento 
de la Comunidad de Madrid para el ejercicio de la potestad sanciona- 
dora^^. Todo ello sin olvidar lo que dispongan las correspondientes 
ordenanzas locales sobre la materia.

En definitiva podem os referirnos a una pluralidad de procedi
mientos sancionadores en la que es preciso conjugar tres aspectos, a 
saber, el subjetivo-atendiendo a la Administración Pública sanciona
dora—, objetivo —según la m ateria objeto de sanción— y formal — 
según se trate de un procedimiento ordinario o simplificado—.
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2.2. Garantía de imparcialidad del órgano instructor: 
Separación de la función instructora y de la función  
sancionadora.

Todo procedimiento administrativo ha de estar presidido por los 
principios de imparcialidad y objetividad, puesto que todos los pode
res públicos y, en concreto, la Administración Pública, están sujetos a 
dichos principios, como recoge el art. 103 CE y reitera el art. 3.1 
LRJAP.

Un mecanismo tradicional de garantía de la objetividad e im par
cialidad es el establecido a través de los institutos de la abstención y 
recusación. La abstención y recusación que recogen los arts. 28 y 29

Así se establece en el Preámbulo del citado Real Decreto, añadiendo que, en el ámbi
to local, las ordenanzas son el instrumento adecuado para atender a esta finalidad y para 
proceder en el marco de sus competencias a una tipificación de infracciones y sanciones y 
que, pese al criterio doctrinal contrario, el Reglamento ha considerado necesario mantener 
el referente básico de principio de legalidad, de modo que las prescripciones sancionadoras 
de las ordenanzas completen y adapten las previsiones contenidas en las correspondientes 
Leyes.

“  GARCÍA GÓMEZ DE MERCADO, F. Sanciones administrativas. Garantías, derechos 
y recursos del presunto responsable. Ed. Gomares, 2004, Pág. 113.

“  Establece que el Decreto «será de aplicación supletoria por las entidades locales del 
ámbito territorial de la Comunidad de Madrid para aquellas materias cuya competencia 
normativa corresponda a ésta, en defecto total o parcial de procedimientos sancionadores 
específicos previstos en los ordenamientos sectoriales o en las ordenanzas locales».
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LRJAP, determ inan, por una parte, que si concurre alguno de los 
motivos de abstención del art. 28.2, el personal de la Administración 
en la que concurran tiene la obligación de abstenerse, pudiendo exi
gídsele responsabilidades si así no lo hiciera y, por otro lado, el inte
resado puede promover la recusación; no obstante, los efectos de la no 
abstención y recusación, cuando hay motivos legales para ello, no 
implican la invalidez automática del acto.

Ciertamente pese a que el artículo 28 LRJAP tipifica las diversas 
causas de abstención, «la actuación de autoridades y personal al ser
vicio de las Administraciones Públicas en los que concurran motivos 
de abstención no implicará, necesariamente, la invalidez de los actos 
en que hayan intervenido» (artículo 28.3); sólo «cuando haya sido 
determinante», dicha actuación implicará la invalidez de los actos en 
que hayan intervenido, así resulta, por lo demás, de la doctrina juris
prudencial (Sentencias del Tribunal Supremo de 8 y 30 de mayo de 
1986, 6 de diciembre de 1985 y 22 de julio de 1997, entre otras).

Pero además, en el procedimiento administrativo sancionador, la 
garantía de imparcialidad tiene un peso específico im portante que se 
plasma incluso en su regulación dentro de los principios generales de 
procedimiento, en concreto, en el artículo 134.2 LRJAP.

Ya señalaba Suay Rincón, en un artículo anterior a la LRJAP con 
el sugerente título de «La discutible vigencia de los principios de 
im parcialidad y contradicción en el procedim iento adm inistrativo 
sancionador»^'*, que las auténticas columnas vertebrales del proceso 
penal eran los principios de imparcialidad y de contradicción, por vir
tud del primero, la autoridad encargada de enjuiciar el caso (el juez) 
ha de disfrutar de una posición elevada, supra partes, ajena a los inte
reses confluyentes en el proceso, una posición, en definitiva, exquisi
tamente neutral; y añadía que por el segundo, cada actuación que se 
lleve a cabo dentro del proceso en orden al esclarecim iento de los 
hechos ha de ser trasladada al inculpado para que éste pueda emitir 
su opinión sobre ella; citando al efecto dos pasajes realmente descrip
tivos de la Exposición de Motivos de la Ley de Enjuiciamiento Crimi
nal de 14 de septiembre de 1882. Revisando este artículo de Suay Rin
cón, podríam os pensar que el mismo carece a día de hoy de todo 
fundamento, pues la LRJAP es clara al reconocer estos dos principios, 
sin embargo, como examinamos a continuación esto no es del todo 
cierto; puesto que aunque ambos principios se recogen claramente, la 
extensión de sus efectos ha de ser matizada, de modo que podemos 
seguimos planteando si efectivamente siguen vigentes los principios

VICTORIA LÓPEZ TORRALBA

Revista de Administración Pública n° 123, septiembre-diciembre 1990, pág. 153 y ss.
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de imparcialidad y de contradicción tal y como se conocen en el dere
cho penal al ámbito administrativo sancionador.

Como ya hemos señalado anteriormente, la mención al principio 
de im parcialidad nos conduce inexorablemente a lo dispuesto en el 
artículo 134.2 de la LRJAP, conforme al cual «Los procedimientos que 
regulen el ejercicio de la potestad sancionadora deberán establecer la 
debida separación entre la fase instructora y la sancionadora, encomen
dándolas a órganos distintos>d^.

Para Suay Rincón^^, de la exégesis del precepto, cabe extraer una 
doble garantía, la formal (ya examinada y recogida en el art. 134.1 y 
3) y la material. Por ello señala este autor que el artículo 134.2, como 
garantía material, establece el principio de la doble autoridad admi
nistrativa; que supone que en el procedimiento sancionador han de 
intervenir dos autoridades distintas, una para la instm cción y otra 
para la resolución. Consecuencia de la aplicación de los principios 
penales y a semejanza del proceso penal donde se pretende asegurar 
la imparcialidad en el juicio, el principal problema que se plantea aquí 
es el de determ inar lo que la Ley entiende por «órganos distintos». En 
ocasiones, la propia Ley parece apostar por una concepción estricta 
de órgano, de modo que solam ente tendrían esta consideración las 
m acroestructuras de la organización adm inistrativa, pero no las 
meras unidades y servicios. Ello podría plantear problemas prácticos 
im portantes a las pequeñas Administraciones, como las de ám bito 
local.

La claridad con que este precepto se recoge en la LRJAP, fruto sin 
duda del reconocimiento de esta garantía previamente por la doctri
na constitucional, choca con la dureza con que sectores de la doctri
na critican esta traslación autom ática de una garantía propia del 
ámbito penal al ámbito administrativo sancionador. Garberí Llobre- 
gat no duda en afirm ar que «sólo una mimètica y precipitada trasla
ción al ámbito administrativo de los derechos consagrados en el art. 
24 CE ha podido determ inar que el «derecho al Juez imparcial», ela-

BREVE ESTUDIO EN TORNO AL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR Y SUS...

 ̂ En este sentido, el art. 14.2 del Real Decreto 1398/1993 establece que « las personas 
designadas como órgano instructor o, en su caso, los titulares de las unidades administra
tivas que tengan atribuida tal función serán responsables directos de la tramitación del pro
cedimiento y, en especial, del cumplimiento de los plazos establecidos» o también el art. 4.2 
del Decreto 245/2000, de 16 de noviembre, al señalar que «La función instructora se ejerce- 
rá por quien determinen las normas sancionadoras o las normas sobre atribución y ejerci
cio de competencia y, en su defecto, por quien determine el órgano competente para la inco- 
a c i^  del procedimiento. En todo caso, la fase de instrucción y la fase de resolución deberán 
atribuirse a órganos o unidades administrativas distintos».

Es preciso recordar que el precepto invocado, no es de aplicación directa a los proce
dimientos tributarios por mandato de la Disposición Adicional Quinta de la propia Ley pro- 
cedimental común.

SUAY RINCÓN, La potestad sancionadora de la administración, ob., cit. pag. 221.
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horado por la doctrina del Tribunal Constitucional bajo la cobertura 
del «derecho a un proceso con todas las garantías» (art. 24.2 CE), 
haya sido impostado en el art. 134.2 LRJAP, en el que se ordena que 
las fases de instrucción y decisión de los procedimientos sancionado- 
res sean encomendadas a «órganos distintos».

Por tanto, cabe plantearse qué inteipretación ha de darse al conteni
do del art. 134.2 LELJAP, y la respuesta nos conduce a que debe ser inter
pretado de forma flexible y no rigorista, como ha recogido la jurispru
dencia y la doctrina constitucional. Así, según el Tribunal Constitucional 
esta separación no ha de predicarse en el ámbito sancionador de mane
ra tan estricta como en el ámbito penal, de manera que su vulneración 
no ha de determinar necesariamente la nulidad del procedimiento.

Sobre esta cuestión, la reciente STC 74/2004, de 22 de abril (RTC 
2004/74), fundamento jurídico quinto, citando otras muchas senten
cias, señala que;

«de conformidad con nuestra doctrina hemos de recordar que el dere
cho al juez ordinario predeterminado por la Ley y a u n  proceso con todas 
las garantías —entre ellas, la independencia e imparcialidad del juzga- 
dor-es una garantía característica del proceso judicial que no se extien
de al procedimiento administrativo, ya que la estricta imparcialidad e 
independencia de los órganos del poder judicial no es, por esencia, pre
dicable cori igual significado, y en la m isma medida de los órganos 
administrativos. Además, recogiendo lo señalado por STC 22/1990, de 
15 de febrero (RTC 1990/22), no es ocioso traer a colación la cautela con 
la que conviene operar cuando de trasladar garantías constitucionales 
extraídas del orden penal al Derecho administrativo sancionador se 
trata; esta delicada operación no puede hacerse de forma automática, 
porque la aplicación de dichas garantías al procedimiento administrati
vo sólo es posible en la medida en que resulten compatibles con su natu
raleza. De este modo en distintas ocasiones el Tribunal Constitucional 
ha sostenido que no puede pretenderse que, ni el Instructor de un pro
cedimiento administrativo sancionador, ni menos aún el órgano llama
do a resolver el expediente, goce de las mismas garantías que los órganos 
judiciales (STC 14/1999, de 22 de febrero, RTC 1999/14).

Doctrina que ha de conectarse con la fijada en numerosas senten
cias, de la que es exponente por ejemplo la STC 60/1995, de 17 de marzo, 
RTC 1995/60) que señala que «la acumulación de funciones instructo
ras y sentenciadoras no puede examinarse en abstracto, sino que hay 
que descender a los casos concretos y comprobar si se ha vulnerado efec
tivamente la imparcialidad del juzgador, debiéndose tener muy en cuen
ta que no todo acto instructorio compromete dicha imparcialidad, sino 
tan sólo aquellos que, por asumir el Juez un juicio sobre la participación

VICTORIA LÓPEZ TORRALBA
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del imputado en el hecho punible, puedan producir en su ánimo deter
minados prejuicios sobre la culpabilidad del acusado que lo inhabiliten 
para conocer de la fase de juicio oral».

Esta interpretación más laxa de la separación entre ambas funcio
nes tam bién se realiza por el Tribunal Supremo, por ejemplo en la 
Sentencia de 8 de octubre de 1999 (Ar. 7943) en la que se considera 
que no se ha vulnerado esta garantía, pues en modo alguno puede 
considerarse como actividad sancionadora la emisión de un informe 
en Derecho siendo cosas distintas la emisión de informes y la resolu
ción sancionadora propiamente dicha, y ello aunque sea una irregu
laridad que informe el recurso de alzada el mismo instructor del expe
diente sancionador, pero en todo caso nos encontraríam os ante una 
irregularidad no invalidante. Pues como claramente señala la STS de 
14 de julio de 1995 «el derecho al Juez ordinario predeterminado por la 
Ley y a un proceso con todas las garantías —y entre ellas la indepen
dencia e imparcialidad del juzgador— es una garantía del proceso penal 
que no se extiende al procedimiento administrativo».

En la m ism a línea, la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de 
marzo de 2003 (Ar. 2656), se refiere al m enor rigor del derecho a la 
objetividad e im parcialidad en el proceso adm inistrativo que en el 
penal. La citada sentencia señala que:

«El artículo 24.2 de nuestra Constitución, en sintonía con el art. 6 
del Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y 
Libertades Fundamentales, reconoce el derecho a ser juzgado por un Tri
bunal independiente y alejado de los intereses de las partes en litigio. 
Como se declaró en la STC 60/1995, de 16 de marzo, «sin juez imparcial 
no hay, propiamente, proceso jurisdiccional». Esta garantía fundamen
tal del proceso debido y de la Administración de Justicia propia de un 
Estado de Derecho (art. 1.1 CE) reviste, si cabe, un mayor rigor ante pre
tensiones de condena, en las que la estricta observancia del principio de 
legalidad (SSTC 75/1984, de 27 de junio, 142/1997, de 15 de septiembre, 
y 162/1999, de 27 de septiembre) obliga a que la libertad de criterio del 
juzgador obedezca exclusivamente a motivos de aplicación del Derecho 
y nunca a prejuicios ideológicos o personales (SSTC 225/1988, de 28 de 
noviembre, y 137/1997, de 21 de julio; Sentencias del Tribunal Europeo 
de Derechos Humanos de 1 de octubre de 1982, caso Farsee, de 26 de 
octubre de 1984, caso De Cubber, de 22 de junio de 1989, caso Ixingbor- 
ger, de 20 de mayo de 1998 y caso Gautrin, entre otros).»

Resulta así evidente y claro el rechazo de las garantías de independen
cia e imparcialidad judiciales sostenidas en el derecho al juez ordinario del
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art. 24.1 CE al ámbito del Derecho Administrativo Sancionados de modo 
que el trasvase de estas garantías, en este punto concreto habrá de hacer
se con especial cautela y siempre respetando la propia naturaleza del pro
cedimiento administrativo. Esta afirmación no es una cuestión baladt, 
sino que nace de la diferente naturaleza que frente a los destinatarios del 
procedimiento ostenta el procedimiento judicial y el administrativo. En el 
procedimiento administrativo la Administración actúa siempre conforme 
dispone el art. 103 de la CE, de manera que la imparcialidad con la que la 
Administración Pública está obligada a actuar en el procedimiento san- 
cionador deriva no porque adopte la posición de «juez» entre las partes o 
tercero que tenga que dirimir un conflicto entre las partes de manera 
imparcial, sino porque está obligada en el ejercicio de sus potestades y en 
su actuación a servir con objetividad a los intereses generales, y esta obje
tividad supone adoptar una posición neutral en el ejercicio de su potestad, 
y esta imparcialidad que preside la actuación administrativa sancionado- 
ra no es exclusiva de ésta, sino de cualquier actuación pública, así pense
mos por ejemplo en los institutos de la abstención y recusación y el fun
damento de los mismos, que no es otro que la objetividad.»

No solo la jurisprudencia recoge esta fundamentación, también el 
legislador la ha tenido en cuenta y en la propia Exposición de Motivos 
del RPPS (cuyo art. 10, al referirse a los órganos competentes no es 
tan riguroso en la distinción entre órganos instructores y sancionado- 
res como aparentemente lo es el art. 134.2 LRJAP) señala que la tras
lación del principio de imparcialidad a la sede administrativa requie
re, para que constituya una verdadera garantía, que el concepto de 
órgano no sea asim ilable al de órgano adm inistrativo m eram ente 
organizativo y jerárquico que recogen algunas normas, sino que la 
capacidad de autoorganización que el art. 11 LRJAP reconoce a las 
Administraciones Públicas debe traducirse en el ámbito sancionador 
en una flexibilización al servicio de la objetividad. En consecuencia, 
el concepto de órgano que ejerce —iniciando, instruyendo o resol
viendo— la potestad sancionadora resulta de la atribución de tales 
competencias a las unidades administrativas que, en el marco del pro
cedimiento de ejercicio de la potestad sancionadora y a sus efectos, se 
constituyen en órganos, garantizándose que no concurran en el 
mismo las funciones de instrucción y resolución.

En definitiva, como señaló Bandrés Sánchez-Cruzat^^, en un artícu
lo publicado inmediatam ente después de la entrada en vigor de la 
LRJAP, al legislador de 1992, teniendo en cuenta la jurisprudencia admi-
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nistrativista del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo, le 
resulta indiferente atraer en la determinación de la autoridad compe
tente, la garantía del derecho al juez ordinario predeterminado por la 
Ley, aunque recoja del proceso penal el principio de la debida separa
ción entre el juez instructor y el juez sentenciador para asegurar la 
imparcialidad del juicio (art. 134.2), que de forma menos tajante se ofre
cía ya en la LPA. Así, teniendo en cuenta la jurisprudencia del Tribunal 
Europeo de Derechos Humanos no parece adecuado desplegar, en nues
tro sistema jurídico administrativo sancionador, los caracteres de inde
pendencia e imparcialidad que corresponden a los jueces para intentar 
asimilar o integrar un tribuned en los términos del art. 6 del Convenio de 
Roma, porque —como señala este autor— satisfecho el derecho al juez 
en el juicio revisor plenario de la actividad administrativa sancionadora 
por exigencia del art. 106 de la Constitución, es incompatible atribuir a 
la autoridad administrativa esa calidad, cuando, como se expresa en la 
Sentencia del Tribunal de Estrasburgo de 22 de octubre de 1984 
(STEDH de 22 de octubre de 1984, caso Sramek), un órgano adminis
trativo que ejerza funciones materialmente jurisdiccionales, correspon
diéndole decidir en base de normas jurídicas y conforme a un procedi
miento preestablecido, no puede considerarse tribunal en sentido del 
Convenio cuando alguno de sus miembros se encuentren en posición de 
subordinación funcional y de servicio en relación con una de las partes, 
porque los litigantes pueden legítimamente dudar de la independencia 
de estas personas, lo que pone gravemente en causa la confianza que los 
tribunales deben inspirar en una sociedad democrática.

En definitiva, ante la duda que suscita el hecho de que la garantía 
de im parcialidad derive del trasvase de la m ism a desde el ám bito 
penal o de los propios principios generales aplicables a la actuación 
administrativa, parece que hemos de inclinamos hacia esta segunda 
posibilidad, añadiendo que la garantía de imparcialidad deriva de la 
form a en que la Adm inistración Pública ha de actuar en todo caso 
(art. 103 CE y 3.1 LRJAP), y no de que en el procedimiento sanciona
dor adopte una posición de juez, sin perjuicio de que, en último extre
mo, la objetividad quede garantizada por el control que ejercen los 
Tribunales de justicia, donde los jueces por ejercer funciones jurisdic
cionales, sí están sometidos a un principio de imparcialidad.

BREVE ESTUDIO EN TORNO AL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR Y SUS...

2.3. Garantía de preservación del objeto y finalidad del 
procedim iento sancionador: las medidas cautelares.

La existencia de un procedim iento adm inistrativo sancionador 
justo y equitativo (tanto para el presunto responsable como para la
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protección del interés general) exige que se recoja la posibilidad de 
que la Administración Pública pueda adoptar determinadas medidas 
cuyo objeto esté encaminado a garantizar el resultado último del pro
cedimiento. Esto supone que la decisión que, en su caso, se adopte 
sobre las medidas cautelares ha de guardar un necesario equilibrio 
entre la finalidad garantista de las mismas y la proporcionalidad en su 
adopción, como medida de protección de los derechos del presunto 
responsable.

Establece el art. 136 LRJAP que «Cuando así esté previsto en las 
normas que regulen los procedimientos sancionadores, se podrá proce
der mediante acuerdo motivado a la adopción de medidas de carácter 
provisional que aseguren la eficacia de la resolución final que pudiera 
recaer.» De la mera lectura de este artículo resultan tres aspectos esen
ciales entorno a la adopción de medidas provisionales en el procedi
miento administrativo sancionador:

Necesidad de previsión normativa para su adopción. En cuanto a 
esta cuestión, según Suay Rincón^® una prim era observación que 
merece el inciso de art. 136 al señalar «cuando así esté previsto en las 
norm as que regulen los procedimientos» es su conexión con lo dis
puesto en el art. 134, que parece habilitar a que por reglamento se pre
vean tales medidas provisionales. Sin embargo entiende que ello no es 
posible y que, en todo caso, se requiere una norm a con rango legal. 
Las medidas provisionales comprometen el derecho fundamental a la 
presunción de inocencia (ar. 24.2 CE), en cuanto imponen una reso
lución gravosa y aflictiva al presunto infractor, antes de term inar el 
procedimiento sancionador y demostrarse su culpabilidad. Son posi
bles, pese a todo, las medidas provisionales; ahora bien, en todo caso 
requieren ciertas exigencias. Y la prim era de ellas es la necesidad de 
una norm a de rango legal, en cuanto que según el art. 53 de la Cons
titución sólo por Ley puede limitarse el ejercicio de derechos funda
mentales, como el que reconoce el artículo 24.2.

— Necesidad de motivación.
— Finalidad garantista del procedimiento.

Del propio precepto se deduce la finalidad garantista de las medi
das cautelares (por el riesgo de que la resolución que se dicte en su día 
sea ineficaz, peñculum  in mora), como especificación para este tipo 
de procedim ientos de la regla general sobre m edidas provisionales 
que se recoge en el art. 72 de la LRJAR En definitiva, la adopción de
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m edidas cautelares en un procedim iento sancionador no vulnera 
derechos constitucionales siempre que exista una norm a jurídica que 
perm ita su adopción, se establezcan por resolución fundada en dere
cho y se basen en un juicio de razonabilidad acerca de la finalidad 
perseguida y circunstancias concurrentes (en este sentido la STS de 7 
de febrero de 1996).

La adopción de estas medidas en el procedim iento sancionador 
suele implicar una restricción de derechos en aras a la consecución de 
una indispensable y eficaz garantía para los posibles perjudicados o 
para los intereses públicos, restricción que supone anticipar unos 
efectos sancionadores en contra del administrado en un momento en 
el que se mantiene intacta su presunción de inocencia, sin embargo, 
la doctrina y la jurisprudencia han negado la existencia de este meca
nismo de causa (medida cautelar)/ efecto (vulneración del art. 24.2 
CE), ya que es perfectamente plausible una adecuación entre las fina
lidades buscadas con la efectividad de una determinada cautela y las 
exigencias derivadas del derecho a la presunción de inocencia.^® En 
este sentido la STC 108/1984, de 26 de noviembre (RTC 1984/108), 
citada por otras como las SSTS de 9 de mayo de 1991 y 5 de noviem
bre de 1992, señala que la presunción de inocencia es compatible con 
la adopción de medidas cautelares, siempre que se adopten por reso
lución fundada en derecho, que cuando no es reglada, ha de basarse 
en un juicio de razonabilidad acerca de la finalidad perseguida y las 
circunstancias concurrentes, pues una medida desproporcionada o 
irrazonable no sería propiamente cautelar, sino que tendría un carác
ter punitivo en cuanto al exceso.

Pero además, existen ciertas cuestiones esenciales que el art. 136 
no menciona expresamente. En prim er lugar, conviene resaltar que 
las medidas provisionales tienen que ser proporcionadas a las infrac
ciones realizadas, incluso hay alguna jurisprudencia que afirma que 
aquéllas tiene carácter excepcional. Por su propia naturaleza, las 
medidas cautelares han de ser proporcionadas, razonables y tempo
ralm ente limitadas como señala la Sentencia del Tribunal Constitu
cional 80/1991, de 15 de abril. Además, las m edidas cautelares son 
recurribles por sí mismas, pues aunque son actos de trámites y como 
tales, en principio, serían inimpugnables, sin embargo en la medida 
en que pueden producir indefensión, son susceptibles de recurso. 
Finalmente, son indemnizables, ya que si tras la tramitación oportu
na se estima que no procede la sanción, se produce un daño im puta
ble al funcionamiento de un servicio público, concurriendo el presu
puesto para  exigir la correspondiente indem nización, exigible
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GARBERÍ LLOBREGAT, Ob. Cit. página 327.
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conforme a lo dispuesto en los artículos 139 y concordantes de la 
LRJAP.

Especial interés merecen las m edidas provisionalísimas, que se 
adoptan incluso antes de la incoación del procedimiento y que en ese 
mismo momento habrán de levantarse o ratificarse (así se prevé en la 
Ley 34/1987, sobre ejercicio de la Potestad sancionadora de las Admi
nistraciones Públicas en materia de juegos de suerte, envite o azar, o 
en la Ley 6/2001, de Juego de la Comunidad de Madrid, también en la 
normativa sanitaria...), en estos casos se adopta la medida y ni siquie
ra el interesado tiene conocimiento de la acusación, por tanto, la pro
porcionalidad de la medida habrá de observarse con especial cuidado.

VICTORIA LÓPEZ TORRALBA

2.4. Garantía de motivación de la resolución sancionadora

La motivación constituye la mamifestación o exteriorización de la 
razón del sentido del contenido del acto, o como señala la jurispru
dencia, es un «instrumento que expresa la causa, motivo y fin de un 
acto administrativo y permite conocer los hechos y razones jurídicas 
que im pulsan el actuar de quien emanan» (STS de 9 de m arzo de 
1998, Ar. 2294).

La motivación de cualquier acto administrativo persigue tres fina
lidades según expone Ayala Muñoz^°:

a) Constituye una garantía del derecho de defensa del interesado, 
de su derecho a la tutela efectiva de sus derechos e intereses, 
pues facilita al interesado todos los datos fácticos y jurídicos 
necesarios para que pueda decidir si considera o no conforme 
a derecho el acto administrativo y, en este sentido, si va a pro
ceder o no a su impugnación. Como señala la STC 165/1993, de 
18 de mayo (RTC 1993/165) «la exigencia de motivación sufi
ciente es, sobre todo, una garantía esencial del justiciable median
te la cual se puede comprobar que la resolución dada al caso es 
consecuencia de una exigencia racional del ordenamiento jurídi
co y no el fruto de la arbitrariedad», con cita de otras m uchas 
sentencias.

b) Constituye un elem ento necesario para m ejor com prender y 
ejecutar el acto adm inistrativo. Con cita de González Pérez, 
añade que la motivación permite determ inar con mayor certe-

^  AVALA MUÑOZ, José Mana, en la obra colectiva Régimen Jurídico de las Adminis
traciones Públicas y Procedimiento Administrativo Común, Aranzadi, segunda edición, pag. 
362 y ss.
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za y exactitud el conocim iento de la voluntad m anifestada, 
constituyendo un elemento interpretativo valiosísimo.

c) La motivación perm ite que los órganos com petentes puedan 
controlar la legalidad del acto administrativo y, en su caso, pue
dan discernir si el acto incurrió en arbitrariedad.

La garantía de motivación de las resoluciones sancionadoras deri
va claramente de la obligación que recae sobre la Administración de 
motivar, con carácter general, sus actos administrativos dada su suje
ción al principio de legalidad recogido genéricamente en el art. 103 
CE y por su posición de servicio de los intereses públicos, que deter
m ina que exteriorice el fundam ento de su voluntad. Además, como 
veremos en el último apartado, el control jurisdiccional de la actua
ción adm inistrativa tam bién alcanza a las resoluciones sancionado- 
ras, de conformidad con lo dispuesto en el art. 106 CE, y para contro
la r esta actuación adm inistrativa es esencial perm itir al órgano 
judicial llegar al conocimiento último de las circunstancias y elemen
tos tenidos en cuenta por la autoridad adm inistrativa para dictar el 
acto sancionador.

Como expresa Bandrés Sánchez-CruzaC' «el instituto de la moti
vación de las resoluciones administrativas sancionadoras acoge en su 
función interna garantísta de los derechos del presunto responsable el 
derecho a la presunción de inocencia, que exige se exprese en la resolu
ción el juicio lógico de valoración de las pruebas de cargo, los principios 
de congruencia, que impide que la autoridad sancionadora se desligue 
de la acusación sostenida por el Instructor y concretizada en la pro
puesta de resolución, de prohibición de la reformatio in peius, que evita 
que en la resolución de los recursos administrativos se agrave la san
ción, y del principio de proporcionalidad, que afirma la razonabilidad de 
la sanción impuesta».

Esta garantía del procedimiento, como concreción de la previsión 
genérica del art. 89 LRJAP, se recoge en el art. 138 LRJAP. Establece 
el art. 138 LRJAP, en el apartado 1 que «La resolución que ponga fin al 
procedimiento habrá de ser motivada y resolverá todas las cuestiones 
planteadas en el expediente» y añade el segundo apartado que «En la 
resolución no se podrán aceptar hechos distintos de los determinados en 
el curso del procedimiento, con independencia de su diferente valoración 
jurídica».

La garantía de motivación de las resoluciones sancionadoras está 
fuera de toda duda, sin embargo, la fundamentación de esta garantía

BANDRÉS SÁNCHEZ-CRUZAT, J.M. Las garantías constitucionales del procedi
miento administrativo sancionador en Cuadernos de Derecho Judicial año 1993. Consejo 
General del Poder Judicial.
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puede ser de gran utilidad a la hora de determ inar los efectos de la 
ausencia de motivación. Así, la calificación de la motivación de la 
resolución administrativa sancionadora como derecho fundamental 
del administrado o como mero requisito formal tiene indudable inte
rés en cuanto a la apreciación de nulidad de pleno derecho del acto 
sancionador que quiebre este deber, ex art. 62.1 a) LRJAP o de su 
declaración de anulabilidad si da lugar a indefensión, de conformidad 
con el art. 63 LRJAP.

El reciente Auto del Tribunal Constitucional núm. 250/2004 de 12 
julio de 2004 (RTC 2004/250 Auto) aborda la cuestión de la exigencia 
constitucional de la motivación de la resolución sancionadora, deter
minando que la falta de motivación de una resolución sancionadora 
no puede ser suplida por una resolución judicial que sustente «ex 
post» la decisión administrativa, pues una resolución judicial nunca 
puede venir a sustituir o a sanar la falta de motivación del acto admi
nistrativo; vulnerando, en otro caso, el derecho a la tutela judicial 
efectiva:

«Este Tribunal ha afirmado la relevancia constitucional —y no sólo 
legal— del deber de motivar las resoluciones administrativas sanciona- 
doras, motivación que cumple la función de constatar que la sanción 
impuesta constituye una proporcionada aplicación de una norma san
cionadora previa y que resulta imprescindible en orden al adecuado con
trol de la resolución en cuestión (STC 7/1998, de 13 de enero, F. 6). Des
pués de lo expuesto antes acerca de la queja relativa al art. 25.1 CE no 
puede sino concluirse que la resolución sancionadora está motivada, tal 
y como, en el plano de la legalidad ordinaria, requieren los arts. 54.1 y
138.1 LRJ-PAC.»

También la Sentencia del Tribunal Constitucional de 13 de enero 
de 1998 señala lo siguiente:

«El derecho a la motivación de la resolución sancionadora es un  
derecho instrumental a través del cual se consigue la plena realización 
de las estantes garantías constitucionales que, como hemos visto, resul
tan aplicables al procedimiento administrativo sancionador (...) Lo que, 
en cualquier caso, debe tenerse en cuenta es la suficiencia de la motiva
ción de las sanciones administrativas, al igual que la de cualquier otro 
tipo de resolución, no puede ser apreciada apriorísticamente con crite
rios generales, sino que, como hemos desarrollado respecto de las judi
ciales, requiere examinar el caso concreto para ver si, a la vista de las cir
cunstancias concurrentes, se ha cumplido o no con este requisito (STC 
16/1993, 58/1993, 165/1993,166/1993, 28/1994,153/1995 y 46/1996).

VICTORIA LÓPEZ TORRALBA
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2.5. Garantía de celeridad del procedim iento sancionador

El art. 24.2 CE, recoge el derecho fundam ental a un proceso sin 
dilaciones indebidas, lo que se traduce en el derecho a un juicio rápi
do, en el que el procesado sea oído en un plazo razonable. A la luz de 
este precepto, es preciso advertir que, con carácter general, esta pre
visión se viene entendiendo para los procedimientos judiciales en tér
minos relativos, ponderando todos los factores que concurren en cada 
concreto procedimiento judicial. En este sentido, ya existe una clara 
jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos^^, que establece, en prim er lugar, que si bien la 
prescripción constitucional significa la constitucionalización del dere
cho en todos los órdenes jurisdiccionales, no implica un derecho a 
que se cumplan los plazos, sino un derecho a que la causa se resuelva 
en un plazo razonable y, en segundo lugar, el examen de la compleji
dad del litigio, la conducta del litigante y la de las autoridades y las 
consecuencias del litigio presuntam ente dirimido que se siguen para 
ellos son los criterios a tener en cuenta para determ inar la razonabili- 
dad del plazo; no obstante, parece indudable que estas exigencias 
habrán de ser observadas con m ayor rigor cuando estemos en pre
sencia de un proceso penaP^.

La cuestión, en el marco del procedimiento administrativo sancio
nador, nos lleva a planteam os si existe un derecho fundamental a un 
proceso sin dilaciones indebidas o a obtener una resolución en plazo 
razonable, como prefiere denom inarlo González Pérez. Señala este 
autor que este derecho que ya había sido expresamente reconocido 
por el Tribunal Constitucional en una de sus primeras sentencias, STC 
24/1981, de 14 de julio (RTC 1981/24):
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Por ejemplo, las Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en el caso 
Zimmermann y Steiner y en el caso Bucholz.

Es en este sentido en el que se manifiesta la Convención Europea para la Protección de 
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, al establecer en su artículo 6, 
número 1, que «toda persona tiene derecho a que su causa sea oída equitativamente, públi
camente y dentro de un plazo razonable, por un Tribunal independiente e imparcial...». A 
su vez, este plazo razonable fue interpretado por el Tribunal Europeo de los Derechos del 
Hombre primeramente para los procesos penales (asuntos Neumeister y Ringeisen) y pos
teriormente extendido para los procedimientos ante las jurisdicciones administrativas (caso 
Kóning), en el sentido de que el carácter razonable de la duración de un procedimiento 
debe apreciarse según las circunstancias de cada caso y teniendo en cuenta fundamental
mente «la complejidad del asunto, el comportamiento del recurrente y la forma en que el 
asunto haya sido llevado por las autoridades administrativas y judiciales» (Cour Eur. D. H., 
Affaire kónig, décision du 23 avril 1977, série A, núm. 27, p. 34).

En este sentido GARCÍA MORILLO, J. en la obra colectiva Manual de Derecho Cons
titucional, vol. I, 6“ edición. Tirant lo Blanch, página 368.
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«A este respecto conviene recordar que este mismo Tribunal, en su 
sentencia de 22 de abril de 1981, dictada en el recurso de amparo 
202/1980 (RTC 1981X13) señalaba como el artículo 24 de la Constitu
ción supone no sólo que todas las personas tienen derecho al acceso a 
los Tribunales para el ejercicio de sus derechos e intereses legítimos, sino 
también que dichas personas tienen derecho a «obtener una tutela efec
tiva» de dichos Tribunales, sin que en ningún caso pueda producirse 
indefensión. La tutela efectiva supone que los recurrentes sean oídos y 
tengan derecho a una decisión fundada en derecho, ya sea favorable o 
adversa.

Este derecho a la jurisdicción reconocido en el párrafo número 1 del 
mencionado artículo 24 no puede entenderse como algo desligado del 
tiempo en que debe prestarse por los órganos del Poder Judicial, sino que 
ha de ser comprendido en el sentido de que se otorgue por éstos dentro 
de los razonables términos temporales en que las personas lo reclaman 
en el ejercicio de sus derechos e intereses legítimos. El ámbito temporal 
en que se mueve el derecho a la tutela efectiva de los Jueces y Tribunales 
lo viene a consagrar el párrafo número 2 del m ismo artículo 24 de la 
Constitución al hablar de «un proceso público sin dilaciones indebi
das», y aunque pueda pensarse que por el contexto general en que se uti
liza esta expresión solo está dirigida en principio a regir en los procesos 
penales, ello no veda que dentro del concepto general de la efectiva tute
la judicial deba plantearse como un posible ataque al m ismo las dila
ciones injustificadas que puedan acontecer en cualquier proceso.»

Entendem os que resulta dudosa la extensión de este derecho al 
ámbito del derecho administrativo sancionador. Se trata de un dere
cho propio del ám bito jurisdiccional cuya asunción en el ám bito 
administrativo sancionador, configurado como el derecho a un pro
cedimiento administrativo sancionador sin dilaciones indebidas, con 
el carácter de derecho fundamental no parece adecuado, pues supon
dría elevar a la categoría de derecho fundam ental a los principios 
administrativos de economía procesal, celeridad, eficacia y eficiencia 
en el actuar administrativo. Además, como garantía de los adm inis
trados, la tardanza en la resolución de un procedimiento sancionador 
no tiene los mismos efectos que en el ámbito jurisdiccional.

Indudablemente, la no consideración como derecho fundamental 
en el procedimiento sancionador del principio constitucional de cele
ridad reconocido en el art. 24.2 CE no impide que se arbitren en el 
ámbito del procedimiento administrativo mecanismos que garanticen 
este principio que ha de m arcar la actuación administrativa de con
formidad con lo dispuesto en el art. 103 CE y 9.3 de la CE, como ya 
señalábamos al comienzo de nuestra exposición.

VICTORIA LÓPEZ TORRALBA
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Así, la garantía de celeridad en el proceso administrativo sancio
nador, podemos vincularla a distintas instituciones jurídicas que 
coadyuvan a su consecución, como son la caducidad, la prescripción, 
la posibilidad de procedimientos abreviados o simplificados en deter
minados supuestos (a los que ya hemos hecho referencia en el punto 
2 de esta exposición), la razonabilidad en la adopción de medidas cau
telares, los supuestos de suspensión de la tram itación de los procedi
mientos administrativos, o la genérica previsión de celeridad del art. 
75 LRJAP, medidas todas ellas que enlazan con la idea de eficacia y 
eficiencia en la actuación adm inistrativa del artículo 103 CE, pero 
siempre dentro del marco de la seguridad jurídica.

Por su importancia, y aunque sea de forma somera, merecen ser 
destacadas dos instituciones que tienen gran incidencia dentro del 
procedim iento adm inistrativo sancionador: la caducidad y la pres
cripción.

En cuanto a la caducidad de los procedimientos, ésta implica que 
la Administración está obligada a tram ita r y resolver dentro de un 
plazo concreto por razones de seguridad jurídica. Constituye doctrina 
jurisprudencial pacífica, que la existencia de los plazos de caducidad 
obedece a exigencias de la seguridad jurídica, que se impone aún en 
detrim ento de la justicia m aterial y que la caducidad del procedi
miento está en función del plazo en que la Administración debió resol
ver̂ '*.
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En este sentido, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 21 de 
julio de 2003 (JUR 2003/260363):

« Constituye doctrina Jurisprudencial pacífica, expresada, entre otras en las sentencias 
del TSde 11-11-1996, 8-4-1998, 5-10-1998, 24-7-1992, 21-3-2000 y 15-11-2000, que la exis
tencia de los plazos de caducidad obedece a exigencias de la seguridad jurídica, que se 
impone aún en detrimento de Injusticia material y que la caducidad del procedimiento está 
en función del plazo en que la Administración debió resolver.

La ley 30/1992, de 26 de noviembre , en la redacción dada por la Ley 4/1999, de 13 de 
enero, guarda silencio sobre dicho plazo en los preceptos que dedica a la potestad sancio- 
nadora, si bien, el art. 42, al tiempo que en su apartado 1 impone a la Administración la 
obligación de dictar resolución expresa y notificarla en todos los procedimientos, cualquie
ra que sea su forma de iniciación, dispone en sus apartados 2 y 3 que el plazo máximo en 
el que debe notificarse la resolución expresa será el fijado en la norma reguladora del pro
cedimiento, sin que en ningún caso pueda exceder de seis meses, salvo que se establezca 
uno mayor en una norma con rango de Ley o así venga previsto en una norma comunitaria 
europea, así como que, cuando las normas reguladoras del procedimiento no fijen el plazo 
máximo, éste será de tres meses, estableciendo, por último, que en los procedimientos ini
ciados de oficio el plazo máximo para resolver se contará desde la fecha del acuerdo de ini
ciación.

Es de tener en cuenta que en el caso presente, ha de estimarse que el citado plazo es el 
de seis meses, establecido en el art. 20.6 del Reglamento para el Ejercicio de la Potestad 
Sancionadora.

De otra parte, según lo dispuesto en el art. 44 de la Ley 30/92, de 26 de noviembre, 
redactado conforme a la Ley 4/1999, de 13 de enero, se producirá la caducidad de los pro
cedimientos sancionadores por el vencimiento del plazo máximo para su tramitación sin
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Establece el art. 44 de la LRJAP, modificada por la Ley 4/1999, que 
en los procedim ientos iniciados de oficio, el vencimiento del plazo 
máximo establecido sin que se haya dictado y notificado resolución 
expresa no exime a la Administración del cumplimiento de la obliga
ción legal de resolver. Además, en los procedimientos en que la Admi
nistración ejercite potestades sancionadoras, se producirá la caduci
dad y en estos casos, la resolución que declare la caducidad ordenará 
el archivo de las actuaciones, con los efectos previstos en el art. 92 de 
la citada norm a legal. Para que se produzca la caducidad de un expe
diente sancionador, que siempre es un procedimiento iniciado de ofi
cio, es necesario que desde la fecha del acuerdo de iniciación hasta la 
notificación de la resolución expresa no se supere el plazo máximo 
fijado por la norm a reguladora del correspondiente procedimiento, 
plazo que no podrá exceder de seis meses salvo que una norm a con 
rango de Ley establezca uno mayor o así venga previsto en la norm a
tiva comunitaria europea (art. 42.2 y 3 LRJAP y Disposición transito
ria primera).

También la prescripción, tanto de las infracciones como de las san
ciones coadyuva a la eficacia en la actuación administrativa sancio- 
nadora, determinando, en su caso, la extinción de la infracción o de la 
sanción. Señala Palma de Teso^^ que en el derecho adm inistrativo 
sancionador la prescripción tiene un doble fundam ento. Desde la 
perspectiva del ciudadano, la prescripción constituye una garantía 
que trae causa del principio de seguridad jurídica y se traduce en la 
exigencia de una cierta continuidad temporal entre la comisión de la 
infracción y la imposición de la sanción, el presunto infractor debe 
conocer con certeza hasta qué momento es perseguible el ilícito come
tido. Por otra parte, desde la perspectiva de la Administración, la pres
cripción es una exigencia del principio de eficacia administrativa; por 
un lado, las consecuencias que comporta la prescripción tendrían un 
cierto efecto de prevención de la inactividad o falta de ejercicio de la 
potestad sancionadora; por otro lado, con el transcurso del tiempo 
disminuyen las posibilidades de actuar con éxito la potestad sancio
nadora.
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que se haya dictado y notificado resolución expresa, salvo que el procedimiento se hubiera 
paralizado por causa imputable al interesado, en cuyo caso se interrumpirá el cómputo del 
plazo para resolver y notificar la resolución. Cumple, por último, significar que, según esta
blecen los preceptos citados, la caducidad del procedimiento no exime a la Administración 
de resolver y notificar lo resuelto, que, en tal supuesto, consistirá en su declaración con 
indicación de los hechos producidos y de las normas aplicables y se ordenará el archivo del 
expediente.»

Palma de Teso, Angeles de, «Las infracciones administrativas continuadas, las infrac
ciones permanentes, las infracciones de estado y las infracciones de pluralidad de actos: dis
tinción a efectos del cómputo del plazo de prescripción». Revista Española de Derecho 
Administrativo n “ 112. Octubre -diciembre 2001.
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En este sentido, resulta ilustrativa la Sentencia del Tribunal Supre
mo de 12 de junio de 2003 (Ar. 4602) al establecer que:

«El artículo 92.3 de la Ley 30/92 de 26 de noviembre 
diáfanamente dispone que la caducidad de un expediente 
sancionador, no produce por s í sola la prescripción de las 
acciones del particular o de la Administración, así como 
que los procedimientos caducados no interrumpen el plazo 
de prescripción.

Este precepto es categórico y  en modo alguno es anta
gónico al artículo 44.2 de la m isma Ley, que se limita a 
expresar que la caducidad llevará consigo el archivo de las 
actuaciones, lo que en absoluto pueda entenderse tal archi
vo, como causa impeditiva de la apertura de nuevo expe
diente sobre el mismo objeto, si la infracción no ha pres
crito, toda vez que este último precepto remite a los efectos 
previstos en el artículo 92 cuando se declare la caducidad 
ordenando el archivo de las actuaciones, y  así es reconoci
do, entre muchas otras, en las sentencias del Tribunal 
Supremo de 5 de diciembre de 2001 y 17 de abril de 2002.»

Tras esta argumentación, estima el recurso de casación en interés 
de Ley y fija la siguiente doctrina legal: «La declaración de caducidad 
y archivo de actuaciones establecidas para procedimientos en que la 
Administración ejercite potestades sancionadoras, artículo 44.2 de la 
Ley 30/92 no extinguen la acción de la Administración para ejercitar las 
potestades aludidas en ese precepto, siéndoles plenamente aplicable el 
artículo 92.3 de la misma Ley».

Finalmente, y en relación con la controversia que durante mucho 
tiempo se suscitó entre el criterio del Tribunal Supremo y el de algu
nos Tribunales Superiores de Justicia respecto a si cabía plantearse la 
prescripción de la infracción o del derecho de la Administración para 
sancionar en el caso de que durante la tramitación del recurso de alza
da, y sin que éste se resolviera, transcurriera el plazo previsto para 
tener por prescrita aquella, podemos citar la Sentencia del Tribunal 
Supremo de 15 de diciembre de 2004, de la Sala Tercera del Tribunal 
Supremo, publicada en el Boletín Oficial del Estado de 25 de abril de 
2005), por la que se fija la siguiente doctrina legal y zanja esta cues
tión, conforme al criterio m antenido invariablemente por el más Alto 
Tribunal: «El límite para el ejercicio de la potestad sancionadora, y para 
la prescripción de las infracciones, concluye con la resolución sancio
nadora y con su consiguiente notificación, sin poder extender la misma 
a la vía de recurso». Indudablemente, el Tribunal Supremo deja claro
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que la vía de recurso no es una prolongación del expediente adminis
trativo, sino que debe considerarse como una vía de control interna de 
dicho procedimiento adm inistrativo sancionados bien diferenciado 
de aquel.

3. GARANTIAS DEL PRESUNTO RESPONSABLE

Las garantías del presunto responsable en el procedimiento admi
nistrativo sancionador pueden resum irse en una única expresión: 
garantizar el derecho de defensa del presunto responsable, que a su vez 
se materializa en una serie de derechos instrum entales como son el 
derecho a ser inform ado de la acusación, el derecho a utilizar los 
medios de prueba pertinentes para su defensa y el derecho a la pre
sunción de inocencia, cuya única finalidad es asegurar la contradic
ción en el procedimiento y evitar la indefensión del presunto infrac
tor. Es en este marco donde necesariamente tenemos que acudir a la 
doctrina constitucional para determ inar el alcance de estos derechos 
y concretar cómo se produce el trasvase de las garantías propias del 
derecho procesal penal al ámbito administrativo sancionador, sin per
juicio de los enunciados que contiene la propia LRJAP. Más aún, 
incluso en el texto del Tratado de la Constitución Europea, art. II-8 se 
recoge expresamente, al garantizar a todo acusado el respeto de los 
derechos de defensa, en el mismo sentido que establecía el Convenio 
Europeo para la Protección de los Derechos Fundamentales.

La finalidad que se pretende con estos derechos instrum entales 
es, en últim a instancia, evitar la indefensión, situación que se produ
ce cuando se sitúa a las partes en una posición de desigualdad y se 
im pide la aplicación efectiva del principio de contradicción, no 
pudiéndose afirm ar que se ha producido dicha indefensión cuando 
existe una posibilidad de defenderse en térm inos reales y efectivos, 
sin im portar la lim itación ni la trascendencia de las facultades de 
defensa (así la Sentencia del Tribunal Suprem o de 4 de m arzo de 
2000, Ar. 2894).

Esta garantía del derecho de defensa no queda en un mero enun
ciado, sino que, como ya hemos señalado, se articula a través de una 
serie de derechos instrumentales que la doctrina constitucional se ha 
preocupado de destacar, algunos de los cuales han sido recogidos 
expresamente por el legislador ordinario al regular el procedimiento 
adm inistrativo sancionador. En definitiva, resum e muy bien todos 
estos derechos instrumentales que giran entorno al derecho de defen
sa la STC 89/1995, de 6 de junio de 1995, en su Fundamento Jurídico 
4°, (RTC 1995/89);
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«.... constituye una doctrina reiterada de este Tribunal 
y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (así, por 
ejemplo, sentencias del ETD de 8 de junio de 1976 —asun
to Engel y otros—, de 21 de febrero de 1984 — asunto  
Óztük— de 28 de junio de 1984 —asunto Cambell y Fell—, 
de 22 de mayo de 1990 — asunto Weber—, de 27 de agosto 
de 1991— asunto Demicoli— de 24 de febrero de 1994—, 
asunto Bendenoun—), la de que los principios y garantías 
constitucionales del orden penal y del proceso penal han de 
observarse, con ciertos matices, en el procedimiento admi
nistrativo sancionador y, así, entre aquellas garantías pro
cesales hemos declarado aplicables el derecho de defensa 
(STC 4/1982) y sus derechos instrumentales a ser informa
do de la acusación (SSTC 31/1986, 190/1987 y 29/1989), y 
a utilizar los medios de prueba pertinentes para la defensa 
(SSTC 2/1987, 190/1987 y 212/1990), así como el derecho 
a la presunción de inocencia (SSTC 13/1982, 36 y 37/1985, 
42/1989, 76/1990 y 138/1990), derechos fundamentales 
todos ellos que han sido incorporados por el legislador a la 
normativa reguladora del procedimiento administrativo 
común (Título IX  de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre; e 
incluso garantías que la Constitución no impone en la 
esfera de la punición administrativa  — tales como, por 
ejemplo, la del derecho al «Juez imparcial» (SSTC 22/1990 
y 76/1990) o la del derecho a un proceso sin dilaciones 
indebidas (STC 26/1994)—, también han sido adoptadas 
en alguna medida por la legislación ordinaria, aproximan
do al máximo posible el procedimiento administrativo san
cionador al proceso penal.»

Más recientemente, en el mismo sentido, la STC 74/2004, de 22 de 
abril (RTC 2004/74), al afirm ar que:

«Partiendo del inicial reproche a la imposición de san
ciones sin observar procedimiento alguno se ha ido elabo
rando progresivamente una doctrina que asume la vigen
cia en el seno del procedimiento administrativo  
sancionador de un amplio abanico de garantías del artícu
lo 24 CE. Sin ánimo de exhaustividad se pueden citar el 
derecho a la defensa, que proscribe cualquier indefensión; 
el derecho a la asistencia letrada, trasladable al caso con 
ciertas condiciones; el derecho a ser informado de la acu
sación, con la ineludible consecuencia de la inalterabilidad
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de los hechos imputados; el derecho a la presunción de ino
cencia, que implica que la carga de la prueba de los hechos 
constitutivos de la infracción recaiga sobre la Administra
ción, con la prohibición de la utilización de pruebas obte
nidas con vulneración de derechos fundamentales; el dere
cho a no declarar contra sí mismo; y, en fin, el derecho a 
utilizar los medios de prueba adecuados para la defensa, 
del que se deriva que vulnera el art. 24.2 CE la denegación 
inmotivada de medios de prueba».

Para sistem atizar de algún modo el estudio de estas garantías, 
vamos a hacer la siguiente clasificación, que esencialmente parte del 
orden que establece en su regulación la LRJAP, a la que hemos aña
dido otros derechos que m erecen ser analizados siquiera som era
mente;

3.1. Derecho a la presunción de inocencia, a partir del estudio del 
art. 137 LRJAP.

3.2. Derecho a intervenir en el procedim iento sancionador con 
conocimiento de la imputación y con empleo de los medios de defen
sa, recogidos en el art. 135 LRJAP, que además menciona otros dere
chos del presunto responsable.

3.3. Derecho a no declarar contra sí mismo y a no confesarse cul
pable.

El posible derecho a la doble instancia

VICTORIA LÓPEZ TORRALBA

3.1. Derecho a la presunción de inocencia

Entre los derechos del presunto responsable, el más importante es 
el derecho a la presunción de inocencia, que supone la traslación al 
ámbito sancionador del principio reconocido en el art. 24 de la Cons
titución —in dubio pro reo— y que ha dado lugar a abundantísim a 
jurisprudencia.

El art. 137 de la LRJAP, bajo la rúbrica «Presunción de inocencia» 
establece lo siguiente:

«1. Los procedimientos sancionadores respetarán la presunción de 
no existencia de responsabilidad administrativa mientras no se demues
tre lo contrario.

2. Los hechos declarados probados por resoluciones judiciales pena
les firmes vincularán a las Administraciones Públicas respecto de los 
procedimientos sancionadores que Substancien.
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3. Los hechos constatados por funcionarios a los que se reconoce la 
condición de autoridad, y que se formalicen en documento público 
observando los requisitos legales pertinentes, tendrán valor probatorio 
sin perjuicio de las pruebas que en defensa de los respectivos derechos o 
intereses puedan señalar o aportar los propios administrados.

4. Se practicarán de oficio o se admitirán a propuesta del presunto 
responsable cuantas pruebas sean adecuadas para la determinación de 
hechos y posibles responsabilidades. Sólo podrán declararse improce
dentes aquellas pruebas que por su relación con los hechos no puedan 
alterar la resolución final a favor del presunto responsable.»

Según Suay Rincón^*, el art 137 reconoce específicamente el dere
cho a la presunción de inocencia, que es el derecho más importante del 
ciudadano en el procedimiento sancionador. Así, el citado artículo lo 
proclama con carácter general, de modo que no cabe sanción sin prue
ba y en todo caso se requiere una prueba para poder sancionar. De lo 
contrario prevalece la presunción de inocencia, derecho constitucional 
tal como tiene afirmado reiteradamente nuestro Tribunal Constitucio
nal. Esto conduce inmediatamente a plantearse el valor de las actas de 
inspección, actuaciones practicadas antes de iniciarse el expediente 
sancionador y que tradicionalmente han tenido atribuida presunción 
de veracidad, de modo que los hechos se tienen por ciertos, a menos 
que se demuestre lo contrario, como veremos a continuación.

La sistematización que el propio precepto de la LRJAP hace sobre 
la presunción de inocencia perm ite distinguir los siguientes aparta
dos:

a) Derecho a la presunción de inocencia, art. 137.1
b) Vinculación para las Administraciones Públicas de los hechos 

declarados probados por resolución judicial penal firme, art.
137.2

c) Presunción de veracidad de las actas administrativas, art. 137.3
d) Práctica de pruebas necesarias para poder sancionar, art. 137.4

a) Derecho a la presunción de inocencia

Este derecho del presunto infractor obliga a la Administración que 
ejercita la potestad sancionadora, a probar, de forma absolutamente 
suficiente^^, la comisión de la infracción y la identidad del infractor.

BREVE ESTUDIO EN TORNO AL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR Y SUS...

Op. cit. pag. 222.
Señala la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco de 21 de junio 

de 2003 (Ar. 97722) que el derecho a la presunción de inocencia (SSTC 76/1990, 120/1994,

217



Como señala la STC 74/2004, de 22 de abril (RTC 2004/74), en su fun
dam ento de derecho cuarto, con cita en otras anteriores como las 
SSTC 76/1990, de 26 de abril y 169/1998, de 21 de julio:

«según tiene reiteradamente afirmado este Tribunal, la 
presunción de inocencia rige sin excepciones en el ordena
miento sancionadory ha de ser respetada en la imposición 
de cualesquiera sanciones, sean penales, sean administra
tivas..., pues el ejercicio del ius puniendi en sus diversas 
manifestaciones está condicionado por el art. 24.2 de la 
Constitución al juego de la prueba y a un procedimiento 
contradictorio en el que puedan defenderse las propias 
posiciones».

Así, en nuestro Derecho, la presunción de inocencia se viene con
siderando como un derecho fundamental, y por ende, derecho de apli
cación directa e inmediata y cuyo contenido vincula la actuación de 
todos los poderes públicos (art. 53 CE), correspondiendo su titulari
dad al presunto responsable o sujeto pasivo del procedimiento admi
nistrativo sancionador.

El contenido esencial de este derecho hay que buscarlo en los 
numerosos pronunciamientos que la doctrina constitucional ha reali
zado sobre el mismo, y al respecto podemos señalar que el derecho a 
la presunción de inocencia comporta lo siguiente (en concreto, segui
mos lo establecido en la STC 74/2004 y STC 117/2002, de 20 de mayo, 
STC 76/1990, de 26 de abril y 169/1998, de 21 de julio):

Que la sanción esté basada en actos o medios probatorios de 
cargo o incriminadores de la conducta reprochada;

Que la carga de la prueba corresponda a quine acusa, sin que 
nadie esté obligado a probar su propia inocencia,

— Y que cualquier insuficiencia en el resultado de las pruebas 
practicadas, libremente valorado por el órgano sancionador, debe tra
ducirse en un pronunciamiento absolutorio.

En definitiva, lo que exige este derecho es que en el procedimiento 
administrativo sancionador exista un acervo probatorio suficiente — 
en térm inos de la STC 117/2002, de 20 de mayo, citando a la STC 
17/2002 , recayendo sobre la Administración Pública la carga proba-
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154/1994, 23/1995, 97/1995, 14/1997, 45/1997) implica que la carga de la prueba de los 
de la infracción recaiga sobre la Administración (SSTC 197/1995,
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tona tanto de la comisión del ilícito como de la participación del acu
sado, sin que a éste pueda exigírsele una «probatio diabólica» de los 
hechos negativos. También en el mismo sentido, la STC 123/1997, de 1 
de julio (RTC 1997/123), condensa el contenido esencial de ese dere
cho, si bien referido al proceso penal, debiendo hacer la traslación del 
contenido al ámbito administrativo sancionador con moderación:

«En tal sentido, hemos dicho ya que la presunción de 
inocencia comporta en el orden penal, al menos, las cuatro 
siguientes exigencias:

A) La carga de la prueba sobre los hechos constitutivos 
de la pretensión penal corresponde exclusivamente a la 
acusación, sin que sea exigible a la defensa una probatio 
diabólica de los hechos negativos.

B) Sólo debe entenderse como prueba la practicada en 
el juicio oral bajo la inmediación del órgano judicial deci- 
sor y con observancia de los principios de contradicción y 
publicidad.

C) De dicha regla general sólo han de exceptuarse los 
supuestos de prueba preconstituida y anticipada, cuya 
reproducción en el juicio oral sea o se prevea imposible y 
siempre que se garantice el ejercicio del derecho de defensa 
o la posibilidad de contradicción.

D) La valoración conjunta de la prueba practicada es 
una potestad exclusiva del juzgador, que éste ejerce libre
mente con la sola obligación de razonar el resultado de 
dicha valoración (SSTC 76/1990, 138/1991 y 102/1994).

De acuerdo en este sentido con la citada doctrina reite- 
radísima y constante de este Tribunal, la presunción de 
inocencia, reconocida como ha quedado dicho en el art.
24.2 de la Constitución, tiene su fundamento en dos con
ceptos de carácter previo: el principio de libre valoración de 
la prueba en el proceso penal, que corresponde de manera 
efectiva a los Jueces y Tribunales por imperativo del art. 
117.3 CE, y en segundo término, que la sentencia conde
natoria ha de fundamentarse en auténticos actos de prue
ba, debiendo ser la prueba practicada suficiente para gene
rar en el Tribunal la evidencia de la existencia no sólo del 
hecho punible, sino también la responsabilidad penal que 
en él tuvo el acusado (STC 32/1995, con cita análoga de 
otras resoluciones posteriores).»

BREVE ESTUDIO EN TORNO AL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR Y SUS...

219



b) Vinculación de las Administraciones Públicas por los hechos 
declarados probados por resolución judicial penal firme.

Para Suay Rincón^® el contenido de este apartado en realidad es el 
núcleo mínimo del principio «no bis in idem», añadiendo que, por 
esta razón, desde el punto de vista de técnica legislativa, debería figu
rar como un apartado segundo del art. 133 y no dentro de la presun
ción de inocencia, porque si algo prohíbe rigurosamente el principio 
non bis in idem es que unos mismos hechos puedan existir y dejar de 
existir para órganos diferentes del Estado.

Esta vinculación administrativa a los hechos probados en el pro
ceso penal ya había sido apreciada por la jurisprudencia aun antes de 
la LRJAP. Así, en la STC 77/1983, de 3 de octubre (RTC 1983/77), ya se 
señalaba lo siguiente:

«■La sentencia de este Tribunal de 30 de enero de 1981 
reconoce el principio llamado de «non bis in idem», ínti
mamente unido al principio de legalidad de las infraccio
nes que recoge el artículo 25 de la Constitución. El princi
pio «non bis in idem» determina una interdicción de la 
duplicidad de sanciones administrativas y penales respec
to de unos m ismos hechos, pero conduce también a la 
imposibilidad de que, cuando el ordenamiento permite 
una dualidad de procedimientos, y  en cada uno de ellos ha 
de producirse un enjuiciamiento y una calificación de 
unos mismos hechos, el enjuiciamiento y la calificación 
que en el plano jurídico puedan producirse, se hagan con 
independencia, si resultan de la aplicación de normativa 
diferente, pero que no pueda ocurrir lo mismo en lo que se 
refiere a la apreciación de los hechos, pues es claro que 
unos m ismos hechos no pueden existir y  dejar de existir 
para los órganos del Estado.

Consecuencia de lo dicho, puesto en conexión con la 
regla de la subordinación de la actuación sancionadora de 
la Administración a la actuación de los Tribunales de jus
ticia, que es la primera, como con anterioridad se dijo, no 
puede actuar mientras no lo hayan hecho los segundos y 
deba en todo caso respetar, cuando actúe «a posteriori» el 
planteamiento fáctico que aquéllos hayan realizado, pues 
en otro caso se produce un ejercicio del poder punitivo que 
traspasa los límites del artículo 25 de la Constitución y
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viola el derecho del ciudadano a ser sancionado sólo en las 
condiciones estatuidas por dicho precepto».

c) Presunción de veracidad de las actas administrativas

La presunción de certeza y presunción de veracidad de las actas a 
que alude el art. 137.3 LRJAP implica que la Administración queda 
relevada de justificar los hechos imputados al presunto infractor, es 
decir, que se está ante una m era presunción iuris tantum, que podrá 
ser destruida mediante prueba en contrario: «Los hechos constatados 
por funcionarios a los que se reconoce la condición de autoridad, y que 
se formalicen en documento público observando los requisitos legales 
pertinentes, tendrán valor probatorio sin perjuicio de las pruebas que en 
defensa de los respectivos derechos o intereses puedan señalar o aportar 
los propios administrados.»^^

Según Garberí LLobregat, no es una auténtica presunción proba
toria en sentido técnico —pues de su utilización no se infieren resul
tados fácticos acreditativos que sean consecuencia de la demostración 
de otros diferentes hechos, base o antecedente de los anteriores— sino 
que se trata  de una prueba documental privilegiada; de manera que se 
otorga legalmente al contenido de determinados documentos la vir
tualidad de fundam entar por sí solos una resolución adm inistrativa 
sancionadora, siempre que dicho contenido no sea desvirtuado por 
otros resultados probatorios de signo contrario.

Permite a la Administración cum plim entar la carga de los hechos 
constitutivos de infracción y de la responsabilidad penal adm inistra
tiva, es decir, no produce una dispensa probatoria sino una auténtica 
inversión de la carga de la prueba. Por ello declara la Sentencia del 
Tribunal Suprem o de 18 de diciem bre de 1991 que «atribuye a las 
actas de la inspección valor y fuerza probatoria, salvo prueba en contra
rio, lo que supone una inversión de la carga de la prueba y la atribución 
al sujeto pasivo del acta de la de desvirtuar su contenido con pruebas 
adecuadas.»

Pero es preciso ahondar aún más en la interpretación de la deno
m inada «presunción de veracidad y certeza de las actas», para cono
cer su verdadera eficacia. Para exam inar su alcance general, acudi
mos al examen que la jurisprudencia hace sobre el valor de las actas 
de la Inspección de Trabajo, desglosando al efecto el contenido de la 
Sentencia del Tribunal Suprem o de 23 de abril de 2001, que cita y
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También en la legislación sectorial se reitera lo dispuesto en el art. 137.3 LRJAP, así 
en el art. 53.2 del Real Decreto Legislativo 5/2000, por el que se aprueba el Texto Refundi
do sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social o el art. 37 de la Ley Orgánica 1/1992, 
de Protección de la Seguridad Ciudadana.
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recoge la doctrina constitucional sobre la m ateria (sentencias del Tri
bunal Constitucional 76/1990, 23/1995 y 169/1998). Así, en cuanto a la 
naturaleza, requisitos y efectos destacamos lo siguiente:

— El valor probatorio  de las actas elaboradas por los servicios 
administrativos de inspección, con el alcance que le otorga la 
jurisprudencia, puede ser eficaz para enervar el derecho a la 
presunción de inocencia, pues no debe confundirse la presun
ción de validez de los actos administrativos con aquélla, siem
pre que la actuación administrativa pueda ser revisada por los 
órganos jurisdiccionales.

— La traslación de la presunción de inocencia al ámbito adminis
trativo sancionador perfila su alcance, y sólo cobra sentido 
cuando la Adm inistración fundam enta su resolución en una 
presunción de culpabilidad del sancionado carente de elemen
to probatorio alguno.

— Lo que exige el respeto a los derechos que declara el art. 24 de 
la Constitución no es negar todo valor probatorio a las actas, 
sino modular y m atizar su eficacia probatoria.

— En vía judicial, las actas de la Inspección administrativa incor
poradas al expediente sancionador no gozan de mayor relevan
cia que los demás medios de prueba adm itidos en Derecho y, 
por ello, ni han de prevalecer necesariam ente frente a otras 
pruebas que conduzcan a conclusiones distintas, ni pueden 
impedir que el órgano jurisdiccional contencioso-administrati- 
vo forme su convicción sobre la base de una valoración o apre
ciación razonada de las pruebas practicadas.

— Las actas de la Inspección de Trabajo pueden constitu ir un 
medio de prueba susceptible de lograr el convencimiento del 
Tribunal sobre los hechos a que se refiere la documentación de 
la actuación inspectora sometida a control jurisdiccional que 
por su objetividad sean susceptibles de percepción directa por 
el Inspector actuante en la visita girada, y por ello resultan idó
neos para ser acreditados con tal medio probatorio, y no se trate 
de una mera estimación no documentada por la Administración 
en el expediente, pudiendo serlo (sentencias del Tribunal Supre
mo de 5 de diciembre de 1997, 16 de enero de 1998, 6 de marzo 
de 1998, 8 de junio de 1998 y 5 de diciembre de 1998).

— Ese valor probatorio sólo puede referirse a los hechos compro
bados directam ente por el funcionario, quedando fuera de su 
alcance las calificaciones jurídicas, los juicios de valor o las sim
ples opiniones que los inspectores consignen en las actas y dili
gencias.
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— En definitiva, la presunción de veracidad de las actas no supo
ne, estrictamente, que se invierta la carga de la prueba, sino la 
necesidad de actuar contra el medio de prueba aportado por la 
Administración.

Finalm ente, recordem os que la presunción se extiende a los 
hechos consignados en el acta por funcionarios con la condición de 
autoridad“'® y con el cumplimiento de los requisitos formales exigióles 
y sobre hechos directamente apreciados por el funcionario actuante, 
quedando excluidos del ám bito de la presunción de veracidad los 
hechos presuntos, que no hayan sido directamente apreciados por el 
inspector actuante, sino obtenidos, inferidos o deducidos sobre la 
base de presunciones, indicios o conjeturas, y tampoco se extiende a 
las calificaciones jurídicas ni a los juicios de valor o apreciaciones 
subjetiva del funcionario.

d) La necesidad de prueba para sancionar y su valoración

Como ya hemos señalado, toda sanción, penal o administrativa, ha 
de estar sustentada en una actividad probatoria de cargo o incrimina- 
dora de la conducta ilícita reprochada, de forma que el derecho queda 
lesionado cuando la condena no se fundamenta en dicha previa acti
tud probatoria.

Puede ser una prueba mínima o amplia, pero en todo caso «prue
ba de cargo o incriminatoria», que sea suficiente para evidenciar a la 
autoridad decisora la existencia de los hechos ilícitos imputados y la 
responsabilidad del sujeto pasivo de la imputación por su participa
ción en los mismos. Por tanto, los dos extremos que hay que acreditar 
para im poner la sanción son «hechos» y «responsabilidad del incul
pado» como señala la Ley y reiteradamente recogen las sentencias del 
Tribunal Supremo (como las de 17 octubre de 1994 ó 26 de enero de 
1996) de m anera que si se impone la sanción sin acreditarse alguno de 
estos extremos, adolecería de nulidad radical, ex art. 62.1.a) de la 
LRJAP.
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Señala Garberí LLobregat, que parece que el art. 137.3 LRJAP quiere aludir a la 
imposibilidad de que cualquier documento suscrito por un individuo que mantenga una 
relación de tipo funcionarial con la Administración pueda beneficiarse de la presunción. 
Parece que requiere que las actas estén suscritas por aquel funcionario que lo sean y que, 
además, se encuentren expresamente habilitados para ejercitar esas funciones de inspec
ción o constatación de hechos en los órganos administrativos a los que pertenezcan. Por 
ejemplo, se planteó la cuestión de si a los documentos suscritos por los controladores labo
rales, en el ejercicio de funciones de inspección, podía o no atribuírseles la presunción, afir
mando la jurisprudencia que sí, siempre que los órganos inspectores asumieran como pro
pio el contenido del acta (STS de 1 de diciembre de 1988).
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En cuanto a la valoración sobre el resultado probatorio que ha de 
realizar la autoridad decisora, en principio rige el criterio de libre 
valoración de la prueba, sin perjuicio de que esto no pueda ser enten
dido como arbitrariedad sino que la valoración ha de ajustarse a cri
terios lógicos y racionales, salvo en el caso de los hechos declarados 
probados por resolución judicial penal firme, que sí vinculan a la 
Administración. No obstante, dada la relevancia dé esta cuestión, vol
veremos sobre la prueba y su valoración en el examen del art. 135 
LRJAP. Como señala Garberí LLobregat, en el derecho administrativo 
sancionador, aunque falte un enunciado expreso en la LRJAP, rige el 
mismo sistema de valoración vigente en el derecho penal ( art. 741 
Leer), el sistema de libre valoración de la prueba por parte de la auto
ridad decisora que, m ediante la apreciación en conciencia de los 
resultados probatorios, sujetará su deducción a las reglas de la sana 
crítica, de la lógica o del criterio racional (STS 2 de noviembre de 
1990, STC 341/1993, de 18 de noviembre), sin perjuicio de que la acti
vidad pueda ser controlada jurisdiccionalm ente, sin perjuicio de la 
excepción que acoge el sistema de prueba tasada o legal establecido 
en el art. 137.2, según el cual por imperativo legal la declaración judi
cial de los hechos probados en un proceso penal «vinculará» a la 
Administración.

VICTORIA LÓPEZ TORRALBA

3.2. Derecho a intervenir en el procedim iento sancionador con  
conocim iento de la imputación y con em pleo de los m edios 
de defensa

Este derecho se recoge genéricamente en el art. 135 LRJAP, des
doblándose en diversas garantías, al establecerse expresamente que: 
«■Los procedimientos sancionadores garantizarán al presunto responsa
ble los siguientes derechos:

A ser notificado de los hechos que se le imputen, de las infracciones 
que tales hechos puedan constituir y  de las sanciones que, en su caso, se 
les pudieran imponer, así como de la identidad del instructor, de la auto
ridad competente para imponer la sanción y  de la norma que atribuya 
tal competencia.

A formular alegaciones y utilizar los medios de defensa admitidos 
por el Ordenamiento Jurídico que resulten procedentes.

Los demás derechos reconocidos por el artículo 35 de esta Ley».

a) En prim er lugar, se le reconoce al presunto responsable el dere
cho a la información de aquellas cuestiones esenciales del procedi-
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miento, que le perm itirán llevar a cabo en la práctica su derecho de 
defensa, y que son una consecuencia necesaria de la traslación de las 
garantías propias del derecho penal al ámbito administrativo sancio
nador; conform e al art. 135 LRJAP, el presunto responsable tiene 
derecho a «ser notificado de los hechos que se le im puten, de las 
infracciones que tales hechos puedan constitu ir y de las sanciones 
que, en su caso, se les pudieran imponer, así como de la identidad del 
instructor, de la autoridad competente para im poner la sanción y de 
la norm a que atribuya tal competencia».

Como señala la Sentencia del Tribunal Constitucional 117/2002, de 
20 de mayo (RTC 2002/117):

«Por lo que respecta a la doctrina constitucional ati
nente al derecho fundamental a ser informado de la acusa
ción, proclamado en el art. 24.2 CE, este Tribunal ha hecho 
especial hincapié en el contenido normativo complejo que 
encierra, pues junto al mandato obvio de poner en conoci
miento de quien se ve sometido al ejercicio del «ius punien
do» del Estado la razón de ello, presupone la existencia de 
la acusación misma y es, a su vez, instrumento indispen
sable para poder ejercitar el derecho de defensa pues repre
senta una garantía para evitar la indefensión que resulta
ría del hecho de que alguien pueda ser condenado por cosa 
distinta de la que se le acuse y  de la que, consecuentemen
te, no haya podido defenderse (por todas, SSTC 19/2000, de 
31 de enero, F. 4, y 278/2000, de 27 de noviembre, F. 14).

(...) En conclusión, como ya señaláramos en la STC 
225/1997, de 15 de diciembre, F. 4 «in fine», y hemos reite
rado nuevamente en la mencionada STC 4/2002, F. 3, 
«desde la perspectiva constitucional del derecho de defensa 
lo que resulta relevante es que la condena no se produzca 
por hechos o perspectivas jurídicas que «de facto» no 
hayan sido o no hayan podido ser plenamente debatidas. 
La homogeneidad entre la acusación y la condena es, sobre 
todo, un instrumento útil, extraordinariamente útil, si se 
quiere, para enjuiciar la posibilidad real de debate». Final
mente, importa advertir que la traslación de estos criterios 
al ámbito de la potestad sancionadora de las Administra
ciones públicas ha de efectuarse teniendo en todo momen
to presentes las diferencias estructurales del procedimiento 
establecido para su ejercicio, que no conoce una diferen
ciación orgánica tajante entre acusación, instrucción y

225



decisión ni una nítida frontera entre un período de prepa
ración o instrucción y otro de enjuiciamiento (STC 
56/1998, de 16 de marzo, F 4, aquí por referencia al dere
cho a la prueba).»

Claramente, dentro de los distintos aspectos que abarca el derecho 
a ser informado, cabe diferenciar dos esferas, la prim era comprende 
el derecho de ser informado de los términos de la acusación, (hechos, 
infracciones y sanciones) y por otra parte, otros aspectos que no inte
grarían el derecho a ser informado de la acusación en los términos del 
art. 24.2 CE, como son el derecho a ser informado de la identidad del 
instructor, autoridad competente para imponer la sanción y la norm a 
que atribuya esta competencia.

Defíne Garberí Llobregat'" el «derecho a ser informado de la acu
sación» como un derecho subjetivo fundam ental, instrum ental del 
derecho de defensa, del que son titulares los sujetos pasivos del pro
cedim iento sancionador y que confiere a los mismos el derecho a 
conocer, con carácter previo a las fases de alegación y prueba, el con
tenido de la acusación dirigida frente a ellos, vinculando dicho conte
nido a la autoridad decisora, la cual habrá de fundam entar la resolu
ción definitiva del procedim iento en la m ism a acusación, sin que 
resulte posible imponer una sanción en base a otros hechos distintos 
o a un título de condena heterogéneo a los respectivamente traslada
dos al conocimiento del inculpado. Recordando, además que, al ser 
un derecho fundamental de él son predicables todas las consecuencias 
derivadas de tal calificativo (aplicación directa e inmediata, eficacia 
derogatoria de todas las norm as de la legislación ordinaria anterior 
que fueran contrarias al mismo, vinculación a todos los poderes públi
cos...) y en especial, la consistente en su tutela reforzada —ordinaria 
y, subsidiariamente, constitucional— ex art. 53.2 CE; y a los efectos 
que aquí interesan, esta naturaleza jurídica determina que la resolu
ción adm inistrativa que lo vulnere o restrinja adolezca del vicio de 
nulidad de pleno derecho que establece el art. 62.1 a) LRJAR

El Tribunal Supremo'^^ ha sido claro al reconocer este derecho, 
aunque las dudas se plantean en relación con el momento en que el
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"" Ob. Cit. pag. 234.
La Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de marzo de 2000 señala que «el derecho a 

la información de la acusación se cumple cuanto consta acreditado que la parte actora 
conocía los hechos y sin que el conocimiento de la denuncia, como indica la STC número 
192/1997, constituya una exigencia constitucional, salvo que se pretenda utilizar como 
material probatorio de cargo, en cuyo caso vendrá sometida al régimen de acceso a los 
medios de prueba que puedan corresponder al sancionado, circunstancia que no concurre 
en la cuestión examinada.» Por otra parte, las sentencias del Tribunal Supremo de 12 de 
febrero de 1996 y 9 de octubre de 2000 recogen como derecho del presunto responsable el
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presunto responsable ha de ser informado y en relación con los efec
tos de la falta de inform ación de los distintos extremos recogidos, 
puesto que, como hemos señalado anteriormente, no parece que afec
te del mismo modo al derecho a la defensa del encartado el hecho de 
desconocer los hechos que se le imputan que el desconocimiento de la 
norm a que atribuya la competencia para imponer la sanción, cuestio
nes que la jurisprudencia ha resuelto en cada caso concreto teniendo 
como marco para ello la garantía del derecho a la defensa del presun
to responsable, pues uno supondría vulnerar un derecho fundamental 
y el segundo implicaría un defecto o vicio de carácter formal.

Gran importancia tiene el reconocimiento del derecho a que se le 
notifique al presunto responsable la propuesta de resolución y en este 
sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de octubre de 2000 
(Ar. 8159), señala lo siguiente;

"En conclusión, cabe afirmar que el derecho a ser infor
mado de la acusación, que con categoría de derecho fun
damental se garantiza en el artículo 24.2 de la Constitu
ción, se satisface normalmente en el procedimiento 
administrativo sancionador a través de la notificación de 
la propuesta de resolución, pues es en ésta donde se con
tiene un pronunciamiento preciso acerca de la responsabi
lidad que se imputa, integrado, cuando menos, por la defi
nición de la conducta infractora que se aprecia, y su 
subsunción en un concreto tipo infractor, y por la conse
cuencia punitiva que a aquélla se liga en el caso de que se 
trata. Excepcionalmente, aquel trámite podrá dejar de ser 
imprescindible, desde la óptica de la plena satisfacción del 
derecho fundamental, si en un trámite anterior se notificó 
aquel pronunciamiento preciso».

Y finalmente, sobre la relevancia que puede tener desde la pers
pectiva constitucional los defectos en la notificación o emplazamien
to de cualquier acto adm inistrativo y en particular, del acuerdo de 
incoación del procedimiento administrativo para garantizar la posi
bilidad de defensa del imputado, la doctrina constitucional establece 
(STC 54/2003, de 24 de marzo de 2003 y STC 291/2000, de 30 de abril), 
la necesidad de que la Administración emplace a todos los interesados 
siempre que ello sea factible, por ser conocidos e identifícables a par
tir de los datos que se deduzcan u obren en el expediente administra-

derecho a que se le notifique la propuesta de resolución, como garantía del art. 24.2 de la 
Constitución. También la Sentencia del Tribunal Constitucional 29/1986, de 6 de febrero, se 
refiere al valor de la propuesta de resolución y las condiciones para su alteración.
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tivo, debiendo concurrir los siguientes requisitos para que revista rele
vancia constitucional la falta de emplazamiento personal:

— en prim er lugar, que el no emplazado tenga un derecho subjeti
vo o interés legítimo que pueda verse afectado por la resolución que 
se adopte;

— en segundo lugar, que el no em plazado personalm ente haya 
padecido una situación de indefensión a pesar de haber mantenido 
una actitud diligente;

— y, por último, que el interesado pueda ser identificado a partir 
de los datos que obren en el expediente

b) En cuanto al derecho a form ular alegaciones, supone la 
concreción de lo dispuesto en el art. 35 e) y art. 79 de la LRJAP, que 
perm iten que los interesados, en cualquier mom ento anterior al trá 
mite de audiencia puedan aducir alegaciones y aportar documentos 
u otros elementos de juicio, que deberán ser tenidos en cuenta por 
el órgano com petente al redacta r la propuesta  de resolución. En 
este sentido, apunta García Gómez de Mercado'^^ que con el derecho 
a form ular alegaciones se cumple el principio fundam ental de que 
«nadie puede ser condenado sin ser oído», lo que excluye las san
ciones de plano, p roscritas expresam ente po r el art. 134.3 de la 
LRJAP.

c) El derecho a utilizar los m edios de defensa admitidos por 
el Ordenamiento Jurídico supone reconocer el derecho a proponer 
las pruebas que se estimen convenientes y que las mismas sean prac
ticadas dentro del procedimiento sancionador. Este apartado ha de 
abordarse desde la exposición que se recoge en el comentario al art. 
137 LRJAP.

Con carácter general, la admisión o inadmisión de las pruebas pro
puestas corresponde al instructor del expediente quien, de forma 
motivada, podrá desestimar su práctica y acordar aquellas que estime 
oportunas aunque no hubieran sido propuestas por la parte, es decir, 
practicarlas de oficio, sin que ello suponga m enoscabo alguno del 
derecho a la defensa del presunto responsable.

Ha sido la doctrina constitucional la que se ha referido a aquellos 
supuestos en que la denegación de la prueba tiene relevancia y supo
ne vulneración del derecho fundamental. En este sentido, traemos a 
colación la reciente Sentencia del Tribunal Constitucional de 22 de 
abril de 2004, (STC 2004/74), que con cita de otras muchas sentencias
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como la STC 165/2001, de 16 de julio o 168/2002, de 30 de septiembre, 
señala lo siguiente sobre el derecho fundamental a la actividad pro
batoria:

«a) Este derecho fundamental, que opera en cualquier 
tipo de proceso en que el ciudadano se vea involucrado, no 
comprende un hipotético derecho a llevar a cabo una acti
vidad probatoria ilimitada en virtud de la cual las partes 
estén facultadas para exigir cualesquiera pruebas que ten
gan a bien proponer, sino que atríbuye sólo el derecho a la 
recepción y práctica de las que sean pertinentes, entendida 
la pertinencia como la relación entre los hechos probados 
y el thema decidendi.

b) Puesto que se trata de un derecho de configuración 
legal, es preciso que la prueba se haya solicitado en la 
forma y momento legalmente establecidos, siendo sólo 
admisibles los medios de prueba autorizados por el orde
namiento.

c) Corresponde a los Jueces y Tribunales el examen 
sobre la legalidad y  pertinencia de las pruebas, no pudien- 
do este Tribunal Constitucional sustituir o corregir la acti
vidad desarrollada por los órganos judiciales, como si de 
una nueva instancia se tratase. Por el contrario, este Tri
bunal sólo es competente para controlar las decisiones 
judiciales dictadas en ejercicio de dicha función cuando se 
hubieran inadmitido pruebas relevantes para la decisión 
final sin motivación alguna o mediante una interpretación 
y aplicación de la legalidad arbitraria o irrazonable o cuan
do la falta de práctica de la prueba sea imputable al órga
no judicial.

d) Es necesario asimismo que la falta de actividad pro
batoria se haya traducido en una efectiva indefensión del 
recurrente, o lo que es lo mismo, que sea «decisiva en tér
minos de defensa». A tal efecto, señala el Tribunal Consti
tucional que la tarea de verificarsi la prueba es decisiva en 
términos de defensa y, por tanto, constitucionalmente rele
vante, lejos de poder ser emprendida por este Tribunal 
mediante un examen de oficio de las circunstancias con
currentes en cada caso concreto, exige que el recurrente 
haya alegado y fundamentado adecuadamente dicha inde
fensión material en la demanda, habida cuenta de que, 
como es notorio, la carga de la argumentación recae sobre 
los solicitantes de amparo.
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e) La anterior exigencia se proyecta en un doble plano: 
de una parte, el recurrente ha de razonar en esta sede la 
relación entre los hechos pue se quisieron y no se pudieron 
probar y las pruebas; y, de otra, quien en la vía de amparo 
invoque la vulneración del derecho a utilizar los medios de 
prueba pertinentes deberá, además, argumentar de modo 
convincente que la resolución final del proceso a quo 
podría haberle sido favorable, de haberse aceptado y prac
ticado la prueba objeto de controversia, ya que sólo en tal 
caso, comprobado que el fallo pudo, acaso, haber sido otro 
si la prueba se hubiera admitido, podrá apreciarse también 
el menoscabo efectivo del derecho de quien por este motivo 
busca amparo.»

d) Otros derechos que le corresponden como administrado

El art. 135 in fine de la LRJAP reconoce al presunto responsable 
«los demás derechos del art. 35 de la Ley», completando así el catálo
go de derechos que ostenta. Son los derechos generales de los ciuda
danos en sus relaciones con las Administraciones Públicas que se 
recogen en las letras a) a k) del precitado artículo, por lo que no vamos 
a detenernos en su análisis.

No obstante, podemos destacar por su relevancia en el procedi
miento administrativo sancionador, el derecho a conocer, en cualquier 
momento, el estado de la tram itación de los procedim ientos en los 
que tenga la condición de interesado y obtener copias de los docu
mentos contenidos en ellos (art. 35 a) LRJAP y art. 3 RPPS) y el dere
cho a formular alegaciones y a aportar documentos en cualquier fase 
del procedimiento anterior al trám ite de audiencia, que deberán ser 
tenidos en cuenta por el órgano competente al redactar la propuesta 
de resolución (art. 71 y 79 de la LRJAP) o el derecho a la identifica
ción de las autoridades y del personal bajo cuya responsabilidad se 
tramite el procedimiento. Con este fin, en el acuerdo de incoación se 
debe indicar el nombre del instructor o jefe de la unidad instructora, 
así como del secretario en su caso, garantizándose así la imparciali
dad del procedimiento (art. 35 b) LRJAP y 13 c) RPPS).

3.3. Derecho a no declarar contra sí m ism o y derecho a no 
declararse culpable

El derecho a no declarar contra sí mismo y el derecho a no decla
rarse culpable tienen rango constitucional al estar recogidos en el artí
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culo 24.2 de la Norma Fundamental, por tanto resultan de aplicación 
al ámbito penal y también se produce su traslación al derecho admi
nistrativo sancionador, debiendo delim itarse cómo se produce esta 
traslación. No obstante, que no se haga mención de estos derechos en 
todo el Título IX de la LRJAP resulta, en el mejor de los casos, llama
tivo, aunque pueden considerarse incluidos dentro del derecho a la 
defensa, pues en este marco ha de apreciarse la inactividad del pre
sunto responsable al no declarar contra sí mismo o no declararse cul
pable, cuyo silencio no puede equipararse a prueba de su culpabilidad 
sino todo lo contrario, y enlaza con la presunción de inocencia.

Sobre este particular se pronuncian diversas Sentencias del Tribu
nal Constitucional, y en concreto, la STC 197/1995 de 21 de diciembre 
(RTC 1995/197) aborda am pliam ente el estudio de estos derechos, 
cuyo contenido reproducen otras posteriores, de la cual extraemos las 
siguientes conclusiones relativas a tres aspectos bien diferenciados.

En prim er lugar, en cuanto a la previsión normativa de estos dere
chos, podemos señalar que la Constitución reconoce estos derechos 
en su artículo 24.2, con especial referencia, por tanto, al proceso 
penal. Estos derechos no aparecen enunciados expresamente en los 
textos constitucionales de los países de nuestro entorno, en los que se 
recogen en las Leyes procesales. En el ámbito internacional, el Pacto 
de Derechos Civiles y Políticos de 19 de diciembre de 1966, ratificado 
por España, los proclama como derechos de toda persona acusada de 
un delito durante el proceso (artículo 14.3). Por su parte, ni la Decla
ración Lfniversal de los Derechos Humanos, de 10 de diciem bre de 
1948, ni el Convenio Europeo para la Protección de los Derechos 
Humanos y Libertades Fundamentales, de 4 de noviembre de 1950, 
consagran de m anera formal y expresa los citados derechos a no 
declarar contra sí mismo y a no confesarse culpable, si bien el Tribu
nal Europeo de Derechos Humanos, en el marco de las garantías del 
artículo 6.1 del Convenio, ha reconocido el derecho que tiene todo 
acusado en m ateria penal, en el sentido autónomo que el Tribunal ha 
otorgado a dicha noción en el texto del Convenio y frente al Derecho 
interno, a guardar silencio y de no contribuir de ninguna manera a su 
propia incriminación (Sentencia del TEDH de 25 de febrero de 1993 
—caso Funke v. Francia—).

En segundo lugar, en cuanto al contenido y configuración de estos 
derechos, se viene reconociendo por el Tribunal Constitucional que 
los derechos a no declarar contra sí mismo y a no confesarse culpable 
contemplan, como su enunciado indica, los que en el proceso penal al 
imputado o a quien pueda adquirir tal condición corresponde, y acer
ca de los cuales los órganos judiciales deben ilustrar desde el prim er 
acto procesal en el que pueda dirigirse contra una determ inada per
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sona el procedim iento, de no prestar declaración en contra de sí 
mismo y de no confesar la culpabilidad. Tanto uno como otro son 
garantías o derechos instrumentales del genérico derecho de defensa, 
al que prestan cobertura en su manifestación pasiva, esto es, la que se 
ejerce precisamente con la inactividad del sujeto sobre el que recae o 
puede recaer una imputación, quien, en consecuencia, puede optar 
por defenderse en el proceso en la forma que estime más conveniente 
para sus intereses, sin que en ningún caso pueda ser forzado o indu
cido, bajo constricción o com pulsión alguna, a declarar contra sí 
mismo o a confesarse culpable (SSTC 36/1983, fundamento jurídico 
2.°; 127/1992, fundamento jurídico 2.°).

En cuanto a su posible extensión al derecho administrativo san
cionados la jurisprudencia constitucional ha reconocido como límite 
ineludible a la potestad sancionadora de la Administración el respeto 
a los derechos de defensa reconocidos en el artículo 24 de la CE, que 
son de aplicación a los procedim ientos que la Administración siga, 
para la imposición de sanciones por tanto, no puede suscitar duda 
que el derecho a no declarar contra sí mismo, en cuanto garantía ins
trum ental del derecho de defensa al que presta cobertura en su m ani
festación pasiva, rige y ha de ser respetado, en principio, en la impo
sición de cualesquiera sanciones administrativas, sin perjuicio de las 
modulaciones que pudiera experimentar en razón de las diferencias 
existentes entre el orden penal y el Derecho administrativo sanciona
dos pues los valores esenciales que se encuentran en la base del artí
culo 24.2 de la CE no quedarían salvaguardados si se adm itiera que la 
Administración pudiera compeler u obligar al administrado a confe
sar la comisión o autoría de los hechos antijurídicos que se le impu
tan o pudieran im putar o a declarar en tal sentido. El ejercicio del ius 
puniendi del Estado en sus diversas manifestaciones está sometido al 
juego de la prueba de cargo o incrim inatoria de la conducta repro
chada y a un procedimiento en el que la persona a la que se le impu
ta o pueda im putar aquélla pueda ejercer su derecho de defensa, de 
modo que, también en el procedimiento administrativo sancionador, 
la carga de la prueba de los hechos constitutivos en la infracción vin
cula a la Administración, que concentra las funciones de acusador y 
decisor, sin que el sujeto pasivo de la actuación sancionadora esté 
obligado a declarar contra sí mismo.

Finalmente, muy relacionado con estos derechos, hemos de seña
lar que no atenta al derecho de presunción de inocencia el hecho de 
tener que someterse o soportar la práctica de determinadas pericias, 
médicas o de otro tipo, para averiguar elementos de hecho determi
nantes para el enjuiciamiento de la conducta objeto del procedimien
to. Como recogió la STC 161/1997, de 2 de octubre, al afirm ar que la
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garantía de la no autoincriminación del art. 24.2 CE, no alcanza a la 
posibilidad de sustraerse a las diligencias de prevención, indagación 
o prueba que proponga la acusación o que dispongan las autoridades 
judiciales o administrativas, pues esta posibilidad dejaría inermes a 
los poderes públicos en el desempeño de sus legítimas funciones de 
protección de la libertad y la convivencia, dañaría el valor de la justi
cia y las garantías de un tutela judicial efectiva.
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3.4. Sobre el posible derecho a la doble instancia: ¿ llene el 
presunto responsable derecho fundamental a la doble 
instancia?

Con carácter general, podemos considerar que el derecho a los recur
sos se encuentra implícito en el derecho a la tutela judicial efectiva y que, 
aun cuando constituya un derecho de configuración legal (de modo que 
corresponde al legislador ordinario establecer el sistema de recursos que 
estime adecuado, sin que pueda predicarse la vigencia, en cualquier 
caso, de un derecho a la doble instancia o de acceso a un medio de 
impugnación de una naturaleza determinada) esta regla general admite, 
de conformidad con lo dispuesto en los artículos 2 del Protocolo Sépti
mo del CEDHy 14.5 del PIDCP en relación con el art. 10.2 de la CE, una 
excepción en el proceso penal en el que hay que reconocer la existencia 
del derecho fundamental que al condenado por delito asiste a obtener la 
revisión de su condena por un Tribunal Superior.

Por ello, cabe plantearse si el derecho a la doble instancia penal ha 
de ser también reconocido en el marco del proceso contencioso-admi- 
nistrativo, cuando éste trae causa de la imposición de una sanción 
administrativa. La respuesta, la aporta la STC 89/1995, de 6 de junio 
de 1995, en una manifestación más de cómo la traslación de las garan
tías penales al procedimiento sancionador ha de realizarse con caute
la, dado su distinto fundamento, al señalar lo siguiente:

«De la conjunción de ambas doctrinas no se puede 
obtener, sin embargo, la conclusión de que el derecho a la 
doble instancia penal haya de ser también reclamable en la 
esfera del proceso contencioso-administrativo, y ello por 
que (a diferencia del procedimiento administrativo «san
cionador») no existe un proceso contencioso-administrati
vo sancionador en donde haya de actuarse el ius puniendi 
del Estado, sino un proceso administrativo cuyo objeto lo 
constituye la revisión de un acto administrativo de impo
sición de una sanción adoptada en un procedimiento que
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ha sido respetuoso con las principales garantías del art. 24 
de la CE.

La circunstancia de que los Tribunales del orden judi
cial administrativo puedan, por estim ar que la sanción 
no es conforme a Derecho, desestimar el recurso conten- 
cioso-administrativo, no autoriza a concluir en que sean 
tales Tribunales quienes, como acontece en el orden judi
cial penal, «condenen» al adm inistrado, de tal suerte 
que, frente a dicha prim era condena, haya de surgir, en 
aplicación de lo dispuesto en aquellas normas de los Pac
tos internacionales, un derecho a la obtención de la revi
sión de la condena en una segunda instancia, sino, antes 
al contrario, la sanción administrativa la irroga la Admi
nistración Pública en el uso de sus prerrogativas consti
tucionales, podiendo (a diferencia del proceso penal, en 
nuestro país siempre informado por el principio de lega
lidad —art. 100 LECrim—) su destinatario  aquietarse 
frente a la misma o reaccionar mediante la interposición 
del recurso contencioso-administrativo en el que, aquí sí, 
los artículos 24.1 y 106.1 de la CE garantizan a todo ciu
dadano el libre y efectivo acceso a los Tribunales.

Por esta razón, y con independencia de que, frente a la 
sentencia dictada por los Tribunales administrativos, 
pueda el legislador (atendiendo la gravedad de la sanción y 
la necesidad de cohonestar los derechos fundamentales a 
«un proceso con todas las garantías» y «sin dilaciones 
indebidas») arbitrar los oportunos medios de impugna
ción, lo cierto es que esta exigencia no se deriva de la Cons
titución, desde la que no cabe predicar la existencia de un 
derecho fundamental a la doble instancia contencioso- 
administrativa».

4. CONTROL DE LAS GARANTÍAS DEL PROCEDIMIENTO 
ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

4.1. Control interno: Impugnación de las sanciones en vía 
administrativa

En cuanto al control interno, entendiendo como tal el que lleva a 
cabo la propia Administración Pública, tanto del procedimiento admi
nistrativo sancionador como de su resolución, no se establece en 
principio, ninguna peculiaridad frente al régimen general de impug-
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nación de actos en vía administrativa, por lo que hemos de remitirnos 
a lo que dispone la LRJAP con carácter general.

Podemos señalar que si la resolución que se dicta en el procedi
miento sancionador no agota la vía administrativa, podrá interponer
se recurso de alzada contra la misma en los térm inos del art. 114 y 
siguientes de la LRJAP.

No obstante, no cabe en vía de recurso la «reformatio in peius» 
prohibida por el art. 21 del RPPS, pues cuando el infractor sanciona
do recurra o impugne la resolución adoptada, las resoluciones del 
recurso ordinario y de los procedimientos de revisión de oficio que, en 
su caso, se interponga o sustancien no podrán suponer la imposición 
de sanciones más graves para el sancionado. Además, en este caso de 
recurso, las resoluciones podrán adoptar las disposiciones cautelares 
precisas para garantizar su eficacia en tanto no sean ejecutivas, y en 
todo caso, las disposiciones cautelares estarán sujetas a las limitacio
nes que el artículo 72 de la LRJAP establece para las m edidas de 
carácter provisional. El fundam ento de la prohibición de reform a 
peyorativa es claro, como ha señalado en diversas ocasiones el Tribu
nal Supremo, pues otra cosa olvidaría: a) que el sistema de recursos 
administrativos no se ha establecido para proteger a la Administra
ción sino como garantía jurídica de los ciudadanos; b) que la exclu
sión de la reformatio se funda en la vinculación de la Administración 
a sus propios actos; c) que la potestad revocatoria de la m ism a no 
puede extenderse más allá de sus límites legales aprovechando la exis
tencia de un recurso; y d) que las cuestiones relacionadas con el acto 
impugnado que no son objeto de especial impugnación deber por ello 
ser consentidas.

Si la resolución que se dicta en el procedim iento sancionador 
agota la vía adm inistrativa o ya se ha resuelto el recurso de alzada 
contra la resolución que no agotaba la vía administrativa, podrá inter
ponerse recurso potestativo de reposición o impugnarse directam en
te ante el orden jurisdiccional contencioso-administrativo'*'', en el 
plazo de dos meses a contar desde la notificación de la resolución 
expresa. Si la resolución es presunta, el plazo será de seis meses desde 
que se produzca el acto presunto'*^.

Las reglas generales de competencia del orden jurisdiccional contencioso-adminis
trativo se recogen en los art. 8 y siguientes de la Ley 29/1998, reguladora de la Jurisdicción
Contencioso-administrativa. Téngase en cuenta la modificación operada por Ley Orgánica 
19/2003, de 23 de diciembre.

En cuanto al control por los tribunales del ejercicio de la potestad sancionadora, el 
Auto del Tribunal Constitucional de 12 de julio de 2004 (RTC 2004/250 Auto).

Sobre el plazo para recurrir contra las desestimaciones por silencio administrativo 
negativo Cfr. STC 188/2003, de 27 de octubre.
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4.2. Control externo: impugnación en vía jiu isdiccional y 
suspensión en vía judicial.

Con carácter general, el art. 106.1 de la CE establece que «los Tri
bunales controlan la potestad reglamentaria y la legalidad de la actua
ción administrativa, así como el sometimiento de esta a los fines que la 
justifican».

Este artículo, que constituye un pilar esencial en un Estado de 
Derecho, se va matizando a lo largo de distintos preceptos de nuestro 
Ordenamiento Jurídico. Así, por ejemplo hay que ponerlo en relación 
con el art. 8 de la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judi
cial y art. 1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Juris
dicción Contencioso-Administrativa (en adelante LJCA), conforme al 
cual «los Juzgados y Tribunales del orden contencioso-administrativo 
conocerán de las pretensiones que se deduzcan en relación con la actua
ción de las Administraciones Públicas sujetas al Derecho Administrati
vo, disposiciones generales con rango inferior a la Ley y con los Decre
tos legislativos cuando excedan los límites de la delegación».

La jurisdicción contencioso-administrativa aparece como el orden 
fundamental en el que se materializa el control judicial de la potestad 
reglamentaria y de la legalidad de la actuación administrativa sujeta 
a Derecho Administrativo, y su norm a fundamental de regulación es 
la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción Conten- 
cioso-Administrativa, tal y como recoge el precitado apartado 1.1 de 
la citada Ley.

El control de la legalidad de la actuación administrativa por parte 
de los órganos jurisdiccionales se extiende tam bién al ámbito admi
nistrativo sancionador. Por ello establece el Auto del Tribunal Consti
tucional de 12 de julio de 2004 (RTC 2004/250 Auto) lo siguiente:

«Que elJuez Contencioso-Administrativo tenga vedado 
completar el ejercicio de la potestad sancionadora de la 
Administración y justificar ex post las sanciones que ésta 
no haya motivado, no significa que, en el ejercicio de su  
función de control jurisdiccional del uso de tal potestad, se 
encuentre rígidamente vinculado a la calificación jurídica 
que se haya efectuado en las resoluciones sancionadoras 
de modo tal que cualquier apreciación judicial que supon
ga una divergencia con la subsunción realizada por aqué
lla deba determinar en todo caso la anulación de los actos 
de aplicación de las sanciones. No debe olvidarse que en la 
función de los Tribunales de controlar el ejercicio de la 
potestad sancionadora por la Administración se incluye la
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supervisión del ajuste a la Ley y al Derecho (art. 103.1 CE) 
de la actuación administrativa, mediante la aplicación de 
criterios jurídicos dentro de su competencia funcional, 
propia de la jurisdicción (art. 117.3 CE). «Le compete, 
pues, al tribunal Contencioso-Administrativo», dijimos en 
la STC 10/1988, de 1 de febrero), «apreciar y valorar los 
hechos e integrarlos en la norma adecuada, con vincula
ción a la Ley y al Derecho, pero sin estarlo a la calificación 
jurídica de las partes, sin mengua de los principios de con
tradicción y defensa. Lo que el Tribunal ha de respetar en 
todo caso son los hechos fundamentales del proceso, debi
damente contrastados por la prueba —pero también 
correctamente apreciada por el Tribunal dentro de los 
cánones procesales— y, una vez fijada aquélla (es decir, los 
hechos), aplicarla norma adecuada (dabo tibi ius). Ésta es 
la atribución y la responsabilidad del Juez o Tribunal. Y  
ésta es también, reiterada, la doctrina de este Tribunal, refe
rida al Derecho Penal, y, por analogía, al sancionador, 
cuando se pronuncia sobre «la identidad del hecho puni
ble», entre el señalado por la acusación y el objeto de nueva 
calificación jurídica, o sobre la «homogeneidad» de los 
hechos, para sentar que no existe infracción constitucional 
si el Juez valora éstos y los calibra de modo distinto a como 
venían siéndolo ( STC 104/1986, de 17 de julio, recogiendo 
doctrina anterior), siempre, claro, que no se introduzca un 
elemento o dato nuevo al que la parte o partes, por su lógi
co desconocimiento, no hubieran podido referirse para 
contradecirlo en su caso».

Cualquier vulneración de los principios que rigen el procedimien
to administrativo sancionador podrá ser im pugnada ante los Tribu
nales del orden contencioso-administrativo, de conform idad con lo 
dispuesto en el art. 25.1 LJCA.

En cuanto a la suspensión en vía judicial, el régimen jurídico es el 
previsto en los artículos 129 y siguientes de la LJCA. Cuando el recu
rrente en un proceso contencioso-administrativo solicita del órgano 
judicial la suspensión del acto impugnado, la Administración Pública 
no puede ejecutar éste hasta que el órgano judicial resuelva denegan
do la suspensión, pues en otro caso vulneraría el derecho a la tutela 
judicial efectiva del recurrente, así lo establece la STC 199/1998, de 13 
de octubre (RTC 1998/199). No obstante, la interposición del recurso 
contencioso-administrativo no produce autom áticam ente la suspen
sión de la ejecutividad del acto recurrido, si bien, la suspensión puede
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acordarse, a instancia del recurrente, «cuando la ejecución la ejecu
ción del acto o la aplicación de la disposición pudieran hacer perder 
su finalidad legitima al recurso» «previa valoración circunstanciada 
de todos los intereses en conflicto», a tenor del artículo 130.1 LJCA, 
siendo en todo caso una medida extraordinaria y de carácter excep
cional frente a la regla general de la ejecutividad de los actos adm i
nistrativos.

Por otra parte, el carácter sancionador del acto recurrido no impi
de su inmediata ejecutividad, ni ello es contrario al derecho a la tute
la judicial efectiva. Según el Tribunal Supremo los actos que imponen 
sanciones pecuniarias no deben dar lugar a la suspensión en tanto 
ésta no tenga por causa una situación, indiciadam ente acreditada, al 
menos, de la que se desprenda que el inmediato pago que reclama la 
ejecutividad de la sanción supone para el sancionado un quebranto 
económico de tal naturaleza que, aún estimando en su día el recurso, 
tal situación sería prácticamente irreversible'**.

4.3. Control especial del respeto a los derechos ifundamentales 
en el procedim iento administrativo sancionador: el 
procedimiento especial previsto en la LJCA y el recurso de 
amparo

Como hemos venido estudiando, en el procedimiento adm inistra
tivo sancionador existen determinadas garantías que tienen naturale
za de derecho fundam ental y cuya vulneración no constituyen un 
mero defecto formal. Tal naturaleza tiene una serie de consecuencias 
en cuanto al control de su vulneración; puesto que tienen el carácter 
de derechos subjetivos, dotados de eficacia juríd ica reforzada que 
para los derechos fundamentales reconoce el art. 53, párrafos 1 y 2, 
vinculantes para los poderes públicos, con un contenido intangible, 
incluso para el legislador, y cuya lesión es susceptible de hacerse valer 
ante los tribunales ordinarios y, en amparo, ante el Tribunal Constitu
cional.

Con carácter general, como hemos venido estudiando, del art. 24 
CE (ubicado dentro de la Sección Primera Capítulo II del Título I de 
la CE) derivan determ inados principios procedimentales que el Tri
bunal Constitucional ha declarado aplicables al Derecho Administra
tivo sancionador (derecho de defensa esencialmente, y los distintos

En estos términos se auto de 8 de junio de 1.992 (JUR 1992/5032), la sentencia de 25 
de septiembre de 1.995 (Ar.6475) y los autos de 19 de septiembre de 1.994 (Ar.6749) y de 24 
y 30 de enero de 1.995 (Ar.311 y 592).
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derechos instrumentales en que se manifiesta). Recordemos además, 
que el Tribunal Constitucional, es intérprete supremo de la Constitu
ción Española (art. 1 LOTC) y su doctrina tiene eficacia vinculante 
para los órganos jurisdiccionales (art. 5.1 LOPJ).

Establece el art. 53 CE lo siguiente; «i. Los derechos y libertades 
reconocidos en el Capítulo segundo del presente Título vinculan a todos 
los poderes públicos. Sólo por ley, que en todo caso deberá respetar su 
contenido esencial, podrá regularse el ejercicio de tales derechos y liber
tades, que se tutelarán de acuerdo con lo previsto en el art. 161.1 a).

2. Cualquier ciudadano podrá recabar la tutela de las libertades y 
derechos reconocidos en el art. 14 y la Sección Primera del Capítulo II 
ante los Tribunales ordinarios por un procedimiento basado en los prin
cipios de preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del recurso de 
amparo ante el Tribunal Constitucional. Este último recurso será apli
cable a la objeción de conciencia reconocida en el artículo 30.»

Como es sabido, el procedimiento judicial al que alude este artí
culo se contempló inicialmente en la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, 
de Protección Jurisdiccional de los Derechos Fundam entales de la 
Persona, hoy ya derogada y de aprobación anterior a la CE en un día, 
por lo que su ámbito no coincidía con el previsto en el art. 53.2, por 
ello la Disposición Transitoria 2^.2 de la LOTC 2/1979, de 3 de octubre, 
amplió tal ámbito para hacerlo coincidir con la previsión constitucio
nal.

Por otra parte, el recurso de amparo ante el Tribunal Constitucio
nal que se regula en los arts. 161.1 b) y 162.1 b) CE y en los arts. 4 1 a  
58 de la LOTC, establece como requisito para su interposición, con
forme a lo dispuesto en el art. 43 LOTC que para interponer recurso 
de amparo, cuando la presunta violación del derecho tenía su origen 
en disposiciones o actos de las Administraciones Públicas, es preciso 
haber agotado la vía judicial procedente, de acuerdo con el art. 53.2 
CE. Y en ese sentido, la precitada Disposición Transitoria 2'*.2 de la 
LOTC afirm a que «en tanto no sean desarrolladas las previsiones del 
artículo 53.2 de la Constitución para configurar el procedimiento judi
cial de protección de los derechos y libertades fundamentales se enten
derá que la vía judicial previa a la interposición del recurso de amparo 
será la contencioso administrativa ordinaria o la configurada por la Ley 
62/1978, de 26 de diciembre, sobre Protección Jurisdiccional de los Dere
chos Fundamentales...», de m anera que la vía judicial previa al recur
so de amparo podía ser tanto la vía especial de la Ley 62/1978 como la 
ordinaria del recurso contencioso-adm inistrativo que establecía la 
LJCA de 27 de diciembre de 1956. La nueva LJCA, Ley 29/1998, de 13 
de julio, acoge un procedimiento especial dentro del Título V, Capítu-
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lo I, denominado «Procedimiento para la Protección de los Derechos 
Fundamentales de la Persona» en sus art. 114 a 122 y deroga la citada 
Ley 62/1978.

Parece que ahora, si la violación de un derecho fundamental pro
viene de un acto de la Administración pública, es necesario agotar la 
vía judicial procedente (la del art. 114 y siguientes de la LJCA) antes 
de acudir en amparo al Tribunal Constitucional. Claro que en la prác
tica, como también cabe el recurso de amparo contra las violaciones 
que emanen de un acto de un órgano judicial en los términos del art. 
44 LOTC, y por esta vía también podrán revisarse en algunos casos el 
respeto por parte de la Administraciones Públicas de las garantías del 
procedimiento sancionador.

Como señala Gutiérrez Delgado“*̂, al referirse a la sentencia fírme 
recaída en este procedimiento especial de protección de los derechos 
fundamentales de la persona, contra la sentencia fírme cabe el recur
so de amparo ante el Tribunal Constitucional, conforme a la Ley Orgá
nica del Tribunal Constitucional, que podrá fundamentarse, según los 
casos, en el art. 43 LOTC —^vulneración de los poderes públicos— o en 
el artículo 44 —^vulneración por el propio poder judicial en el proceso 
de protección de los derechos fundamentales— o revestir incluso un 
carácter «mixto» como el propio Tribunal Constitucional ha denomi
nado el caso de que se aleguen motivos que tengan que ver con ambos 
preceptos.

Recordemos tam bién que la ventaja de la Ley 62/1978 consistía 
sobre todo, en la reducción de plazos, la innecesariedad de interponer 
antes recursos administrativos y la suspensión de la eficacia del acto 
impugnado como regla general, aunque su objeto se limitaba exclusi
vamente a comprobar que el acto impugnado afectaba o no a los dere
chos y libertades, sin entrar, en ningún caso, en otras cuestiones de 
m era legalidad ordinaria, reservados al procedimiento contencioso- 
administrativo de la LJCA de 1956.

Este inconveniente de la lim itación de su objeto llevó a pronun
ciam ientos en la línea que recoge la nueva Ley Jurisdiccional, de 
manera que el Tribunal Constitucional, en Sentencia 95/1997, de 19 de 
mayo (RTC 1997/95) sostiene que en el proceso contencioso-adminis- 
trativo de protección de los derechos fundamentales de la persona el 
juez contencioso-administrativo realiza un juicio de plena jurisdic
ción de la actuación administrativa «sólo pudiendo relegar los aspectos 
de legalidad ordinaria que no tengan relación alguna con la tutela de los
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derechos fundamentales comprendidos en los artículos 14 a 30 de la 
Constitución».

Con la nueva LJCA, y el procedimiento especial que establecen sus 
art. 114 y siguientes se pretende superar esta limitación en cuanto a 
la radical separación entre el examen de cuestiones de legalidad ordi
naria y de garantías de derechos fundamentales. Como establece su 
Exposición de Motivos:

«La más relevante novedad es el tratamiento del objeto del recurso — 
y, por tanto, de la sentencia— de acuerdo con el fundamento común de 
los procesos contencioso-administrativos, esto es, contemplando la 
lesión de los derechos susceptibles de amparo desde la perspectiva de la 
conformidad de la actuación administrativa con el ordenamiento jurí
dico. La Ley pretende superar, por tanto, la rígida distinción entre lega
lidad ordinaria y derechos fundamentales, por entender que la protec
ción del derecho fundam ental o libertad pública no será factible, en 
muchos casos, si no se tiene en cuenta el desarrollo legal de los m is
mos. »

Por ello establece el art. 114 LJCA que «el procedimiento de ampa
ro judicial de las libertades y derechos, previsto en el artículo 53.2 de la 
Constitución Española se regirá, en el orden contencioso-administrati
vo, por lo dispuesto en este Capítulo y, en lo no previsto en él, por las 
normas de la presente Ley» añadiendo que «podrán hacerse valeren este 
procedimiento las pretensiones a que se refieren los artículo 31 y 32, 
siempre que tengan como finalidad la de restablecer o preservar los dere
chos o libertades por razón de los cuales el recurso hubiere sido formu
lado», y la sentencia estimará el recurso planteado cuando la disposi
ción, la actuación o el acto incurran en cualquier infracción del 
ordenamiento jurídico, incluso la desviación de poder, y como conse
cuencia de la m ism a vulneren un derecho de los susceptibles de 
amparo, ex art. 121.2 LJCA.

BREVE ESTUDIO EN TORNO AL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR Y SUS...

5. CONCLUSIONES

Como hemos venido exponiendo, el legislador de 1992 optó por 
regular el procedim iento adm inistrativo sancionador estableciendo 
para ello una serie de principios generales que han de respetarse por 
cualquier Administración Pública que ostente com petencia para el 
ejercicio del ius puniendi en una m ateria concreta. La doctrina, como 
también hemos recogido en estas líneas, fue muy crítica con la intro
ducción de este sistema que articula la LRJAP frente al anterior de la
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LPA, que sí se aventuraba a establecer un procedimiento sancionador 
común. Esta técnica legislativa ciertamente permite adaptar el proce
dimiento a las peculiaridades de autoorganización de las Administra
ciones Públicas, conforme a lo dispuesto en el art. 149.1.18 CE, pero 
no constituye una aportación significativa en el sistema de derechos y 
garantías del presunto responsable, que quedan escuetamente recogi
dos en unos pocos preceptos dentro del Título IX. Huelga decir que, 
como propuesta genérica de mejora normativa, seguimos apostando 
un sistema codificado de los derechos y garantías del presunto res
ponsable, dentro de un marco general regulador de la potestad san- 
cionadora de la Administración Pública, en que se recojan de forma 
clara y sistemática todas las garantías y se incorpore la doctrina cons
titucional consolidada sobre la materia, de forma semejante a la regu
lación llevada a cabo en materia tributaria por la Ley 1/1998, de 26 de 
febrero, que Regula los Derechos y Garantías de los Contribuyentes, y 
ello, porque no sólo beneficiaría al administrado, sino tam bién a la 
Administración, al am parar su actuación dentro de la legalidad, 
dando efectividad al principio de seguridad jurídica sin merma en la 
eficacia administrativa.

No obstante, en nuestro Ordenamiento Jurídico el cierre del siste
ma y la garantía última de la legalidad de la actuación administrativa 
se encuentra en los Tribunales de Justicia. Como hemos visto, en el 
orden jurisdiccional contencioso-administrativo se residencia funda
mentalmente el control de la legahdad de la actuación administrativa 
y, por ende, del ejercicio de la potestad sancionadora, habiendo opta
do la nueva Ley de la Jurisdicción por un sistema flexible y onmicom- 
prensivo de control. Y más aún, desde la perspectiva del respeto a los 
derechos fundamentales, no podemos olvidar el control del Tribunal 
Constitucional en todos aquellos supuestos en que el adm inistrado 
considere que los poderes públicos han vulnerado un derecho o liber
tad fundamental, que como hemos visto, en el caso del procedimiento 
sancionador, gira en torno a la vulneración del derecho de defensa y 
derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24 de la Constitución Espa
ñola, precepto inicialmente pensado para el ámbito penal pero que la 
doctrina del Tribunal Constitucional, ya desde sus primeras sentencias 
(pensemos en la STC 18/1981), trasladó con ciertos matices al derecho 
administrativo sancionador, en sus aspectos sustantivo y procedimen- 
tal y a la vista de las últimas sentencias que hemos examinado, sigue 
esta misma línea de interdicción de la indefensión del presunto res
ponsable como núcleo esencial de sus pronunciamientos, que vinculan 
a los órganos jurisdiccionales (art. 5.1 LOPJ)

En definitiva, la últim a palabra la tienen los tribunales, de m ane
ra que a través de la jurisprudencia y de la doctrina del tribunal Cons
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titucional se delimitan claramente el alcance de estas garantías, espe
cialm ente en la determ inación de la presunción de inocencia y los 
derechos instrumentales del derecho de defensa, y es lo que asegura 
la justiciabilidad de toda la actuación administrativa, y sobre todo de 
aquella que es especialmente gravosa para los administrados, consti
tuyendo el cierre del sistema sobre el que se asienta el resto de garan
tías. La confianza del adm inistrado en que al final de la cadena de 
hitos que constituye el procedimiento administrativo sancionador se 
encuentran órganos independientes capaces de valorar la conformi
dad de dicha actuación al ordenamiento jurídico y, en su caso, dejar
las sin efecto y adoptar las medidas adecuadas para el pleno restable
cimiento de la situación jurídica del interesado, es el pilar sobre el que 
se sustenta un Estado de Derecho.

BREVE ESTUDIO EN TORNO AL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR Y SUS...
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PROCEDIMIENTOS DE CONCESION DE 
SUBVENCIONES TRAS LA LEY 38/2003, DE 17 

DE NOVIEMBRE, GENERAL DE SUBVENCIONES
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LETRADA DE LA COMUNIDAD DE MADRID

SUMARIO: 1. H abilitación competencial del E stado para dictar la Ley 38/2003. 2. 
Carácter de Legislación Básica. Contenido y significado de la cláusula de supletoriedad. 
Doctrina del Tribunal Constitucional en relación a la actividad subvencional. Carácter de la 
legislación que se dicte en desarrollo de la Ley 38/2003. 3. Bases Reguladoras y Convoca
toria: Contenido y Problemática práctica. Aprobación simultánea. Definición del objeto de 
la subvención. Requisitos que deberán reunir los beneficiarios para la obtención de la sub
vención y, en su caso, los miembros de las entidades contempladas en el apartado 2 y segun
do párrafo del apartado 3 del artículo 11 de esta Ley, y forma y plazo en que deben presen
tarse las solicitudes. Procedimiento de concesión de la subvención. Criterios objetivos del 
otorgamiento de la subvención y, en su caso, ponderación de los mismos. Órganos compe
tentes para la ordenación, instrucción, y resolución del procedimiento de concesión de la 
subvención^ y el plazo en que será notificada la resolución. Contenido de las bases regula
doras en el ámbito de la Comunidad de Madrid. Contenido de la convocatoria y aprobación 
simultánea. 4. Procedimientos de concurrencia competitiva y de concesión directa. 5. Aná
lisis DE LOS Supuestos de concesión directa y estudio de la problemática que genera la 
existencia de supuestos especiales en la normativa autonómica: Caso de la Ley 2/1995, de 
8 de marzo, de subvenciones de la Comunidad de Madrid. 6 . Los Convenios como instru
mento PARA LA Canalización de Subvenciones Nominativas.

1. HABILITACION COMPETENCIAL DEL ESTADO PARA 
DICTAR LA LEY 38/2003

A la hora de abordar el estudio de los procedimientos de concesión 
de subvenciones tras la Ley 38/2003, de 17 de noviembre. General de 
Subvenciones hemos de partir necesariamente del análisis de los títu
los competenciales que ostenta el Estado para aprobar una norm a de 
esta naturaleza, y ello porque una de las principales cuestiones a las 
que dar respuesta es si caben procedimientos de concesión diferentes

' Letrado de la Comunidad de Madrid. Letrado-Jefe en la Consejería de Empleo y 
Mujer.

 ̂ Conforme al Art. 22.1 LGS, que como decimos tiene carácter básico, cuando estemos 
ante subvenciones en régimen de concurrencia competitiva, en las bases reguladoras debe
rá incluirse la composición del órgano colegiado que ha de hacer la propuesta de concesión 
al órgano concedente a través del órgano instructor.
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a los recogidos con carácter básico en el art. 22 de la citada Ley, bási
cam ente el procedim iento de concurrencia no competitiva, o si las 
distintas Administraciones pueden recoger supuestos de concesión 
directa no contemplados en el art. 22.2 LGS.

Conforme a la Disposición Final 1“* LGS la habilitación competen
cia! del Estado para dictar la Ley General de Subvenciones se encuen
tra  en los apartados 13, 14 y 18 del artículo 149.1 de nuestro texto 
constitucional. Examinados los citados títulos competenciales obser
vamos que por lo que respecta al apartado 1.13^ del citado artículo, 
«■bases y coordinación de la planificación general de la actividad econó
mica», ha reiterado nuestro Tribunal ConstitucionaP que esta compe
tencia sólo será aplicable cuando se trate de actuaciones que tengan 
una incidencia directa y significativa sobre la actividad económica 
pues si no se estaría vaciando de contenido un título competencial 
más específico y, en este caso, la Ley General de Subvenciones, con
tiene una regulación puram ente formal que prácticamente no incide 
de forma directa y significativa en la actividad económica.

En segundo lugar, se cita como habilitación competencial el apar
tado 1.14 del art. 149 CE, «Hacienda general», pero sin embargo, este 
es un título habilitante para regular íntegramente una materia, pues 
es una competencia exclusiva del Estado, que no permite establecer 
normas básicas.

Finalmente se residencia la habilitación competencial en el artí
culo 149.1.18“ CE, «bases del régimen jurídico de las Administraciones 
públicas... que, en todo caso, garantizarán a los administrados un tra
tamiento común ante ellas y procedimiento administrativo común», 
que constituye el título realmente habilitante en la Ley 38/2003.

Por lo que respecta al alcance de la regulación básica, en el ejerci
cio de las competencias del Estado atribuidas por el artículo 149.1.18, 
el Tribunal Constitucional ha señalado que la competencia de auto
gobierno de las Comunidades Autónomas, que es inherente a la auto
nomía, en tanto competencia exclusiva, tiene como único contenido 
la potestad para crear, m odificar y suprim ir los órganos, unidades 
administrativas o entidades que configuran las respectivas Adminis
traciones autonóm icas o dependen de ellas, de modo que el Estado 
debe de abstenerse de cualquier intervención en este ámbito. Fuera de 
dicho ám bito de actividad autonóm ica exclusiva, el Estado puede 
establecer, desde la competencia sobre bases del régimen jurídico de 
las Administraciones Públicas, principios y reglas básicas sobre aspec
tos organizativos y de funcionamiento de todas ellas. En virtud de esta 
competencia básica el Estado puede establecer elementos esenciales
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que garanticen un régim en jurídico unitario  aplicable a todas las 
Administraciones Públicas.

Ahora bien, no cabe atribuir a las bases estatales en esta materia la 
misma extensión e intensidad cuando se refiere a aspectos m eramen
te organizativos internos, que no afectan directamente a la actividad 
externa de la Administración y a los adm inistrados que en aquellos 
aspectos en los que se da esta afectación. Así el alcance de lo básico 
será menor en aquellas cuestiones que se refieran primordialmente a 
la organización y funcionamiento interno de los órganos adm inistra
tivos que en aquellas otras que incidan más directamente en su acti
vidad externa, sobre todo cuando afectan a la esfera de derechos e 
intereses de los administrados, pues el objeto fundamental de la com
petencia establecida en el artículo 149.1.18“ es garantizar a los admi
nistrados un tratam iento común ante las Administraciones Públicas.

En materia de procedimiento administrativo común el Tribunal no 
ha reducido el alcance de esta m ateria competencial a la regulación 
del procedimiento, entendido en sentido estricto, que ha de seguirse 
para la realización de la actividad jurídica de la Administración, sino 
que en esta competencia se han incluido los principios y normas que 
prescriben la forma de elaboración de los actos, los requisitos de vali
dez y eficacia, los modos de revisión y los medios de ejecución de los 
actos administrativos, incluyendo las garantías generales de los parti
culares en el seno del procedimiento^.

PROCEDIM IENTOS DE CONCESIÓN DE SUBVENCIONES TRAS LA LEY 38/2003,...

2. CARACTER DE LEGISLACION BASICA

Tras la habilitación com petencial la Disposición Final Prim era 
LGS enum era los preceptos que constituyen legislación básica del 
Estado.

Como pone de manifiesto ÁLVAREZ CONDE, no existe una doc
trina unitaria de lo que es «lo básico» pues el Tribunal Constitucional 
lo define en cada caso concreto en función de la m ateria ante la que 
nos encontremos.

La configuración de un precepto como básico implica su aplica
ción a todas las Administraciones públicas, sin perjuicio de que su 
contenido pueda ser completado por las distintas Comunidades Autó
nom as desarrollando las directrices y criterios establecidos por la 
norm a básica, pero, en todo caso ha de tenerse presente que desarro
llar no es innovar.

 ̂ SSCT números 35/1981, 227/ 1988 y 50/1999.
= SSTC núms. 227/1985, 102/1985, 137/1986 y 48/1988.
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Con la Ley 38/2003, General de Subvenciones, el Estado ha venido 
a aglutinar la regulación normativa*, sintetizándola en un único texto 
legal, regulando una materia sobre la que ya existía legislación auto
nómica, de forma que al dictar esta Ley estableciendo normas básicas 
se ha producido una contradicción con algunos preceptos autonóm i
cos en vigor. El aplicador del Derecho debe proceder en estos casos, 
conforme ha ordenado el Tribunal Constitucional, (STC 173/1998, de 
22 de julio. Fundamento jurídico 9°), lo que implica que los preceptos 
autonómicos quedarían automáticamente desplazados por la norm a
tiva básica estataF.

Es evidente que los preceptos de carácter básico se aplican de 
forma inmediata en todas las Administraciones públicas, desplazan
do aquella regulación autonómica con la que entren en colisión.

Sin embargo, los preceptos que no tienen carácter básico no serí
an de aplicación directa en el ámbito de las Administraciones públi
cas distintas de la Estatal que tengan normativa propia*, como ocurre 
en el caso de la Administración de la Comunidad de Madrid, que apli
ca, junto  a los preceptos estatales básicos, su propia norm ativa en 
materia de subvenciones.

Tampoco serán de aplicación supletoria, debido al contenido y 
significado de la cláusula de supletoriedad que ha dado el Tribu
nal Constitucional.

ALEXANDRA FRÍAS LÓPEZ

 ̂ Conforme al artículo 1 de la LGS: «-Esta Ley tiene por objeto la regulación del régimen 
jurídico general de las subvenciones otorgadas por las Administraciones públicas.»

’ Aunque en referencia al art 149.1 CE la STC 173/1998, de 22 de julio, manifestó que:

«El art. 149.1.1 CE habilita, pues, al Estado para regular el contenido primario, las 
facultades elementales y los límites esenciales en aquello que sea necesario para asegurar 
una igualdad de los españoles en el ejercicio del derecho de asociación. La legislación que 
con base en este precepto constitucional pueda dictar el Estado deberá sin duda ser respe
tada por el legislador autonómico titular de la competencia sobre determinadas asociacio
nes. Constituirá también un prius del que deberá partir la regulación de las mismas. Sin 
embargo, en tanto que esa legislación estatal no se haya dictado, resultará sumamente difí
cil atribuir a la legislación autonómica una invasión competencial, ya que el art. 149.1.1 CE, 
más que delimitar un ámbito material excluyente de toda intervención de las Comunidades 
Autónomas, lo que contiene es una habilitación para que el Estado condicione -mediante, 
precisamente, el establecimiento de unas «condiciones básicas» uniformes- el ejercicio de 
esas competencias autonómicas con el objeto de garantizar la igualdad de todos los espa
ñoles en el ejercicio de sus derechos y en el cumplimiento de sus deberes constitucionales. 
En suma, si el Estado considerara necesario establecer en el futuro esas condiciones básicas y 
al dictarlas éstas entraran en contradicción con preceptos de leyes autonómicas en vigor, estos 
últimos quedarían automáticamente desplazados por aquéllas, ya que, como queda dicho, 
constituyen un núcleo de regulación uniforme del que ineludiblemente debe partir la regu
lación de los distintos tipos de asociaciones».

* Lo que además resulta conforme a lo declarado el Tribunal Constitucional, especial
mente a raíz de la STC 61/1997 (por la que se anula la practica totalidad del articulado del 
Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1992), dotando de contenido a la cláusula de suple
toriedad del art. 149.3 CE.
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Como ha declarado nuestro Tribunal Constitucional, esta cláusula es 
un instrumento capital de la unidad jurídica querida por el constituyen
te, o, dicho de otro modo, es un importante instrumento de reintegra
ción a la unidad del pluralismo jurídico inherente a nuestro Estado com
puesto, es decir, un instrum ento para hacer efectiva la unidad del 
ordenamiento español, del que los autonómicos son, simplemente, 
«parte integrante» (art. 147.1 CE). Como afirmó la STC 147/1991, la 
supletoriedad es una «función referida al conjunto del ordenamiento jurí
dico», no a una concreta norma jurídica estatal. Es decir, se refiere a la 
relación entre ordenamientos jurídicos, el estatal y el autonómico. Por 
lo tanto, debemos distinguir esta función del ordenamiento estatal de la 
posible existencia de una competencia para crear normas supletorias.

Conviene recordar que si al usar de sus facultades legislativas 
sobre materias de su competencia tanto el Estado como las Comuni
dades Autónomas han de operar a partir de un determinado entendi
m iento interpretativo del bloque de la constitucionalidad (STC 
214/1988, fundamento jurídico 5), no es menos cierto que el legislador 
estatal no puede incidir, con carácter general, en el sistema de delimi
tación de competencias entre el Estado y las Comunidades Autóno
mas establecido por la Constitución y los Estatutos de Autonomía sin 
una expresa previsión constitucional o estatutaria (STC 197/1996, fun
damento jurídico 21, con cita de las SSTC 76/1983 y 29/1986).

Respecto de la calificación de «aplicación supletoria», debe comen
zarse por recordar que, como se dijo en la STC 147/1991 y en la pos
terior 61/1997, es preciso «reducir el concepto de supletoriedad a sus 
correctos términos de función, cuya operatividad corresponde determi
nar a partir de la norma reguladora del ámbito material en el que se va 
a aplicar el Derecho supletorio y no desde éste, es decir, como función 
referida al conjunto del ordenamiento jurídico, cuyo valor supletorio 
debe obtenerse por el aplicador del Derecho a través de las reglas de inter
pretación pertinentes, incluida la vía analógica, y no ser impuesta direc
tamente por el legislador desde normas especialmente aprobadas con tal 
exclusivo propósito, para incidir en la reglamentación jurídica de secto
res materiales en los que el Estado carece de todo título competencial 
que justifique dicha reglamentación» (fundam ento jurídico 7). Ello 
condujo al Tribunal en aquella Sentencia a «considerar viciadas de 
incompetencia y, por ello, nulas las normas que el Estado dicte con el 
único propósito de crear Derecho supletorio del de las Comunidades 
Autónomas en materias que sean de la exclusiva competencia de éstas, 
lo cual no es constitucionalmente legítimo cuando todos los Estatutos 
de Autonomía atribuyen a las Comunidades Autónomas la competencia 
como exclusiva y en un m ismo grado de homogeneidad» (STC 
147/1991, fundamento jurídico 7).

PROCEDIM IENTOS DE CONCESIÓN DE SUBVENCIONES TRAS LA LEY 38/2003,...
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En esta misma línea, en la STC 118/1996 (RTC 1996, 118), el Tri
bunal declaró que:

«Si para dictar cualesquiera normas precisa el Estado 
de un título competencial específico que las justifique, y la 
supletoriedad no lo es, esa conclusión ha de mantenerse en 
todo caso. Por lo tanto, tampoco en las materias en las que 
el Estado ostenta competencias compartidas puede, exce
diendo el tenor de los títulos que se las atribuye y pene
trando en el ámbito reservado por la Constitución y los 
Estatutos a las Comunidades Autónomas, producir nor
mas jurídicas meramente supletorias, pues tales normas, 
al invocar el amparo de una cláusula como la supletorie
dad que, por no ser título competencial, no puede dárselo, 
constituyen una vulneración del orden constitucional de 
competencias>> (fundamento jurídico 6).

En consecuencia, la supletoriedad del Derecho estatal ha de ser 
inferida por el aplicador del Derecho autonómico, mediante el uso de 
las reglas de interpretación pertinentes. Por consiguiente, la cláusula 
de supletoriedad no permite que el Derecho estatal colme, sin más, la 
falta de regulación autonóm ica en una materia^. El presupuesto de 
aplicación de la supletoriedad que la Constitución establece no es la 
ausencia de regulación, sino la presencia de una laguna detectada 
como tal por el aplicador del Derecho». Como ha manifestado JIMÉ
NEZ DE PARCA, de un lado la cláusula del artículo 149.3 CE no es 
atributiva de competencias y, por otro lado, es una cláusula dirigida al 
aplicador del Derecho autonómico. Más aún, precisamente porque es 
una cláusula dirigida al aplicador del Derecho autonómico, el Estado 
carece de competencias para dictar norm as meramente supletorias. 
El Derecho estatal es supletorio, no porque lo diga el propio Estado, 
sino porque lo considere así el aplicador del Derecho autonómico.

Conforme con la doctrina expuesta, el airt. 3.3 LGS relativo al «ámbi
to de aplicación subjetivo», que tiene carácter básico, dispone que:

«Lo5 preceptos de esta Ley serán de aplicación a la acti
vidad subvencional de las Administraciones de las Comu-

ALEXANDRA FRÍAS LÓPEZ

’ Como declaró el TC en la Sentencia 61/1997; «Za cláusula de supletoriedad no es una 
fuente atributiva, en positivo, de competencias estatales, ni aun con carácter supletorio, tam
poco puede serlo en negativo; es decir, tampoco puede ser un título que le permita al Estado 
derogar el que era su propio Derecho, en este caso sobre urbanismo, pero que ya ha dejado de 
serlo o, más exactamente, que ya no se encuentra a su disposición, ya sea para alterarlo (aun 
con eficacia supletoria) o para derogarlo.»
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nidades Autónomas, así como a los organismos públicos y 
las restantes entidades de derecho público con personali
dad jurídica propia vinculadas o dependientes de las mis
mas, de acuerdo con lo establecido en la disposición final 
primera.»

Esta Disposición Final a su vez afirma categóricamente en el apar
tado 2 que:

«Las restantes disposiciones de esta Ley, -las que no 
tienen carácter básico-, resultarán únicamente de aplica
ción en el ámbito de la Administración General del Estado, 
de las entidades que integran la Administración local y de 
los organismos y demás entidades de derecho público con 
personalidad jurídica propia vinculadas o dependientes de 
las mismas.

No obstante, cuando las Comunidades Autónomas 
hubieran asumido competencias en materia de régimen 
local, la Ley se aplicará a las entidades que integran la 
Administración local en el ámbito territorial de las referi
das Comunidades Autónomas, de acuerdo con lo estable
cido en el apartado 1 de esta disposición», es decir, tam 
bién sólo en relación a los preceptos que tiene carácter 
básico.

Se cierra el ám bito de aplicación de la Ley en el apartado 4 del 
citado artículo 3 LGS disponiendo que:

«Será igualmente aplicable esta Ley a las siguientes 
subvenciones:

a) Las establecidas en materias cuya regulación plena o 
básica corresponda al Estado y cuya gestión sea compe
tencia total o parcial de otras Administraciones públicas.

b) Aquellas en cuya tramitación intervengan órganos 
de la Administración General del Estado o de las entidades 
de derecho público vinculadas o dependientes de aquélla, 
conjuntamente con otras Administraciones, en cuanto a 
las fases del procedimiento que corresponda gestionar a 
dichos órganos'^».

PROCEDIM IENTOS DE CONCESIÓN DE SUBVENCIONES TRAS LA LEY 38/2003,..,

El art. 2.2 del Decreto 76/1993, de 26 de agosto, por el que se aprueba el Reglamen
to del procedimiento para la concesión de ayudas y suíivenciones públicas de la Comuni
dad de Madrid ordena para estos casos de tramitación conjunta, que se aplique el citado
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Dentro del prim er apartado encontramos un gran número de sub
venciones en las que tendrem os unas bases reguladoras estatales y 
una convocatoria autonómica*' que en todo caso habrá de ajustarse a 
las bases estatales sin poder introducir elementos innovadores más 
allá de lo que constituyan aspectos meramente organizativos o de ges
tión, siendo el problema la determinación o definición de lo que cons
tituyen este tipo de aspectos a fin de poder establecer una línea de 
separación entre la potestad normativa estatal y la capacidad o com
petencia de gestión de la Administración autonómica, lo que a mi jui
cio debe ser dotado de contenido en cada caso concreto en función de 
las competencias que ostente cada Administración sobre la m ateria a 
la que se refiera la subvención'^.

Y ello porque no podemos obviar ni dejar de lado la Doctrina del 
Tribunal Constitucional en relación a la actividad subvencional,
que se dirige a la puesta en práctica de políticas concretas, doctrina que 
ha sido objeto de recapitulación en la STC 13/1992, de 6 de febrero:

«En este sentido, la determinación sustancial de esta 
doctrina es que el poder de gasto del Estado no puede con
cretarse y ejercerse al margen del sistema constitucional de 
distribución de competencias, pues «no existe una compe
tencia subvencional diferenciada resultante de la potestad 
financiera del Estado. La subvención no es un concepto 
que delimite competencias (SSTC 39/1982 y 179/1985), ni 
el sólo hecho de financiar puede erigirse en núcleo que 
atraiga hacia sí toda competencia sobre los variados aspec
tos a que puede dar lugar la actividad de financiación (STC 
39/1982, 144/1985, 179/1985 y 146/1986) al no ser la 
facultad de gasto público en manos del Estado título com- 
petencial autónomo (SSTC 179/1985, 145/1989) (STC 
13/1992, F. 4) (STC 128/1999, de 1 de julio, F. 3)».
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Reglamento si la resolución es competencia de la Administración de la Comunidad de 
Madrid, sus OOAA y entidades de derecho público, que debe entenderse matizado en los tér
minos exigidos en el art. 3.4.b) LGS.

" Por ejemplo podemos citar en el ámbito de la Comunidad de Madrid las siguientes: 
Convocatoria para la concesión de subvenciones públicas destinadas a la realización de 
Acciones Complementarias y de Acompañamiento a la Formación, de ámbito regional, en 
aplicación de la Orden TAS 2782/2004, de 30 de Julio; Convocatoria para la concesión de 
subvenciones públicas mediante contratos programa, de ámbito regional, para la Forma
ción de Trabajadores/as Ocupados/as, en aplicación de la Orden TAS 2783/2004, de 30 de 
julio, por la que se establecen las bases reguladoras para la concesión de las citadas sub
venciones.

Sí que parece claro que habrá aspectos, como la definición del objeto de la subven
ción, procedimiento de concesión o de los requisitos que han de reunir los beneficiarios, 
que quedarán fuera del margen de maniobra de la Administración gestora y que vendrán 
definidos por las bases estatales.
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A partir de este planteam iento general, la STC 13/1992, de 6 de 
febrero, recogió cuatro supuestos de delimitación competencial a los 
que pudieran reconducirse los distintos modelos de regulación sub
vencional:

«a) Un primer supuesto se produce cuando la Comuni
dad Autónoma ostenta una competencia exclusiva sobre 
una determinada materia y el Estado no invoca título com
petencial alguno, genérico o específico, sobre la misma.

El Estado puede, desde luego, decidir asignar parte de 
sus fondos presupuestarios a esas materias o sectores. 
Pero, de una parte, la determinación del destino de las par
tidas presupuestarias correspondientes no puede hacerse 
sino de manera genérica o global, por sectores o subsecto
res enteros de actividad. Por otra parte, esos fondos han de 
integrarse como un recurso que nutre la Hacienda auto
nómica, consignándose en los Presupuestos Generales del 
Estado como transferencias corrientes o de capital a las 
Comunidades Autónomas, de manera que la asignación de 
los fondos quede territorializada, a ser posible, en los mis
mos Presupuestos Generales del Estado.

b) El segundo supuesto se da cuando el Estado ostente 
un título competencial genérico de intervención que se 
superpone a la competencia de las Comunidades Autóno
mas sobre una materia, aun si esta se califica de exclusiva 
(v. gr., la ordenación general de la economía), o bien tiene 
competencia sobre las bases o la coordinación general de 
un sector o materia, correspondiendo a las Comunidades 
Autónomas las competencias de desarrollo normativo y de 
ejecución.

En estos supuestos el Estado puede consignar subven
ciones de fomento en sus Presupuestos Generales, especifi
cando su destino y regulando sus condiciones esenciales de 
otorgamiento hasta donde lo permita su competencia gené
rica, básica o de coordinación, pero siempre que deje un 
margen a las Comunidades Autónomas para concretar con 
mayor detalle la afectación o destino, o, al menos, para 
desarrollar y complementar la regulación de las condicio
nes de otorgamiento de las ayudas y su tramitación. Ade
más, la gestión de estos fondos corresponde a las Comuni
dades Autónomas de manera, por regla general, que no 
pueden consignarse en favor de un órgano de la Adminis
tración del Estado u organismo intermediario de ésta. Se

PROCEDIM IENTOS DE CONCESIÓN DE SUBVENCIONES TRAS LA LEY 38/2003,...
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trata de partidas que deben territorializarse en los propios 
Presupuestos Generales del Estado si ello es posible o en 
un momento inmediatamente posterior, mediante normas 
que fijen criterios objetivos de reparto o mediante conve
nios de colaboración ajustados a los principios constitu
cionales y al orden de distribución de competencias.

c) Un tercer supuesto es aquél en que el Estado tiene 
atribuida la competencia sobre la legislación relativa a una 
materia, mientras que corresponde a la Comunidad Autó
noma la competencia de ejecución. En este caso la única 
diferencia con el supuesto anterior es que el Estado puede 
extenderse en la regulación de detalle respecto del destino, 
condiciones y tramitación de las subvenciones, dejando a 
salvo la potestad autonómica de autoorganización de los 
servicios.

d) El cuarto y último supuesto es aquél en que no obs
tante tener las Comunidades Autónomas competencias 
exclusivas sobre la materia en que recaen las subvencio
nes, éstas pueden ser gestionadas, excepcionalmente, por 
un órgano de la Administración del Estado u Organismo 
de ésta dependiente, con la consiguiente consignación cen
tralizada de las partidas presupuestarias en los Presupues
tos Generales del Estado. Pero ello sólo es posible cuando 
el Estado ostente algún título competencial, genérico o 
específico, sobre la materia y en las circunstancias ya seña
ladas en nuestra doctrina anterior, a saber: Que resulte 
imprescindible para asegurar la plena efectividad de las 
medidas dentro de la ordenación básica del sector y para 
garantizar las mismas posibilidades de obtención y disfru
te por parte de sus potenciales destinatarios en todo el terri
torio nacional, evitando al propio tiempo que se sobrepase 
la cuantía global de los fondos estatales destinados al sec
tor. Su procedencia en cada caso habrá de aparecer razo
nablemente justificada o deducirse sin esfuerzo de la natu
raleza y contenido de la medida de fomento de que se 
trate.»

En base a lo expuesto hemos de concluir que, como ha declarado 
de forma reiterada el Tribunal Constitucional'^, no existe una compe
tencia subvencional diferenciada, de forma que el Estado no dispone 
de un poder general para subvenciones, (gasto público), independien-
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sentencias 179/1985, 96/1990.
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te o desvinculado del orden competencial, pues la subvención no es 
un concepto que delimite competencias. De esta forma, el Estado no 
puede establecer una regulación del régimen jurídico de las subven
ciones sin respetar el orden constitucional de distribución de compe
tencias.

El régimen Jurídico de las subvenciones estará determ inado en 
prim er lugar por la Ley General de Subvenciones, dentro de la que 
habrá que diferenciar, según la Administración ante la que nos encon
tremos y precisamente porque la subvención no es un concepto deli
m itador de competencias, entre preceptos de carácter básico de los 
que no lo son, y demás normativa, autonómica y de desarrollo.

Ratifica esta afirmación el art. 5 LGS, de carácter básico, confor
me al cual;

«Las subvenciones se regirán, en los términos estable
cidos en el artículo 3''*, por esta Ley y sus disposiciones de 
desarrollo, las restantes normas de derecho administrati
vo, y, en su defecto, se aplicarán las normas de derecho 
privado.»

En el ám bito de la Comunidad de M adrid el art. 2 LSCM señala 
que el régimen económico-financiero de las subvenciones será el esta
blecido por la citada Ley, por las leyes especiales aprobadas por la 
Asamblea de Madrid y por los preceptos que contenga la Ley de Pre
supuestos Generales de la Comunidad de Madrid en cada ejercicio y 
durante su vigencia.

Expresamente declara de aplicación supletoria en este ámbito a la 
normativa contenida en:

— La Ley Reguladora de la Hacienda de la Comunidad de Madrid.
— La Ley General Presupuestaria’̂ .
— Las demás normas de Derecho Administrativo.
— Y a  falta de estas las de Derecho Privado.

Visto el carácter básico de algunos preceptos de la LGS hemos de 
planteam os cual sería el carácter que tendría la legislación que se

PROCEDIM IENTOS DE CONCESIÓN DE SUBVENCIONES TRAS LA LEY 38/2003,...

Por tanto en atención a la Administración ante la que nos encontremos y tipo de sub
vención del que se trate.

En cuanto a la referencia a la Ley General Presupuestaria trae causa de ser esta 
norma legal la que recogía la regulación de las subvenciones con anterioridad a la LGS; de 
forma que podríamos entender que la remisión a la misma para su aplicación supletoria lo 
es al régimen hoy recogido en la LGS, si bien entendemos que sería una interpretación for
zada por cuanto los preceptos básicos de la LGS no son de aplicación supletoria sino pre
ferente y los no básicos no serían aplicables en el ámbito de la Comunidad de Madrid por 
las razones antes mencionadas.
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dicte en desarrollo de la misma, es decir, del Reglamento de desa
rrollo de la LGS si llegara a aprobarse, destacando al efecto lo mani
festado en la Disposición Final Segunda:

«Lm.s  normas que en desarrollo de esta ley apruebe la 
Administración General del Estado tendrán carácter bási
co cuando constituyan el complemento necesario respecto 
a las normas que tengan atribuida tal naturaleza conforme 
a la Disposición Final Primera»

Estas normas reglamentarias habrán de respetar en todo caso los 
límites que a las norm as básicas im pone la doctrina del Tribunal 
Constitucional, de forma que no supongan una anulación de la potes
tad legislativa de las Comunidades Autónomas, permitiendo que éstas 
dispongan del suficiente margen de actuación que les permita fijar las 
directrices necesarias para satisfacer sus peculiaridades e intereses 
particulares.

Algunos preceptos básicos de la LGS prevén ya un posterior desa
rrollo reglamentario, lo que implica que cuando se dicten estas nor
mas habrán de tener del mismo modo el carácter de básicas siempre 
y cuando constituyan complemento necesario de las normas básicas 
que desarrollan como exige la citada Disposición Final. Así, los apar
tados e) y g) del artículo 13 LGS:

«No podrán obtener la condición de beneficiario o enti
dad colaboradora de las subvenciones reguladas en esta 
Ley las personas o entidades en quienes concurra alguna 
de las circunstancias siguientes, salvo que por la naturale
za de la subvención se exceptúe por su normativa regula
dora:

e) No hallarse al corriente en el cumplim iento de las 
obligaciones tributarias o frente a la Seguridad Social 
impuestas por las disposiciones vigentes, en la forma que 
se determine reglamentariamente.

g) No hallarse al corriente de pago de obligaciones por 
reintegro de subvenciones en los términos que reglamenta
riamente se determinen».

O los apartados 1 y 4 del artículo 18 LGS:

«1. Los órganos administrativos concedentes publicarán en el diario 
oficial correspondiente, y  en los términos que se fijen reglam entaria
mente, las subvenciones concedidas con expresión de la convocatoria.

ALEXANDRA FRÍAS LÓPEZ
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el programa y crédito presupuestario al que se imputen, beneficiario, 
cantidad concedida y finalidad o finalidades de la subvención.

4. Los beneficiarios deberán dar la adecuada publicidad del carácter 
público de la financiación de programas, actividades, inversiones o 
actuaciones de cualquier tipo que sean objeto de subvención, en los tér
minos reglamentariamente establecidos.»

Otros preceptos de la LGS aluden a un posterior desarrollo regla
mentario que no habrá de ser básico pues constituirán desarrollo de 
un precepto que carece de este carácter, como ocurre con lo dispues
to en el artículo 21 LGS:

«El régimen de las garantías, medios de constitución, 
depósito y cancelación que tengan que constituir los bene
ficiarios o las entidades colaboradoras se establecerá 
reglamentariamente.»

Finalmente destacar que en lo que afecta a los procedimientos de 
concesión de subvenciones previstos en el artículo 22 LGS, si el futu
ro Reglamento de desarrollo de la Ley incide en esta cuestión consti
tuyendo un complemento necesario del citado artículo, la regulación 
reglam entaria tendrá igualmente carácter de básico, lo que es espe
cialmente importante pues a la luz del tenor literal del texto legal dis
cute la Doctrina si caben los procedim ientos en régimen de concu
rrencia no com petitiva o si a los supuestos de concesión directa 
previstos en el apartado 2 del precepto al que nos estamos refiriendo 
puede la legislación autonómica añadir otros diferentes o m atizar los 
recogidos en la norm a básica estatal.
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3. BASES REGULADORAS Y CONVOCATORIA: CONTENIDO Y
PROBLEMÁTICA PRÁCTICA. APROBACIÓN SIMULTÁNEA

Para analizar cualquier cuestión relativa a las bases reguladoras o 
a la convocatoria ha de tenerse en cuenta la diférente naturaleza ju rí
dica de una y otra. Por lo que respecta a las bases reguladoras cons
tituyen el elem ento básico configurador del régim en jurídico de la 
Subvención, atribuyéndoles la Jurisprudencia la condición de dispo
siciones generales'^, m ientras que la convocatoria es un m ero acto 
administrativo, perteneciente a la categoría de actos plúrimos.

STC 15 junio 1981, 18nov. 1983/STS 17 julio 1998 (RJ 6098).
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La facultad de la Administración de convocar unas determinadas 
subvenciones o ayudas públicas se encuadra dentro de la llam ada 
potestad discrecional, si bien, como ha señalado la Jurisprudencia, 
una vez publicadas las bases reguladoras y, en su caso, la convocato
ria, finaliza la discrecionalidad de la Administración y todo el proce
dim iento de concesión de la subvención constituye una actividad 
reglada, revisable ante la Jurisdicción Contencioso-administrativa, de 
acuerdo con lo dispuesto en la LJCA 29/1998, de 13 de julio.

Conforme al artículo 9 de la Ley 38/2003, con carácter previo al 
otorgamiento de las subvenciones deberán aprobarse las normas que 
establezcan las bases reguladoras de concesión, que a su vez se publi
carán en el B.O.E. o en el Diario Oficial correspondiente. Este requi
sito de publicidad es igualmente exigido por el art. 6.6 de la Ley de 
Subvenciones de la Comunidad de Madrid, 2/1995, cuya Exposición 
de Motivos manifiesta que las bases reguladoras son las reglas básicas 
que deberán recoger los elementos y requisitos mínimos de la conce
sión, constituyendo en todo caso el instrumento que debe plasm ar y 
desarrollar los principios de publicidad, concurrencia y objetividad.

En cuanto al contenido de las bases reguladoras, la propia Expo
sición de Motivos de la LGS nos dice que «En relación con las bases 
reguladoras de la concesión de subvenciones, se amplía notablemente su 
contenido mínimo, con el objeto de clarificar y completar adecuada
mente el régimen de cada subvención y facilitar las posteriores actua
ciones de comprobación y control».

Es el art. 17 LGS, el que se refiere al contenido de las bases regu
ladoras, si bien, únicam ente tienen carácter básico los apartados a),
b), d), e) y g) del punto 3, por lo que constituye el m ínim o com ún 
denominador de las bases reguladoras de todas las Administraciones 
Públicas, que deberán concretar, como mínimo:

ALEXANDRA FRIAS LÓPEZ

Apartado a): definición del objeto de la subvención

Este apartado, cuya enunciación puede parecer superflua es a nues
tro juicio especialmente importante, pues implica la obligación de la 
Administración de recoger debidamente ligados el objeto de la subven
ción con los tres elementos que configuran el concepto de subvención 
recogidos en el art. 2 LGS, debido al carácter finalista de la misma.

Conforme al art. 2 LGS: Concepto de subvención.

«Se entiende por subvención, a los efectos de esta Ley, 
toda disposición dineraria realizada por cualesquiera de 
los sujetos contemplados en el artículo 3 de esta Ley, a
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favor de personas públicas o privadas, y  que cumpla los 
siguientes requisitos:

a) Que la entrega se realice sin contraprestación direc
ta de los beneficiarios.

b) Que la entrega esté sujeta al cumplimiento de un 
determinado objetivo, la ejecución de un proyecto, la reali
zación de una actividad, la adopción de un comporta
miento singular, ya realizados o por desarrollar, o la con
currencia de una situación, debiendo el beneficiario 
cumplir las obligaciones materiales y formales que se 
hubieran establecido.

c) Que el proyecto, la acción, conducta o situación  
financiada tenga por objeto el fomento de una actividad de 
utilidad pública o interés social o de promoción de una 
finalidad pública.»

Con esta definición legal de subvención la Administración debe 
necesariamente introducir nuevos elementos que han de tenerse pre
sentes en la regulación de toda subvención, pues junto a las ideas tra
dicionales de ausencia de contraprestación directa y fomento de una 
actividad de utilidad pública o interés social, ha da darse el presu
puesto de que la entrega esté sujeta al cumplimiento de un determ i
nado objetivo, la ejecución de un proyecto, la realización de una acti
vidad, la adopción de un com portam iento singular, ya realizados o 
por desarrollar, o la concurrencia de una situación’̂  y que además el 
beneficiario debe cumplir las obligaciones materiales y formales que 
se hubieran establecido. Serán por tanto las bases reguladoras el ins
trum ento mediante el cual la Administración fijará con la debida pre
cisión estos extremos, lo que determ inará una garantía esencial tanto 
para el beneficiario como para la Adm inistración, que podrá así 
garantizar en los debidos términos el cumplimiento de la afectación 
de los fondos a los comportamientos y obligaciones que se fijen en las 
bases.

Apartado b): Requisitos que deberán reunir los beneficiarios 
para la obtención de la subvención y, en su caso, los miembros de 
las entidades contem pladas en el apartado 2 y segundo párrafo 
del apartado 3 del artículo 11 de esta Ley, y forma y plazo en que 
deben presentarse las solicitudes

PROCEDIM IENTOS DE CONCESIÓN DE SUBVENCIONES TRAS LA LEY 38/2003,...

En el ámbito de la Comunidad de Madrid el art. 2.1.a) del Decreto 222/1998 se refie
re a la necesidad de incluir en las bases reguladoras la actividad, obra, servicio o finalidad 
de interés social para el que se otorga.
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Aquí debemos aludir a los m iembros asociados del beneficiario 
persona jurídica, (pensemos por ejemplo en las diferentes Asociacio
nes integradas en una Confederación), que se com prom etan a efec
tuar la totalidad o parte de las actividades en nombre y por cuenta del 
citado beneficiario persona jurídica, pues conforme al art. 11.2 LGS, 
tendrán igualmente la consideración de beneficiarios y a las agrupa
ciones de personas físicas o jurídicas, públicas o privadas, las comu
nidades de bienes o cualquier otro tipo de unidad económica o patri
monio separado que, aún careciendo de personalidad jurídica, (por 
ejemplo una Comunidad de propietarios en régim en de propiedad 
horizontal), puedan desarrollar la actividad que motiva la concesión 
de la subvención, ya que conforme al art. 11.3 LGS, también podrán 
acceder a la condición de beneficiario.

En cuanto a la exigencia de que en las bases reguladoras figuren la 
forma y plazo en que deben presentarse las solicitudes, a mi juicio 
constituye una extralimitación del legislador estatal pues es un requi
sito más propio del acto de convocatoria que de las bases reguladoras.

ALEXANDRA FRÍAS LÓPEZ

Apartado d): Procedimiento de concesión de la subvención

Respecto a este requisito se plantea la problem ática de si las 
Comunidades Autónomas pueden establecer procedimientos alterna
tivos, básicamente la concurrencia no competitiva, o introducir varia
ciones o peculiaridades a lo dispuesto con carácter básico en el artí
culo 22 LGS.

En base a lo expuesto con anterioridad entendemos que, en lo que 
afecta a los procedimientos de concesión de subvenciones no deberí
an adm itirse procedim ientos diferentes a los previstos en el art. 22 
LGS pues con ello se estaría desvirtuando la finalidad esencial pre
tendida por esta Ley que, como hemos dicho, es establecer un míni
mo común denominador en esta materia, aplicable a todas las Admi
nistraciones públicas, garantizando a los adm inistrados un 
tratam iento común ante ellas. Admitiendo procedimientos de conce
sión de subvenciones diferentes de los establecidos en el art. 22 LGS 
llegaríamos en la práctica a la existencia de tratam ientos distintos 
según la Administración ante la que nos encontrásemos. A ello debe
mos añadir que este art. 22 LGS no recoge ninguna cláusula del tipo 
«sin perjuicio de» los procedim ientos que pudieran establecer las 
Comunidades Autónomas.

En el ámbito de la Comunidad de Madrid sigue admitiéndose el 
procedimiento en régimen de concurrencia no competitiva siempre 
que conste debidamente motivado en el expediente la imposibilidad.
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no la m era dificultad, de aplicar el procedim iento de concurrencia 
competitiva.

Apartado e): Criterios objetivos del otorgam iento de la sub
vención y, en su caso, ponderación de los mismos

La configuración de la ponderación de los criterios objetivos como 
un requisito potestativo ha llevado a parte de la Doctrina a entender 
que sí cabrían procedimientos alternativos de concesión a los estable
cidos en el art. 22 LGS.

Apartado g): Órganos com petentes para la ordenación, ins
trucción, y resolución del procedim iento de concesión de la sub
vención'® y el plazo en que será notificada la resolución

Aunque no se recogen expresamente en este artículo, la LGS con
templa de forma dispersa en su articulado determinadas previsiones 
referentes al contenido de las bases reguladoras, así, el art. 12.1 LGS 
exige que las bases reguladoras prevean, en su caso, la intervención de 
entidades colaboradoras (que entregarán y d istribuirán  los fondos 
públicos a los beneficiarios o colaborarán en la gestión de la subven
ción sin que se produzca la previa entrega y distribución de los fondos 
recibidos)'®.

Contenido de las bases reguladoras en el ámbito de la Comu
nidad de Madrid.

En el ámbito de la Comunidad de Madrid el contenido de las bases 
reguladoras viene establecido en el art. 6 de la Ley 2/1995, de 8 de 
marzo, de Subvenciones de la Comunidad de Madrid, así como en el 
art. 2 del Decreto 222/1998, de 23 de diciembre, de desarrollo parcial 
de la Ley 2/1995 exigiéndose, al igual que en el art. 17 LGS, que se 
establezcan con carácter previo a la concesión de las subvenciones, si 
bien exceptúa de las mismas dos supuestos:

1.- Que ya existieran dichas bases reguladoras, excep
ción que también recoge el art. 17.1 LGS, no básico, para

PROCEDIM IENTOS DE CONCESIÓN DE SUBVENCIONES TRAS LA LEY 38/2003,..,

Conforme al Art. 22.1 LGS, que como decimos tiene carácter básico, cuando estemos 
ante subvenciones en régimen de concurrencia competitiva, en las bases reguladoras debe
rá incluirse la composición del órgano colegiado que ha de hacer la propuesta de concesión 
al órgano concedente a través del órgano instructor.

En el ámbito de la Comunidad de Madrid, el art. 5.3 LSCM exige igualmente que esta 
circunstancia conste en las bases reguladoras.
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el caso de que las normas sectoriales específicas de cada 
subvención incluyan las citadas bases reguladoras

2.- Cuando por razón del objeto de la subvención se 
justificase debidamente la imposibilidad de concurren
cia. El adverbio «debidamente» implica la necesidad de 
que conste en el expediente un inform e que motive la 
imposibilidad de concurrencia, en relación al objeto de 
la subvención.

Conforme al art. 6.4 LSCM las bases reguladoras se aprobarán por 
Orden del Consejero correspondiente, m ientras en el ám bito de la 
Administración General del Estado, el art. 17.1 LGS, no básico, 
determ ina que se aprobarán por Orden Ministerial, no habiéndose 
recogido la propuesta del Consejo del Estado para subvenciones de 
cuantía especialmente importantes, en las que según el alto órgano 
consultivo, las bases deberían aprobarse por Real Decreto en Consejo 
de Ministros.

Por lo que respecta al contenido, la Comunidad de M adrid debe 
respetar el mínimo básico establecido en el art. 17.3 LGS, a lo que se 
añadirá el contenido que establecen para su ám bito propio el art. 6 
LSCM y el art. 2 del Decreto 222/1998, 23 de diciembre, de desarrollo 
parcial de la Ley 2/1995, de 8 de marzo, de Subvenciones de la Comu
nidad de Madrid, en materia de bases reguladoras de las mismas:

«1. Las bases reguladoras de las subvenciones y ayudas 
públicas contendrán, al menos, los siguientes aspectos:

a) Definición del objeto de la subvención, indicando la 
actividad, obra, servicio o finalidad de interés social para 
el que se otorga, de forma precisa y congruente con los 
objetivos del programa presupuestario con cargo al que se 
concederán. Deberán precisar, en su caso, las condiciones 
accesorias a la finalidad principal que, con carácter gene
ral se impongan a los beneficiarios para su cumplimiento.

b) Créditos presupuestarios a los que se aplicarán los 
gastos.

c) Requisitos que deberán reunir los beneficiarios para 
la obtención de la subvención, período durante el cual 
deberán mantenerse y forma de acreditarlos.

d) Plazo de presentación de las solicitudes y documen
tación aneja a las mismas.

e) Determinación de la forma de concesión de las ayu
das: Concurso o concurrencia no competitiva.

f) Organo instructor del expediente.

ALEXANDRA FRÍAS LÓPEZ
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g) Criterios de evaluación de las solicitudes, de conce
sión de las subvenciones y de determinación de la cuantía 
de las mismas.

Los criterios de concesión se establecerán ordenados de 
mayor a menor importancia para fundamentar la conce
sión. Cuando la forma de concesión de las ayudas sea el 
concurso, los criterios se establecerán, además, debida
mente ponderados.

Los criterios y, en su caso, el baremo recogidos en las 
bases reguladoras no podrán ser modificados sin previa 
modificación de las mismas, lo que comportará un nuevo 
plazo de presentación de solicitudes.

h) Composición del órgano colegiado de evaluación, 
cuando la concesión haya de realizarse por concurso.

i) Condiciones de solvencia y eficacia que hayan de reu
nir las entidades colaboradoras a las que se refiere el artí
culo 5.3 de la Ley 2/1995, de 8 de marzo.

j) Forma y plazos para el pago de la subvención, con 
establecimiento de los límites o requisitos que, en el marco 
del articulo 10.1 de la Ley 2/1995, de 8 de marzo, se preve
an para el caso de que se contemplen posibles anticipos o 
abonos a cuenta.

k) Las medidas de garantía en favor de los intereses 
públicos que puedan considerarse precisas, así como la 
determinación de los supuestos de revocación de las ayu
das concedidas y reintegro de las mismas.

l) Compatibilidad o incompatibilidad de las ayudas, 
cuando así se determine, con subvenciones de la propia 
Comunidad de Madrid, de otras Administraciones públi
cas, de otros entes públicos o privados, o de particulares 
nacionales o internacionales.

m) Plazo y  forma de justificación, por parte del benefi
ciario o de la entidad colaboradora, del cumplimiento de la 
finalidad para la que se concede la subvención y de la apli
cación de los fondos recibidos, especificando el tipo de jus
tificantes que deban aportarse: De aplicación de los fondos, 
de consecución de resultados, y otros.

n) Plazo máximo de resolución de las convocatorias, con 
expresión de los efectos de la falta de resolución en plazo.

o) Obligación del beneficiario de facilitar cuanta infor
mación le sea requerida por la Intervención General de la 
Comunidad de Madrid, Tribunal de Cuentas u otros órga
nos competentes, y, en particular, la obligación de asumir

PROCEDIM IENTOS DE CONCESIÓN DE SUBVENCIONES TRAS LA LEY 38/2003,.,.
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los extremos regulados en el artículo 12.4 de la Ley 2/1995, 
de 8 de marzo.

p) Expresión de que toda alteración de las condiciones 
tenidas en cuenta para la concesión, y, en todo caso, la 
obtención concurrente de subvenciones concedidas por 
cualquier entidad pública o privada, nacional o interna
cional, podrá dar lugar a la modificación de la subvención 
otorgada, de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 6.5 de 
la Ley 2/1995, de 8 de marzo.»

ALEXANDR.4 FRÍAS LÓPEZ

Del análisis de la normativa de la Comunidad de Madrid y su com
paración con lo dispuesto con carácter básico en el art. 17 LGS hemos 
de concluir que en cuanto al contenido de las bases reguladoras no 
existe ninguna alteración o novedad a introducir en la regulación de 
la Comunidad de Madrid, salvo lo dispuesto respecto de las formas de 
concesión de las ayudas, en los térm inos anteriorm ente expuestos, 
plazo en que será notificada la resolución de concesión y determ ina
ción de los órganos competentes para la ordenación, instrucción y 
resolución del procedimiento de concesión.

Finalmente hemos de referimos a los órganos com petentes en el 
ám bito de la Comunidad de Madrid para la aprobación de las 
bases reguladoras y de las convocatorias.

En el caso de las bases reguladoras, lo será el Consejero corres
pondiente por razón de la materia o el Consejo de Gobierno.

Para las convocatorias, cuando se apm eben de forma integrada en 
las bases reguladoras, deberán ser aprobadas por el Consejero o por 
el Consejo de Gobierno, siguiendo la forma de aquellas, esto es, por 
Orden del Consejero o por Acuerdo del Consejo de Gobierno.

Cuando la convocatoria se apm ebe de forma separada, nada dis
pone ni la LGS ni la LSCM.

Para la Ley 38/2003 la convocatoria forma parte del procedimien
to de concesión, pues según el art. 23 LGS, de carácter no básico, «la 
iniciación de oficio se realizará siempre mediante convocatoria aproba
da por el órgano competente».

Sin embargo, en el ámbito de la Comunidad de Madrid, y a dife
rencia del procedimiento estatal, el procedimiento para la concesión 
de subvenciones se inicia siempre a solicitud del interesado, de acuer
do con lo dispuesto en el art. 70 de la Ley 30/92, de Régimen Jurídico 
de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo 
Común y conforme, en su caso, al modelo o sistema normalizado que 
señale la correspondiente norm a o convocatoria, (Artículo 5.1 del 
Decreto 76/1993), lo que podría implicar que la convocatoria no forme 
parte del procedimiento de concesión, sino que fuese previo a éste.
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Contenido de la convocatoria y aprobación simultánea.

En cuanto al contenido de las convocatorias, nada dispone la legis
lación de la Comunidad de Madrid, sin que sea de aplicación directa 
el art. 23.2 LGS, que no tiene carácter básico y que por tanto no vin
cula a la A dm inistración de la Comunidad de M adrid, que sí que 
podrá tomarlo como referencia pero sin estar sujeto al detallado con
tenido que para las convocatorias establece el citado precepto estatal, 
conforme al cual:

«La iniciación de oficio se realizará siempre mediante 
convocatoria aprobada por el órgano competente, que 
desarrollará el procedimiento para la concesión de las sub
venciones convocadas según lo establecido en este capítu
lo y de acuerdo con los principios de la Ley 30/1992, de 26 
de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administracio
nes Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, 
y tendrá necesariamente el siguiente contenido:

a) Indicación de la disposición que establezca, en su 
caso, las bases reguladoras y del diario oficial en que está 
publicada, salvo que en atención a su especificidad éstas se 
incluyan en la propia convocatoria.

b) Créditos presupuestarios a los que se imputa la sub
vención y cuantía total máxima de las subvenciones con
vocadas dentro de los créditos disponibles o, en su defecto, 
cuantía estimada de las subvenciones.

c) Objeto, condiciones y finalidad de la concesión de la 
subvención.

d) Expresión de que la concesión se efectúa mediante 
un régimen de concurrencia competitiva.

e) Requisitos para solicitar la subvención y forma de 
acreditarlos.

f) Indicación de los órganos competentes para la ins
trucción y resolución del procedimiento.

g) Plazo de presentación de solicitudes, a las que serán 
de aplicación las previsiones contenidas en el apartado 3 
de este artículo.

h) Plazo de resolución y notificación.
i) Documentos e informaciones que deben acompañar

se a la petición.
i) En su caso, posibilidad de reformulación de solicitu

des de conformidad con lo dispuesto en el artículo 27 de 
esta Ley.

PROCEDIM IENTOS DE CONCESIÓN DE SUBVENCIONES TRAS LA LEY 38/2003,...
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k) Indicación de si la resolución pone fin a la vía admi
nistrativa y, en caso contrario, órgano ante el que ha de 
interponerse recurso de alzada.

l) Criterios de valoración de las solicitudes.
m) Medio de notificación o publicación, de conformi

dad con lo previsto en el artículo 59 déla Ley 30/1992, de 
26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administra
ciones Públicas y del Procedimiento Administrativo 
Común».

Sí que se señala con carácter básico en el artículo 22.3 LGS que 
«no podrán otorgarse subvenciones por cuantía superior a la que se 
determine en la convocatoria», lo que implica que este dato cuantitati
vo deberá plasmarse en todas las convocatorias y supone en la prácti
ca acabar con la existencia de las bases reguladoras que llevaban 
incluida la convocatoria, aprobadas con vocación de perm anencia 
pues si bien bases y convocatoria podrán aprobarse de forma conjun
ta, necesariamente la vigencia de la convocatoria decaerá una vez ago
tados los fondos señalados en la misma, de forma que para sucesivas 
convocatorias, aun basadas en bases anteriores, habrá que proceder a 
su aprobación y publicación independiente estableciendo cada con
vocatoria la cuantía que se fija como límite máximo por el que podrán 
otorgarse las subvenciones.

En cuanto a la aprobación simultánea de bases y convocatoria,
se desprende claram ente de la locución preposicional «en su caso» 
referida a la convocatoria, y recogida en los arts. 5.2 y 6.2 del Decreto 
76/1993, por el que se aprueba el procedimiento para la concesión de 
ayudas y subvenciones públicas en la Comunidad de Madrid, que la 
convocatoria puede ir incluida en las bases reguladoras o hacerse de 
forma independiente, según estime conveniente la Administración 
autonómica, a diferencia de lo que ocurre en la Administración Gene
ral del Estado, para la que el art. 23.2.a) LGS, no básico, establece que 
las bases reguladoras podrían incluirse en la convocatoria «en aten
ción a la especificidad de aquellas».

En atención a la distinta naturaleza jurídica de las bases regula
doras, disposición general, y de la convocatoria, acto administrativo, 
y al superior rango de éstas frente a aquélla, parece más lógico que sea 
la convocatoria la que se incluya en las bases reguladoras y no al revés 
como señala el art. 23.2.a) LGS.

Sí que habrá de tenerse en cuenta, como hemos mencionado, que 
las bases reguladoras podrán aprobarse con vocación de perm anen
cia, para varias convocatorias, e incluso, incluyendo la prim era con
vocatoria dentro de las mismas bases, si bien, al señalar el art. 22.3

ALEXANDRA FRÍAS LÓPEZ
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LGS, de carácter básico que «no podrán otorgarse subvenciones por 
cuantía superior a la que se determine en la convocatoria» ello implica 
que necesariamente, deberán aprobarse de forma separada y poste
rior estas convocatorias cuando la Administración pretenda otorgar 
subvenciones excediendo de la cuantía prevista en las convocatorias 
anteriores.
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4. PROCEDIMIENTOS DE CONCURRENCIA COMPETITIVA Y
DE CONCESIÓN DIRECTA

Inicialmente el anteproyecto no atribuía carácter básico a la deter
minación de la regla general de concesión de subvenciones por pro
cedimiento de concurrencia competitiva y a los supuestos excepcio
nales en los que la concesión puede hacerse de forma directa. Fue el 
Dictámen del Consejo de Estado el que recomendó atribuir carácter 
básico a este precepto.

Para que el otorgamiento de una subvención sea válido el art. 9.4 
LGS exige que se tram ite el procedimiento de concesión de acuerdo 
con las normas que resulten de aplicación^®, lo que desde el punto de 
vista práctico será especialmente importante cuando se trate de sub
venciones establecidas en m aterias cuya regulación plena o básica 
corresponda al Estado y cuya gestión sea competencia total o parcial 
de otras Administraciones públicas.

El procedimiento ordinario de concesión se tram itará en régimen 
de concurrencia competitiva, que es definido por el art. 22.1 LGS 
como aquel procedimiento mediante el cual la concesión de las sub
venciones se realiza

— mediante la comparación de las solicitudes presentadas,
— a fin de establecer una prelación entre las mismas,
— de acuerdo con los criterios de valoración previamente fijados 

en las bases reguladoras y en la convocatoria^'.

Cuando se trate de Subvenciones financiadas con cargo a fondos de la Unión Euro
pea el art. 6 LGS establece que se regirán por las normas comunitarias aplicables en cada 
caso y por las normas nacionales de desarrollo o transposición de aquellas.

En estos casos los procedimientos de concesión (también los de control de las subven
ciones) reguladas en la LGS tendrán carácter supletorio respecto de las normas de aplica
ción directa citadas.

Los criterios establecidos en las bases y en la convocatoria deberán definirse de 
forma que se prime a las solicitudes cuyo impulso pueda contribuir, de una manera más efi
caz al logro de los objetivos perseguidos por la Administración al establecer la subvención.

Establecidos estos criterios finaliza la potestad discrecional de la Administración y 
comienza a desarrollarse el procedimiento de concesión que constituye una actividad abso
lutamente reglada (STS 5 oct. 1998).
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— y adjudicar, en el lím ite fijado en la convocatoria dentro del 
crédito disponible, aquellas que hayan obtenido mayor valo
ración.

Excepcionalmente la Administración puede optar por subvencio
nar todas las solicitudes presentadas, y no sólo aquellas que obtengan 
mayor puntuación, en cuyo caso, el art. 22 LG-S permite realizar un 
prorrateo de los fondos disponibles, si bien esta posibilidad deberá 
haberse establecido en las bases reguladoras.

En el ámbito de la Comunidad de Madrid señala la Exposición de 
Motivos de nuestra Ley de Subvenciones 2/1995 que «el concurso 
debe convertirse en la regla general como procedimiento que canali
ce la concurrencia y garantice la objetividad». El propio artículo 7.2 
LSCM dispone que:

«Con carácter general la concesión se realizará median
te concurso. No obstante, cuando la finalidad o naturale
za de la subvención así lo exija, aquella podrá realizarse 
estableciendo los requisitos para su obtención a través de 
las oportunas bases reguladoras».

Conforme al art. 2.e) del D 222/98, de desarrollo parcial de la Ley 
2/1995, las formas de concesión de las ayudas a incluir en las bases 
reguladoras pueden ser:

— El concurso
— Y la concurrencia no competitiva

A estos procedimientos ha de añadirse la concesión directa previs
ta en el art. 4.2 LSCM.

A nuestro juicio este precepto ha de interpretarse a la luz de lo dis
puesto en el art. 22 LGS y por tanto, deberíamos entender derogada y 
no aplicable la referencia al procedimiento de concurrencia no com
petitiva, con la excepción del prorrateo a que se refiere el propio artí
culo 22 LGS^^, si bien como hemos expuesto anteriormente la postu-
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La imposibilidad de establecer procedimientos alternativos a los fijados en el art. 22 
LGS, no lesiona ni interfiere a nuestro juicio, la potestad de gasto de las Comunidades Autó
nomas y sí garantiza un mínimo común denominador en todas las Administraciones Públi
cas en cuanto al procedimiento de concesión de subvenciones que garantizan a los admi
nistrados un tratamiento común ante ellas, pues existiría en caso contrario una diferencia 
lesiva de dicho principio de tratamiento común al no permitirse al Estado otorgar subven
ciones en régimen de concurrencia no competitiva y sí poder hacerlo las Comunidades 
Autónomas que tuvieran previsión al respecto en su normativa propia.
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ra de la Dirección General de los Servicios Jurídicos es continuar 
adm itiendo este procedim iento siempre que venga suficientemente 
motivada la imposibilidad de aplicar el procedimiento de concurren
cia competitiva.

Entrando ya en el procedimiento de concurrencia competitiva dis
pone el art. 4.1 LSCM que:

«Las subvenciones que se concedan por la Comunidad 
de Madrid lo serán

— con arreglo a criterios de publicidad, concurrencia y 
objetividad,

— respetando en todo caso las normas que les afecten 
de la Comunidad Europea, especialmente las reguladoras 
de la libre competencia y teniendo en cuenta las directrices 
emanadas por la Comisión de la Comunidad Europea en 
materia de ayudas públicas a empresas»

Por lo que respecta al procedimiento de concesión en régimen de 
concurrencia competitiva, la LGS lo regula en los artículos 23 a 27, sin 
que ninguno de ellos tenga carácter básico, por lo que su contenido no 
será de aplicación en el ámbito de la Comunidad de Madrid.

En todo caso podem os decir que constituye un procedim iento 
administrativo especial, al que se aplicaría con carácter supletorio la 
LRJAP, 30/1992, estableciendo los trám ites esenciales mínimos que 
han de respetarse en todo caso junto  con otros trám ites, digamos 
potestativos, que las bases reguladoras podrán prever en atención a la 
naturaleza de la subvención y al procedimiento de selección de bene
ficiarios que se pretenda im plantar (como la preevaluación de solici
tudes, art. 24.3.b); la petición de informes art. 24.3.a); o la reformula
ción de la solicitud art. 27).

Con anterioridad a la LGS, el procedimiento de concesión estaba 
regulado por el Real Decreto 2225/1993, de 17 de diciembre, que 
seguirá siendo de aplicación en cuanto no contradiga las disposicio
nes recogidas en la LGS, conforme a lo ordenado en la Disposición 
Derogatoria de la citada Ley.

La LGS recoge como fases:
La iniciación, que a diferencia de lo que ocurre en el ámbito de la 

CM, se producirá siempre de oficio mediante convocatoria aprobada 
por el órgano competente, art. 23 LGS.

La instrucción, que corresponderá al órgano que se designe en la 
convocatoria, art. 24 LGS

La resolución, art. 25 LGS, que habrá de notificarse a los interesa
dos, art. 26 LGS.

PROCEDIM IENTOS DE CONCESIÓN DE SUBVENCIONES TRAS LA LEY 38/2003,...
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En el ámbito de la Comunidad de Madrid seguirá rigiendo el 
procedim iento establecido en el Decreto 76/1993 que recoge igual
mente las tres fases de iniciación, instrucción y resolución.

1. Iniciación: art. 5 D. 76/93.

A diferencia de lo que establece el art. 23 LGS para la Administra
ción General del Estado, en la Comunidad de Madrid el procedimien
to para la concesión de subvenciones se inicia siempre a solicitud del 
interesado, que deberá ser formulada de acuerdo con lo establecido 
en el art. 70 LRJAP y conforme, en su caso, al modelo que señalen las 
bases o la convocatoria.

Esta forma de iniciación del procedim iento ha de considerarse 
vigente pues, como decimos, la iniciación de oficio mediante convo
catoria se establece en el art. 23 LGS que no tiene carácter básico

Sin embargo, puede ocasionar problemas en orden a la determ i
nación del régimen aplicable a una determinada subvención, pues si 
pensam os en el régim en transitorio  establecido en la LGS, a una 
mism a convocatoria, aprobada antes de la finalización del periodo 
transitorio de adaptación de la norm ativa autonóm ica a la LGS, le 
sería de aplicación distinto régimen normativo, según se trate de soli
citudes presentadas antes de la finalización de este periodo transito
rio o después, lo que im plicaría un tratam iento jurídico diferente a 
solicitudes formuladas al amparo de unas mismas bases reguladoras 
y convocatoria. Es por ello, que, en rigor, consideramos más lógica y 
coherente la postura acogida por el artículo 23 LGS que determina el 
inicio del procedimiento de oficio, por medio de la correspondiente 
convocatoria.

El art. 23 LGS alude también a la presentación telemática de soli
citudes y a la posibilidad de que la norm ativa reguladora de la sub
vención, las bases reguladoras, puedan adm itir la sustitución de la 
presentación de determinados documentos por una declaración res
ponsable del solicitante, si bien en estos casos, con anterioridad a la 
propuesta de resolución de concesión de la subvención se deberá 
requerir la presentación de la documentación que acredite la realidad 
de los datos contenidos en la citada declaración, en un plazo no supe
rior a 15 días.

2. Instrucción. Art. 6 D. 76/93

El art. 24 LGS nos dice que será órgano competente para la ins
trucción del procedimiento el que se designe en la convocatoria.

ALEXANDRA FRIAS LÓPEZ
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En el ámbito de la Comunidad de Madrid, el Decreto 76/93 alude 
al «órgano competente para la instrucción»^^, si bien como el art.
17.3.g) LGS, que tiene carácter básico, exige que consten en las bases 
reguladoras los órganos competentes para la ordenación, instrucción 
y resolución del procedimiento de concesión, es evidente que será en 
dichas bases donde se determine la citada competencia.

Junto a otras actividades, la instrucción podrá comprender:

— La solicitud de informes
— La realización de actividades de inspección
— La realización de entrevistas con los interesados

En cuanto a los Informes preceptivos podemos citar que los apar
tados a) y b) del art. 4.1 de la Ley 3/1999, de 30 de marzo, de Ordena
ción de los Servicios Jurídicos de la Comunidad de Madrid, exige de 
forma preceptiva el informe de los Servicios Jurídicos para la aproba
ción de las bases reguladoras, por su naturaleza de disposición gene
ral, así como de los convenios que instrum entan la concesión de sub
venciones y que hayan de formalizarse por escrito.

PROCEDIM IENTOS DE CONCESIÓN DE SUBVENCIONES TRAS LA LEY 38/2003,...

3. Resolución: Art. 7 D. 76/93

Elaborada la propuesta de resolución^'', y de acuerdo con el art. 89 
LRJAP, y en su caso, en la correspondiente norm a o resolución de con
vocatoria, el órgano competente resolverá el procedimiento de conce
sión.

El art. 17 LGS, básico, exige que quien sea éste órgano figure en 
las bases reguladoras, si bien en la Comunidad de Madrid, su deter
minación general está establecida con carácter general en el art. 4.1 
del Decreto 76/93 y en el art. 7 LSCM, atribuyendo la competencia, 
según los casos, a:

a) Los Consejeros.
b) Los órganos rectores de las Entidades de Derecho Público.

Y a que recaerá en el órgano que designe el órgano competente para resolver (art. 4.2 
D. 76/93) lo que sigue vigente sin mas especialidad que su determinación, que ha de hacer
se constar en las bases reguladoras por mandato del art. 17.LGS, cuestión que ya exigía el 
art. 2.f del D. 222/98 y el art. 6.1 .i) LSCM.

Conforme al art. 4.3 D. 76/93, para los procedimientos de concurrencia competitiva, 
la propuesta de resolución corresponderá al órgano colegiado correspondiente, lo que exige 
igualmente el art. 22.1 LGS de carácter básico, debiendo constar la composición de este 
órgano colegiado en las bases reguladoras, lo que en el ámbito de la Comunidad de Madrid 
ya exigía el art. 2.4 D. 222/98.
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El plazo para resolver deberá fijarse en las bases reguladoras, pues 
el art. 2.n D. 222/98 exige que se incluya en las mismas «Elplazo máxi
mo de resolución de las convocatorias, con expresión de los efectos de la 
falta de resolución en plazo».

Junto a esta exigencia plasmada en la legislación de la Comunidad 
de Madrid el art. 17 LGS, de carácter básico, establece que las bases 
reguladoras deberán señalar el «plazo en que será notificada la resolu
ción de concesión de la Subvención».

La notificación se realizará individualmente al interesado podien
do, en todo caso, efectuarse mediante publicación en el BOCM, o en 
los tablones de anuncios o a través del medio de comunicación que se 
indique en las bases reguladoras o en la convocatoria (art. 7.5 del 
Decreto 76/93), constituyendo un supuesto típico de publicación sus- 
titutiva a que alude el artículo 59.6.b) de la LRJAP, 30/1992.

ALEXANDRA FRÍAS LÓPEZ

5. ANÁLISIS DE LOS SUPUESTOS DE CONCESIÓN DIRECTA 
Y ESTUDIO DE LA PROBLEMÁTICA QUE GENERA LA 
EXISTENCIA DE SUPUESTOS ESPECIALES EN LA 
NORMATIVA AUTONÓMICA: CASO DE LA LEY 2/1995, DE 8 
DE MARZO, DE SUBVENCIONES DE LA COMUNIDAD DE 
MADRID

Al procedim iento de concesión directa se refiere el art. 28 LGS, 
debiendo m encionar que con algunas m atizaciones, el Consejo de 
Estado propuso que este artículo tuviera carácter básico, lo que sin 
embargo no fue acogido por la Ley^ .̂

Sin embargo, los supuestos en que cabe la concesión directa vie
nen recogidos en el art. 22.2 LGS, que sí tiene carácter básico:

«podrán concederse de forma directa las siguientes subvenciones:

• Las previstas nominativamente en los Presupuestos Generales 
del Estado, de las Comunidades Autónomas o de las Entidades 
Locales en los términos recogidos en los convenios y en la nor
mativa reguladora de estas subvenciones.

• Aquellas cuyo otorgam iento o cuantía venga im puesta a la 
Administración por una norm a de rango legal, que seguirán el

El art. 28.2 LGS prevé que el Gobierno regule las subvenciones de concesión directa 
mediante un Real Decreto, si bien, al dictarse esta norma reglamentaria en desarrollo de la 
previsión recogida en este precepto, que no tiene carácter básico, una vez aprobada esta 
normativa, no sería de aplicación directa a las demás Administraciones públicas, salvo que 
constituyera complemento necesario a lo que dispone el art. 22 LGS.
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procedim iento de concesión que les resulte de aplicación de 
acuerdo con su propia normativa.

• En este tipo de subvenciones, todas las solicitudes que reúnan 
las condiciones establecidas en la Ley habilitante tendrán dere
cho a recibir la subvención de forma que la percepción de la sub
vención por parte de un determinado número de beneficiarios 
no puede lesionar o menoscabar el derecho del resto a percibir 
la subvención en las mismas condiciones, como ocurre con la 
Leyes de a}aidas a las víctimas del terrorismo.

• Con carácter excepcionaP*, aquellas otras subvenciones en que 
se acrediten razones de interés público, social, económico o 
humanitario, u otras debidamente justificadas que dificulten su 
convocatoria pública.

En el ám bito de la Com unidad de M adrid, la concesión directa 
viene recogida en el artículo 4.2 de nuestra Ley de Subvenciones, si 
bien en cuanto a la normativa autonómica aplicable hemos de decir 
que como pone de manifiesto el art. 1.3 del Decreto 222/1998, la regu
lación contenida en el mismo no es de aplicación a las subvenciones 
a que se refiere el art. 4.2 LSCM, es decir, a las subvenciones de con
cesión directa o nominativas, a las que tampoco les es de aplicación el 
procedimiento previsto en el Decreto 76/93, por la propia naturaleza 
de las subvenciones que se han de conceder de forma directa y en base 
a la expresa previsión recogida en el art. 2.3 del citado Decreto

Conforme al citado art. 4.2. LSCM:

«No será necesaria publicidad cuando las subvencio
nes:

— Tengan asignación nominativa^^ en los Presupuestos 
Generales de la Comunidad.

— Cuando su concesión y  cuantía resulten impuestos 
en virtud de normas de rango legal»

En este apartado se recogen los dos prim eros supuestos a que 
alude el art. 22.2. LGS, de carácter básico.

Sigue diciendo el art. 4.2 LSCM, en su redacción dada por la Ley 
de 2/2004, de 31 de mayo, de Medidas Fiscales y Administrativas de la 
Comunidad de Madrid que:

PROCEDIM IENTOS DE CONCESIÓN DE SUBVENCIONES TRAS LA LEY 38/2003,...

Este supuesto constituye la excepción de la excepción pues se aplicará con carácter 
excepcional, dentro del procedimiento de concesión de forma directa, que a su vez consti
tuye la excepción respecto a la regla de concurrencia competitiva.

El que la subvención sea nominativa implica por su propia esencia la exclusión de 
concurrencia.
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«Asimismo, no será necesaria publicidad^^ cuando los beneficiarios 
sean: (requisito subjetivo):

• Universidades públicas
• Corporaciones
• o entidades locales
• y el objeto de la subvención se halle incluido en planes o progra

mas^^ previamente establecidos y aprobados en cuyo caso dichos 
planes sustituirán a las bases reguladoras» (requisito objetivo).

Debemos analizar a continuación la tipología de los beneficia
rios de este tipo de subvenciones.

Según el art 2 de la Ley Orgánica de Universidades 6/2001, de 21 
diciembre:

«Lms Universidades están dotadas de personalidad jurí
dica y desarrollan sus funciones en régimen de autonomía 
y de coordinación entre todas ellas».

Las Universidades públicas, tienen la consideración de entidad 
pública a los efectos del art 3.1.C del Texto Refundido de la Ley de 
Contratos, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de 
junio^°, no ostentando esta consideración las Universidades privadas.

En cuanto a las Corporaciones la referencia lo es a la Adminis
tración corporativa. Cámaras Oficiales y Colegios Profesionales bási
camente.

Los Colegios Profesionales están reconocidos en el artículo 36 de 
la Constitución Española, conforme al cual:

«La ley regulará las peculiaridades propias del régimen 
jurídico de los Colegios Profesionales y el ejercicio de las 
profesiones tituladas. La estructura interna y el funciona
miento de los Colegios deberán ser democráticos. »

ALEXANDRA FRÍAS LÓPEZ

Se exceptúa en estos casos el requisito de la publicidad, pero no el de la concurren
cia, de ahí que al art. 4.2 LSCM disponga que los planes o programas previamente estable
cidos y aprobados sustituirán a las bases reguladoras, aunque por la naturaleza de los bene
ficiarios la concurrencia va a quedar excluida igualmente.

El programa es un plan'general de subvenciones, siendo insuficiente a estos efectos 
la previsión de la Ley de Presupuestos al hablar de partida y programa.

Sin perjuicio de que las Universidades puedan concurrir, en condiciones de igualdad, 
con los restantes sujetos, con la única salvedad de quedar exentas del requisito de clasifica
ción según se desprende del art 26.1 y la Disposición Adicional 12“ del TRLCAP, en relación 
con el art 83 y la Disposición Adicional 21“ de la Ley Orgánica 6/2001, de 21 de diciembre, 
de Universidades.
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Este precepto constitucional tiene por objeto, como declaró la 
Sentencia del Tribunal Constitucional de 18 de febrero de 1988 (STC 
20/1988):

«singularizar a los Colegios Profesionales como entes 
distintos de las asociaciones que, al amparo del artículo 
22, puedan libremente crearse, remitiéndose la norma 
constitucional a la ley para que ésta regule las peculiarida
des propias del régimen jurídico de las organizaciones cole
giales, con el mandato de su estructura interna y funcio
namiento habrán de ser democráticos».

La Constitución no impone en el artículo 36 un único modelo de 
Colegio Profesional, sino que deja en libertad al legislador para confi
gurarlos de la m anera más conveniente para la satisfacción de los 
fines privados y públicos que persiguen, dentro del respeto debido a 
las normas constitucionales y a los derechos y libertades en ella con
sagrados.

Los Colegios Profesionales son corporaciones sectoriales que 
atienden a la defensa y promoción de los legítimos intereses particu
lares de sus miembros^*. Sin embargo, los mismos vienen desarro
llando históricamente funciones de indiscutible interés público que la 
Ley pretende reforzar a fin de que los Colegios Profesionales consti
tuyan un instrum ento eficaz para la satisfacción de los fines de inte
rés general relacionados con el ejercicio de las profesiones colegiadas 
entre los que destacan, singularm ente, la form ación y perfecciona
miento de los colegiados, así como la mejora de la calidad de las pres
taciones profesionales de los mismos.

Esta dimensión pública de los entes colegiales llevó al legislador a 
configurar los Colegios Profesionales como personas jurídico-públi- 
cas o Corporaciones de Derecho Público^^. Esta configuración deter
mina cuál ha de ser la Ley a que se refiere el artículo 36 de la Consti
tución, que establezca el régimen jurídico aplicable a los mismos.

Esta conclusión se funda en la equiparación que, en los aspectos 
organizativos y competenciales, existe entre los Colegios Profesiona
les y las Administraciones públicas de carácter territorial, que deter-

PROCEDIM IENTOS DE CONCESIÓN DE SUBVENCIONES TRAS LA LEY 38/2003,.,.

El Tribunal Constitucional, en su Sentencia de 5 de agosto de 1983 (STC 76/1983), 
declaró que: «corresponde a la legislación estatal fijar los principios y reglas básicas a que 
han de ajustar su organización y competencias las Corporaciones de Derecho Público repre
sentativas de intereses profesionales».

En cuanto a la naturaleza de los Colegios Profesionales, la Ley 2/1974, de 13 febre
ro, de Colegios Profesionales ya los define como Corporaciones de Derecho público, ampa
radas por la Ley y reconocidas por el Estado, con personalidad jurídica propia y plena capa
cidad para el cumplimiento de sus fines.
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mina la aplicabilidad a los entes colegiales del artículo 149.1.18.“* de la 
Constitución.

Por su parte, el Estatuto de Autonomía de la Com unidad de 
Madrid, en su artículo 27.6, atribuye a la mism a la competencia de 
desarrollo legislativo, la potestad reglamentaria y la ejecución, en el 
marco de la legislación básica del Estado, respecto de las Corporacio
nes de Derecho Público representativas de intereses económicos y 
profesionales.

En consecuencia, el régimen jurídico de los Colegios Profesiona
les m adrileños está integrado por la legislación básica del Estado, 
contenida en la Ley de Colegios Profesionales de 13 de febrero de 
1974, m odificada por la Ley 74/1978, de 26 de diciem bre, y por el 
Real Decreto-ley 5/1996, de 7 de junio, y por la norm ativa que, en 
desarrollo de la misma, dicten las diferentes Comunidades Autóno
mas, en el caso de la Comunidad de Madrid, contenida especialmen
te en la Ley 19/1997, de 11 de julio, de Colegios Profesionales, cuyo 
artículo 2 define igualmente a los Colegios Profesionales y a los Con
sejos de Colegios como Corporaciones de Derecho Público, con per
sonalidad jurídica propia y plena capacidad para el cumplimiento de 
sus fines.

Por lo que respecta a las relaciones con la Comunidad de Madrid 
dispone el Artículo 5 de la citada ley autonómica:

«1. Los Colegios Profesionales ejercerán, además de sus 
funciones propias, las competencias administrativas que 
les atribuya la legislación estatal y autonómica.

2. La Comunidad de Madrid podrá encomendar a los 
Colegios Profesionales la realización de actividades de 
carácter material, técnico o de servicios de su propia com
petencia, por razones de eficacia o cuando no se posean los 
medios técnicos idóneos para su desempeño. Esta enco
mienda de gestión deberá formalizarse mediante la firma 
del correspondiente convenio, del cual se dará cuenta a la 
Asamblea de Madrid.

3. La Comunidad de Madrid podrá suscribir con los 
Colegios Profesionales convenios de colaboración para la 
realización de actividades de interés común, y para la pro
moción de actuaciones orientadas a la defensa del interés 
público, y en especial, de los usuarios de los servicios pro
fesionales de los colegiados»..

Finalmente hemos de referim os a las Entidades Locales. Confor
me al art. 3 de la Ley de Bases de Régimen Local, 7/1985, de 2 de abril:

ALEXANDRA FRÍAS LÓPEZ
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«Son entidades locales territoriales:
a) El Municipio.
b) La Provincia.
c) La Isla en los archipiélagos balear y canario.
Gozan, asimismo, de la condición de entidades locales:
a) Las Entidades de ámbito territorial inferior al muni

cipal, instituidas o reconocidas por las Comunidades 
Autónomas, conforme al artículo 45 de esta Ley.

b) Las Comarcas u otras entidades que agrupen varios 
Municipios, instituidas por las Comunidades Autónomas 
de conformidad con esta Ley y los correspondientes Esta
tutos de Autonomía.

c) Las Areas Metropolitanas.
d) Las Mancomunidades de Municipios».

En el ámbito de la Comunidad de Madrid, señala el art 2 de la ley 
de Administración Local de la Comunidad, bajo la rúbrica de «Enti
dades Locales de la Comunidad de Madrid», que:

«El Municipio es la Entidad Local básica de la Comu
nidad de Madrid.

También son Entidades Locales de la Comunidad de 
Madrid, en los términos previstos en esta Ley y las normas 
que la desarrollen:

a) Las mancomunidades de Municipios.
b) Las Entidades Locales Menores.
Por Ley de la Asamblea de Madrid podrán asim ismo  

crearse:
a) Comarcas.
b) Áreas y  Entidades Metropolitanas.
c) Otras agrupaciones de Municipios.
Estas entidades gozan de personalidad jurídica propia 

y ejercen las potestades administrativas que determine la 
Ley».

A nuestro juicio estas son las únicas entidades que pueden tener la 
consideración de beneficiarios del tipo de subvenciones a las que nos 
estamos refiriendo, de forma que quedarían excluidos por ejemplo, 
las entidades que integran la llam ada Administración Institucional 
Local, es decir, que un organismo autónomo local, al no ser Entidad

PROCEDIM IENTOS DE CONCESIÓN DE SUBVENCIONES TRAS LA LEY 38/2003,...
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Local, no podría tener la consideración de beneficiario a los efectos de 
lo previsto en el artículo 4.2 LSCM.

Distinta es la postura de la Dirección General de los Servicios Jurí
dicos de la Comunidad de Madrid que en base a la regulación conte
nida en la Ley de Administración Local de la Comunidad de Madrid, 
Ley 2/2003, de 11 de marzo, y al ser a través de la técnica convencio
nal, como por regla general se establece la colaboración entre las 
Administraciones estatales y autonómicas y las locales, admite dentro 
del concepto de Entidad Local, a efectos de ser beneficiaría de estas 
subvenciones, las distintas manifestaciones de su Administración ins
titucional, como Administración de las Entidades Locales.

En todo caso, el objeto de la entidad beneficiaría, sea territorial 
institucionaP^ habrá de guardar una conexión directa con la finalidad 
de la subvención, lo que se acreditará a través de sus Estatutos y nor
mas reguladoras.

El párrafo tercero del art. 4.2 LSCM se refiere al último supuesto 
de concesión directa recogido en el art. 22.2.c) LGS señalando que:

Tampoco será necesario el requisito de publicidad y concurrencia 
cuando

— Con carácter excepcional
— Se acrediten razones de interés público, social, económico o 

humanitario u otras debidamente justificadas.
— Que dificulten su convocatoria pública.

H asta aquí coincide con lo dispuesto con carácter básico en la 
LGS, pero a ello se añade en la legislación autonómica como requisi
tos adicionales:

— Que los beneficiarios sean entidades sin ánimo de lucro
— Y se formalicen convenios o acuerdos de colaboración sin con

traprestación con dichas entidades, cuya celebración deberá ser auto
rizada por el Consejo de Gobierno de la Comunidad de Madrid^'*.

ALEXANDRA FRÍAS LÓPEZ

”  Piénsese por ejemplo en el caso de una Mancomunidad de Municipios. Habrá de 
constatarse debidamente a través de sus Estatutos que dentro de sus fines se encuentra la 
actividad que motiva el otorgamiento de la subvención.

La autorización será a propuesta del órgano competente para conceder la subven
ción, previo informe de la Consejería de Hacienda cuando se refiera a créditos de los pre
supuestos de la Administración de la Comunidad de Madrid, sus Organismos Autónomos y 
Entes Públicos cuya normativa específica confiera carácter limitativo a los créditos de su 
presupuesto de gastos. En las subvenciones concedidas con cargo a las dotaciones de los 
presupuestos de las Empresas Públicas y demás Entes Públicos el informe corresponderá 
al titular de la Consejería de la que dependan o a la que estén adscritos. De las actuaciones 
realizadas al amparo de este párrafo se dará cuenta trimestralmente a la Comisión de Pre
supuestos y Hacienda de la Asamblea.
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La celebración de estos convenios se habrá de ajustar a las previ
siones contenidas en el Acuerdo de 16 de octubre 2003 del Consejo de 
Gobierno por el que se regula la actividad convencional de la Comu
nidad de Madrid^^, constituyendo el texto que, para nuestra Comuni
dad, recoge y completa las distintas reglas existentes en la materia, de 
una forma unitaria, ordenada y coherente^*, cuyo criterio 6.3 estable
ce que <dos convenios administrativos con entidades sin ánimo de lucro 
que instrumentan la concesión de subvenciones sin contraprestación, al 
amparo de lo establecido en el art. 4.2. LSCM, deberán hacer referencia 
expresa a e.sta circunstancia y a la  consiguiente aplicabilidad a la sub
vención del régimen jurídico correspondiente a su naturaleza».
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6. LOS CONVENIOS COMO INSTRUMENTO PARA LA
CANALIZACIÓN DE SUBVENCIONES NOMINATIVAS

La concesión directa de subvenciones podrá realizarse a través de:

— Una resolución u Orden comunicada.
— De un Convenio, que en la Administración General del Estado 

constituye el instrumento habitual para canalizar las subvencio
nes previstas nominativamente en los Presupuestos Generales 
del Estado, conforme al art. 28.1 LGS que no tiene carácter bási
co. Debemos entender que para las demás Administraciones, los 
convenios han de ser igualmente el cauce habitual para la con
cesión de subvenciones previstas nominativamente en los Pre
supuestos Generales, no en base al art. 28 LGS, que no tiene 
carácter básico, sino al art. 22.2.a) LGS, que sí que tiene carác
ter básico y alude expresamente a los convenios como instru
mento que ha de recoger los términos en que han de producirse.

En el Derecho español, el térm ino «convenio» es utilizado, fre
cuentemente, como un concepto meramente descriptivo, que no pre
tende rem itir a una precisa naturaleza jurídica de la figura a la que se 
refiere, sino sólo expresar que en la formación de dicho acto jurídico 
intervienen voluntades concurrentes de dos o más sujetos.

Según el criterio 2.2 del citado Acuerdo del Consejo de Gobierno se entiende por 
Administración de la Comunidad de Madrid las Consejerías, los Organismos Autónomos, 
las Entidades de Derecho Público y demás Entes públicos.

Conforme al criterio primero del citado Acuerdo del Consejo de Gobierno de la 
Comunidad de Madrid tiene como objeto determinar las reglas que han de seguirse para la 
tramitación, formalización y registro de los convenios administrativos que celebre la Admi
nistración de la Comunidad.de Madrid con cualquier otra persona pública o privada, de 
acuerdo con la legislación correspondiente.
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Cual sea el valor que a esas voluntades deba conferirse y, en con
creto, si de la mencionada concurrencia de dichas voluntades hay que 
concluir que estemos ante un verdadero contrato, es una cuestión que 
no se puede responder a partir de la utilización, por el ordenamiento 
o las partes, del término «convenio».

Tanto en las relaciones entre Administración y ciudadano, como 
en las que se entablan entre Administraciones Públicas, la designa
ción de un acto jurídico con conceptos como los de «convenio», «con
cierto», «acuerdo», «protocolo», o alguno semejante, m uchas veces 
pretende, más que rem itir a un determinado régimen jurídico, evitar 
un pronunciam iento expreso sobre la precisa naturaleza de aquello 
que se sitúa bajo estos términos.

La Ley de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas, de 
26 de noviembre de 1992 (LRJAP), dedica su Título I a las relaciones 
entre Administraciones Públicas ya que el modelo de organización 
territorial del Estado implantado por la Constitución de 27 de diciem
bre de 1978 ha determinado, como expresa el número 6 de la exposi
ción de Motivos de la citada LRJAP, la coexistencia de una diversidad 
de Administraciones que proyectan su actividad sobre el mismo ámbi
to territorial, personal y, en ocasiones, material, actividad que debe 
cumplir criterios de eficacia sin menoscabo de las respectivas compe
tencias.

Como una de las técnicas diseñadas para conseguir estos fines la 
LRJAP recoge los convenios de colaboración, que en este caso serían 
del tipo denominado por la doctrina convenio-subvención, es decir, 
convenios celebrados para articular todas aquellas subvenciones que 
se otorgan a entidades públicas o privadas en las que no se cumplen 
los requisitos de publicidad y concurrencia exigidos al resto de sub
venciones, respondiendo a lo que se ha llamado tam bién subvencio
nes paccionadas^^ y cuyo instrumento de regulación sería un convenio 
de colaboración.

La regulación de los Convenios de Colaboración en nuestro Orde
nam iento Jurídico se contiene en los arts 6 y 8 de la LRJAP, la Ley 
30/92, que parecen remitir, prima facie, a un acto jurídico de natura
leza contractual, que se perfecciona por la manifestación del consen
timiento por las partes y que produce el efecto de vincular a las mis
mas a cumplir con lo pactado, así podemos aludir a la Sentencia del

ALEXANDRA FRÍAS LÓPEZ

El término de subvenciones paccionadas lo recoge la normativa presupuestaria, en 
concreto la regla 84 de la Instrucción de la operativa contable a seguir en la ejecución del 
gasto del Estado, aprobada por Orden de 1 de Febrero de 1996, dice que son subvenciones 
paccionadas las que se derivan de la formalización de contratos-programa, convenios de 
colaboración y de otros pactos entre la Administración General del Estado y otras entida
des.
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Tribunal Supremo de 3 de julio de 1998 (Ar 2482), referida a un conve
nio para posibilitar la prestación de un servicio público, según la cual:

«...tiene la naturaleza de una acción concertada, naci
da de la Ubre determinación de las partes y, por tanto, vin
culante para las mismas conforme al principio general del 
derecho «pacta sunt servanda» ...»

Sin embargo, hemos de decir que aunque estos convenios tienen 
ciertas concomitancias con los contratos, en cuanto responden como 
éstos a una concurrencia de voluntades coincidentes sobre determ i
nado objetivo y orientadas a una específica finalidad, rebasan o exce
den el específico concepto de éstos, aun en su calidad administrativa, 
por las características y circunstancias de los concurrentes, que si de 
un lado tienen una postura oficial o de autoridad, aunque no absolu
tam ente identificable, de otro lado excluyen la postura de imperium  
característica de la Administración en los contratos administrativos, 
circunstancia esta determ inante de una cierta situación de igualdad 
entre ambas partes, excluyente tanto de la posibilidad de actuación de 
ius variandi de la Administración, cuanto de quedar reservada a los 
Tribunales la facultad impositiva en cuanto a la ejecución de lo pac
tado, si ello no se lleva a término por las partes interesadas de común 
acuerdo.

El Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones 
Públicas, aprobado por RDL 2/2000, de 16 de julio, menciona en el 
artículo 3.1,c) como negocio o contrato excluido de esta regulación, 
tras la m odificación operada por el Real Decreto-ley 5/2005, de 11 
marzo, a los convenios de colaboración que celebre la Administración 
General del Estado con la Seguridad Social, las Comunidades Autó
nomas, las Entidades Locales, sus respectivos organismos autónomos 
y las restantes entidades públicas o cualquiera de ellos entre sí, siem
pre que la materia sobre la que verse no sea objeto de un contrato de 
obras, de suministro, de consultoría y asistencia o de servicios, o que 
siendo objeto de tales contratos su importe sea inferior, respectivamen
te, a las cuantías que se especifican en los artículos 135.1, 177.2 y 203.2 
y en el art. 3.1,d) «los convenios de colaboración que, con arreglo a las 
normas específicas que los regulan, celebre la Administración con per
sonas físicas o jurídicas sujetas al derecho privado, siempre que su obje
to no esté comprendido en los contratos regulados en esta Ley o en nor
mas administrativas especiales».

Al contenido de estos convenios alude al art. 28 LGS que, aunque 
no tiene carácter básico, puede servir de referencia al resto de Admi
nistraciones públicas:

PROCEDIM IENTOS DE CONCESIÓN DE SUBVENCIONES TRAS LA LEY 38/2003,. ..
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«La resolución de concesión y, en su caso, los conve
nios a través de los cuales se canalicen estas subvenciones 
establecerán las condiciones y compromisos aplicables de 
conformidad con lo dispuesto en esta Ley.

Los convenios serán el instrumento habitual para 
canalizar las subvenciones previstas nominativamente en 
los Presupuestos Generales del Estado, o en los de las cor
poraciones locales, sin perjuicio de lo que a este respecto 
establezca su normativa reguladora.

El Gobierno aprobará por Real Decreto, a propuesta del 
Ministro competente y previo informe del Ministerio de 
Hacienda, las normas especiales reguladoras de las sub
venciones reguladas en el párrafo c) del apartado 2 del artí
culo 22 de esta Ley.

El Real Decreto a que se hace referencia en el apartado 
anterior deberá ajustarse a las previsiones contenidas en 
esta Ley, salvo en lo que afecte a la aplicación de los prin
cipios de publicidad y concurrencia, y contendrá como 
mínimo los siguientes extremos:

a) Definición del objeto de las subvenciones, con indi
cación del carácter singular de las mismas y las razones 
que acreditan el interés público, social, económico o 
humanitario y aquéllas que justifican la dificultad de su 
convocatoria pública.

b) Régimen jurídico aplicable.
c) Beneficiarios y  modalidades de ayuda.
d) Procedimiento de concesión y régimen de justifica

ción de la aplicación dada a las subvenciones por los bene
ficiarios y, en su caso, entidades colaboradoras.»

En el ámbito de la Comunidad de Madrid, conforme al criterio 6.1 
del Acuerdo del Consejo de Gobierno de 16 de octubre de 2003:

«Todos los convenios administrativos que se formali
cen, sean o no interadministrativos, con exclusión de los 
protocolos generales, deberán especificar los extremos pre
vistos en el artículo 6.2 de la Ley 30/1992^^, de 26 de

ALEXANDRA FRIAS LÓPEZ

Señala el artículo 6.2 de la Ley 30/1992 que: «Los instrumentos de formalización de 
los convenios deberán especificar: a) Los órganos que celebran el convenio y la capacidad 
jurídica con la que actúa cada una de las partes, b) La competencia que ejerce cada Admi
nistración. c) Su financiación, d) Las actuaciones que se acuerden desarrollar para su cum
plimiento. e) Necesidad o no de establecer una organización para su gestión, f) El plazo de 
vigencia, lo que no impedirá su prórroga si así lo acuerdan las partes firmantes del conve-
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noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones 
Públicas y del Procedimiento Administrativo Común para 
los convenios interadministrativos», salvo los Convenios 
formalizados con Entidades Locales que deberán ajus
tarse a lo establecido en el art 135 de la Ley de Adminis
tración Local de la Comunidad de Madrid, 2/2003, de 11 
de marzo^®.
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En todo caso deberá incluirse en estos convenios referencia expre
sa a que instrum entan la concesión de subvenciones sin contrapres
tación a la entidad de que se trata así como a la aplicabilidad a la sub
vención del régimen jurídico correspondiente a su naturaleza.

Finalmente destacar que, a nuestro juicio, es especialmente impor
tante, que en el texto de estos convenios se recojan de forma bien defi
nida todos los aspectos que definen a la subvención, lo que permitirá 
a la Administración ejercer un control adecuado sobre la ejecución o 
aplicación de los fondos y el cumplimiento o satisfacción del interés 
público que se persigue con la subvención. Esta finalidad se logrará 
articulando debidamente y con el detalle que en cada caso se estime 
preciso y necesario, los requisitos configuradores del concepto de sub
vención a que se refiere el art 2.1 LGS y especialmente el recogido en 
el apartado b):

«Que la entrega esté sujeta al cumplim iento de un 
determinado objetivo, la ejecución de un proyecto, la reali
zación de una actividad, la adopción de un comporta-

nio. g) La extinción por causa distinta a la prevista en el apartado anterior, así como la 
forma de terminar las actuaciones en curso para el supuesto de extinción.»

Cuando se trate de Convenios con Entidades Locales, de forma específica señala el 
art. 135 de la citada Ley de Administración Local de la Comunidad de Madrid, 2/2003, de 
11 de marzo, que: «La Comunidad de Madrid y las Entidades Locales madrileñas podrán cele
brar entre sí los convenios que tengan por conveniente en asuntos de su interés común de 
acuerdo con los principios establecidos en este título y sin más limitaciones que las estableci
das por la Ley y el debido respeto a la autonomía de las entidades que los celebren. Los Conve
nios deberán formalizarse en documento administrativo suscrito por el Presidente de la Comu
nidad de Madrid o Consejero competente por razón de la materia y los Presidentes de las 
Entidades Locales, y en ellos deberán constar, al menos, los siguientes extremos: a) Entes u 
órganos que celebren el convenio y capacidad jurídica con la que actúan cada una de las par
tes, haciendo constar, en su caso, los acuerdos que autorizan su intervención, b) Obras, acti
vidades o servicios a los que se refiere el convenio, con expresión del título competencial que 
sobre los mismos tienen las partes intervinientes. c) Memoria justificativa de la conveniencia 
o necesidad del convenio, d) Instrumentos o formas de financiación, e) Duración, f) Órganos 
a los que, en su caso, se encomienda la vigilancia del cumplimiento y gestión del convenio, g) 
Causas y procedimiento de extinción. Sin perjuicio del deber general de comunicación previs
to en el art. 113 de esta Ley, de los convenios celebrados entre Entidades Locales o entre éstas 
y el Estado o la Comunidad de Madrid, se dará comunicación a aquellas otras Administracio
nes que, resultando interesadas, no hayan intervenido en el mismo, a los efectos de mantener 
una recíproca y constante información.»
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miento singular, ya realizados o por desarrollar, o la con
currencia de una situación, debiendo el beneficiario cum 
plir las obligaciones materiales y formales que se hubieran 
establecido».

EL PATRIMONIO PROTEGIDO DEL DISCAPACITADO 
EN LA NUEVA LEY 41/2003, DE 18 DE NOVIEMBRE. 

UNA ALTERNATIVA DE FINANCIACIÓN PRIVADA

P o r
Ana i . B erro ca l  L anzarot

DOCTORA EN DERECHO. PROFESORA DE DERECHO CIVIL. U.C.M.

SUMARIO: I . C o n sid era c io n es  g en e r a l es . L a L ey 41/2003, d e  18 de  n o v iem b r e . 2. C on
cepto  DE DiscAPACiDAD EN LA L ey  41/2003. 2.1. Acreditación de la discapacidad. 3. N aturale
za jurídica  DEL PATRIMONIO PROTEGIDO EN LA LEY 41/2003. 4. CONSTITUCIÓN DEL PATRIMONIO PRO
TEGIDO. Su RÉGIMEN JURÍDICO. 4.1. Elementos personales. 4.2. Elementos reales. Contenido 
del patrimonio. 4.3. Elementos formales. Forma de constitución del patrimonio. 5. Ad m i
n istració n  DEL patrim onio  PROTEGIDO. 6. SUPERVISIÓN Y CONTROL DEL PATRIMONIO PROTEGIDO.
7. Publicidad registrad. 8. E xtinción del patrimonio protegido. Efectos sobre el patrimo
nio. 9. El papel relevante del Ministerio F iscal. Su intervención según la Ley 41/2003.10. 
Aspectos hscales en la constitución del patrimonio protegido. Modihcaciones de la nor
mativa TRIBUTARIA. 11. OTRAS MODIHCACIONES DEL CÓDIGO CiVIL PREVISTAS EN LA LEY 41/2003. 
12. Conclusión.

1. CONSIDERACIONES GENERALES. LA LEY 41/2003, DE 18
DE NOVIEMBRE

El año 2003 ha sido declarado «Año Europeo de las Personas con 
Discapacidad», lo que ha sido aprovechado por el legislador español 
para dictar un buen núm ero de Disposiciones tanto públicas como 
privadas dirigidas a mejorar la situación vital de las personas con dis
capacidad, así como su acceso al mercado laboral.

Así, merecen destacarse especialmente dos leyes: la Ley 41/2003, 
de 18 de noviembre, de Protección patrim onial de las personas con 
discapacidad (en adelante, LPPD)'; y, la Ley 51/2003, de 2 de diciem
bre, de Igualdad de oportunidades, no discriminación y accesibilidad 
universal de las personas con discapacidad (en adelante, LIONDPD)^.

Ambas norm as se fundam entan en el artículo 49 de la Constitu
ción Española, dirigido a los poderes públicos para que procuren la 
prestación de atención especializada que requieran las personas con 
discapacidad, y del amparo especial para el disfrute de sus derechos.

' BOE, núm. 277, de 19 de noviembre de 2003, pp. 40852 a 40863. 
 ̂ BOE, núm. 289, de 3 de diciembre de 2003, pp. 43187 a 43195.
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adoptando políticas que perm itan la efectiva integración de los 
minusválidos mediante su protección integral; y, en los artículos 9.2, 
10 y 14 del mismo cuerpo legal. Asimismo, sin olvidar el papel decisi
vo que corresponde a la Administración central y a la Autonómica en 
materia de protección de los discapacitados, ceden protagonismo a la 
iniciativa privada.

Lo cierto es que la atención específica de los discapacitados en 
España en todos los niveles que alcanza la misma, se ha venido sus
tentando hasta ahora en una doble vía: por una parte, los poderes 
públicos, a través de políticas sociales con una clara inspiración ius 
publicista, esto es con una visión paternalista del Estado, ponen a dis
posición de los discapacitados, medios económicos, bien a través de 
servicios dirigidos al colectivo de personas afectadas, bien articulan
do instrumentos materiales a su favor como los beneficios fiscales o 
las subvenciones; y, por otra, se ha actuado sobre las familias con el 
consiguiente sacrificio y coste económico que esto les supone.

Al lado de esta asistencia económica familiar, con la LPPD se pro
porciona una nueva vía de financiación, igualmente, de carácter pri
vado, para suplir las necesidades vitales de los discapacitados, y 
garantizar su futuro, al prever la constitución de un patrimonio pro
pio —patrimonio protegido— que va a costear económicamente tales 
necesidades. La masa o conjunto de bienes y derechos que lo compo
nen va quedar sujeta a un régim en legal específico de creación, y 
administración, como, asimismo, va a estar sometido a una supervi
sión o control público, y a un tratam iento fiscal favorable. Precisa
mente, la modificación de algunas normas tributarias con el objeto de 
incentivar las aportaciones al patrimonio no sólo por parte del cons
tituyente, sino también por terceras personas, es la única intervención 
pública, pues lo que representa la regulación legal de las aportaciones 
económicas es de índole estrictamente privada.

Este reconocimiento legal de nuevos mecanismos de protección de 
las personas con discapacidad, centrados en el aspecto patrimonial, 
que constituye uno de los elementos que más repercuten en su bie
nestar viene, esencialmente, a dar solución a la creciente preocupa
ción entre los familiares más directos de este colectivo de afectados, 
preocupados siempre no sólo por su actual calidad de vida, sino sobre 
todo y muy especialmente, por su situación en el futuro, cuando ellos 
no estén o, no puedan atenderlo, por las circunstancias ante las que se 
encuentran.

Por su parte, la LIONDPD, en su estrategia de «lucha contra la dis
criminación» y la de «accesibilidad universal», aunque mantiene sec
tores de actuación pública; sin embargo, im pone tam bién la carga 
económica a los empresarios y a los particulares en general. Así, la
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reform a de algunos preceptos de la Ley de Propiedad H orizontal 
supone la adjudicación a las Comunidades de Propietarios del coste 
de las obras de accesibilidad para el uso de elementos comunes o ins
talación de dispositivos mecánicos y electrónicos que favorezcan la 
comunicación con el exterior, siempre que dichas obras o instalación 
de dispositivos mecánicos no superen un coste máximo establecido de 
tres mensualidades; en caso contrario, únicamente serán exigibles si 
han sido aprobadas por acuerdo con la m ayoría correspondiente. 
Igualmente, la modificación que esta Ley hace del Estatuto de los Tra
bajadores aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de 
marzo, y de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Refor
ma de la Función Pública, al incluir un nuevo período de excedencia 
para atender a los familiares discapacitados o enfermos, que no pue
den valerse por sí mismos, y no realicen actividad remunerada; como 
de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de medidas fiscales, adminis
trativas y del orden social, en relación con la supresión de la dismi
nución de la capacidad de trabajo en la determinación de grado míni
mo de minusvalía concerniente a las medidas de fomento del empleo 
y las modalidades de contratación.

Como precedentes de estas normas, la Ley 13/1982, de 7 de abril, 
de Integración Social de los Minusválidos (LISMI), que, sin poner en 
cuestión su vigencia, trascurridos más de veinte años, era necesario 
completarla y dar un renovado impulso a las políticas de equiparación 
y protección de las personas con discapacidad. Se fundam entaba ya 
en los derechos que el artículo 49 de la Constitución reconoce, en la 
legislación para la integración social de los disminuidos recogida en 
la declaración de derechos del deficiente mental, aprobada por las 
Naciones Unidas el 20 de diciembre de 1971, y en la declaración de 
derechos de los minusválidos, aprobada por la Resolución 3447 de 
dicha Organización, de 9 de diciembre de 1975; y, asimismo, partía 
del hecho claro que, tanto  la A dm inistración del Estado, como las 
Comunidades Autónomas y las Corporaciones Locales, no sólo debí
an ocuparse de prestar los recursos necesarios para el ejercicio de los 
derechos de los discapacitados; sino también, debían am parar la ini
ciativa privada sin ánimo de lucro, colaborando en el desarrollo de 
estas actividades mediante asesoramiento técnico, coordinación, pla
nificación y apoyo económico. Especial atención recibían las institu
ciones, asociaciones y fundaciones sin fin de lucro, promovidas por 
los propios minusválidos, sus familiares o sus representantes legales.

A esta protección integral de los discapacitados a que apuntan 
estas últimas reformas no es ajeno el derecho privado, pues, el artícu
lo 215 del Código Civil enumera las instituciones de guarda tanto de 
la persona o los bienes, o solamente de la persona o de los bienes de
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los menores o incapacitados a través de las cuales se va a hacer efec
tiva la protección de aquéllos, y, al mismo tiempo, es un efecto propio 
de las declaraciones constitucionales de protección de los discapaci- 
tados^.

En este contexto, y siendo conscientes de la im portancia de un 
estudio global y en profundidad de toda la normativa citada, en la pre
sente investigación nos vamos a centrar, solamente, en el estudio de la 
LPPD, y más en concreto, en la regulación que del patrimonio prote
gido nos ofrece el legislador, para garantizar tanto al discapacitado 
como a sus familiares, la existencia de medios económicos para la 
satisfacción de las futuras necesidades de aquél. Tal y como se indica 
en su Exposición de Motivos, con la actual regulación, se pretenden 
crear nuevos mecanismos de protección para las personas con disca
pacidad, centrados en el aspecto patrim onial, y en particular, en la 
aportación de medios económicos privados. Parte esta Ley, precisa
mente en relación con el patrimonio protegido, de dos principios bási
cos: el beneficio o interés del discapacitado, presente en todo momen
to, como interés que predomina frente a otros considerados de menor 
entidad; y, en segundo lugar, que este patrimonio, incluyendo la soli
citud de su creación, administración y extinción, se llevan a cabo bajo 
la vigilancia del M inisterio Fiscal y la salvaguarda de la autoridad 
judiciafi. Nos interesa, pues, destacar en este análisis, esencialmente, 
cómo se constituye ese patrimonio, cómo y quien lo administra, quien 
aporta bienes al mismo, cómo se estructura ese control o supervisión 
de la administración realizada, cómo se extingue esta masa patrim o
nial; y, en fin, las ventajas fiscales que, eventualmente, se puedan deri
var de su constitución.

Se estructura esta Ley en tres capítulos, dos disposiciones adicio
nales y tres finales. En el capítulo I que lleva la rúbrica «Patrimonio 
protegido de las personas cotí, discapacidad» recoge la regulación com
pleta del patrimonio especialmente protegido de las personas con dis
capacidad. Consta este capítulo de 8 artículos, centrados en la defini
ción del objeto y régimen jurídico, de los beneficiarios, constitución, 
aportaciones al patrimonio protegido, extinción, superasión  y cons
tancia registrai; el Capítulo II bajo el título «Modificaciones del Códi-
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 ̂ Vid., Lucini Nicás J.A., «La Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de protección patrimo
nial de las personas con discapacidad y de modificación del Código Civil, de la Ley de Enjui
ciamiento Civil y de la Normativa Tributaria con esta finalidad». Actualidad Civil, segunda 
quincena, julio 2004, n° 14, p. 1622.

Díaz Alabar! S., y Álvarez Moreno M“.T., «El patrimonio protegido de las personas 
con discapacidad. La Ley 41/2003, de 18 de noviembre», en La protección Jurídica de las Per
sonas con Discapacidad (Estudio de la Ley 42/2003, de Protección patrimonial de las personas 
con discapacidad), AAW, dirigido por Silvia Díaz Alabar!, Ibermutuamur, Madrid, 2004, p. 
91.
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go Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil», donde se introducen en 6 
artículos, y se incorporan distintas modificaciones de la legislación 
vigente en el Código Civil relativas a materia de derecho de familia y 
sucesiones con la finalidad de fomentar la protección patrimonial de 
estas personas, aum entando las posibilidades jurídicas de afectar 
medios económicos a la satisfacción de las necesidades de estas per
sonas o, en general, m ejorar el tratam iento jurídico de las personas 
con discapacidad. De ellas, destaca, en el ám bito del derecho de fa m i
lia:

1) La regulación de la au to tu tela , es decir, la posibilidad que tiene 
una persona capaz de obrar de adoptar las disposiciones que estime 
convenientes en previsión de su propia y futura incapacitación. Una 
institución que representa la autotutela, especialmente importante, en 
el caso de enfermedades degenerativas, como el alzheimer, la demen
cia senil. Al igual que los padres pueden adoptar medidas relativas a 
los bienes o la persona de sus hijos menores o incapacitados, no se ve 
obstáculo para que esta misma posibilidad se arbitre a favor de una 
persona con capacidad de obrar suficiente respecto de sí mismo, para 
el caso de que llegue a ser incapacitado. A tal fin en el artículo 9 de la 
Ley se propone; la modificación del artículo 223 del Código Civil al 
que se incorpora un apartado con el siguiente contenido: «asimismo, 
cualquier persona con la capacidad de obrar suficiente, en previsión de 
ser incapacitado judicialmente en el futuro, podrá en documento públi
co notarial adoptar cualquier disposición relativa a su propia persona o 
bienes, incluida la designación de tutor»; del párrafo 1 del artículo 234 
del mismo Cuerpo Legal referido al nombramiento del tutor, donde se 
preferirá «J° Al designado por el propio tutelado, conforme al párrafo 
segundo del artículo 223»; y, del artículo 239 también del Código civil 
al que se le añade un nuevo párrafo, donde se establece un llam a
miento a las entidades públicas encargadas de la tutela, para la asis
tencia material y personal de los incapacitados.

Por su parte, en relación con esta materia, el artículo 14 de esta 
Ley, prevé una modificación de la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, 
orientada a m odificar el apartado 1 del artículo 757, en m ateria de 
procesos sobre capacidad de las personas, al perm itir que la declara
ción de incapacidad pueda promoverla el presunto incapaz.

2) En el artículo 11 de esta Ley se modifica de nuevo el Código 
Civil en m ate ria  de m andato , en concreto, el artículo 1732, al esta
blecer que, pese a que una de las causas por las que se extingue el 
m andato, el poder, es la incapacidad sobrevenida del m andante, es 
decir, de quien otorga el poder, éste se puede m antener vigente, pese a
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la incapacidad del mandante, si en el contenido del mismo se hubiera 
dispuesto expresam ente su continuación; o el m andato, poder, se 
hubiera dado precisamente para el caso de incapacidad del m andan
te apreciada conforme a lo dispuesto por éste. En estos dos casos cita
dos, el m andato podrá term inar por resolución judicial dictada al 
constituirse el organism o tu telar o posteriorm ente a instancia del 
tutor.

3) Se crea un nuevo capítulo II dentro del Título XII, del Libro IV 
del Código Civil, bajo la rúbrica «Del contrato de alim entos» que 
engloba los artículos 1791 a 1797. Se establece una regulación sucin
ta pero suficiente de los alimentos convencionales, es decir, de la obli
gación alimenticia surgida por pacto y no de la ley, a diferencia de los 
alimentos entre parientes regulados por los artículos 142 y siguientes 
de dicho cuerpo legal. La regulación de este contrato, frecuentemen
te celebrado en la práctica y examinado en ocasiones por la doctrina 
civilista y en la propia jurisprudencia del Tribunal Supremo, con la 
denominación de «contrato vitalicio»; como nos indica, la Exposición 
de Motivos de la Ley, «amplía las posibilidades que actualmente ofrece 
el contrato de renta vitalicia para atender a las necesidades económicas 
de las personas con discapacidad y, en general, de las personas con 
dependencia, como los ancianos y permite a las partes que celebren el 
contrato cuantificar la obligación del alimentante en función de las 
necesidades vitales del alimentista». Y ello se ve claramente por cuan
to el contrato de alimentos, por un lado, supone, esencialmente, pro
curar al alim entista una prestación compleja de dar y hacer, plena
m ente diferenciado de la ren ta  vitalicia, y, por otro, procura las 
atenciones, teniendo presente las actuales circunstancias del alimen
tista, por lo que es variable en la prestación^. Su utilidad resulta espe
cialmente patente en el caso de que sean los padres de una persona 
con discapacidad quienes transm itan al alimentante el capital en bie
nes muebles o inmuebles en beneficio de su hijo con discapacidad, a 
través de una estipulación a favor de tercero del artículo 1257 del 
Código Civil.

Se entiende por contra to  de alimentos-, aquel en que una de las 
partes se obliga a proporcionar vivienda, manutención y asistencia de 
todo tipo a una persona durante su vida, a cambio de la transmisión de 
un capital de cualquier clase de bienes y derechos (artículo 1791).

ANA I. BERROCAL LANZAROT

 ̂ Luna Serrano A., «Previsiones negociales de protección de las personas mayores», en 
González Porras J.M., Gallego Domínguez I (Coord.), Actas de las primeras Jomadas de Pro
blemas Legales sobre tutela, asistencia y protección de las personas mayores, Córdoba, 17-18 
de noviembre de 2000, Publicaciones obras Social y Cultural Caja Sur, Córdoba 2001, p. 46.
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La extensión y calidad de la prestación de alimentos serán las que 
resulten del contrato, y, a falta de pacto en contrario, no dependerá de 
las vicisitudes del caudal y de las necesidades del obligado, ni de las 
del caudal de quien los recibe (artículo 1793).

El incumplimiento de la obligación de alimentos dará derecho al 
alimentista sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 1792, relativo a 
la m uerte del obligado a prestar los alimentos, la opción entre exigir 
el cumplimiento, incluyendo el abono de los devengados con anterio
ridad a la demanda, o la resolución del contrato, con aplicación, en 
ambos casos, de las reglas de las obligaciones recíprocas. Si el ali
mentista opta por la resolución, el deudor de los alimentos deberá res
tituir inmediatam ente los bienes que recibió por el contrato. El juez 
podrá, en atención a las circunstancias, acordar que la restitución con 
respecto a lo que dispone en el artículo 1796 pueda corresponder al 
alimentista, se aplaza total o parcialmente, en su propio beneficio por 
el tiempo y con las garantías que se determinen. Precisamente, de las 
consecuencias de la resolución del contrato, habrán de resultar para 
el alimentista, cuanto menos, un superávit suficiente para constituir, 
de nuevo, una pensión análoga por el tiempo que le quede de vida.

Ahora bien, la obligación de dar alimentos no cesará por las cau
sas a que se refiere el artículo 152, salvo la prevista en su apartado pri
mero (artículo 1794).

De producirse la muerte del obligado a prestar los alimentos o de 
concurrir cualquier circunstancia grave que impida la pacífica convi
vencia de las partes, cualquiera de ellas podrá pedir que la prestación 
de alimentos convenida se pague mediante la pensión actualizable a 
satisfacer por plazos anticipados que para esos eventos hubiese sido 
prevista en el contrato, o de no haber sido prevista, mediante la que se 
fije judicialmente (artículo 1792).

Finalm ente, cuando los bienes o derechos que se transm itan  a 
cambio de los alimentos sean registrables, podrá garantizarse frente a 
terceros el derecho del alimentista con el pacto inscrito de que la falta 
de pago tenga el carácter de condición resolutoria explícita, además 
de mediante derecho de hipoteca regulado en el artículo 157 de la Ley 
Hipotecaria (artículo 1797).

Y, en m ateria de régimen sucesorio, se encuentran recogidas las 
modificaciones del Código Civil en m ateria de derecho sucesorio, en 
el artículo 10 de la presente Ley, y afecta expresamente a los artículos 
756, 782, 813, 821, 822 del Código Civil. Así: a) se configura como 
causa de indignidad generadora de incapacidad para suceder in intes
tato el no haber prestado el causante las atenciones debidas durante 
su vida, entendiendo por tales alimentos, los regulados por el título VI
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del Libro I del Código Civil, y ello aunque el causahabiente no fuera 
una de las personas obligadas a prestarlos; b) Se permite que el testa
dor pueda gravar con una sustitución fideicomisaria la legítima estric
ta, pero sólo cuando ello beneficiare a un hijo o descendiente judi
cialm ente incapacitado; c) Se otorga un trato  favorable a las 
donaciones o legados de un derecho de habitación realizados a favor 
de las personas con discapacidad que sean legitimarias y convivan con 
el donante o testador en la vivienda habitual objeto del derecho de 
habitación, si bien, con la cautela de que este derecho de habitación 
legado o donado será intransmisible. Además, se concede al legitima
rio con discapacidad que lo necesite, un legado legal del derecho de 
habitación sobre la vivienda habitual en la que conviviera con el cau
sante, si bien a salvo de cualquier disposición testam entaria de éste 
sobre el derecho de habitación; d) Se reforma el artículo 831, con el 
objeto de introducir una nueva figura de protección patrimonial indi
recta de las personas con discapacidad. De este forma, se concede al 
testador amplias facultades para que en su testamento pueda conferir 
al cónyuge supèrstite amplias facultades para mejorar y distribuir la 
herencia del prem uerto entre los hijos o descendientes comunes, lo 
que permitirá no precipitar la partición de la herencia, cuando uno de 
los descendientes tenga una discapacidad y aplazar dicha distribución 
a un momento posterior en que podrá tenerse en cuenta la variación 
de la persona con discapacidad; y, e) A fin de evitar traer a colación los 
gastos realizados por los padres y ascendientes, para cubrir las nece
sidades especiales de sus hijos o descendientes con discapacidad, se 
introduce un nuevo párrafo al artículo 1041 del Código Civil.

Un Capítulo III dedicado a la «Modificación de la norm ativa  tri
butaria», en el que en tres artículos, se adoptan una serie de medidas 
para favorecer las aportaciones a título gratuito a los patrimonios pro
tegidos, reforzando de esta m anera los importantes beneficios fiscales 
que, a favor de las personas con discapacidad, ha introducido la Ley 
46/2002, de 18 de diciembre, de reforma parcial del Impuesto sobre la 
Renta de las Personas Físicas y por la que se modifican las Leyes del 
Impuesto sobre Sociedades y sobre la Renta de no Residentes.

Por lo que respecta a sus dos Disposiciones Adicionales, la prim e
ra determina la tramitación como actos de jurisdicción voluntaria de 
las actuaciones judiciales previstas en el capítulo I de esta Ley, sin que 
la oposición que pudiera hacerse a la solicitud promovida transforme 
en contencioso el expediente; y, la segunda señala como competencia 
de las Comunidades Autónomas la declaración de exención en el 
Impuesto sobre el patrimonio, de los bienes y derechos referidos en 
esta Ley.
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Y, de sus tres Disposiciones Finales, la prim era se refiere al título 
competencial al amparo del cual se dicta esta norma, en concreto, a 
«/o dispuesto en el artículo 149.1.6“, 8“y 14“ de la Constitución»] y, 
como se indica, asimismo, en el último párrafo, del apartado II de su 
Exposición de Motivos «la regulación contenida en este Ley se entiende 
sin perjuicio de las disposiciones que pudieran haberse aprobado en las 
comunidades autónomas con derecho civil propio, las cuales tienen 
aplicación preferente de acuerdo con el artículo 149.1.8“ de la Constitu
ción española y los diferentes estatutos de autonomía, siéndoles de apli
cación con carácter supletorio, conforme a la regla general contenida en 
el artículo 13.2 del Código Civil». Lo que, referente a las materias de 
Derecho de familia y sucesiones, y habida cuenta de la normativa exis
tente en este campo de aquellas Comunidades Autónomas con Dere
cho Civil propio, donde se suele, además, conceder m ayor libertad 
para disponer de sus bienes que la que ofrece el Código Civil, resulta 
lógico que la reforma que se establece en esta nueva Ley alcance sólo 
a este último cuerpo legal; sin embargo, no la tiene, en lo referente a 
patrim onio protegido, pues, como institución de nueva creación, en 
aras de lograr la igualdad para todos los discapacitados a la hora de 
acceder a cualquier mecanismo jurídico de protección que les pueda 
favorecer, no tiene sentido que el valor que se concede a la regulación 
de esta m ateria contenida en la Ley sea de aplicación m eram ente 
supletoria. Con ello se abre la posibilidad a un sinfín de norm ativa 
autonómica, que como en otros sectores de necesaria regulación uni
taria, a lo único que contribuye es a increm entar el volumen de nor
mas ya existente. De hecho, la Comunidad Autónoma de Valencia ha 
regulado el Estatuto de las Personas con Discapacidad, por Ley 
11/2003, de 10 de abriP.

La segunda, rem ite al gobierno al desarrollo reglam entario de 
todas aquellas disposiciones necesarias de la Ley, en el plazo de seis 
meses desde su entrada en vigor; fijando ésta, en la Disposición Final 
tercera al día siguiente de su publicación en el «Boletín Oficial del *
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* Ha creado el Instituto Valenciano de atención a los Discapacitados (IVADIS), como 
entidad de Derecho Público encargada de la protección, tutela e inserción socio-laboral de 
los discapacitados.

Otras normas autonómicas a destacar; en Madrid, la ley 13/1982 de Integración Social 
de Minusválidos; en Castilla-La Mancha, la Orden de 15 de mayo de 1998, por la que se 
regulan los servicios de los centros base de atención a personas con discapacidad; en Gali
cia, el Decreto 69/1998, de 26 de febrero, de Atención Temprana a Discapacitados de la 
Comunidad Autónoma de Galicia; y, en Andalucía, la Ley 1/1999, de 31 de marzo, de Aten
ción a las personas con Discapacidad en Andalucía. Actualmente, se ha tomado como ini
ciativa en la Comunidad Autónoma de Cantabria de crear la figura del Defensor del Disca
pacitado. {Tomada la referencia Pastor Álvarez M“C., «Una nueva estrategia legal ante la 
discapacidad: la protección patrimonial de las personas discapacitadas», Aranzadi Civil. n° 
20, marzo 2005, pp. 20-21).
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Estado». Por supuesto, como pasa la mayoría de las veces, al día de 
hoy, tal desarrollo reglamentario no ha tenido lugar.

En cuanto a su objeto y  régimen jurídico, el artículo 1 de la LPPD 
señala, con respecto al primero, que el objeto de esta Ley es «favorecer 
la aportación a título gratuito de bienes y derechos al patrimonio de las 
personas con discapacidad y establecer mecanismos adecuados para 
garantizar la afección de tales bienes y derechos, así como los frutos, pro
ductos y rendimientos de éstos, a la satisfacción de las necesidades vitales 
de sus titulares». Más que objeto de la Ley, lo es del Capítulo I relativo 
al patrimonio protegido de las personas con discapacidad. Y, con res
pecto al segundo, el régimen legal aplicable, igualmente, concretado en 
el patrimonio protegido de las personas, según dispone el apartado 2 
del citado artículo 1, «se regirá por lo establecido en esta Ley y en sus dis
posiciones de desarrollo, cuya aplicación tendrá carácter preferente sobre 
lo dispuesto para regular los efectos de la incapacitación en los títulos IX  
y Xdel Libro I del Código Civil». Esta preferencia que se declara en rela
ción con el Título IX referida a la incapacitación en general, no puede 
tener lugar en ningún caso, al no ser posible la modificación de la regu
lación relativa a la incapacitación por una ley ordinaria.

El contenido de este artículo 1.2 de la Ley y el silencio del legisla
dor estatal sobre una reserva a favor de lo que podían las Comunida
des Autónomas con Derecho civil propio, especial o foral, regular en 
relación a esta materia, ha motivado un recurso de inconstitucionali- 
dad interpuesto por el Parlam ento Catalán contra la Ley 41/2003, 
admitido a trámite por el Tribunal Constitucional mediante providen
cia de 13 de abril de 2004^.

Ahora bien, paralelamente a la producción normativa que el legis
lador español ha llevado a cabo con la promulgación de todas estas 
disposiciones referidas, y tal como expusimos al inicio de nuestra 
exposición, se han dictado otras norm as tanto por el mismo, como 
por otras autoridades competentes, dirigidas a facilitar a las personas 
discapacitadas su acceso al mercado laboral, y su integración en el 
mismo. Hemos de referirnos a la Ley 52/2003, de 10 de diciembre, 
sobre Empleo público de discapacitados®; y, al Real Decreto 170/2004, *

 ̂ Recurso núm. 1.004/2004. BOE, núm. 102, de 27 de abril de 2004, p. 16.606.
* Contiene un artículo único en el que se modifica la Disposición Adicional lO“" de la 

Ley 30/1982, de 13 de abril, de Medidas para la Reforma de la Función Pública, en el senti
do de elevar el cupo mínimo de reserva en las ofertas de empleo público del 3% al 5% de las 
vacantes para ser cubiertas entre personas con discapacidad, y cuyo grado de minusvalía 
sea igual o superior al 33%, de modo que, progresivamente se alcance el 2% de los efectos 
totales de la Administración del Estado, siempre que superen las pruebas selectivas y que, 
en su momento acrediten el indicado grado de minusvalía y la compatibilidad con el desem
peño de las tareas y funciones correspondientes, según se determine reglamentariamente.
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de 30 de enero, que regula las subvenciones a empresas que contraten 
trabajadores minusválidos, dirigidas precisamente a incentivar la con
tratación en el sector privado.

Asimismo, la necesidad de seguir desarrollando norm ativa ten
dente a favorecer y fom entar la protección de este sector de la pobla
ción ha determinado que se hayan promulgado durante el año 2004 
otras normas, como el Real Decreto 177/2004, de 30 de enero, por el 
que se determ ina la composición, funcionamiento y funciones de la 
Comisión de protección patrim onial de las personas con discapaci
dad®, a la que previsiblemente le seguirán algunas más, pues, aún falta 
el desarrollo reglamentario de toda la normativa promulgada.

Por último, como cierre de este apartado y en el marco de la pro
ducción normativa sobre la discapacidad de la que venimos ocupán
donos, no podemos dejar de hacer mención también, —habida cuen
ta que form am os parte  de la m ism a—, a los trabajos de la Unión 
Europea sobre esta m ateria. Así, en prim er lugar, hemos de citar, la 
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea firmada el 
día 7 de diciembre de 2000, por los Presidentes del Parlamento Euro
peo, del Consejo y de la Comisión, con ocasión del Consejo Europeo 
de Niza, en la que se proclam ó como principio fundam ental el de 
igualdad y no discrim inación; y, en segundo lugar, la Constitución 
europea, que, además de recoger como declaración de principios, una 
prohibición genérica de cualquier tipo de discriminación, en su Títu
lo III bajo la rúbrica de «Igualdad», se contiene el artículo 11-86, donde 
se refiere a la integración de las personas con discapacidad en los 
siguientes términos: «La Unión reconoce y respeta el derecho de las per
sonas discapacitadas a beneficiarse de medidas que garanticen su auto
nomía, su integración social y profesional y su participación en la vida 
de la comunidad».
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2. CONCEPTO DE DISCAPACIDAD EN LA LEY 41/2003

Tal como enuncia el título de la Ley, y se desarrolla a lo largo de la 
Exposición de Motivos, los destinatarios de la reforma son, en princi
pio, las personas con discapacidad; lo que, sin duda resulta aplicable 
a la regulación contenida en el Capítulo I de esta Ley . Sin embargo, 
las modificaciones que en materia de derecho de familia y sucesiones 
se contienen en aquélla, no solamente se dirigen a los discapacitados, 
sino que, en algunas ocasiones se refieren a los incapacitados, e inclu-

BOE, núm. 32, 6 de febrero de 2004, pp. 5059 a 5060.
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SO, en un ánim o de am pliar el campo de actuación de la norm a, se 
extiende su protección, en ciertos casos, a las personas con depen
dencia, por ejemplo, en el supuesto de contrato vitalicio de alimentos.

Ahora bien, a los efectos que a nosotros interesa, los discapacita
dos son, como hemos anunciado, los únicos posibles beneficiarios 
(destinatarios) del patrimonio protegido. Al respecto, el artículo 2.2 de 
la Ley señala que «a los efectos de esta Ley únicamente tendrán la con
sideración de las personas con discapacidad:

a) Las afectadas por una minusvalía psíquica igual o superior al 
33%.

b) Las afectadas por una minusvalía física o sensorial igual o supe
rior al 65%».

De esta definición se deduce:

r .  La determinación del concepto de discapacitado tiene carácter 
administrativo y depende de su inclusión en algunos de los porcenta
jes certificados del 33% y del 65% que m arcan la discapacidad.

2°. No es necesario estar declarado judicialm ente incapacitado 
(artículo 199 del Código Civil), y ni siquiera se exige que concurran en 
el mismo una causa de incapacitación de las previstas en el artículo 
200 del citado cuerpo legal.

3°. El interés de la norm a se centra exclusivamente en lo que 
representa la enfermedad o deficiencia que provoca la minusvalía de 
la persona en los porcentajes señalados, resultando ajeno la falta de 
autogobierno de la persona.

De acuerdo con este planteamiento, y sin que necesariam ente el 
concepto de discapacitado que proporciona esta Ley funcione al m ar
gen de la incapacitación, podemos encontram os con diferentes posi
bilidades:

La primera, que estemos ante una persona incapacitada judicial
mente en la que, además, concurra el grado de minusvalía exigido por 
la Ley.

La segunda, que se trate  de una persona incapacitada judicial
mente en la que no concurra dicho grado de minusvalía, porque la 
deficiencia psíquica o física que presente no se corresponda con el 
grado de minusvalía exigido por aquélla; y, sin embargo, le im pida 
gobernarse por sí misma, tal como establece el artículo 200 citado, 
para que tenga lugar la incapacitación.

La tercera, que se trate  de un persona no incapacitada judicial
mente en la que concurra el grado de minusvalía exigido por la Ley;
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lo que no impide que en un futuro la persona pueda ser incapacitada, 
si incurre en las causas de incapacitación señaladas en el menciona
do artículo 200.

Los supuestos prim ero y tercero ejemplifican los términos sobre 
los que la Ley 41/2003, sustenta la conceptuación de lo que se entien
de como discapacitados; mientras que el segundo, en tanto la acredi
tación administrativa en los grados indicados no tenga lugar, la sola 
incapacitación judicial no sirve por si misma para predeterm inar la 
situación de discapacidad a la que la citada Ley extiende la protec
ción.

Ahora bien, esta conceptuación de la discapacidad que ofrece el 
legislador en esta nueva normativa contrasta con la amplitud en los 
términos y, la equiparación entre incapacitado judicial y discapacita
do que ofrece a efectos fiscales, el artículo 58 apartado sexto del Texto 
Refundido de la LIRPF, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2004, 
de 5 de marzo. Dispone que, tendrán la consideración de discapacita
dos, «los contribuyentes que acrediten en las condiciones que reglamen
tariamente se establezcan, un grado de minusvalía igual o superior al 
33%. En particular, se considera acreditado un grado de minusvalía  
igual o superior al 33% en el caso de los pensionistas de la Seguridad 
Social que tengan reconocida una pensión de incapacidad permanente 
total o absoluta o gran invalidez, e igualmente en el caso de los pensio
nistas de clases pasivas que tengan reconocida una pensión de jubila
ción o retiro por incapacidad permanente para el servicio o inutilidad. 
Igualmente se considera acreditado un grado de minusvalía igual o 
superior al 65% cuando se trata de minusválidos cuya incapacidad sea 
declarada judicialmente, aunque no alcance dicho grado». El artículo 
67 del Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físi
cas, modificado por el Real Decreto 27/2003, de 10 de enero, desarro
lla la forma de acreditación de la condición de discapacitado y señala 
que el grado de minusvalía se acreditará mediante certificado o reso
lución expedido por el Instituto de Migraciones y Servicios Sociales o 
el órgano competente de las Comunidades Autónomas.

Se exige, en consecuencia, en sim ilares térm inos que en la Ley 
41/2003, un grado de minusvalía igual o superior al 33% para consi
derar a una persona discapacitada a efectos de la LIRPF; si bien, se 
diferencia de aquélla, en que no se asocia dicho grado, y, por tanto, no 
distingue si se trata de una minusvalía física o psíquica. Si la persona 
ha sido incapacitada judicialm ente a efectos del im puesto sobre la 
renta, se considera que tiene un grado de minusvalía igual o superior 
al 65%, aunque no alcance dicho grado. Se equipara, a efectos fisca
les, a los incapacitados judicialmente con las personas con discapaci
dad cuyo grado de minusvalía es igual o superior al 65%.

EL PATRIMONIO PROTEGIDO DEL DISCAPACITADO EN LA NUEVA LEY 41/2003,...
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Esta conceptuación establecida por la Ley del IRPF, se sustancia, 
en similares términos, con carácter más general, y en el ám bito del 
Derecho privado por la Ley 51/2003, de 2 de diciembre de Igualdad de 
oportunidades, no discriminación y accesibilidad universal de las per
sonas con discapacidad, cuyo artículo 1.2 señala que: «A los efectos de 
esta Ley, tendrán la consideración de personas con discapacidad aquellas 
quienes se les haya reconocido un grado de minusvalía igual o superior 
al 33%. En todo caso, se considerarán afectados por una minusvalía de 
grado igual o superior al 33% los pensionistas de la Segundad Social que 
tengan reconocida una pensión de incapacidad permanente en el grado 
de total, absoluta o gran invalidez, y a los pensionistas de jubilación o de 
retiro por incapacidad permanente para el servicio o inutilidad.

La acreditación del grado de minusvalía se realizará en los términos 
establecidos reglamentariamente y tendrá validez en todo el territorio 
nacional».

Por su parte, en la Ley 13/1982 (LISMI) se ofrece en el artículo 7 el 
prim er concepto de minusválido, que representa el antecedente a las 
actuales definiciones legales de discapacitado. Dispone dicho precep
to en su apartado 1 que: «A los efectos de la presente Ley se entenderá 
por minusválido toda persona cuyas posibilidades de integración edu
cativa, laboral o social se hallen disminuidas como consecuencia de una 
deficiencia, previsiblemente permanente, de carácter congènito o no, en 
sus capacidades físicas, psíquicas o sensoriales».

A diferencia de las anteriores normativas reseñadas, sólo se exige 
para considerar a una persona minusválido, por ende, discapacitado, 
deficiencias o minusvalías de carácter físico, psíquico o sensorial, de 
carácter permanente, cuya previsibilidad de subsistencia se entiende 
pensando en un futuro, sin exigirse al efecto ningún grado en función 
del tipo de minusvalía que se trate.

Coincide, no obstante, en atribuir al órgano de la Administración 
que se determine reglamentariamente el reconocimiento del derecho 
a la aplicación de los beneficios previstos en esta Ley, previo informe 
de los correspondientes equipos m ultiprofesionales calificadores 
(artículo 7.2).

2.1. Acreditación de la discapacidad

Desde la perspectiva conceptual expuesta, para poderse beneficiar 
de la aplicación de lo dispuesto en la Ley 41/2003, y, por tanto, de la 
posibilidad de constitución de un patrimonio protegido, es necesario 
que se reconozca en el beneficiario del mismo, una discapacidad físi
ca o sensorial superior a un 65%, o una deficiencia psíquica nunca
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inferior al 33%; y, además, tal como dispone el apartado 3° del artícu
lo 2 de la citada Ley que, «-aquel grado de minusvalía se acredite 
mediante certificado expedido conforme a lo establecido reglamentaria
mente o por resolución judicial firme». De forma que tal acreditación, 
conforme dispone esta Ley, sólo podrá tener lugar: bien, mediante cer
tificación administrativa expedida por la autoridad competente; bien, 
por resolución judicial previa admisión del recurso contencioso con
tra  la denegación de la certificación administrativa requerida.

El binomio grado-acreditación representa, por tanto, una exigen
cia necesaria para determ inar la discapacidad de una persona, tanto 
en esta norma, como en las anteriores reseñadas (LISMI; como a efec
tos fiscales en la LIRPF).

A La graduación y la acreditación administrativa de la discapacidad, 
a falta de un desarrollo reglamentario de la Ley, que previsiblemente 
suponemos tendrá lugar en un futuro próximo, le resulta aplicable lo 
dispuesto por Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre, de procedi
miento para el reconocimiento, declaración y calificación del grado de 
minusvalía'“, que vino a sustituir al Real Decreto 1723/1981, de 24 de 
julio, sobre reconocimiento, declaración y calificación de las condicio
nes de subnormal y minusválido. En este Real Decreto 1971/1999 se 
regula el reconocimiento del grado de minusvalía, el establecimiento de 
los haremos aplicables, la determinación de los órganos competentes 
para realizar dicho reconocimiento, y el procedimiento a seguir, todo 
ello con la finalidad de que la valoración y la calificación del grado de 
minusvalía que afecte a la persona sea uniforme en todo el territorio del 
Estado, garantizando con ello la igualdad de condiciones para el acce
so del ciudadano a los beneficios, derechos económicos y servicios que 
los organismos públicos otorguen (artículo 1).

La calificación del grado de minusvalía responde a criterios unifi
cados, fijados mediante los haremos descritos en el Anexo I, apartado 
A) de este Real Decreto"; y, será objeto de la valoración, expresando 
la misma en porcentajes. En dicho apartado se establecen las pautas 
para la determinación de la discapacidad originada por deficiencias 
permanentes de los distintos órganos, aparatos o sistemas. Al porcen-
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BOE, núm. 22, de 26 de enero de 2000, pp. 3317 a 3410.
" Estos haremos establecen normas para la evaluación de las consecuencias de la 

enfermedad, de acuerdo con el modelo propuesto por la Clasificación Internacional de Defi
ciencias, Discapacidades y Minusvalías de la O.M.S.

La Clasificación Internacional de la O.M.S. define la deficiencia como «toda pérdida o 
anormalidad de una estructura o función psicológica, fisiológica o anatómica»', la discapaci
dad como «la restricción o ausencia de la capacidad para realizar una actividad, en la forma o 
dentro del margen que se considera normal para un ser humano»', y, la minusvalía como <da 
desventaja que supone para un individuo padecer una discapacidad, y que le limita o impide 
un desenvolvimiento normal en la sociedad».
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taje de discapacidad obtenido tras dicha valoración, se le suma el que 
se deduzca de aplicar el baremo de factores sociales complementarios 
contenido en el Anexo I del apartado B), relativo, entre otros factores, 
al entorno familiar, situación laboral y profesional, niveles educativos 
y culturales, así como a otras situaciones del entorno habitual de la 
persona con discapacidad. El porcentaje mínimo de valoración de la 
discapacidad sobre el que se podrá aplicar el barem o de factores 
sociales no podrá ser inferior al 25%.

De forma que la suma de ambos haremos, aplicada sobre las tablas 
suministradas en el propio Anexo, determina el grado de discapacidad 
reconocido. No obstante, la evaluación de aquellas situaciones espe
cíficas de minusvalía establecidas en los artículos 148 y 186 del texto 
refundido de la Ley General de Seguridad Social, podrán determ inar 
el derecho a un complemento por necesitar el concurso de otra per
sona para realizar los actos más esenciales de la vida, que se realizará 
mediante la aplicación del baremo que figura en el Anexo II de este 
Real Decreto; así como, conforme a lo dispuesto en el artículo 25 del 
Real Decreto 383/1984, de 1 de febrero, por el que se establece y regu
la el sistem a especial de prestaciones sociales y económ icas para 
minusválidos, determinar, igualmente, la posibilidad de ser beneficia
rio del subsidio de movilidad, y compensación por gastos de trans
portes, que se fijará por aplicación del baremo que figura como Anexo 
III de este Real Decreto.

Corresponde a los responsables de los órganos correspondientes 
de las Comunidades Autónomas a quienes hubieran sido transferidas 
las funciones en materia de valoración de situaciones de minusvalía y 
calificación de su grado dictar resolución expresa sobre el reconoci
miento de grado, así como sobre la puntuación obtenida en los hare
mos para determ inar la necesidad del concurso de o tra persona, o 
dificultades de movilidad, si procede, previo dictamen del órgano téc
nico competente en cada Comunidad Autónoma, compuesto por un 
equipo multidisciplinar del que forma parte, al menos, un médico, un 
psicólogo y un trabajador social.

Tal resolución será recurrida, primero en vía administrativa y, pos
teriormente, en vía judicial, siendo en ésta últim a competente la juris
dicción social.

En consecuencia, la acreditación del grado de minusvalía (disca
pacidad), o bien se determina por el certificado expedido por el órga
no competente de la respectiva Comunidad Autónoma'^, o bien, por

Señala, no obstante, López-Galiacho Perona que «en este punto, puede, para los dis
capacitados intelectuales con un grado entre el 33 y el 65%, haber dificultades prácticas de 
aplicación, pues, los certificados actuales que contienen las resoluciones que conceden el
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resolución judicial firme en la que se resuelva precisamente el recur
so interpuesto contra dicho certificado.

Ahora bien, la incapacitación judicial por las causas del artículo 
200 del Código Civil, que tendrá lugar una vez dictada la correspon
diente resolución judicial en un procedimiento civil, conforme dispo
ne el artículo 199 del mismo cuerpo legal, cabe plantearse, sí podrá 
acreditar también el grado de minusvalía (discapacidad) que exige la 
LPPD. Se ha de partir del hecho de que en los procedimientos judi
ciales de incapacitación, la declaración de discapacidad no resulta 
determinante, en los términos del citado artículo 200 y de los artícu
los 756 a 763 de la LEC, donde sólo se exige la exploración del inca
paz, la audiencia de los parientes y el examen forense. Y, asimismo, 
basta para ser declarado incapaz, una enfermedad o deficiencia física 
o psíquica, siempre que sea persistente e imposibilite el autogobierno. 
Poco tiene que ver todo ello con el grado de minusvalía y su valora
ción, aunque, es cierto que «dichos conceptos jurídicos (incapacidad 
y minusvalía) han de ser reflejo del causismo médico»’̂ . La respues
ta, sobre tales bases, debería ser en principio negativa, pues la regula
ción actual en los términos vistos determina que sólo la resolución de 
incapacitación puede contener si ésta es total o parcial, con la desig
nación del correspondiente organismo de guarda de la persona o bie
nes del incapacitado.

Declarada, por tanto, la incapacidad por concurrir cualquiera de 
las causas mencionadas en el citado artículo 200, y, aunque se pudie
ra afirm ar que todo incapacitado va a ser persona con discapacidad y 
no a la inversa; a los efectos de ser beneficiario de la protección patri
monial que otorga la LPPD, el juez civil carece, de momento, de com-
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reconocimiento de grado de minusvalía no especifican, si la discapacidad es física, psíqui
ca o sensorial». Vid., López-Galiacho Perona J., «Aportaciones al estudio del llamado patri
monio protegido del discapacitado». Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, año LXXXI, 
enero-febrero 2005, núm. 687, p. 40.

Por su parte, la sentencia de la Audiencia Provincial de Cádiz, núm. 14/2004, (Sección 
4“), de 9 de marzo (JUR 2004/126694). Ponente. limo. Sr. D. Antonio Marín Fernández, 
aunque no entra en el fondo de la cuestión por un defecto de petitum, el juzgador declara 
que pese a las secuelas físicas que siguieron al accidente, «no puede darse lugar a la decla
ración de discapacidad a los efectos del artículo 2 de la Ley de Patrimonios Protegidos, al 
no haber sido una pretensión oportunamente deducida, sino meramente apuntada en la 
vista del presente recurso. El goce de los beneficios que la citada Ley proclama podrá ser 
obtenido con relativa facilidad a través de la calificación administrativa de su minusvalía» 
^Fundamento Jurídico 3°).

No obstante, en esta Resolución se evidencia una superposición de los conceptos de 
incapacitación judicial, invalidez laboral y los distintos grados y tipos de minusvalía. En el 
caso de autos, el presunto incapaz es un empresario que había sufrido un grave accidente 
de tráfico; y, previo al procedimiento de incapacitación se había dictado sentencia de sepa
ración fundada en las perturbaciones mentales provocadas por el accidente sufrido, y, asi
mismo, en la jurisdicción de lo social, se le había reconocido una invalidez permanente 
absoluta para el ejercicio de cualquier actividad.
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potencia para graduar y calificar la discapacidad psíquica, física o 
sensorial que padezca la persona de la que se pretende su incapacita
ción. Por tanto, no sería posible determ inar sobre la premisa citada 
que la persona incapacitada sea, además, discapacitada, pues para 
ello será necesario que el organismo competente de la Administración 
pública certifique el grado de minusvalía, conforme a los criterios que 
dispone el Real Decreto 1971/1999, ya reseñados.

De acuerdo con lo expuesto, a diferencia de lo dispuesto en la 
LIRPF, en la LPPD no existe una equiparación entre incapacitación 
judicial y discapacidad. No es posible en términos absolutos conside
ra r que los incapaces judicialm ente declarados que pretenden ser 
beneficiarios de la institución, sean necesariamente discapacitados, si 
no tienen reconocidos los grados específicos de las tipologías de las 
diferentes minusvalías en cuestión, al menos en los términos del artí
culo 2 de la Ley, pues, como se ha indicado, la sentencia de incapaci
tación no puede concretar tales grados, al carecer de competencia el 
juez civil para tal actuación. Es posible establecer tal equiparación a 
los efectos de constitución de patrim onio, cuando el incapaz sea 
declarado discapacitado en los términos vistos; como, asimismo, es 
posible que un discapacitado pueda ser declarado incapaz, cuando así 
lo determ ine la sentencia de incapacitación. El silencio de la LPPD 
señalado no favorece que sea posible la constitución de un patrim o
nio por el que sólo está incapacitado judicialmente; y ello pese a que 
no se duda de la correspondencia entre la incapacitación judicial y la 
minusvalía del 65%, no consolidada aún a efectos civiles por esta 
norma'"^. En consecuencia, la no consagración legal de tal equipara
ción y la exigencia administrativa de la graduación y calificación poco 
contribuyen a la consolidación de la premisa de que todo incapacita
do es un discapacitado en el ámbito de la LPPD'^. Y, en cierta forma.

En esta misma línea, Lucini Nicás J.A., «La Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de pro
tección patrimonial de las personas con discapacidad y de modificación del Código Civil...», 
op. cit., p. 1624.

En las Audiencias, si hay un reconocimiento administrativo de minusvalía, procede 
la incapacitación con alcance absoluto o parcial, vid., las sentencias de la Audiencia Pro
vincial de Santa Cruz de Tenerife núm. 105/2004, (Sección 3“), de 12 de marzo (JUR 
2004/134411). Ponente. lima. Sra. D“. María del Carmen Padilla Márquez; de la Audiencia 
Provincial de Badajoz núm. 10/2003 (Sección 3“) de 15 de enero {JUR 2003/127771). Ponen
te. limo. Sr. D. Francisco Rubio Sánchez; y, de la Audiencia Provincial de Ciudad Real núm. 
145/2002 (Sección 1°), de 6 de mayo (AC 2002/1066). Ponente. limo. Sr. D. Luis Casero 
Linares; y, asimismo, vid., la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Navarra núm. 
127/2003 (sección de lo social), de 30 de abril de 2003, declara que «el umbral de estas defi
ciencias (psíquicas, físicas o sensoriales) se encuentra en el 33% -similar a la incapacidad 
parcial-“.

En el mismo sentido. Moretón Sanz E, «Protección civil de la discapacidad; patri
monio protegido y obras de accesibilidad en el Propiedad Horizontal», Revista Crítica de 
Derecho Inmobiliario, año LXXXI, enero-febrero 2005, núm. 687, pp. 79 y 81; Pereña Vicen-
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ante esta dualidad de procedimientos, —administrativo y judicial—, 
donde una persona puede ser declarada discapacitada e incapaz, res
pectivamente, se corre el peligro de que esta descoordinación institu
cional pueda frustrar los beneficios y buenas intenciones de la Ley‘*.

No basta, pues, una deficiencia (pérdida o anorm alidad de una 
estructura o función psicológica, fisiológica o anatómica) que reper
cuta directamente en la capacidad del sujeto a la hora de llevar a cabo 
actividades en los términos considerados normales para un ser hum a
no (discapacidad), y, además que esa deficiencia, y por consiguiente 
limitación de la capacidad, genere una situación desventajosa para el 
individuo en tanto le impida el desarrollo del papel social que les es 
propio (minusvalía); sino que es necesario que tal situación de disca
pacidad se valore por el órgano competente, en los términos indica
dos en este apartado’̂ .

En la actual Ley 41/2003, y en relación a la regulación del patri
monio protegido, el destinatario y beneficiario de su constitución, es, 
por tanto, la persona discapacitada en los grados de minusvalía esta
blecidos en el artículo 2.2 de la misma, y puestos de m anifiesto en 
líneas precedentes, acreditados mediante la correspondiente certifi
cación administrativa o, en su caso, resolución judicial dictada al efec
to en la jurisdicción de lo social'^. Que esta persona discapacitada sea
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te M., «El incapacitado ante la nueva protección jurídica del discapacitado», en Actualidad 
Civil, 15 de septiembre de 2004, pp. 1763-1764.

En el Auto de la Audiencia Provincial de Cáceres, núm. 28/2004 (sección 1“), de 12 de 
marzo {JUR 2004/97010). Ponente. limo. Sr. D. Antonio María González Floriano, destaca 
que en su Fundamento Jurídico 2° que, en todo caso «el concepto de beneficiarios que con
templa la Ley es notablemente más amplio al de «incapacitado», comprendiendo a las per
sonas afectadas por una minusvalía psíquica igual o superior al 33% y a las afectadas por 
una minusvalía física o sensorial igual o superior al 65% (artículo 2 de la Ley)».

Equiparando, sin embargo, al incapacitado judicial con el discapacitado, vid., López- 
Galiacho Perona J., «Aportaciones al estudio del llamado patrimonio protegido del disca
pacitado», op. cit., pp. 40-41, donde señala que la Ley admite que el certificado de discapa
cidad pueda obtenerse mediante sentencia firme entendiendo que puede ser dictada como 
consecuencia directa de un procedimiento judicial de incapacitación del discapacitado. Y, 
añade que, aunque la Ley guarde silencio en este punto, es posible extender el ámbito de los 
beneficiarios de este patrimonio protegido también a las personas discapacitadas con ante
rioridad a su entrada en vigor que hubieran sido incapacitadas mediante sentencia.

Igualmente, Díaz Alabart S., y, Álvarez Moreno M“.T., «El patrimonio protegido de las 
personas con discapacidad. La Ley 41/2003, de 18 de noviembre», op. cit., pp. 99 y 106, quie
nes consideran que los incapaces desde el punto de vista jurídico necesariamente deben ser 
considerados discapacitados, pero no viceversa.

En esta misma línea, Lucini Nicás J.A., «La Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de pro
tección patrimonial de las personas con discapacidad y de modificación del Código Civil...», 
op. cit., p. 1624.

Ruiz-Rico Ruiz Morón J., «La reforma del derecho de sucesiones con motivo de la 
protección de personas con discapacidad». Actualidad Civil, segunda quincena. Febrero 
2004, n°4, pp. 357-358.

Lo que no excluye en esta afirmación a la familia más cercana que depende del dis
capacitado; pues, puede tratarse de un discapacitado casado y con hijos, a quien le atañen 
obligaciones derivadas de la filiación o de la patria potestad, como el deber de alimentos
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posteriormente incapacitada judicialmente no le impedirá seguir dis
frutando del patrimonio constituido a su favor, o de no haberse cons
tituido éste, de la posibilidad de que tal constitución tenga lugar, por 
sus padres, tu tor o curador, o por un tercero con interés legítimo. La 
única variación al respecto se sustanciará sobre su patrimonio perso
nal, que quedará sometido al sistema de guarda establecido en la sen
tencia de incapacitación; y, respecto al patrimonio protegido, someti
do al régimen de adm inistración y control establecido en esta Ley, 
como en el propio título constitutivo del patrimonio protegido.

Igualmente, será beneficiario quien haya sido incapacitado por 
sentencia judicial firme en aplicación del artículo 200 del Código 
Civil, siempre y cuando ostente acreditación de alguno de los grados 
y tipo reseñados.

De lo expuesto, se puede concluir que el legislador de la LPPD 
recurre a la figura de la discapacidad antes que a la incapacitación 
judicial, sin que ello signifique prescindir completamente de ésta, al 
resu ltar necesario su complemento; pero, siendo clara la m ayor 
amplitud de aquélla respecto de ésta (artículo 2.2 de la LPPD). Lo que 
determ ina, a su vez, que en esta institución de nuevo corte para el 
Derecho Civil como es el patrim onio protegido, se inicie una nueva 
línea tutelar, basada en una adjetivación administrativa de la discapa
cidad, y, donde no existe un predominio de los tradicionales criterios 
de capacidad e incapacitación, propios del Derecho civil y del Derecho 
procesal civil, en cuanto al régimen de incapacitación judicial'®.

Y, por otra parte, sobre la base de lo que dispone la Exposición de 
Motivos de la Ley, respecto de lo que constituye hoy una realidad, 
como es la existencia de nuevas formas de discapacidad, tales como 
las lesiones cerebrales y medulares por accidentes de tráfico, enfer
medad de alzheimer y otras de carácter laboral, hacen que en la con- 
cretización de lo que constituye el ámbito subjetivo en relación con la 
constitución del patrimonio protegido se tenga presente por el legis
lador tres nociones de distinto corte, como son la incapacidad laboral 
absoluta o gran invalidez —que se corresponde reglamentariamente 
con el 33%—, el reconocimiento administrativo de la minusvalía y la 
incapacidad judicial que opera sobre la capacidad de obrari®.

Ahora bien, resulta criticable con relación a ese ámbito subjetivo 
definido en torno a los beneficiarios de la constitución de un patri-

(artículo 154 del Código Civil); de forma que el concepto beneficiario se amplia a su entor
no familiar. En este sentido, vid., Díaz Alabart S., y, Alvarez Moreno M“.T., «El patrimonio 
protegido de las personas con discapacidad, op. cit., p. 110.

’’ En este mismo sentido. Moretón Sanz E, «Protección civil de la discapacidad: patri
monio protegido y obras de accesibilidad en el Propiedad Horizontal», op. cit., p. 79.

Moretón Sanz E, «Protección civil de la discapacidad: patrimonio protegido y obras 
de accesibilidad en el Propiedad Horizontal», op. cit., p. 80.

304

monio protegido que en esta acreditación de la discapacidad se haya 
exigido unos determinados grados, y no se haya, en cambio, procedi
do de forma similar al legislador francés que, en la Ley n° 2005-102, 
de 11 de febrero de 2005, pour l’égaite des droits et des chances, la par- 
ticipation et la citoyenneté des personnes handicapées^^, en su artículo 
2, introduce un nuevo artículo L.l 14 en el Código de Acción Social y 
de la Familia, en el que se define la discapacidad en el sentido de la ley 
«toda limitación de actividad o restrícción de participación de la vida en 
la sociedad sufrida en su entorno por una persona en razón de una alte
ración sustancial, duradera o definitiva de uno o más funciones físicas, 
sensoriales, mentales, cognitivas o psíquicas, de un discapaz, o de quien 
sufra un problema de salud que le invalide», y que permite, en conse
cuencia, que quienes no estén incluidos en esos grados pudieran par
ticipar, por ejemplo, de una institución beneficiosa como es el patri
monio protegido. Con la regulación actual, se puede dar la virtualidad 
práctica de no alcanzando los mínimos previstos en la norm a (un 33% 
de discapacidad psíquica, o un 65% de discapacidad física o senso
rial), y, sin embargo, tratarse de una persona que, en atención a sus 
circunstancias personales, presentase una discapacidad física y otra 
psíquica, que de la suma de una y otra pudieran alcanzar los mínimos 
señalados de 33% y 65% respectivam ente, no pueda constitu ir un 
patrimonio protegido. Y, asimismo, se corre el riesgo de dejar en cada 
momento la concesión de un derecho-beneficio, como es la constitu
ción de un patrimonio protegido, a la potestad reglamentaria de cam
biarlos discrecionalmente^^.

Sin embargo, con la definición ofrecida por el legislador francés se 
amplia el ámbito de aplicación de cualquier medida que favorezca la 
integración de los discapacitados, de «personas vulnerables» (con
cepto que existe en su Código penal y en la Ley 102/2005 citada), o 
como en nuestro caso, de la constitución de un patrimonio que atien
da las necesidades vitales del mismo, pues, tal conceptuación se cen
tra  más en la causa que motiva la discapacidad, que puede ser psíqui
ca, física, sensorial, y, que, en su caso, puede determ inar igualmente 
su incapacidad, que como se ha optado en la legislación española, por 
la valoración del grado de minusvalía y la atención a unos grados con
cretos.

También resulta criticable que la LPPD no haya previsto la posibi
lidad de constitu ir un patrim onio protegido a favor de dos o más 
m iem bros discapacitados de una m ism a fam ilia (por ejemplo, dos
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Journal Officiel de la République Française, 12 février 2005, pp. 1-135.
En este sentido, López-Galiacho Perona J., «Aportaciones al estudio del llamado 

patrimonio protegido del discapacitado», op. cit., p. 41.

305



ANA I. BERROCAL LANZAROT

hermanos), pues, salvo que se trate de familias con gran poder eco
nómico, difícilmente se van a poder constituir varios patrimonios con 
sus aportaciones respectivas; y, en ambos casos, es necesario procurar 
los medios necesarios para la satisfacción de las necesidades vitales de 
cualquiera de los miembros de una misma familia, discapacitados^^.

3. NATURALEZA JURIDICA DEL PATRIMONIO PROTEGIDO
EN LA LEY 41/2003

La idea técnico-jurídica del patrim onio parte de una concepción 
doctrinal moderna, no exenta de complicaciones, en la que, si bien no 
hay unanim idad en torno a las acepciones, concepto, naturaleza ju rí
dica, contenido ni clases de patrimonio, no por ello se deja destacar 
la necesidad de seguir centrando esfuerzos en la elaboración de una 
visión unitaria de muchos de aquellos aspectos que conforman una 
teoría global del patrim onio. No obstante, y lejos de no pretender 
sum arse a esta ardua tarea  que han em prendido m uchos insignes 
autores y de los que hay que destacar su loable contribución; por la 
m ateria que nos ocupa, sim plem ente vamos a destacar algunos 
aspectos de la teoría del patrim onio, en los térm inos conformados 
por la doctrina especializada en la misma, que nos van a servir como 
base para la elaboración de lo que constituye la naturaleza de este 
patrim onio protegido, al que, si bien, la LPPD se ha dedicado a esbo
zar algunos de los elementos que lo conforman; sin embargo, no ha 
dedicado especial atención a determ inar claram ente el alcance de 
aquélla.

Se indica en la propia Exposición de Motivos de la Ley que se trata 
de un patrimonio de destino, que se aísla del resto del patrimonio per
sonal de su titular-beneficiario, al que no se reconoce personalidad 
jurídica propia y que se encuentra sometido a un régimen de adm i
nistración y supervisión específico.

Como todo patrim onio en sentido propio representa la esfera o 
ámbito de poder jurídico de la persona, pero sólo en aquellas m ani
festaciones que pueden tener una dimensión económica. «La totali
dad de los derechos pertenecientes a un sujeto», en palabras de Ferra
ra «conforma su esfera jurídica». En ella, se comprenden los derechos 
de naturaleza personal, derechos públicos, derechos de familia, dere
cho de contenido económico; en esencia, lo que representa toda la

Vid., López-Galiacho Perona J., Últ. Lug. Cit.-, Díaz Alabart S., y, Álvarez Moreno 
X, «El patrimonio protegido de las personas con discapacidad. La Ley 41/2003, de 18 deM‘

noviembre , op. cit., p. 111.
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potestad que el sujeto asume en fuerza del derecho objetivo. Dentro 
de esta esfera juríd ica radica como círculo más restringido, pero 
im portante en grado sumo, el grupo de derechos que tienen valor 
pecuniario, el patrim onio. El patrim onio es, pues, una parte de la 
esfera jurídica del sujeto»^''.

Está así constituido no por la totalidad de los derechos que com
peten a cada sujeto, sino por una parte de los mismos, integrada por 
el grupo de aquellos derechos que tienen valor pecuniario^^.

En este sentido, Castán define el patrimonio como «el conjunto de 
derechos, susceptibles de estimación pecuniaria, íntimamente ligados 
entre sí, por su afectación a los fines generales de una persona —como 
centro de su poder jurídico—, o por su afectación a un destino espe
cial y a los que la ley, en algunos casos, otorga la consideración de una 
unidad abstracta {universitas inris) de la que form an parte también 
las obligaciones del titular»^^.

Para García García el patrim onio «es un conjunto coherente de 
derechos y obligaciones de contenido económico o pecuniario, a tri
buido o atribuible a un titular o con destino a unos beneficiarios titu
lares finales, y con tratam iento unitario a efectos de responsabilidad, 
gestión y administración»^^.

De acuerdo con estas definiciones, son tres los elementos que inte
gran el patrim onio: 1°. El elemento material: su composición como 
conjunto unitario de derechos, y a veces también de obligaciones, es 
decir, el activo y el pasivo. Dichos bienes y deudas tienen una signifi
cación económica y pecuniaria; 2°. El elemento personal: su atribución 
a un  titular como centro de sus relaciones jurídicas, que no excluye la 
posibilidad de que en una misma persona, por razón de la variedad 
jerarquizada de los fines hum anos, pueden concentrarse diversos 
núcleos o grupos patrimonios; uno, la de su patrim onio personal; y, 
otros, la de los patrimonios autónomos^®; 3°. El elemento funcional del 
patrim onio que da un significado unitario al conjunto de bienes en 
relación con las funciones que el ordenam iento asigna a ese instru
mento técnico que es el patrimonio. Ese tratam iento unitario lo tiene 
el patrim onio por razón de la gestión y adm inistración del conjunto
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Ferrara C., Trattato di Diritto Civile, voi. I, Dottrine generali. Parte I, Athenaeum, 
Roma 1921, p. 865.

Castán Tobeñas J.M“., Derecho civil español, común y forai, T.I Introducción y Parte 
General, voi. II Teoría de la relación jurídica, Reus, Madrid, 1987, p. 648.

Castán Tobeñas J.M“., Derecho civil español, común y forai, T.I Introducción y Parte 
General, op. cit., p. 649.

García García J.M., «Teoría general del patrimonio». Estudios jurídicos en Homena
je al Profesor Luis Diez-Picazo, T.I, Thomson-Aranzadi, 2003, p. 581.

Castán Tobeñas J.M“., Derecho civil español, común y forai, TI Introducción y Parte 
General, op. cit., pp. 649-650.
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de bienes y por la responsabilidad^®. A los que se puede añadir un 
cuarto, que es el que se refiere a la denominación colectiva. El patri
monio, como conjunto de bienes y derechos, es una denom inación 
colectiva que indica un agregado de bienes económicos. Bien (o dere
cho) es la entidad singular, patrimonio es el conjunto, el agregado o la 
colectividad. Patrimonio es la agregación de bienes, una pluralidad. 
Se habla de bienes en plural y de patrim onio en singular^“. En este 
sentido, señala Albadalejo García, «cada una de las relaciones que 
componen el patrimonio es un elemento del mismo, y él es el conjun
to de todas, pero constituye sólo eso, un conjunto y no una unidad 
sustantiva independiente y distinta, resultante de la agrupación de sus 
componentes singulares. De tal modo que no se puede pensar que, en 
principio, el patrim onio sea un objeto, una entidad aparte, sobre la 
que la persona tenga un derecho autónom o, como si se dijese que 
existe un derecho de propiedad sobre el patrimonio»^'.

De lo expuesto se extrae que, si bien el patrim onio constituye un 
conjunto coherente de bienes y de deudas, ese conjunto se identifica 
por la atribución a una persona o grupo a cuyas responsabilidades se 
haya sujeto. El patrim onio genera, pues, un derecho subjetivo que 
engloba todas las facultades de actuación en tom o al mismo, debida
mente tuteladas por el Derecho. Así, precisa Lacmz Berdejo que «lo 
peculiar del patrimonio es esa interacción entre la persona y el entor
no económico al que alcanza su poder y deber. El concepto no englo
ba a los bienes en su individualidad, sino en cuanto conjunto  de 
medios materiales al servicio del sujeto y en cuantos componentes de 
un balance que gradúa su solvencia. De donde el patrim onio no es 
«suma de propiedades y créditos» en un momento dado, sino un dis
tinto punto de vista permanente sobre un complejo activo y deudas en 
constante proceso de cambio, a otros efectos ajenos a la gestión y 
defensa de cada derecho subjetivo concreto»^^.

Desde ese tratamiento unitario que representan el conjunto de bie
nes y derechos que lo conform an, se m anifiestan las funciones del 
patrim onio, entre las que se destaca: el considerarlo como soporte 
objetivo de la responsabilidad universal por deudas (artículo 1911 del 
Código Civil), constituyéndose, de esa forma, en garantía general para
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García García J.M., Últ. Lug. Cit..
De los Mozos J.L., «Aproximación a una teoría general del patrimonio». Revista de 

Derecho Privado, julio-agosto 1991, p. 596.
Albaladejo García M., Derecho civil. T.I Introducción y parte general, decimosexta edi

ción, Edisofer, 2004, p. 508.
Lacruz Berdejo J.L., Elementos de Derecho Civil, T. I Parte General, voi. III Derecho 

subjetivo. Negocio jurídico, 2“ edición revisada y puesta al día por Jesús Delgado Echevarría, 
Dykinson 2000, p. 58.
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los acreedores; asimismo, es presupuesto de la herencia; viene a expli
car tanto la gestión y administración de determinadas masas de bie
nes (patrimonios personales del ausente y del menor e incapacitado, 
de los cónyuges); como el resarcimiento del daño; el concurso de acre
edores; y las medidas de conservación del patrimonio en relación con 
la acción revocatoria o pauliana; y, en fin, posibilita la subrogación 
real, en el sentido de que siempre en sustitución del elemento patri
monial que salió entra otro en su lugar, lo que adquiere especial sig
nificación en relación a los llamados patrimonios especiales o autó
nomos, ante la exigencia de conservación de la integridad patrimonial 
frente a los acreedores^^.

En este contexto, y sobre las bases expuestas, son varias las teorí
as que han intentado perfilar el concepto del patrimonio, ahondando 
más o menos en algunos elementos que lo conforman. La teoría per
sonalista o subjetiva, defendida por Aubry et Rau, a los que sigue Pla- 
niol y Ripert, parte de la idea fundamental de conexión del patrim o
nio con la personalidad del hombre. El patrimonio es emanación de 
la personalidad. Por ello, se establece la equivalencia: una persona, un 
patrimonio; el patrim onio se identifica con la aptitud de la persona 
para adquirir bienes, con la potencialidad económica. Es la persona
lidad misma manifestada en la relación de la persona con los bienes. 
De ahí que, no se concibe patrim onio sin un titular, porque es con
sustancial a la persona; toda persona tiene y ha de tener patrimonio; 
y la persona sólo tiene un único patrimonio. La teoría objetivista o rea
lista se fija más que en la persona, en la idea del conjunto de bienes y 
sobre todo en el destino de esos bienes a un fin, de lo que se deduce la 
adm isión cuando el fin lo requiera, de varias m asas patrim oniales 
bajo la autoridad de una misma persona, pues, lo que crea la cohesión 
entre sus elementos es la afectación a un destino, no la sujeción al 
poder de voluntad del sujeto. Caben, en consecuencia, patrim onios 
sin titular; persona que no tenga patrimonio; y una persona que tenga 
varios patrim onios; y, la teoría moderna o mixta, que defiende una 
concepción alternativa y am plia de patrim onio, de tal modo que se 
pueda com prender dentro del mismo, tanto el patrim onio personal, 
que pone el acento en la persona, como una serie de bienes o patri
monios autónomos, distintos del patrim onio personal, en que tiene 
especial relevancia el conjunto de bienes como separado o diferente 
del patrimonio personaP®.

Esta últim a teoría a la que nos adherim os, perm ite defender un 
sentido amplio del patrimonio, y, en consecuencia: 1°. Determinar la

Vid., Diez-Picazo L., y Guitón Ballesteros A., Sistema de Derecho Civil, voi. I Intro
ducción, derecho de la persona, undécima edición, Tecnos, Madrid, 2003, pp. 386-388.

García García J.M., «Teoría general del patrimonio», op. cit., p. 586.
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existencia de una íntim a conexión entre personalidad y patrimonio, 
de manera que pueda considerarse éste como una emanación o pro
longación de aquélla; 2°. Que el patrim onio esté formado por dere
chos, y éstos estén referidos a bienes, junto a los que se deben incluir 
las obligaciones, pues, las deudas constituyen un factor de dism inu
ción del valor económico del conjunto patrim onial, en cuanto se 
im putan a una persona determ inada; 3°. Permite com pletar el con
cepto de patrimonio, con el hecho de que éste se encuentre al servicio 
de un fín.

Asimismo, esta posición ecléctica o «personalista-realista» posibi
lita la construcción de los patrimonios separados, dentro de cuya cate
goría, anticipamos, debemos incluir el patrim onio protegido de las 
personas con discapacidad, cuya existencia no determina la absoluta 
separación del patrimonio personal, sino que dado el fín que están lla
mados a cumplir, hace que aparentemente se nos presente como un 
conjunto de bienes, que o bien se desgaja de su titular, o bien simple
mente merma las facultades normales correspondientes al mismo.

En nuestra doctrina más clásica, para De Castro el patrimonio en 
su sentido técnico, supone «de un lado, la existencia de m asa de bie
nes de un doble carácter, activo y pasivo, y de otro lado, masas de bie
nes de distinta naturaleza, según la condición de su titular, unidas a 
éste por su destino, separadas o independizadas para un fin determi
nado. El patrim onio aparece, en tal caso, como una m asa de bienes 
con valor económico, afectada y caracterizada por su atribución y el 
modo de atribuirse a quien sea su titular»

Por tanto, junto  al patrim onio general de la persona, que tiene 
carácter total y unitario y sólo adquiere relieve en situaciones anor
males: ejecución universal, ausencia, etc., en las que es objeto de deli
mitación y gestión separada; el patrimonio autónomo es, al contrario, 
como señala Lacruz Berdejo «uno en el que, por ordenarlo o perm i
tirlo así la ley, bienes pertenecientes a una o varias personas se hallan 
individualizados form ando un conjunto sometido a titularidades y 
gravado con deudas específicas, coexistiendo con el patrimonio gene
ral de su titu lar o titulares»^^. Los casos de patrim onios autónomos 
son: los patrim onios separados; patrim onios con titu la r interino; 
patrimonios afectados a un fin; patrimonios colectivos.

El patrimonio separado se considera como una m asa patrimonial 
que pertenece a un patrimonio personal, pero independizado de éste, 
por estar legalmente destinado a un fin específico y determinado. Los 
caracteres comunes asignados al mismo, trasladables al patrim onio
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De Castro R, Temas de Derecho Civil. El patrimonio, Madrid 1972, p. 38. 
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objeto de análisis, según señala la doctrina^^, son: 1°. Legalidad o 
numerus clausus, de modo que la voluntad privada no podrá producir 
otros; 2°. Su creación se verifica, en su caso, coincidiendo con una 
sucesión universal, es decir, atribuyéndose al titular en ese momento 
los elem entos y cargas del patrim onio de un golpe {uno ictu) y sin 
necesidad de tradición; 3°. Identidad y subrogación legal; 4°. Separa
ción jurídica del patrimonio autónomo respecto al patrimonio perso
nal de su titular o titulares, que permite m antener relaciones jurídicas 
entre ambos, operando incluso transm isión de bienes, por negocio 
jurídico o por hecho, formándose un tejido de créditos y deudas entre 
ambos; sin que esta independencia del núcleo patrim onial personal 
nos conduzca a reconocer el nacimiento de una personalidad jurídica 
independiente, quedando, por tanto, el patrim onio vinculado a la 
m ism a titu laridad  originaria^®; 5°. La responsabilidad por deudas 
derivadas de la gestión del patrimonio autónomo únicamente se hace 
recaer respecto a los bienes pertenecientes a dicho patrimonio, aun
que, a veces, exista cierta comunicación de deudas, pero siempre se 
produce alguna especialidad que determina la existencia del patrim o
nio autónomo; 6°. Una administración y gestión especial; si pertenece 
a un solo individuo, sus facultades sobre él están siempre limitadas, y 
si es com ún a varios lo gobiernan entre todos; 7°. Obedece a un fin 
suficientemente relevante desde el punto de vista jurídico, como para 
imponer una determ inada actividad o una trayectoria concreta de la 
que no se puede desviar, lo que, a su vez, exige aislar unos bienes den
tro del patrimonio personal; 8°. Y su creación debe ir precedida nece
sariamente de un acto que delimite adecuadamente la concreción de 
sus elementos integrantes.

Sobre estas bases se sustancia la regulación de los patrim onios 
pertenecientes al discapacitado, y, por ende, la configuración jurídica 
del patrim onio protegido por la LPPD, que como adelantam os, se 
corresponde con la construcción de los patrimonios separados. En la
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les, que conduce a la separación de las ideas de patrimonio y personalidad, con el consi
guiente quebranto de la unidad de aquél desde el momento en que surge, mediante una 
exaltación de la teoría de los fines».
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Exposición de Motivos de aquélla (apartado II), se señala que «el obje
to inmediato de esta Ley es la regulación de una masa patrimonial, el 
patrimonio especialmente protegido de las personas con discapacidad, 
la cual queda inmediata y directamente vinculada a la satisfacción de 
las necesidades vitales de una persona con discapacidad, favoreciendo 
la constitución de este patrimonio y la aportación a título gratuito de 
bienes y derechos a la m isma». A lo que añade que «los bienes y dere
chos que forman este patrimonio que no tiene personalidad jurídica 
propia, se aíslan del resto del patrimonio personal de su titular-benefi
ciario, sometiéndolos a un régimen de administración y supervisión 
específico».

Al lado, por tanto, del patrim onio personal, sin confundirse, ni 
fundirse con éste, perteneciendo al mismo titular, despliega todo su 
campo de actuación dicho patrimonio protegido. Aunque no se utili
za la expresión de patrimonio separado para definir la naturaleza de 
éste, pues, el legislador prefiere em plear las expresiones de «masa 
patrimonial», «patrimonio de destino» y «patrimonio protegido», sin 
embargo, el régimen que atribuye al mismo se corresponde con el 
señalado con carácter general, en líneas precedentes, para el pa tri
monio, y, más en concreto, para cualquier tipo de patrimonio separa
do. Al efecto, participa de todos los rasgos del patrimonio en cuanto 
representa un conjunto de derechos, referidos a bienes, y en su caso, 
de obligaciones frente a las que se responde, funcionando como una 
unidad, conservando su identidad e independencia del patrim onio 
personal, como de cualquier otro, propiedad del titular discapacitado. 
Y, por otra parte, de los que caracterizan a un patrimonio separado, 
en cuanto, su creación junto al patrim onio personal es fruto de una 
norm a expresa; una vez configurado existe una neta separación res
pecto de aquél personal; se configura una adm inistración y gestión 
especial, designando al efecto un adm inistrador específico para  el 
patrim onio protegido, con independencia de quien adm inistre el 
patrimonio personal del discapacitado; la identidad propia como tal 
patrim onio separado y la subrogación real, que determ ina una vez 
constituido el patrim onio e inventariados los bienes, cualquiera de 
éstos que salgan del patrimonio, se sustituyen por otro que se coloca 
en su lugar, siguiendo perteneciendo al patrimonio protegido; y, una 
responsabilidad por las deudas procedentes del mismo, separada o 
diferente de la que afecta al resto del patrimonio del titular-beneficia
rio.

Ahora bien, respecto de éste últim o aspecto, el legislador de la 
LPPD, aún pretendiendo crear un patrim onio separado, no parece 
mantener, sin embargo, una independencia en cuanto a las respon
sabilidades respecto de las deudas procedentes del patrim onio per
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sonal perteneciente al m ismo titular, cuando aquél es insuficiente 
para cubrir las mismas. Dicho de otro modo, las deudas generadas 
en el ám bito del patrim onio  separado como en el personal, se 
podrán hacer efectivas, no sólo sobre el patrim onio al que las m is
mas afectan, sino tam bién se podrá proceder contra todos los bienes 
del discapacitado, sin im portar al patrim onio al que pertenecen. En 
este sentido, nuestro legislador debería haber trasladado la idea de 
separación de responsabilidad por deudas, y establecido expresa
m ente la responsabilidad del patrim onio protegido respecto de las 
deudas que genera su gestión, y que pudieran hacerse efectivas sobre 
la m asa de bienes y derechos que lo componen, vinculado exclusiva
mente a cubrir las necesidades vitales del discapacitado, como sería 
si se tra tase  de constitu ir un patrim onio  separado. Pero, como 
ponen de manifiesto Diez-Picazo y Gullón, no resulta esencial para 
que exista patrim onio separado precisam ente la separación de res
ponsabilidades, pues, ésta puede responder a la necesidad de que 
exista un régimen especial de gestión y adm inistración; o a la pre
sencia de intereses diferentes de los del titulafe^. La no com unica
ción de responsabilidad por deudas no es, desde la opinión expresa
da, esencial para que exista, como ocurre en este caso, patrim onio 
separado'*“. Pues bien, desde tal perspectiva, aunque resultare cierta 
la prem isa de la que parten los autores, es necesario para que tenga 
lugar una separación de responsabilidades, que o bien exista una 
regulación expresa al respecto, o bien se dote de personalidad ju rí
dica al patrim onio protegido, como de ambos aspectos no participa 
la regulación del patrim onio protegido; como patrim onio separado, 
en los térm inos que m arca la LPPD, se puede concretar como deter
m inante a la hora de su regulación legal, la existencia de una comu
nicación de responsabilidades por aplicación del artículo 1911 del 
Código Civil, entre este patrim onio separado y el personal del mismo 
titulafe*; cuando lo m ás lógico hubiera resultado que el legislador 
concretase expresam ente que, en todo caso, de lo que responde el 
patrim onio protegido es de las deudas que se generen en el desarro
llo de la actividad destinadas a cubrir la necesidades vitales del dis
capacitado, y no im poner los bienes y derechos que com ponen el 
patrim onio protegido a la ejecución de todo tipo de acreedores del
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Diez-Picazo L., y Gullón Ballesteros A., Sistema de Derecho Civil, voi I Introducción. 
Derecho de la persona, op. cit., p. 394. En el mismo sentido, De los Mozos J.L., Aproxima
ción a una teoría general del patrimonio, op. cit., pp. 607, quien precisa que, la existencia 
de un patrimonio separado, aunque la separación no llegue a ser absoluta.

Pereña Vicente M., «El incapacitado ante la nueva protección jurídica del discapaci
tado», Actualidad Civil, núm. 15, primera quincena septiembre de 2004, p. 1766.

En esta línea, Pereña Vicente M., Ult. Lug. Cit.
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discapacitado"*^. En todo caso, podemos hablar en la configuración 
por la LPPD de un patrim onio separado con especiales característi
cas,43

Se precisa aún más en esta configuración de la naturaleza del patri
monio protegido, cuando igualmente se indica en la Exposición de 
Motivos de la Ley que se trata de un patrimonio de destino, «en cuan
to que las distintas aportaciones tienen como finalidad la satisfacción de 
las necesidades vitales de sus titulares-»] de forma que los bienes que 
integran o van a integrar ese patrimonio, así como sus frutos, deberán 
dedicarse a la consecución de tal finalidad. No obstante, como afirma 
Montserrat Pereña, aunque se habla de «afección» de los bienes, fru
tos y productos destinados al cum plim iento de ésta, «no se puede 
hablar en sentido técnico de afección, pues los mecanismos que la Ley 
impone para garantizar el destino de tales bienes, no implica la suje
ción real de éstos al cumplimiento de ningún fin»'*̂ ; como tampoco res
ponde a todas las notas que los autores determinan como característi
cas de este tipo excepcional de patrimonio: indeterminación personal 
de sus beneficiarios o carencia de titular actual determinado.

Con la previsión de este patrimonio separado, de destino, adscrito 
a un fin y carente de personalidad jurídica propia, el legislador, como 
precisa López-Galiocha Perona «ha rechazado como fórmula para los 
fines asistenciales del discapacitado la creación de fundaciones de 
interés particular, por otra parte prohibidas por nuestra Constitución, 
los fideicomisos sucesorios familiares fuera de los límites de nuestro 
Código Civil, o la carga de asistencia singular, de carácter duradero y 
afectada a una persona jurídica tutelar»'*^.

Asimismo, como creación ex novo en nuestro ordenamiento en los 
términos reseñados, este patrim onio protegido, patrim onio de desti
no, vinculado al cumplimiento de un fin específico, presenta cierta 
similitud con el instituto anglosajón del «trust», y más en concreto, en

En este sentido, se expresaba la enmienda número 20 presentada por el Grupo Par
lamentario Socialista en el Congreso de los Diputados, al artículo 5.4, en la que se proponía 
la adicción de un párrafo nuevo con el siguiente contenido: «(...) los bienes y derechos que 
integran el patrimonio protegido sólo responderán de las obligaciones contraídas por su titu
lar o sus representantes, para la satisfacción directa de las finalidades que determinaron su 
constitución con carácter de patrimonio separado». BOCG. Congreso de los Diputados, Serie 
A, n° 154-5, 10 de septiembre de 2003, pp. 26-27.

En este mismo sentido, se pronuncia el Catedrático de Derecho Civil Cuadrado Igle
sias M., «Reflexiones acerca del patrimonio protegido de personas con discapacidad», 
Libro-Homenaje al profesor Manuel Albaladejo García, TI, Colegio de Registradores de la 
Propiedad y Mercantiles de España, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Murcia, 
2004, p. 1135.

Pereña Vicente M., «El incapacitado ante la nueva protección jurídica del discapaci
tado», op. cit., p. 1764.

López-Galiacho Perona J., «Aportaciones al estudio del llamado patrimonio protegi
do del discapacitado», op. cit., p. 37.
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el ámbito de derecho de familia, con el trust for the disabled'^^. Lo defi
ne la doctora Martín Santisteban como «un instrumento puesto a dis
posición de quienes (settlor) deseen beneficiar a un menor, anciano, 
enfermo, en general a un sujeto afectado por una causa de discapacidad, 
o el sujeto plenamente capaz que desee tomar mediadas en previsión de 
su propia discapacidad, transmiten mediante acto «niortis causa» o 
«Ínter vivos» la propiedad de determinados bienes a una persona física 
o jurídica (“trustee»), que se obliga a administrarlos y gestionarlos en 
beneficio del menor o discapacitado (presente o futuro)»'^^. Dichos bie
nes no se integran en el patrimonio del «trustee» y quedan separados 
del resto de su patrimonio, por lo que resultan inatacables por parte 
de sus acreedores personales. Por esto, la Ley pone límites precisos a 
su duración, para evitar la inmovilización patrimonial excesivamente 
duradera en el tiempo"*®.

Las semejanzas, funcionales y estructurales, con esta modalidad 
del «trust» se centra en los siguientes aspectos"*®: a) Se reconoce legi
timación activa para la constitución del patrimonio y la aportación de 
bienes y derechos a cualquier persona con interés legítimo; b) La cre
ación del patrimonio de destino, de una m asa patrimonial que carece 
de personalidad jurídica; c) La atribución de la administración en sen
tido amplio del patrimonio a una persona física o jurídica, que queda 
sujeta a las reglas establecidas en el acto de constitución por el cons
tituyente de aquél; d) Se reconoce la posibilidad a quienes realizan 
aportaciones de establecer el destino ulterior de los bienes o derechos 
aportados o, en su caso, de su equivalente, una vez extinguido el patri
monio protegido.

A estas semejanzas, como no podía ser de otra forma, se le unen 
importantes diferencias, derivadas esencialmente de que estamos en 
presencia de dos sistemas jurídicos distintos, y que la estructura del 
«trust» se vincula esencialmente a la «equity». Se puede señalar como 
diferencias®“: a) Se exige para  la constitución del patrim onio y las
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En este mismo sentido. García Caliente Y., «La protección del patrimonio de los dis
capacitados: ventajas fiscales». Revista Electrónica de Geriatria y Gerontología, voi. 7, núm. 
1, 2005, p. 3 {www.geriatrianet.comy, López-Galiacho Perona J., Últ. Lug. Cit..

Martín Santisteban S., «El patrimonio de destino de la ley de protección patrimonial 
de las personas con discapacidad: ¿Un acercamiento al «trust»?. Actualidad Jurídica Aran- 
zadi, año XIV, n° 612, 19 de febrero de 2004, p. 2.

De Prada González J.M°., «Patrimonios adscritos a fines». Revista Jurídica del Nota
riado, julio-septiembre 1996, p. 180.

Pastor Álvarez M“del C., «Una nueva estrategia legal ante la discapacidad: la protec
ción patrimonial de las personas con discapacidad», op. cit., p. 30; Martín Santisteban S., 
Últ. Lug. Cit..

Martín Santisteban S., «El patrimonio de destino de la ley de protección patrimonial 
de las personas con discapacidad..., op. cit., pp. 2-3; Pastor Álvarez M“' del C., «Una nueva 
estrategia legal ante la discapacidad: la protección patrimonial.., op. cit., pp. 30-31.
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sucesivas aportaciones al mismo en la Ley 41/2003, como requisito 
formal, documento público o resolución judicial; mientras que en la 
creación del «.trust» no se exige form alidad alguna; b) La LPPD no 
exige la separación entre el disfrute y gestión características del insti
tuto del «trust») c) El control y la supervisión de la administración del 
patrimonio protegido corresponde en el caso del «trust» al guardián o 
enforcer, en la LPPD es atribuida al Ministerio Fiscal; d) Al constituir
se como patrimonio separado y segregado del trustee, se prevé que no 
es ejecutable ni por los acreedores de quien constituyó dicho patri
monio, ni tampoco por los acreedores particulares del trustee, ni por 
sus causahabientes. Tal limitación no existe, tal como hemos expues
to, en la Ley 41/2003^'.

Conviene aclarar que estas m aterias referidas a determ inados 
aspectos definitorios de la estructura del patrimonio protegido, en las 
semejanzas y diferencias con el instituto del «trust», suponen antici
par lo que será objeto de desarrollo en otros apartados de este estudio.

En cualquier caso, el legislador de la Ley 41/2003 no se ha atrevi
do a recepcionar en su totalidad la institución del «trust», pese a como 
hemos visto existe ciertas semejanzas con el mismo, quizá por el rece
lo que causa una institución propia del common law, y, sobre todo, 
una pieza en el engranaje jurídico del «trust» como es la dualidad o 
desdoblamiento de la propiedad. No obstante, hemos de señalar que 
tal actitud contrasta con la asumida por otros países de nuestro entor
no jurídico, donde sí existe una voluntad cierta de ir poco a poco con
solidando una regulación relativa al mismo. Así, en Italia se han pre
sentado varios Proyectos de Ley sobre la m ateria, el últim o se 
presentó a la Camera el 4 de diciembre de 1998, como Proyecto de Ley 
n° 5494 sobre «trust» en favor de personas discapacitadas; en Francia, 
la actual Proposición de Ley sobre fiducia de febrero de 2005 retoma 
en los sustantivo buena parte de la estructura y las reglas del Proyec
to de Ley de 1992^ .̂ Por último, en Cataluña se ha hecho pública en el 
2003 una propuesta integrada en los trabajos preparatorios del Códi-

Pastor Álvarez M“del C., «Una nueva estrategia legal ante la discapacidad: la protec
ción patrimonial.., op. cit., p. 31.

”  Se acerca más al modelo de trust internacional del Convenio de la Haya sobre trust, 
de los Principios Europeos sobre trust, de las jurisdicciones offshore] y no al trust angloa
mericano.

Hay que destacar que, a diferencia del modelo español en lo relativo a la responsabili
dad del patrimonio protegido, dispone que existe una transferencia de derechos a un patri
monio nuevo, separado del propio fiduciario, que queda afectado a los fines marcados en 
el contrato de fiducia, y, por tanto, a salvo de las reclamaciones de los acreedores persona
les del constituyente o del fiduciario. Vid., un estudio detallado sobre esta Proposición de 
Ley, en Cámara Lapuente S., «Trust a la francesa», InDret, n“ 283, mayo 2005, pp. 1-41 
(www. indret.com).
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go Civil de Cataluña para regular los «patrimonios fiduciarios» dentro 
del libro relativo a los bienes.
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4. CONSTITUCIÓN DEL PATRIMONIO PROTEGIDO. SU
RÉGIMEN JURÍDICO

4.1. Elem entos personales

El único titu lar y beneficiario del patrim onio protegido, pues 
ambos conceptos necesariamente coinciden, es la persona discapaci
tada conforme a los haremos ya reseñados en líneas precedentes, que 
vienen establecidos en el artículo 2 de la Ley.

Ahora bien, este titular-beneficiario discapacitado puede, asimis
mo, constitu ir el patrim onio protegido directam ente, siem pre que 
tenga capacidad de obrar suficiente, de acuerdo con el principio gene
ral de autonom ía personal y libre desarrollo de la personalidad (artí
culo 10.1° de la Constitución Española). De form a que, adem ás de 
titular y beneficiario, puede ser constituyente de aquél, e incluso, el 
adm inistrador del mismo.

Pero, a parte del discapacitado, pueden constituir el patrim onio 
protegido cualquiera de las personas previstas en los números 1 y 2 
del artículo 3 de la Ley. En el caso de que aquél padezca una minus
valía física o sensorial, podrá interesar su constitución a los padres, 
tutores o curadores. En el supuesto de que la persona con discapaci
dad lo sea por razón de su minusvalía psíquica, la ley autoriza además 
a sus guardadores de hecho, con los bienes que sus padres o tutores le 
hubieran dejado por título hereditario, o hubieran de recibir en virtud 
de pensiones constituidas por aquellos y en los que hubiera sido desig
nado beneficiario. Y es posible también la constitución a iniciativa de 
tercero, con el requisito inexcusable de que realice la oportuna apor
tación, teniendo en esta ocasión la condición de sujeto constituyente, 
bien la autoridad judicial, o la propia persona con discapacidad.

A todos ellos nos vamos a referir en este apartado, indicando en 
que supuestos es preceptiva su intervención para la constitución del 
patrimonio. Igualmente, nos vamos a referir a los sujetos aportantes, 
que pueden coincidir o no con estos sujetos constituyentes, lo que exi
girá determ inar quien está autorizado legalmente para realizar apor
taciones y cuáles son las condiciones materiales y el título de la dota
ción.

En principio, como hemos indicado, legitimado en prim er lugar 
para constituir el patrim onio es el discapacitado (artículo 3.1 a) LPD), 
quien tiene que tener para ello capacidad de obrar suficiente, y la
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tiene, salvo incapacitación judicial o prórroga o rehabilitación de la 
patria potestad, la persona mayor de edad o emancipada o habilitada 
de edad. Con la m ayoría de edad se alcanza la plena capacidad de 
obrar (artículo 322 del Código Civil); y, en el supuesto de emancipa
ción se equipara, con algunas restricciones, al menor emancipado con 
el mayor de edad (artículo 323 del citado cuerpo legal)

De estar judicialmente incapacitada la persona mayor o menor de 
edad, tiene limitada la capacidad de obrar, en función de lo que esta
blezca la sentencia de incapacitación: si se somete a cúratela, el inca
pacitado conserva un cierto margen de actuación en los términos en 
que disponga aquélla expresamente, necesitando para todo lo demás 
la asistencia del curador; si, en cambio, se somete a tutela, será nece
sario contar con el consentim iento del tutor, como representante 
legal, para todo lo establecido en la sentencia de incapacitación; y, 
finalmente, de estar sometido a patria potestad prorrogada o rehabi
litada, habrá, igualmente, que tener en cuenta el ámbito de actuación 
atribuido al incapacitado, pues fuera del mismo será necesaria la 
intervención de quienes ejercitan la patria potestad.

Pero si no está incapacitado judicialmente, y, sin embargo, se trata 
de un incapaz de hecho, que en el momento de proceder a la consti
tución del patrimonio carece de la capacidad natural de entender y de 
querer sobre lo que representa dicha actuación, a juicio del notario 
autorizante de la escritura pública de constitución de aquél, determi
na, igualmente, la no posibilidad de constitución del patrimonio por 
el propio discapacitado, al carecer éste de capacidad de autogobierno, 
de capacidad de obrar suficiente, en los térm inos que dispone la 
norma; y exige al Notario como fedatario público que ponga el hecho 
de esta falta de capacidad en la persona del discapacitado en conoci
miento del Ministerio Fiscal en cum plim iento de lo dispuesto en el 
artículo 757 de la LEC, para que se inicie el procedimiento de incapa
citación.

Ahora bien, en la expresión legal capacidad de obrar suficiente, 
—teniendo presente la aportación de bienes al patrimonio protegido—•, 
debe entenderse además que el discapacitado ha de tener capacidad 
de disposición sobre tales bienes, tanto para el caso de que el mismo 
se autodesigna adm inistrador del patrim onio protegido, como si el 
designado para que ejerza el cargo de adm inistrador es otra persona. 
En principio, en la constitución de aquél, la aportación de bienes que 
tiene lugar por parte del discapacitado, lo es respecto de bienes de 
titularidad propia, lo que no supone un acto de enajenación, y, en con
secuencia, no sería exigióle una capacidad dispositiva sobre los mis
mos. Sin embargo, esta premisa debe ser matizada respecto de aque
llos supuestos en que el designado como adm inistrador no es el
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propio discapacitado, sino una tercera persona, pues, en este caso, 
sobre la base de que dentro del término administración, tal como se 
indica en la Exposición de Motivos de la Ley (apartado IV), en un sen
tido amplio, ha de incluirse también la disposición, y del hecho que 
tanto para este supuesto, como para el caso de que el discapacitado 
sea administrador, la ley establece una exención de autorización judi
cial para los actos de disposición y similares (de los supuestos previs
tos en los artículo 271 y 272 del Código Civil), la exigencia de una 
capacidad para disponer con respecto a los bienes integrados en el 
patrimonio protegido resulta necesaria^^.

Por tanto, desde la perspectiva expuesta, cuando se trata de disca
pacitado mayor de edad con capacidad de obrar suficiente en los tér
minos vistos, puede constitu ir el patrim onio protegido. Lo que en 
combinación con el contenido del artículo 2.2 de la Ley, permite, ade
más, concluir que sólo los discapacitados físicos o sensoriales podrí
an constituir por sí solos el patrimonio protegido, siendo dudoso que 
ocurra lo mismo respecto a los discapacitados psíquicos no incapaci
tados, sobre todo si el grado de minusvalía es de cierto nivel (más de 
33%), pues tienen limitadas sus capacidades intelectivas.

No obstante, tratándose de menor emancipado, y pese a que, como 
hemos indicado en líneas precedentes, en relación con su capacidad 
existe una equiparación con el mayor de edad, si bien con algunas res
tricciones, resulta más dudoso que, para el acto de constitución del 
patrim onio, tenga la capacidad suficiente requerida si partim os del 
hecho cierto, ya indicado, de que es posible excluir en el documento 
de constitución del patrimonio, la necesidad de autorización judicial 
de los artículos 271 y 272 del Código Civil, en la actuación del admi
nistrador nombrado. En todo caso, como se propone por algún autor, 
aunque no sería posible que por sí mismo pudiera crearlo, nada impe
diría que lo hiciera con su curador, es decir por la vía del artículo 3.1 
b) de la LPPD"^

Si el discapacitado no tiene capacidad de obrar, dice la Ley que 
podrán constituir el patrimonio sus padres, tutores o curadores (artí
culo 3.1 b)).

Los padres son los sujetos constituyentes más habituales del patri
monio, pues, en ellos, parece que preferentem ente está pensando la 
Ley, cuando constata en su Exposición de Motivos una realidad como 
es la supervivencia de muchos discapacitados a sus progenitores, y la
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De igual parecer, Pereña Vicente M., El incapacitado ante la nueva protección jurí
dica del discapacitado, op. cit., pp. 1766-1767; Díaz Alabar! S., y, Álvarez Moreno M“.T., «El 
patrimonio protegido de las personas con discapacidad. La Ley 41/2003, de 18 de noviem
bre», op. cit., p. 113.
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preocupación de asegurar el futuro de la persona minusválida para 
cuando falten aquéllos.

Son los representantes legales, salvo que la sentencia de incapaci
tación haya señalado otra cosa, de sus hijos menores de edad disca
pacitados como mayores de edad, sometidos a patria potestad pro
rrogada o rehabilitada.

La Ley habla de padres, como progenitores, lo que perm ite que 
puedan constituir el patrimonio a favor del hijo discapacitado menor 
de edad, aunque hayan sido, alguno de ellos o ambos, privados de la 
patria potestad; o hayan sido nombrados como tutor/es o curador/es 
de sus hijos mayores de edad, —cuando éstos han sido incapacitados 
judicialm ente—, personas distintas de los padres. Si bien, pueden 
éstos ser nombrados tutores, constituyendo como tales igualmente el 
patrimonio protegido.

De forma que, podrán los padres constituir el patrimonio protegi
do y realizar las correspondientes aportaciones de bienes al mismo, en 
el supuesto de; hijos menores de edad discapacitados, al ser sus repre
sentantes legales; hijos discapacitados emancipados, si bien junto a 
éstos, completando su capacidad, los padres llevarán a cabo la consti
tución de aquél; hijos mayores de edad incapacitados, y sometidos a 
patria potestad prorrogada o rehabilitada como representantes lega
les suyos que son; y, finalmente, hijos mayores de edad discapacitados 
e incapacitados y sometidos a tutela o curatela, tanto si han sido nom
brados o no tutores o curadores.

De tener el hijo discapacitado suficiente capacidad de obrar, los 
padres no pueden constituir el patrimonio por exigencia legal, pero si 
podrán solicitar al hijo su constitución, y que éste lo consienta, apor
tando simultáneamente a ese patrim onio que se constituya bienes y 
derechos de titularidad propia que sean suficientes. La negativa de 
aquél a llevar a cabo tal constitución, sea ésta justificada o no, no per
mite a los padres proceder a su constitución, ni tampoco acudir al fis
cal para que inste al juez a que proceda atendiendo al interés de la 
persona discapacitada, aplicando en este supuesto el apartado 2 del 
artículo 3.2.

Además de los padres, y siem pre que el discapacitado no tenga 
capacidad de obrar suficiente, pueden los tutores proceder a la cons
titución del patrimonio, sin que entre éstos y aquéllos exista una gra
duación en la intervención de los mismos en orden a la constitución 
del patrimonio.

Al hijo discapacitado e incapacitado judicialm ente se le puede 
nom brar un tutor que no sea quienes ejercen la patria potestad, o pue
den los padres haber sido privados de la patria potestad y nombrado 
un tu to r para su representación, en ambos casos, sim ultáneam ente
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están legitimados tanto el tu to r como los padres para constituir el 
patrimonio.

El tutor, al igual que los que ejercen la patria potestad, son repre
sentantes del hijo discapacitado menor o mayor de edad incapacita
do, y pueden constituir el patrimonio con bienes propios del tutelado, 
integrados en su patrimonio personal, o con bienes de su propio patri
monio, o incluso incorporar al m ism o los bienes ofrecidos por los 
padres de aquél.

Tanto si se trata de constitución por el tutor como por los padres, 
la adm inistración del patrim onio puede reservarse a ellos mismos, 
—autodesignándose administradores—, o nombrar a otra persona para 
que ocupe dicho cargo. En el documento constitutivo se ha de especifi
car no sólo quien ocupará el cargo de adm inistrador del patrimonio, 
sino también se han de configurar las reglas de administración y el con
trol o supervisión que se estimen necesarios, que normalmente, y con 
relación a esto último, ante el nombramiento de un tercero como admi
nistrador, determinará que se reserven las facultades de fiscalización y 
control de la actuación que lleve a cabo éste, tanto los padres como el 
tutor/es, dependiendo de quien constituya el patrimonio.

El administrador nombrado por los padres o tutor/es se convierte 
en representante legal, como señala la Ley, lo que choca con lo que 
hasta ahora resultaba ser una m ateria reservada exclusivamente al 
control judicial. No obstante, la no existencia de un control judicial en 
el momento de constitución del patrimonio no implica que el mismo 
no tenga lugar durante su funcionamiento; y, asimismo, que sea obli
gatoria la autorización judicial en los mismos supuestos que lo es para 
el tutor, conforme disponen los artículos 271 y 272 del Código Civil; y 
m antiene el artículo 5.2 de la LPPD, sin perjuicio de la exención a 
dicha autorización dispuesta en el apartado 3, en la que como veremos 
más adelante cuando nos ocupemos de la administración del patrim o
nio, la intervención del Ministerio Fiscal y del juez es preceptiva.

El tercer legitimado para constituir el patrimonio protegido según 
dispone el ya mencionado artículo 3.1 b) de la ley es el curador. A dife
rencia de los anteriores, el curador no es el representante del disca
pacitado, sino que asiste al curatelado, tal como dispone el artículo 
289 del Código Civil respecto de «aquellos actos que expresamente 
imponga la sentencia que la haya establecido», o de no haberse especi
ficado éstos, en los casos previstos en los citados artículos 271 y 272.

Ahora bien, la Ley al conceder al curador la facultad de constituir 
el patrimonio del discapacitado, implica atribuirle una capacidad de 
la que carece. Como hemos indicado, el curador no sustituye la volun
tad del curatelado, sino que simplemente la complementa. De forma 
que, para el acto de constitución del patrimonio, y salvo que la sen
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tencia de incapacitación dispusiera otra cosa, la Ley debería haber 
establecido que para constituir el patrimonio protegido sería necesa
rio contar con el consentim iento del discapacitado asistido por el 
curador, es decir, se requeriría el concurso y el consentim iento de 
ambos para constituir el patrimonio protegido^®. Sin embargo, la ley 
no se pronuncia en estos términos, sino que pone al mismo nivel al 
tu to r y al curador, lo que tal actitud ha dado lugar a diversas inter
pretaciones en la doctrina; así, para unos se trata de «una falta de pre
cisión del legislador y, por tanto, sólo al discapacitado corresponderá 
la legitimación para constituir el p a t r i m o n i o p a r a  otros, constitu
ye «una auténtica novedad en nuestro ordenamiento»^’. Se trata, a 
nuestro parecer, más un descuido del legislador que un intento de 
modificar desde la reforma de 1983 lo que tradicionalmente ha sido la 
facultad asistencial o complementaria de la voluntad del curatelado. 
Por tanto, si en la sentencia de incapacitación no se establece nada al 
respecto, el discapacitado sometido a curatela podrá por sí solo cons
titu ir el patrim onio protegido; de no ser así, el curador deberá sim 
plemente asistir al discapacitado-curatelado, correspondiendo a éste 
p restar el consentim iento al acto de constitución, y sin que esto 
suponga atribuirle al curador una facultad directa de constitución que 
no le corresponde, y que suponga en definitiva la sustitución expresa 
del curatelado en la constitución del patrimonio.

De existir discrepancias en tom o a la virtualidad de una eventual 
constitución del patrimonio, se podrá acudir al juez para que resuel
va lo que considere pertinente en beneficio del discapacitado.

Constituido el patrimonio por el curatelado, en el documento acre
ditativo de tal constitución, además de establecer las reglas de admi
nistración y de control y supervisión del patrim onio protegido, se 
debe designar a quién corresponde ocupar el cargo de administrador, 
que bien puede recaer en el discapacitado-curatelado, si tiene capaci
dad para ello; o, de no ser así, en el curador, pasando a ser represen
tante legal de aquél, lo que supone una importante ampliación de sus 
facultades, si bien, solo respecto del patrim onio protegido; o, simple
mente, tom ar la decisión de designar a una tercera persona para que 
ocupe tal cargo, convirtiéndose en representante legal del curatelado 
respecto del patrimonio protegido y no necesitando contar con la asis
tencia del curador para el desempeño de su cargo, ni siquiera para la

Díaz Alabart S., y, Álvarez Moreno M“.T., «El patrimonio protegido de las personas 
con discapacidad. La Ley 41/2003, de 18 de noviembre», op. cit., p. 123.

Pereña Vicente M., El incapacitado ante la nueva protección jurídica del discapaci
tado, op. cit., p. 1767.

López-Galiacho Perona J., «Aportaciones al estudio del llamado patrimonio protegi
do del discapacitado», op. cit., p. 42.
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realización de los actos establecidos en los tantas veces mencionados 
artículos 271 y 272 del Código Civil, para lo que simplemente se exige 
autorización judicial.

También la Ley permite la constitución del patrimonio protegido 
por el «.guardador de hecho» de una persona con discapacidad psíqui
ca, mediante «los bienes que sus padres o tutores le hubieran dejado por 
título hereditario o hubiera de recibir en virtud de pensiones constitui
das por aquéllos y en los que hubiera sido designado beneficiario», 
según dispone el artículo 3.1 c) de la LPPD.

De su tenor literal parece desprenderse que; 1°. Se atribuye al guar
dador de hecho una facultad de constitución. ¿Es posible tal atribu
ción?. De la remisión a la regulación contenida en los artículos 303, 
304 y 306 del Código Civil, que hace el mencionado artículo 3.1 c) de 
la Ley, referida esencialmente a los guardadores de hecho; y del hecho 
de que el legislador se refiera al guardador de hecho en un apartado 
distinto a los guardadores legales, parece desprenderse que, más que 
constitución, en todo caso, se podría instar o promover unas medidas 
de protección para ciertos bienes integrantes del patrimonio general 
del discapacitado, pues para la constitución se requiere que tal guar
da sea legaP®. Además, no se puede presum ir de partida que el some
tido a guarda de hecho no tenga en el m om ento de otorgam iento 
capacidad de obrar suficiente, y en consecuencia, le corresponda al 
mismo tal constitución.

Por tanto, de instarse por el guardador de hecho la constitución 
ante Notario del citado patrimonio sobre los bienes indicados, supon
dría que éste, como funcionario público, debería promover la consti
tución de la tutela, y al mismo tiempo poner en conocimiento de la 
autoridad judicial la existencia de una guarda de hecho. El juez, de 
oficio o a instancia del Ministerio Fiscal, podría requerir información 
al guardador sobre la situación de la persona y los bienes del menor o 
del presunto incapaz, podiendo establecer, asimismo, las medidas de 
control que considere oportunas (artículo 303). E, igualmente, podrá 
m antener la guarda, nom brar un defensor judicial, o si lo considera 
oportuno, proceder a la constitución del patrim onio instada a favor 
del discapacitado o permitiendo que lo haga el guardador, convirtien
do al acto en inatacable por redundar en utilidad del discapacitado 
(artículo 304).
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Díaz Alabart S., y, Álvarez Moreno M“.T., «El patrimonio protegido de las personas 
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2°. Se reduce la «constitución del patrimonio» sólo cuando el dis
capacitado presenta una minusvalía psíquica, no física. Lo que resul
ta del todo cierto, y calificable de nuevo de un descuido del legislador.

3°. La «constitución del patrimonio protegido» por el guardador de 
hecho no puede hacerse con otros bienes que los enum erados en el 
artículo 3.1 c). Lo que, como señala López-Galiacho «entra en clara 
contradicción con la finalidad principal perseguida por la Ley —la 
asistencia al discapacitado—»̂®.

Junto a estos legitimados, la Ley señala como sujetos que pueden 
solicitar la constitución de un patrimonio protegido, a «.cualquier per
sona (tercero) con interés legítimo» (artículo 3.2 LPPD), que ofrezca al 
mismo tiempo una aportación de bienes suficientes. Dicha solicitud 
debe dirigirse a las personas legitimadas para constituirlo, para que 
éstas presten su consentimiento previo a tal constitución. Así, a la per
sona discapacitada, si tiene suficiente capacidad de obrar; o carecien
do de ella, a sus padres, tutores o curadores.

Dos son, pues, los requisitos que establece la Ley para que la soli
citud tenga efecto:

1°. Que el solicitante sea un «tercero con interés legítimo». La exi
gencia de un «interés legítimo» supone introducir un concepto jurídi
co indeterminado, cuya virtualidad práctica no es otra que no perm i
tir que cualquier persona pueda llevar a cabo una aportación a un 
patrim onio protegido, sino sólo aquella que persiga un interés que 
permita mejorar el bienestar asistencial del beneficiario-discapacita- 
do. Corresponde valorar cuando se presente la solicitud, tanto al dis
capacitado capaz o, en su caso a sus representantes legales, dicho 
extremo.

Se ha de entender, por tanto, incluido en tal concepto cualquier 
tipo de interés, siempre que beneficie al discapacitado, bien proceda 
de lazos afectivos, de parentesco, etc.*°. En principio, se presume que 
interés legítimo lo tienen los padres o ascendientes, el tutor, el cura
dor y el guardador de hecho. E igual presunción debería operar, sin 
necesidad de justificación alguna, respecto de terceros que aportan 
bienes a título gratuito para favorecer a un discapacitado con el que 
no le unen lazos familiares o de amistad. Dicho de otro modo, basta
ría presum ir que este simple animus donandi de un tercero es ya un 
«interés legítimo»; y, que su actuación en beneficio del discapacitado, 
representa, sin necesidad de otras consideraciones, que se actúa en

López-Galiacho Perona J., Últ. Lug. Cit..
“  Díaz Alabart S., y, Álvarez Moreno M“.T., «El patrimonio protegido de las personas 

con discapacidad. La Ley 41/2003, de 18 de noviembre», op. cit., pp. 130-131.
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beneficio del discapacitado, en su «interés»®'. Resulta, por tanto, cri
ticable e innecesario el empleo de tal concepto jurídico indetermina
do, cuando la actuación del tercero ya de por sí, se ha de considerar 
legítima por lo que representa, y concorde con el fin asistencial del 
discapacitado que persigue la norma.

2°. El ofrecimiento de bienes que, además, sean suficientes para 
cumplir el fin asistencial que se persigue con la constitución del patri
monio protegido. La determinación de la suficiencia de las aportacio
nes, al no haberse fijado en la Ley una dotación mínima, de forma 
sim ilar ha' como se hace en la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de 
Fundaciones, habrá de valorarse en cada caso® ;̂ y corresponde tanto 
a los legitim ados para constitu ir el patrim onio (el discapacitado, 
padres, tutores o curador), como al Notario autorizante de la escritu
ra de constitución, llevar a cabo tal valoración.

Ahora bien, la solicitud de la constitución del patrimonio con los 
requisitos reseñados, puede ser aceptada o rechazada tanto por el pro
pio discapacitado capaz, como, ante la carencia de capacidad de obrar 
suficiente en éste, por sus padres, tutores o curadores. No olvidemos 
que a éstos corresponde prestar el consentimiento previo a la consti
tución solicitada®^.

Así, el discapacitado capaz puede aceptar la solicitud del tercero y 
proceder a la constitución del patrimonio con la aportación de bienes 
suficientes que ha de acom pañar a la solicitud. Si se niega, no cabe 
frente a esta negativa recurso alguno, y, por tanto, no es posible la 
constitución del patrimonio.

Si aquél carece de capacidad de obrar suficiente, corresponde 
aceptar o rechazar la constitución del patrimonio a sus guardadores 
legales. Si aceptan, al igual que en el caso del discapacitado capaz, se 
procede a la constitución del patrimonio. Si se niegan injustificada
mente los padres, tutores o curadores, el solicitante puede acudir al 
M inisterio Fiscal, quien instará al Juez para que actúe como mejor 
proceda para el interés de la persona con discapacidad. Si la decisión 
judicial fuera favorable a la constitución, los representantes legales
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En similares términos, Pereña Vicente M., El incapacitado ante la nueva protección 
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“  Pone de manifiesto el profesor Cuadrado Iglesias el diferente trato entre la constitu
ción por «cualquier persona con interés legítimo»; y, los padres, tutores y curadores, más 
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cidad de obrar, si bien requiere la aprobación de éste. Vid., Cuadrado Iglesias M., Reflexio
nes acerca del patrimonio protegido, op. cit., p. 1139.
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del discapacitado quedan excluidos ope legis, salvo justa causa, como 
posibles administradores del patrimonio (artículo 3.2 párrafo 2 de la 
Ley). Lo que puede entenderse como una «sanción» civil consecuen
cia de su negativa injustificada a la constitución de patrimonio*''. Si 
fuera contraria, no se procederá a la constitución del patrimonio.

Dos precisiones básicas conviene añadir a lo anteriorm ente 
expuesto: por un lado, que si bien el papel del Ministerio Fiscal en esta 
materia supone resolver si la negativa de los padres o tutores a la soli
citud de constitución de un patrim onio por un tercero con interés 
legítimo es o no injustificada, y, si no lo es, instar al juez lo que mejor 
se acomode al interés del discapacitado; pues, si lo es, parece lógico 
no proceder al respecto; sin embargo, corresponde al Juez la consti
tución del patrimonio, supliendo al efecto la inactividad de los padres, 
o guardadores legales que se han negado a constituirlo; y, por otro 
lado, resulta curioso que cuando la Ley en el artículo 2.2 apartado 2 
se refiere a la posible actitud negativa ante la solicitud de un tercero 
de los guardadores legales, solo se aluda a los padres o tutores, 
obviando cualquier mención del curador. Lo que debe interpretarse 
como una omisión involuntaria del legislador, pues no se entendería 
que en el prim er apartado, sin embargo, se aluda a la exigencia previa 
del consentimiento del curador para la admisión de la solicitud, cuan
do el mismo fuese preceptivo. Un consentimiento que en su desarro
llo puede ser positivo o negativo.

Aunque la Ley no menciona expresamente en el artículo 2 entre los 
sujetos constituyentes del patrimonio protegido al Juez, no existe nin
gún inconveniente en que se configure como un sujeto constituyente 
más, si tal decisión resulta beneficiosa para el bienestar del discapa
citado. Mientras se tram ita el proceso de incapacitación, como en la 
sentencia de incapacitación, se puede adoptar la decisión de constitu
ción del patrimonio protegido. El artículo 216.2 del Código Civil seña
la que «las medidas y disposiciones previstas en el artículo 158 de este 
Código podrán ser acordadas también por el juez, de oficio o a instancia 
de cualquier interesado, en todos los supuestos de tutela y guarda, de 
hecho o de derecho, de menores e incapaces, en cuanto lo requiera el 
interés de éstos». Entre estas medidas, obviamente, puede convenirse

Díaz Alaban S., y, Álvarez Moreno M“.X, «El patrimonio protegido de las personas 
con discapacidad. La Ley 41/2003, de 18 de noviembre», op. cit., p. 143.

Por su parte, López-Galiacho entiende «que generalizar esta sanción puede resultar por 
partida doble contraria a los intereses del discapacitado, pues, por una parte, hay que pen
sar que los representantes, al negarse se han limitado a valorar que, su constitución no le 
convenía al discapacitado, y, por otra, puede resultar peligroso para los intereses del bene
ficiario descartar sin más en la administración del patrimonio protegido a personas tan 
directa y estrechamente vinculadas con el beneficiario». López-Galiacho Perona J., «Apor
taciones al estudio del llamado patrimonio protegido del discapacitado», op. cit., p. 43.
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la constitución de un patrimonio protegido. Por su parte, el artículo 
762 párrafo 1° de la LEC concede al tribunal competente que tenga 
conocimiento de la existencia de una posible causa de incapacitación 
en una persona «la adopción de oficio de las medidas que estime nece
sarias para la adecuada protección del presunto incapaz o de su patri
monio». Igualmente, como medida cautelar puede decretarse la cons
titución de aquél. De existir sentencia de incapacitación, sobre la base 
de lo dispuesto en el artículo 760 de la citada Ley adjetiva, se puede 
también incluir como contenido de la misma, aparte de la determ ina
ción del alcance y extensión de la incapacitación, la posibilidad de 
constitución de un patrimonio protegido. Decisión que puede prove
n ir de una petición del M inisterio Fiscal o del discapacitado como 
contenido de una escritura de autotutela, o de los guardadores legales 
o de hecho de éste, o, en fin del propio Juez, siempre que suponga un 
beneficio para el discapacitado incapacitado, y con la consiguiente 
aportación de todo o parte de los bienes que conforman el patrimonio 
personal de éste**.

Vistos los sujetos constituyentes, y, en su caso, solicitantes, resulta 
necesario aludir en este excursus definitorio del ámbito subjetivo a la 
figura del sujeto aportante, que, o bien se trata de una persona que 
realiza aportaciones a título gratuito y no sometidas a término a un 
patrimonio protegido ya constituido; o se trata  de tercero con interés 
legítimo que, además de solicitar la creación de un patrimonio prote
gido, ofrece una aportación inicial. De forma que, se tra taría  de un 
tercero constituyente y, a la vez, aportante. En este punto, los sujetos 
aportantes deben contar, como requisito ineludible, con el consenti
miento de la persona con discapacidad o el de sus guardadores lega
les. Y resulta, asimismo, recomendable, que en el documento de cons
titución determinen tales sujetos el destino de los bienes, para cuando 
se extinga el patrimonio.

Finalmente, y aunque resulte reiterativo, resaltar que en todos los 
supuestos que hemos indicado, de intervención del discapacitado en la 
constitución del patrimonio, quien debe apreciar si tiene suficiente capa
cidad de obrar es el notario autorizante de la escritura de constitución.
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4.2. Elem entos reales. Contenido del patrimonio

El objeto de la Ley, más en concreto del patrimonio protegido, tal 
como indica el artículo 1.1 de la misma, lo constituyen las aportacio-

Vid., López-Galiacho Perona J., «Aportaciones al estudio del llamado patrimonio 
protegido del discapacitado», op. cit., p. 44.
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nes a título gratuito de bienes y derechos al mismo, como los frutos, 
productos y rendimientos de éstos, destinados a la satisfacción de las 
necesidades vitales del discapacitado. Tales bienes y derechos consti
tuirán el patrimonio especialmente protegido de las personas con dis
capacidad.

Como precisa la Exposición de Motivos de la Ley, la constitución de 
un patrimonio requiere inexcusablemente de una aportación origina
ria de bienes y derechos; de ahí que tal aportación, —que conforma el 
contenido patrimonial de aquél—, puede llevarse a cabo por el propio 
beneñciario-discapacitado, si teniendo capacidad de obrar suficiente, 
y constituye el patrimonio por sí mismo. Los bienes y derechos que se 
aporten provendrán la mayoría de las veces del patrimonio global del 
discapacitado, y podrán ser aportados la totalidad o parte de los mis
mos. Si aquél carece de capacidad de obrar suficiente, los padres, tuto
res o curadores que constituyen el patrimonio, nutrirán a éste con bie
nes y derechos del propio discapacitado, e integrantes de su 
patrimonio personal, o con bienes propiedad de los mismos.

Si quien aporta bienes o derechos es cualquier persona con interés 
legítimo, debe contar, para que la misma sea efectiva, con el consen
timiento de la persona con discapacidad, o de sus padres, o tutores o 
curadores, si aquélla no tuviera capacidad de obrar suficiente (artícu
lo 4.2 de la Ley). Y, además, para poder realizar el ofrecimiento de 
tales bienes o derechos, deberá tener capacidad para contratar y tes
tar, en su caso; y disponer plenamente de sus bienes.

El momento para llevar a cabo la aportación/es al patrimonio pro
tegido puede ser simultáneamente a su constitución, lo que tendrá 
lugar: cuando el tercero con interés legítimo solicita la constitución 
del patrimonio, en los términos vistos en el anterior apartado; o cuan
do llega a conocimiento de ese tercero la constitución de un patrim o
nio por el propio beneficiario capaz, o por sus guardadores legales, y 
toma la decisión de aportar bienes o derechos al mismo.

O puede s&r posteriormente a la misma, exigiéndose para éstas últi
mas los mismos requisitos de form alidad que para la aportación/es 
constitutivas (artículo 4.1 de la Ley). Y, además, debe contar con los 
consentimientos anteriormente descritos.

E, incluso, cabe la posibilidad de que tales aportaciones se realicen 
con carácter previo a t£il constitución del patrimonio.

La naturaleza de estas aportaciones de bienes y derechos, cuando 
las realiza un tercero, —y  por tercero se entiende, a estos efectos, cual
quier persona distinta del beneficiario del patrim onio, incluidos los 
padres, tutores o curadores —, señala la Exposición de Motivos de la 
Ley y corrobora su artículo 4.2 in fine, deben ser a título gratuito, bien 
por acto Ínter vivos o mortis causa, y no podrán someterse a término.
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aunque si a condición o modo, siempre y cuando tanto la condición 
como el modo impuestos no vulnere la finalidad asistencial concreta 
a la que responde la constitución del patrimonio^^.

En este contexto, nada se dice, en cambio, sobre la naturaleza de 
la aportación verificada por el propio discapacitado. Lo más razona
ble sería entender que cualquier aportación, independiente de quien 
sea el sujeto titu la r del bien que se aporta, debiera, en todo caso, 
hacerse a título gratuito, inter vivos o mortis causa. Sin embargo, 
desde esta perspectiva, si bien sólo para el caso de aportaciones de 
bienes o derechos de titularidad de la persona discapacitada, éstas 
deberían ser a título gratuito e inter vivos y no sería descartable que 
también lo fueran a título distinto al gratuito, permitiendo que el dis
capacitado aporte un bien a cambio de recuperar otro, pero en este 
caso, como bien precisa la profesora Pereña Vicente, «deberán obser
varse las reglas de adm inistración del patrim onio protegido y, en su 
caso, las norm as fiscales que prevé la Ley para los supuestos en los 
que algún bien sale del patrimonio en un determinado plazo»*^.

De forma que, tanto las aportaciones que realice un tercero, como 
las de la persona discapacitada capaz deberán, por regla general, rea
lizarse a título gratuito, y al llevarse a cabo por acto inter vivos (dona
ción), o mortis causa (a título de heredero o legado) con relación a 
aquéllos, en nada van a modificar las reglas del Código Civil o, en su 
caso, de los derechos civiles autonómicos relativas a estos distintos 
actos jurídicos. Así, por ejemplo, cuando un tercero haga una aporta
ción a un patrim onio protegido mediante donación, dicha donación 
podrá rescindirse por haber sido realizada en fraude de acreedores, 
revocarse por superveniencia o supervivencia de hijos del donante o 
podrá reducirse por inoficiosa, si concurren los requisitos que para 
ello exige la legislación vigente**.

Ahora bien, como hemos indicado tanto  en líneas precedentes 
como en el apartado anterior, tanto para la constitución del patrim o
nio, como para las aportaciones que se realicen al mismo, el tercero 
con interés legítimo ha de contar siempre con el consentimiento, con 
la voluntad conforme del discapacitado con capacidad de obrar sufi-
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^  Precisan acertadamente las profesoras Díaz Alabart y Álvarez Moreno que «tanto si 
las aportaciones se someten a condición, como si son modales, deberá cumplirse la condi
ción o modo impuesto por el aportante. Si ello no fuera posible, habrá de hacerse en los tér
minos más análogos y conformes a la voluntad del aportante en que pueda llevarse a cabo, 
por aplicación analógica del artículo 798 del Código Civil, y, tal como prevé la propia Expo
sición de Motivos de la Ley (Apartado IV, último párrafo)». Vid., Díaz Alabart S., y, Álvarez 
Moreno M“.T ., «El patrimonio protegido de las personas con discapacidad. La Ley 41/2003, 
de 18 de noviembre», op. cit., p. 138.

Pereña Vicente M., El incapacitado ante la nueva protección jurídica del discapaci
tado, op. cit., p. 1769.

Apartado III de la Exposición de Motivos de la ley.
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cíente; o, a falta de ésta, con el de los padres, tutores o curadores. La 
negativa injustificada de estos últimos determina, conforme el artícu
lo 4.2 párrafo segundo, —y, al igual que el artículo 3.2 para la consti
tución—, que la persona que hubiera ofrecido la aportación acuda al 
Ministerio Fiscal, quien instará al Juez lo que proceda, atendiendo al 
interés de la persona con discapacidad.

Si el juez resuelve positivamente, se hará efectiva la aportación; en 
caso contrario, ésta no podrá tener lugar; pero, si este mismo tercero 
aportante con interés legítimo pretende realizar sucesivamente más 
aportaciones, se plantea el interrogante de si tiene de nuevo que soli
citar el consentimiento para hacer efectiva las mismas a los que con 
anterioridad se la negaron. Parece que del tenor literal de la Ley se 
deduce que cada solicitud de aportación se debe acom pañar de la for
malidad del consentimiento de quienes son los guardadores legales, y 
todo pese a que en su momento se le autorizó de una forma u otra la 
constitución del patrimonio protegido, y su aportación iniciaP^.

En todo caso, al hacer la aportación de un bien o derecho al patri
monio protegido, este tercero, como cualquier otro aportante, podrán 
establecer el destino que «deba darse a tales bienes o derechos, o, en su 
caso, a su equivalente, una vez extinguido el patrimonio protegido con
forme al artículo 6, siempre que hubieran quedado bienes o derechos 
suficientes y sin más limitaciones que las establecidas en el Código Civil, 
o en las normas de derecho civil, forai o especial, que, en su caso, fueran 
aplicables» (artículo 4.3 de la Ley).

Resta decir que las aportaciones al patrimonio protegido pueden 
ser de bienes muebles o inm uebles sobre los que recaiga alguna 
garantía o, con algún gravamen impuesto, siempre que éste sea infe
rior al valor de lo donado; e, igualmente, aquéllas pueden ser dinera- 
rias o no d ineradas, con los im portantes efectos fiscales que para 
estas últim as determ ina la LPPD^°. Si se llevan a cabo por terceros, 
será necesario que los bienes y derechos aportados no sean personalí- 
simos e intransmisibles. Pero de ser una aportación del propio disca
pacitado, nada impide que aporte derechos personales como los dere
chos de uso o habitación (artículo 525 del Código Civil), o los que se 
derivan de una creación intelectual, pues éstos no se traspasan a otra 
persona, sino que permanecen en la titularidad del discapacitado^'.

No es de la misma opinión López-Galiacho Perona J., «Aportaciones al estudio del 
llamado patrimonio protegido del discapacitado», op. cit., pp. 45-46, quien considera inne
cesario el consentimiento de los representantes del discapacitado para una aportación pos
terior.

Moretón Sanz M“.E, Protección civil de la discapacidad.., op. cit., p. 85.
Vid., Pereña Vicente M., El incapacitado ante la nueva protección jurídica del disca

pacitado, op. cit, p. 1768; López-Galiacho Perona J., «Aportaciones al estudio del llamado 
patrimonio protegido del discapacitado», op. cit., p. 46.
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Finalmente, señalar que el beneficiario ocupará en los bienes y 
derechos aportados al patrim onio la mism a posición del aportante 
respecto de la fecha y el valor de adquisición de los bienes y derechos 
aportados^^. Y que, en virtud del principio de subrogación real aplica
ble a este patrimonio protegido como consecuencia de su calificación 
como tal, tendrá lugar «no sólo cuando sea automática, sustitución de 
un bien por otro, sino que tam bién se aplicará a la subrogación por 
empleo o reempleo, y por sustitución ya que sólo así se garantiza la 
integridad del patrimonio protegido»^^.
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4.3. Elementos formales. Forma de constitución del patrimonio

La Ley dispone en el artículo 3.3 que el patrim onio protegido se 
constituirá en documento público o por resolución judicial.

El documento público será la forma más habitual de constitución, 
y lo será en la forma notarial, que tendrá lugar por medio de escritu
ra pública.

La resolución judicial se dará en el supuesto de negativa de los 
padres, tutores o curadores a la constitución del mismo o, a las apor
taciones posteriores por parte de un tercero con interés legítimo (artí
culo 3.2, párrafo 2 de la Ley); o en el supuesto de constitución del 
patrim onio por parte del guardador de hecho de los discapacitados 
psíquicos (artículo 3.1 c) de la citada Ley); o en el caso de tramitación 
de un proceso de incapacitación, como medida decretada para la pro
tección de la persona y bienes del discapacitado; o como contenido de 
la sentencia de incapacitación.

Tanto el documento público como la resolución judicial que deter
minen la constitución del patrimonio, deberán tener como contenido 
mínimo:

a) El inventario de los bienes y derechos que inicialmente consti
tuyan el patrimonio protegido.

b) La determ inación de las reglas de adm inistración’"* y, en su 
caso, de fiscalización, incluyendo, además del nom bram iento 
del administrador/es; los procedimientos para la designación

Moretón Sanz M“.E, Protección civil de la discapacidad.., op. cit., pp. 85-86.
”  Pereña Vicente M., El incapacitado ante la nueva protección jurídica del discapaci

tado, op. cit., p. 1769.
Por su parte, el profesor Cuadrado Iglesias deduce tal subrogación del término «equi

valentes», del artículo 4.3 de la Ley. Vid., Cuadrado Iglesias M., Reflexiones acerca del patri
monio protegido, op. cit, p. 1137.

Conforme a lo establecido en el artículo 5 de la Ley, que analizaremos en el siguien
te apartado.
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de las personas que hayan de integrar los órganos de adminis
tración o, en su caso, de fiscalización, en el caso de que no haya 
sido nombrados.

c) Cualquier otra disposición que se considere oportuna respecto 
a la administración o conservación del mismo.

ANA I. BERROCAL LANZAROT

La Ley, sin embargo, no señala específicamente si también ha de 
incluirse como parte del contenido la aceptación del beneficiario o de 
su representante legal en el caso de aportación de un bien inmueble, 
como dispone el artículo 633 del Código Civil. Parece que debería 
incluirse tal aceptación, no sólo por representar una exigencia legal en 
la donación de bienes inmuebles; sino también, porque la propia Ley 
determina que la existencia del patrimonio, y el especial régimen de 
adm inistración al que se somete el mismo, en nada m odifican las 
reglas generales del Código CiviF^.

Dos puntualizaciones exigidas antes de finalizar este apartado, por 
un lado, que la Ley no establece formalidad alguna para los consenti
mientos necesarios a prestar por el discapacitado o sus guardadores 
legales, tanto para la constitución inicial del patrimonio como para las 
aportaciones iniciales y posteriores a aquélla que tengan lugar, ante la 
solicitud de un tercero con interés legítimo. Quizá no hubiera estado 
de más haber previsto alguna; y, por otro, no es descartable la posibili
dad de constitución de patrim onio protegido tanto por escritura de 
autotutela, pues, como dispone el artículo 223 del Código Civil, refor
mado tam bién por la LPPD, «cualquier persona con la capacidad de 
obrar suficiente, en previsión de ser incapacitada judicialmente en el 
futuro, podrá en documento público notarial, ad o p ta r  cualqu ier d is 
posic ión  relativa a  su  p ro p ia  persona  o bienes, incluida la designa
ción de tutor», y, siendo una de estas disposiciones precisam ente la 
constitución de aquél; como por testamento de los padres respecto de 
sus hijos menores o incapaces, sobre la base de la previsión contenida 
en el artículo 223 del citado cuerpo legal, pues, permite, además de 
nom brar tutor, y establecer órganos de fiscalización de la tutela, desig
nar las personas que hayan de integrarlos, y, ordenar cualquier o tra  
disposic ión  sobre la persona  o bienes de su s hijos m enores o inca
paces. Esta otra disposición, igualmente, puede ser la constitución de 
un patrimonio protegido, o la aportación/es posteriores a uno ya cons
tituido. Una opción decretada respecto de un hijo discapacitado e inca
paz, y que observa la formalidad exigida en el artículo 3.3 de la LPPD, 
pues el testamento es también un documento público.

Pereña Vicente M., Últ. Lug. Cit. \ López-Galiacho Perona J., «Aportaciones al estudio 
del llamado patrimonio protegido del discapacitado», op. cit., p. 47.

332

Pero no sólo por los padres, y pese al silencio de la Ley sobre la 
base determ inada en el artículo 223 y su aplicación analógica, cual
quier persona puede aportar bienes al patrim onio protegido en dis
posición testam entaria de form a directa, o m ediante albacea nom 
brado, indicándole los bienes o derechos concretos a aportar al 
patrim onio protegido. En este caso, corresponderá la aceptación o 
repudiación de tal disposición testam entaria al propio discapacitado, 
si tiene suficiente capacidad de obrar; de no tenerla, a sus represen
tantes legales^^.
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5. ADMINISTRACION DEL PATRIMONIO PROTEGIDO

Se ha de partir del hecho de que se tra ta  de una adm inistración 
entendida en sentido amplio, en la que se comprende tanto los actos 
de gestión, como los de disposición.

Las reglas que la conforman se encuentran contenidas en el artí
culo 5 de la Ley. Se distingue según que el patrim onio protegido se 
haya constituido por el propio beneficiario, por sus padres, tutores o 
curadores, o por un tercero con interés legítimo. Si lo ha creado el 
propio beneficiario con capacidad de obrar suficiente, tendrá plena 
libertad para determ inar el régimen de administración, de forma que 
cualquiera que sea la procedencia de los bienes y derechos que inte
gran el patrimonio, éste se adm inistrará conforme a las reglas conte
nidas en el documento público de constitución. En él se podrá esta
blecer que el adm inistrador sea el propio beneficiario, o bien que éste 
confíe el cargo a terceras personas, o que corresponda a entidades sin 
ánimo de lucro especializadas en la atención de personas con disca
pacidad.

Cuando la constitución del patrim onio corresponde a personas 
distintas del discapacitado, —padres, tutores o curadores, guardador 
de hecho o tercero con interés legítimo—, las reglas de administración 
establecidas en el documento público de constitución deberán prever, 
además de la designación del administrador, —que puede recaer en 
ellos mismos, en una tercera persona, o en una institución especiali-

Vid., Cuadrado Iglesias M., Reflexiones acerca del patrimonio protegido, op. cit., p. 
1143, quien precisa, además, que en este último caso los padres, tutores o curadores del dis
capacitado necesitarán autorización judicial, si aceptan a beneficio de inventario, tal como 
dispone el artículo 271.4° del Código Civil.

Por su parte. Rivera Álvarez J.M“, señala, igualmente, la necesidad de autorización 
judicial para el caso de repudiación, cumpliendo así las finalidades prevenidas por la Ley. 
Vid., Rivera Álvarez J.M“., «Una perspectiva civil de las últimas reformas planteadas en 
materia de discapacidad». Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, núm. 50, 
2004, p. 97.
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zada—; la obligatoriedad de la autorización judicial en los mismos 
supuestos que el tu tor la requiere respecto de los bienes del tutelado, 
conforme los artículos 271 y 272 del Código Civil, o en su caso, con
forme a lo dispuesto en las normas de derecho civil, forai o especial, 
que fueran aplicables (artículo 5.2). No obstante se permite que el juez 
pueda flexibilizar en cualquier momento —bien al constituirlo o, bien 
posteriorm ente—, este régimen de la forma que estime más conve
niente, en atención a las circunstancias concurrentes en el caso con
creto. Así los constituyentes o el adm inistrador podrán instar al 
Ministerio Fiscal para que solicite al juez competente, «/a excepción de 
la autorización judicial en determinados supuestos, en atención a la 
composición del patrimonio, las circunstancias personales de su bene
ficiario, las necesidades derivadas de su minusvalía, la solvencia del 
administrador, o cualquier otra circunstancias de análoga naturaleza» 
(artículo 5.3).

Ahora bien, esta necesidad de autorización judicial para la validez 
de ciertos actos a celebrar por el administrador, en cambio, la excluye 
expresamente la Ley cuando el beneficiario tenga capacidad de obrar 
suficiente; y esta otra nueva excepción tiene lugar no sólo para el caso 
de que el beneficiario se designe como administrador, sino también 
para el supuesto de que el nombrado adm inistrador por el beneficia
rio sea una tercera persona, física o jurídica. No olvidemos que el 
beneficiario capaz tiene plena libertad tanto para la fijación de las 
reglas de administración, como para la designación de administrador.

Precisamente, cuando el adm inistrador del patrimonio protegido 
no sea el propio beneficiario, sino otra persona distinta, dice la Ley 
que tendrá la condición de representante legal de aquél, para todos los 
actos de administración de los bienes y derechos integrantes del patri
monio protegido, y no requerirá el concurso de los padres o tutor para 
su validez y eficacia (artículo 5.7). Y, aunque del tenor literal de la 
norm a se desprenda que también tendrá la condición de representan
te legal el adm inistrador designado por el discapacitado capaz, tal 
forma de proceder resulta criticable, pues partim os de la capacidad 
del beneficiario-discapacitado, lo que excluye la necesidad de una 
representación legal; y, del hecho cierto que, en este supuesto de 
adm inistrador nom brado por el discapacitado, más que ante un 
representante legal, estamos ante un representante voluntario’’. No

’’ En este mismo sentido, López-Galiacho Perona J., «Aportaciones al estudio del lla
mado patrimonio protegido del discapacitado», op. cit., pp. 49-50; Pereña Vicente M., El 
incapacitado ante la nueva protección jurídica del discapacitado, op. cit., p. 1771.

Se propuso en la línea expuesta una enmienda de modificación del texto del artículo 
5.7, la número 50, presentada en el Congreso, por el Grupo Parlamentario Catalán (Con
vergencia i Unió), donde se disponía que «H administrador del patrimonio protegido, cuan-
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obstante, a partir de este mom ento no le queda al beneficiario otro 
mecanismo de control sobre la actuación del adm inistrador que aque
llos que se hubiesen reservado en el documento constitutivo, al fijar 
las reglas de adm inistración y fiscalización. Por ello, si no está de 
acuerdo con la actuación del administrador, la única vía de la que dis
pone es de poner el hecho en conocimiento del Ministerio Fiscal, para 
que solicite al Juez lo que estime más conveniente’®.

El nom bram iento del adm inistrador que tiene la condición de 
«representante legal» del discapacitado en cuanto a los actos de admi
nistración de los bienes y derechos que integran el patrimonio prote
gido, según dispone el citado artículo 5.7, se hará constar en el Regis
tro Civil (artículo 8.1).

Vistas las reglas aplicables a la administración del patrimonio pro
tegido, es necesario dedicar unas líneas al sujeto que lleva a cabo la 
administración (el adm inistrador del patrimonio protegido).

Se puede designar como adm inistrador tanto a una persona física 
como a varias que formen un órgano colegiado; o a una persona jurí
dica.

Si bien, precisa la Ley, en su artículo 5.5 que «en ningún caso 
podrán ser administradores las personas o entidades que no pueden ser 
tutores, conforme a lo establecido en el Código Civil o en las normas de 
derecho civil, forai o especial, que, en su caso, fueran aplicables». De 
forma que, se establece por remisión las causas de prohibición para 
ser tutor, que vienen a ser las mismas que para administrador. Así, al 
respecto, serán de aplicación los artículos 243, 244 y 245 del Código 
Civil. Por su parte, el artículo 242 del Código Civil establece como 
requisitos para que una persona jurídica sea tu tora que «no tengan 
finalidad lucrativa y entre sus fines figure la protección de menores o 
incapaces». De forma que para ser adm inistrador del patrimonio pro
tegido se requiere no incurrir en cualquiera de las causas de inhabili
dad para ser tutor, indicadas en los artículos precedentes; y, siendo 
una persona jurídica, para ser nom brada adm inistradora de un patri-
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do no sea el propio beneficiario, tendrá la condición de representante de éste para todos los
actos de administración de los bienes y derechos integrantes del patrimonio protegido.....». La
justificación  se basaba en la mejora técnica, pues la calificación como «representante 
legal» del administrador del patrimonio protegido induce a confusión ya que, si el benefi
ciario del patrimonio es menor o está incapacitado, sus representantes legales serán, bien 
sus padres, bien su tutor. Debe evitarse, pues, calificar también al administrador del patri
monio protegido, cuyo ámbito de competencia se circunscribe a la realización de actos de 
gestión sobre el propio patrimonio protegido, como «representante legal». BOCG. Congre
so de los Diputados, Serie A, n° 154-5, 10 de septiembre 2003, p. 39.

Con el mismo contenido y por el mismo Grupo Parlamentario se reitero su proposición 
en el Senado, con la enmienda n° 26. BOCG. Senado, Serie II, n° 152, 13 de octubre de 2003, 
p. 31. Ambas enmiendas fueron rechazadas.

Vid., Díaz Alabart S., y, Álvarez Moreno M“.T., «El patrimonio protegido de las per
sonas con discapacidad. La Ley 41/2003, de 18 de noviembre», op. cit., p. 146.
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monio protegido, debe cumplir con los mismos requisitos reseñados 
para ser tutora.

Ahora bien, tratándose de personas físicas, puede ser nom brado 
como administrador:

1°. El propio beneficiario-constituyente del patrim onio si tiene 
capacidad de obrar suficiente. De forma que será adm inistrador de 
dos patrimonios: el personal y el protegido. Y estará exento de rendir 
cuentas al Ministerio Fiscal. Cabe que prefiera designar a otra perso
na como adm inistrador aplicando a su actuación las reglas estableci
das con anterioridad; y la calificación ope legis de «representante 
legal». En todo caso, la adm inistración se sujetará a las reglas esta
blecidas en el documento de constitución por el propio beneficiario- 
constituyente.

Cabe, igualmente, la posibilidad de que la administración corres
ponde a persona distinta del discapacitado, por voluntad del tercero 
constituyente que así lo ha dispuesto, y ha sido aceptado por el disca
pacitado.

2°. Si el beneficiario carece de capacidad de obrar, y los padres 
constituyentes del patrimonio fueran los administradores del mismo, 
además de estar sujetos a la normativa propia de la patria potestad y, 
más en concreto, a lo dispuesto en los artículos 167 y 168 del Código 
Civil respecto a la administración de los padres, necesitan en el marco 
de su actuación autorización judicial de conformidad con lo previsto 
en los artículos 271 y 272 del Código Civil, lo que supone un mayor 
control judicial con respecto al ejercicio de la patria potestad, al ser 
más amplio el contenido de los citados artículos que el previsto en el 
artículo 166 del mismo cuerpo legaF®.

3°. Si el tutor constituye el patrimonio, puede reservarse el cargo 
de adm inistrador y gestionar, así, dos patrim onios, en ambos casos 
como representante legal y necesitando de la autorización judicial en 
los supuestos recogidos en los citados artículo 271 y 272. Si el tutor 
decide nom brar a una tercera persona para que desempeñe el cargo 
de adm inistrador del patrimonio protegido, a aquél le corresponderá 
sólo la adm inistración del patrim onio personal del discapacitado 
incapaz, y al adm inistrador designado la del patrim onio protegido.
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’’ Díaz Alabart S., y, Álvarez Moreno M°.T «El patrimonio protegido de las personas 
con discapacidad. La Ley 41/2003, de 18 de noviembre», op. cit., p. 149; Rivera Álvarez 
J.M“., «Una perspectiva civil de las últimas reformas planteadas en materia de discapaci
dad», op. cit., p. 98.
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adem ás de corresponderle la m ism a obligatoriedad de recabar la 
autorización judicial en los supuestos descritos.

4°. Si el curador constituye el patrim onio, puede ser nom brado 
adm inistrador del mismo, pasando a necesitar de autorización judi
cial en los supuestos tantas veces mencionados; lo que supone una 
novedad en la regulación de la institución de la curatela, hasta ahora 
centrada en el complemento o asistencia del curatelado en aquellos 
actos establecidos en la sentencia de incapacitación.

Si designa a un tercero como administrador, curador y discapaci
tado quedan al margen de la adm inistración del patrim onio protegi
do, debiendo contar aquel tercero en el desarrollo de su adm inistra
ción con la exigencia de autorización judicial en los supuestos 
descritos en los artículos 271 y 272 del Código Civil, y reiterados fre
cuentem ente por exigencias de la investigación a lo largo de estas 
líneas.

5°. Cuando no se haya designado adm inistrador por los constitu
yentes (beneficiario, padres tutores, curadores, guardadores de hecho 
o tercero con interés legítimo); ni el nombramiento del mismo pueda 
tener lugar conforme a las reglas establecidas en el documento públi
co, o en la resolución judicial de constitución, corresponde al juez 
com petente tal nom bram iento a solicitud del M inisterio Fiscal, y 
siempre en consideración al interés del discapacitado (artículo 5.7 de 
la LPPD)»°.

En lo referente a las norm as de adm inistración del patrim onio 
protegido, que acom pañan al nom bram iento, se prevé sobre lo 
expuesto, que si el propio beneficiario es el constituyente del patri
monio, la administración se sujeta a las reglas establecidas por él; en 
otro caso, el patrimonio y su administración se han de someter a las 
reglas de la tutela, y el adm inistrador tendrá las mismas facultades 
que el tutor, siendo indispensable, según los casos la correspondiente 
autorización judicial®'.
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“  Añade a estos supue.>;tos López-Galiacho que no hubiera ocupado el cargo el admi
nistrador designado, o que hubiera renunciado al mismo, o en fin, que hubiese sido remo
vido de él. Vid., López-Galiacho Perona J., «Aportaciones al estudio del llamado patrimonio 
protegido del discapacitado», op. cit., p. 52.

*' Lucini Nicás J.A., «La Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de protección patrimonial 
de las personas con discapacidad y de modificación del Código Civil, de la Ley de Enjuicia
miento Civil y de la Normativa Tributaria con esta finalidad», op. cit., pp. 1627-1628, seña
la la problemática que plantea esta remisión a la normas de la administración de la tutela 
que fija la Ley, desde una doble perspectiva «en primer lugar, exigirá un control jurisdic
cional en determinados casos que actualmente se produce con eficacia en la tutela en el 
momento de autorización; (...) si bien el posterior control o supervisión, que prevé el artí-
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Por Otra parte, no establece la Ley 41/2003 para el administrador, 
persona física, ninguna capacidad especial para el desem peño del 
cargo, pero teniendo presente la rem isión que la m ism a hace a las 
reglas de la tutela, en todo caso, será necesario que tengan la misma 
capacidad que se exige para ser tutor, y así se requerirá plena capaci
dad de obrar y que no estén incursos en algunas de las causas de inha
bilidad previstas en los artículos 243 y 244 del Código Civil, o que no 
hayan sido excluidos, por el padre o la madre, en testam ento o en 
docum ento notarial, tal como establece el artículo 245 del mismo 
cuerpo legal, tal como hemos señalado en líneas precedentes.

Sea persona física o jurídica quien administre el patrimonio pro
tegido, deberá tener en cuenta en su actuación el m andato legal con
tenido en el artículo 5.4 relativo a que «todos los bienes y derechos que 
integren el patrimonio protegido, así como sus frutos, rendimientos o 
productos, deberán destinarse a la satisfacción de las necesidades vita
les de su beneficiario, o al mantenimiento de la productividad del patri
monio protegido». De forma que, un destino distinto al fín requerido 
determinaría la impugnación del acto o negocio jurídico contrario al 
mismo. El Juez, a instancia del Ministerio Fiscal, podrá revocar dicho 
acto (artículo 7.1)®̂ .

De tratarse, por su parte, de un acto o negocio llevado a cabo sin 
autorización judicial, cuando la misma sea preceptiva, determinará la 
nulidad de pleno derecho del acto (artículo 6.3 del Código Civil)®̂ .

Nada se dice en la Ley sobre si el adm inistrador designado, sea 
persona física o jurídica, tiene derecho a percibir o no retribución 
alguna por la administración del patrimonio, pero tampoco lo exclu
ye. Ante el silencio, y en una rem isión a las reglas de la tutela que 
sobre todo resultarían aplicables a los tutores, curadores que tengan 
encomendada la administración de su tutelado-curatelado discapaci
tado, y por extensión, al guardador de hecho que sea administrador, 
podría convenirse una rem uneración por el desempeño del cargo, 
máxime si la gestión del patrimonio requiere ayuda técnica adicional.

culo 7 de la Ley para los patrimonios protegidos, queda pendiente de la mayor o menor ads
cripción de medios en las Fiscalías. En segundo lugar, los artículos 271 y 272 del Código 
Civil plantean problemas de interpretación sobre el alcance de las facultades del tutor, que 
se trasladan ahora al patrimonio protegido».

López-Galiacho Perona J., «Aportaciones al estudio del llamado patrimonio protegi
do del discapacitado», op. cit., p. 53.

“  López-Galiacho Perona J., «Aportaciones al estudio del llamado patrimonio protegi
do del discapacitado», op. cit., p. 49, quien añade, además, que, «debe ser aplicado a la ges
tión del administrador de un patrimonio protegido constituido por persona distinta al bene
ficiario, la rescisión de aquellos contratos que pueden celebrar sin necesidad de 
autorización judicial, '.^siempre que las personas a quienes representan hayan sufrido lesión 
en más de la cuarta parte del valor de las cosas que hubiesen sido objeto de aquéllos», como 
recoge el artículo 1291 del Código Civil».
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Si no se hubiera fijado la cuantía de la m ism a en el docum ento de 
constitución del patrimonio, y siempre que la capacidad económica 
del mismo lo permita, corresponde al Juez, como dispone el artículo 
274 del Código Civil «fijar su importe y el modo de percibirlo, para lo 
cual tendrá en cuenta el trabajo a realizar y el valor y la rentabilidad de 
los bienes, procurando en lo posible que la cuantía de la retribución no 
baje del 4 por 100 ni exceda del 20 por 100 del rendimiento líquido de los 
bienes».

Pero no sólo la retribución del adm inistrador se puede fijar por 
analogía con las reglas de la tutela, sino que también se puede exten
der a otros supuestos sobre los que la LPPD no se pronuncia, pues en 
cierta forma el adm inistrador del patrim onio protegido desempeña 
«parte» de las funciones que corresponden al tutor al convertirse, tal 
como dispone la Ley expresamente, en «representante legal» del dis
capacitado: así, por ejemplo, la actuación del adm inistrador deberá 
ejercerse en beneficio del discapacitado (artículo 216 del Código Civil); 
ante los daños y perjuicios que pueda sufrir el administrador, tendrá 
derecho a una indemnización a cargo de los bienes del tutelado, «de no 
poder obtener por otro medio su resarcimiento» (artículo 220 del Códi
go Civil); o, en el caso de cese de sus funciones o renuncia al cargo de 
administrador, deberá proceder a la rendición de cuentas final de su 
administración, tal como dispone el artículo 279 del Código CiviP''; sin 
que ello suponga obviar el hecho así constatado legalmente en el artí
culo 7.2 de la LPPD que «cuando no sea la propia persona con discapa
cidad beneficiaria del patrimonio o sus padres, el administrador del patri
monio protegido deberá rendir cuentas de su gestión al Ministerio Fiscal 
cuando lo determine éste, y, en todo caso, anualmente, mediante remi
sión de una relación de su gestión y un inventario de los bienes y dere
chos que lo formen, todo ello justificado documentalmente».

En otro orden de cosas, es posible tanto la constitución del patri
monio y la fijación del contenido de su administración como el nom
bramiento del adm inistrador que lo gestione en la escritura de auto
tutela, donde adem ás se contienen otras m edidas, como la 
autodesignación de tutor, todas ellas establecidas en previsión de una 
posible y futura pérdida de capacidad; y destinadas a surtir efecto, 
cuando la misma tenga lugar.

Pero si en el documento constitutivo del patrimonio, además de la 
constitución del mismo y las reglas de su administración, se concre-
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El artículo 279 del Código Civil señala que: «El tutor, al cesar en sus funciones, 
deberá rendir la cuenta general justificada de su administración ante la autoridad judicial en 
el plazo de tres meses, prorrogables por el tiempo que fuere necesario, si concurre justa causa.

La acción para exigir la rendición de esta cuenta prescribe a los cinco años, contados 
desde h. terminación del plazo establecido para efectuarlo».
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tasen otras en relación a la gestión del patrimonio, ante precisamen
te, una posible y previsible futura pérdida de capacidad, en este caso, 
como señala acertadamente la profesora Pereña Vicente «el problema 
surge cuando la previsión sea que la persona encargada de la adm i
nistración continuará ésta sin necesidad de autorización judicial a 
pesar de la incapacitación del constituyente». Al efecto, continúa la 
citada profesora «puede interpretarse que este supuesto es asimilable 
a un mandato que se otorga en previsión de la futura incapacitación y 
que, por tanto, será aplicable el artículo 1732, reformado también por 
esta Ley, que prevé la no extinción del mismo por la incapacitación del 
mandante, aunque sí podrá extinguirse por resolución judicial»*^. Ori
ginal y compartido razonamiento que reporta una utilidad manifies
ta al apoderamiento preventivo.

Finalmente, hemos puesto de manifiesto al inicio de este apartado 
que nos movemos en un sentido amplio cuando hablamos de admi
nistración del patrimonio protegido, incluyendo en el mismo los actos 
de disposición. Al respecto dispone la Ley que en los supuestos de ena
jenación de bienes o derechos que integran el patrim onio protegido 
«en ningún caso será necesaria la subasta pública, no siendo de aplica
ción lo establecido al efecto en el Título X I del Libro III de la Ley de 
Enjuiciamiento Civil de 3 de febrero de 1881» (artículo 5.2 último inci
so). Asimismo, la Ley establece la obligatoriedad de autorización judi
cial respecto de aquellos adm inistradores que no son, ni el propio 
beneficiario capaz, ni el tercero adm inistrador nom brado por él (ad 
exemplum, artículo 271.2 del Código Civil; y, finalmente, hace refe
rencia a una limitación, a efectos fiscales, al imponer la no posibilidad 
de disposición de cualquier bien o derecho aportado al patrim onio 
protegido, y en consecuencia, obligar a la perm anencia en el mismo 
de tal bien o derecho, durante al menos cuatro años (artículo 15.5 de 
la ley). De las consecuencias fiscales derivadas de la disposición anti
cipada nos ocuparemos en el epígrafe dedicado a los aspectos fiscales 
del patrimonio, y a tal apartado nos remitimos.

6. SUPERVISIÓN Y CONTROL DEL PATRIMONIO PROTEGIDO

Exigencia fundam ental en el contenido de la Ley representa la 
supervisión de la administración del patrimonio protegido de las per
sonas con discapacidad, al que se refiere expresamente el artículo 7 de 
esta Ley.

Pereña Vicente M., El incapacitado ante la nueva protección jurídica del discapaci
tado, op. cit., p. 1770.
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En prim er lugar, destaca la presente Ley, con relación a la supervi
sión y fiscalización de la administración, en su artículo 3.3 b), la posi
bilidad de que el constituyente de un patrimonio protegido pueda en 
el documento público o resolución judicial establecer un órgano de 
fiscalización de la actuación del adm inistrador (aunque éste sea el 
propio beneficiario) y las reglas de supervisión o fiscalización que 
considere oportunas con relación a aquél. Incluyendo, en su caso, los 
procedimientos de designación de las personas que hayan de integrar 
esos órganos de supervisión o fiscalización.

En segundo lugar, el citado artículo 7 se refiere a la supervisión 
institucional del patrimonio protegido que corresponde al Ministerio 
Fiscal. Éste actuará de oficio o a solicitud de cualquier persona, ade
más de que será oído en todas las actuaciones judiciales relativas al 
patrimonio protegido. Al respecto, se prevén dos tipos de actuaciones:

a) Una supervisión permanente y general de la administración del 
patrimonio protegido, a través de la información que, periódi
camente, el adm inistrador debe remitirle, cuando precisamen
te este cargo de adm inistrador no recaiga en la propia persona 
con discapacidad beneficiaria del patrimonio, o sus padres. Se 
trata de la obligación de rendición de cuentas que, como indi
camos en líneas precedentes, corresponde a todo administrador 
con relación a su gestión. Una rendición de cuentas que, en 
todo caso, será anual, sin perjuicio de que el Ministerio Fiscal 
pueda determ inar en cualquier m om ento dicha supervisión, 
cuando lo estime conveniente. Exigirá la remisión de una rela
ción de su gestión, y un inventario de los bienes y derechos que 
form en el patrim onio protegido, todo ello justificado docu
mentalmente. No obstante, el Ministerio Fiscal puede requerir 
documentación adicional y solicitar cuantas aclaraciones con
sidere oportunas, en cualquier momento.
Por otra parte, cuando el adm inistrador es el beneficiario o sus 
padres, en el marco de esta supervisión, podrá recabar deter
m inada información acerca de su gestión para tener un cono
cimiento completo de la situación del patrimonio protegido.

b) Una supervisión esporádica y concreta, cuando las circunstan
cias concurrentes en un momento determinado lo hicieran pre
ciso, el Ministerio Fiscal puede solicitar del juez la adopción de 
cualquier m edida que se estime pertinente en beneficio de la 
persona con discapacidad, desde la sustitución del adm inistra
dor; el cambio de reglas de la administración; el establecimien
to de medidas especiales de fiscalización; la adopción de caute
las, hasta la extinción del patrimonio protegido. A estos efectos.

EL PATRIMONIO PROTEGIDO DEL DISCAPACITADO EN LA NUEVA LEY 41/2003,...
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el Ministerio Fiscal puede actuar de oficio, como a solicitud de 
cualquier persona, y será oído en todas la actuaciones judicia
les que afecten al patrimonio protegido, aunque no sean insta
das por él.

En tercer lugar, la Ley crea la Comisión de Protección Patrimonial 
de las Personas con Discapacidad, como órgano externo de apoyo, 
auxilio y asesoram iento del M inisterio Fiscal en el ejercicio de sus 
funciones, sin perjuicio de las demás que reglamentariamente puedan 
atribuírsele (artículo 7.3)..

La composición, funcionamiento y funciones de esta Comisión se 
contiene en el Real Decreto 177/2004, de 30 de enero®*, modificado, a 
su vez, por el Real Decreto 2270/2004, de 3 de diciembre®^ que actua
liza su composición a tenor de la reestructuración de los departa
mentos ministeriales, de una parte, y adscribe esta Comisión al Minis
terio de Trabajo y Asuntos Sociales, a través de la Secretaria de Estado 
de Servicios Sociales, Familias y Discapacidad (artículo 2.1 del Real 
Decreto).

En la misma participan representantes de la Administración Gene
ral del Estado y de la «Asociación de utilidad pública más representa
tiva en el ámbito estatal de los diferentes tipos de discapacidad; no así 
el Ministerio Fiscal, ni el Consejo General del Notariado, lo que resul
ta extraño dado el papel esencial que estos Cuerpos desarrollan en la 
protección de las personas con discapacidad.

En cuanto a su com posición , la Comisión estará integrada; por el 
Presidente que será el titular de la Secretaría de Estado de Servicios 
Sociales, Familia y Discapacidad; dos Vicepresidentes que serán el titu
lar de la Dirección General de Coordinación de Políticas Sectoriales 
sobre la Discapacidad y la persona designada por el Ministro de Tra
bajo y Asuntos Sociales, a propuesta de la asociación de utilidad 
pública más representativa en el ámbito estatal de los diferentes tipos 
de discapacidad, que sustituirán, por su orden, al presidente en caso 
de ausencia o enfermedad de éste, así como en el supuesto de vacan
te en la titularidad de tal órgano; seis Vocales, en representación de la 
Adm inistración General del Estado, designados por el M inistro de 
Trabajo y Asuntos Sociales, a propuesta de cada departamento com
petente, conforme a la siguiente distribución: 1. Por el Ministerio de 
Trabajo y Asuntos Sociales, dos representantes, con rango, al menos, 
de subdirector general, de las siguientes Direcciones Generales: de las 
Familias y la Infancia y de Coordinación de Políticas Sectoriales sobre
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BOE, núm. 32, 6 de febrero de 2004, pp. 5059-5060.
BOE, núm. 303, 17 de diciembre de 2004, pp. 41260-41261.
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la Discapacidad; 2. Un vocal, con rango, al menos, de subdirector 
general, en representación de los Ministerios de Justicia y de la Presi
dencia y de las Secretarías de Estado de Hacienda y Presupuestos y de 
Economía; y, un Secretario, con voz pero sin voto, el titular de la Sub
dirección General de Planificación, Ordenación y Evaluación del Ins
tituto de Mayores y Servicios Sociales.

En cuanto a sus funciones, además de la genérica descrita en el 
citado artículo 7.3 de la LPPD, el artículo 2 del Real Decreto 177/2004 
los enum era con sumo detalle, donde recoge entre otras: el apoyo y 
asesoramiento al Ministerio Fiscal y su colaboración con el mismo; la 
elaboración de una memoria anual sobre la protección patrimonial de 
las personas con discapacidad, que será elevada, para su conocimien
to, al Consejo Nacional de la Discapacidad; proponer al Ministerio de 
Trabajo y Asuntos Sociales la elaboración y difusión de m ateriales 
informativos prácticos sobre la legislación patrim onial de las perso
nas con discapacidad que contribuyan a guiar y a orientar a sus even
tuales beneficiarios; así como ser consultada sobre cualquier iniciati
va norm ativa que tenga incidencia en el ám bito de la protección 
patrimonial de las personas con discapacidad; y, finalmente, la reali
zación de estudios e investigaciones que redunden en la mejora de los 
instrumentos jurídicos de protección patrimonial de dichas personas.

Por último, señalar que la Comisión funcionará en Pleno y en 
Comisión Permanente, sin perjuicio de los grupos de trabajo que pue
den crearse para el mejor desempeño de sus fines (artículo 4). Y dis
pondrá, en el sitio oficial de Internet del Ministerio de Trabajo y Asun
tos Sociales, de una sección dedicada a inform ar al público sobre la 
protección patrimonial de las personas con discapacidad (artículo 6).

EL PATRIMONIO PROTEGIDO DEL DISCAPACITADO EN  LA NUEVA LEY 41/2003,...

7. PUBLICIDAD REGISTRAD

En el artículo 8 se adoptan, en relación con la constitución del 
patrim onio protegido del discapacitado, dos medidas de publicidad 
registrai importantes:

a) Cuando la administración del patrimonio protegido no corres
ponde ni al propio beneficiario ni a sus padres, tutores o cura
dores, la representación legal que el adm inistrador ostenta 
sobre el beneficiario del patrimonio para todos los actos relati
vos a éste debe de hacerse constar en el Registro Civil®®.

Señalan Díaz Alabar! y Álvarez Moreno que hubiera resultado conveniente hacer 
constar también la condición de administrador del patrimonio, si lo fuera el discapacitado.
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b) Cuando el dominio de un bien inmueble o derecho real sobre el 
mismo se integre en un patrimonio protegido, se hará constar 
esta cualidad en la inscripción que se practique a favor de la 
persona con discapacidad en el Registro de la Propiedad corres
pondiente. Esta misma mención como integrante de un patri
monio protegido se hará en los restantes bienes que tengan el 
carácter de registradles.

Ahora bien, con respecto a otro tipo de bienes no registrales, tam 
bién debe tenerse constancia de su pertenencia a un patrimonio pro
tegido. Así, en el caso de participaciones en fondos de inversión, o ins
tituciones en sociedades m ercantiles que se integren en un 
patrim onio protegido, el notario autorizante o el juez com petente 
notificará a la gestora de los mismos o a la sociedad la nueva cualidad 
de bien integrante de un patrimonio protegido.

En cualquier caso, cuando el bien o derecho deje de form ar parte 
de un patrimonio protegido, se podrá exigir por quien resulte ser su 
nuevo titular o tenga un interés legítimo, la cancelación de las men
ciones referidas a pertenencia a patrimonio protegido de tales bienes 
o derechos.

La constancia de la representación legal del adm inistrador del 
patrimonio protegido en el Registro Civil determina claramente cuál 
es el ámbito de actuación del administrador, y los límites de la misma 
con respecto a los de guardador legal del discapacitado, si lo tiene, o 
del mismo discapacitado. Y, asimismo, la constancia registrai de los 
bienes o derechos que conforman el patrimonio protegido en el Regis
tro de la Propiedad, así como de las cancelaciones relativas a los mis
mos, cuando dejen de form ar parte de aquél, son oponibles frente a 
terceros, y cum plen una función inform ativa, con eficacia erga

89 °omnes .
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8. EXTINCION DEL PATRIMONIO PROTEGIDO. EFECTOS 
SOBRE EL PATRIMONIO

El artículo 6 de la Ley establece como causas de extinción del 
patrimonio:

ya que los bienes que formen parte de aquél también deberán constar como pertenecientes 
al patrimonio protegido, separado del personal, del que también es titular el discapacitado. 
Vid., Díaz Alabart S., y, Álvarez Moreno M°.T., «El patrimonio protegido de las personas con 
discapacidad. La Ley 41/2003, de 18 de noviembre», op. cit., p. 159.

® Vid., Díaz Alabart S., y, Álvarez Moreno M“.T., «El patrimonio protegido de las per
sonas con discapacidad. La Ley 41/2003, de 18 de noviembre», op. cit., p. 160.
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1. La muerte o declaración de fallecimiento de su beneficiario.

No se incluye el supuesto de declaración de ausencia legal del dis
capacitado.

2. Por dejar de tener el beneficiario la condición de persona con 
discapacidad de acuerdo con el artículo 2.2 de esta Ley.

Es necesario que se dicte resolución administrativa expresa en la 
que se determ ine la revisión del grado de m inusvalía previam ente 
reconocido. Lo habitual es que se fije en la resolución que declara la 
discapacidad fecha para que tenga lugar aquélla; de no haberse hecho 
indicación alguna, no podrá efectuarse ninguna revisión hasta que 
haya transcurrido al menos un plazo de dos años, a contar desde la 
fecha en que se dictó la resolución.

A estas dos causas de extinción, el artículo 7.1 de la Ley, —ya cita
do cuando analizam os la supervisión del patrim onio protegido—, 
añade una más, como es que el Juez, a instancia del Ministerio Fiscal, 
acuerde, en beneficio de la persona con discapacidad, la extinción del 
patrimonio protegido.

Asimismo, —y  pese a que no se menciona en ningún precepto de 
la Ley, ni tam poco en su Exposición de Motivos—, se ha referido 
algún autor como también posibles causas de extinción del patrim o
nio, tanto la declaración de concurso, bien del incapacitado benefi
ciario por obligaciones generadas por su actividad general, bien por 
consecuencias de deudas generales por la gestión del patrimonio pro
tegido’®; como la pérdida de su objeto, esto es, la desaparición de
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™ Duque Domínguez J.F., «Consideraciones sobre el concurso del patrimonio especial 
para la protección de las personas con discapacidad», Revista de Derecho Concursaly Para- 
concursal, 2004-1, p. 44.

Durante la tramitación parlamentaria en el Congreso, el Grupo Parlamentario Socialista 
presentó la enmienda, núm. 21, de la modificación, en la que a las causas de extinción reco
gidas en el Proyecto se añade una consistente en que «/. (...) 2.2 de esta Ley o por concurrir 
situaciones de insolvencia que hayan dado lugar a un procedimiento concursal y a apertura de 
la fase de liquidación. En este último supuesto, no será de aplicación lo previsto en el artículo 
4.3 respecto del destino que deba darse a los bienes aportados en caso de extinción». La moti
vación de la enmienda; «Prever una nueva causa de extinción que no estaba prevista en el 
Proyecto; ya que dicho patrimonio puede caer en situación de insolvencia». BOCG. Congreso 
de los Diputados, VII Legislatura, Serie A, núm. 154-5, de 10 de septiembre de 2003, p. 27.

Igualmente, durante la discusión parlamentaria en el Senado, se presentó por el Grupo 
Parlamentario Socialista la enmienda núm. 11, de modificación con una redacción idénti
ca a la presentada en el Congreso: «7. (...) 2.2 de esta Ley o por concurrir situaciones de insol
vencia que haya dado lugar a un procedimiento concursal y a apertura de la fase de liquida
ción. En este último supuesto, no será de aplicación lo previsto en el artículo 4.3, respecto del 
destino que debe darse a los bienes aportados en caso de extinción». Justificación también la 
misma; «Prever una causa de extinción que no estaba prevista en el proyecto, ya que dicho 
patrimonio puede caer en situación de insolvencia». BOCG. Senado, VII Legislatura, Serie 
II, núm. 152 (d), de 13 de octubre de 2003, p. 27.
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todos los bienes y derechos que lo conforman, por disposición de los 
mismos para cubrir las necesidades vitales del discapacitado®*.

Una vez extinguido el patrimonio, y salvo pérdida de todos los bie
nes que lo integran, la Ley determina qué destino debe darse a los bie
nes y derechos que lo conforman.

Si el patrimonio protegido se extingue por muerte o declaración de 
fallecimiento de su beneficiario, y no se ha dispuesto o tra cosa al 
hacer la aportación, pasará la totalidad del mismo a form ar parte de 
la herencia del discapacitado.

Si la causa de extinción del patrim onio es la pérdida sobreveni
da de su condición de discapacitado en los térm inos que fija el artí
culo 2.2 de la ley, la totalidad de los bienes y derechos que integra
ban el patrim onio protegido seguirán siendo propiedad del antiguo 
titu la r—beneficiario, si bien ahora pasarán  a form ar parte  de su 
patrim onio personal, sujetándose a las norm as generales del Códi
go Civil o de derecho civil, forai o especial que, en su caso, fueran 
aplicables.

Si la causa de extinción se decreta judicialmente, a instancias del 
Ministerio Fiscal, al Juez corresponde concretar en la resolución que 
dicte el destino que debe darse a los bienes o derechos que integran el 
patrimonio protegido.

Ahora bien, conviene recordar la relevancia que el legislador ha 
atribuido a la autonomía de voluntad del aportante de un bien o dere
cho a un patrimonio protegido, pues, podrá establecer el destino que 
debe darse a los bienes o derechos aportados, o, en su caso, a su equi
valente, una vez extinguido aquél, y «siempre que hubieran quedado 
bienes y derechos suficientes y sin más limitaciones que las establecidas 
en el Código Civil o en las normas de derecho civil, forai o especial, que, 
en su caso, fueran aplicables» (artículo 4.3 de la Ley). A cualquier apor
tante, incluidos los padres, tutores o curadores, se refiere la norma, 
siempre que la aportación al patrim onio se haya llevado a cabo con 
sus propios bienes y derechos.

9. EL PAPEL RELEVANTE DEL MINISTERIO FISCAL. SU 
INTERVENCIÓN SEGÚN LA LEY 41/2003

El papel relevante que la Ley ha atribuido a la intervención del 
Ministerio Fiscal en la constitución, funcionamiento, y extinción del

Díaz Alabar! S., y, Álvarez Moreno M“.T., «El patrimonio protegido de las personas 
con discapacidad. La Ley 41/2003, de 18 de noviembre», op. cit., p. 164.
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patrimonio protegido, queda constatado, cuando señala en su artícu
lo 7.1 apartado 2, que «el Ministerio Fiscal actuará de oficio o a solici
tud de cualquier persona, y será oído en todas las actuaciones judiciales 
relativas al patrimonio protegido».

Y, asimismo, en las num erosas actuaciones que se le atribuyen, 
entre las que conviene destacar, a titulo meramente enumerativo, pues 
han sido oportunamente señaladas y analizadas a lo largo de nuestro 
estudio, las siguientes: 1°. Instar al Juez, para que decida, ante la nega
tiva injustificada de los padres o tutores, sobre la solicitud de consti
tución de un patrim onio y de la aportación de bienes o derechos al 
mismo, por parte de un tercero con interés legítimo (artículo 3.2 
segundo párrafo); 2°. Igualmente, instar al Juez, ante la negativa de 
los padres, tutores, o curadores, a las aportaciones ofrecidas por ter
ceros al patrim onio protegido ya constituido (artículo 4.2 segundo 
párrafo); 3°. Solicitar al Juez competente, a instancia de los constitu
yentes o del administrador, la excepción de la autorización judicial en 
determinados supuestos, «en atención a la composición del patrimo
nio, las circunstancias personales de su beneficiario, las necesidades 
derivadas de su minusvalía, la solvencia del administrador o cualquier 
otra circunstancia de análoga naturaleza» (artículo 5.3); 4°. Solicitar 
tam bién al Juez competente que provea lo que corresponda en rela
ción con el nombramiento de administrador, cuando no se haya podi
do designar el mismo, conforme a las reglas establecidas en el docu
mento público o resolución judicial de constitución (artículo 5.6); y, 
5°. La supervisión de la administración del patrim onio protegido; ins
tando al Juez, cuando proceda, y en beneficio de la persona con dis
capacidad, para que adopte determ inadas medidas que preserven el 
buen funcionamiento del patrim onio protegido, como la sustitución 
del adm inistrador, el cambio de las reglas de adm inistración, entre 
otras (artículo 7).

Todo lo expuesto, se entiende, sin perjuicio de la labor del Juez, 
pues es a quien en últim a instancia, en todos los supuestos reseñados, 
le corresponde adoptar la decisión que estime más apropiada, en 
beneficio siem pre del discapacitado. Si bien, conviene señalar que 
dicha intervención se hará siem pre a requerim iento del M inisterio 
Fiscal, sin que la Ley le atribuya ninguna actuación directa, ni de ofi
cio.

E, igualmente, del hecho, no establecido expresamente en la Ley, 
de que los padres, tu tores, o curadores que constituyan un p a tri
monio protegido, pongan este hecho en conocim iento del M iniste
rio Fiscal, para  que tanto  éste como la autoridad judicial, puedan 
ejercer una labor de control y supervisión de los patrim onios exis
tentes.
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10. ASPECTOS FISCALES EN LA CONSTITUCIÓN DEL 
PATRIMONIO PROTEGIDO. MODIFICACIONES DE LA 
NORMATIVA TRIBUTARIA

El capítulo III de la Ley, en concreto, los artículos 15, 16 y 17 se 
dedican a las modificaciones de la normativa tributaria, mediante las 
que se adoptan una serie de medidas para favorecer las aportaciones 
a título gratuito a los patrim onios protegidos, reforzando de esta 
manera los importantes beneficios fiscales que, a favor de las perso
nas con discapacidad ha introducido la Ley 46/2002, de 18 de diciem
bre, de reforma parcial del impuesto sobre la Renta de las Personas 
físicas y por la que se modifican las Leyes del Impuesto sobre Socie
dades y sobre la Renta de no Residentes®^.

De este modo, la Ley procede a modificar la Ley 40/1998, de 9 de 
diciembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas y otras 
Normas Tributarias, la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impues
to sobre Sociedades y el Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de sep
tiembre, por el que se aprueba el texto refundido del ITPAJD, al obje
to de regular el régimen tributario aplicable al discapacitado titular 
del patrimonio protegido por las aportaciones que se integren en éste 
y a los aportantes a dicho patrimonio por las aportaciones que se rea
licen.

Con efectos para los períodos impositivos que se inicien a partir 
del 1 de enero de 2004, se introducen las siguientes modificaciones en 
el IRPF y otras normas tributarias. Así se añade un apartado 4 al artí
culo 16 de la Ley IRPF donde se indica que, en cuanto  a l régim en tr i
bu tario  aplicable a l d iscapacitado  titu la r  del p a tr im o n io  p ro teg i
do, la Ley establece que las aportaciones al patrim onio del 
discapacitado, aunque se hubieran realizado a título gratuito, tendrán 
la consideración de rendimiento de trabajo hasta el importe de 8.000 
euros anuales por cada aportante y 24.250 euros anuales en conjunto, 
cuando el aportante sea un contribuyente del Im puesto sobre la 
Renta. Lo que exceda de dichas cuantías, al recibirse las aportaciones 
a título gratuito, tendrá la consideración de donación y quedará suje
to al Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones. Asimismo, cuando el
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Vid., tratamientos generales sobre la materia, en Rodríguez Míguez J.A., y Rodríguez 
Míguez M“J„ «Aspectos fiscales de la discapacidad: una aproximación a la figura del patri
monio protegido de los discapacitados», La Ley, 2004-3, pp. 1990 a 1997; Reglero Cuadrado 
G., «Aspectos tributarios de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de protección patrimonial 
de las personas con discapacidad y de modificación del Código Civil, de la Ley de Enjuicia
miento Civil y de la normativa tributaria». Impuestos, Octubre 2004, año XX, n°20, pp. 15 a 
36; Rodríguez Márquez J., y Ruiz Hidalgo C., La protección de las personas discapacitadas 
a través del ordenamiento tributario, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 
2004, entre otros.
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aportante sea sujeto pasivo del impuesto sobre Sociedades, tendrán 
las aportaciones la consideración también de rendimiento de trabajo 
siempre que hayan sido gasto deducidle en el Impuesto de Sociedades 
con el límite de 8.000 euros anuales. En caso contrario, los excesos 
sobre la citada cuantía implican la existencia de una donación y, por 
tanto, la sujeción al Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.

Estos rendim ientos del trabajo en que se conceptúan las aporta
ciones recibidas, se integrarán en la base imponible del contribuyen
te discapacitado titu lar del patrim onio protegido por el im porte en 
que la sum a de tales rendim ientos y las prestaciones recibidas en 
forma de renta a que se refiere el artículo 17.3 de la Ley del Impuesto 
sobre la Renta, exceda del doble del salario mínimo interprofesional. 
No obstante, debe tenerse en cuenta que el mismo límite opera tam 
bién sobre las prestaciones en forma de renta recibidas de planes de 
pensiones, mutualidades de previsión social y planes de previsión ase
gurados constituidos a favor de personas con minusvalía. De forma 
que, el contribuyente discapacitado deberá sum ar am bas partidas 
(aportaciones recibidas en el patrim onio especialmente protegido y 
prestaciones recibidas de los planes y mutualidades señalados) y tri
butar sobre lo que exceda del doble del salario mínimo interprofesio
nal.

Lógicamente, cuando las aportaciones se realicen por sujetos pasi
vos del Impuesto sobre Sociedades a favor de los patrimonios prote
gidos de los parientes, cónyuges o personas a cargo de los empleados 
del aportante, únicam ente tendrán la consideración de rendimiento 
de trabajo para el titular del patrimonio protegido. En cualquier caso 
estos rendimientos de trabajo no quedan sujetos a retención o ingre
so a cuenta.

Tratándose de aportaciones no dinerarias, el discapacitado titular 
del patrimonio protegido quedará subrogado en la posición del apor
tante respecto de las fechas y el valor de la adquisición del bien o dere
cho aportado, exceptuándose la posibilidad de aplicar la disposición 
transitoria  novena de la Ley 40/1998 cuando el bien o derecho se 
transm ita con posterioridad a la aportación al patrimonio protegido.

El régimen tributario aplicable al titular del patrim onio protegido 
se completa con una norm a de no sujeción al Impuesto sobre Suce
siones y Donaciones por parte de las aportaciones que tengan para el 
perceptor la consideración de rendimientos del trabajo.

En lo que se refiere a l régim en aplicab le  a l aportan te  a l p a tr i
m on io  p ro teg id o  de la  p e rso n a  d isca p a c ita d a , se distinguen dos 
supuestos, según que el aportante sea contribuyente por el Impuesto 
sobre la Renta de las Personas Físicas o sujeto pasivo del Impuesto 
sobre Sociedades. De este modo, en el primero, se prevé que las apor
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taciones realizadas por los parientes en línea directa o colateral hasta 
el tercer grado, el cónyuge y los tutores o acogedores, dan derecho a 
practicar una reducción de la base imponible del aportante que podrá 
alcanzar, para estas aportaciones, un importe máximo de 8.000 euros 
anuales.

Las reducciones que se practiquen en la base im ponible de los 
aportantes tendrán, asimismo, un límite conjunto de m anera que el 
total de las reducciones practicadas por todas las personas que efec
túen aportaciones a favor de un mismo patrim onio protegido no 
podrán exceder de 24.250 euros anuales. A estos efectos, se introduce 
una cláusula de disminución proporcional de la reducción aplicable 
en caso de que la concurrencia de varios aportantes supere el límite 
conjunto establecido. Se establece, así, que las aportaciones que exce
dan de los lím ites anteriores pueden dar derecho a reducir la base 
imponible del aportante en los cuatro períodos impositivos siguientes, 
regla ésta que resulta de aplicación tanto a las aportaciones dinerarias 
como a las no dinerarias.

En el segundo supuesto mencionado, esto es, cuando las aporta
ciones han sido realizadas por sujetos pasivos del Im puesto sobre 
Sociedades a los patrimonios protegidos de sus trabajadores o de los 
parientes o cónyuges de los trabajadores, o de las personas acogidas 
por los trabajadores en régimen de tutela o acogimiento, se prevé que 
tales aportaciones dan derechos a la deducción del 10% de la cuota 
íntegra prevista en el artículo 43 del Texto Refundido de la ley del 
Impuesto sobre Sociedades (Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de 
marzo), aplicable a los periodos impositivos iniciados a partir de 
enero del 2004. Constituye la base de esta deducción las aportaciones 
realizadas a favor de patrimonios protegidos de los trabajadores cuyas 
retribuciones brutas anuales fuesen inferiores a 27.000 euros, o de sus 
parientes en línea directa o colateral hasta el tercer grado inclusive, de 
sus cónyuges, o de las personas a cargo de dichos trabajadores en 
régimen de tutela o acogimiento. En el caso de que el trabajador dis
frutase de una retribución igual o superior a 27.000 euros, la deduc
ción se aplicará sobre la parte proporcional de las aportaciones que se 
correspondan con el límite señalado. Pues bien, las aportaciones que 
generen derecho a deducción no podrán exceder del límite de 8.000 
euros anuales por cada trabajador o persona discapacitada, estando 
previsto que si excede de ese límite, la deducción que corresponda 
podrá aplicarse en los cuatro períodos impositivos siguientes, hasta 
agotar, en su caso, en cada uno de ellos el importe máximo que gene
ra el derecho a deducción.

Cuando concurran en un mismo periodo impositivo deducciones 
en la cuota por aportaciones efectuadas en el ejercicio, con deduccio
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nes pendientes de practicar de ejercicios anteriores se practicarán, en 
prim er lugar, las deducciones procedentes de las aportaciones de los 
ejercicios anteriores, hasta agotar el importe máximo que genera el 
derecho a deducción.

En cuanto a la valoración de las aportaciones no dinerarias al patri
monio protegido, la norm a remite a las reglas previstas en el artículo 
18 de la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de régimen fiscal de las enti
dades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo, 
que se ocupa de regular la base de las deducciones por donativos, 
donaciones y aportaciones realizadas a las entidades beneficiarias del 
mecenazgo. Dicho precepto establece cuál debe ser el valor de los bie
nes o derechos en función de su tipología, fijando como límite, en 
cualquier caso, el valor norm al de m ercado en el m om ento de su 
transmisión.

En los casos, precisamente de las aportaciones no dinerarias y, en 
concordancia con la finalidad perseguida en la constitución de patri
monios protegidos, la Ley declara exentas del impuesto sobre la Renta 
y del impuesto de Sociedades, respectivamente, las ganancias patri
moniales y las rentas positivas generadas con ocasión de la realiza
ción de dichas aportaciones.

Por otro lado, la ley se ocupa de las consecuencias fiscales deri
vadas de la realización  de actos de d isposic ión  de los bienes y  dere
chos integrantes del pa tr im o n io  pro teg ido  cuando tales actos de dis
posición se realicen en el plazo com prendido entre el período 
impositivo de la aportación y los cuatro años siguientes, distinguien
do en función de la naturaleza jurídica de la aportación. De modo que, 
si quien realizó la aportación al patrimonio protegido del discapacitado 
es un contribuyente del Impuesto sobre la Renta, dicho contribuyen
te vendrá obligado a integrar en la base imponible del período impo
sitivo en que se produzca la disposición, las cantidades reducidas en 
la base imponible correspondiente a las disposiciones realizadas más 
los intereses de demora que procedan. Si las aportaciones al patrim o
nio protegido son realizadas por un sujeto pasivo del Im puesto de 
Sociedades, éste habrá de ingresar en el período impositivo en que se 
produzca la disposición, la cantidad deducida en la cuota en el perío
do impositivo en que se realizó la aportación.

En ambos supuestos, el titular del patrimonio habrá de integrar en 
su base imponible correspondiente al período impositivo en que se 
produzca la disposición, la cantidad que hubiera dejado de integrar en 
el período impositivo en que recibió la aportación más los intereses de 
demora que procedan. Esta obligación se traslada al trabajador cuan
do la aportación la hubiera realizado un sujeto pasivo del Impuesto 
sobre Sociedades al patrimonio protegido de un pariente de aquél.
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Finalmente, se establece, con el objeto de asegurar un adecuado 
control de los patrimonios protegidos de las personas discapacitadas, 
la obligación para el contribuyente titular de un patrimonio protegi
do de presentar una declaración en la que indique la composición del 
patrimonio, las aportaciones recibidas y las disposiciones realizadas 
durante el período impositivo, remitiéndose en este punto al corres
pondiente desarrollo reglamentario.

Este conjunto de modificaciones en materia tributaria se comple
ta con un nuevo supuesto de exención en el Impuesto sobre Transmi
siones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados que será apli
cable a las aportaciones a los patrimonios protegidos de las personas 
con discapacidad, mediante la inclusión de un nuevo apartado, el 20, 
en el artículo 45.1, letra B) de la Ley del Impuesto” .

E, igualmente, la Disposición Adicional T  de la LPPD establece la 
posibilidad de que las Comunidades Autónomas declaren exentos del 
Impuesto sobre el Patrim onio los bienes y derechos integrantes del 
patrimonio protegido de los discapacitados” .

11. OTRAS MODIFICACIONES DEL CÓDIGO CIVIL 
PREVISTAS EN LA LEY 41/2003

Hemos indicado al inicio de nuestra exposición, de forma enun
ciativa y sin profundizar en su desarrollo, que en esta Ley se contie
nen también una serie de modificaciones en m ateria de derecho de 
familia y de derecho sucesorio, respecto de las que no vamos a llevar 
a cabo, tampoco en este apartado, un estudio exhaustivo de las mis
mas, por exceder de la m ateria objeto de nuestro estudio, aunque 
somos conscientes de la im portancia de un análisis detallado de las 
mismas, y en consecuencia, de lo conveniente de un tratam iento par-

Este impuesto está regulado básicamente por el Real Decreto Legislativo 1/1993, de 
24 de septiembre por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre 
Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados.

Viene regulado en sus aspectos básicos por la Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impues
to sobre el Patrimonio {BOE de 7 de junio y corrección de errores de 2 de octubre) y Ley 
21/2001, de 27 de diciembre, por el que se regulan las medidas fiscales y administrativas del 
nuevo sistema de financiación de las Comunidades Autónomas de régimen común y Ciu
dades con Estatuto de Autonomía.

Hasta el momento solo la Comunidad Autónoma de Cataluña ha trasladado a sus orde
namientos tributarios las preocupación por proteger el patrimonio de estas personas en la 
Ley 7/2004, de 16 de julio de Medidas Fiscales y Administrativas estableciendo una bonifi
cación del 99% a favor de la persona contribuyente en la parte de la cuota que proporcio
nalmente corresponda a los bienes o derechos computados para la determinación de la base 
imponible (artículo 2).
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ticularizado de cada una de ellas’ .̂ Solamente, con relación a las mis
mas, indicaremos que, como hemos constatado insistentemente, los 
discapacitados son los únicos posibles beneficiarios del patrim onio 
protegido, pero en materia de autotutela, como no podría ser de otra 
forma, se refiere a los incapacitados judiciales, porque sólo así se 
puede nom brar tutor para uno mismo que es a lo que responde esta 
institución. Tratándose de la reform a del artículo 1732 del Código 
Civil, de lo que se conoce como el apoderamiento o mandato preven
tivo, al disponer que no se extingue por la incapacitación del m an
dante, si en el mismo se hubiera dispuesto su continuación, o el m an
dato se hubiera dado para el caso de incapacitación del m andante 
apreciada conforme a lo dispuesto por éste; no queda claro si se refie
re al incapacitado judicial solamente, o al discapacitado incapaz de 
hecho, o a la vez incapacitado judicialm ente. Parece incluirse en el 
contenido del precepto todos los supuestos descritos, siendo libre el 
que confiere el apoderamiento, cuando es capaz, de limitarlo a algu
no de ellos.

Tratándose de reformas en el ámbito de la sucesión mortis causa, 
la discapacidad aparece como determinante en casi todas las institu
ciones a las que alcanza la reforma por Ley 41/2003, bastando en tales 
casos que concurra en el sujeto alguna de la minusvalías del artículo 
2 de la Ley, sin que sea necesario que vaya acompañada de una inca
pacitación judicial: así para el caso de donación o legado de derecho 
de habitación que se atribuye por ministerio de la Ley; o a los gastos 
con dispensa de colación; o en la configuración de la nueva causa de 
indignidad generadora de incapacidad para suceder ah intestato, al no 
haber prestado al causante las atenciones debidas durante su vida; sin 
embargo, la incapacitación judicial, y no la discapacidad, se exige 
ante la posibilidad que ofrece la actual reform a, de gravar con una 
sustitución fideicomisaria la legitima estricta de los hijos y descen
diente, cuando ello beneficie a los hijos o descendientes incapacitados 
judicialmente.

Se observa, como ya hemos resaltado en líneas precedentes, que el 
concepto nuevo que incorpora la LPPD, como es el de persona con
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discapacidad o discapacitado, va a coexistir con el concepto estricta
mente jurídico de discapacitado, lo que va a determ inar la posibilidad 
de que, en ocasiones, importe o no que la deficiencia y consiguiente 
limitación de la capacidad para llevar a cabo actividades, constituya o 
no causa de incapacitación conforme al artículo 200 del Código Civil.

Finalmente, señalar que se incorpora una disposición adicional 
cuarta en el Código Civil en consonancia con la línea expuesta, con la 
siguiente redacción: «La referencia que a personas con discapacidad se 
realiza en los artículos 756, 822 y 1041, se entenderá hecha al concepto 
definido en la Ley de Protección Patrimonial de las personas con Disca
pacidad y de Modificación del Código Civil, de la ley de Enjuiciamiento 
Civil y de la Normativa Tributaria con esta finalidad».

12. CONCLUSIÓN

Se debe valorar positivamente la medida legislativa que posibilita 
la constitución de un patrim onio protegido adoptada por la Ley 
41/2003, pues, con ello se ofrece una alternativa privada de financia
ción que perm ita cubrir las necesidades vitales de una persona con 
discapacidad, y descarga en parte el enorme peso económico que para 
las familias supone el sostenimiento de aquél.

Resulta criticable, no obstante, que el legislador haya optado por 
considerar como beneficiario de este patrimonio, exclusivamente, a 
las personas con discapacidad afectadas por unos determinados gra
dos de minusvalía y ello con independencia de que concurran en ellas 
las causas de incapacitación judicial contempladas en el artículo 200 
del Código Civil. Lo que en la práctica supondrá dejar fuera de la posi
bilidad de creación de un patrimonio protegido, a aquellos discapaci
tados que no alcance el grado establecido, como a los incapacitados 
judicialmente, que no lleguen al porcentaje de discapacidad fijado por 
la Administración pública competente. El legislador debería haber 
optado por ofrecer un concepto de discapacidad más amplio, como el 
proporcionado recientemente por el legislador francés, donde se tra
zarán, asimismo, claramente los límites y zonas comunes con la inca
pacidad judicial.

Igualmente, pese al juicio positivo que merece la construcción jurí
dica de este patrimonio, carente de personalidad jurídica propia, que 
se aísla del resto del patrimonio personal de su titular-beneficiario, y 
sometido a un  régimen de adm inistración y supervisión específico, 
hay que destacar que está pensado más para familias con gran capa
cidad económica, donde la procedencia de los bienes sujetos a pro
tección no sea exclusivamente de origen hereditario; y, donde la dis-
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ponibilidad de los bienes y derechos que lo conforman para atender a 
las necesidades vitales de la persona con discapacidad tenga lugar a 
largo plazo, si se quiere m antener los beneficios fiscales que la Ley 
ofrece.

No obstante, pese a las lagunas y errores que presenta la regula
ción de esta institución novedosa en nuestro entorno, de la que nues
tro legislador no ha aprovechado la oportunidad para introducir la 
figura del «patrimonio fiduciario» en la línea del «trust» anglosajón; y 
de las numerosas cuestiones planteadas, resueltas algunas, sobre la 
base de la regulación de la tutela, o aportando soluciones de lege feren- 
da, queden oportunamente resueltas en el esperado desarrollo regla
mentario de la Ley 41/2003.

No dudamos del importante avance que supone esta legislación en 
la línea necesaria y obligada de proporcionar instrumentos de protec
ción a los discapacitados, algunos de índole económ ica como el 
actualmente analizado; pero es necesario que se siga actuando en su 
fomento; de lo que estamos seguros tendrá lugar en un futuro próxi
mo con la aprobación del anunciado Proyecto de Ley básica de la Pro
tección a la Dependencia, con una propuesta de futuro como es el 
seguro de dependencia.

EL PATRIMONIO PROTEGIDO DEL DISCAPACITADO EN LA NUEVA LEY 41/2003,.,.
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INFORME SOBRE LA POSIBLE 
INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTÍCULO 25.4 DEL 
TEXTO REFUNDIDO DE LA LEY DE AGUAS EN LA 
REDACCIÓN QUE RESULTA DE LA MODIFICACIÓN 

OPERADA POR LEY 11/2005, DE 22 DE JUNIO, POR LA 
QUE SE MODIFICA EL PLAN HIDROLÓGICO 

NACIONAL

Se ha recibido en este Servicio Jurídico una solicitud de informe 
procedente del limo. Sr. Secretario General Técnico relativa a la posi
ble inconstitucionalidad del Art. 25.4 del Texto Refundido de la Ley de 
Aguas en la redacción que resulta de la modificación operada por Ley 
11/2005, de 22 de junio, por la que se modifica el Plan Hidrológico 
Nacional.

Examinados los antecedentes remitidos se emite el siguiente

INFORME

I

El Texto Refundido de la Ley de Aguas de 2001 establecía en su 
Art. 25. 4 que las Confederaciones Hidrográficas em itirían informe 
previo sobre los planes y actos que aprobasen las Comunidades Autó
nomas en el ejercicio de sus competencias en cuanto tales actos y pla
nes afectasen al régimen y aprovechamiento de las aguas continenta
les o a los usos permitidos en terrenos de dominio público hidráulico 
y en sus zonas de servidumbre y policía, tendiendo en cuenta la pla
nificación hidrológica y las planificaciones sectoriales aprobadas por 
el Gobierno.

Dicho informe se entendía favorable si no se emitía en plazo, remi
tiéndose a la vía reglam entaria los supuestos en que procedería la 
emisión del informe así como el plazo para ello.

La Ley 11/2005 en virtud de una enmienda del Grupo Parlamenta
rio socialista en el Congreso añadió la necesidad de inform e a los 
actos o planes de las Comunidades Autónomas que comporten nuevas 
demandas de recursos hídricos, pronunciándose expresamente sobre 
la existencia o inexistencia de recursos suficientes para  satisfacer 
tales demandas.

Revista Jurídica de la Comunidad de Madrid 
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Asimismo, la Ley 11/2005 cambia el sentido de la falta de informe 
en el plazo establecido al efecto, estableciendo que se entenderá des
favorable.

El informe de la Confederación Hidrográfica, así como los infor
mes de las Comunidades Autónomas que contempla el Art. 25 TRLAg, 
se enm arcan dentro de los mecanismos de cooperación que en esta 
materia creó la Ley 53/99.

Estos mecanismos de cooperación obedecen a que, como ha veni
do señalando el TC en una reiterada jurisprudencia (SSTC 
227/88,243/93,110/98,166/2000) no puede olvidarse la incidencia de 
distintos títulos competenciales en la m ateria de aguas. Como señala 
la STC 227/88 «La proyección sobre un mismo medio físico o recurso 
natural de títulos competenciales distintos en favor del Estado o de las 
Comunidades Autónomas impone la colaboración entre ambas Admi
nistraciones; colaboración que «resulta imprescindible para el buen fun
cionamiento del Estado de las Autonomías», (...) La coordinación no 
supone «una sustracción o menoscabo de las competencias de las enti
dades sometidas a la misma: antes bien, presupone, lógicamente, la titu
laridad de las competencias en favor de la entidad coordinada» (STC 
27/1987, de 27 de febrero); por lo que no puede servir de instrumento 
para asumir competencias autonómicas, ni siquiera respecto de una 
parte del objeto mateñal sobre el que recaen.

La coordinación de los planes hidrológicos de cuenca que corres
ponde elaborar a la Administración del Estado o a Organismos de ella 
dependientes con las diferentes planificaciones que les afecten ha de rea
lizarse primordialmente a través del procedimiento de elaboración de 
aquéllos, como dispone el Art. 38.4 de la propia Ley de Aguas; a cuyo 
efecto, resulta necesaria la participación de las Comunidades Autóno
mas que la Ley regula. Pero, sin perjuicio de esta participación, la A dm i
n istración  del E stado  no pu ede establecer un ila teralm ente en los 
planes hidrológicos cualesquiera prescripciones vinculan tes p a ra  
la P lanificación urban ística  u  o tras actuaciones pú b licas de com 
peten cia  au ton óm ica  en v ir tu d  de una genérica p o te sta d  de coor
dinación , sino  tan  sólo en la  m edida  en que cuente con un títu lo  
com petenciál específico p a ra  ello.»

La STC 149/91 a propósito de la Ley de Costas señalo que «Cuan
do (la Administración General del Estado) entienda que los planes o 
normas de ordenación territorial infringen tales normas, la Administra
ción estatal podrá, sin duda, objetarlas, pero su objeción no resulta vin
culante, pues no es a la Administración estatal sino a los Tribunales de 
Justicia a quien corresponde el control de legalidad de las Administra
ciones autónomas y a éstos deberá recurrir aquélla para asegurar el res
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peto de la Ley cuando no es la competente para ejecutarla. Cuando, por 
el contrario, el informe de la Administración estatal proponga objecio
nes basadas en el ejercicio de facultades propias, incluida la de otorgar 
títulos para la ocupación o utilización del demanio o preservar las ser
vidumbres de tránsito o acceso, para referimos sólo a las derivadas de la 
titularidad demanial, a las que, como es lógico, cabe añadir las que deri
van de otras competencias sectoriales (defensa, iluminación de costas, 
puertos de interés general, etc.), su voluntad vinculará, sin duda, a la 
Administración autonómica, que habrá de modificar en concordancia 
los planes o normas de ordenación territorial o urbanística. »

La Adm inistración General del Estado puede m anifestar lo que 
tenga por conveniente en cuanto a sus competencias en m ateria de 
aguas pero no puede impedir a la Comunidad Autónoma el ejercicio 
de las suyas en materia de ordenación del territorio y/o urbanismo. La 
aprobación de los instrum entos de planeam iento es com petencia 
exclusiva de las Comunidades Autónomas. Como establece la STC 
36/94 «La aprobación de los planes, instrumentos y normas de ordena
ción territorial corresponde en exclusiva a quienes poseen la competen
cia de ordenación territorial y el Estado no está dispensado del cumpli
miento de estas normas, aunque en algún extremo pueda 
condicionarlas. Como consecuencia de esta premisa, en la citada Sen
tencia —fundamento jurídico 4.—  se anularon algunos preceptos de la 
Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas, que habilitaban al Estado para 
dictar disposiciones que no sólo condicionaban la competencia asumi
da por las Comunidades Autónomas para la ordenación de su propio 
territorio, sino que procedían directamente a ordenarlo».

Como ha señalado Santiago J. González-Varas Ibáñez’ «Es cierto 
que en el ejercicio de esta competencia las Comunidades Autónomas, al 
elaborar y aprobar los planes, deben respetar los condicionamientos que 
se deriven de las facultades estatales de protección y gestión del dominio 
público que integra físicamente su territorio y de otras competencias sec- 
toñales del Estado como medio ambiente, la defensa nacional o la ilu
minación de costas, que también tienen incidencia territorial. La nece
sidad de respetar estos actos de ejercicio de competencias estatales puede 
justificar el establecimiento de mecanismos de coordinación y coopera
ción, concretos que garanticen ese respeto. Sin  em bargo, de esto  no se 
sigue que la  a p ro b a c ió n  a u to n ó m ica  de los p la n es o n orm as de
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ordenación requieran un genérico inform e precep tivo  y  vinculante  
del Estado, ya  que con ello se convertiría  un acto  de com petencia  
exclusiva de la C om unidad A utónom a, en un acto  com plejo resul
tado de la concurrencia de dos voluntades, la del E stado  y  la de la 
C om unidad Autónom a.»

La STC 40/98 en su FJ 30° resume perfectamente la relación entre 
las competencias del Estado y la ordenación del territorio «30. Ahora 
hien, es precisamente esta posibilidad de concurrencia de títulos com- 
petenciales sobre el mismo espacio lo que obliga a buscar las fórmulas 
que en cada caso permitan su concreta articulación. Por lo que a la coe
xistencia de las competencias autonómicas sobre ordenación del suelo y 
de las competencias estatales de carácter sectorial se refiere, debe tener
se en cuenta, en primer lugar, que la com petencia  sobre ordenación  
del te rr ito r io  tiene, p rec isam en te , la  fin a lid a d  de que su  titu la r  
pu eda  form u lar una p o lítica  global p a ra  su  territorio, con la que  
se tra ta  de coord in ar las actuaciones pú b licas y  p r iva d a s que in ci
den en el m ism o y  que, p o r  ello, no pueden  ser obviadas p o r  las d is 
tin tas A dm inistraciones, inclu ida  la estatal.

Por otro lado, este tipo de competencias de las que es titular el Esta
do, si bien no persiguen de forma directa la ordenación del territorio, sí 
implican una disposición sobre determinadas porciones del mismo que 
viene a condicionar la capacidad de decisión de las Comunidades Autó
nomas. Como este Tribunal ya señalara en la STC 149/1991, «en todos 
aquellos casos en los que la titularidad competencial se establece por 
referencia a una «política» (v. gr. protección del medio ambiente, pro
tección del usuario, etc.), y no por sectores concretos del ordenamiento 
o de la actividad pública, tal competencia no puede ser entendida en tér
minos tales que la sola incardinación del fin perseguido por la norma (o 
por el acto concreto) en tal política permita desconocer la competencia 
que a otras instancias corresponde si la misma norma o acto son con
templados desde otras perspectivas. De otra parte, y como también es 
obvio, la ordenación del territorio es, en nuestro sistema constitucional, 
un título competencial específico que tampoco puede ser ignorado, redu
ciéndolo a la simple capacidad de planificar, desde el punto de vista de 
su incidencia en el territorio, las actuaciones que por otros títulos ha de 
llevar a cabo el ente titular de aquella competencia, sin que de ésta se 
derive consecuencia alguna para la actuación de otros entes públicos 
sobre el mismo territorio» [STC 149/1991, fundamento jurídico 1. B)].

Al objeto de integrar ambas competencias, se debe acudir, en primer 
lugar, a fórmulas de cooperación. Si, como este Tribunal viene reiteran
do, él principio de colaboración entre el Estado y las Comunidades Autó
nomas está implícito en el sistema de autonomías (SSTC 18/1982 y
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152/1988, entre otras) y si «la consolidación y el correcto funciona
miento del Estado de las autonomías dependen en buena medida de la 
estricta sujeción de uno y otras a las fórmulas racionales de coopera
ción, consulta, participación, coordinación, concertación o acuerdo pre
vistas en la Constitución y en los Estatutos de Autonomía» (STC 
181/1988, fundamento jurídico 7.), este tipo de fórmulas son especial
mente necesarias en estos supuestos de concurrencia de títulos compe- 
tenciales en los que deben buscarse aquellas soluciones con las que se 
consiga optimizar el ejercicio de ambas competencias (SSTC 32/1983, 
77/1984, 227/1987y 36/1994), pudiendo elegirse, en cada caso, las téc
nicas que resulten más adecuadas: El mutuo intercambio de informa
ción, la emisión de informes previos en los ámbitos de la propia compe
tencia, la creación de órganos de composición mixta, etc.

Es posible, sin embargo, que estos cauces resulten en algún caso con
creto insuficientes para resolver los conflictos que puedan surgir. Para 
tales supuestos, este Tribunal ha señalado que «la decisión final corres
ponderá al titular de la competencia prevalente» (STC 77/1984, funda
mento jurídico 3.), y que «el Estado no puede verse privado del ejercicio 
de sus competencias exclusivas por la existencia de una competencia, 
aunque también sea exclusiva, de una Comunidad Autónoma» (STC 
56/1986, fundamento jurídico 3.). Asimismo, en la STC 149/1991, antes 
citada, se señala que la atribución a las Comunidades Autónomas de la 
función ordenadora del territorio «no puede entenderse en términos tan 
absolutos que elimine o destruya las competencias que la propia Cons
titución reserva al Estado, aunque el uso que éste haga de ellas condi
cione necesariamente la ordenación del territorio», siendo legítimo tal 
condicionamiento cuando «el ejercicio de esas otras competencias se 
mantenga dentro de sus límites propios, sin utilizarlas para proceder, 
bajo su cobertura, a la ordenación del territorio en el que han de ejercer
se. Habrá de atenderse, por tanto, en cada caso a cuál sea la competen
cia ejercida por el Estado, y sobre qué parte del territorio de la Comuni
dad Autónoma opera, para resolver sobre la legitimidad o ilegitimidad de 
los preceptos impugnados» [fundamento jurídico 1. B); en el mismo  
sentido, STC 36/1994, fundamento jurídico 3.]. Debe tenerse en cuen
ta, en ú ltim a  in stan cia , que cuan do  la  C on stitu c ión  a tr ib u ye  a l 
E stado  una com petencia  exclusiva  lo hace porqu e bajo la m ism a  
subyace  —o, a l m enos, a s í  lo entiende el constituyen te— un interés 
general, in terés que debe prevalecer sobre los intereses que puedan  
ten er o tra s  en tid a d es te rr ito r ia le s  a fectadas, aunque, ev id en te 
mente, esto  só lo  será  a s í  cuando la com petencia  se ejerza de m ane
ra  leg ítim a: E s decir, cu an do  la  con cre ta  m ed id a  que se a dop te  
encaje, efectivam ente, en el correspondien te  títu lo  com petencial, 
cuando se haya acu d ido  previam en te  a  cauces coopera tivos p a ra
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escuchar a  las en tidades afectadas, cuando la com petencia  a u to 
nóm ica no se lim ite m ás de lo necesario, etc.

En el caso concreto de la competencia estatal sobre puertos de inte
rés general debe tenerse en cuenta que la existencia de un puerto esta
tal implica, necesariamente, una modulación del ejercicio de las com
petencias autonómicas y municipales sobre la ordenación del territorio 
y urbanismo, y que no puede quedar al arbitrio de los entes con com
petencia sobre dichas materias la decisión sobre la concreta ubicación 
del puerto, su tamaño, los usos de los distintos espacios, etc. Al mismo  
tiempo, es también claro que la existencia de un puerto estatal no 
supone la desaparición de cualesquiera otras competencias sobre su  
espacio físico, ya que mientras que «la competencia exclusiva del Esta
do sobre puertos de interés general tiene por objeto la propia realidad 
del puerto y la actividad relativa al mismo, pero no cualquier tipo de 
actividad que afecte al espacio físico que abarca un puerto..., la com
petencia de ordenación del territorio y urbanismo tiene por objeto la 
actividad consistente en la delimitación de los diversos usos a que 
pueda destinarse el suelo o espacio físico territorial» (STC 77/1984, 
fundamento jurídico 2.).»

II

Ello conduce a que deba analizarse si el informe previsto en el Art. 
25 LAguas puede considerarse como vinculante.

La respuesta a ello ha de ser negativa si lo analizam os desde el 
punto de vista de la distribución de competencias Estado-Comunida
des Autónomas ya que lo contrario  condicionaría la com petencia 
autonómica en materia de ordenación del territorio hasta el punto de 
convertir el planeam iento urbanístico en un acto que requeriría la 
conformidad del Estado a través de las Confederaciones Hidrográfi
cas, máxime si, tras la modificación operada, el carácter desfavorable 
puede venir por la no emisión del informe en plazo.

Ese «silencio negativo» supondría de facto la atribución al Esta
do de un poder de veto sobre el ejercicio de una competencia auto
nóm ica exclusiva sin que se pueda enm arcar en los principios de 
colaboración en los que tanto ha insistido la jurisprudencia constitu
cional.

La colaboración requiere una actuación conjunta que perm ita a la 
Administración titular de la competencia esencial obtener la colabo
ración, cooperación, punto de vista, etc. de las demás Administracio
nes con competencias en la materia. Atribuir a la Administración del 
Estado la facultad de evacuar un informe preceptivo y vinculante y al 
mismo tiempo establecer que la falta de evacuación en plazo tendrá
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carácter desfavorable supone supeditar una competencia autonómica 
exclusiva no solo a la voluntad estatal sino a la propia inactividad del 
Estado.

No cabe imaginar nada más opuesto a la colaboración entre Admi
nistraciones que la aplicación de un silencio negativo en las relacio
nes entre las mismas. Un informe vinculante y al mismo tiempo táci
to supone el que la Comunidad Autónoma no conoce las razones que 
llevan al Estado a rechazar el plan que ha sido sometido a informe, 
ello implica el que su recurso en vía contenciosa o mediante un con
flicto de com petencias sea especialm ente complejo, facilitando en 
grado extremo la arbitrariedad estatal y convirtiendo el principio de 
lealtad institucional en un mero enunciado.

Esta inadecuación del silencio negativo en las relaciones entre 
Administraciones públicas se ve acentuada cuando en otras norm ati
vas sectoriales se establece un silencio positivo en el caso de informes 
preceptivos como es el caso de la Ley de Puertos.

A mayor abundamiento cuando se observa en la propia ley una evi
dente contradicción interna en la nueva redacción al establecer que el 
informe «se pronunciará expresam ente sobre la existencia o inexisten
cia de recursos suficientes» para, a continuación, atribuir un carácter 
desfavorable a su falta de emisión. Debe recordarse que en esta mate
ria las Confederaciones están vinculadas por los Planes Hidrológicos 
de Cuenca —Art. 42 LAg— de los cuales ya se debería poder estable
cer si hay suficiencia de recursos hídricos.

En el debate parlam entario de esta enmienda, y ante las críticas a 
este silencio negativo, el Grupo Parlamentario proponente se basó en 
el carácter negativo del silencio cuando se trata  de dominio público 
(Art. 43.2 LRJPAC), si bien esa argum entación es m anifiestam ente 
errónea por cuanto:

1° El informe no es un acto resolutorio de la Confederación Hidro
gráfica sino un acto de trám ite en el procedim iento autonómico de 
aprobación de un plan (así la jurisprudencia a propósito de las Decla
raciones de impacto ambiental).

2° El informe no determina el que se transfieran a terceros facul
tades relativas al dominio público.

Incluso en el caso de que se tratase de un informe expreso tam po
co tendría carácter vinculante como se puede concluir de los siguien
tes argumentos.

U Cuando las normas legales quieren atribuir ese carácter vincu
lante lo establecen expresamente, así la propia Ley de Aguas en el Art. 
128, el Art. 112 de la Ley 22/88, de 28 de julio, de Costas teniendo en 
cuenta la interpretación de la STC 149/91, Art. 10 de la Ley 25/88, de
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29 de julio, de Carreteras o la D.A. l'* de la Ley 6/98, de 13 de abril, de 
régimen del suelo y valoraciones.

2“ En el debate parlamentario de la Ley 53/99, que introdujo este 
informe, se presentaron enmiendas por el Grupo Parlamentario Vasco 
que solicitaban su supresión por considerar que, aunque el informe 
no tuviera carácter vinculante, afectaba a las competencias autonó
micas. Si bien esas enmiendas fueron rechazadas, en ningún momen
to se contradijo la afirmación del carácter no vinculante.

3** El Art.83 de la Ley 30/92, de 26 de noviembre, establece que los 
informes, salvo disposición expresa en contrario, serán facultativos y 
no vinculantes.

Como señala la sentencia del Tribunal Supremo de 3 de febrero de 
1986 «A esto podemos agregar que los in form es, sa lvo  d isp o sic ió n  
expresa en contrario, «serán facu lta tivos y  no vinculantes», como 
categóricamente se establece en el art. 85-2. ° de la Ley de Procedimiento 
administrativo, lo que viene siendo corroborado por una constante 
jurisprudencia; siendo de destacar, por la analogía de supuestos, la doc
trina sentada en la de 10 de marzo de 1961, considerando correcta una 
resolución, que «tras de una serie de informes favorables a una petición, 
al tener presente un factor superior y no contemplado en aquéllos, dis
crepa de tales informes», pues la A dm in istración  siem pre conserva  
su s  facu ltades reso lu tivas, con independencia  de lo  que se haya  
in form ado  -S. 23 diciembre 1964, in c lu so  tra tán dose  de in form es  
precep tivos , a l no ser  lo m ism o  que in form es v incu lan tes, como 
proclama la sentencia de 21 de octubre de 1974.»

Incluso en los supuestos de informes vinculantes la norm a que los 
crea puede establecer los efectos de los mismos, como ocurre en el 
Art. 18 de la Ley de Puertos en el que se establece que la resolución de 
la discrepancia entre la Administración Urbanística y la Autoridad 
Portuaria se resolverá por el Consejo de Ministros; o lo dispuesto en 
la Disposición Adicional 2^ de la Ley 13/2003, de 23 de mayo, regula
dora del contrato de concesión de obra pública, al establecer en su 
apartado 4° que «La Administración General del Estado, en el ejercicio 
de sus competencias, emitirá informe en la instrucción de los procedi
mientos de aprobación, modificación o revisión de los instrumentos de 
planificación territorial y urbanística que puedan afectar al ejercicio de 
las competencias estatales. Estos informes tendrán carácter vinculante, 
en lo que se refiere a la preservación de las competencias del Estado, y 
serán evacuados, tras, en su caso, los intentos que procedan de encon
trar una solución negociada, en el plazo máximo de dos meses, trans
currido el cual se entenderán emitidos con carácter favorable y podrá 
continuarse con la tramitación del procedimiento de aprobación, salvo
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que afecte al dominio o al servicio públicos de titularidad estatal. A fa lta  
de so lic itu d  del precep tivo  inform e, a s í  com o en el su pu esto  de d is 
co n fo rm id a d  em itid a  p o r  el órgano com peten te  p o r  razón  de la  
m ateria  o en los casos de silencio  c ita d o s en los que no opera  la  
presun ción  del carácter favorable del inform e, no p o d rá  aprobar
se el co rrespon d ien te  in s tru m en to  de p la n ifica c ió n  te rr ito r ia l o  
urban ística  en aquello que afecte a  las com petencias estatales.»

De ello se deriva en el supuesto que nos ocupa que el informe del 
Alt. 25 de la Ley de Aguas no tiene carácter vinculante y no impide al 
órgano titular de la competencia sustantiva, esto es, la Comunidad de 
M adrid en cuanto se tra ta  de las com petencias de ordenación del 
territorio y urbanismo, la aprobación de sus actos y planes aunque el 
informe del organismo de cuenca haya sido expresamente desfavora
ble y, con mayor razón, si se tra ta  de un informe desfavorable pre
sunto por no haber sido emitido en plazo. En estos supuestos cobran 
un especial relieve otros informes que se puedan haber evacuado en el 
procedimiento, relacionados con esta materia, como por ejemplo los 
que puedan emitir las compañías suministradoras de aguas como es 
el caso del Canal de Isabel II. Todos ellos deberán valorarse en la deci
sión final en la cual, si se trata de un acto administrativo, deberá moti
varse la decisión adoptada conforme el Art. 54 de la Ley 30/92.

Téngase en cuenta, a estos efectos, la Ley 17/84, de 20 de diciem
bre, reguladora del abastecim iento y saneam iento de agua en la 
Comunidad de Madrid, cuyo Art. 2.2 b) atribuye a la Comunidad de 
Madrid en relación con el abastecimiento de agua en sus dos vertien
tes de aducción y depuración «La planificación general, con formula
ción de esquemas de infraestructuras y  definición de criterios sobre nive
les de prestación de servicios y  niveles de calidad exigióles a los afluentes 
y cauces receptores, de acuerdo con los Planes Hidrológicos y Ambien
tales del Estado y de la Comunidad y con el Planeamiento Territorial y 
Urbanístico», correspondiendo la explotación de dichos servicios al 
Canal de Isabel II.

III

Por último, queda por analizar si procedería la interposición de un 
recurso de inconstitucionalidad contra la modificación del Art. 25 de 
la Ley de Aguas.

Las Comunidades Autónomas pueden in terponer el recurso de 
inconstitucionalidad (Art. 162.1 a) CE) frente a leyes para estatales, 
exigiendo el Art. 32 de la L.O. 2/79, de 3 de octubre, del Tribunal Cons
titucional, que dichas leyes «puedan afectar a su propio ám bito de 
autonomía». Si bien el Tribunal ha pasado de una primitiva interpre
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tación estricta (STC 25/81) a otra más amplia, así SSTC 84/92, 74/87 
o 96/2002 en la que extiende esa legitimación a la defensa de sus inte
reses peculiares, lo cierto es que para que proceda el recurso de 
inconstitucionalidad la lesión constitucional cuya depuración persi
gue el recurso debe resultar de la norma impugnada, no del uso que 
se haga de la misma, por cuanto el Tribunal Constitucional tiene el 
control de la constitucionalidad de la ley no de la actuación adminis
trativa en la aplicación de la misma. Así la STC 77/85 recuerda que las 
sentencias interpretativas, si bien son un instrumento lícito a disposi
ción del Tribunal, no pueden ser objeto de pretensión por parte de los 
recurrentes, añadiendo «Lo que, con ocasión de un recurso como el 
presente, corresponde a este TC, es analizar si los artículos impugnados 
se oponen o no a los preceptos constitucionales, sin aventurar hipótesis 
sobre su futura y eventual interpretación.»

De igual forma, si bien respecto a los conflictos constitucionales de 
competencies, la STC 88/89 (Caso Atina) estableció «Por ello mismo, 
cuando sobre la titularidad y límites de esa competencia no existe con
troversia, sino que ésta se limita a discutir el ejercicio concreto de esa 
competencia en relación a supuestos específicos, dentro de unos límites 
competenciales sobre los que existe acuerdo, ha de afirmarse que falta el 
presupuesto para la jurisdicción reservada al Tribunal Constitucional 
puesto que el conflicto  sólo  puede p lan tearse p a ra  defin ir los lím i
tes externos de la com petencia  y  del correspondien te p o d er  esta ta l 
o autonóm ico , pero  no p a ra  verificar el ejercicio concreto dentro  
de tales lím ites de dicho poder, en relación a  determ inados hechos 
cuyo alcance territorial deviene el elemento decisivo para decidir la dis
tribución competencial dentro de unos límites y de acuerdo con unos 
criterios no controvertidos. En ese caso, la decisión no establece límites 
competenciales, sino que sólo los aplica a supuestos concretos, en rela
ción con una calificación fáctica o, en su caso, jurídica de los mismos 
que carece de toda relevancia constitucional. Por ello la discrepancia 
sobre el ámbito territorial de una determinada situación o supuesto no 
es propia ni puede ser planteada en un proceso constitucional como el 
del conflicto positivo de competencias.»

Como indica la STC 40/98 «No puede, por último, compartirse la 
afirmación del Consejo Ejecutivo de la Generalidad de Cataluña de que 
el precepto es inconstitucional porque el sistema que en él se establece 
permite a la Autoridad Portuaria bloquear la aprobación del plan espe
cial urbanístico durante un mínimo de seis meses. Como acabamos de 
exponer, el s istem a  busca  una so lución  coord in ada  de los in tereses  
en juego y, en s í  m ism o, es respetuoso con el orden con stitu cion a l 
de com petencias. E sta  conclusión  no se ve afectada p o r  el posib le
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USO abu sivo  que de la norm a pu ed a  hacerse, pues, com o reitera
dam en te  hem os afirm ado , la  m era  p o s ib ilid a d  de un u so  de ta l 
naturaleza  de las norm as no puede ser nunca, en s í  m ism a, m o ti
vo  bastan te  p a ra  declarar la in con stitu cion a lidad  de éstas (SSTC 
58/1982,132/1984 y 204/1994). En identico sentido la STC 164/2001.

Por ello no parece factible la interposición de un recurso de 
inconstitucionalidad basándose en el posible abuso que pudiera rea
lizar el Estado del silencio negativo que prevé el Art. 25.4 de la Ley 
de Aguas, m áxim e cuando dicho inform e desfavorable, expreso o 
presunto, no priva a la Com unidad de M adrid del ejercicio de sus 
competencias exclusivas pudiendo aprobar los planes pese a dichos 
informes estatales si lo considera adecuado a la luz de los elementos 
de juicio que existan en el correspondiente procedimiento adm inis
trativo.

Por lo expuesto pueden formularse las siguientes
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CONCLUSIONES

PRIMERA. El inform e que contem pla el Art. 25.4 de la Ley de 
Aguas no tiene carácter vinculante para la Comunidad de Madrid en 
el ejercicio de sus competencias exclusivas.

SEGUNDA. La Comunidad de Madrid puede aprobar sus planes 
y proyectos pese a la existencia de un informe desfavorable de la Con
federación Hidrográfica, ya sea expreso o presunto.

TERCERA. No procede por ello el planteam iento de un recurso 
de inconstitucionalidad ya que las posibles lesiones competenciales 
que pudiera sufrir la Com unidad de M adrid provendrían, no de la 
regulación legal, sino del uso que de la m ism a pudiera realizar la 
Administración General del Estado y por tanto serian residenciadles 
ante la Jurisdicción Ordinaria, bien por parte del Estado impugnando 
los planes y actos de la Comunidad de Madrid, bien por la Comunidad 
de M adrid im pugnando los actos del Estado que obstaculizasen el 
ejercicio de las competencias autonómicas.

Es cuanto procede informar, no obstante, V.I. resolverá.

Este informe ha sido elaborado por el Letrado de la Comuni
dad de Madrid, D. Carlos Yañez Díaz
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INFORME SOBRE LA INCIDENCIA DEL CONVENIO 
DE 7 DE ABRIL DE 2004 RELATIVO A LA 

REALIZACIÓN DE INTERCAMBIADORES DE 
TRANSPORTE SOBRE LAS COMPETENCIAS 

ATRIBUIDAS A LA DIRECCIÓN GENERAL DE 
TRANSPORTES, EN EL SUPUESTO DE QUE LOS 

INTERCAMBIADORES, POR SU CARACTERÍSTICAS, 
CONSTITUYAN ESTACIONES DE TRANSPORTE

Se recibe en este Servicio Jurídico de la Secretaría General Técni
ca solicitud de Informe sobre LA INCIDENCIA DEL CONVENIO DE 
7 DE ABRIL DE 2.004 RELATIVO A LA REALIZACIÓN DE INTER- 
CAMBIADORES DE TRANSPORTE SOBRE LAS COMPETENCIAS 
ATRIBUIDAS A LA DIRECCIÓN GENERAL DE TRANSPORTES, EN 
EL SUPUESTO DE QUE LOS INTERCAMBIADORES, POR SU 
CARACTERÍSTICAS, CONSTITUYAN ESTACIONES DE TRANS
PORTE.

Examinados los antecedentes recibidos procede emitir el siguiente

INFORME
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Resulta necesario para el correcto examen de la cuestión plantea
da, partir del Convenio de fecha 7 de abril de 2004 celebrado entre la 
Com unidad de M adrid, el Ayuntamiento de M adrid y el Consorcio 
Regional de Transportes sobre la realización de intercambiadores de 
transporte en el municipio de Madrid.

Se tra ta  de un convenio de colaboración que tiene por objeto la 
definición, construcción, puesta en servicio y explotación de los inter
cambiadores de transporte que en el mismo se definen.

En este ámbito, se atribuye al Consorcio de Transportes la facul
tad de convocar los concursos necesarios para la consecución de su 
objeto (redacción de proyectos de construcción, y adjudicación de la 
concesión de ejecución de obra y gestión del servicio público), así 
como el ejercicio de las facultades de tutela de la explotación del inter
cam biador y la aprobación de las tarifas correspondientes, todo ello 
sin perjuicio de las que asume el Ayuntamiento de Madrid.

Revista Jurídica de la Comunidad de Madrid
N úm . 22. Septiem bre-D iciem bre 2005
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Se configura así el Consorcio como Administración concedente, en 
el ámbito de las concesiones de ejecución de obra y gestión del servi
cio público de los intercambiadores.

El Consorcio Regional de Transportes de Madrid es el organismo 
público, que bajo la forma de organism o autónom o, concentra las 
com petencias sobre transporte público regular de viajeros de la 
Comunidad de Madrid y los Ayuntamientos que se adhieran al mismo.

Conforme su Ley de creación. Ley 5/85, de 16 de mayo, es la enti
dad mediante la que se articula la cooperación y participación de la 
Comunidad de Madrid y de los Ayuntamientos de la misma en la ges
tión conjunta del servicio de transporte público regular de viajeros 
(art. 1).

El Consorcio ejerce sobre el transporte público regular de viajeros 
que circule por toda clase de vías, cualquiera que sea la titularidad de 
éstas, una serie de amplias competencias que recoge el art. 2 de su 
Ley reguladora, y entre las que se encuentran «.las que corresponde o 
le sean delegadas a la Comunidad de Madrid», «las que correspondan a 
los Ayuntamientos de la Comunidad de Madrid que se hayan adherido 
voluntariamente al Consorcio mediante acuerdo plenario», «la planifi
cación de la infraestructura del transporte público de viajeros definien
do las directrices de la política a seguir, la programación de las inver
siones y la supervisión de los correspondientes proyectos», 
«planificación de los servicios y el establecimiento de programas de 
explotación coordinada para todas las empresas prestadoras de los mis
mos», así como la «tramitación y resolución de las autorizaciones y  
concesiones».

Por ello, no parece haber dudas sobre las competencias del Con
sorcio para actuar como Administración concedente y ejercer todas 
las funciones inherentes a esta condición, tanto por aplicación de su 
normativa sectorial propia como la que le corresponde como Admi
nistración concedente de la concesión al am paro del Real Decreto 
Legislativo 2/2000, de 16 de junio, que aprueba el Texto Refundido de 
la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas.

SELECCIÓN DE DICTÁMENES

II T
Tal criterio no incide sobre las competencias propias de la Direc

ción General de Transportes.
Así, el Decreto 116/2004, de 29 de  julio, por el que se establece la 

estructura de la Consejería de Transportes e Infraestructuras, atribu
ye en su art. 7 apartado a), a la Dirección General de Transportes la 
competencia sobre:
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«a) La autorización de servicios e instalaciones de 
transportes terrestre, tanto de viajeros como de mercancí
as y la acreditación para el ejercicio del transporte y activi
dades auxiliares y complementarias y realización de las 
pruebas que prevean las normas vigentes. La elaboración 
del Plan de Inspección técnica y su materializa.ción tanto 
técnica como administrativa así como la resolución de 
expedientes sancionadores por infracciones en materia de 
transportes y la ejecución de las sanciones resultantes, 
tanto pecuniarias como no pecuniarias, sin perjuicio de 
las competencias de recaudación de ingresos atribuidas a 
la Consejería de Hacienda, y todas aquellas materias que 
no sean de la competencia del Consorcio Regional de 
Transportes. »

Por su parte, los arts. 183 y siguientes del Real Decreto 1211/1990, 
de 28 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley de 
Ordenación de los Transportes Terrestres, regula, de conformidad con 
el art. 128 de dicha Ley, la intervención administrativa en el estableci
miento de estaciones de transporte, cuya autorización corresponde a 
las Comunidades Autónomas.

Sentado lo anterior, es necesario realizar diversas consideracio
nes:

1 ° . En prim er lugar, la competencia se ejerce por el órgano admi
nistrativo que la tenga atribuida como propia conforme señala el art. 
12 de la Ley 30/92. Sin embargo, tal competencia propia de cada órga
no se ejerce siempre dentro de su esfera de atribuciones en relación 
con la materia de que se trate. Así, la competencia sobre «autorización 
de servicios e instalaciones de transportes terrestres...» que correspon
de a la D.G. de Transportes conforme el Decreto 116/2004, no alcanza 
a aquellas que son competencia del Consorcio de Transportes.

Es a éste a quien corresponde ejercer la «gestión conjunta del ser
vicio de transporte público regular de viajeros» (art. 1 Ley 5/85), de 
modo que las funciones relativas al transporte de viajeros regular 
de uso general (ya en la term inología de la LOTT en su redacción 
vigente), corresponden al Consorcio de Transportes y no a la D.G. de 
Transportes.

En el mismo sentido a la D.G. de Transportes le corresponden las 
competencias a que nos venimos refiriendo «y todas aquellas materias 
que no sean de la competencia del Consorcio Regional de Transportes» 
según el último inciso del apartado a) del art. 7 del Decreto 116/2004, 
por lo que deben respetarse las competencias de éste último.
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2“. En segundo lugar, la autorización de estaciones de transporte 
a que se refieren las norm as estatales, arts. 127 L.O.T.T y 183 y 
siguientes de su reglamento (con independencia de el significado ter
minológico con los intercam biadores al que luego nos referiremos), 
resultaría plenamente cumplida con la intervención del Consorcio de 
Transportes.

Es decir, es la Comunidad de Madrid la que autoriza tales instala
ciones, y lo hace a través de su órgano competente, en este caso el 
Consorcio de Transportes, a quien corresponde ejercer sobre el trans
porte público regular de viajeros «las competencias que corresponden 
a la Comunidad de Madrid», como señala expresamente el art. 2.1̂ )̂ de 
su Ley de creación.

En el mismo sentido corresponde al Consorcio la «tramitación y 
resolución de las autorizaciones y concesiones» (art. 2 Ley 5/85), den
tro de su propia esfera de competencias, como es el transporte públi
co regular de viajeros.

3°. La consideración de los intercambiadores como estaciones de 
transporte o como algo distinto se sitúa después de lo expuesto en un 
segundo plano.

No obstante, tanto la L.O.T.T. como su Reglamento se refieren a las 
estaciones de transporte tradicionales, como centros destinados a 
concentrar las salidas y llegadas a una población de los vehículos de 
transporte público que reúnen las condiciones y requisitos estableci
dos reglamentariamente (art. 127 D.16/87).

Pero los intercambiadores no responden a una estación de trans
porte de vehículos propiamente dicha, sino a una instalación que trata 
de integrar la confluencia y el acceso a los distintos modos de trans
porte que en el mismo confluyen, sean vehículos, metro o ferrocarril.

Así, por ejemplo, lo contem plan las Bases del Plan Regional de 
Estrategia Territorial —Sector Transportes—, que considera como 
estrategia de fomento del transporte público «la potenciación de los 
intercambiadores de transporte que posibiliten la integración de las dife
rentes redes previstas», considerando los intercambiadores como «cen
tros neurálgicos del intercambio modal fundam ental para conseguir 
mejorar los ahorros de tiempo y que el transporte público resulte atrac
tivo a la demanda potencial» (apartado 8.6).

Con independencia de tal consideración, que puede ser debatible, 
tanto si los intercambiadores no constituyen estaciones de transpor
te, como si se consideran como una estación de autobuses tradicional 
o estación de transporte  en el sentido literal del Reglamento de la 
L.O.T.T, si está destinada a la entrada y salida de vehículos afectos al 
transporte de viajeros regular de uso general, las competencias sobre
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los mismos las ejerce el órgano legalmente habilitado para ello, for
mando así parte de las competencias propias del Consorcio de Trans
portes.

En definitiva, se trata de la firma de un Convenio de colaboración 
entre distintas Administraciones Públicas, que tiene como finalidad la 
realización de intercam biadores de transporte, actividad afectada al 
transporte  de viajeros regular de uso general, cuya com petencia 
corresponde al Consorcio Regional de Transportes. En el ejercicio de 
esas competencias el Convenio le encomienda la licitación de los con
cursos de construcción, conservación y explotación de las concesiones 
sobre los intercambiadores, ejerciendo por tanto sobre los intercam 
biadores las competencias propias de la Administración concedente.

Todo ello se entiende sin perjuicio de la necesaria coordinación 
entre la Consejería de Transportes, responsable de la ejecución de las 
políticas públicas del Gobierno en m ateria de infraestructuras y ser
vicios del transporte (art. 1.1. D. 116/2004) y el Consorcio Regional de 
Transportes organismo que articula la cooperación y participación de 
la Comunidad de Madrid y los Ayuntamientos, de la misma en la ges
tión conjunta del servicio de transporte público regular de viajeros 
(art. 1 Ley 5/85).

INFORM E SOBRE LA INCIDENCIA DEL CONVENIO DE 7 DE ABRIL DE 2004 RELATIVO A LA...

CONCLUSIONES

PRIMERA. El Convenio de colaboración entre el Ayuntamiento 
de Madrid, la Com unidad de M adrid y el Consorcio Regional de 
Transportes de fecha 7 de abril de 2.004 para la realización de inter
cambiadores de transporte en el municipio de Madrid no incide sobre 
las competencias de la Dirección General de Transportes.

SEGUNDA. El procedimiento de realización de los intercam bia
dores de transporte a través del Convenio de fecha 7 de abril de 2.004 
y la posterior licitación por el Consorcio Regional de Transportes de 
los concursos de redacción de proyectos de construcción, y de conce
siones de ejecución de obra y gestión del servicio público, se adecúan 
al procedimiento legalmente establecido.

Es cuanto procede informar, no obstante, V.I. resolverá.

Este informe ha sido elaborado por el Letrado de la Comuni
dad de Madrid, D. Eduardo Pflueger Tejero.
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INFORME EN RELACION CON LA POSIBILIDAD DE 
INCLUIR EN LAS RESOLUCIONES DE 

AUTORIZACIONES DE ACTUACIONES EN LA ZONA 
DE DOMINIO PÚBLICO Y PROTECCIÓN DE LAS 

CARRETERAS DEL DIRECTOR GENERAL DE 
CARRETERAS UN PLAZO MÁXIMO PARA QUE EL 

INTERESADO EJECUTE LAS ACTUACIONES A QUE SE 
VEA OBLIGADO CUANDO LO AUTORIZADO SEA 

INCOMPATIBLE CON CUALQUIER ACTUACIÓN QUE 
SEA PRECISO EJECUTAR EN LAS CARRETERAS, 

ACTUANDO SUBSIDIARIAMENTE LA 
ADMINISTRACIÓN, A SU COSTE CUANDO ÉSTE 

PLAZO NO SE CUMPLE

Se recibe en este Servicio Jurídico de la Secretaría General Técni
ca solicitud de Informe sobre la posibilidad de incluir en las Resolu
ciones de autorizaciones de actuaciones en la zona de dominio públi
co y protección de las carreteras del Director General de Carreteras un 
plazo máximo para que el interesado ejecute las actuaciones a que se 
vea obligado cuando lo autorizado sea incom patible con cualquier 
actuación que sea preciso ejecutar en las carreteras, actuando subs- 
diariam ente la Administración, a su coste cuando éste plazo no se 
cumple.

Examinados los antecedentes recibidos procede emitir el siguiente

INFORME
Resulta necesario, en prim er lugar, distinguir dos conceptos: la 

ejecutividad de la Administración por una parte, entendida como la 
potestad que tiene de dictar actos con fuerza obligatoria, y la ejecu
ción del acto, como la posibilidad de hacer efectiva esa obligatoriedad 
incluso con la oposición del obligado afectado.

La distinción resulta trascendental. La Administración puede, sin 
concurso de los Tribunales, dictar actos de eficacia obligatoria, que se 
presumen válidos, producen efectos, y son ejecutivos (arts. 56 y 57 L. 
30/92), ejecutividad general de los actos administrativos que no lleva 
sin embargo aparejada la prerrogativa de ejecución forzosa en todos 
los casos.
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La potestad de ejecución forzosa, como facultad de la Administra
ción que le permite obtener la efectividad de las resoluciones por sí 
misma, no se encuentra consagrada constitucionalmente aunque sí es 
adm itido jurisprudencialm ente que se encuentra am parada por el 
principio de eficacia (art. 130 CE, STC 22/19894).

Es la Ley 30/92 la que desarrolla el marco legal de posibilidades 
adm inistrativas de ejecución forzosa, sentando los principios de su 
ejercicio y los medios a su alcance.

La Ley 30/92 establece en su art. 93 que «las Administraciones 
Públicas no iniciarán ninguna actuación material de ejecución de reso
luciones que limite derechos de los particulares sin que previamente 
haya sido adoptada la resolución que le sirva de fundamento jurídico», 
y que la ejecución forzosa se iniciará previo apercibimiento al intere
sado (art. 95)

Se crea por tanto la necesidad, en prim er lugar, de un previo pro
cedim iento adm inistrativo que genere un acto de obligado cum pli
miento, y en segundo lugar, un propio procedimiento que comenzan
do por el apercibimiento finalice en un acto ejecutivo que será objeto 
de ejecución forzosa.

Además, dentro de las posibilidades de ejecución forzosa que con
templa el ordenamiento hay que elegir la más adecuada al caso con
creto.

Por ello el incumplimiento del acto administrativo no puede con
llevar autom áticam ente la ejecución forzosa de dicho acto, pues es 
necesario adoptar una resolución que le sirva de fundamento jurídico 
para iniciar actuaciones materiales de ejecución.

En nuestro caso no puede considerarse como tal resolución, la pre
visión en el acto de autorización de actuaciones en zona de dominio 
público, de proceder a la ejecución forzosa cuando el particular no 
ejecuta las obras de restablecimiento en el plazo que la misma seña
lase, como se propone.

Pero en adición a ello, se tra ta  de contem plar la posibilidad de 
incluir en las resoluciones del Director General, no la apertura o ini
ciación genérica de la ejecución forzosa, sino la ejecución subsidiaria 
y autom ática de la Administración.

La ejecución subsidiaria es uno de los medios que establece el art. 
96 como medio de ejecución forzosa y que consiste en la realización 
de las actividades de ejecución directam ente por la Administración 
por sí o a través de un tercero, en caso de incumplimiento por parte 
del particular obligado.

Se trataría así de establecer en las resoluciones un plazo máximo 
para que el interesado ejecute las obras necesarias cuando lo autori
zado anteriorm ente ahora deviene incom patible, y transcurrido  el
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cual, la Administración procedería a ejecutar tales actuaciones por sí 
misma.

Tal posibilidad plantea numerosos problemas de difícil solución. 
En prim er lugar, de orden procedimental, pues como ya hemos dicho 
la previsión en las resoluciones de proceder a la ejecución subsidiaria 
una vez transcurrido el plazo que se señale no impide que la Admi
nistración tenga que dictar la correspondiente Resolución autorizan
do u ordenando tal ejecución subsidiaria, ni exime notificar al intere
sado antes de proceder a ejecutar las obras.

Por otra parte, tampoco una hipotética previsión de este tipo en la 
Orden sustituye al examen del principio de proporcionalidad, de 
manera que se ha de elegir el medio de ejecución forzosa menos res
trictivo a la libertad individual (art. 96.2 L. 30/92), y ha de tratarse en 
todo caso de actos que no sean personalísim os, cuya distinción a 
veces es delicada dependiendo de la casuística.

Además, nos encontramos con la necesidad de la preceptiva autori
zación judicial de entrada en domicilio en caso de ser necesaria, para 
proceder a la ejecución subsidiaria. La inviolabilidad del domicilio, 
extensivo igualmente a los centros de negocio, hace necesario el examen 
por parte de la autoridad judicial de las circunstancias de cada caso, por 
lo que las obras de necesaria realización, el transcurso del plazo y la 
Orden con el texto propuesto no serían lo más probable elementos sufi
cientes para que los jueces procediesen a autorizar dicha entrada.

Igualmente, el señalamiento en la Orden de un plazo determinado 
choca con la necesaria adecuación de tal plazo al supuesto concreto, 
pues unas veces serán las actividades necesarias de poca entidad y 
otras requerirán por su complejidad un plazo más largo.

Ello no obsta a plasm ar en la Orden que la Administración proce
derá a iniciar el correspondiente procedimiento de ejecución forzosa 
en caso de no realizar el particular las obras a que viniera obligado, al 
igual que en otro tipo de actos se anuncia que se iniciará el procedi
miento de apremio en caso de no satisfacer la deuda.

INFORM E EN RELACIÓN CON LA POSIBILIDAD DE INCLUIR EN LAS RESOLUCIONES...

CONCLUSION

Puede establecerse en la Orden un apartado referido a la utiliza
ción por la Administración del procedimiento de ejecución forzosa en 
caso de que el interesado no realice las actuaciones que viniera obli
gado, que podría ser del siguiente tenor: «En caso de no realizarlas y 
transcurrido el plazo concedido al efecto, la Administración procederá a 
actuar subsidiariamente iniciando el correspondiente procedimiento de 
ejecución forzosa».
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LEYES Y DECRETOS DE LA COMUNIDAD DE MADRID. TERCER Y CUARTO TRIM ESTRE 2005

N.° LEY FECHA FECHA
BOCM ASUNTO

4/2005 14/12/2005 28/12/2005 DE LA AGENCIA REGIONAL PARA LA 
INMIGRACIÓN Y LA COOPERACIÓN

5/2005 20/12/2005 29/12/2005 INTEGRAL CONTRA LA VIOLENCIA 
DE GÉNERO DE LA COMUNIDAD DE 
MADRID

6/2005 23/12/2005 30/12/2005 DE PRESUPUESTOS GENERALES DE 
LA COMUNIDAD DE MADRID

7/2005 23/12/2005 30/12/2005 DE MEDIDAS FISCALES Y 
ADMINISTRATIVAS

8/2005 26/12/2005 31/12/2005 DE PROTECCIÓN Y FOMENTO DEL 
ARBOLADO URBANO DE LA 
COMUNIDAD DE MADRID

N.°
DECRETO FECHA FECHA

BOCM CONSEJERIA ASUNTO

68/2005 14/07/2005 02/08/2005 EDUCACIÓN SE ESTABLECEN 
PARALA 
COMUNIDAD DE 
MADRID LOS 
CURRÍCULOS Y LA 
PRUEBA DE ACCESO 
CORRESPONDIENTE 
SALAS 
ENSEÑANZAS 
DEPORTIVAS DE 
RÉGIMEN ESPECIAL 
DE LA MODALIDAD 
DE ATLETISMO, ASÍ 
COMO LOS 
REQUISITOS 
MÍNIMOS QUE 
DEBEN CUMPLIR 
LOS CENTROS 
DOCENTES EN QUE 
SE IMPARTAN
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LEYES Y DECRETOS DE LA COMUNIDAD DE MADRID. TERCER Y CUARTO TRIM ESTRE 2005

N.“
DECRETO 

70/2005

FECHA FECHA
BOCM CONSEJERÍA ASUNTO

21/07/2005 01/08/2005 MEDIO 
AMBIENTE Y 
ORDENA. DEL 
TERRIT.

71/2005 21/07/2005 08/08/2005 FAMILIA Y
ASUNTOS
SOCIALES

SE MODIFICA LA 
ESTRUCTURA 
ORGÁNICA DE LA 
CONSEJERÍA DE 
MEDIO AMBIENTE Y 
ORDENACIÓN DEL 
TERRITORIO PARA 
ADSCRIBIR LA 
EMPRESA PÚBLICA 
«GEDESMA, S.A.»
SE REGULA LA 
PARTICIPACIÓN DE 
LA AGENCIA DE LA 
COMUNIDAD DE 
MADRID PARA LA 
REEDUCACIÓN Y 
REINSERCIÓN DEL 
MENOR INFRACTOR 
EN LA COMISIÓN DE 
TUTELA DEL 
MENOR EN EL 
CONSEJO DE 
ATENCIÓN A LA 
INFANCIA Y LA 
ADOLESCENCIA Y 
EN LOS CONSEJOS 
LOCALES DE 
ATENCIÓN A LA 
INFANCIA Y LA 
ADOLESCENCIA

74/2005 28/07/2005 04/08/2005 TRANSPORTES 
E INFRAES
TRUCTURAS

SE APRUEBA EL 
REGLAMENTO DE 
LOS SERVICIOS DE 
TRANSPORTE 
PÚBLICO URBANO 
EN AUTOMÓVILES 
DE TURISMO

78/2005 02/08/2005 08/08/2005 JUSTICIA E 
INTERIOR

SE AUTORIZA LA 
CONSTITUCIÓN POR 
LA COMUNIDAD DE 
MADRID DE LA 
«FUNDACIÓN 
MADRID POR LA 
EXCELENCIA»
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LEYES Y DECRETOS DE LA COMUNIDAD DE MADRID. TERCER Y CUARTO TRIM ESTRE 2005

N.°
DECRETO FECHA FECHA

BOCM CONSEJERÍA ASUNTO

80/2005 02/08/2005 05/08/2005 FAMILIA Y
ASUNTOS
SOCIALES

SE MODIFICA 
EL CONSEJO DE 
COOPERACIÓN AL 
DESARROLLO DE LA 
COMUNIDAD DE 
MADRID

83/2005 15/09/2005 27/09/2005 MEDIO 
AMBIENTE Y 
ORDENA. 
DEL TERRIT.

SE MODIFICA LA 
COMPOSICIÓN DE 
LA COMISIÓN Y 
PONENCIA TÉCNICA 
DE ETIQUETADO 
ECOLÓGICO 
REGULADAS EN EL 
DECRETO 216/2003, 
DE 16 DE OCTUBRE.

84/2005 15/09/2005 21/09/2005 CULTURA Y 
DEPORTES

SE APRUEBA EL 
REGLAMENTO POR 
EL QUE SE REGULA 
LA RESERVA DEL 1 
POR 100
ESTABLECIDA EN EL 
ARTÍCULO 50 DE LA 
LEY 10/1998, DE 9 DE 
JULIO, DE 
PATRIMONIO 
HISTÓRICO DE LA 
COMUNIDAD DE 
MADRID

85/2005 15/09/2005 16/09/2005 
Corrección 
de Errores: 
19/09/2005

VICEPRESI. 
PRIMERA Y 
PORTAVOCÍA 
DEL GOBIER.

SE ESTABLECEN LAS 
BASES PARA LA 
CREACIÓN DE 
LA AGENCIA PARA 
LA INMIGRACIÓN

88/2005 22/09/2005 11/10/2005 
Corrección 
de Errores; 
19/10/2005

EDUCACIÓN SE ESTABLECEN 
PARA LA 
COMUNIDAD DE 
MADRID LOS 
CURRÍCULOS Y LA 
PRUEBA DE ACCESO 
CORRESPONDIEN
TES A LAS 
ENSEÑANZAS 
DEPORTIVAS DE 
RÉGIMEN ESPECIAL
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LEYES Y DECRETOS DE LA COMUNIDAD DE MADRID. TERCER Y CUARTO TRIM ESTRE 2005

N.°
DECRETO FECHA

89/2005

90/2005

22/09/2005

FECHA
BOCM

26/09/2005 
Corrección 
de Errores; 
21/11/2005

97/2005

22/09/2005

29/09/2005

CONSEJERIA

SANIDAD Y 
CONSUMO

23/09/2005

30/09/2005

FAMILIA Y
ASUNTOS
SOCIALES

VICEPRESI. 
PRIMERA Y 
PORTAVOCÍA 
DEL GOBIER.

ASUNTO

DE LA MODALIDAD 
DE BALONMANO, 
ASÍ COMO LOS 
REQUISITOS 
MÍNIMOS QUE 
DEBEN CUMPLIR 
LOS CENTROS 
DOCENTES EN QUE 
SE IMPARTAN
SE CREA EL COMITÉ 
DE PREVENCIÓN,
EL CONTROL Y 
SEGUIMIENTO DE 
LA EVOLUCIÓN 
EPIDEMIOLÓGICA 
DEL VIRUS DE LA 
GRIPE Y LA 
COMISIÓN 
CIENTÍFICA DE 
ESTUDIO Y 
ASESORAMIENTO 
EN MATERIA DE 
GRIPE AVIAR DE LA 
COMUNIDAD DE 
MADRID
SE MODFICA EL 
DECRETO 126/2004, 
DE 29 DE JULIO, DE 
ESTRUCTURA 
ORGÁNICA DE LA 
CONSEJERÍA DE 
FAMILIA Y ASUNTOS 
SOCIALES
SE ESTABLECEN 
MEDIDAS 
EXCEPCIONALES 
PARALA
REGULACIÓN DEL 
ABASTECIMIENTO 
DE AGUA EN LA 
COMUNIDAD DE 
MADRID
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LEYES Y DECRETOS DE LA COMUNIDAD DE MADRID. TERCER Y CUARTO TRIM ESTRE 2005

N.°
DECRETO FECHA FECHA

BOCM CONSEJERÍA ASUNTO

100/2005 29/09/2005 30/09/2005 SANIDAD Y 
CONSUMO

SE ESTABLECE LA 
ESTRUCTURA 
ORGÁNICA DE LA 
CONSEJERÍA DE 
SANIDAD Y 
CONSUMO

111/2005 06/10/2005 14/10/2005 
Corrección 
de Errores: 
20/10/2005

EMPLEO Y 
MUJER

SE CREA EL 
OBSERVATORIO 
REGIONAL DE 
EMPLEO Y DE LA 
FORMACIÓN

114/2005 13/10/2005 14/10/2005 HACIENDA SE MODIFICA EL 
REGLAMENTO POR 
EL QUE SE 
REGULAN LAS 
APUESTAS HÍPICAS 
EN LA COMUNIDAD 
DE MADRID, 
APROBADO POR 
DECRETO 148/2002, 
DE 29 DE AGOSTO

117/2005 20/10/2005 10/11/2005 
Corrección 
de Errores: 
18/11/2005

ECONOMÍA E 
INNOVACIÓN 
TECNOLÓGI.

DE AUTORIZACIÓN 
Y CLASIFICACIÓN 
DE ALOJAMIENTOS 
DE TURISMO RURAL 
EN LA COMUNIDAD 
DE MADRID

118/2005 27/10/2005 15/11/2005 MEDIO 
AMBIENTE Y 
ORDENA. DEL 
TERRIT.

SE CREA LA 
COMISIÓN DE 
CALIDAD DEL AIRE 
DE LA COMUNIDAD 
DE MADRID

121/2005 17/11/2005 23/11/2005 
Corrección 
de Errores: 
28/11/2005

VICEPRESI. 
PRIMERA Y 
PORTAVOCÍA 
DEL GOBIER.

SE CREA LA 
COMISIÓN 
REGIONAL PARA LA 
APLICACIÓN DEL 
UNO POR CIENTO 
CULTURAL DE LA 
COMUNIDAD DE 
MADRID
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LEYES Y DECRETOS DE LA COMUNIDAD DE MADRID. TERCER Y CUARTO TRIM ESTRE 2005

N.°
DECRETO FECHA FECHA

BOCM CONSEJERÍA ASUNTO

123/2005 01/12/2005 22/12/2005 SANIDAD Y 
CONSUMO

SE CREA LA 
OFICINA REGIONAL 
DE LUCHA CONTRA 
EL VIH/SIDA DE LA 
COMUNIDAD DE 
MADRID

126/2005 07/12/2005 22/12/2005 ECONOMÍA E 
INNOVACIÓN 
TECNOLÓGI.

SE MODIFICA LA 
ESTRUCTURA 
ORGÁNICA DE LA 
CONSEJERÍA DE 
ECONOMÍA E 
INNOVACION 
TECNOLÓGICA

127/2005 15/12/2005 19/12/2005 JUSTICIA E 
INTERIOR

SE MODIFICA LA 
COMPOSICIÓN DEL 
OBSERVATORIO 
REGIONAL DE LA 
VIOLENCIA DE 
GÉNERO

128/2005 15/12/2005 27/12/2005 VICEPRESI. 
PRIMERA Y 
PORTAVOCÍA 
DEL GOBIER.

SE DEROGAN 
PARCIALMENTE 
DETERMINADAS 
MEDIDAS EN LA 
CONTRATACIÓN 
ADMINISTRATIVA DE 
LA COMUNIDAD DE 
MADRID, PARA 
APOYAR LA 
ESTABILIDAD Y 
CALIDAD EN EL 
EMPLEO

130/2005 22/12/2005 23/12/2005 VICEPRESI. 
PRIMERA Y 
PORTAVOCÍA 
DEL GOBIER.

SE APRUEBAN LAS 
TARIFAS MÁXIMAS 
DE LOS SERVICIOS 
DE ADUCCIÓN, 
DISTRIBUCIÓN, 
ALCANTARILLADO, 
DEPURACIÓN Y 
AGUA
REUTILIZABLE EN 
EL ÁMBITO DE LA 
COMUNIDAD DE 
MADRID
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