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RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL EN MATERIA DE
URBANISMO TRAS LA NUEVA LEY DEL SUELO DE
2007

Pon
FRrANCISCO GARCIA GOMEZ DE MERCADO
ARG
DOCTOR B8 Dexncno
Anncans pet. Esvaod ExXceaesm

Stonario: |. RESPONSARILIDAD DE 1A ADMINISTRACION URBANISTICAT REGULACION. 2. EL FUN
CIFO DE NO INDEMNIZACION POR LA DELIMITACION DEL CONTINIDG DEL DERECHO DE PROPIEDAD:
AEGINUN ESTATUTARIO DE LA SROPEOAD PRINADA. 3. LA ALTERACION DE CONDICIONES COMO SUFUES~
10 INDEMNIZATOMO. 3.1, Planteamiento. 3.2, Camblo en la ordenacidn o del acto o negocio
de adjudicacion. 3.2.1, Cambio én la ordenacitn. 3.2.2. Cambio en ef acto o negocio de adju-
dicacian, 3.3. Cambin de condiciones, 3.4. Exchesion de las situsciones de fuera de ordena-
cian. 3.5. Plazos no agotados o demora de Ix Administeacion. 3.6, Legitimacion. 3.9. Fecha
a efectos de prescripeldn v viddorncdon, 4. LAS LIMITACIONES SINGULARES COMO SUPUESTO INDEM-
sizaromio. 4.1, Planteamiento. 4.2, Requisitos v supuestos, 4.3, Conservacion de edificios,
4.4 Restricciones de edificabilidad ¢ uso, 5. INDEMNIZACION DIS LA PACULTAD DE BARTICIZAK EN
ACTUACIONES DE AUEVA URBANIZACION. 5.1. Planteamiento. 5.2. Requisitos. 5.3 Indemnizscidn,
0, INDEMNIZACION DIX LA INICIATIVA Y LA PROMOCION DE ACTUACIONES DE URIARIZACION © T 1DIFT-
CACSON. 6.1 Gastos y coste & indemnlzar, 6.2, Indemnizacion en caso de actuaciones inicia
das, 6.3, Reglas espociales. 6.3.1. Rewribucidn del promotor en dipero. 6.3.2. Propietarios
incumplidores. 7. MODIFICACION O EXTINCION DE LICENCIAS. 7.1 Plantcamiento. 7.2. Requist-
1os. 7.3, Procedimiento. 74 Indemmnizacion, 8 ANULACION, DEMORA INIUSTINCADA O DENEGA
CLON IMPROUEDENTE DE LICuNGIAS: 8.1, Planteamiento. 8.2. Excepeidn: culpa ded peciudicacdo,
8.3 Anulacién de licencias. 8.4, Demora injustificada. 8.5 Denegacion improcedente, 9,
OTRAS INDEMXIZACIONES. 9,1, Plunteamiento. 9.2, Otyas supuestos indemnizatorios sobre
Beencias: 2.3 Demora en instrumentos de osdenacién o ejecucion. 9.4 Otros casos

1. RESPONSABILIDAD DE LA ADMINISTRACION
URBANISTICA: REGULACION

La regulacion general de la responsabilidad patrimonial de la
Administracién es completada, en cuanto a las Administraciones
urbanisticas se refiere, por el articulo 30 de la nueva Ley del Suelo de
28 de mayo de 2007 (LS), bajo la ribrica de «supuestos indemnizato-
rioss, en sustitucion de los articulos 41 v ss. de la Lev del Suelo y Valo-
raciones, de 13 de abril de 1998 (LSV)'

' Cfr, GONZALEZ PEREZ, Comentarios a la Ley sotve réghmen del Suelo y Valoraeiones
Bd. Civitas, pags. 703 y %5.; GARCIA GOMEZ DE MERCADD, <La responsabilidad patri
monial de la Administracion: especini consideracidn del dmbito urbanfsticos, Revista de
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Esta normativa cumple el papel de sespecificacion del principio
general de responsabilidad patrimonial reconocido constitucional-
mente en el articula 106.2 CE,... singularizacién que debe entenderse
en ¢l sentido de precision de dicho régimens general (STS 13-2-1994,
Ar 1448: 6-7-1995, Ar, 5527; v 31-1-1997, Ar. 275). Por ello, en lo no
previsto, serdn de aplicacion las reglas generales de los articulos 106.2
CE y 139 v ss. Lev 30/1992, de 26 de naviembre, de régimen juridico
de las Administraciones Puablicas vy del procedimiento administrativo
comiin (LAP), asf como el Reglamento de Procedimientos en materia
de Responsabilidad Patrimonial, aprobado por Real Decreto de 26 de
marzo de 1993 (RPRP).

Asf, GONZALEZ PEREZ® apunta que «cualquiera que sea, por
tanto, la manifestacion de la actuacion administrativa en el dmbito
urbanistico, si concurven los requisitos generales de la LAP nacerd la res-
ponsabilidad de la Administracion publica a la gue pueda imputarse el
dario parrimonial que los adminisirados no tengan el deber de soportars,

La competencia estatal respecto del sistema de responsabilidad
patrimonial de la Administracién viene establecida en el art. 149,118
de Ta Constitucion.

En particular, en relacién con el urbanismo, la Sentencia del Tri-
bunal Constitucional 61/1997 (que declaré la inconstitucionalidad
parcial del Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1992) confirmé la
constitucionalidad de los preceptos relativos a la responsabilidad de
la Administracién urbanfstica, aunque sin un criterio claro, Asf, én su
fundamento juridico trigésimo tercero comienza por justificar la com-
petencia estatal en el cardcter basico de los preceptos (cuando, como
hemos visto, al Estado corresponde el sistema, no las bases). Dice asi:
ela nota de generalidad de estos preceptos responde a la estructura de
una regulacion bdsica que se resuelve en contenidos minimos o incom-
pletos segin las casos, susceptibles de desarrollos diversoss.

CHINCHILLA PEINADO’ pone de manifiesto la incorreccién de
fundamentar los preceptos relativos a la responsabilidad de las Admi-
nistraciones urbanisticas por ser preceptos generales o basicos, «por-

Derecho Urbanistico n” 182, dickembre 2000, pigs. 11 y =s.. LASO BAEZA, «El nuevo rég-
men de 106 supeestos Indemnizatorios en la Lov &/1998, de 13 de abrils, Revizra de Derechio
Urbanistico n° 163, julioagnsto 1998, pigs. 137 vss.; y CHINCHILLA PEINADO, « Urbanis-
mo vy responsabilidad patrimonials, Revizia de Derecho Urbanistico o” 162, junio 1998, pigs.
S8 vss

A su vez, como indica LASO BAEZA, [as alteraciones mtroducidas par In LSV respecto
s I Ley del Suelo de 1992 sfectan bisicarnente y salvo algunos aspectos que i son impos-
tantes a la adapaidn de una nueva sistemidcicn v & wna alleracion matertal mids apareote gue
real.

* Ob. Cit., pag. 780,

' wUrbanismo ¥ responsabilidad., », Ob. Cit,, pags. 85 v ss
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que el tenor de tales articulos no es establecer principios generales sobre
la responsabilidad de la Administracion urbanistica, sino que aplice los
principios generales contenidos en la Ley 30/1992 a un sector material
concreto, regulando en toda su extension supuestos concrelos y espect-
ficos de responsabilidads, Estando de acuerdo con esta afirmacion, no
podemos sino tachar de inexacta la consideracién de la disposicion
final de la LSV en el sentido de que los articulos 41, 42, 43 v 44,1 tie-
nen el cardcter de legislacién bdsica. Deberian, por el contrario,
haberse incluido entre aquellos que corresponden a la competencia
exclusiva del Estado. Como significa GONZALEZ-BERENGUER', se
wtrata del derecho indemnizatorio por alieracion del planeamiento [v
otros supuestos] aplicable por igual a toda Espasias.

Con mejor criterio, la propia Sentencia 61/1997, mas adelante,
atiende al sistema de responsabilidad como normativa comiin, consi-
derando que «el articulo 149.1.18° CE no puede excluir que, ademds de
esa normativa comun que representa el sistema de responisabilidad para
todo el territorio, las Comunidades Awtdnomas puedan establecer otros
supuestos indemmnizaiorios en concepto de responsabilidad administra-
tiva, siempre que, naturalmente, respeten aquellas normas estatales con
las que en todo caso habrdn de cohonestarse y sirvan de desarrollo de
una politica sectorial determinada. En ese sentido, la eveniual regula-
cién de nuevos supuestos indemnizatorios en el dmbito de las compe-
tencias exclusivas antondmicas constituye una garantia —indemniza-
toria— que se superpone a la garantia indemnizatoria general que al
Estado compete establecers,

FEn esta linea, segin la Sentencia del Tribunal Constitucional
164/2001, de 11 de julio, que resuelve sobre la constitucionalidad de
la LSV, todos los supuestos indemnizatorios que contemnpla la LSV
stienen clara incardinacion competencial en el articulo 149,1.18 CE,
que tanio se refiere a la legislacion de expropiacion forzosa como al sis-
tema de responsabilidad de todas las Administraciones Piblicasy, si
bien, como ya estimé la STC 61/1997, wmds alld de la regulacion esta-
tal, las Comunidades Auwtonomas también pueden establecer ofros
supuestos indemnizatorios en concepto de responsabilidad administra-
tiva, stempre que, natuwralmente, respetern-aquellas normas estatales...».
Podemos citar, como ejemplo, el articulo 109 de la Ley catalana del
Urbanismo, de 14 de marzo de 2002, que establece ciertas reglas espe-
ciales sobre el particular, si bien sobre la base de que, como se esta-
blece en su apartado 2, «los supuestos de indemnizacion por razones
urbanisticas se regulan en la legislacion de aplicacion [la LSV, funda-

' oSobe la alteracidn del planeamientos, Revista de Derecho Urbantsnco o 163, julbo-
agostn 1998,
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mentalmente] y en la presente Leys, que incluye s6lo algunas previsio-
nes adicionales.

2. EL PRINCIPIO DE NO INDEMNIZACION POR LA
DELIMITACION DEL CONTENIDO DEL DERECHO DE
Pl‘:gPIEDAD: REGIMEN ESTATUTARIO DE LA PROPIEDAD
PRIVADA

Antes de entrar a estudiar los supuestos indemnizatorios previstos
en la legislacion vigente, hay que partir, en todo caso, de la declara-
cion del articulo 3 LS, cuyo apartade primero dispone que la deter-
minacién de «las facultades y deberes del derecho de propiedad del
suelo conforme al destino de éste... no confiere derecho a exigir
indemnizacién, salvo en los casos expresamente establecidos en las
leyese, puesto que se trata de la delimitacién normal del derecho de
propiedad (STS 12-2-1996, Ar. 903), que no genera responsabilidad
indemnizatoria a cargo de los poderes pablicos.

En igual sentido, el articulo 10.1 de la Ley del Suelo de la Comu-
nidad de Madrid, de 17 de julio de 2001 (LSCM), estatuye que «la
ordenacion urbanistica de los tervenos, las edificaciones v construceio-
nes, asi como de sus usos, no confiere a los propietarios afectados por
ella derecho alguno a indemnizacion, salvo por infraccion del principio
de prohibicion de las vinculaciones singulares v en las condiciones y
supuestos determinados por la Leys; y el articulo 5.1 de la Ley del Urba-
nismo de Catalufa, Texto Refundido de 26 de julio de 2005 (LUC), dis-
pone que ven el marco de la legislacion aplicable en materia de régimen
de suelo y de valoraciones, el ejercicio de las facultades urbanisticas del
derecho de propiedad debe someterse al prineipio de la funcion social de
este derecho, dentro de los limites impuestos por la legislacion y el pla-
neamiento wrbanisticos v cumpliendo los deberes ftjados por éstoss.

La nueva LS, de forma no muy distinta a la legislacion preceden-
te; basa este principio en el lamado caradcter estatutario de la propie-
dad (la propiedad concede las facullades urbanisticas que dispone el
estatuto urbanfstico y no mds). Literalmente, el art. 7.1 previene que
el régimen urbantstico de lu proptedad del suelo es estatutario y resul-
ta de su vinculacion a concretos destinos, en los términos dispuestos por
la legislacién sobre ordenacion territorial y wrbanéstican,

Asf pues, a tenor del art. 8.1 LS, «el derecho de propiedad del suielo
comprende las facultades de wso, disfrute y explotacion del mismo con-
forme al estado, clastficacion, caracteristicas objetivas y destino que
tenga e cada momento, de acuerdo con la legislacion aplicable por
razon de las caracteristicas y situacién del bien».

\
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No existe, pues, un «ius aedificandi» como facultad insita en el
derecho de todo propietario (tal ¥ como era configurado tradicional-
mente el dominin), sino que la titularidad de esta facultad, sus condi-
ciones, o incluso la falta de dicha facultad, dependen del estatuto
urbanfstico (la legislacion y el planeamiento urbanistico).

Volviendo al principio de no indemnizacién por razén de la orde-
nacion tervitorial y urbanfstica, BELTRAN AGUIRRE’, con cita de la
Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de abril de 1991 (Ar, 3431), que
reconoce la logica desigualdad del plancamiento, «en cuanio al clasi-
ficar y calificar el suelo el plan no atiende a los intereses de los propieta-
rios, [por lo quel es claro que éstos verdn sometidos sus [errenos a muy
diferente suerte urbanisticas, apunta que «la diferente clasificacion y
calificacion urbanistica de los predios son, por tanto, vincylaciones
generales que no originan derechos indemizatorios». Asimismo, Pedro
GONZALEZ SALINAS® observa que sent cuanto la ordenacidon urba-
nistica implica <<meras limitaciones y deberes que definen el contenido
normal de la propiedad>>, no confiere derechos indemnizatorioss.

Asi lo ha proclamado Ja doctrina jurisprudencial; la Sentencia de

12 de mayo de 1987 (Ar, 5255) formula este principio general en los
siguientes términos: «este cardcter estatutario de la propiedad inmobi-
liaria significa gue su contenido serd exn cada momento el gue devive de
la ordenracion wrbanistica siendo pues licita la modificacion de ésta,
modificacidn que, por otra parte, no debe dar lugar a indemnizacion en
principio dado que como ya se ha dicho las faculiades propias del domii-
nio, en cuanto creacion del ordenamiento, serdn las concretadas en lo
ordenacion urbanistica vigenie en cada momenios, Doctrina que se
reiters, entre otras muchas, en las Sentencias de 3 de junio de 1987
(Ar, 5923), 29 de junio de 1987 (Ar. 6394), 27 de junio de 1989 (Ar
4902), 5 de febrero de 1992 (Ar. 2299) y 11 de [ebrero de 1992 (Ar
2302).

En cambio, como advierte la Sentencia de 6 de julio de 1995 (Ar.
5527), cuando sena deterniinacion del plan tmplica una limiracion sin-
gular o una vinculacion de tal cardcter para un propietario gie no puede
ser objeto de distribucion equitativa entre los demds propietarios de la
zona o poligono, se estd privando a aquel propietario de una parie del
contenido normal del derecho de propiedad que incluve ese derecho de
reparto, cuya privacion resulta por consiguiente indemnizables’,

* En la obra colectiva Contentarios a ta Ley sobre régimen del Suelo y Valoracivnes, Ley
61998, de 13 de abal, ENERIZ OLAECHEA y otros, Ed. Aranzadi, pégs. 688 ¥ ss.

* «La responsabilidad patrimonial por funcionamiento de 1o Adminkstracida urbanis-
ticas, Boletin del Mistre Colegin de Abogados de Madrid n® 24, enero 2003, pdgs. 149 v 55,

T Ada indemnlzacion de lns limitaciones singulares se refiere, en particulay, el art. 43
1SV, que examinaremos mas adelante
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Como nos ilustra CARCELLER FERNANDEZ', va «la Ley del Suelo
de 1956 alude expresamente en su predmbulo a la funcion social de la
propiedad, reconociendo que el régimen juridico del suelo, encaminado
a asegurar su wiilizacion conforme a la funcian social que tiene la pro-
piedad, resulta el cometido mds delicado y dificil que ha de afrontar la
ordenacion urbanistica, y se impone, sin embargo, précisamente porgue
si la propiedad privada ha de ser reconacida y amparada por el poder
publico, también debe armonizarse el ejercicio de sus facultades con los
intereses de la colectividad». Ahora bien, a partir de la Ley 1971975, de
2 de mayo, de reforma de la anterior (que dio lugar a la Ley del Suclo,
Texto Refundido de 9 de abril de 1976, en lo sucesivo «LS de 1976%),
wla delimitacion del derecho de propiedad pasé a depender de la clasifi-
cacidn del suelo», pues con dicha reforma se niega al propietario del
suelo no urbanizable (antes ristico} cualquier facultad de trascen-
dencia urbanistica, esto es, de desarrollo urbano.

Este principio, sin perjuicio de ciertas matizaciones a lo largo de
la evolucién legislativa, se mantiene en nuestra legislacién vigente,
que consagra la delimitacién del derecho de propiedad inmobiliaria
por el planeamiento urbanistico, de acuerdo con la clasificacién del
suelo, y parte de la regla de no permitir el uso urbanistico del suelo
clasificado como no urbanizable sino s6lo su uso ristico. En este sen-
tido, cabe citar los preceptos ya mencionados (arts, 3.1, 7 y 8.1 LS), v,
especialmente, el art. 13.1 LS, a cuyo tenor «los terrenos quie se encuen-
trert en el suelo rural se wtilizardn de conformidad con su naturaleza,
debiendo dedicarse, dentro de los lbnites que dispongan las leyes y la
ordenacion territonial v urbanistica, al use agricola, ganadero, forestal,
cinegético o cualquier orro vinculado a la utilizacion racional de los
recursos naturaless, con ciertas excepciones que no vienen al caso”.

De este modo, como indica MARTIN MATEQ, «los contenidos
econdmicos de la propiedad urbana son frito del plan gue crea el niicleo
economico-dominical de estas modalidades de titvlaridad, la Ley, sobre
la base de la delimiracion del devecho de propiedad por la sucesiva

' CARCELLER FERNANDEZ, Antonio, Instituctones de Derscho Urbandsrico, 3, Bdi-
cidn, BEd. Montecorvo, pags. 259 v ss.

' En esta misma linea, el art. 20.1 LSCM dispone que «Los propietanos ded suelo elusi-
ficado como po serbxnizable tendrin derecho a wsar, disfrucar y disponer de su propicdad de
conformidad con la nataraleza de los fevvenos, debiendo destivarie a fines agricolas, forestales,
grisaderos, cinepdticos st otros vinculados o la wiilizacion raciona! de las rectersos naturales, y
dengro de los Iimites que, en su caso, estabiegcan las leyes o of planeamientor, con algunas
excepciones; ¥ el art, 471 LUC que elos propietarios de suelo no arbanizable tieven of dere-
el de o, de disfrute y de dispeasicion de sus propiedades de acuerdo con fa naturaleza risti-
ca de Ios fervenos.,. »

'* MARTIN MATEO, Ramdn, sLas valoraciones en fas exproplaciones wibanisticas. La
Ley 800, Docsenentacion Administraziva n° 222, abeil-junio 1990, pdg. 90, recordando
frase de BALLBE de que sen Ia luna nio hay salaress
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adguisicion de facultades urbantsticas, cuantifica ope legis, con arreglo
a baremos ¢ indicadores convencionales, enriquecimientos sucesiva-
mente veconocidos a partir de la materia prima, suelo riistico, con los
inherentes a su transformacion en solar, tras pasar por las fases de suelo
urbanizable ...» y urbano (o nistico y urbanizado en la terminologia de
la LS de 2007).

Desde luego, la concepcion de la propiedad inmobiliaria que
hemos expuesto no sélo repercute en las facultades que el propietario
ostenta, sino también en la valoracion del suelo, especialmente a efec-
tos expropiatorios'! asi como por lo que hace a la posible responsabi-
lidad patrimonial de la Administracién urbanistica, pues en ambos
casos la inexistencia de determinadas facultades justifica la reduccién
de los conceptos de valoracién del justiprecio o indemnizacién.

Con 1odo, esta concepcion de la «propiedad estatutaria no esta
exenta de criticas.

Asi, GALLEGO ANABITARTE'" rechaza «la tesis de que la tinica
propiedad normal de los fundos es el aprovechamienio cinegético, gana-
dero, agricola o forestal ... este es el contenido normal de la propiedad,
que es el valor ristico, lamado inicials, frente a lo que aduce que el
propietario tiene también potencialmente el derecho a edificar como
facultad que es contenido de su derecho de propiedad (facultad que,
como pone de relieve el propio autor”, parecfa reconocer la reforma
operada en el articulo 16 LSV por el Real Decreto-ley 4/2000, de 23 de
junio, y luego por la Ley 102003, al reforzar el derecho del propieta-
rio a promover Ja urbanizacién),

Por el contrario, la nueva Ley del Suelo supone una clara limita-
cion en los derechos de los propietarios, mas alla de la doctrina esta-
tutaria que ya venfa de la reforma de la Ley del Suelo en 1975, Su
exposicion de motivos dice que «esta Ley abandona el sesgo con el
que, hasta ahora, el legislador estatal venia abordando el estatuto de
los derechos subjetivos afectados por el urbanismo... que reservé a la
propiedad del suelo el derecho exclusivo de iniciativa privada en la
actividad de urbanizacién. Una tradicidn gue... ha provocado la sim-
plista identificacion de tales derechos y deberes con los de la propie-
dad» (lo que mds que simplista es, a nuestro juicio, simple o normal).

! Sobre la valoracién ded Justiprecio, con especial consideracién de las expropiaciones
urbanfsticas, Cfr. GARCIA GOMEZ DE MERCADO, Francisco, £l justiprecio de la expropia-
olon forzosa, Ed, Comares. 7 edicién, 2007

" GALLEGO ANABITARTE, Alfredo, «Régimen urbanistica de la peopiedad del suelo.
Valoraciones. Expropiaciones y venta forzosas, Revisia de Dereche Urbanistico n® 134, julio-
septiembre 1993, pag 18,

" GALLEGO ANABITARTE, Alfredo, sReduccion del suelo no urbanizable v derecho
subjetiva de los propietarios a transformar el suelos, Expensidn, 25 de julio de 2000, pag.
51.
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Continta ¢l preimbulo justificando el intervencionismo de la
nueva norma vy la actuacién de empresarios privados no propictarios
asi como el desconocimiento de los derechos de los propietarios, que
va ha provocado serias llamadas de atencién por las instituciones
europeas (especialmente por la aplicacién de la figura del agente
urbanizador privado no propietario), senalando que «el régimen de la
iniciativa privada para la actividad urbanistica... es una actividad eco-
nomica de interés general que afecta tanto al derecho de la propiedad
como a la libertad de empresa. En este sentido, si bien la edificacion
tiene lugar sobre una finca y accede a su propiedad —de acuerdo con
nuestra concepcion histérica de este instituto'—, por lo que puede
asimismo ser considerada como una facultad del correspondiente
derecho, la urbanizacién es un servicio piiblico...», afirmacion que es
inexacta, El urbanismo nunca ha sido un servicio piiblico en el senti-
do propio de la palabra, como actividad reservada a la titularidad de
la Administracion (como exige la legislacion de contratos pablicos
para la aplicacién del contrato de gestién de servicio pliblico), Existe
una funcién publica urbanistica, no un servicio piiblico mas que en
términos amplios o genéricos (servicio piblico como actividad admi-
nistrativa). De hecho, nl siguiera la Ley declara ese servicio publico
formalmente.

Sobre ¢sa base, la exposicion de motivos anade que su «gestion
puede reservarse a la Administracion o encomendarse a privados, y...
suele afectar a wna pluralidad de fincas, por lo que excede tanto logica
como fisicamente de los limites propios de la propiedad. Luego alli
donde se confie su efecucion a la iniciativa privada, ha de poder ser
abierta a la competencia de tercerosx. La justificacién de que afecte a
mas de una finca es un argumento de poco peso, Que haya varios pro-
pictarios no significa que salgamos del ambito de la propiedad.

Antes al contrario, en nuestra opinidn, el derecho fundamental
a la propiedad privada del art. 33 de la Constitucién deberia conlle-
var una preferencia de la iniciativa privada de los propietarios en la
cjecucion del planeamiento frente a la expropiacion forzosa®, en
cuyo seno puede actuar un tercero como concesionario de la Admi-
nistracion (funcién que es realmente la del agente urbanizador pri-

** Relerencia al cardeter histdrica del devecho de propiedad que pretende, clarmente;,
devaluario, cormo si fuese un residuo deld pasado v no fuese una institucién civil basica (arts.
348 v siguientes del Codige Civil) ¥ un derecho fundamental, bien que evidentemente deli-
milado por su funcion secial (art. 33 de la Constitucion),

" La Sentencia del Tribunal Constitucional 61/1997 declard inconstitucional (por ser
materia urbanistica propla de las CCAA) la preferencin que of Texto refundido de 1992 otor-
26 3 [a expropiacién frente a la iniciativa privada, sin entrar en el fondo del asimto, ¢l dere-
cho de propiedad.
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vado no propietario a pesar de su vestimenta formal de iniciativa
privada).

En fin, la exposicién concluve en este punto afirmando que «cl
estatuto de la propiedad del suelo, definido —como es tradicional
entre nosotros— como una combinacion de facultades v deberes,
entre los que ya no se cuenta el de urbanizar... aunque sf el de parti-
cipar en la actuacién urbanizadora de iniciativa privada en un régi-
men de distribucién equitativa de beneficios y cargas». Con todo, se
admite que la legislacion autonémica reserve a la propiedad la inicia-
tiva de la urbanizacion «en determinados casos», «de acuerdo con esta
Ley, que persigue el progreso pero no la rupturax» (apartado 11 in fine de
la exposicién).

Asi, el art. 6 establece que «la legislacion sobre ordenacion territo-
rial ¥ urbanisrica regulard: a) El devecho de iniciativa de los particula-
res, sean o no propietarios de los terrenos, en ejercicio de la libre empre-
sa...sin perjuicio de las peculiaridades o excepciones que ésta prevea a
favor de la iniciativa de los propietarios del suelo...» y «¢) El derecho
del propietario a realizar en sus terrenos, por si o a través de terceros, la
instalacion, construccidn o edificacion permitidas, stempres que se
cumplan las condiciones precisas. De este modo, la iniciativa urba-
nistica privada se desliga claramente de la propiedad, v aunque se
sigue manteniendo el derecho a edificar lo que permita ¢l planea-
miento v cumpliendo con todas las condiciones, esa referencia al pro-
pietario por si o por terceros no parece limitarse a contratistas de
obras sino a terceros que impongan o consigan imponer esa edifica-
ci6on al propietario.

A nuestro juicio, no es rigurosamente cierto que la Gnica propie-
dad normal de los terrenos sea el aprovechamiento cinegético, gana-
dero, agricola o forestal, de suerte que todo lo que sea aprovecha-
miento urbano es artificial y viene conferido por el planeamiento
urbanistico (concepcién estatutaria), si bien tampoco puede admitir-
se un verdadero derecho a edificar en cualquier tipo de suelo, Es tam-
bién discutible que las splusvalias» las dé exclusivamente el plan y es
cierto que cabria admitir de lege ferenda una clara expectativa e inclu-
<o un derecho eventual de reclasificacion, en funcion de las previsio-
nes razonables de desarrollo urbano. Y sin promover el desarrollo
urbanistico donde ello resulte inadecuado, ni, desde luego, premiar la
especulacion, parece discutible el ajuste con nuestro sistema consti-
tucional y juridico del pretendido desgaje entre propiedad v desarro-
llo urbanistico ¢ inmobiliario. Segiin nuestro criterio, los derechos a
urbanizar y a edificar constituyen un derecho eventual, gue es el que
no existe actualmente, pues su nacimiento depende de la Hegada de
uno o varios elementos exigidos por la Ley (mejor cuanto mas regla-
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dos v objetivos), pero que tiene su base en una situacion juridica pre-
existente, que le confiere su valor patrimonial'®.

De hecho, si no fuese asi no se entenderia en absoluto en régimen
indemnizatorio por alteracién del estatuto urbanistico que la nueva
Ley mantiene en la letra a) de su art. 30, si bien concretado e¢n su
aspecto indemmizatorio por los arts, 24 y 25.

3. LA ALTERACION DE CONDICIONES COMO SUPUESTO
INDEMNIZATORIO

3.1. Planteamiento

El primer supuesto indemnizatorio que considera el art. 30 LS es
el siguiente: «Dan lugar en todo caso a derecho de indemmizacion las
lesiones en los bienes v derechos que resudten de los siguientes supues-
tos: a) La alteracion de las condiciones de ejercicio de la ejecucion de la
urbanizacion, o de las condiciones de participacion de los propietarios
en elia, por cambio de la ordenacion tervitorial o urbanéstica o del acto
o negocio de la adjudicacion de dicha actividad, siempre que se produz-
ca antes de transcurrir los plazos previstos para su desarollo o, trans-
curridos €stos, si la ejecucion no se hubiere llevado a efecto por causas
impuitables a la Administracidns,

Se exigen, pues, tres drdenes de requisitos:

1°. Que se produzca un cambio en la ordenacion territorial o
urbanistica o en el acto o negocio de la adjudicacién de dicha
actividad.

2°. Que con el senalado cambio se alteren las condiciones de ejer-
cicio de la ¢jecucion de la urbanizacion o de las condiciones de
participacion de los propietarios en ella.

3% Que todo lo anterior se produzea sin haber agotado los plazos
correspondientes o la demora sea imputable a la Administra-
c1on.

La regulacion es semejante aunque no idéntica a la del art. 41 LSV,
a cuyo tenor «la modificacion o revision del plancamiento sélo podra
dar lugar a indemnizacion por reduccién de aprovechamiento si se
produce antes de transcurrir los plazos previstos para su ejecucion en
el &mbito en el que a dichos efectos se encuentre incluido el terreno,

18 Cli: CASTAN TOBENAS, Devectio ciwl de Espasia, coman v foral, tomo 1, vol 11, pag.
52
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o transcurridos aguéllos, si la ejecucion no se hubiere llevado a efec-
to por causas imputables a la Administracions, Esta redaccién, que se
completaba con el art. 42 LSV para los supuestos de licencia en vigor
{que corresponderia actualmente con la letra ¢) del art. 30 LS), con-
templaba sélo el supuesto de cambio de ordenacién con reduccién de
aprovechamiento, siendo los términos de la nueva regulacion, al
menos en apariencia, mas amplios y complejos,

3.2, Cambio en la ordenacién o del acto o negocio de
adjudicacion

El primer requisito necesario es que se produzea un cambio en la
ordenacién o en el acto o negocio de adjudicacion,

3.2.1. Cambio en la ordenacion

Desde luego, partimos de que la Administracion puede alterar el
planeamiento urbanistico, potestad reconocida por nuestra legisla-
cion y jurisprudencia y que puede ejercitarse a través de una revision
general o de simples modificaciones puntuales o concretas, con el
amplio margen de discrecionalidad que se reconoce en este ambito',
sin perjuicio de los elementos reglados de preceptiva observancia’.

En cualquier caso, la alteracion del planeamiento supone la pree-
xistencia de algiin planeamiento, por lo gue si antes no existia plan, la
aprobacion del mismo no puede dar lugar, logicamente, a indemniza-
cion por «cambios del mismo,

Asf, CHINCHILLA PEINADO'" advierte que «conia requisito previo
e meludible para que se genere la responsabilidad patrimonial por alte-
racion de la ordenacion urbanistica aplicable a un terreno, se exige
obviamenie que la modificacidn o revision del planeamienio se haya

7 Clr. DESDENTADD DARCO, Eva, Discrecionalidad administrativa y plansamiento
urbanfstico. Construceddn tedeica v andlisis jurisprudencial, Ed. Aranzadi,

'* La Sentencia Tribunal Supremo de 22 dicsembre 1997 (Ar 9617), declam, a este res
pecto, on su fundamento Jurfdico tercera: «Hemos de recordar que la discrecionalidud
caractertstica del plancamiento, stiempre usada en aras del interds general, precisamente se
manifiesta con toda evidencia en ¢l mxenento de establocer s categorias de suelo urbani-
zable v no urbanizable, a diferencta del cardcter regiado del suelo urbano —articulo 78, 1)
Ley del Suelo de 9 ahril 1976 Dentro del refersds ambito discrecional en ba chasificacion
ded sucko come no urbanizable o wbanizable solamente cabe una revisidn jurisdiccional de
1l facultad discrecional en los supuestos en que tal clasihicacidn de suelp impligue un desa-
juste o contradiccitn a ko dispuesto legal o reglamentariamente, o una desviacion de poder
o una arbitrariedad o inncionalidad apreciables en takes detenminaciones del planeamien
([

" Ob. Civ, pag. 59.




PRANCISCO GARCIA GOMEZ DE MERCADO

aprobado definitivamente, puesto gue en caso contrario el aprovecha-
miiento urbanistico seguird siendo el atribuido por el planeamiento en
vigor. Pero también se exige que el planeamiento qgue se dice modificado
o revisado, y que atributa tales aprovechamientos, sea un planeamiento
en vigors.

La ordenacidon se cambia puede ser territorial o urbanistica. Al
amparo de la normativa precedente BELTRAN AGUIRRE® entendia
que la LSV no excluye ningiin tipo de planes urbanisticos, por lo gue
¢l resarcimiento también procede si lo que se altera es el plan general,
al igual que si lo que se altera es uno especial u otro. Ahora bien,
segun el citado autor, quedaban excluidos los planes de ordenacion
del territorio, pues éste constituye un dgmbito material perfectamente
diferenciado del urbanismo, afirmacién que no compartimos (o, al
menos, no lo hacemos con la misma rotundidad) no sélo porque la
Ley no distingue sino, sobre todo, porque debemos evitar que una
mera ubicacion formal de un instrumento en la ordenacién del terri-
torio y no en el urbanismo (cuya diferencia no es siempre ficil por
mds que en teoria pueda establecerse) lleve a negar la indemnizacién
al perjudicado® . De hecho, como hemos avanzado, la vigente LS
emplea el término «ordenacién territorial o urbanisticas, por lo que
es claro que la responsabilidad puede generarse por la alteracion de la
ordenacion territorial y no s6lo la urbanistica. Es mads, a nuestro jui-
cio, en la medida en que la ordenacién territorial vincule a la urba-
nistica, una planificacién territorial, aunque no sea nueva, que altere
lo establecido por un plan urbanistico también generaria responsabi-
lidad de la Administracién.

Por otro lado, a nuestro juicio, este «cambiox, ademas de por alte-
racion del planeamiento territorial o urbanistico propiamente dichos,
puede ser debido al planeamiento medioambiental, gue altere la cla-
sificacién del suelo o que, sin alterarla, modifique su calificacion, los
usos posibles del suelo, en particular én caso de una zona verde, sien-
do también resarcibles los gastos conceptuables como lesién indem-
nizable, de acuerdo con la interprétacién de la legislacion anterior.

* Ob. Cit.; pags. 663 v 664,

3 En este wntido, I STC 1642001, en su fundamenta juridico 14, s=fiala que sdebe-
mos declarar que Ins referencias del art. 9 LSV a los « planes de ordenacion territorials,
«Jegislacian sectoriale, «planeamiento generals y aplancamiento soctorials, 5t bien pudse
ran ser interpretadas como Ja imposicidn de concretos instrumentos urbanisticos a las
Comunidades Autonomas, de lo gue resulturta una valnerscidn del orden constitucional de
competencias, también peomiten una interpretacion conforme con la Constitucian. Es posi-
ble entender, en este sentikdo, que ¢ art 9.1 LSV traslada ol dmbito de la clasificacion del
suelo, v a los efectos de esta Ley, lo va dispuests en ottos actos juridicos gue tienen por fin
In proteccidn de ciertos bienes naturales o culturales; se puede entender entonces, gue ks
relerencias a la «legislacion sectorials, eplanes de ordenacién territorials, ¥ vplineamicoto
soctorials tienen inicamente valor orientativo y ejemnplificativos,
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Asf, GALERA RODRIGO?® cita la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Cantabria de 1 de junio de 1999, que resuclve el recurso
interpuesto contra un Decreto autondmico que aprueba un Plan de
Ordenacién de Recursos Naturales (PORN), v la Sentencia del TSI de
Baleares, de 11 de junio de 1994, que resuelve la impugnacion de un
Decreto autonémico de declaracion de parque natural.

Asimismo, el cambio de ordenacién puede producirse por acto
legislativo, como la declaracion de drea natural protegida, caso en que
¢s indemnizable el derecho al aprovechamiento urbanfstico va adqui-
rido v, en su caso, los gastos realizados (STS 17-2-1998, Ar. 1677; 27-
9-1999, Ar, 7930; 13-6-2000, Ar. 5995; v 16-5-2000, Ar. 5487).

De hecho, el art. 20.2 ¢) LS, permite un concepto muy amplio del
instrumento que determina el cambio productor del dafio, en la medi-
da en que valora éste val moniento de la entrada en vigor de la disposi-
cicr o del comienzo de la eficacia del acto causante de la lesion», en tér-
minos, pues, muy amplios (disposicién o acto, sin cualificar en
ninguno de los dos casos).

La alteracién del planeamiento aplicable podria plantearse, final-
mente, por la anulacién judicial del plan. En verdad, desde un punto
de vista técnico-juridico, no es lo mismo anulacién que modificacion
o derogacion normativa, pero no es menos cierto que las normas
urbanfsticas aplicables se alteran, cambian. Sin embargo, la Senten-
cia de 27 de septiembre de 1999 (Ar. 7930) rechaza la reclamacion de
gastos e inversiones realizados en consideracién a una actividad urba-
nizadora desarrollada en base a un plan parcial cuya aprobacién fue
anulada en via jurisdiccional, por implicar ello la anulacién de todos
los actos derivados de aguél, entre los que se incluyen los acuerdos
municipales que aprobaron ¢l proyecto de urbanizacion para la eje-
cucién del plan parcial anulado, causa proxima de la efectiva realiza-
cién parcial de la obra urbanizadora.

3.2.2. Cambio en el acto o negocio de adjudicacion

Alternativamente al cambio de ordenacion, la nueva Ley admite
también como hecho generador de responsabilidad de la Administra-
cién el cambio en el acto o negocio de adjudicacién de la actividad
urbanistica, como podria ser el cambio en el sistema de ejecucion

7 GALERA RODRIGO; Susana, s Responsabitidad derivada del planeamiento ambien-
tal. A propésito de ln STSJ de Cantabria de | de junio de 1599, Revisia de Derecho Urba-
nistico n” 181, noviembre 2000, pags, 141 y s Sobre otros supucsios de respansabilidad de
1a Administeacién en materia medivambiental, Cir la obra de [a misma autora, La respon-
sabilidad de las Administrucionsy Piblices en la provencion de daor ambiergales, Ed. Mon-
LecOrve.
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(p.¢j. se pasa a un sistema de ejecucioén phblico, por expropiacion for-
zosa, en lugar de un sistema de ejecucién privado por compensacion)
o en el titular de la adjudicacién (una modificacion del acto o conve-
nio por ¢l cual se adjudicaba la urbanizacién a un determinado suje-
to).

Las posibilidades de indemnizacién son, pues; mas amplias que
con la normativa anterior.

3.3. Cambio de condiciones.

Por aplicacion de las reglas generales (arts. 106.2 CE y 139.1 LAP),
debe existir una lesion, dafio o perjuicio, Y, en este ambito, la lesion
se ha de derivar, segin el art, 30 a) LS, de una «alteracion de las con-
diciones de ejercicio de la ejecucion de la urbanizacion, o de las condi-
ciones de participacion de los propietarios en ellax.

Esta redaccidn, tan amplia, comprende desde luego el supuesto de
reduccién de aprovechamiento, tinico contemplado por la legislacion
anterior”.

Asf, la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de marzo de 1991
(Ar. 2226), recoge la sreiterada jurisprudencia —ast SS. de 20 de marzo
y 17 de jusnio de 1989 [Ar. 2240 y 4732); 4 de mavo de 1990 (Ar. 3799);
11 de febrero de 1991, ete.— [que] viene ponienda de relieve que en este
tipo de indemnizacion la lesion indemmizable ... se configura por dos ele-
mentos; a) una restriccion singular del aprovechamiento urbanistico del
suelo, y b) la imposibilidad de su distribucion equitativa.

Al amparo de la legislacién anterior, GONZALEZ PEREZ* plante-
aba la conveniencia de que se indemnicen también los supuestos de
cambio de destino del suelo (p.¢j. de suelo de uso residencial o suelo
de uso industrial) o incluso de aumento del aprovechamiento, si la
nueva ordenacion desnaturaliza completamente las caracterfsticas del
suelo, degradando las condiciones de vida (p.ej. si se compré un terre-
no en una urbanizaci6n de viviendas aisladas y ¢on zonas verdes, v se
eliminan éstas y se permite la construccién de altos bloques de pisos).

Desde luego, es indemnizable y Io es més claramente con la nueva
legislacion el cambio de uso (v no sélo la reduceion de edificabilidad),
por el distinto valor de mercado de los diferentes usos e incluso por
virtud de los coeficientes de ponderacién que aplica el planeamiento

¥ que determinan que ciertos usos avalgans menos que otros (p.¢j. un

= Sin perjuicio de que proceda también 14 indemnizacién de gastay del proceso urba
nizador; que examinaremas al teatar de otros supuestos Indemnizatonios.
* Comerarios a la Ley sobve régimen del suefo ¥ valoracianes, Ob Cit,, pag. 762,
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uso terciario puede valer ¢l 60% de un uso resi(!cncial, si a éste se !c
aplica el coeficiente 1 y al anterior el 0,6), La mdcmnwgcwn_s_cna
admisible, entonces, incluso con aumento tedrico de la edificabilidad
(mas m2/m2) que en términos unitarios o ponderados (aplicandp los
anteriores coeficientes para llevar a unidades de aprovechamiento
homogéneas) suponga una reduccion del apxovccham_icr)m. No tanto,
en nuestra opinidén, por una cuestién puramente sul?)cm:a_ si el valor
es superior (si se adguiri6 una finca para vivienda unifamiliar en gran
parcela v la edificabilidad crece hasta el punto en que el precio de
venta es mayor no hay perjuicio patrimonial, aungue !o pucdz} haber
desde el punto de vista sentimental, muy diffcilmente indemnizable).

Cabe destacar, de acuerdo con la jurisprudencia, que, dado que
sélo se indemnizan derechos consolidados y no meras expectativas
(STS 16-5-2000, Ar. 5487), para que sea indcmnizabl_e_la reduccion del
aprovechamiento, es necesario que se haya ya adquirido el derfzcho-al
mismo, que se hayan patrimonializado los derechos dgl propietario,
para lo que no basta la simple aprobacién del planeamiento (STS 12-
5-1987, Ar. 5225; 19-2-199]1, Ar. 959; 27-3-1991, Ar. 2024; v 22.5-1995,
Ar. 3807). En esta linea, la Sentencia de 12 de mayo de 1982 (Ar. 3981)
declara que no es bastante un plan para atribuir un derecho ya que el
mismo s6lo se adquiere cuando el propietario cumple sus deberes y
contribuye a hacer fisicamente su ejercicio. ‘

Y es que, como indica LASO BAEZA®, «no toda allcr;':c:()n del pla-
neamiento con reduccion del aprovechamiento, acaecida antes del
transcurso de los plazos previstos para su ejecucion, o bien con pos-
terioridad a los mismos, cuando la inejecucion se debiera a la Admi-
nistracién, dard derecho a indemnizacién, sino que ademas requerird
la incorporacién sobreanadida de nuevos val_ores al dominio, que se
producird con el cumplimiento de los sucesivos deberes, que en un
proceso lineal de ejecucitn del plan se produce de modo escalonados.
Con todo, este claro escalonamiento sélo se contemplaba ¢n la ya
derogada Ley del Suelo de 1992 (a partir del texto de la Ley de Refor-
ma del Régimen Urbanistico y de \’alomciones.del S}lclo. de 25 de
julio de 1990). Sobre este particular, suart, 15.1 disponia gue n-cl fjcrc-
cho al aprovechamiento urbanistico se adquiere por el _cumphm:cmu
de los deberes de cesién, equidistribucion y urbanizacién en los pla-
zos fijados.... g X <

En cambio, como indica BELTRAN AGUIRRE™, la LSV no fné' los
momentos en que el propietario adquiere sus derechos y, en particu-
lar, el derecho al aprovechamiento urbanistico, pudiendo entender

I 0b, Oit, pap. 143.
* Ob. Cit., pdg. 666,
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aplicable, en principio, la jurisprudencia anterior, que considera
adquirido el aprovechamiento urbanistico cuando el planeamiento ha
llegado a la fase final de realizacién.

La mds reciente Sentencia de 30 de junio de 2001 (Ar. 8220) reco-
ge la sigulente doctrina:

«esta Sala ha venido insistiendo en la necesidad, para
gue pueda entenderse procedente el derecho a ser indemni-
zado por el cambio de planeamiento, de que existan dere-
chos consolidados (sentencia del Tribunal Supremo de 4 de
marzo de 1992 [Ar. 3221], recurso mimero 4729/1990), lo
cual ocurre: a) cuando existe wn plazo de ejecucion del pla-
neamiento modificado no precluido o se ha producido el
transcurso de éste sin gjecucion del planeamiento por cau-
sas imputables 4 la Administracion (sentevicias de I de
febrero de 1982 [Arv. 773} y 16 de diciembre de 1985 [Ar.
654]); b) cuando el plan parcial se encuentra en la fase
final de realizacion y la modificacion afecta a una parte de
los propietarios que han cumplido los requisitos o cargas
de la anterior ordenacion, sin haber obtenido beneficio
equivalente y resuliar, por ello, discriminados con el resto
de los propictarios del sector (sentencias de 29 de septien-
bre de 1980 [Ar. 3463], 30 de junio de 1980 [Ar. 3382], 24
de noviembre de 1981 [Ar. 5299], 1 de febrevo de 1982 [Ar.
773], 6 de julio de 1982 [Av. 5345), 20 de septiembre de
1982 [Ar. 5467], 28 de marzo de 1983 [Ar. 1629], 25 de
abril de 1983 [Ar. 2275], 14 de junio de 1983 [Ar. 3506]. 10
de abril de 1985 [Ar. 2197], 12 de mayo de 1987 [Ar. 5255],
24 de abril de 1992 [Ar. 3995] y 26 de enero de 1993 [Ar.
451), recurso nimero 4017/1990); v ¢) cuando el cambio
de calificacion del suelo respecto de una finca individuali-
zada comporta que sdlo sea factible, por la tmposibilidad
de integrarla en un poligono en razon al desarrvollo urba-
nistico devivado de la aplicacion del plan precedente, reali-
zar el pago de la indemnizacion pertinente en ¢l momento
de ejecucion del nuevo planeamiento (sentencia de 20 de
mayo de 1986 [Ar, 3262])».

A este respecto, por ejemplo, la Ley catalana de Urbanismo, ya
citada; aclara en su articulo 109.3 que «las modificaciones o revisio-
nes del planeamiento urbanistico que reduzcan el aprovechamiento
sobre ambitos de suelo urbanizable delimitado que no cuenten con un
plancamiento derivado delinitivamente aprobado no dan lugar a
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indemnizacion, sin perjuicio de la viabilidad de la accién de respon-
sabilidad patrimonial por los gastos de redaccion del correspondien-
te proyectox. Por tanto, la reduccién del aprovechamiento sélo serfa
indemnizable en suelo urbanizable delimitado que cuenta con dicho
planeamiento, o en suelo urbano,

En cambio, ¢l art. 7.2 LS ordena que «la prevision de edificabili-
dad por la ordenacion territorial y urbanistica, por sf misma, no la
integra en el contenido del derecho de propiedad del suelo. La patri-
monializacién de la edificabilidad se produce Gnicamente con su rea-
lizaci6n efectiva v esta condicionada en todo caso al cumplimiento de
los deberes y levantamiento de las cargas propias del régimen que
corresponda, en los términos dispuestos por la legislacién sobre orde-
nacién territorial y urbanisticas, con lo que parece confundirse el
derecho al aprovechamiento con el que Iz Ley de 1990 regulaba en su
art. 25, bajo la ribrica de «derecho a la edilicaciénw, sefalando que
sla edificacién concluida al amparo de una licencia no caducada y
conforme con la ordenacién urbanistica queda incorporada al patri-
monio de su titulars,

¢Significa esto que a partir de la entrada en vigor de la nueva Ley
s6lo se indemniza la reduccién de edificabilidad si ésta se ha mate-
rializado? Aparte de que ello ignoraria la existencia de una clara
lesién al interesado, seria incoherente con la amplia formulacion del
art. 30 a) LS y con la regla general de no indemnizacion de la situa-
ci6n de fuera de ordenacion que luggo examinaremos (y que serfa la
situacién propia si la edificacion se ha materializado y cambia la
ordenacion).

Por ello, habr gue entender que la patrimonializacion del derecho
a la edificabilidad que contempla ¢l referido precepto no contradice
(aunque lo parezca literalmente) la jurisprudencia comentada sobre
la adquisicion del derecho al aprovechamiento, Y a lo que se refiere el
precepto es a establecer un principio de no plena patri monializacion
de la edificabilidad hasta su materializacion efectiva,

De hecho, la propia Ley de 2007 contempla la indemnizacion del
propietario en el proceso urbanizador por la pérdida de la facultad de
participar en actuaciones urbanfsticas segim éstas estén pendiente de
iniciarse o se hayan iniciado ya, cuestiones reguladas por los arts. 24
v 25.2, que examinaremos mds adelante.

En cierto modo, se da la razén a algin autor, como PERALES
MADUENO?, que ha defendido una cierta gradacién, segin que la

7 PERALES MADUENO, Francisco, « Bl derecho de propiedad y Jos derechos adguint-
dos ante la alteracion de los planes parciales v especlaless, Revista de Derecho Urbanéstico
n” 91, pigs. 34 vss.
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alteracion del planeamiento se produjera durante la fase de ejecucion
de la urbanizacién o con posterioridad a la finalizacion de la misma,
a efectos de anudar unas consecuencias indemnizatorias diferencia-
das, lo que nos parece muy logico, El salto, el tremendo salto, entre la
situacién no indemnizable y la indemnizable por haber adquirido un
solo derecho en un momento determinado no responde ni a la reali-
dad del valor de los terrenos cuyo aprovechamiento o uso aunque
futuro se perjudica, ni a la debida configuracion de estos derechos
como eventuales v no meras expectativas. ;

No falta, por lo demis, algtin autor, como MENENDEZ REXACH
que defiende la no indemnizacién en caso de desclasificacion de sue-
los como urbanos, en aras a garantizar un desarrollo sostenible ( plan-
teamiento que sin embargo no puede tener acogida ni con la legisla-
cion anterior ni con la vigente).

3.4. Exclusiéon de las situaciones de fuera de ordenacién

Expresamente, de forma semejante a la LSV (art. 41.2), el art. 30
a) LS, en su segundo parrafo, excluye de indemnizacién «las situacio-
nes de fuera de ordenacion producidas por los cambios en la ordena-
cién territorial o urbanisticas que «no serfin indemnizables, sin per-
juicio de que pueda serlo la imposibilidad de usar y disfrutar
licitamente de la construccién o edificacién incursa en dicha situa-
cion durante su vida ttils,

En opinién de LASO BAEZA®, cabe entender que a no indemni-
zacion se corresponde con la permanencia de la situacién, fuera de
ordenacion, por lo que la indemnizacion s6lo procederfa cuando se
procediese a la demolicién de la edificacion en dicha situacién legal y
¢l nuevo aprovechamiento permitido fuera inferior al autorizado por
el anterior planeamiento, de suerte que se pudiera seguir usando y
disfrutando de la construccion o edificacion en toda su vida atil. Y es
que, como observa BELTRAN AGUTRRE™, 1a clasificacion de unas
edificaciones como fuera de ordenacion no produce por si misma nin-
guna lesién, pues no conlleva necesariamente ni expropiacion ni
demolicién de los edificios e instalaciones ilegales

™ Clx. MENENDEZ REXACH, Angel. «Urhanisme sostenible, clasificacion del suelo y
eriterios Indemmizatorios: estado de In cuestitn v algunas propuestase, Revista dy Derecfro
Urbanistico, 0" 200, marzo 2003, pags. 155y 55,

» Ob, Cit.. pig. 156.
. Ob, Cit., pig. 672.

RESPONSABILIDAD PXIRIMONIAL EN MATERIA DE URBANESMO TIAS LA NUEVA LEY

Por ejemplo, el articulo 64 b) de la Ley del Suelo de la Comunidad
de Madrid de 17 de julio de 2001, previene, como efecto de la altera-
cion del planeamiento:

«La declaracion en situacion de fuera de ordermci.d:‘z de
las instalaciones, construcciones ¥ tc{iﬁcaciones erigidas
con anterioridad que resulten disconformes con la nueva
ordenacion, en los términos que disponga el Plan de ()ra'e-
nacion Urbanistica de gue se trate. A los efectos dela situa-
cidn de fuera de ordenacion deberd dzsgmgmrw. en mfio
caso, entre las instalaciones, construcciones y ai:}xgac:o—
nes totalmente incompatibles con la nueva ordcfmmm.:, en
las que serd de aplicacion el végimen propio c{e dicha situa-
cion legal, v las que sélo parcialmente sean incompeatibles
con aquélla, en las que se podrdn antorizar, ademffs, las
obras de mejora o reforma que se det‘ermnwrf. Son siempre
incompatibles con la nueva ord'e_nacrdn, d’ebjwndo ser _uh;n-
tificadas en el Plan de Ordenacion Urbanistica, las instala-
ciones, construcciones y edificaciones que ocupen suelo
dotacional o impidan la efectividad de su destinos.

3.5. Plazos no agotados o demora de la Administracion

De forma muy semejante al articulo 41LsV, la nueva LS exige qt‘le
el cambio se produzca «antes de transcunir los plazos previstos pt'xr; st
desarrollo o transcurridos ésms’, s1 ‘l;x eyeg‘zac‘rér'zjv;o se hubiere llevado a
efec r causas imputables a la Administracions. _ '
cjft(M;\?op:))bstantc. pupcde notarse, de acuerdo con BELT R.AN .-}GL'I-
RREY, que la legislacién estatal no establece ni parece prever la lm?do'.
sicién de plazos para la ejecucién dcl‘plancannemo, lo qucrgu.c:éc
parecer incongruente. Lo que succdc..sm embargo, es que la ua%l.l'n
de tales plazos no corresponde al legislador estatal sino a la legisla-
cién urbanfstica autonémica y, en especial, al planeamiento. s

Asi, por ejemplo, el articulo 21.1 de la Ley df: Urbanismo de Casti-
lla v Leén, de 8 abril de 1999, previene que -gl_ instrumento de planea-
miento urbanistico que establezca la ord_enqcxon derallada de los terre-
nos podrd seftalar plazos para el cumplimiento de 'Ios df'b’?',""‘"'i e-.;{ su
defecto, el plazo serd de ocho afios desde la aprobacion definitiva de ins-
trumentos, con la admision de ciertas prérrogas. Por su parte, el arti-

1 Ob. Cit. pag. 665,
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c.ulo' 109, apartados 4 y 5, de la ya citada Ley catalana de Urbanismo
sagmfxqa que wlos plazos de ejecucion, a efectos de la indemnizacion por
r(’dt{:.‘mc)'tr de aprovechamiento urbanistico en suelo urbano, son esta-
blecidos directamente por el plan de ordenacion urbantstica municipal
a por el programa de actuacion urbanistica para los poligonos de actua-
cion y los determinados por los planes de mejora urbana; en suelo urba-
nizable, son los establecidos por el plan parcials; y estos plazos com-
prenden tanto la urbanizacién como la edificacién, si el planeamiento
establece expresamente que existan. En todo caso, el incumplimiento
del plazo de urbanizacion no interrumpe el cémputo del plazo de edi-
ficacion, :

Asimismo, es posible apreciar un plaza implicito en la ejecucion
del planemnicnu). Asi, la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de
noviembre de 1993 (Ar, 10115), ponente Excmo. Sr. DELGADO
BARRIO, sienta la doctrina de gue la indemnizacién

_ vopera no sélo en los supuestos en que se hayan pre-
visto expresamente los plazos para su ejecucion lla del
plan] sino también cuandao no exista esa prevision: el plan
. imiplica la necesidad de desarrollar una compleja acfn'n'-
dfxd de ejecucion que reclama siempre un cierto lapso de
tiempo, de suerte que hay que entender que en el plan exis-
te un plazo implicito que abarcard el tiempo razonable-
mente necesario para su efecucion, lo que justifica una
confianza legttima™ ex que el plan va a mantenerse vigen-
e durante ese tiempo. Solo asi puede esperarse que los par-
ng:g!ares hagan gastos para su gjecucion. Y si la modifica-
cidn se produce antes del agotamiento de dicho plazo
implicito, podrd entrar en juego la indemmnizacion derivada
de una modificacion anticipadas.

Por otro lado, como supuesto diferente de la alteracién del plane-
amiento antes del transcurso del plazo explicito o implicito para eje-
cutar el planeamiento, como hemos visto, la Ley contempla el supues-
to de z_zltcracién del plancamiento una vez transcurridos esos plazn;
sila ejecucion no se hubiera llevado a cabo por causas imputables 8
la Administracién, esto es, sin que intervenga pasividad o ncgligcnéia
alguna de los propietarios,

Légicamente la jurisprudencia nicga la responsabilidad de la
Administracién si el daiio se debe a causas imputables al propietario,

51 et '
El principio de confianz fegitima se ha conss
) ontis e consagrado legalmente en el artic
LAR, con In redaccion conferida por ka Loy 41999, de 13 de cnc?'u. e
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de suerte que es preciso, para exigirla, que el propietario haya desa-
rrollado las actuaciones oportunas (STS 15-2-1994, Ar. 1448; y 9-12-
1997, Ar. 667)%. Mis adn, se exige que el dafio derive exclusivamente
de la pasividad administrativa (STS 26-1-1993 y 25-5-1993, Ar, 451 y
3507) v que el administrado haya obrado diligentemente, incluso
denunciando la demora de la Administracién (STS 29-10-1991, Ar.
8182). A nuestro juicio, sin embargo, estas Gltimas cxigencias se han
de suavizar en linca con la evolucién jurisprudencial observada al tra-
tar de la concurrencia dé causas: una relativa sculpa de la victimas»
puede moderar pero no debe excluir la responsabilidad de la Admi-
nistracion cuya accién u omision esté causalmente enlazada con el
dafno.

3.6. Legitimacion

Evidentemente, puede reclamar el perjudicado y hacerlo a la
Administracién responsable. Pero la cuestion no es tan sencilla como
aparenta.

Por lo que se refiere a la legitimacion activa, entendemos gue no
es aqui aplicable la accién piblica que reconoce el articulo 4 f) de la
nueva Ley del Suelo, Es cierto que dicha accion piblica «no alcanza
s6lo a la anulacion de los actos administrativos contrarios a la nor-
mativa urbanistica sino, en general, a la observancia de esta normati-
va, en lo que se incluye desde luego la de solicitar todas aquellas medi-
das que exija ¢l restablecimicnto de la legalidad urbanistica» (STS
29.11-1995, Ar: 8559); pero sélo serd acreedor de una indemnizacion
de dafios v perjuicios el que efectivamente los haya saportado (art.
1392 LAP), en este caso por reduccién del aprovechamiento.

Por otro lado, aungue la legislacion vigente hable de particulares
o ciudadanos, la indemnizacién puede también reclamarse por otra
entidad piablica, sujeta a las potestades urbanisticas de la Adminis-
traci6n responsable, como ha admitido la jurisprudencia (STS 24-2-
1994, Ar, 1235, y 2-7-1998, Ar. 6059).

Ya en relacion con la legitimacion pasiva y debido a la concurren-
cia normal de la Administracion municipal, que aprueba inicial y pro-
visionalmente el planeamiento o su revision, y la Administracion
autonémica, que lo aprueba definitivamente, es destacable la Senten-

M A este respecto; puede tracrse a colacion el articula 73,2 de Ia Ley madrilena del
Saelo, a cuya tenee «los Incumplimientos de las obligaciones de ejecucion de 1o Adminis-
tracion doran lugen & peticion de Jos aloctados, 2 las pertinenies compensaciones o indem-
nizaciones, de acuerdo a o previsto en la Leys.
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cia de 15 de noviembre de 1993 (Ar. 10115)*. Parte la citada resolu-
cion de que «Ja indemnizacion debe pesar sobre aquella Administra-
cién, autondmica o municipal, a la que corresponde la competencia
para la gestion del interés, autonémico o municipal, en atencién al
cual se traza la nueva ordenacién urbanistica determinante de la
lesion... Siendo desde luego posibles supuestos en los que la doble
naturaleza de los intereses beneficiados imponga una responsabilidad
de ambas Administracioness.

A efectos de delimitar responsabilidades, en principio, el «ius
variandix» del planecamiento urbanistico viene atribuido a la Adminis-
tracion municipal, si bien la Administracién autonémica, en la apro-
bacién definitiva del plan, debe velar por la observancia de los ele-
mentos reglados y la proteccién de los intereses supralocales (p.ej.
STS 28-11-2000, Ar. 10505).

Ahora bien, debido a la dificultad del ciudadano en apreciar la
mmputacion de una u otra Administracion, la meritada Sentencia de
15 de noviembre de 1993 atiende al principio de que «en los supuestos
de actuacion de varias Administraciones serd necesaria una solucién de
solidaridad gue opere en el dmbito externo de la relacion del ciudadano
con la Administracion, independientemente de que en el aspecto interno
de la relacion de ambas Administraciones las circunstancias de cada
caso concreto permitan la imputacion a una sola de ellas o @ ambas con
cuantificacion de la participacion. Solucién estd de solidaridad que ya
cuenta con tradicion en el campo de la responsabilidad extracontractual
¥ que resulta coherente con la doctrina jurisprudencial de la titvlaridad
compartida de la potestad de planeamiento —SS. de 20 de marzo de
1990 (Ar. 2244), 12 de febrero de 1991 (Ar. 948), I3 de febrero de 1992
(Ar. 2828), etc.—: el plan general no deja de ser municipal, aunque la
Comunidad Auténoma introduzca modificaciones en la aprobacién
definitiva y tampoco deja de ser axtemémico en cuanto tal aprobacién
se produce pura y simplemente, por lo que el Tribunal Supremo viese
destacando la doble legitimacion pasiva del Municipio y de la Comuni-
dad Autonoma en la impugnacion de los planes —SS. de 20 de marzo v
de 10 de abril de 1990 (Ar. 3593), de 21 de septiembre de 1993 (Ar. 6623),
elc.s,

Es mas, la responsabilidad solidaria de las Administraciones con-
currentes es hoy un principio general proclamado por el articulo 140
LAP, tras la reforma llevada a cabo por Ley 4/1999, aunque sea como
regla supletoria.

" Citads y comentada por GONZALEZ PEREZ en Comentarios « la Lev sabre réginen
ded Suelo v Valoreciones, Ob. Cit., s, 721 v oss, E
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3.7. Fecha a efectos de prescripeién y valoracién

En otro orden de cosas, por lo que se refiere al dies a quo de la
reclamacion de la indemnizacion por cambio del planeamiento (art,
30 a) LS), a efectos del plazo prescriptivo de un afio (art. 142.5 LAP),
LASO BAEZAY, estima que «lo légico seria computar ¢l plazo de un
ano para ejercitar la accion de responsabilidad desde el momento de
la aprobacion del plan, teniendo en cuenta que en cualquier momen-
to, durante el mismo, podria accederse a la demolicién de lo edifica-
dos.

En términos mas amplios, CHINCHILLA PEINADO pone de
manifiesto que, «con caracter general, se afirma por la doctrina® y la
jurisprudencia [STS 3-10-1988, Ar. 7422; 11-7-1990, Ar. 6033; 31-10-
1990, Ar: 8435; 27-3-1991, Ar. 2226; 26-6-1991, Ar. 5266; 23-1-1995, Ar
315; 6-7-1995, Ar. 5527; 23-12-1995, Ar; 9113; 11-12-1997, Ar, 9464, v
9.12-1997, Ar. 667/98] que tinicamente cabe ejercitar dicha pretension
findemnizatoria por alteracion del planeamiento o por vinculacion
singular] en Ja fase de gestién y no en la de planeamiento, puesto que
serd allf donde se verifique efectivamente la inexistencia o insuficien-
cia de las técnicas redistributivas de los beneficios y las cargas del pla-
neamiento ... En otros términos, serdn en el momento de la ejecucion
del planeamiento cuando la lesién al particular serd efectiva y evalua-
ble econdmicamente y no un simple dafio potencial ... Pero tal posi-
citn quiebra cuando del planeamiento mismo deriva va la imposibili-
dad de una correccién de la limitacién singular a través de
mecanismos distributivoss. Asi, por ejemplo, «si existe un plan espe-
cial cuyas determinaciones individualicen y concreten tanto la limita-
cion singular como la lesién patrimonial subsiguiente, no serd nece-
sario esperar a la fase de gestién, puesto que existird desde la
aprobacién del correspondiente plan la lesion efectivas, criterio afir-
mado por las Sentencias del Tribunal Supremo de 19 de julio de 1988
(Ar. 6086), 20 de marzo y 29 de noviembre de 1989 (Ar. 2240 y 8370),
29 de abril y 18 de diciembre de 1991 {Ar 3431 y 9752), 26 de febrero
de 1992 (Ar: 3016) y 6 de julio de 1995 (Ar: 5527).

Respecto de la fecha a la que deba retrotraerse la valoracién exis-
te una regla especial, precisamente en el ambito de la responsabilidad
de las Administraciones urbanisticas, concretamente en la indemni-

¥ Ob. Cit., pag. 156

*.0b, Cir, pags. 76-78.

" Con cita de VICENTE DOMINGO, Las alteraciones del plancamiento urbanistico,
1994, pdg. 93; MERELO ABELA, Régimen poidico del suelo y gestidn urbantstica, 1995, phg.
572,y GIL IBANEZ, «La résponsabifidad patrimonial de Tas Administraciones Piblicas por
las vincufactones singulares en ka junsprudencias, Praxis Urbandstica n® 15, 1997, pag. 9.
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zacion por cambio del planeamiento, que, a tenor del articulo 20.2 LS
dispone que «las valoraciones se entienden referidas: ... d) Cuando la
valoracion sea necesaria a los efectos de determinar la indemnizacion
por responsabilidad patrimonial de la Administracion Pablica, al
momento de la entrada en vigor de la disposicion o del comienzo de
la eficacia del acto causante de la lesions, regla légica por mas que en
ocasiones no acabe de manifestarse sino en fase de gestion.

Cabe sefialar que la normativa anterior hacfa referencia a la
publicacién del planeamiento, siendo mas correcta la referencia a su
entrada en vigor: En cuanto a la dualidad entre disposicion v acto, se
trata solo del empleo de términos mas generales, gque cubrirdn todas
las normas (no sélo las del planeamiento urbanistico) y actos, espe-
ciadlmente en este segundo caso en relacion a los supuestos de scam-
bio del acto o negocio de la adjudicacions de la actividad urbanisti-
ca.

En suma, si bien la fecha de valoracion es la de la lesion, produci-
da por la alteracion planificadora (arts. 141.3 LAP v 20.2 1L.S), la pres-
cripcion se computa desde que la accién pudo ejercitarse, al manifes-
tarse el efecto lesivo, por no ser susceptible de equidistribucién el
meéenoscabo sufrido (arts, 1969 CC v 142.5 LAP).

4. LAS LIMITACIONES SINGULARES COMO SUPUESTO
INDEMNIZATORIO

4.1. Planteamiento

Ya hemos expuesto anteriormente gue las limitaciones gue entra-
iia ¢l planeamiento son, en principio, limitaciones generales; no
indemnizables (arts, 139.2 LAP y 3.1 LS), pero si son indemnizables
las lamadas limitaciones singulares. Pues bien, el art. 30 de la vigen-
te Ley del Suelo prevé sobre este particular que «dan lugar en todo
caso a derecho de indemnizacion las lesiones en los bienes y derechos
que resulten de los siguientes supuestos:...b) las vinculaciones y limi-
taciones singulares que excedan de los deberes legalmente estableci-
dos respecto de construcciones y edificaciones, o lleven consigo una
restriccidn de la edificabilidad o el uso que no sea susceptible de dis-
tribucién equitativas.

La redaccién es, pues, muy semejante a la precedente del articulo
43 LSV, a cuyo tenor «las ordenaciones que impusieren vinculaciones
o limitaciones singulares en orden a la conservacion de edificios en Io
que excedan de los deberes legalmente establecidos, o que lleven con-
sigo una restriccion del aprovechamiento urbanistico del suelo que no
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pueda ser objeto de distribucion equitativa entre los interesados, con-
ferirdn derecho a indemnizacién».

Como indica CHINCHILLA PEINADOY, apor lo que respecta a la
reduccion de aprovechamiento ha de diferenciarse, con cardcter ini-
cial, entre aquella ordenacion urbanistica que impone una limitacion
singular de aquellas otras determinaciones generales que imponen
limitaciones vy deberes propios de la ordenacién urbanistica, dado que
las segundas, de conformidad con el articulo 2.2 de la Ley 6/1998 [la
LSV, actualmente art, 3.1 LS], no confieren derecho a indemnizacion
alguna por ser simplemente expresién de la funcién social de la pro-
pledads, con cita de las Sentencias del Tribunal Supremo de 31 de
enero de 1997 (Ar. 275) v 18 de diciembre de 1996 (Ar. 9525).

Asf, GONZALEZ PEREZ™ observa que en cuanto ciertas limita-
ciones configuran el contenido normal del derecho de propiedad, «no
dardn lugar a derecho de indemnizacién. Pero en cuanto se aparten
de aquel contenido y se singularicen en bienes concretos, si tuvieran
que soportar los propietarios de éstos las consecuencias patrimonia-
les de unas vinculaciones impucstas para garantizar intereses pabli-
cos, se infringiria ¢l principio constitucional de igualdad ante las car-
gas priblicass (art. 31 CE).

En esta linea, BELTRAN AGUIRRE® cita de la Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 29 de abril de 1991 (Ar. 3431), que después de
negar la indemnizacién por la delimitacién del derecho de propiedad
por la clasificacion v calificacién del suclo, observa que «junto a estas
vinculaciones generales ... ¢l ordenamiento también prevé vinculacio-
nes o limitaciones singulares establecidas en beneficio de un determi-
nado interés publico que se trata de proteger (valores monumentales,
paisajfsticos, etc.), que perjudican singularmente a concretos propie-
tarios por imponerles una particular restriccion del aprovechamiento
urbanistico o un exceso de deberes determinantes de desequilibrios
comparativos de los contenidos patrimoniales definidos por Ia orde-
nacién urbanisticas. Pues, como advierte la Sentencia de 6 de julio de
1995 (Ar: 5527), cuando «una determinacion del plan implica una
limitacién singular 0 una vinculacién de tal cardcter para un propie-
lario que no puede ser objeto de distribucién equitativa entre los
demds propietarios de la zona o poligono, se estd privando a aquel
propietario de una parte del contenido normal del derecho de propie-
dad que incluye ese derecho de réparto, cuya privacion resulta por
consiguiente indemnizables.

2 Ob. Cit, pég. 71,
. Obs. Cit., pag. 171.
* Db Git,, pgs. 685 v 35,
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El principio de referencia viene también acogido en la legislacion
urbanistica autonémica, caso del va citado el articulo 10.1 de la LSCM
asi como el articulo 109.6 de la LUC, el cual establece que «el recono-
cimiento por un instrumento de ordenacién urbanistica de usos v edi-
ficabilidades preexistentes no tiene en caso alguno la consideracién
de limitacién o vinculacién singulars, lo que parece evidente, si bien
cabe también deducir gue el desconecimiento por un instrumento de
ordenacion urbanistica de usos y edificabilidades preexistentes tam-
poco tiene la consideracion de limitacion o vinculacién singular.

Nos remitimos, por lo demds, a lo ya expuesto sobre la ausencia de
indemnizacién por consecuencia de la delimitacion legal del derecho
de propiedad.

4.2. Requisitos y supuestos

Volviendo al articulo 30 b) LS, de acuerdo con CHINCHILLA PEI-
NADO*' y con base en la jurisprudencia, se pueden seialar los siguicn-
tes requisitos para que una limitacién del dominio pueda configurar-
se como singular (y, por ende, indemnizable) al amparo de la
normariva urbanistica:

1°. En primer lugar, es preciso que se trate de una limitacion que
proceda de la ordenacién urbanistica; no de cualquier otra ordena-
citn publica, en cuyo caso la existencia o no de indemnizacion habria
de buscarse en la normativa correspondiente.

Asi, la Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de enero de 1997 (An
275) niega la concurrencia de una limitacién singular en relacién con
¢l Decreto 103/1987, de la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares,
que tinicamente regulaba caracteristicas arquitecténicas de las insta-
laciones hoteleras, exigiendo un cierto ntimero de metros cuadrados
por plaza hotelera, sin alteray, por tanto, la edificabilidad ni ¢l uso.

Tampoco son indemnizables por este concepto (aunque lo puedan
ser en si mismas), las limitaciones que la cercania de las carreteras
impone a la edificabilidad de los predios vecinos, que la jurispruden-
cia ha considerado en general indemnizables en suclo urbano o urba-
nizable pero no en suelo ristico (STS 24-3-1998, Ar. 3291; y 13-2-2003,
Ar. 2091)*.

‘' Ob. Cit., pags. 74 y 75.

€ Cfr: GARCIA GOMEZ DE MERCADQ, Pruncisco, El justiprecio de lo expropiaeion for-
2080, Bd, Comares, 8" ed., v Legislacice: de expropiacicn forzosa, Comentatios ¥ furspricden-
cia, 2* el
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2°, Es necesario, desde luego, gue esa limitacidn ocasione una res-
triccion del aprovechamiento urbanistico (de forma mas precisa,
segtin la nueva Ley, a la edificabilidad o al use), cuya prueba compe-
te al gque la alega, v que ello conlleve un verdadero perjuicio patrimo-
nial al titular del terrena (STS 26-2-1992, Ar. 3016; v 6-7-1995, Ar.
5527).

3°. Y, por tiltimo, se exige que no sea posible compensar esa limi-
tacion singular mediante las técnicas de distribucién de beneficios y
cargas del planeamiento (STS 18-12-1996, Ar. 9525; 25-9-1997, Ar.
7317; 23-10-1997, Ar. 7628; y 11-12-1997, Ar. 9461)*".

Como sefiala la Sentencia de 17 de junio de 1989 (Ar. 4732), scier-
tamente el plancamiento da lugar a importantes desigualdades pero
las corrige mediante los mecanismos de distribucién de los beneficios
v cargas. Cuando estos mecanismos se muestran incapaces para recs-
tablecer la igualdad, ha de entrar en juego el remedio excepeional y
subsidiario de la indemnizacitn, es deciy, de la responsabilidad patri-
monial de la Administracién. Ello implica que... la figura de la res-
ponsabilidad de la Administracién se configura por dos elementos: a)
una restriccién singular del aprovechamiento urbanistico del suelo y
b) la imposibilidad de su distribucién equitativas,

En esta misma linea, las Sentencias de 26 de febrero de 1992 (Ar
3016) y 6 de julio de 1995 {(Ar: 5527)* declaran que «si una determi-
nacién del plan implica una limitacién singular o una vinculacién de
tal cardcter para un propietario que no puede ser objeto de distribu.
¢ién equitativa, entre los demas propietarios de la zona o poligono, se
esta privando a aquel propietario de una parte del contenido normal
del derecho de propiedad que incluye ese derecho de reparto, cuya
privacién resulta por consiguiente indemmizables.

Ahora bien, el articulo 30 b) LS contempla dos érdenes de supuestos:
a) las limitaciones singulares en orden a la conservacion de edificios y b)
las limitaciones que lleven consigo una restriccion del aprovechamiento
urbanistico; que pasamos a examinar por separado. El primero de los
supuestos fue consagrado legalmente por la Ley del Suelo de 1976 (art.
87.3), siendo la jurisprudencia la que, interpretando el precepto en un
sentido amplio v finalista, incluyé también Ia cobertura de los deberes
extraordinarios de conservacion de los edificios™,

9 En particubar en su caso, la compensacion puede producirse mediante [a aplicacion
de I expropiacion farzosn, cuyo justiprecio no debe confundirse con Ja indemnizacion por
respansabilidad patrimonial.

“ Citada por GONZALEZ PEREZ, Ob. Cit.; péigs. 777-775.

= GARRIDO FALLA, Fermando, «El derecho a indemmizacidn por Hmitaciones o vin-
culaciones impuestas a la propiedad privadas, Revistn de Administracion Pibiica n° 81,
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4.3. Conservacion de edificios

En el primer caso, ¢s preciso, para que sean indemnizables, que las
limitaciones, aparte de ser singulares, excedan de los deberes legal-
mente establecidos.

En este sentido, la Sentencia de 11 de febrero de 1985 (Ar: 1019)
declara que «las cargas que imponen la conservacion de los edificios
no dan lugar a indemnizacién, siempre que se mantengan dentro de
los limites de la normalidad, siendo, no obstante, indemnizables las
que excedan de tal limite, esto es, las que no sean encuadrables como
de conservacion (art. 182.2 y 3 de la Ley —del Suelo de 1976-) del edi-
ficion, criterio que reitera la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de
julio de 1995 (Ar 5527).

¢Y qué es lo normal? La Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de
julio de 1990 (Ar. 6011) nos ilustra al decir que «se viene consideran-
do dano de reparacién normal aguel gque, aun suponiendo obra de
reconstruccion que afecte a algin elemento estructural, sea de alcan-
ce parcial, de coste no excesivo y se realice en edificio en buen estado
general de conservacion sin sintomas de agotamiento estructurals.

En suma, como aclara GONZALEZ PEREZY, «la linea divisoria
entre lo que es y no es indemnizable no es otra gue ésta: que rebase o
no el limite del deber de conservacion... por medios normales, yno en
los supuestos en que procediera la declaracion de ruinas, puesto que
las actuaciones precisas en caso de ruina son también obligatorias
para los propietarios v no indemnizables*’.

Por otra parte, BELTRAN AGUIRRE* observa que la diccién del
articulo 43 LSV (actuailmente art. 30 b) LS) no es todo lo correcta que
debiera, pues no se trata de que se sexcedan... los deberes legalmente
establecidoss, sino que se excedan los deberes normales de conserva-
cion, pues los que van mds alli de los normales también vienen legal-

* Ob. Cit., pée. 773.

T Asi, por ejemplo, ¢l articule 190 LUC dispone que ssi wisa construceldn o parte de
una construccidn estd en estado ruinoss, ef asuntamiento, de oficio o a instancia de cual
quier persona intecesada, debe declararlo, previa audiencis de los propietarios y nesidentes,
salvo que s situncion de peligm inminente lo impidierne, A este respecto, Ja LUC precisa
que =se declara ef estado ruinoss de una construccian o parte de una construccién en los
si%uicr.u:s supuestos: 4) S1los daflos suponen Ia necesidad de una verdaders reconstruccion
ded edificio porque no son reparables técnicamente por los medios normales. b) Si el coste
de las obras de reparacién necesarias para cumphir las condiclones minimas de habitabili-
dad, en el caso de viviendas u otras similares para otros usos, es superior al 50% del coste
de una construcaldn de nueva planta de carscteristicas similares a Ja existente, en cuanto o
tamane v uso. c) Si es preciso ejecutar obras impeescindibles para la estabilidad de ka edi-
ficacion y sepuridad de Iss personas, no autaorizables en virtud del oedenarmiento urbanisti-
0 en vigors.

4 Oh. Cit., pig. 687,
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mente establecidos, si bien conllevan indemnizacion (fuera del caso
de la ruina).

En efecto, va al amparo de la Ley del Suelo de 1976, su articulo
181 preveia que los Ayuntamientos pudiesen ordenar a los propieta-
rios la ejecucion de las obras necesarias para conservar los edificios
en condiciones de seguridad, salubridad y ornato pablicos (sin com-
pensacion ni indemnizacién), y el articulo 182 de la misma Ley admi-
tia, en su primer apartado, gue la Administracion pudiese lambién
ordenar la ejecucién de obras de conservacion en fachadas o espacios
visibles desde Ia via pablica, sin que estén previamente incluidas en
plan de ordenacién alguno y por motivos de interés turistico o estéti-
co. A tenor de su apartado segundo, «las obras se cjccutardn a costa
de los propietarios si se contuvieren en el limite del deber de conser-
vacion que les corresponde, y con cargo a fondos de la entidad que lo
ordene cuando lo rebasaren para obtener mejoras de interés generals,
admitiendo, finalmente, ¢l apartado tercero, la cooperacion de otras
Administraciones. En cambio, en caso de declaraciéon del estado rui-
noso, la ejecucion de la reparacidn gue puede acordar la Administra-
cién si el propietario no cumpliere lo acordado por el Avuntamiento
es a costa del obligado (art. 183 LS de 1976), pues entra dentro del
limite normal de conservacion.

De forma semejante, hoy tenemos el articulo 9.1 LS, gue impone a
los propictarios de toda clase de suclo xconservarlo en las condiciones
Jegales para servir de soporte a dicho uso y en todo caso, en las de
seguridad, salubridad, accesibilidad y ornato legalmente exigibles; asi
como realizar los trabajos de mejora y rehabilitacién hasta donde
alcance el deber legal de conservaciéns, teniendo en cuenta también
las normas sobre proteccion del medio ambiente y de los patrimonios
arquitecténicos y arqueolégicos?. En cuanto al costeamiento de las
obras sigue vigente el artfculo 246.2 LS de 1992 (que mantiene vigen-
te la nueva Ley a la espera de su refundicion), que, bajo la mibrica de
x6rdenes de ejecucion por motivos turisticos o culturaless, establece
que «las obras se ejecutardn & costa de los propietarios si se contuvie-
ren en e} limite del deber de conservacion que les corresponde, y con
cargo a fondos de la entidad que lo ordene cuando lo rebasare para
obtener mejoras de interés generals, Y el Tribunal Constitucional, en
su Sentencia 61/1997, para reputar constitucional ¢l precepto, estimé
que se trataba de fijar las condiciones badsicas del cjercicio del derecho
de propiedad urbana, obligando a su titular a soportar el coste eco-

* Cir. Lev de Conservacion de los Espacios naturales y de Ia Flora v Fauna Stlvestre,
de 27 de miarze de 1989, Ley de Patrimonio Histdeico Espafial, de 25 de junio de 1985, y una
vi numernsa legislacidn autondmica
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némico de la conservacion siempre que no rebase el limite razonable-
mente exigible por virtud de la funcién social de la propiedad.

En suma, no pueden reclamar los vecinos los gastos que implica
mantener en buen estado las edificaciones, pues ello entra dentro del
ambito normal del deber de conservacion, pero cuando a unos deter-
minados propietarios la normativa les obliga a ir més alld, asumiendo
gastos en beneficio de la comunidad por circunstancias especiales
(p.ej. dar sus fachadas a determinadas calles o parajes de interés turis-
tico), la saciedad, v en nombre de ella, la Administracion, debe com-
pensaries. ; :

Como explica FRIAS LOPEZ™, los preceptos citados imponen «un
deber genérico a todos los propietarios, habilitando al efecto una
potestad administrativa que se ejercerd, de forma compartida e indis-
tinta, por la Administracién autonémica y local, estableciendo en
cada caso concreto una especifica obligacién de hacer, la realizacion
de las obras que se consideren necesarias para mantener el nivel de
seguridad, salubridad v ornato exigible. La determinacién del conte-
nido concreto del deber de conservacion vendréd dada en las Orde-
panzas municipales, que son las lamadas a precisars tales condicio-
nes.

Asimismo, debemos tener en cuenta las vinculaciones o limitacio-
nes singulares derivadas de la inclusion de la edificacion en el catdlo-
go de proteccién del bien conforme a la legislacién de patrimonio his-
térico (sea estatal o autonémica). Por ejemplo, por la imposicién al
titular de una finca catalogada de la obligacidon de conservacion del
jardin, y del estado y configuracién del edificio (STS 18-3-1999, Ar.
2348).

La catalogacién puede venir también contenida en el plancamien-
to urbanistico. Asf, otro ejemplo viene contenido en la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 30 de septiembre de 2002,
citada por FRIAS LOPEZ®' y referida a la impugnacion del acuerdo
del Consejo de Gobierno de la Comunidad de Madrid por el que se
aprobé definitivamente el Plan General de Ordenacién Urbana de
Madrid, que inclufa en el catdlogo de elementos protegidos un edifi-
cio situado en la calle Fernando VI, respecto al cual el Plan impone a
los propietarios la obligacién de conservar su volumetrfa —sin dis-
frutar, por ende, del aprovechamiento urbanistico de la zona— asi
5omo conservar también los elementos arquitecténicos més destaca

0s.

* FRIAS LOPEZ, Algandm, «Indemmizacion por limitaciones singulares: estudio del
articulo 43 de la Loy ded Régimen del Suclo v Valoracioness, Revista Juridica de o Communi-
dad de Madrid n* 18, enero-abril 2004, pigs. 149y 55

5 Ob. Cit., pégs. 159 y 160.
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En ocasiones, sin embargo, ¢l plancamiento general se remite a un
plan especial, que es, en su caso, el determinante de la lesién (Cfr,
p.ej. STS 11-2-1985, Ar. 1019, y 6-7-1995, Ar. 5527),

Por lo que se refiere a la cuantia de los perjuicios, a juicio de
GONZALEZ PEREZ™, «no resultara dificil probar ¢l importe de la
cuantfa de la indemnizacién. Vendrd dada por la diferencia entre el
coste de las obras de conservacion y los beneficios patrimoniales que
se hubiesen percibido», admitiendo que se compense por los benefi-
cios que resulten de aplicacién, como expresamente establecia el arti-
culo 239.1 LS de 1992, El mismo criterio ¢s compartido por
BELTRAN AGUIRRE?Y, para el cual xconforme al régimen de la res-
ponsabilidad patrimonial, sélo son indemnizahles los danos reales y
electivos, esto s, los que de una forma cierta y real se han producido.
Por consiguiente, la indemnizacion solo alcanzara a aquellos gastos
no compensados por las ayudas o beneficios obtenidos en aplicacién
de la legislacion que los regula. Esto es algo indubitado lo diga o no
expresamente la Leys,

A titulo de ejemplo, la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de
diciembre de 1996 (Ar. 9525) rechaza el derecho a indemnizacion por
inclusion de varios edificios propiedad de los demandantes en el Plan
Especial de Proteccion del Patrimonio Arqueolégico de Sabadell
sobre la base de que el propio Plan ya prevefa los mayores costes de
conservacion que la inclusién en el catalogo determinaba para los
propietarios, al decir literalmente gue «la Corporacién Municipal
aprobard una ordenanza reguladora de las ayudas ¥ subvenciones a
los propietarios de bienes catalogados, regulando entre otros aspec-
tos, las ayudas a aquellos propietarios que se vean obligados a reali-
zar obras que excedan del deber de conservacions.

Si estos deberes limitan también la edificabilidad o el uso (caso de
la citada Sentencia del Tribunal de Madrid de 30 de septiembre de
2002) debers indemnizarse, asimismo, el perjuicio causado por la dis-
minucién del aprovechamiento respecto del gue hubiera correspon-
dido si el edificio no hubiera sido catalogado, lo que nos lleva ya al
siguiente apartado.

4.4. Restricciones de edificabilidad o uso

Junto a los deberes xanormales» de conservacion, también se
indemnizan las limitaciones singulares que lleven consigo restriccion

- Oh, Cit.. pags. 772 v 774,
¥ Ob. Cit., pig. 689.
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del aprovechamiento urbanistico, la cual no pueda ser objeto de dis-
tribucidn equitativa entre los interesados, por ejemplo, a través de fa
aplicacion de un aprovechamiento medio o tipo o de una reparcela-
cion (ATS 22-3-1988, Ar. 2243).

Asi, la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de diciembre de 1996
(Ar. 9525) niega la indemnizacion pretendida por la obligacién de con-
servacidn de un edificio catalogado, por prever el plan mecanismos
compensatorios, al paso que reconoce el resarcimiento del propieta-
rio por la vinculaciéon singular derivada de la pérdida de parte del
aprovechamiento urbanistico, al deber conservar la volumetria del
edificio, con restriceion respecto del aprovechamiento del entorno,
Como pone de maniliesto el Supremo, el plan especial correspon-
diente no establece una ordenacion aplicable a todas las edificaciones
ni limitaciones para todos los edificios de un ambito o sector, sino gque
refiere su regulacion a ciertos edificios aislados, a los que somete a
unas restricciones de aprovechamiento no aplicables a todas las
demas edificaciones del &mbito o sector correspondiente, de forma
que alguno de los edificios en cuestion constituven el anico de la
manzana, el &mbito, sector o barrio que queda sometido a la limita-
ci6n del aprovechamiento, mientras que los colindantes y todos los
demas permanecen en el trafico urbanistico con todo su aprovecha-
miento intacto, lo que contradice la exigencia de justa distribucion de
beneficios y cargas.

La legislacion anterior hacia referencia exclusivamente al aprove-
chamiento, coma objeto de la pérdida o restriccion, mientras que la
vigente LS, en términos mas amplios, incluye no sélo la limitacién de
la edificabilidad (sindnimo de aprovechamiento) sino también la rela-
tiva al uso, pues la edificabilidad puede ser Ia misma pero restringir-
se un determinado uso, con pérdida de valor para la propiedad. Tal es
el caso de un edificio catalogado que mantiene su edificabilidad pero
no puede destinarse a usos que sf son admisibles en su entorno, sean
residenciales, comerciales u otros, como, por ejemplo, un edificio que
solo se puede destinar a teatro o cine.

Debe destacarse en todo caso que la nueva LS, al igual que la legis-
lacion precedente, parte del principio de equidistribucion, o distribu-
cién equitativa, de benelicios v cargas derivados del planeamiento
entre todos los propietarios alectados por cada actuacion urbanistica,
en proporcidén a sus aportaciones (art. 9.3). De hecho, aqui la imposi-
bilidad de equidistribucion v el cardcter singular de la limitacién son
una misma cosa, pues si es posible aquella distribucion, la limitacion
ya no es singular™,

% Asi, GONZALEZ PEREZ, Ob. Cit,, pdg. 776.
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Por ello, como aclara la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de
febrero de 1992 (Ar: 3016), «es preciso que quien pida la indemniza-
cion haya agotado, sin éxito, todas las vias legalmente establecidas al
efecto, porque s6lo asf quedard acreditado el cardcter no discutible de
la carga o vinculacién impuestas,

En el mismo sentido, la Sentencia de 11 de febrero de 1985 (Arn
1019) recuerda que «¢l propietario urbano encuentra en una situacion
juridica de interdependencia con los otros propietarios (en especial
con los encuadrados eén el mismo poligono o unidad urbanistica de
actuacién) en razén de una correlacion necesaria e indispensable u
efectos del cumplimiento de las obligaciones o cargas consustanciales
al ordenamiento urbanistico (distribucion de beneficios y cargas), v
sélo en el caso en gue la efectividad del dano resulte de imposible
compensacion a través de las téenicas prescritas por la ley para lograr
la equitativa distribucién de beneficios v cargas (aprovechamiento
medio, reparcelacién, indemnizacién sustitutoria, compensacion,
etc.) cabe acudir a este procedimiento singular dado que para que el
dafio sea real y actual, esto ¢s, indemnizable, es preciso que quien
pida la indemnizacién hava agotado, sin éxito, todas las vias legal-
mente establecidas al efecto, porgue sélo asi quedard acreditado ¢l
cardcter de no distribuible de la carga o vinculacién impuesta (los
dafios eventuales o presumibles no son indemnizables; dictdmenes dcl
Consejo de Estado de 26 de junio de 1969 vy 6 de julio de 1966, etc.) a
todo tipo de suelo urbano (edificado o no)s.

La prueba de la imposibilidad del juego de los instrumentos de equi-
distribucién de beneficios y cargas corresponde a quien reclama la
indemnizacion, sobre la base del antiguo articulo 1214 del Cédigo Civil
(actualmente, art. 217 de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil), que da
lugar a que cada parte soporte la carga de acreditar el supuesto de
hecho de la norma cuyas consecuencias juridicas invoca a su favor.

Asi lo declara la Sentencia de 20 de marzo de 1989 (Ar. 2240), al
tiempo que afirma que snormalmente tal prueba exigird la espera a la
fase de ejecuciéns, ™ si bien en el caso concreto, atendiendo a las prue-
bas practicadas, que hagan presumir la imposibilidad de la distribu-
cién mencionada, v a la luz del principio de buena fe, es admisible la
inversion de la carga de la prueba «trasladando la necesidad de pro-
bar a quien tenfa més facilidad para ellos (la Administracion)™,

“ Respecto, precisamente, &l becho de que a menudo havi que esperar a la fase de ges-
160 para que b Jesion pueda aprociarse ¥ a reciamacion pueda ser ejercitada, nos remiti-
mos a lo expuesto al tratar de la alteracion del planeamiento.

“ Dice asf; renando para una de las paates resubta mds ficll que para la otra el acredi-
tamiento de un hecho, ello ha de repercutir sobre aquelin carga traslacando b necesidad de
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En cualquier caso, la indemnizacién exige la valoracién pormeno-
rizada de todas las circunstancias concurrentes. Como explican las
Sentencias del Tribunal Supreme de 11 de febrero de 1985 (Ar.1019),
26 de febrero de 1992 (Ar 3016) v 6 de julio de 1995 (Ar. 5527): «Debe
alirmarse con cardcter general, la necesidad de una valoracién por-
menorizada de las circunstancias concurrentes en cada caso para
apreciar la existencia 0 no de lesién o perjuicio indemnizable, dado
que la restriccion en el uso o en la intensidad del aprovechamiento no
liene por qué generar, sin mas, una menor valoracién en el mercado
(conservacion de formas y fachadas, mantenimiento del mismo volu-
men, ete.), unido a que el importe de una eventual indemnizacion
dependera de varios factores y entre ellos del nivel de aprovecha-
miento del sector de situacion y del nimero de los inmuebles afecta-
dos singularmente por este tipo de limitaciones, ya que en el caso de
una cierta flexibilidad en los unos, manteniendo el volumen, elimina-
ré en gran parte la posibilidad de indemnizaciéns.

5. INDEMNIZACION DE LA FACULTAD DE PARTICIPAR EN
ACTUACIONES DE NUEVA URBANIZACION

5.1. Planteamiento

Fuera del art, 30, relativo a los supuestos indemnizatorios, los arts,
24 y 25 de l= nueva Ley regulan, segtn sus mibricas, la indemnizacion
de la facultad de participar en actuaciones de nueva urbanizacion y la
indemnizacién de la iniciativa y la promocién de actuaciones de urba-
nizacion o de edificacion.

Tales indemnizaciones son aplicables no sélo en caso de expropia-
cion sino también, desde luego, a los supuestos de responsabilidad
patrimonial, pues estan incluidos en el titulo 111, de las valoraciones,
aplicable tanto a la expropiacién y ventas forzosas como a la respon-
sabilidad patrimonial, asi como, de forma supletoria, a los procesos
de equidistribucion.

Pero téngase en cuenta que no son supuestos indemnizatorios sino
reglas valorativas, esto es, deben partir de una expropiacion o de un
supuesto de responsabilidad patrimonial.

En particular, estas indemnizaciones, que parten de que se impida
el ejercicio de esta facultad o se alteren las condiciones de su ejercicio

probar a guien tents s Breilidad para ello: In impaosibilidad de Ja justa distzibacion de los
benelicios y cargas del plansamiento es un Becho negativo y el positivo contrario- In posi-
bilidad de aguella distribucidn: no tendris que vesultar dificil para wn Ayuntamiento que
cuenta con lo impartante organizacion del apelantes,
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modificando los usos del suelo o reduciendo la edificabilidad (art.
24,1 b) L.S), serdan aplicables al supuesto de la letra a) del art. 30, ya
examinado, relativo a una alteracion de las condiciones de ejercicio de
la ejecucion de la urbanizacién o de las condiciones de participacion
de los propietarios, asf como al supuesto de la letra b) del mismo arti-
culo, por vinculaciones o limitaciones singulares que conlleven res-
triccién de edificabilidad o uso, no susceptible de redistribucion.,
Razén esta por la que ubicamos su estudio detras de dichos supues-
Los.

5.2. Requisitos

Pues bien, conforme al art, 24.1 LS, sprocederd valorar la ,chm'{ad
de participar en la ejecucion de una actuacion de ntieva urbanizacion
cuando conctirran los siguientes requisitos»!

va) Que los terrenos havan sido inclutdos en la delimi-
tacion del dmbito de la actuacion y se den los requisitos
exigidos para iniciarla o para expropiar el suelo correspon-
diente, de conformidad con la legislacion en la materias

Es preciso asf que exista una actuacion ya delimitada (ambito, sec-
tor, poligono, ete.), lo que en la legislacién vigente a la entrada en
vigor de la nueva LS supone, al menos, un suelo urbanizable delimi-
tado o sectorizado. Y, ademas, que se den los requisitos necesarios
para iniciar la actuacién (o expropiar el suelo). .

Segtin ¢l art. 14.2 de la propia Ley, «a los solos efectos de lo :‘lm"-
puesto en esta Ley, las actuaciones de urbanizacién se entienden ini-
ciadas en el mamento en que, una vez aprobados vy eficaces todos los
instrumentos de ordenacion v ejecucion que requiera Ja legislacion
sobre ordenacion territorial v urbanistica para legitimar las obras de
urbanizacion, empiece la ejecucién material de éstass». Esto es, no sélo
exige plan general, plan de sectorizacion en su caso, .plan_parcial.
reparcelacion cuando proceda y provecto de urbanizacion sino tam-
bién la iniciacién de las obras en su sentido fisico o material. De forma
que, si entendemos que ¢l inicio de la actuacion a los efectos del art. 24
es el referido en el art. 14.2, la indemmnizacién exigiria todos los pasos
expuestos salvo el inicio de las obras, regla que, sin embargo, nos pare-
ce excesiva (pues dejaria sin indemnizar supuestos bien cercanos, p.ej.
a la espera tinicamente de la aprobacién definitiva del proyecto de
urbanizacion, con una diferencia que no parece justifique ¢l distinl_n
trato) v serfa, por otro lado, de escasa aplicacién, pucs atenderia Gni-
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camente a aguellos supuestos en que el inicio material de la actuacion
estd plenamente autorizado pero no se ha producido todavia.

Por ello, entendemes que una interpretacion logica debe llevar a
considerar que la actuacién es susceptible de ser iniciada cuando,
delimitado o sectorizado ya el &mbito correspondiente, concurra tam-
bién la ordenacion pormenorizada (que fija ya unos aprovechamien-
tos concretos en el sector) y abre su ejecucion, aunque ésta dependa
todavia de algunas actuaciones juridicas (como la designacion o cons-
titucién del urbanizador, la reparcelacién o el provecto de urbaniza-
cion). Esto es, cuando terminada la fase de planeamiento puede ya
iniciarse la fase de ejecucién o gestion del mismo, Dos fases clara-
mente diferenciadas en la legislacién urbanistica, tanwo en la legisla-
cion estatal aprobada en su dia (Ley del Suelo de 1976 v, respectiva-
mente, Reglamento de Plancamiento y Reglamento de Gestidn) como
en la vigente legislacion autonémica,

De hecho, la propia LS contempla también como «dies a quon el
momento en que el suelo pueda ser expropiado, lo que la Ley no con-
creta. El art. 28.2 de la LS recoge la tradicional declaracién implicita
de utilidad ptiblica y necesidad de ocupacién por la aprobacion del
plancamiento, por lo que vlas actuaciones previstas en los planes
urbanisticos no necesitan, a cfectos de la legitimacién de las expro-
placiones necesarias, ninguna declaracion expresa y especifica de uti-
lidad piiblica o interés social» (STS 28-5.1997, Ar. 3949). Es mds, en
principio, cualquier plan urbanistico goza de eficacia legitimadora,
por lo que, con los requisitos que en cada caso correspondan, la efi-
cacia legitimadora de las expropiaciones puede predicarse tanto de los
planes parciales y los planes especiales como incluso, directamente,
del plan general (Cfr: STS 17-6-1985, Ar. 4130, y 24-10-1983, Ar. 4946).

«b) Que la disposicion, el acto o el hecho que motiva
la valoracion impida ¢l ejercicio de dicha facnltad o altere
las condiciones de su ejercicio modificando los usos del
suelo o reduciendo su edificabilidadx.

Aqui tendriamos, aparte de la expropiacién forzosa y como ya
hemos senalado, los supuestos indemnizatorios de las letras a) v b) del
art, 30 de la nueva LS,

sc) Que la disposicion, el acto o el hecho a que se refie-
re la letra anterior surtan efectos antes del inicio de la
actuacion y del vencimiento de los plazos establecidos para
dicho ejercicio, o después si la ejecucion no se hubiera lle-
vado a cabo por causas imputables a la Administracicns,
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En esta letra ¢) se exige que el motivo de la indemnizacion surta
efectos antes del inicio de la actuacién. Si la actuacion ya estd inicia-
da, no es que no proceda la indemnizacion sino que serd la prevista en
el art. 25.2, que luego examinaremos, y €8 notoriamente superior.

Asimismo, como en otras reglas (p.ej. art. 30 a) LS) si el p'laz:n ha
transcurrido por demora imputable a la Administracion sc'a..snmla al
supuesto de que el plazo todavia no haya vencido. Nos remitimos a lrf
va expuesto, bastando recordar lo dificil que es que !os tribunales
admitan que la demora es imputable a la Administracion.

«d) Que la valoracion no traiga causa del incumpli-
miento de los deberes inherentes al ejercicto de la facultad».

Con lo gue quedan excluidos los supuestos de expropiacién forzo-
sa por incumplimiento de la funcién social de la propiedad.

5.3. Indemmnizacién

De conformidad con el art. 24.2 LS, «la indemnizacion por tmpe-
dir ¢l efercicio de la facultad de participar en la actuacion 0 alterar sus
condiciones serd el resultado de aplicar el mismo porcentaje que deter-
mine la legislacion sobre ordenacion tervitorial y urba nistica para la par-
ticipacion de la comunidad en las plusvalias de amformrdad comn lo pre-
visto en la letra b) del apartado primero del articulo 16 de esta Ley:

a) A lu diferencia entre el valor del suelo en su situacion
de origen v el valor que le corresponderia si estuviera ter-
sminada la actuacion, cuando se impida el ejercicio de esta
facultad.

b) A la merma provocada en el valor que corresponde-
ria al suelo si estuviera tenminada la actwacion, cuando se
alteren las condiciones de ejercicio de la faciltad»,

Esto es, se aplica el mismo porcentaje de participacion de 'l.os
Avuntamientos en las plusvalias, porcentaje que la nueva LS fija,
como regla general, entre un 3 y un 15% (y que, en .gcncral, las Comu-
nidades Auténomas tienen establecido en el tradicional 10%). Pero es
una pura coincidencia, pues este porcentaje es el que se abona al pro-
pletario que no puede continuar con ¢l desan'ollq del proceso urban!-
zador. Y por ser pura coincidencia (ya que nada tiene que ver lE'IP‘"“‘"
cipacion de la Comunidad en las plusvalias con la indemnizacién por
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la pérdida de la expectativa no del 10 sino del 90% de las plusvalias),
se genera una cierta desigualdad en la determinacion de estas indem-
nizaciones en funcidén de las distintas Comunidades Auténomas que,
si bien puede tener sentido en cuanto a un aspecto urbanistico como
es el porcentaje de aprovechamiento a favor del Ayuntamiento (que no
puede fijar de forma exacta el Estado segtin la STC 61/1997), no tiene
igual sentido cuando hablamos de las garantias de la expropiacién
forzosa o el sistema comuin de responsabilidad de la Administracién
(que son claras competencias estatales al amparo del art. 149.1,18 de
la Constitucion).

En cualguier caso, ese porcentaje se aplica bien al cien por cien de
la diferencia entre el valor del suelo con la actuacién terminada
(determinado por el método residual o el de comparacién, conforme
al art. 23 LS para el suelo urbanizado) y el valor de origen (esto es,
como rustico conforme al art. 22 LS), si se pierde completamente la
facultad de promover la urbanizacién, sea por pérdida total de edifi-
cabilidad o cambio de sistema que deje fuera al interesado, o bien a la
micnna correspondiente cuando no hay pérdida total sino sélo res-
triccion.,

6. INDEMNIZACION DE LA INICIATIVA ¥ LA PROMOCION DE
ACTUACIONES DE URBANIZACION O DE EDIFICACION

6.1. Gastos y costes a indemnizar

El art, 25 de la nueva Ley del Suelo regula, en su primer apartado,
lq indemnizacién de gastos y costes que deben indemnizarse por deve-
nir intitiles, sea por expropiacion o por algtin supuesto de responsa-
bilidad patrimonial (p.¢j. supresién o reduccion del aprovechamien-
to, cambio de uso, cambio del sistema de ejecucion, etc.).

Asi, dispone que scuando devengan inatiles para quien haya incu-
rrido en ellos por efecto de la disposicién, del acto o del hecho que
motive la valoracién, los siguientes gastos y costes se lasarin por su
importe incrementado por la tasa libre de riesgo y la prima de riesgo:

a) Aquéllos en que se haya incurrido para la elabora-
cion del proyecto o proyectos técnicos de los instrumen-
tos de ordenacion y ejecucion que, conforme a la legisla-
cion de la ordenacion territorial y urbanistica, sean
necesarios para legitimar una actuacién de urbaniza-
cion, de edificacidn, o de conservaciéon o rehabilitacion
de la edificacion.
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b) Los de las obras acometidas y los de linanciacion,
gestion v promocion precisos para la ejecucion de la
actuacion.

c) Las indemnizaciones pagadass (como las gue
deben abonarse a los titulares de derechos en el ambito
o sector que deban extinguirse).

Esta regla no distingue segiin gque la actuacion esté iniciada o no
{art, 24 y 25.2, respectivamente). Ni siquicra, a diferencia del art. 24,
reclama que la actuacion puede ser ya iniciada, aunque légicamente
los gastos y costes estaran en funcién del grado de desarrollo del pro-
ceso urbanistico.

El importe del gasto o coste se incrementa por dos conceptos
empleados por la nueva Ley para valorar la anticipacién de gastos
(tasa libre de riesgo, como medida del riesgo sistematico, asociado al
riesgo del mercado como un todo, siendo en el dmbito mundial la tasa
libre de riesgo por excelencia la que ofrecen los bonos del tesoro de los
Estados Unidos) v el riesgo en si mismo de acometer un gasto sin
tener seguridad de su resultado (prima de riesgo, que es la rentabili-
dad incremental que un inversor exige a una determinada inversion
por encima de la renta fija sin riesgo, p.ej. bonos del tesoro). Tasas o
primas que se supone vendrdn desarrolladas reglamentariamente
(disposicion final tercera LS), pero que, entretanto, podran determi-
narse conforme a la supletoria Orden del Ministerio de Economia
805/2003 {disposicion transitoria tercera.3), conforme a la cual la tasa
o tipo libre de riesgo es el tipo de interés nominal adecuado al riesgo
del proyecto de inversion y que atienda, en particular, a su volumen y
grado de liguidez, a la tipologfa del inmueble, a sus caracterfsticas y
ubicacion v al riesgo previsible en la obtencién de rentas, mientras
que la prima de riesgo serd determinada a partir de la informacién
sobre promociones inmobiliarias de que se disponga, mediante la eva-
luacion del desgo de la promocion, teniendo en cuenta el tipo de acti-
vo inmobiliario, su ubicacion, liquidez, plazos de ejecucion asi como
el volumen de inversion necesario (arts. 32 v 38).

La precedente LSV contenia una redaccion mas sencilla, en su
articulo 44.1, al establecer que «serdn en todo caso indemnizables los
gastos producidos por el cumplimiento de los deberes inherentes al
proceso urbanizador, dentro de los plazos establecidos al efecto, que
resulten inservibles como consecuencia de un cambio de planea-
miento o por acordarse la expropiacians.

Esta indemnizacion por haber incurrido en gastos inservibles en el
proceso urbanizador habia sido va admitida por la jurisprudencia
(STS de 17-6-1989, Ar. 4770; v 19-6-1991, Ar. 5259), sobre la base de
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las regias generales de la responsabilidad administrativa; v puede
tener lugar como consecuencia de un cambio de planeamiento o por
acordarse la expropiacion.

Asf, en primer lugar, en caso de cambio de la ordenacion (actual
art. 30 a) LS), se han considerado indemnizables los gastos de prepa-
racion de los instrumentos urbanisticos, aun sin haber adquirido
todavia el derecho al aprovechamiento, por el principio de buena fe v
confianza legitima aplicables al supuesto del particular gque colabora
con la Administracidn (art. 3.1 LAP) y la exigencia de equilibrio de
prestaciones (STS 16-5-2000, Ar: 5487), lo que no es aplicable a todos
los propietarios sino s6lo a los que hayan desarrollado ciertas actua-
ciones sobre la base de la confianza en el plan (STS 21-3-1989, Ar,
2257; 9-12-1997, Ar. 667; y 17-2-1998, Ar. 1677).

Asimismo son indemnizables los gastos llevados a cabo en ejecu-
cién de un plancamiento anulado (STS 27-9-1999, Ar. 7930).

Debe precisarse que la legislacion vigente a diferencia de la prece-
dente, no limita los gastos abonables por la Administracién a los rela-
tivos al proceso urbanizador, pues incluye también los del subsi-
guiente proceso de edificacion. Ahora bien, mientras que los gastos
inservibles propios del proceso de urbanizacién constituyen un con-
cepto indemnizable que serd imputable desde luego a la Administra-
cion, los que se correspondan con el proceso edificatorio se indemni-
zarén en principio por el conjunto de los propietarios si el dmbito
respectivo se desarrolla por un sistema de compensacidn o coopera-
cion y sélo se abonardn por la Administracion en caso de expropia-
cion o, si existe equidistribucién urbanistica, en defecto de ésta.

LASO BAEZA’" concibe como gastos inservibles, a estos efectos,
«tados aquellos en los que se pudiera incurrir en ejecucion del planea-
miento aplicable, cualquiera que fuera su naturaleza, es decir, tanto los
gastos de elaboracién y tramitacién del planeamiento de desarrollo,
como los especificos de la ejecucién material de la urbanizacion, cuan-
to los de ejecucion jurfdica del planeamiento, esto es, los relativos a las
operaciones de equidistribucions, siempre, claro estd, que exista una
relacion directa de causa a efecto entre los gastos v el plancamiento.

En cualquier caso, los gastos en cuestién deberdn justificarse sufi-
cientemente (STS 22-12-1992, Ar. 10411).

A juicio de GONZALEZ PEREZ®, «si en el supuesto de cambio de
planeamiento tiene sentido limitar la indemnizacién a los gastos que
se hubieren hecho vy fueren inatiles, no lo tiene en el supuesto de
expropiacidn. Pues, al expropiarse y privarse al propietario del terre-

" Ob. Cit., pdgs. 162 ¥ 163
* Ob. Cit., pag. 783.
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no, todos los realizados hasta ese momento serdn imitiles para él, aun-
que pueden ser utiles para el beneficiario de la expropiaciéns. Por
ello, el cardcter imitil o inservible del gasto ha de entenderse en un
sentido subjetivo (para el propietario del terreno) y no en sentido
objetivo (atendiendo al gasto en s mismo, con independencia del pro-
pietario del terreno).

Agrega BELTRAN AGUIRRE™ gque «la doctrina jurisprudencial
viene exigiendo que los gastos se hayan realizado en la confianza de
la subsistencia de la ordenacién urbanistica, pues de lo contrario, esto
es, de conocerse o tenerse noticia de una préxima modificacion que
pudiera hacer inservibles los gastos, no procedera indemnizacién por
quebrarse el requisito de la buena fex, con cita de la Sentencia de 16
de octubre de 1991 (Ar: 8372)%,

También en este caso debe entenderse que es preciso que estos gas-
tos inservibles a indemnizar se produzcan dentro de los plazos corres-
pondientes o bien, si son extemporaneos, que el retraso sea imputable
a la Administracién.

6.2. Indemnizacion en caso de actuaciones iniciadas

A tenor del art. 25.2 LS, «Una vez iniciadas, las actuaciones de
urbanizacién se valorardn en la forma prevista en el apartado anterior
o en proporcién al grado alcanzado en su ¢jecucion, lo que sea supe-
rior; siempre que dicha ejecucion se desarrolle de conformidad con los
instrumentos que la legitimen y no se hayan incumplido los plazos en
ellos establecidos. Para ello, al grado de ejecucitn se le asignara un
valor entre 0 y 1, que se multiplicara:

a) Por la diferencia entre ¢l valor del suelo en su situa-
cion de origen y el valor que le corresponderia si estuvie-
ra terminada la actuacién, cuando la disposicion, el acto
o hecho que motiva la valoracion impida su terminacion,

b) Por la merma provocada en el valor que corres-
ponderia al suelo si estuviera terminada la actuacion,
cuando solo se alteren las condiciones de su ejecucion,
sin impedir su terminacion.

* 0Ob. Cit,, pigs. 698 v 6499,

¥ Encaso de expropiacida, seria concumentemente aplicable el anl. 36.2 LEF, schee las
mejoras antertores; que noson indemnizables cuando se bublevan realizado de mala fe,
&sto 5, con conncimiento de ln praxima expropiacion. Cir. GARCIA GOMEZ DE MERCA-
DO, El justiprecio..., Ob. Cit, pdgs: 141 v 55,
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La indemnizacion obtenida por el método establecido en este
apartado nunca sers inferior a la establecida en el articulo anterior y
se distribuira proporcionalmente entre los adjudicatarios de parcelas
resultantes de la actuacions,

Esta indemnizacion, que puede ser muy importante, tiene como
minimo ¢l abono de los gastos del proceso urbanizador conforme a
la regla anteriormente expuesta (como se sefiala al principio del pre-
cepta) v, al mismo tiempo, la indemnizacion prevista para las actua-
ciones no iniciadas como se precisa en el dltimo pdrrafo del art.
25.2), de suerte que, para las actuaciones va iniciadas, se aplicard la
valoracién superior que resulte de la aplicacidon del art. 24, 25.1 6
25.2.

El inconveniente es que, precisamente, se exige que la actuacion se
haya iniciado, se encuentre va en fase de ejecucion, planteandose de
nuevo si; por una interpretacién sistemdatica {en una ley tan poco sis-
temética) con el art. 14.2 es necesario que las obras hayan comenza-
do fisicamente®, Pues si es a<i habra poco espacio para esta regla
indemnizatoria: sélo serfa aplicable a sectores en obras.

Al igual que en el supuesto de actuaciones no iniciadas (art, 24), el
porcentaje o coeficiente que se toma en consideracién (en este caso en
funcién del grado de ejecucion) se aplica bien al cien por cien de la
diferencia entre el valor del suelo con la actuacién terminada y el
valor de origen (si se pierde completamente la facultad de promover
la urbanizacion, sea por pérdida total de edificabilidad o cambio de
sistema que deje fuera al interesado) o bien a la merma correspon-
diente (cuando no hay pérdida total sino sélo restriceién),

Pero aqui no es un 109%, ni un 5 ni un 15 ni un 25% sino un coe-
ficiente establecido en funcién del grado de ejecucion que podria lle-
gar al 100% (si se aplica el 1 por ejecucion completa), con lo que en
este supuesto, aparentemente, se podria obtener el 100% de la plus-
valfa, apreciacion que debe corregirse con deduccién del aprovecha-
miento que corresponda al Ayuntamiento (conforme al art. 16 b)
LS).

Por lo demads, también en este caso es preciso que la ejecucion se
haya desarrollado en los plazos establecidos (o pasados los mismos
por demora imputable a la Administracién) y, por supuesto, de con-
formidad con los instrumentos que la legitimen.

"' Recordermos ooimo esta cuestion {si b ejecucion de ba urhanizacion exige operacio-
nes materinles o se inicia con operaciones Rridicas) ha sido ambién debatida en materia
fiscal, habiende prevalecido al final ln exigencia de operaciones materiales (STS 19-4-2003,
Ar 40100 54 blen so trata de reglas oy LF:timas, e obedecen a Hinalidades también dis-
tintas, por lo que no procede ninguna analogis, solo poner de manifiesto que esta misma
discusion se ha prixiucido en otro ambito,

52

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL EN MATERIA DE URBANISMO TRAS 1A NUEVA LEY....

6.3. Reglas especiales

La regla general consiste en el reparto de esta indemnizacion entre
todlos los propietarios, en luncién del principio de equidistribucion.
Pero existen, ademas, dos reglas especiales.

6.3.1. Retribucion del promaotor en dinero

La primera es la relativa al supuesto que se produce «cuando el
promotor de la actuacion no sea retribuido mediante adjudicacion dg
parcelas resultantes, [en cuyo caso) su indemnizacion se descontfat‘a
de la de los propietarios y se calculard aplicando la tasa libre de ries-
2o v la prima de riesgo a la parte dejada de percibir de la retribucion
que tuviere establecida» (art. 25.3 LS).

Esto es, si el eagente urbanizadors no es retribuido mediante par-
celas, que retienen los propietarios, a estos se les debe descontar la
indemnizacion de aquél. Y esta indemnizacion se calcula aplicando a
la retribucion esperada (o la parte dejada de percibir si percibe otra
parte) la tasa libre de riesgo v la prima de riesgo, conceptos a los que
va hemos hecho referencia al tratar del cémputo de los gastos y cos-
tes de urbanizacién.

6,3.2. Propietarios incumplidores

Por otro lade, «los propictarios del suelo que no estuviesen al dia
en el cumplimiento de sus deberes y obligaciones, serdn indemniza-
dos por los gastos y costes a que se refiere el apartado 1, que se tasi-
ran en ¢l importe efectivamente incurridos (art. 25.4 LS).

Esto es, los incumplidores no perciben nunca la importante
indemnizacién contemplada en el art, 25.2 LS. Con tode, entendemos
que, a pesar de la literalidad del precepto, el incumplimiento deberfa
ser sustancial. Un pequeio retraso en una pequefia cantidad no debe-
ria impedir el abono de dicha indemnizacidn {con los descuentos que
procedan), salvo que queramos incurrir en grave infraccion del prin-
cipio de proporcionalidad,

Por otro lado, si los incumplidores s6lo tienen derecho al resarci-
miento de los gastos, en la parte en que los hayan cubierto, la indem-
nizacion de los demds propietarios sigue pudiende ser el mayor de los
siguientes valores: (i) el abono de los gastos sufragados, proporcio-
nalmente, o (ii) el incremento de valor en los términos senalados y
referidos a la propiedad de cada interesado, por lo que la exclusion de
los incumplidores no les perjudica ni beneficia.
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7. MODIFICACION O EXTINCION DE LICENCIAS
7.1. Planteamiento

En otro orden de cosas, el articulo 30 ¢) LS contempla la indem-
nizacién derivada de «La modificacion o extincion de la eficacia de los
titulos administrativos habilitantes de obras v actividades, determi-
nadas por el cambio sobrevenido de la ordenacion territorial o urba-
nisticas.

Su inmediato precedente venia constituido por el art. 42 LSV, que
trataba, segin su rabrica, de la «<indemnizacién por alteracién del pla-
neamiento, con licencia en vigors, en el que, junto a lo previsto en
general respecto de la alteracion del planeamiento (antiguo art. 41
LSV, actualmente letra a) del art. 30 LS}, contemplaba también las
consecuencias de la repercusion del cambio de ordenacién en las
licencias en vigor.

Siguen siendo fundamentalmente licencias los ahora llamados, de
forma mas genérica, stitulos administrativos habilitantes de obras y
actividadess, en cuanto la licencia urbanistica es un acto administra-
tivo de autorizacién cuyo objeto y finalidad es comprobar si la actua-
cién proyectada por el interesado se ajusta a las exigencias del interés
pliblico urbanistico, previstas y reguladas en la ordenacién vigente
(STS 8-6-1999, ), si bien la nueva redaccién, mas amplia, puede incluir
en su literalidad autorizaciones y permisos (que no son distintos con-
ceptualmente de las licencias) e incluso aprobaciones, proyectos o
concesiones administrativas. Con todo, la finalidad de la norma (ele-
mento interpretativo preponderante al amparo del art, 3.1 del Cadigo
Civil) ya permitia incluir tales supuestos.

7.2. Requisitos

En el presupuesto de la regla que ahora vamos a estudiar, se parte
de la titularidad de una licencia (o, en términos més genéricos, titulo
administrativo habilitante de obras o servicios) al tiempo de la entra-
da en vigor de la nueva ordenacién, pues el cambio es «sobrevenidos.
Y, légicamente, que el proyecto de edificacion sobre el que recayé la
licencia sea disconforme con la nueva ordenacién®, pues si la nueva
ordenacién amparase la licencia anterior no habria lugar a indemni-
zacion alguna.

% GONZALEZ PEREZ, Ob, Cit, pigs 768 y 769,
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No lo especifica el art. 30 ¢) de la LS pero es preciso que la edifi-
cacién no esté concluida pues si esta concluida habra una situacion
fuera de ordenacién, gue es sélo indemnizable si no puede continuar-
se con ¢l uso, en los términos antes expuestos (art, 30 a), segundo
parralo, LS de 2007, y 64 b} LSCM) de la Ley del Suelo de la Comuni-
dad de Madrid). : .

De otro lado, como apunta BELTRAN AGUIRRE®, también es pre-
ciso que no hava transcurrido el plazo para edificar, esto es, que la
licencia esté en vigor, pues én caso contrario se extingue el derecho a
edificar y va no procede indemnizacion alguna.

La LSV, a diferencia de la nueva Ley, distingufa eéntre los supues-
tos en gue la edificacién se hubiera iniciade o no, 1o que no difcrcpc:ia
la Ley vigente. Con la LSV, en los supuestos de edilicacién no inicia-
da se imponfa la extincion o modificacion, mientras que si la edifica-
ci6én va estaba iniciada existia un margen de discrecionalidad a favor
de la Administracion, que podia extinguir o modificar la licencia. Pero
estas cuestiones parecen mas propias del legislador urbanistico (auto-
némico) que del sistema de responsabilidad comtn de las Adminis-
traciones urbanistica v, seguramente por ello, la nueva Ley no entra
en esta disquisicion.

7.3. Procedimiento

Para este supuesto, el articulo 159 de la Ley del Suelo de la Comu-
nidad de Madrid previene que scuando las licencias urbanisticas
resulten sobrevenidamente disconformes con ¢l planeamiento urba-
nistico, en virtud de la aprobacién de un nuevo Plan de Ordenacion
Urbanistica o de la revisién o modificacién del vigente al tiempo del
otorgamiento de aquéllas, y las obras no hubieran adn concluido, el
Ayuntamiento, de oficio o a peticién de la Consejerfa competente en
materia de ordenacién urbanistica: a) Declarard, motivadamente, la
disconformidad; declaracién, gue conllevari la inmediata suspension
de las obras o de los usos por plazo méximo de dos meses. b} Dentro
del periodo de vigencia de la suspensién legal y previa audiencia del
interesado o interesados, revocard la licencia en todo o en parte,
determinando, en su caso, los términos y condiciones en que las obra‘s
va iniciadas o los usos gue venian desarvollindose puedan ser termi-
nadas o continuar desarrollandose, respectivamente, con fijacion, en

H0b. Cit, pig. 679,
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su caso, de la indemnizacién a que por los dafios y perjuicios causa-
dos hubiera lugars.

La Ley madrilena, tomada como éjemplo, habla de revocacidn
total o parcial, que equivaldrian, respectivamente, a los términos
extineién v modificacion de la nueva LS. A este respecto, convenimos
con LASO BAEZA® en que la modificacion de la licencia debe corres-
ponderse con supuestos de discrepancia no sustancial entre la nueva
y la anterior ordenacién, mientras que la extincién corresponderfa en
los supuestos de radical incompatibilidad.

Siguiendo a LASO BAEZA®®, podemos observar que este caso
tiene la peculiaridad de que, por lo general, la procedencia o no de
la indemnizacion se determinard en el mismo procedimiento de revi-
sidnfextincién/modificacion {acumulacion de procedimientos que
también imponfa expresamente la LSV pero sobre la que la nueva LS
guarda silencio). Siendo asf, nos encontrariamos ante un procedi-
miento iniciado de oficio por la Administracién (el de revisién/extin-
cidn/modilicacion). Pueden, no obstante, existir situaciones en las
que la Administracién no reaccione debidamente ante las conse-
cuencias que deberia ocasionar la nueva ordenacidn, en cuyo caso
queda la accién pablica (art. 4 {) LS). En cuanto al procedimiento
administrativo, GONZALEZ PEREZ® estima que el procedimiento a
seguir es ¢l propio de la determinacién de la responsabilidad patri-
monial (arts. 142 y 143 LAP y RPRP), porque «éste es un procedi-
miento formalizados, por lo que habria que seguir «los tramites en
él previstos, si bien amplidndose la instruccién a acreditar los pre-
supuestos de la indemnizacion que establece el articulo comentados,
También entiende aplicable dicho procedimiento BELTRAN AGUI-
RRE*",

A nuestro juicio, lo que la doctrina jurisprudencial exige (pues la
Ley ya no impone la acumulacién) es finicamente gue el derecho a la
indemnizacion se reconozea como requisito para la révocacién de la
licencia (STS 26-2.1982 y 2-3-1982, Ar. 1653 y 1687), no que se siga
un determinado procedimiento, por o que al tener la indemnizacién
un caracter accesorio respecto de la extincién o modificacion de la
licencia no tiene porqué aplicarse el procedimiento de responsabili-
dad patrimonial sino el aplicable para la declaracién de ineficacia de
aquélla.

Respecto de la naturaleza juridica de la pérdida de cficacia de las
licencias en estos supuestos, podria considerarse que estamos ante

** Ob. Cly., pag. 154.
* Ob. Cit., pag. 153,
* Ob, Cix., pag. 769.
* Ob. Cit,, pags. 680 y 681
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una revision de licencias por su ilegalidad sobrevenida, con indemni-
zacién, pero la mejor doctrina prefiere englobar estos supuestos en el
concepto de revocacion®, : '

En torno a esta cuestion, BELTRAN AGUIRRE® considera que ]_a
regulacion del articulo 42 LSV (v ahora el art. 30 ¢) LS.).'cunu’) mas
especial, desplaza la del articulo 16 RSCL™, que devendria map!xcable
en el ambito urbanistico™. A tal efecto cita la Sentencia del Tribunal
Supremo de 31 de julio de 1990 (Ar. 6831), la cual considera el supues-
to del articulo 16 RSCL como de revocacién por razones de oportuni-
dad, compatible con las reglas generales de pmccdin?icnw adxlmgus-
trativo por su especialidad, pero lo limita en el émblito urbaqu_slxco,
precisamente, al supuesto de alteracion del plal?ca.mlcmo. dxcxcn-do
que «la adopcioén de nuevos criterios de apreciacion cn .c’l dmbito
urbanistico exige su plasmacion ¢n el plan: es la n10d3hcac10n 0 revi:
sion del planeamiento la que habilita para la revocacién de las licen-
cias anteriores. Estas licencias, en cuanto actos declarativos de dere-
chos gue son, subsisten aungue se produzca una alteracién del plan
pero ésta permita la revocacion de aquellas S8, 17 marzo 1989, 12
junio 1990, ete. s, '

En particular, cabe destacar que frente al cardcter potestativo del
articulo 16 RSCL, el art. 159 LSCM (al igual que el art. 42 LSV prece-
dente para la edificacién no comenzada) impone la .m\‘ncacién cuan-
do proceda, pudiendo considerarse aplicables al primer caso y no al
segundo los limites del articulo 106 LAP para la revisién de los actos
de la Administracién.,

7.4. Indemnizacién

En tedo caso, procede la correspondiente indemnizacion. La
correspondiente a la reduccién del aprovechamiento o edificabilidad
o los usos ya vendrd compensada por la letra a) del mismo art. 30 de
la Ley del Suelo, con independencia de la titularidad de la licencia u
otro titulo habilitante.

* Cfr. LLISET BORRELL, LOPEZ PELLICER v ROMERO HERNANDEZ, Ley del
Suelo, Comentarios af Texto Refundido de 1992, Ed. Abella, El Consultor de los {\)'unluf
micntos y Juzgados, Madeid, 1993, vol. 11, pag. 417, Clr. también 1o expuesto en o Capitulo
XXV

M Ob. Cst., pdgs. 677 y 678,

™ Clr. Capitulo XXVI o ) b

" En cuanto a qué licencias tengan carfcrer urha'nlxl:m, habed que estar a la cnm:si
pondiente legislacion de este dmbito. Cabe citar, por ejemplo, el articulo 151 de ln Lev de
Sueliy de la Commnidad de Madrid, de 17 de julio de 2001.
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Para BELTRAN AGUIRRE™, si la reduccién del aprovechamiento
es total, la indemnizacion debera ser equivalente al contenido econé-
mico del derecho a edificar va adquirido por la obtencién de la licen-
cia que ahora se revoca, siendo el perjuicio indemnizable la diferen-
cia existente entre el valor de la parcela sobre la que se proyectaba la
edificacion antes y después de la modificacion del planeamiento de
acuerdo con las normas de valoracién de la LSV™, mientras que si es
parcial, consistira en el beneficio industrial de la parte de la cons-
truccién que no puede ejecutarse por la reduccion del aprovecha-
miento. Y, en caso de edificacion comenzada, habria que anadir el
coste de {a obra ejecutada y no utilizable, el coste del material que ya
no pueda ser aprovechado para otro objetivo o su demérito y los gés-
tos de demolicién, con el de las obras que sean necesarias para evitar
posibles danos derivados de la demolicién. Por su parte, GONZALEZ
PEREZ™ afirma que pucden incluirse aquf las inversiones realizadas
cuando la edificacion hubiese comenzado tales como los gastos del
proyecto, los honorarios por la direccion de las obras, los pagos
hechos a los contratistas por las obras ejecutadas v la indemmnizacion
por la rescision de los contratos™, X

8. ANULACION, DEMORA INJUSTIFICADA O DENEGACION
IMPROCEDENTE DE LICENCIAS

8.1. Planteamiento

La altima letra (d) del art. 30 de la nueva Ley del Suelo prescribe
como supuesto indemnizatorio «la anulacién de los titulos adminis-
trativos habilitantes de obras y actividades, asf como la demora injus-
tificada en su otorgamiento y su denegacién improcedente. En ningin
caso habra lugar a indemnizacién si existe dolo, culpa o negligencia
graves imputables al perjudicados. Redaccién practicamente idéntica
a la del anterior articulo 44.2 LSV, segtin el cual scuando se produzca
la anulacién de una licencia, demora injustificada en su otorgamicn-
to o su denegacion improcedente, los perjudicados podran reclamar

2 SXRCill., s, 681 y 682
3 ClA GOMEZ DE MERCADO, E jestiprecio, .., Ob, Cie, . '
|: Ob. Cit - pha 776, Jeestiprecic b s phps, 145 vss.

Por sy parte, Pedro GONZALEZ SALINAS, Ob, Git,, pig. 16D, inchuye: «gastos del
proyecto, direceidn de las obras, fugus hechos a los contratistas por las obeas ejecutadas,
ludcnuuucmq par la vescisidn de los contratos. ., adaptacién cﬁcl proyecto téenlco o la
maeva ordenocion, coste de la obrm ejecutada v no utilizable, coste del material que y= nio
pueda ser aprovechado para otro objetive v s demérito.. s, d
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de la Administracion el resarcimiento de los dafos y perjuicios cau-
sados, en los casos v con la concurrencia de los requisitos estableci-
dos en las normas que regulan con cardcter general dicha responsa-
bilidad. En ningfin caso habra lugar a indemnizacian si existe dolo,
culpa o negligencia graves imputables al perjudicadox.

Practicamente el (inico cambio es hablar de titulos administrativos
habilitantes de obras y actividadess, esto es, ordinariamente licencias,
al igual que en ¢l supuesto anterior.

Adicionalmente, para los casos de anulacién de una licencia,
demora injustificada en su otorgamiento o denegacién improceden-
te de 1a misma, la LSV se remitia expresamente a las normas genera-
les de la responsabilidad patrimonial de la Administracién, remision
gue no anadia nada v cuya falta no modifica el régimen normativo
aplicable.

8.2. Excepcién: culpa del perjudicado

Tanto la ley anterior como la nueva anaden que «en ningun caso
habré lugar a indemnizacién si existe dolo, culpa o negligencia graves
imputables al perjudicados. No procede, pues, aqui, plantear una
moderacion de la responsabilidad por la concurrencia de culpas sino
que, por mandato expreso de la ley, queda excluida la responsabilidad
patrimonial de la Administracién en tales supuestos, limitados, sin
embargo, al dolo o culpa grave, de suerte que, como apunta
BELTRAN AGUIRRE™, la concurrencia de culpa no grave por parte
del peticionario de la licencia puede limitar la responsabilidad de la
Administracién pero no la excluye (STS 17-11-1988, Ar. 9128; ¥ 30-10-
1990, Ar. 8338), de acuerdo con la doctrina jurisprudencial sobre con-
currencia de causas o culpas.

Por lo que se refiere a la gravedad de la conducta del perjudicado,
es preciso que «sea tan intensa gue la licencia no se hubiera dado sin
ella y que se proyecte sobre el procedimiento de concesién, puesto que
las normas urbanisticas obligan a la Administracién y a los adminis-
trados v el Ayuntamiento no puede preseindir de un examen acabado
para comprobar si el proyecto esta o no conforme con el plans (STS
22-11-1985, Ar. 473; v 30-9-1987, Ar: 6552).

De acuerdo con la Sentencia de 30 de enero de 1987 (Ar. 2032), la
prueba de la existencia de dolo o culpa grave ha de correr a cargo de
quien la alegue, como causa de exoneracién. «Y si es cierto que

™ Ob. Cit., pags. 702 ¥ 703
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cuando se otorga una licencia que infrinja el ordenamienta, lo es a
peticion del interesado v como regla de conformidad con el proyecto
presentado, por lo que hace dificil la posibilidad de alegar descono-
cimiento de la infraccion (salvo en casos de ordenaciones urbanisti-
cas .mcompletas o conlusas, ete.). Sin embargo, ello no es suficiente
.- sino que exige la existencia de dolo o culpa grave imputable al
administrado, no bastando gue el peticionario luviera conocimiento
de la infraccién o ilegalidad en que incurriere el proyecto presentado
para que produzca la exencién de responsabilidad, sino que estos
conceptos haya que entenderlos en relacién con la conducta o actua-
cion del particularpeticionario dentro del procedimiento de conce-
sion de licencia ya que la conciencia de ilegalidad por parte del inte-
resado resulta insuficiente a estos efectos, por cuanto que la
Administracién municipal al otorgar la licencia no puede prescindir
de un estudio completo de la peticién para ver si se adecua o no al
plan o norma urbanistica aplicable en razén de los informes de sus
Propios técnicoss.

Para GONZALEZ PEREZ", s6lo si el proyecto se presenta de tal
modo que pueda inducir a error a la Administracién cabe hablar de
dolo, pero no lo seria y inicamente darfa lugar a culpa grave presen-
tar un proyecto en fagrante contradiccién con un plan, aunque no
seria tan flagrante cuando la Administracién actué en sentido esti-
matorio, salvo que existiera algo mas grave —prevaricacion—, incu-
rriendo en responsabilidad penal.

Con todo, es necesario distinguir entre los supuestos de anulacién
de hcemj.ia. en los cuales se anula una licencia que era ilegal, y los de
denegacion improcedente o demora injustificada de la licencia, en los
cuales, en principio, procedia conceder la licencia.

8.3. Anulacién de licencias.

~ Por lo gue se refiere a la anulacién de licencias ilegales v la no
indemnizacion de perjuicios hipotéticos, el articulo 38 del hoy suple-
torio Reglamento de Disciplina Urbanistica, de 23 de junio de 1978
establece que «la procedencia de indemnizacién por causa de anula-
cién de licencias en via administrativa o contencioso-administrativa
se determinard conforme a las normas gue regulan con caracter gene-
ral la responsabilidad de la Administraciénx, Como sabemos, en izeneu
ral, la simple anulacion de un acto no conlleva la existencia de perjui-
cios indemnizables de forma necesaria (art, 142.4 LAP).

7 Ob. Cit., pdg. 793.
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No obstante, como dice la Sentencia de 30 de encro de 1987 (Ar.
2032), ola anulacién de una licencia ocasiona a su titular unos dafios
v perjuicios ciertos y determinables, porgue, en tode caso, supone la
imposibilidad de continuar realizando la actividad autorizada e inclu-
so puede llegarse a la demolicién de lo realizadox. En cuanto a la
determinacion de los perjuicios, la Sentencia de 20 de marzo de 1987
(AT, 9845/89) expone que «las Sentencias de la Sala 4* del TS de 20 de
junio de 1976 (A 4111), 14 de abril de 1981 (Ar. 1843) v 13 de octu-
bre de 1981 {Ar. 4147) ... tienen establecida una doctrina ... que predi-
ca que cuando se emiten licencias de obras errdneas o indebidamen-
te concedidas, debe satisfacerse al propietario o promotor de la
edificacion el valor de lo construido o el valor de la inversién econd-
mica realizada al amparo de las licencias después anuladas».

Mas recientemente, la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de
mayo de 1997 (Ar. 4412) considera que no debe resarcirse «la pérdida
de beneficios derivada de la no explotacién de la edificacién que no
pudo levantarse como consecuencia de la anulacién de la licencia... de
tal suerte que sélo son indemnizables los perjuicios consistentes en
los gastos que las expectativas suscitadas por el otorgamiento indebi-
do de la licencia pudo ocasionars.

8.4. Demora injustificada

Por otro lado, en el caso de demora injustificada en el otorga-
miento de la licencia, hay que tener en cuenta que, si bien el interesa-
do puede hacer uso del silencio administrativo positivo que en tales
casos consagran los articulos 43 LAP, 178.3 LS de 1976 y 9 RSCL , en
ocasiones no le puede ser exigible llevar a cabo la actuacion, bajo el
escaso cobijo del silencio administrativo, maxime teniendo en cuenta
que la jurisprudencia niega la existencia del silencio positivo cuando
la licencia hubiera debido denegarse (Cfr. STS 30-4-1991, Ar. 3437; 18-
10-1994, Ar. 7524; v 28-10-1997, Ar. 8196).

Asi, BELTRAN AGUIRRE™ afirma que «desde estos presupuestos
(silencio administrativo positiva) muy dificilmente puede hablarse de
demora injustificada en el otorgamiento de licencias de edificacién a
efectos de postular una indemnizacién. No obstante lo anterior, tam-
bién se ha convenido en que el otorgamiento de la licencia fuera del
plazo habilitado por la via del acto presunto positivo supone un retra-
sa injustificado que puede causar dafios y perjuicios al peticionarios.

" Ob, Cit., phg. 704
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A este respecto es de interés, asimismo, la Sentencia del Tribunal
Supremo de 7 de marzo de 2000 (Ar. 2731) que niega que la Adminis-
tracion pueda oponer la prescripcién derivada de haberse producido el
perjuicio al tiempo del silencio administrativo (en tal caso negativo),

En cualquier caso, hay que subravar gue la demora ha de ser injus<
tificada, de suerte que, siguiendo la fundamentacion de la Sentencia
del Tribunal Supremo de 28 de octubre de 1997 (Ar. 8196), no proce-
de el resarcimiento cuando «las resoluciones municipales recafdas a
raiz de las distintas peticiones del recurrente se produjeron con nota-
ble celeridad y que las sucesivas derogaciones o condicionamientos
impuestos fueron debidamente razonados y obedecieron a una difi-
cultad objetiva derivada de la aplicacién de una norma urbanfsticas
compleja. Y la negligencia de la Administracién puede quedar com-
pensada con la del peticionario (STS 19-10-1981, Ar. 4482; y 18-10-
1988, Ar. 7853) o por la intervencién de un tercero, como la Adminis-
tracion del Estado o de la Comunidad Auténoma (Cfr:. STS 10-6-1986,
Ar 6761).

8.5. Denegacion improcedente

Finalmente, parece que los casos de denegacién improcedente de
la licencia requieren una declaracién administrativa o jurisdiccional
de esa improcedencia, si bien, como es sabido, en el sistema de la Ley
de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, ambas declaraciones
(la de nulidad de la denegacién de la licencia v la de la responsabili-
dad patrimonial) pueden reclamarse en el mismo proceso.

Si se reclama exclusivamente contra la denegacién improcedente
de la licencia, se dispondra entonces de un afio a contar desde la noti-
ficacion de la Sentencia firme para reclamar la correspondiente
indemnizacién (art. 142.5 LAP),

En estos casos, segin MONTORO CHINER™, la indemnizacién
comprenderfa el mayor coste de la obra edificatoria o el beneficio eco-
némico dejado de percibir, siempre v cuando sean demostrables.

De conformidad con las Sentencias de 10 de junio de 1986 (Ar;
6761) y 15 de noviembre de 1989 (Ar: 8336), «si bien es cierto que toda
denegacion de una solicitud [en este caso de licencia urbanistica] oca-
siona siempre algan perjuicio al interesado, no procede apreciar res-
ponsabilidad de la Administracion si no concurre una fagrante desa-
tencién normativas. En la misma linea se pronuncia la Sentencia de

7 Laresponsabilidad patrimonial de la Admeinisiracicn por actos urbanisticos, 1983, pag.
185.
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23 de noviembre de 1993 (Ar. 10050), aungue a ello cahc'oponcr cl
caricter objetivo de la responsabilidad extracontractual pablica (art.
106.2 CE). _ _ o A
Ademas, Ja jurisprudencia entiende, a menudo, que no [;1 ocede
indemnizacion en cuanto el peticionario pucdc repercutir los mayo-
res costes en mavores expectativas de precios de venta (STS 4-4- 1983.
Ar. 551; 27-11-1987, Ar: 9323; y 10-5-1990, Ar. 4058); pero esta tesis s
discutible, sobre todo si no estamos ante un negocio aislado sino un
negocio en masa, en cadena (Cfr: STS 30-4-1991, Ar. 3437).

9. OTRAS INDEMNIZACIONES

9.1. Planteamiento

Los supuestos v reglas que se acaban de exponer no agotan la tota-
lidad de los posibles supuestos de responsabilidad patrimonial de l‘as
Administraciones urbanisticas, wya sea —segun apunta LASO
BAEZAY— porgue coexistirdan con regulacinnes. posilivas gue en estos
momentos contemplan especificos supuestos mdcmmzator.ios . YA
porque, junto a ¢llos, se dardn todos aquel_los que, aun no rcgu!ados
expresamente, sean encuadrables en el régimen general de la respon-

sabilidad patrimonial de la Administraciénos,

9.2, Otros supuestos indemnizatorios sobre licencias

De acuerdo con CHINCHILLA PEINADO?, entre otros supuestos
de responsabilidad patrimonial de las Adxn!nistmc»_oncf.urbamsUgus,
puede citarse, ademés, en primer lugar, la indemnizacion por la sus-
pensién del otorgamiento de licencias que, como m.edlda cautcla.r.
prevé nuestra legislacion urbanistica en los pgvcedumenfm d_c mo$in-
ficacion o revision del planeamiento urbanistico, para evitar situacio-
nes discrepantes con el nuevo planeamiento (art. 27,2 LS de .197.6).

Aqui, segiin la Sentencia del Tribunal Supremo (!e. 4 de junio de
1996 (Ar. 5137), «lo transcendente para la procedencia dc_l dcrgcho a
la indemnizacion es la imposibilidad de obtener una lucenag por
causa de una modificacion del planeamiento posterior a la solicitud
de aquéllax. Ahora bien, de acuerdo con el cil.ado' autor, no en todo
caso el solicitante tendra derecho a la indemnizacién, pues si el pro-

 Ob. Cit., pg. 161,
Db Civ, pags. 80 y ss.
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yeclo presentado es manifiestamente contrario a la ordenacion urba-
nistica todavia en vigor no habrd lugar a ella si la propuesta de reso-
lucién de la solicitud ha sido va adoptada cuando el acuerdo de sus-
pensién sea publicado (STS 28-5-1996, Ar. 5479), apreciando tal
circunstancia (STS 27-4-1989, Ar. 3299; 20-3-1990, Ar. 2246- y 4-6-
1996, Ar. 5137).

En relacién con esta cuestion, el articulo 109.7 de la Ley catalana
de Urbanismo previene que en los supuestos de suspension de trami-
taciones y licencias por la tramitacién de un nuevo planeamiento, sea
la suspension potestativa o preceptiva, «pucde plantearse la indemni-
zacion del coste de los proyectos y, en su caso, el reintegro de las tasas
municipales, si los proyectos resultan ineficaces, en todo o parte,
como consecuencia de las nuevas determinaciones que pueda conte-
ner el planeamiento urbanistico que se apruche definitivamentes,

Todavia en relacién con las licencias, GONZALEZ PEREZ* pone
de manifiesto que no sélo puede derivarse una responsabilidad de la
Administracién por denegar indebidamente una licencia (art. 44.2
LSV) sino también por otorgarla pero condicionaria indebidamente
(Clr: STS 16-11-1982, Ar. 7277), Y que, asimismo, «la inactividad de la
Administracion o su pasividad ante las denuncias, reclamaciones e
instancias de los administrados da lugar a que se consumen y mate-
rialicen —a veces de forma irveversible— infracciones urbanfsticas,
[por lo que] es indudable que tal conducta, en cuanto ocasione una
lesién patrimonial, determinara ¢l nacimiento de responsabilidad
a:ilministmtiva. que podri exigirse a través del procedimiento gene-
rals.

Asimismo, pueden derivar responsabilidades de las consultas
urbanisticas (contempladas por el articulo 4 d) LS), pues la falta de
vinculacién de la informacién no libera a la Administracién de su
deber de facilitarla veraz y completa, por virtud del principio de con-
fianza legitima (consagrado en el articulo 3,1 LAP. redactado por la
Ley 4/1999). En caso de que la informacién no fuese veraz, cabria
reclamar los perjuicios ocasionados por haber seguido sus indicacio-
nes, lo que incluye el coste del proyecto basado en tal informacién v
que resulta inviable (STS 29-9-1980, Ar. 3459; v 12-3-1996, Ar: 2211) ¢
incluso otros perjuicios que puedan ser debidamente acreditados
(STS 31-10-1981, Ar. 4004), en especial si como consecuencia de la
informacion inexacta es denegada posteriormente la licencia (STS 8-
5-1986, Ar. 4393; v 7-3-2000, Ar: 2731), asf como, segin CHINCHILLA
PEINADO, los ocasionados por el desistimiento del provecto motiva-

“ Ob. Cit., pigs. 786, 787, 796 v 797,
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do por la informacion inexacta. En cualquier caso, los perjuicios pue-
den ser sufridos y ser susceptibles de ser reclamados no sélo par el
solicitante de la consulta sino también por otros interesados, dado el
cardcter real v no personal de las consultas (STS 12-3-1996, Ar. 2211;
y 7-3-2000, Ar. 2731). Eso si, si los terrenos, aun siendo inidéneos para
el fin pretendido, fueren aptos para otra clase de aprovechamiento,
s6lo es indemnizable la diferencia (STS 7-3-2000, Ar. 2731).

9.3. Demora en instrumentos de ordenacion o ejecucion

Hemos visto anteriormente la posible responsabilidad de la Admi-
nistracion por la demora injustificada en el otorgamiento de licencias,
sin que a estos efectos fuera excusa el silencio administrativo,

Un supuesto semejante, que constituye precisamente una de las
novedades de la LS de 2007, es la previsién del art, 11.4, a cuvo tenor
scuando la legislacién urbanistica abra a los particulares la iniciativa
de los procedimientos de aprobacién de instrumentos de ordenacion
o de ejecucién urbanfstica, el incumplimiento del deber de resolver
dentro del plazo méximo establecido dard lugar a indemnizacién a los
interesados por el importe de los gastos en que hayan incurrido para
la presentacién de sus solicitudes, salvo en los casos en que deban
entenderse aprobados o resueltos favorablemente por silencio admi-
nistrativo de conformidad con la legislacién aplicables.

Aqui, més de licencias, normalmente sujetas al silencio adminis-
trativo, nos encontraremos con la iniciativa de tramitacién de planes
urbanisticos v de instrumentos de ¢jecucion (p.ej. proyectos de urba-
nizacién o reparcelacion), en los que el silencio puede ser negativo, en
CuUvo caso, como sancion al incumplimiento del deber de resolver de
la Administracién, ésta debe abonar los gastos en que se haya incu-
rrido en la presentacion de solicitudes. Gastos que, en cambio, no se
abonan si el silencio es positivo.

9.4, Otros casos
Asimismo, ¢l propio CHINCHILLA cita, como otros supuestos en

que la actuacién de la Administracién urbanistica puede generar res-
ponsabilidad patrimonial, los de la limitacién de accesos®™, paraliza-

' AsL 1a Sentencia de 14 de diciembre de 2001 (Ar 1481) declara la responsabilidad de
la Administracién pues la parcela ha quedado mislada v sin acceso directo, comeo conse-
cuencia de la nueva configuracin de L via pablica colindante, en ejecucion de un plan par-
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cion ilegal de obras y demolicién de inmuebles, respecto de los cua-
les, a falta de normas especiales, habrd que estar al régimen general
de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Pablicas
contenido en los articulos 139 v ss. LAP.

cial del gue el propietario estd excluido, dano gue no derrva de un acto ilickto pero que ol
propieiato no estd obligado & soportar
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Bisico del Emplesdo Pablico como Ley o desarrollar. 4. BL Estaruio BAsico pie. Empriano
POm 00 ¥ 145 UNvirsipanes POBLicAs, 4.1, El Peraonal de Administracion y Servicios Uni-
versitanio v la LOU, Legislacion Basica y Autonomia Universitaria, 4.2, ¢Deroga ol EBEP los
preceptos de la LOU relativos ol personal de Administracion y Servicias? 4.3, El EBEP v su
desarrollo por las Universidades Pablicas

1. INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por objeto analizar el Estatuto Basico del
Empleado Piblico (EBEP) aprobado por Ley 7/2007, de 12 de abril
(BOE niim 89, de 13 de abril), en los aspectos generales de su aplica-
cidn, sus principales novedades, asi como su incidencia sobre ¢l Per-
sonal de Administracién y Servicios de las Universidades Pablicas.
Excede, por lo tanto, del objetive pretendido el estudio de toda la
regulacion contenida en el mismo, que serd, sin duda alguna, objeto
de necesarios analisis monogrificos en profundidad.

El EBEP parte de los trabajos de la Comision de Expertos creada
por Orden APU/3018/2004, de 16 de septiembre, por la que se consti-
tuyd la Comisién para el estudio v preparacion del Estatuto Basico del
Empleado Publico, presidida por el Catedratico de Derecho Adminis-
trativo Miguel Sanchez Morén, siguiendo el modelo propio de los pai-
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ses anglosajones de creacién de comisiones, presididas por una per-
sonalidad de prestigio e independiente que elaboran un informe para
el Parlamento’ .

Esta Comision, a su vez, tuvo como precedentes més inmediatos el
estudio elaborado por la Comisién de expertos para la realizacién de
un informe sobre las principales lineas de reforma de las Administra-
ciones Pablicas, creada en la anterior legislatura por Orden de 25 de
abril de 2003, y presidida por D. Fernando Sainz Moreno, asf como el
«Proyecto de ley sobre el Estatuto de la Funcidn Pablicas, cuyo texto
fue publicado en ¢l Boletin Oficial de las Cortes Generales de 5-7-1999
y que no llegd a ser aprobado.

Los trabajos de la Comision de Expertos de 2004 tuvieron su plas-
macion en el Informe de 25 de abril de 2005, que dio lugar a los suce-
sivos anteproyectos de Ley del EBEP elaborados en el Ministerio para
las Administraciones Puablicas, que cuajaron en el Proyecto de Ley del
EBEP aprobado por ¢l Gobierno y presentado ante el Congreso de los
Diputados en septiembre de 2006,

El Proyecto de Ley del EBEP ha sido obieto de una ardua tramita-
ci6n parlamentaria, con Ja presentacion de un total de 545 enmiendas
a su articulado en el Congreso de los Diputados, y de 287 enmiendas
en ¢l Senado, asf como una propuesta de velo; el texto definitive ha
sido aprobado por el Pleno del Congreso de los Diputados de 29 de
marzo de 2007, con la aceptacion de todas las enmiendas aprobadas
por ¢l Senado en su sesidn de

21 de marzo del mismo afio y publicado en el Boletin Oficial del
Estado niimero 89, de 13 de abril, con una vacatio legis de un mes a
contar desde dicha publicacion,

No obstante, por su propia condicién de legislacion bésica, el
EBEP supone un punto y seguido en la regulacién de la funcién piibli-
ca en nuestro pals, por cuanto que exige un adecuado desarrollo legis-
lativo de conformidad con sus propias disposiciones, tanto por el
Estado como por las distintas Comunidades Auténomas, ¢ incluso por
las distintas Administraciones Piblicas incluidas en su dambito de
aplicacion.

Asf, y hasta que se produzea dicho desarrollo legal ha sido preciso
el dictado de sendas Instrucciones por la Secretarfa General para la
Administracién Pablica del Ministerio de Administraciones Piiblicas
fijando los criterios de interpretacién en la determinacién de los pre-
ceptos del EBEP gue estan en vigor y son directamente aplicables, asi
como para dictar las normas para la aplicacién del articulo 25 del

' Lo carvern de los funcionaries én ¢l Estudio dol Estututo Basico del Empleado Poblico.
JOSE IGNACIO SARMIENTO LARRAUL Actualidad Administrativa. Nimero 2, eneto 2006,
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Estatuto que establece el reconocimiento de trienios a los funciona-
rios interinos’ .

2. NECESIDAD DE UN ESTATUTO BASICO DEL EMPLEADO
PUBLICO

2.1. Lineas esenciales de su regulacion

El EBEP trata de configurar un nuevo modelo de empleo piiblico
con la finalidad de dotar a las distintas Administraciones de los facto-
res organizativos propios que les permitan satisfacer el derecho de los
cludadanos a una buena administracion, flexibilizando el actual régi-
men legal estatal en aspectos tales como la carrera administrativa,
régimen retributivo y la evaluacion del desempeno del puesto de tra-
bajo.

La diversidad de Administraciones v organizaciones publicas
determina gue se ofrezcan distintas alternativas y soluciones, pero
siempre dentro de unos minimos que se articulan como legislacion
basica, directamente aplicable en concretos aspectos como en ¢l
refundido, y menos novedoso de lo que se pretende, catalogo de dere-
chos y deberes de los empleados pablicos, régimen de permisos o
principios rectores en ¢l acceso al empleo pablico, asi como en su con-
sideracitn de normativa a desarrollar, tanto por las Cortes Generales,
como por las Asambleas Legislativas de las distintas Comunidades
Auténomas, en la mavor parte de su contenido.

Por otra parte, el EBEP conticne aguello que es comun al conjun-
to de los funcionarios de todas las Administraciones Pablicas, mas las
normas legales especificas aplicables al personal laboral a su servicio.

Agrupamos las razones que han llevado a la elaboracién, v proxi-
ma aprobacién, de Ia Ley del Estatuto Basico del Empleado Pablico,
en las siguientes:

a) La consolidacién del modelo de Estado descentralizado v su
repercusion en el empleo piiblico.

b) Coexistencia de un modelo dual de Empleo Piiblico funciona-
rio-laboral.

¢) Inexistencia de un vigente cuerpo normativo sistematico y com-
pleto.

2 Nos referimos a la Instruccion de 5 de junio de 2007 de la Secretarfa Genesul pora la
Administracion Pablica del Ministerio de Administraciones Pablicas, v a ka Instruccién de
25 de mayn de 2007 conjunta de la misma Secretaria Generaud v el Secretario General de Pre-
supuestos y Gastos del Ministerio de Economia ¥ Hacienda,
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d) Necesidad de instaurar un modelo que prime la modernizacién
administrativa y la excelencia en el sector piiblico,

€) Existencia de un mandato constitucional para aprobacién de
un Estatuto de la funcién pablica.

2.2. Consolidacién de un modelo de Estado descentralizado y
su repercusion en el empleo piblico.

El modelo autonémico creado a partir del Titulo VIII de la Consti-
tucion Espaniola ha tenido un gran desarrollo plasmado én los sucesi-
vos procesos de transferencias v correlativa asuncién de competencias
por las Comunidades Auténomas que ha derivado en una descentrali-
zacion politica, con un evidente reflejo en el mapa de la Administra-
cién Publica espanola en general y en el empleo pablico en particular.

En este sentido, el EBEP viene a dar respuesta a una situacion de
hecho derivada no ya del nacimiento del Estado Autondmico, al que
sc atendid legislativamente en materia de funcién pablica con la Ley
30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcién
Piiblica, sino del profundo desarrolle de la descentralizacion politica
y que, desde el punto de vista de los efectivos, ha provocado que la

Administracién General del Estado pierda la hegemonia como emple-
ador pablico en beneficio no sélo de las Comunidades Auténomas,
que aglutinan mds del 50% de todo ¢l empleo piiblico, sino también
de las Entidades Locales,

A éstos efectos nétese en el siguiente cuadro la evolucion del
empleo piblico, en mimero de empleados por Administracién desde
el afio 1983 hasta el afio 2006:

: Ano 1983
A:lm_inis}racién del Estado 1.357.000 (804%¢) 546,716 (22,449

CCAA kb 107000 {6%) 1,223,129 (50,21%)
Fhlti(lndcs L9calcs 232,000 (14%) 572,319 (23,49%)

Univcmidad-c-s 94.008 (3.86%)
TOTAL 1.696.000 2.436.172
Fuente: INAP (1983) y Registro Central de Pevsonal (2008)

Por otra parte, en los filtimos anos se ha producido una enorme
translormacion en el panorama organizative pablico que ha supues-
to todo un proceso de descentralizacién funcional con la proliferacién

70

EL ESTATUTO BASICO DEL EMPLEADO PUBLICO Y EL PERSONAL DE ADMINISTRACION. .

en las Administraciones Territoriales de instituciones y entidades
piiblicas, como los Organismos Autdénomos, Entidades Piblicas
Empresariales, Agencias Pablicas® o incluso de entidades privadas de
base piblica integradas en ¢l sector pablico, como las sociedades
piblicas y las fundaciones de origen publico, que forman parte del
proceso denominado de ¢huida del Derecho Administrativos y que
requicren de unas nuevas bases, tanto en la definicion de su régimen
jurfdico, mas estable, como para el desarrollo de sus politicas de
recursos humanos.

2.3. Coexistencia de un modelo dual de empleo piiblico
funcionario-laboral

La uniformidad y rigidez del régimen juridico de la funcién pabli-
ca en Espafa ha motivade su sustitucién parcial por el Derecho Labo-
ral v la consolidacién de un modelo dual de empleo publico.

Asi, v con la finalidad de eludir el rigor de las normas sobre fun-
cién piiblica, se aprecia una tendencia creciente hacia la contratacién
de personal en régimen de Derecho Laboral, asf como a una mayor
temporalidad en el empleo pablico,

El Tribunal Constitucional, en su va clisica Sentencia 99/1987, de
11 de junio (RTC 1987°99) afirmé gue la Constitucién Espaiola otor-
ga preferencia a la relacién estatutaria en el empleo piblico «con
caracter generals, sin que ello suponga una prohibicién de la existen-
cia de contratados laborales en las Administraciones Piblicas,

En todo caso, la necesidad de uniformar v homogeneizar, en lo
posible, el régimen juridico de ambas modalidades de empleo deriva
de la sujecién, en todo caso, de las Administraciones Pablicas a los
principios y mandatos constitucionales que establecen la obligatorie-
dad para éstas de servir con objetividad los intereses generales v
actuar de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentra-
lizacion, desconcentracion y coordinacién con sometimiento pleno a
la ley y al Derecho, de conformidad con lo previsto en el articulo 103.1
CE. .

El EBEP parte de un nuevo concepto de sempleados publicoss, en
su artfculo noveno, como aquellas personas gue han accedido al
desempeno retribuido de una funcién o de un puesto de trabajo en
las Administraciones Piiblicas al servicio de los intereses generales,

' Lasx Agencizs Pablicss, como dltimo hito en la descentralizacion funcional, se
encucntran veguladas en fa Ley 282006, de 18 de julio. de Agencins estatales para [ mejo-
ra de Jos servicios pablicos,
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englobando tanto a los funcionarios de carrera, los funcionarios inte-
rinos, ¢l personal laboral, va sea fijo o temporal y al personal even-
tual,

Dentro del minimo comiin aplicable a todos los empleados pabli-
cos, funcionarios, laborales y eventuales, se incluye el catdlogo de
derechos, individuales y colectivos (articulos 14 v 15 EBEP), a excep-
cién de la inamovilidad reservado a quien ostente la condicion de fun-
cionario de carrera; los deberes integrados en ¢l Codigo de Conducta
(articulos 52 a 54 EBEP), asf como los principios rectores en ¢l acce-
so al empleo publico (ars. 55 y ss EBEP), entre otros.

No obstante, se refuerza la posicién de los funcionarios piblicos,
habiéndose incluido una limitacién vy reserva general a favor de los
funcionarios pliblicos, contenida en ¢l articulo 9.2 EBEP, al afirmar
que:

«En todo caso, el gjercicio de las funciones que impliquen la partici-
pacion directa o indirecta en el ejercicio de las potestades piiblicas o
en la salvaguardia de los intereses generales del Estado y de las Admi-
nistraciones Piiblicas, corresponde exclusivamente a los funcionarios
priblicos, en los términos que en la ley de desarrollo de cada Adminis-
tracion Publica se establezcas

Esta inclusion deriva de las recomendaciones hechas por el Comi-
té de Expertos al afirmar que wio deja de ser sintomdtico de la tenden-
cia a la huida del régimen general de la funcion prblica que las leves de
creacidn de algunas de estas entidades o autoridades independientes
(CNMV, Comision Nacional de la Energfa, Comision del Mercado de las
Telecomuicaciones, etc) atribuyan @ su personal, inclutdo el superior o
téenico, el cardcter de empleados laborales, cuando las funciones que se
les asignan son tipicamente administrativas, va sean de regulacion
puiblica, inspeccion, control 0 sancion»

Esta prevision puede plantear, en ¢l ambito de la Administracién
General del Estado, el problema de su compatibilidad con el actual
disefio de los Organismos Piblicos (como la CMT, CNE, CNMV, entre
otros) que tienen atribuidas facultades pablicas de inspeccion v potes-
tad de sancionar y que estdn nutridas fundamentalmente por perso-
nal laboral,

Ello es asf, por cuanto que el EBEP se aplicard, en su integridad, a
estos Organismos, de conformidad con o previsto en su articulo 2.1
para su dmbito de aplicacidn, por lo que, salvo que se establezca algu-
na exclusién o disposicion transitoria en su aplicacion, pudiera deter-
minar la imposibilidad de cjercer estas funciones por personal labo-
ral de dichos organismos.
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En todo caso, la consideracién de legislacion bisica del EBEP
determina que sean las Cortes Generales y las Asambleas Legislativas
de las Comunidades Auténomas las que habran de aprobar, en el
ambito de sus competencias, las Leyes reguladoras de la Funcién
Pablica de la Administracién General del Estado y de las Comunida-
des Auténomas, mientras que el personal laboral al servicio de las
Administraciones Pablicas y del sector pablico se regird, ademis de
los preceptos del EBEP gue asi lo dispongan, por la legislacién labo-
ral y por las demas normas convencionalmente aplicables,

2.4. Inexistencia de un cuerpo normativo sistemdtico y
completo

La regulacién actualmente vigente de la funcién pablica en Espa-
fia se encuentra dispersa en distintos textos normativos, con cierto
cardcter fragmentario,

El nacleo del régimen estatutario de la funcién priblica se residen-
cia en el preconstitucional Texto Articulado de la Ley de Funcionarios
Civiles del Estado aprobado por Decreto 315/1964, de 7 de febrero, asi
como en la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para Reforma de
la Funcidén Pablica.

La Ley 30/84, segiin su Exposicién de Motivos no pretendio el
cambio de modelo, que deberia ser objeto de un futuro Estatuto, sino
la modemnizacion de los sistemas existentes para abordar problemas
inmediatos de la Administracién Pablica, como era la propia existen-
cia de las Comunidades Auténomas.

La Ley 30/84 adoptd un modelo de funcién pablica parcialmente
diferente al de la Ley de Funcionarios de 1964, Asf el sistema no bas-
cula sobre los scuerpos de funcionarioss con funciones propias, sino
sobre los puestos de trabajo y las Relaciones de Puestos de Trabajo
(RPT) como instrumento esencial, sin perjuicio de conservar el con-
cepto de Cuerpo a los efectos de seleccion de los empleados publicos,
pero desvinculando los puestos de los Cuerpos salvo en supuestos
tasados (Carrera Diplomatica, Abogados del Estado, Inspectores de
Hacienda); en el resto los puestos vienen sicndo de adscripeién indis-
tinta, siendo la funcién de las Relaciones de Puestos de Trabajo la de
determinar qué Cuerpos de funcionarios pueden desempeniar los dife-
rentes puestos de trabajo,

Ademas, el nicleo normativo se asienta sobre la base de una legis-
lacion estatal, que regula el régimen juridico de la funcién piblica
estatal, y que determina la normativa bédsica aplicable al resto de
Administraciones Piiblicas.
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El régimen legal se completa con la Ley 53/1984, de 26 de diciembre,
de Incompatibilidades del Personal al servicio de las Administraciones
Piblicas v la Ley 9/1987, de 12 de junio, de Organos de Representacion,
Determinacion de las Condiciones de Trabajo v Participacién del Perso-
nal al Servicio de las Administraciones Piblicas.

Por otra parte, ¥ en relacion al personal al servicio de las Comuni-
dades Auténomas, las Asambleas Legislativas de las distintas Comu-
nidades han elaborade sus respectivas leyves sobre funcién pablica,
reiterando los principios y bases de la legislacién estatal; asimismo, v
respecto a la funcién priblica local, rige en esta materia lo previsto en
la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases de Régimen
Local, asi comao la normativa sobre régimen local de las Comunidades
Autdnomas que han regulado esta materia

El nuevo modelo propuesto por el EBEP fija las bases y remite a
su desarrollo ulterior, tanto para la Administracién del Estado
mediante Ley de las Cortes Generales, como para las Comunidades
Auténomas y Entidades Locales a través de la legislacion a aprobar
por las Asambleas Legislativas de las Comunidades Autdnomas.

Como novedad mas importante, desde el punto de vista de la téc-

nica legislativa elegida el EBEP, salvo determinados preceptos que tie-
nen e cardcter de normativa directamente aplicable, necesita de un
desarrollo ulterior, incluso para la Administracién General del Esta-
do, rompiendo con la tradicién legislativa anterior que establecia las
bases dentro de la propia legislacion estatal sobre funcién puablica; es
por ello que el modelo propuesto se demorard en su concrecion v
puesta en funcionamiento a la espera de la legislacion de desarrollo
que han de aprobar las Cortes y las Asambleas autonémicas.

2.5, Necesidad de instaurar un modelo que prime la
modernizacién administrativa vy la excelencia en el sector
ptblico

El EBEP no pretende ser un texto refundido de las normas pree-
xistentes sobre funcion piablica, si no crear un nuevo modelo que per-
mita que las Administraciones y entidades publicas de todo tipo cuen-
ten con los factores organizativos suficientes para satisfacer el
derecho de los ciudadanos a una buena administracion, que se va con-
solidando en el espacio europeo, v contribuir al desarrollo econémico
y social. Entre esos factores el mas importante es, sin duda, la orga-
nizacién del personal al servicio de la Administracion.

Para ello se trata de adoptar una normativa que suponga la aper-
tura de mayores espacios a la autonomia organizativa en materia de
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personal, acorde con las nuevas realidades sociales y organizativas de
la Administracion.

A estos efectos, junto a la tradicional carrera administrativa verti-
cal, basada en 12 promocion y el cambio de puesto de trabajo, se intro-
duce la novedosa carrera profesional horizontal, que tendra lugar
mediante la progresion o avance de grados, de categorias u otras cla-
ses de escalones de ascensos, sin necesidad de cambiar de puestos de
trabajo, vinculada al desarrollo de las competencias de dicho puesto y
al rendimiento evaluado v acreditado.

2.5.1. Evaluacion del empleado piiblico

Uno de los elementos fundamentales de la nueva regulacién es la
evaluacion del desempeno de los empleados pablicos, como factor
para modernizar y mejorar el cumplimiento de las funciones de las
Administraciones Pablicas que éstas deberdin establecer a través de
procedimientos fundados en los principios de igualdad, objetividad y
transparencia,

La evaluacién periddica deberd tenerse en cuenta a efectos de la
promocién en la carrera, la provisién y el mantenimiento de los pues-
tos de trabajo y para la determinacion de una parte de las retribucio
nes complementarias, vinculadas precisamente a la productividad o al
rendimiento,

La evaluacién del desempeiio trata de introducir un factor de
motivacion personal y un control interno, definiéndose, en ¢l articulo
20 EBEP, como ¢l procedimiento mediante el cual se mide y valora la
conducta profesional v el rendimiento o el logro de resultados.

Se contienen tres modalidades o dAmbitos de la evaluacién: la valo-
racién de la conducta profesional, el rendimiento y la valoracién de
los resultados.

Los sistemas de evaluacién del desemperio se adecuaran, en todo
caso, a criterios de transparencia, objetividad, imparcialidad y no dis-
¢riminacion y se aplicardn sin menoscabo de los derechos de los
empleados publicos.

Las Administraciones Pablicas determinardn los efectos de 1a eva-
luacién en la carrera profesional horizontal, la formacién, la provi-
sién de puestos de trabajo y la percepcidn de retribuciones comple-
mentarias,

La continuidad en un puesto de trabajo obtenido por concurso
quedara vinculada a la evaluacién de acuerdao con los sistemas de eva-
luacién que cada Administracion Publica determine.,

La Exposicién de Motivos del EBEP afirma que la wcontinuidad
misma del funcionario en su puesto de trabajo alcanzado por concurso
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se ha de hacer depender de la evaluacion positiva de su desempetio, pues
hoy resulta ya soctalmente inacepiable que se consoliden con cardeter
vitalicio derechos y posiciones profesionales por aquellos que, eventual-
mente, no atiendan satisfacioriamente a sus responsabilidadess.

Esta remocién requiere la aprobacion previa de sistemas objetivos
que permitan evaluar el desempeiio del puesto de trabajo.

Esta evaluacion como eje central del EBEP plantearsd, no obstan-
te, variados problemas en su aplicacién, como es el disefio de los
métados de valoracién, la propia formacién de los evaluadores, asi
como la, por el momento, escasa cultura de valoracién gue existe en
nuestras Administraciones, que determinard unas inercias de resis-
tencia a su aplicacion real y efectiva.

2.5.2. Evaiuacion del personal directivo

El EBEP trata de conseguir un sistema de empleo piiblico que per-
mita afrontar el reto de atraer a los profesionales que la Administra-
cidn necesita, estimulando a los empleados para el cumplimiento ofi-
ciente de sus funciones y responsabilidades, proporcionandoles la
formacién adecuada y brindando suficientes oportunidades de pro-
mocion profesional, al tiempo que facilite una gestién racional y obje-
tiva, agil y flexible del personal, atendiendo al continue desarrollo de
las nuevas tecnologfas.

A estas finalidades responde la novedosa regulacién de los directi-
vos como aquel personal que desarrolla funciones directivas profesio-
nales en las Administraciones Pablicas, siendo designados atendien-
do a criterios de mérito y capacidad v al principio de idoneidad.

Se trata, como indica el Informe del Comité de Expertos, de aco-
modar el régimen retributivo al mercado y evitar la descapitalizacion
profesional de las Administraciones pablicas y evitar gue los buenos
profesionales acudan al sector privado; asimismo responde a la para-
doja de que el directivo pablico negocia con los sindicatos en nombre
de la Administracion condiciones laborales que, en parte, le van a ser
aplicadas personalmente; se tratarfa no de crear un nuevo Cuerpo,
sino de una clase de personal, siendo necesario buscar un proceso de
seleccidn por razones de mérito y capacidad, asi como de confianza.

Al personal directivo se refiere ya el articulo 23 de la Ley 28/2006,
de 18 de julio, de Agencias Estatales para la Mejora de los Servicios
Pablicos, como aquellos que, fijados en sus Estatutos, ocupen puestos
de trabajo de las mismas en atencion a la especial responsabilidad,
competencia técnica y relevancia de las tareas a ellos asignadas.

Segiin la Exposicién de Motivos del EBEP el personal directivo
estd llamado a constituir en el future un factor decisivo de moderni-
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zacion administrativa, puesto que su gestion profesional se somete a
criterios de eficacia y eficiencia, responsabilidad v control de resulta-
dos en funcion de los objetivos.

En la tramitacién ante el Senado del Proyecto de Ley del EBEP se
ha suprimido, acertadamente, la consideracion del pemon’al fiirccuvo
como una categoria diferente dentro de los empleados pgbllcos. por
cuanto que no parecia légico clasificarlo por contraposicion a los fun-
cionarios de carrera, interinos, personal laboral y eventual, siendo d«;
estas categorias, y principalmente los iuncionm'ios'.de carrera, asi
como los laborales, de las que se nutrira la novedosa figura del perso-
nal directivo profesional.

Asimismo, se ha producido, en la tramitacion ante el Senadr?. la
deslegalizacién del régimen juridico del personal (!nrecnyn, atribu-
vendo la competencia para establecer el régimen especiﬁc(} c_ic; este
personal, asi como los criterios para determinar su condicidn, al
Gobierno y los Organos de Gobierno de las Comunidades éuténomas,
siendo asf gue inicialmente esta facultad venia siendo atribuida a los
organos legislativos con la forma de ley. .

El personal directivo estard sujeto a evaluacion con arreglo a los cri-
terios de eficacia v eficiencia, responsabilidad por su gestién y control
de resultados en relacion con los objetivos que les hayan sido fijados.

La determinacion de las condiciones de empleo del personal direc-
tivo no tendri la consideracion de materia objeto de negociacién
colectiva. Cuando el personal directivo redina la condicion de personal
laboral estard sometido a la relacion laboral de cardcter especial de
alta direccion.

2.6. Existencia de un mandato constitucional para aprobacion
de un Estatuto de la funcion piblica

El articulo 103.3 CE recoge un mandato dirigido al le.gisladqr afir-
mando que «la ley regulard el estatuto de los funcionarios ;):ibl:cn:s,. el
acceso a la funcién publica de acuerdo con los principios :[c meérito y
capacidad, las peculiaridades del ejercicio de su dert'ch.u a sm'du.?acmn,
ol sistema de incompatibilidades y las garantias para la imparcialidad en
el ejercicio de sus funciones.»

Como indican ENRIQUE LINDE PANIAGUA y JOAQU(N PEREZ
VAQUEROQ! «la Constitucion no exige al legislador que dicte una tinica

* Rl Estatute de la Funcion Piblica a debate. AAVY, Directores: ENRIOUE LINDE
PANTAGUA v JOAQUIN PEREZ VAQUEROQ. 2003: Colex
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Ley singular que se denomine Estatuto que contenga agrupadas todas
las normas concernientes a la funcion piblica.»

En este sentido no puede considerarse inconstitucional la circuns-
tancia d::- que, cerca de un cuarto de siglo después de aprobada la CE
la materia que nos ocupa esté regulada en un conjunto de normas dis:
persas, unas preconstitucionales y otras posteriores a la Constitucién.
Pero, aunque la dispersion normativa no pueda considerarse incons-
titucional, desde el punto de vista de la seguridad juridica, v desde ;:]
lenorlx.t::ral del articulo 103.3 de la Constitucién, puede sostenerse la
conveniencia de que se apruebe un tinico texto en que se contenga el
entero régimen juridico basico de los empleados pablicos.

De hecho, el Tribunal Constitucional en su Sentencia 37/2002, de
14 de h:l?rcm (RTC 2002'37), analizando el cardcter bésico de la 'l.cv
de Funcionarios Civiles del Estado de 1964, que rechaza, en su Fun-
dmpcnt_o_ de Derecho Séptimo, tilda de «aparentemente completa» la
legislacion post-constitucional sobre funcién piblica, sin gue hasta la
h:ChE} se haya aprobado el mentado Estatuto,

Sin embargo, no podemos dejar de hacer notar que ¢l EBEP se exce-
de en el mandato constitucional que dice cumplir, al incluir en dicho
4mbito al personal laboral al servicio de las Administraciones Priblicas
con l{l finalidad ya analizada de establecer una normativa coman a los
tmbaladpms ligados mediante una relacion laboral v aquellos otros liga-
dos r.nedtamg una relacién de sujecion especial estatutaria o funcionarial

Esta opcién legislativa, que pudiera conllevar una maés racional \.'
completa ordenacion de los Recursos Humanos de las Administracio-
nes, al menos en hipétesis, puede dar lugar a confusiones de régimen
y de aplicacidn.

lj:n este sentido el modelo seguido en el anterior «Provecto de Lev
de Estatuto de la Funcién Pablicas de 1999, limitaba su dmbito de
aphca'ciQn al personal funcionario y estatutario de las Administracio-
nes Piblicas, remitiendo a la legislacion laboral v los convenios colec-
tivos para la relaciones juridico-laborales con presencia de la Admi-
nistracion, sin perjuicio de la aplicacién de los preceptos de dicha Ley
cuando asi expresamente se dispusiera. .

3. EL ESTATUTO BASICO DEL EMPLEADO P
L : RIS UBLICO COMO

55 El l:.BI;'.P adopta la forma de ley aprobada por las Cortes Genera-
€ que se integra en el ardenamiento juridico estatal, pero que por su
condicion de legislacién basica su 4mbito de aplicacién se extiende no
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solo al empleo pablico de la Administracién General del Estado, sino
también al de las Comunidades Auténomas y al resto de Administra-
ciones Prblicas, ast como, parcialmente, al personal empleado en el
sector publico.

A su vez, es necesario diferenciar determinados preceptos que
serdn directamente aplicables, desde su entrada en vigor, de aguellos
otros gue exigiran un ulterior desarrollo por los érganos politicos
competentes de las Administraciones destinatarias de su regulacion,

3.1. El EBEP como legislacién bésica

El EBEP pretende establecer las bases del régimen juridico del
personal funcionario y estatutario del conjunto de las Administracio-
nes Pablicas, asf como determinar las normas aplicables al personal
laboral al servicio de las Administraciones Pablicas.

Conforme tiene dicho el Tribunal Constitucional, entre otras Sen-
tencias 69/1988 y 141/1993, corresponde al legislador estatal la con-
crecién de lo basico, sin alterar el orden constitucional y estatutario
de distribucién de competencias y con observancia de las garantias de
certidumbre juridica necesarias para asegurar gue las Comunidades
Auténomas puedan conocer cudl es ¢l marco bésico al que deben
someter su competencia de desarrollo legislativo.

Todo ello sin perjuicio de que el Tribunal Constitucional pueda
revisar la calificacién hecha por el legislador estatal de una norma
como bésica v decida si la misma puede ser considerada formal v
materialmente comeo tal, estdindole, sin embargo, vetado la ampliacion
del alcance y contenido de lo definido inicialmente como basico por
¢l legislador estatal.

Sin embargo, y sin necesidad de hacer aventuradas elucubraciones
al respecto, resulta previsible gue la ley que apruebe el EBEP serd
objeto de recursos de inconstitucionalidad gue, aun sin discutir los
titulos competenciales estatales para su dictado, traten de limitar su
contenido basico, a los efectos de permitir la elaboracién de una
auténtica politica de personal propia por las Administraciones Pabli-
cas distintas a la estatal.

A los efectos de realizar un mayor acercamiento o aproximacion a
esta cuestion, debe realizarse un andlisis de los titulos competenciales
en los que se sustenta el EBEP, indicados en su Disposicién Final Pri-
mera, cuando afirma:

«Las disposiciones de este Estatuto se dictan al amparo del articulo
149, 1, 18" de la Constitucion, constituyendo aquellas bases del régimen
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estatutario de los funcionarios; al amparo del articulo 149.1.7% de la
Constitucion, por lo que se refiere a la legislacion laboral, y al amparo
del articulo 149.1.13° de la Constitucion, bases y coordinacion de la pla-
niftcacion general de la actividad econdmica, »

3.1 Las bases del régimen estatutario de los funcionarios prblicos

El articulo 149.1.18" reconoce como competencia exclusiva del
Estado las bases del régimen juridico de las Administraciones Pabli-
cas y del régimen estatutario de sus funcionarios.

De la interpretacion del citado precepto se desprende, segin el
Tribunal Constitucional, entre otras, Sentencias 57/1982, 85/1985,
235/1991, 385/1993, que al Estado le corresponde el establecimien-
to de las bases del régimen estatutario de los funcionarios de las
distintas Administraciones Piiblicas, siendo asi que a las distintas
Comunidades Auténomas, en funcion de la asuncién estatutaria de
competencias, les corresponderd el desarrollo legislativo y la cje-
cucién de las bases de dicho régimen estatutario en lo que se refie-
re a los funcionarios al servicio de la Comunidad Auténoma y al
servicio de las Corporaciones locales radicadas en su dmbito terri-
torial.

Esta dltima conclusion respecto a los funcionarios al servicio de
las Corporaciones locales ha sido ratificada por el Tribunal Constitu.
cional, en las Sentencias de 16 de diciembre de 1999 (RTC 1999:233),
y de 14 de febrero de 2002 (RTC 2002:37) por considerar, dentro de los
concretos Estatutos de Autonomia analizados, que la asuncion de
competencias por las Comunidades Auténomas en materia de régi-
men local (a su vez facilitada por el confuso articulo 148.2° CE}, com-
prende la totalidad de los aspectos que se refieren a la Administracion
local, como titulo competencial de cardeter globalizador, incluida por
tanto la funcién pablica local, siempre dentro de las bases fijadas por
el Estado.

En relacién con el contenido de la expresién «régimen estatutario
de los funcionarios pablicoss empleada por el articulo 149.1, 18% y por
el articulo 103,3. ambos de la Constitucion, el Tribunal Constitucional
ha tenido ocasién de declarar (entre otras Sentencias 99/1987,
56/1990, 235/1991 y 37/2002), que sus contornos no pueden definirse
en abstracto y «a prioris, debiendo entenderse comprendida en su
dmbito, en principio, la regulacién sobre:

— Adquisicién y pérdida de la condicién de funcionario.

— Condiciones de promocion de la carrera administrativa.
— Situaciones administrativas.
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— Derechos v deberes de los funcionarios,

— Responsabilidad de los funcionarios y su régimen disciplina-
rio.

— Creacitn e integracién, en su caso, de cuerpos y escalas funcio-
nariales.

— Modo de provision de puestos de trabajo al servicio de las Admi-
nistraciones Piiblicas,

3.1.2. Bases y coordinacion general de la planificacion general de la
actividad econdmica

El Estado, de acuerdo con el articulo 149.1,13® ostenta la compe-
tencia exclusiva en la determinacion de las bases y coordinacion gene-
ral de la planificacién general de la actividad econémica.

El Estado en ejercicio de esta competencia puede fijar limites o
topes maximos de cardcter global a los incrementos retributivos del
personal al servicio de las Administraciones Pablicas, tal v como ha
puesto de manifiesto el Tribunal Constitucional, entre otras, en las
Sentencias 148/2006 de 11 de mayo y 195/2006, de 22 de junio, con lo
que ello supone de limitacién de la autonomia financiera de las
Comunidades Auténomas en su vertiente de poder de gasto, debiendo
reconducirse tanto al titulo competencial contenido en el articulo
149.1.13* CE, como al principio de coordinacién al que se refiere el
artfculo 156.1 CE, en este Gltimo caso con ¢l alcance previsto en la
LOFCA.

No puede, sin embargo, ¢l Estado fundamentar la fijacién de estos
lfmites en la competencia otorgada por el articulo 149.1.18* CE, por-
que en lo gque se reficre a la competencia estatal, el régimen estatuta-
rio de los funcionarios no puede hacerse extensivo a una simple medi-
da coyuntural y de eficacia limitada en el tiempo que, aunque
produzca su efecto directo sobre la cuantificacion de los derechos eco-
némicos de los funcionarios, tiene un fundamento v una finalidad
extranos a la relacién de servicio, en cuanto constituye una medida
economico general de cardcter presupuestario dirigida a contener la
expansién relativa de uno de los componentes esenciales del gasto
puablico.

3.1.3. Legislacion laboral

El Estado tiene competencia exclusiva sobre la legislacién labo-
ral, sin perjuicio de su ejecucién por los 6rganos de las Comunida-
des Auténomas, de conformidad con lo previsto en el articulo
149.1.7* CE.
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3.2. El Estatuto Basico del Empleado Piblico como norma
directamente aplicable

A lo largo del articulado del EBEP encontramos distintos precep-
tos que son directamente aplicables sin necesidad de desarrollo legal
por el Estado o por las CCAA, entre otros:

— Retribuciones basicas y pagas extraordinarias completas (art.
22).

— Régimen de permisos y su duracién, en defecto de legislacion
aplicable v como previsién de minimos (art, 48)

— Catdlogo de derechos vy deberes de los empleados pablicos (arts.
14, 15v 52)

En esta materia la novedad fundamental es el tratamiento integral
de los derechos y deberes, asf como la inclusion del personal laboral,
sin perjuicio de especificar el derecho de los funcionarios de carrera
a la inamovilidad en su condicion, que no debe contemplarse como un
privilegio corporativo sino como la garantia mas importante de su
imparcialidad.

Junto a derechos mas tradicionales, se incluyen otros de reciente
reconocimiento, como los relativos a la objetividad y transparencia en
los sistemas de evaluacién, el respeto de su intimidad personal, espe-
cialmente frente al acoso sexual o moral (va introducido en la Ley de
Funcionarios del Estado por la Ley 62/2003), v a la conciliacion de la
vida personal, familiar y laboral.

Se agrupan los derechos individuales, en el articulo 14 v los dere-
chos individuales ejercidos colectivamente en el articulo 15.

Destaca como novedad la letra £} del articulo 14 ¢l derecho a «la
defensa juridica y proteccion de la Administracion Piiblica e los proce-
dimientos que se sigan ante cualguier orden jurisdiccional como conse-
cuencia del ejercicio legitimao de sus funciones o cargos priblicoss.

Es una prevision que no va a resultar facil en su aplicacién, por
cuanto que las Asesorfas Jurfdicas no estén, actualmente, preparadas
para ello, y que deberd ser desarrollade adecuadamente para su
correcta aplicacion, asf como deslindar los supuestos en los que
pudiera aparecer un conflicto de intereses Administracién-empleado
publico.

En cuanto al Catdlogo de Deberes, por primera vez se establece en
nuestra legislacién una regulacion general de los deberes basicos de
los empleados piiblicos, fundada en principios éticos y reglas de com-
portamiento, que constituye un auténtico Codigo de Conducta.

82

BL ESTATUTO BASIOO DEL EMVLEADO FUBLICC Y BL PERSONAL DE ADMINESTRACION. .

Estas reglas se incluyen en el Estatuto con finalidad pedagogica v
orfentadora, pero también como limite de las actividades licitas, cuya
infraccién puede tener consecuencias disciplinarias, dado que la con-
dicién de empleado pablico no sélo comporta derechos, sino también
una especial responsabilidad v obligaciones especificas para con los
ciudadanos, la propia Administracion v las necesidades del servicio.

— Principios rectores en el acceso al empleo ptiblico (arts. 55 v ss).
En esta regulacidn destaca, como novedad, la disminucion de la edad
minima de acceso a los 16 afos, asi como la posibilidad de que los
extranjeros con residencia legal en Espana puedan acceder a las
Administraciones Puablicas, como personal laboral, en igualdad de
condiciones que los espanoles.

3.3. El EBEP como Ley aplicable a todas las Administraciones
Puablicas. Ambito de aplicacién

El EBEP se declara aplicable a todas las Administraciones Pabli-
cas, recogiendo la legislacién basica aplicable al personal funcionario
v estatutario del conjunto de Administraciones.

De esta forma se rompe con la tradicién legislativa en nuestro pais
consistente en dictar la legislacion estatal, directamente aplicable a su
Administracion e indicando los preceptos declarados béasicos para el
resto de Administraciones, como realizé la Ley 30/84 de Medidas de
Reforma de la Funcidn Pablica,

Por el contrario ¢l EBEP opta por un modelo que incluye toda la
normativa basica, remitiendo a su desarrollo legal tanto por las Cor-
tes Generales, en lo relativo a la Administracion del Estado, como por
las Leyes de las Comunidades Auténomas en cuanto a su Administra-
cidn propia vy a las entidades locales incluidas en su ambito territorial.

En cuanto a su ambito de aplicacian, el articulo 2 del EBEP expresa:

«1. Este Estatuto se aplica al personal funcionario v en lo que pro-
ceda al personal laboral al servicio de las siguientes Administraciones
Priblicas:

— La Administracion General del Estado

— Las Administraciones de las Comunidades Awronomas v de las
Cindades de Ceura v Melitla

— Las Administraciones de las Entidades Locales

— Los Organismos Pablicos, Agencias y demds Entidades de derecho
ptiblico con personalidad juridica propia, vinculadas o depen-
dientes de cualquiera de las Administraciones Publicas.
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— Las Universidades Puablicas.»

No obstante, esta aparente universalidad debe ponerse en entredi-
cho por lo siguiente:

1) El articulo 4 EBEP, bajo la ribrica de spersonal con legislacion
especifica propias, condiciona su propia aplicacion a lo que disponga
precisamente dicha legislacion especifica para el personal funciona-
rio de las Cortes Generales y de las Asambleas Legislativas de las
CCAA, el personal funcionario de los demas Organos Constituciona-
les del Estado v de los Organos Estatutarios de las CCAA, Jueces,
Magistrados, Fiscales y demas personal funcionario al servicio de la
Administracién de Justicia; Personal militar de las Fuerzas Armadas,
Personal de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, Personal retribuido
por arancel, Personal del Centro Nacional de Inteligencia; Personal
del Banco de Espafa y Fondos de Garantfa de Depdsito.

La justificacién de esta excepcion se encuentra en su especificidad,
asf como la remision constitucional a la aprobacién de su régimen
juridico mediante Ley Orgénica, No obstante, se recomienda por el
Informe de la Comision de Expertos de 25 de abril de 2005 gue en su
legislacion especifica pudiera incluirse, cuando menes, su aplicacién
supletoria,

2) Asimismo, en el articulo 2.2 EBEP se establece 1a previsién
para el Personal Investigador de normas singulares para adecuarlo a
sus peculiaridades,

Igualmente el personal docente y al personal estatutario de los Ser-
vicios de Salud se regird por la legislacion especifica dictada por el
Estado y por las Comunidades Auténomas en el ambito de sus res-
pectivas competencias y por lo dispuesto en el EBEP con determina-
das excepciones expresas.

El personal de la Sociedad Estatal Correos v Telégrafos se regird
por sus normas especificas v supletoriamente por lo dispuesto en el
EBEP,

3) Sobre el personal de las entidades que integran el llamado Sec-
tor Pablico, que estdn parcialmente sujetas al EBEP.

Estas entidades revisten formas juridicas de Derecho Privado,
como Fundaciones o sociedades, pero forman parte del Sector Puabli-
co en su sentido econémico por cuanto que son creadas por una
Administracién u organismo puablico, se financian mavoritariamente
con recursos pablicos y dependen de su Administracion matriz, v por
ende, asi son contempladas en la Ley General Presupuestaria.
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En este sentido, su Disposicion Adicional primera dispone que:

«Los principios conlenidos en los articulos 52, 53, 54, 55y 59 serdn
de aplicacion en las entidades del sector piiblico estatal, autondmico v
local, gue no estén incluidas en el articulo 2 del presente Estatuio v que
estén definidas asi en su normativa especifica. »

Los citados articulos, a cuyos principios se remite ¢l EBEP para
las entidades del sector piblico, se dedican a la regulacién de los
adeberes de los empleados piiblicos. Codigo de Conductan (art. 52);
aprincipios €ticos» {art. 53); sprincipios de conductax (art. 54); «prin-
cipios reciores» (art. 33), donde se regulan los principios de igualdad,
mérito y capacidad en el acceso al empleo, asi como los de publicidad
y transparencia de las convocatorias; imparcialidad, independencia y
discrecionalidad técnica de los érganos de seleccién vy agilidad de los
procesos selectivos y, por tltimo la reserva de los cupos a las personas
con discapacidad (art. 59).

El resto del EBEP, una vez respetados estos principios, inicamen-
te les serd aplicable con cardcter supletorio, de acuerdo con lo previs-
to en su articulo 2.5

En este aspecto, el EBEP se aparta de las propuestas recogidas en
el Informe del Comité de Expertos de 25 de abril de 2005, que reco-
mendaba que el Estatuto se aplicase, con las necesarias matizaciones,
a estas entidades, de naturaleza privada, pero integradas en el Sector
ptblico, sin perjuicio de la flexibilidad requerida, por cuanto que «no
es aceptable gque este tipo de opciones organizativas persiga o tenga
como consecuencia la inaplicacion de los principios constitucionales.»

Concretamente, en las sociedades de capital integra o mayorita-
riamente pablico dedicadas al ejercicio de funciones intrinsecamente
administrativas, como, por cjemplo, la contratacion de obras piblicas
o la gestién del patrimonio pablico, se propone, por el Comité de
Expertos, la aplicacion del EBEP, con el mismo criterio que determi-
na la aplicabilidad del régimen juridico de contratacion pablica, esto
es, a aquellas sociedades creadas por una Administracion o Ente
Pablico para satisfacer especificamente necesidades de interés gene-
ral, que no tengan cardcter industrial o mercantil, gue dependan o
estén controladas por la Administracion matriz y que estén mayorita-
riamente financiadas con fondos publicos.,

Por el contrario, en aquellas sociedades priblicas, aun participadas
mayoritariamente por una Administracién Pablica, cuando por las
funciones de produccion de bienes v servicios, y por ende por tener un
cardcter industrial o mercantil, se asemejan a las actividades de una

85




JOSE LUIS GOMARA HERNANDEZ

empresa privada, resulta justificable la no aplicacién de las reglas del
EBEP, «a salvo de alguna alusion general a la observancia de principios
de publicidad e igualdad en la contratacion de su personal.s

3.4. El Estatuto Basico del Empleado Piiblico como ley a
desarrollar.

El articulo 6 del EBEP, bajo la ribrica de «Leyes de Funcion Puabli-
cas dispone que:

«En desarrollo de este Estatiqo, las Cortes Generales v las Asamble-
as Legislativas de las Comunidades Awtdnontas aprobardn, en el dmbi-
o de sus competencias, las Leves reguladoras de la Funcion Piblica de
la Administracion General del Estado v de las Comuonidades Autono-
nNias. =

El fundamento se encuentra, como indica su propia Exposicion de
Motivos, en que el régimen de la funcién pablica no puede configu-
rarse hoy sobre la base de un sistema homogénco que tenga como
modelo tinico de referencia a la administracion del Estado. Por el con-

trario, cada Administracién debe poder contigurar su propia politica
de personal, sin merma de los necesarios elementos de cohesion y de
los instrumentos de coordinacién consiguientes.

A este respecto debemos detenernos a analizar tres cuestiones:

1) ¢Resulta exigible, en todo caso, el desarrollo por una ley en sen-
tido formal?

2) ¢Cual serd el régimen juridico aplicable en el interin entre la
aprobacion del EBEP y el desarrollo legislativo adaptado al
mismo por el Estado v las Comunidades Auténomas?

3) Supone ello la exclusién a un desarrollo de las bases por los
Estatutos de las Universidades Pablicas o el resto de normativa
que se pueda adoptar por las Universidades?

1) Para dar cumplida respuesta a la primera cuestién, debemos
acudir a la ya citada Sentencia del Tribunal Constitucional 37/2002,
de 14 de febrero (RTC 2002237), cuando afirma, con cita de la prece-
dente 99/1987, que el estatuto de los funcionarios ptiblicos, en virtud
de la reserva de Ley ex articulo 103.3 CE, queda sustraido a la norma-
cién reglamentaria, mds no en el sentido de que las disposiciones del
Gobierno no puedan, cuando asi lo requiera la Ley, colaborar con ésta
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para complementar o particularizar, en aspectos instrumentales y con
la debida sujecién, la ordenacién legal de la materia, pues esta cola-
boracion no serd contraria a la Constitucién cuando la remisién al
reglamento lo sea, estrictamente, para desarrollar v complementar
una previa determinacion legislativa.

Esto es, en esta materia, habra de ser sélo la Ley la fuente intro-
ductoria de las normas reclamadas por la CE, con Ia consecuencia de
gue la potestad reglamentaria no podré desplegar aqui innovando o
sustituyendo a la disciplina legislativa, no siéndole tampoco posible al
legislador disponer de la reserva misma a través de remisiones incon-
dicionadas o carentes de Hmites.

2) Sobre la segunda de Jas cuestiones planteéadas, efectivamente
debemos hacer una reflexién sobre las consecuencias gque la aproba-
ci6n del EBEP tiene sobre las distintas leves de la funcién piblica del
Estado y de las respectivas Comunidades Auténomas aprobadas con
anterioridad a la definicion de las bases por la legislacidn estatal v que
resulten contrarias a la misma

La colision entre las leyes autonémicas v la ley basica estatal apro-
bada después de aquéllas obliga, en primer lugas; a llevar a cabo una
labor hermenéutica de ambos cuerpos normativos o preceptos, los
autonémicos v los estatales declarados basicos con la finalidad de
obtener su aplicabilidad coordinada interpretando las leyes conforme
a la Constitucion v a la distribucion de competencias.

En el caso de que el conflicto sea irresoluble por esta via previg,
habra de acudirse a la doctrina del desplazamiento de la legislacion
autonoémica por la legislacion basica estatal con lo que se consigue
una aplicacién de la norma racional y sin dilaciones.

Si las dudas sobre aplicacion e interpretacién Hegan a los Tribu-
nales de Justicia y el titular del 6rgano judicial estimara que la Ley
estatal no es realmente bésica, a pesar de declararse como tal, vulne-
rando segin su criterio el orden de distribucién de competencias,
deberd elevar la cuestién de inconstitucionalidad; no obstante, si el
Juez estima que la ley estatal tiene la condicién de bisica, tanto mate-
rial como formalmente, debera fallar segin la legislacién estatal, ina-
plicando la ley autonémica que resulta incompatible con ella, actuan-
do de la misma forma que si la Ley de una Comunidad Auténoma
contradijera disposiciones del Derecho Comunitario, SS.T.C. 28/1991,
de 14 de febrero (RTC 1991028) v 64/1991, de 22 de marzo (RTC
1991°64).

En relacion con esta cuestion la Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 1/2003, de 16 de enero (RTC 2003\1), analiza una ley extremena
sobre funcién pablica que en el momento de aprobarse no vulneraba la
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legislacion bédsica en la materia, pero que resulta contraria a la legisla-
cién estatal bésica dictada con posterioridad, concluyendo la anulacién
por inconstitucionalidad sobrevenida, No obstante ¢sta doctrina no
contradice, a nuestro juicio, los criterios interpretativos expuestos.

3) En cuanto a la tercera cuestion, esto es, In aplicacién del EBEP
a las Universidades Pablicas, pasamos a analizar esta cuestion en el
epigrale siguiente.

4. EL ESTATUTO BASICO DEL EMPLEADO PUBLICO Y LAS
UNIVERSIDADES PUBLICAS

En lo atinente a las Universidades Pablicas, dos son los preceptos
que, dentro del Titulo T del EBEP «Objeto v Ambito de aplicacién» se
refieren a las mismas.

En primer lugar el articulo 2.1 afirma que el Estatuto se aplica al
personal funcionario y en lo que proceda al personal laboral al servi-
cio de las Universidades Piblicas, y por su parte el mismo articulo 2,
en su parrafo tercero, al disponer gue:

«El personal docente y el personal estatutario de los Servicios de
Salud se regivan por la legislacion espectfica dictada por el Estado y por
las Comunidades Antdnomas en el dmbito de sus respectivas competen-
cias v por lo previsio en el presente Estatuto, excepto el Capitulo IT del
Titulo I v los artictdos 22.3, 24 y 84.»

Sin embargo resulta criticable ¢l olvido, sea involuntario o no, que
padece el EBEP en cuanto al Personal de Administracién y Servicios,
por cuanto que no lo incluye entre los sujetos a su «legislacion espe-
cifica propias (como si hubiera una legislacién especifica «no propias
0 ajena), siendo asi que la LOU dedica los articulos 73 a 78 a su regu-
lacidn,

Esta omisién tiene mayor trascendencia por cuanto que los pre-
ceptos que la LOU dedica a esta materia no estdn incluidos entre las
derogaciones expresas de la Disposicién Derogatoria Unica del EBEP.

El precedente mas cercano en el tiempo del anteproyecto del
EBEP, esto es ¢l Proyecto de 1999, resulté mas acertado, a mi juicio,
€n eéste aspecto, por cuanto que su articulo 4.2 disponfa que:

«El presente Estatuto se aplicard al personal docente, al personal

investigador, al de administracion y servicios de las Universidades (...)
con las especificidades previstas en la disposicion adicional sextas».
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A su vez, esta Disposicion Adicional Sexta establecia que «el perso-
nal de Administracion y Servicios de las Universidades se regivd por la
presente Ley, por las normas de desarrollo dictadas por las correspon-
dientes Administraciones Publicas y por los Estatutos de su Universi-
dad. "

Es por ello que consideramos que, desde ¢l punto de vista de téc-
nica legislativa, hubiera sido més correcta la inclusién del Personal de
Administracién v Servicios en ¢l articulo 4 del EBEP, como personal
con legislacion especifica,

4.1. El personal de administracién y servicios universitario y la
LOU. Legislacién basica y autonomia universitaria

El articulo 73.3 LOU, como decimos no estando prevista su dero-
gacion, determina que:

«El personal funcionario de gdministracion y servicios se regird por
la presente Ley y sus disposiciones de desarrollo, por la legislacion gene-
ral de funcionarios v por las disposiciones de desarrollo de ésta que ela-
boven las Comunidades Auténomas, y por los Estatutos de su Universi-
dad».

En cuanto al personal laboral de administracion y servicios se
indica en el apartado 4° del citado articulo 73 LOU que sademds de las
previsiones de esta Ley v sus normas de desarrollo y de los Estatutos de
su Universidad, se regira por la legislacion laboral y sus convenios colec-
tivas aplicables. »

No podemos olvidar, en todo caso, como ya indicara GOMEZ-PAN-
TOJAS en relacién con el régimen previsto en la Ley de Reforma Uni-
versitaria (LRU) que pese a que la normativa universitaria, actualmen-
te el articulo 73.3 LOU, declare tajantemente que el Personal de
Administracién v Servicios se rige por dicha ley y sus disposiciones de
desarrollo, esta mencion arroja poca luz respecto de cuil sea dicho régi-
men, puesto que su articulado contiene pocos preceptos referidos a esta
cuestion, y los que contiene no permiten configurar dicho régimen.

5 GOMEZ-PANTOJA CUMPLIDO, JOAQUIN, «+El régimen de la funclén pablica apii-
¢able al persanal de Administracidn ¥ Servicios de las Universidades: Conciliacion ¥ :'i',ﬁl-
cabilidad de dus disposiciones estatales, autondmicas, Ley de Reformss Universitaria ¥ Esta-
tutos Universitarios,», ponencia presentids en e IV Curse sobre Régimen Juridico de las
Universidades Pablicas v publicada en la obra colectiva «Las Universidades Piblicas y su
Rémimen Juridicos, Lex Nova, Valladolid. 1999,
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Asimismo, se afade por GOMEZ-PANTOJA, en una apreciacion
gue tiene actualmente toda la vigencia y que compartimos plenamen-
te, que los preceptos de la LOU referidos al régimen de funcion pibli-
ca del PAS ostentan una situacion privilegiada en el orden de prela-
cion normativa, de tal forma que serfan de aplicacién con prioridad a
las declaraciones contenidas en los restantes textos legales, siecmpre
que estas no tengan el cardcter de bases del régimen estatutario de los
huncionarios ptblicos, ya que tendrdn prioridad, en cualguier caso,
las referidas normas bésicas,

No podemos considerar que la aplicacion del EBEP, como legisla-
cién basica suponga una vulneracién de la autonomia universitaria
reconocida por la Constitucion v que, segin MUNOZ MACHADO®
comparte bastantes caracteres con la autonomia local, y en la que
tampoco la CE se entretiene en establecer una regulacién pormenori-
zada de los contenidos de poder que caracterizan a esta autonomia.
Se entrega su delimitacion a la ley, a la que no se le pone mas limite
aparente que el que resulta de la autonomia universitaria como una
institucion constitucionalmente protegida.

Ello, sin perjuicio de la existencia de una diferencia fundamental
debido a la ubicacién del reconocimiento de la autonomia universita-
ria €n el articulo 27,10 CE, en la Seccion 1%, Capitulo 11, del Titulo I de
la CE dedicada a los derechos fundamentales y libertades piiblicas: la
autonomia universitaria es también un derecho fundamental. Asi el
T.C. en su Sentencia 26/1987 dice que «la ubicacion de fa antonomia
urtiversitaria entre los derechos fundamentales es una realidad de la gue
hay que partir para determinar si concepto y alcayces.

El mismo MUNOZ MACHADO afirma que las Universidades no
estan en la posicion constitucional de las CCAA. Las normas que contri-
buyen a la definicion de la autonomia tampoco tienen la misma rigidez.
De manera que seria incorrecta la afirmacion de que las atribuciones de
las Universidades se concretan en una tnica pareja de normas, como
serfa la LOU y los Estarutos de las Universidades. Por el contrario, enco-
mienda en diferentes ocasiones al Gobiemo el desarrollo de algunas de
sus prescripciones, cada vez que esta ocurre, se habilita una competen.
cia secundaria de delimitacién del contenido de l2 autonomia.

Asimismo, BANO LEON considera que la autonomia umiversitaria,
tanto en la CE como en la ley, tiene hoy en dia un contenido mucho mas

' MUNOZ MACHADO, SANTIAGO, »La intervencidn del Gobiemo en la delimitacion
de la Autonomia Universitarias. 111 Curso sobre Régimen Jurfdico de das Universidades
Publ‘k.aNEdO. chlw:l*.cid;ufiE Pod\imnmn de Madnd, 1997,

: LEON, JOSE N , »La potestad normativa de las Universidadess.- V §
das sobre Régimen Juridico de las Universidades Pablicas. i
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amplio que el de ser un mero reflejo institucional de las libertades aca-
démicas. Las potestades normativas que reconoce la LRU, y hoy la
LOU, a las Universidades exceden con mucho del dmbito que concier-
ne a la libertad de investigacion y de ensefanza, que constituyen el
nticleo duro de la libertad de cétedra. La autonomia universitaria que
configura la LUR (hoy la LOU) tene una dimensién mucho mis amplia
que la insita a las libertades académicas tradicionales.

Si se remite por la ley a a voluntad de las Universidades la regula-
¢ion de aspectos que no afectan a las libertades académicas, la auto-
nomia de la Universidad no puede enjuiciarse adecuadamente bajo el
inico paradigma de aquellas libertades, sino que tendré que analizar-
se desde una perspectiva mucho mas general, como expresidn de una
auténtica edescentralizacién funcionals en la que cl Estado atribuye
a las Universidades unas competencias normativas que aguél renun-
cia a regular, no porque la CE lo imponga, sino porgue la ley asi lo ha
constderado oportuno,

En todo caso, no resulta cuestionable la aplicacién del EBEP al
personal de administracion y servicios de las Universidades Priblicas,
por tratarse de una norma béasica aplicable a todas las Administracio-
nes, surgiendo la probleméatica en la determinacién de si se ha de
permitir un desarrollo del citado Estatuto por los érganos universita-
rios o si, por el contrarie, habréan de ser los drganos legislativos de las
Comunidades Auténomas correspondientes, las que desarvellen dicho
régimen, cuestién ésta que conlleva el necesario andlisis sobre los
efectos del EBEP en la LOU.

4.2, ¢Deroga el EBEP los preceptos de la LOU relativos al
Personal de Administracion y servicios?

Surge la cuestién de si la aprobacion del EBEP supone la deroga-
cidén tacita de los articulos 73 a 78 de la LOU. La respuesta a esta cues-
tién entiendo que debe ser negativa, por cuanto que en nuestro Orde-
namiento Juridico las leves solo se derogan por otras posteriores,
siendo asi que, de conformidad con el articulo 2.2 del Cédigo Civil «/a
derogacion tendrd el alcance que expresamente se disponga v se exten-
derd siempre a todo aguello que en la Ley nueva, sobre la misma mate-
ria, sea incompatible con la anterior.», no conteniendo ¢l EBEP ningu-
na referencia a una derogacién expresa.

La no derogacion de estos preceptos contenidos en la LOU no se
puede hacer derivar del argumento de la inclusién formal en una Ley
Organica, puesto que dichos preceptos no ostentan caracter de tal,
como hace referencia la Disposicion Final Cuarta de la misma LOU.
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Pudiera, sin embargo, plantearse que los preceptos de la LOU v las
remisiones a la legislacion de universidades, asf como a los Estatutos
de la respectiva Universidad son legislacion especial, que no se consi-
dera ipso fure derogada por la legislacion general,

No obstante, el principio de ley especial-ley general hay que anali-
zarlo con mucha cautela, en primer lugar porque se trata de un prin-
cipio de escasa o nula positivacién en nuestro Derecho, va que no se
encuentra formulado en ningan texto de nuestro Ordenamiento Juri-
dico; incluso en el caso concreto, podria entenderse que las previsio-
nes contenidas en la LOU sobre el Personal de Administracion v Ser-
vicios son normas especilicas, pero también puede entenderse
tundadamente que el cardcter de norma especffica corresponde al
EBEP por cuanto que se refiere, y con esa finalidad se aprobara, a la
especifica materia consistente en el régimen del personal al servicio
de las Administraciones Puablicas.

Por 1ltimo, es cominmente aceptado que la relacion ley especial-
ley general a favor de la aplicacién de aguélla decae cuando se pre-
tende establecer una regulacion ex novo de una determinada materia,
como es el caso, dado que el EBEP contiene una regulacién, formula-
da con pretensiones de generalidad y uniformidad, del régimen del
personal al servicio de la totalidad de las Administraciones Priblicas.
~ Por lo tanto, habra que realizar una labor de interpretacién con-
junta, salvo que exista contradiccién entre ambas regulaciones v, en
caso de que tal contradiccion sea insalvable por las técnicas de inter-
pretacion conjunta o sistematica, habrd que acudir a la técnica de la
derogacién y a la aplicacion de Ja legislacién estatal, que no olvidemos
tiene el cardcter de basica.

Por otra parte, no puede desconocerse la circunstancia de la apro-
bacion de la Ley Organica 4/2007, de 12 de abril, por la que se modi-
fica la Ley Organica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades,
publicada, al igual que el EBEP en el BOE niim. 89 del 13 de abril, que
ninguna salvedad o mencién especial de verse afectada por las dfspo-
siciones de este altimo.

4.3. El EBEP y su desarrollo por las Universidades Priblicas

El EBEP se articula sobre la técnica normativa de legislacion basi-
ca a desarrollar por la legislacion estatal y de las respectivas Comuni-
dades Auténomas, como establece su articulo sexto.

~ Surge, al hilo de lo expuesto, la cuestion de si las Universidades
Pubhcats. que no disponen obviamente de potestad legislativa pero si
normativa a través de su potestad reglamentaria, pueden aprobar nor-
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mativa que, respetando la legislacién basica contenida en el EBEP,
realice una planificacién y regulacion de su funcién publica propia.

A estos efectos, el desarrollo del EBEP por las Universidades Pabli-
cas se llevaria a cabo con apoyo en la LOU, en virtud de la remisién
que a la regulacién contenida en los Estatutos de las Universidades se
contiene en la misma v que consideramos seguird siendo valida, con
los limites de la legislacidn basica estatal, y dentro de las limitaciones
presupuestarias que se aprueben por el Estado y las Comunidades
Aut6nomas, pero que, en lodo caso, permitiria una cierta normacion
propia.

Los Estatutos de las Universidades, como manifestacién del poder
autonormative emanacion de la autonomia de las Universidades,
constituyen un limite para los reglamentos y para las remisiones nor-
mativas que las leyes estatales o autonémicas pretenden hacer a favor
de las autoridades administrativas distintas de las universitarias.

No obstante, como va indicé BANO LEON, los Estatutos tienen
como limite mas preciso las normas de la LOU, pues la autonomia se
ejerce precisamente en ¢l marco de lo que esta Ley delimita, Ademas,
en todos los aspectos no regulados en la L.O: no siempre los Estatutos
disponen de una absoluta libertad, pues éstos, sin duda alguna, han
de respetar, ademés de la CE, las normas que desarrollan derechos
fundamentales, y todas aguellas que disciplinan el régimen juridico
basico de las AAPP, conforme al articulo 149.1.18" CE; por lo demas
también les es de aplicacién, v deben ser observadas por los Estatu-
tos, las normas autonémicas que desarrollan las normas bésicas del
régimen juridico administrativo (procedimiento, contratos, empleo
pablico, responsabilidad).

En este sentido, siguiendo las disposiciones de la LOU, la Univer-
sidad, principalmente a través de sus Estatutos, podran normar, sin
perjuicio de la sujecién a la legislacién basica contenida en el futuro
EBEP, sobre los siguientes aspectos:

. Seleccion, formacion y promocion del PAS, asf como la deter-
minacién de las condiciones en que han de desarrollar sus actividades
(Art, 2.2. ) ¥y 75.2)

— Establecimiento y modificacidn de sus relaciones de puestos de
trabajo (Art. 2.2. i)).

— Establecimiento del régimen retributivo del personal funciona-
rio, dentro de los limites miximos que determine la Comunidad
Auténoma y en el marco de las bases que dicte el Estado. (Art. 74.2)

— La creacion de escalas de personal propio, de acuerdo con los
grupos de titulacion exigidos de conformidad con la legislacion gene-
ral de la funcion publica (Art. 75.1)
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— Provision de puestos de personal de administracién y servicios,
que se realizard por el sistema de concursos, y determinacion de los
gue se cubrirdn por el sistema de libre designacién, asi como las nor-
mas para la provisién de vacantes y el perfeccionamiento v promecién
profesional del personal. (Are. 76.1, 2 v 3)

— Adoptar las decisiones sobre situaciones administrativas y régi-
men disciplinario que se reserva ¢l Rector; a excepcion de la separa-
citn del servicio. (Art. 77)

— La participacién del PAS en los érganos de gobierno v repre-
sentacion de las Universidades.

Se entiende por quien suscribe que en estas materias debe recono-
cerse a las Universidades Pablicas la potestad de normarse y de orga-
nizarse, dado que el régimen contenido en la LOU tiene un cardcter
preferente e intangible, a salvo que la legislacion basica contenida en
¢l EBEP no pueda compadccerse en modo alguno con dichos precep-
tos, y, en todo caso, con prevalencia sobre la legislacién de las Comu-
nidades en materia de funcién piblica que tiene una finalidad de
desarrollo de la competencia, universitaria por un lado v de funcion
publica por otro.

En efecto, insistimos, resulta obvio la sujecién de las Universida-
des, y de su Personal de Administracién y Servicios a la legislacién
basica en materia de funcién publica, la actualmente vigente y la que
se recoja en el EBEP, pero ello no obsta a que se permita un régimen
de adaptacion de la misma a sus especificidades por los Estatutos de
cada Universidad ¢ incluso, por las propias normas de desarrollo de
los mismos en ¢l 4mbito universitario; quedard tnicamente por des-
hojar la incognita del desarrollo que se haga por la legislacién de las
distintas Comunidades Auténomas, vy en qué medida afectard al Per-
sonal de Administracién y Servicios de las Universidades incluidas en
su dmbito territorial.

Las diversas Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténo-
mas también podran aprobar Leyes que contengan normas especiales
para e] PAS de las Universidades, o someterlos a la normativa general
aprobada para su funcién publica, o no regular al respecto, siempre
que no estén en contradiccidn con la legislacién bésica v no lesionen
el contenido esencial del derecho a la autonomia universitaria plas-
mado en cuanto a dicho régimen, a salvo una derogacién expresa, en
los citados articulos 73 a 78 de la LOU.

NATURALEZA Y ALCANCE EN EL NUEVO IRPF DE
LAS RENTAS EXENTAS SUSCEPTIBLES DE SER
PERCIBIDAS POR LAS PERSONAS DISCAPACITADAS.
SU ANALISIS A LA LUZ DE LA LEY 35/2006, DE 28 DE
NOVIEMBRE

Por
Juan Catvo VixGeEz
PocTon 5% Dexxco, Prosesak AvYuoaos ne Denseno FISANCEERD T TRImEuLG
Usayrnsioan op LEds

SUMARIO: | . LA TRASCENDTINCIA DE LA DISCAPACIDAD BN BL AMBITO DEL D‘E.?an hu;u A
k1o, 2. ESTRUCTURA GENERAL DEL NUEVD ERFF A LA LUZ DE LA NUEVA Lry 35/2008, bE 28 m.
NOVIEMERE. 3. RENTAS EXONERADAS 01 GRAVMEN EN EL IRPF SUscurvinies e SER rlﬁalr_jmtgf\:-
PR L0s DISCARACITADOS. 3.1, Exenciones que hacen seferencin expresa a b condicidn de Dis
capacitado del Sujeto Pasivo. 3.2 Exenclones susceptibles de apticarse a aquellos Sujetos
Pasivos que padecen un derminido grado de minusvalis,

1. LA TRASCENDENCIA DE LA DISCAPACIDAD EN EL
AMBITO DEL DERECHO TRIBUTARIO

Sin lugar a dudas, es un hecho incontestable la importancia adqui-
rida en los tiltimos tiempos por el conjunto de personas que sulren
distintos grados de discapacidad, quienes persiguen q]canmr su m{c.-
gracién en un plano de igualdad con el resto de lo_s ciudadanos. Esta
igualdad no debe ser sélo de caracter nommall. sino que 'ha de pro-
vectarse sobre todas aquellas situaciones dc. discriminacién origina-
das por la posicién inicial de clara desventaja en la que estos sujetos
se encuentran, en aras de lograr una igualdad de oportunidades real.

Como es sabido, nuestra Constitucion de 1978 reconoce en su art.,
14 ¢l principio de igualdad o de no discriminacién. al disponer que
stodos los espasioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer dis-
criminacion alguna por razén de nacvmiento, PAZG, SEXO, religion, opi-
nién @ por cualguier otra condicion o circunstancia personal o .Goc:lea.
Al mismo tiempo, se encarga de precisar el art. 9.2 de la Norma Fun-
damental que scorresponde a los poderes pz_ibh:cqs promover las condi-
ciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en
que se integran sean reales y efectivas; remover {os o.b.slm*ulos quie impi-
dan o dificulten su plenitud y facilitar la pasticipacion de todos los ciu-
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dadanos en la vida politica, econémica, cultural y socials. Y el art. 10,1
de la Constitucién (CE) afirma que «la dignidad de la persona, los dere-
chos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personali-
dad, el respeto a la ley y a los derechos de los demds son fundamento del
orden politico y de la paz socials.

La aplicacién de todos estos preceptos, sin perjuicio de su alcance
general, adquiere especial importancia en el 4mbito de la discapaci-
dad, al promover la erradicacion de toda discriminacién por razén de
las minusvalias fisicas, psfquicas o sensoriales de cualquier clase que
pueda padecer un individuo.

Por otra parte establece el art. 49 CE, encuadrado dentro del Capi-
tulo III del Titulo 1 (cuya denominacién es «De Jos principios rectores
de la politica social y econémicax), que «los poderes priblicos realiza-
rdn una politica de prevision, tratamiento, rehabilitacion e integracion
de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a los que prestardn
la atencicn especializada que requieran y los amparardn especialnente
para el disfrute de los derechos que este Titulo otorga a todos los ciuda-
danoss. Incluso, dentro de esta misma linea, cabria aludir a la inci-
dencia del art. 41 CE, en virtud del cual, «los poderes puiblicos man-
tendrdn un régimen piublico de Seguridad Social para todos los
ciudadanos que garantice la asistencia y prestaciones sociales suficien-
les ante situaciones de necesidad, especialmente en caso de desempleo.
La asistencia y las prestaciones complementarias serdn libress.

Lo dispuesto en todos estos preceptos constitucionales debe
ponerse ademds, dentro del marco especifico de la fiscalidad, en cone-
xi6n con el art, 31.1 de la Norma Fundamental, en virtud del cual
stodos contribuirdn al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo
con su capacidad econdmica mediante un sistema tributario justo tns-
pirado en los principios de igualdad y progresividad que, est ningiin
caso, tendrd alcance confiscatorios.

Senala la Exposicién de Motivos de la Ley 51/2003, de 2 de diciem-
bre, de Igualdad de Oportunidades, no Discriminacién v Accesibilidad
de las Personas con Discapacidad que estas personas sprecisan de
garantias suplementarias para vivir con plenitud de derecho o para par-
ticipar en igualdad de condiciones que el resto de los ciudadarios en la
vida econdmica, social y cultural del paiss. Por su parte el art. 1 de la
citada Ley, que sirve de complemento a la Ley 13/1982, de 7 de abril,
de Integracién Social de los Minusvilidos, se encarga de precisar que
el objeto de la misma lo constituye sestablecer medidas pare garantizar
¥ hacer efectivo el derecho de igualdad de oportunidades de las personas
con discapacidads .

La Ley 51/2003 tuvo por objeto establecer medidas para garantizar
y hacer efectivo el derecho a la igualdad de oportunidades de las per-
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sonas con discapacidad, conforme a lo dispuesto en los arts. 9.2, 10,
14 y 49 CE. A estos cfectos, se entiende por «igualdad de oportunida-
dess la ausencia de discriminacidn, directa o indirecta, gue tenga su
causa en una discapacidad, asi como la adopcién de medidas de
accion positiva orientadas a evitar o compensar las desventajas de una
persona con discapacidad para participar plenamente en la vida poli-
tica, econdmica, cultural y social.

Refiriéndose al ambito subjetivo de aplicacién de la Ley, su art. 1,2
dispone que tendrén la consideracion de personas con discapacidad
aquéllas a quicnes se les haya reconocido un grado de minusvalia
igual o superior al 33%, anadiéndose a continuacién que, en todo
caso, se consideraran afectados por una minusvalia en grado igual o
superior al 339 los pensionistas de la Seguridad Sacial que tengan
reconocida una pensién de incapacidad permanente en el grado de
total, absoluta o gran invalidez y los pensionistas de clases pasivas que
tengan reconocida una pensién de jubilacién o de retiro por incapa-
cidad permanente para el servicio o inutilidad.

Sucede no obstante que, ya desde la entrada en vigor de la citada
Ley, se han producido decisiones administrativas heterogéneas v, en
algunas ocasiones, contradictorias, emanadas de los distintos érganos
de las Administraciones Pablicas, en relacién con la forma de acredi-
tar la asimilacién al grado de minusvalia prevista en el citado articu-
lo. Pues bien, al objeto de precisar el alcance de la equiparacion del
grado de minusvalia prevista en el art. 1.2 de la Ley 51/2003 v de fijar
unos criterios homogéneos de actuaciones para todo el Estado, se ha
dictado recientemente ¢l Real Decreto 1414/2006, de 1 de diciembre,
por el que se determina la consideracion de persona con discapacidad
a los efectos de la Ley 51/2003. Dicho Real Decreto toma ademas en
consideracion lo dispuesto en el citado precepto, de conformidad con
el cual la acreditacion del grado de minusvalia se realizard en los tér-
minos establecidos reglamentariamente v tendra validez en todo el
territorio nacional.

¢Cémo deben actuar los poderes pablicos en el ambito de la dis-
capacidad? De conformidad con lo previsto en el art. 2.f) de la Ley
51/2003, de 2 de diciembre, la actuacion de los poderes publicos ha de
inspirarse en €l llamado «principio de transversalidads, compren-
diendo «las politicas v lineas de accién de cardcter general en cualguie-
ra de los dmbitos de la actuacion pablica, dénde se tendrdn en cuenta
las necesidades y demandas de las personas con discapacidads.

Pues bien, dentro de las politicas a través de las cuales se plantea
la posibilidad de prestar especial atencién a este colectivo se encuen-
tra la politica fiscal. En efecto, la normativa tributaria ha de tener
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bien presente la especifica problemaética de los discapacitados, Y mv.jlo
estudio que pretenda llevarse a cabo acerca de la proteccién de lOS.dlS-
capacitados en 4mbitos tales como los del Derecho de la Seguridad
Social o ¢l Derecho Tributario ha de partir de un dato que, no por
obvio, deja de ser esencial: la existencia de una desigualdad entre las
personas discapacitadas y quienes no padecen discapacidad a}guna.
Ahora bien, desde un punto de vista juridico, estas diferencias (ya
sean fisicas, psiquicas, sensoriales o de cualquier otra clase), no pue-
den provocar que los discapacitados resulten discriminados, en cgal-
quier ambito, por razén de su minusvalia. La razén es bien sencilla:
tienen los mismos derechos y deberes que el resto de los ciudadanos.

En consecuencia, estimamos que el Estado debe ejercer una
accién represora sobre todas aquellas conductas ilegales que puedan
originarse, prestando asf una especial tutela a los derechos de las per-
sonas discapacitadas en aras de impedir que estos resulten menosca-
bados.’

Ahora bien, al mismo tiempo, v debido a las diferencias esenciales
gue caracterizan la situacién personal de las personas discapacitadas
en relacion con el resto de ciudadanos, el Estado debe adoptar ade-
mas todas aguellas medidas que estime oportunas {tanto desde un
ambito normativo, como financiero o incluso desde el punto de vista
del desarrollo de la funcién piblica), con la finalidad de lograr redu-
cir al maximo tales diferencias e igualay, en la medida de los posible,
a unos y otros ciudadanos en el disfrute de sus derechos.

Dicha diferencia de trato resulta plenamente justificada, no vulne-
rando en ningiin caso ¢l principio de igualdad o la prohibicién de dis-
criminacién, dadas las circunstancias concurrentes a que nos referi-
mos,

La atencién a las personas en situacién de dependencia y la pro-
mocion de su autonomia personal constituye uno de los principales
retos de la politica social de los paises desarrollados. El principal obje-
Livo que se persigue no es otro que atender las necesidades de aque-
llos sujetos que, por encontrarse en situacidn de especial vulnerabili-
dad, requieren apoyos para desarrollar las actividades esenciales de la
vida diaria, alcanzar una mayor autonomfa personal y poder ejercer
plenamente sus derechos de ciudadania.

Esta es ademads la razén de ser que justifica la aprobacién de la
reciente Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la Auto-
nomia Personal y Atencién a las personas en situacién de dependen-

| En este semtido deben destacarse las medidas contra este tipo de discriminacion, va
sea directa o indirecia, recogidas en los arts. 6 v 7 de la Ley 512003, de 2 de dickembee, de
Izgualdad de Oportunidades, No Discriminacion y Accesibilidad Universal de [as Personas
con Discapocidad,
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cia. El origen remoto de esta Ley podemos situarlo eén octubre de
2003, fecha en la que tuvo lugar la aprobacién de la Renovacién del
Pacto de Toledo a través de la creacién de una Recomendacion Adi-
cionmal 3%, en la que se disponia que wesulta por tanto necesario confi-
gurar un sistema integrado gue aborde desde la perspectiva de plobali-
dad el fendmeno de la dependencia, y la Comisidn considera riecesaria
una pronia regulacion en la que se recoja la definicion de dependencia,
la situacion actual de su cobertura, los retos previstos y las posibles
altesnativas para su proteccicns.

Por otra parte, conviene no olvidar que el reconocimiento de los
derechos de las personas en situacién de dependencia ha sido puesto
de relieve por numerosos documentos y decisiones de organizaciones
internacionales tales como la Organizacién Mundial de la Salud, el
Consejo de Europa y la Unién Europea. Esta iltima, en el afio 2002 v,
precisamente, bajo la presidencia espafola, adopté un conjunto de
criterios que debfan regir las polfticas de dependencia de los Estados
miembros, a saber: universalidad, alta calidad v sostenibilidad en el
tiempo de los sisternas que se implanten. Las conclusiones del Infor-
me elaborado por la Subcomisién sobre el estudio de la situacion
actual de la discapacidad, con fecha de 13 de diciembre de 2003, coin-
cidian en la necesidad de configurar un sistema integral de la depen-
dencia desde una perspectiva global con la participacién activa de
toda la sociedad.

Dentro de nuestra sociedad, el conjunto de cambios demogrificos
y sociales estan produciendo un incremento progresivo de la pobla-
cion en situacién de dependencia. Baste citar el importante creci-
miento experimentado de la poblacién de mas de 65 afios, que se ha
duplicado en los dltimos 30 afios; para pasar de 3,3 millones de per-
sonas en 1970 (un 9,79 de la poblacion total) a mas de 6,6 millones
en 2000 (16,6%). A ello hay que anadir el fenémeno demogréfico
denominado «envejecimiento del envejecimientox, expresion con la
que se designa al aumento del colectivo de poblacién con edad supe-
rior a 80 anos, que se ha duplicado en sélo veinte aios. Asistimos por
tanto a la existencia de una nucva realidad de la poblacién mavor que
conlleva problemas de dependencia en las dltimas etapas de la vida
para un colectiva de personas cada vez méas amplio.

Son muiltiples ademas los estudios llevados a cabo en los Gltimos
anos destinados a poner de manifiesto la clara correlacién existente
entre la edad y las situaciones de discapacidad. Téngase presente que
mds del 32% de las personas mayores de 65 atios padecen algin tipo
de discapacidad, mientras que este porcentaje sé reduce a un 5% para
el resto de la poblacion. A esta realidad, derivada del envéjecimiento,
se suma la dependencia por razones de enfermedad y otras causas de
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discapacidad o limitacién, que se ha incrementado en los dltimos
afos por los cambios producidos en las tasas de supervivencia de
determinadas enfermedades créonicas v alleraciones congénilas, asi
como por las consecuencias derivadas de los indices de siniestralidad
vial y laboral.*

Queda claro por tanto que la atencion a este colectivo de poblacidn
constituye un reto ineludible para los poderes publicos gue requiere
una respuesta firme, sostenida y adaptada al actual modelo de nues-
tra sociedad. No hay que olvidar que, hasta ahora, han sido las fami-
lias, ¥ en especial las mujeres, las que tradicionalmente han asumido
el cuidado de las personas dependientes, constituyendo lo que ha
dado en llamarse el «apoyo informals. Los cambios en el madelo de
familia v la incorporacion progresiva de casi tres millones de mujeres,
en la altima década, al mercado de trabajo introducen asimismo nue-
vos factores en esta situacion que hacen imprescindible una revision
del sistemna tradicional de atencién para asegurar una adecuada capa-
cidad de prestacion de cuidados a aquellas personas que los necesitan,

Como va hemos precisado nuestra Constitucion, a través de sus
arts. 49 y 50 fundamentalmente, proclama la necesidad de prestar
especial atencién a las personas con discapacidad y a las personas
mayores a través de un sistema de servicios sociales promovido por
los poderes priblicos para el bienestar de los ciudadanos. Y si va en ¢l
afio 1978 los elementos fundamentales de ese modelo de Estado del
bienestar se centraban, para todo ciudadano, en la proteccién sanita-
ria y de la Seguridad Social, el desarrollo social llevado a cabo desde
entonces ha venido a situar a un nivel de importancia fundamental a
los servicios sociales, desarrollados fundamentalmente por las Comu-
nidades Autdnomas, con la colaboracion especial del Hamado Tercer
sector.

Hasta ahora el conjunto de las distintas necesidades de las perso-
nas mavores y, en general, de los alectados por situaciones de depen-
dencia, han sido atendidas por las Administraciones Piblicas funda-
mentalmente desde los ambitos autonémico v local, en el marco del
Plan Concertado de Prestaciones Basicas de Servicios Sociales, en el
que participa también la Administracién General del Estado. Dentro
del ambito estatal hemos de referirnos a los Planes de Accidn para las

! Concretamente, sepan la Encuesia sobre Discapacidades, Deficlenclas ¥ Estado de
Salud realizada en 1999, an 9% de la poblacidn espafioln presentaba alguna discapacidad o
limitacion que le causaba o podia legar & causar una dependencia para las actividades de
la vida diaria o necesidades de aposo para su sutopomia personal en Igualdad de oportuni-
dadeas. Ello explica el hecha de gue, pensando en este calectivo, se acometiera la creacidn
de ks Ley 512003, de 2 de diciembre. de Igualdad de Oportunidades, no Discriminacton y
Accesibilidad Universal de as Personas con Discapacidad,
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Personas con Discapacidad y para Personas Mavores. Por otra parte,
el sistema de Seguridad Social ha venido asumiendo algunos elemen-
tos de atencion, tanto en la asistencia a personas mayores como en
situaciones vinculadas a la discapacidad: gran invalidez, complemen-
tos de avuda a tercera persona en la pensién no contributiva de inva-
lidez y de la prestacién familiar por hijo a cargo con discapacidad, asi
como prestaciones de servicios sociales en materia de reeducacién y
rehabilitacién a personas con discapacidad y de asistencia a las per-
Sonas mayores.

Las entidades del Tercer sector de accién social vienen participan-
do desde hace afos en la atencidn a las personas en situacién de
dependencia, apoyando el esfuerzo de las familias y de las Corpora-
ciones Locales en este ambito. Estas entidades desarrollan una impor-
tante labor de prevencidén de los riesgos de exclusién de las personas
afectadas,

Pues bien, la necesidad de garantizar a los ciudadancs, y a las
propias Comunidades Auténomas, un marco estable de recursos y
servicios para la atencion a la dependencia y su progresiva impor-
tancia lleva al Estado a intervenir en este 4mbito con la regulacién
contenida en la nueva Ley de Dependencia, configurandola como
una nueva modalidad de proteccion social destinada a ampliar v
complementar la accién protectora del Estado y del Sistema de la
Seguridad Social.

Lo que se persigue no es sino la configuracion de un nuevo desa-
rrollo de los servicios sociales que amplie v complemente la accién
protectora de este sistema, potenciando el avance del modelo de Esta-
do Social que consagra la Constitucion, asf como el compromiso de
todos los poderes pablicos en promover v dotar los recursos necesa-
rios para hacer efectivo un sistema de servicios sociales de calidad,
garantista y plenamente universal. En este sentido, el Sistema de
Atencidén de la Dependencia constituye uno de Jos instrumentos fun-
damentales destinados a mejorar la situacién de los servicios sociales
en nuestro pais, respondiendo a la necesidad de la atencion a las
situaciones de dependencia y a la promocién de la autonomia perso-
nal, la calidad de vida y la igualdad de oportunidades.

A través de la nueva Ley de Dependencia se busca regular las con-
diciones bésicas de promocién de la autonomfa personal y de aten-
cién a las personas en situacién de dependencia mediante la creacién
de un Sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia
(SAAD), con la colaboracién y participacion de todas las Administra-
ciones Prblicas, El citado Sistema tiene por finalidad principal la
garantia de las condiciones bésicas y la previsién de los niveles de pro-
teccion a que se refiere la nueva Lev.
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La Ley ha de servir de instrumento de apoyo para fomentar la cola-
boracién y participacion de las Administraciones Piiblicas y para opti-
mizar los recursos publicos y privados disponibles. De este modo, sc
configura un derecho subjetivo fundamentado en los principios de
universalidad, equidad v accesibilidad, desarrollando un modelo de
atencion integral al cindadano, al que se reconoce como beneficiario
su participacion en el Sistema y que administrativamente se organiza
en tres niveles.

Es la competencia exclusiva del Estado para la regulacion de las
condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los espanoles
en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes
constitucionales (articulo 149.1 CE), la que justifica la regulacién por
parte de la nueva Ley de Dependencia de las condiciones bdsicas de
promocion de la autonomia personal y de atencion & las personas en
situacién de dependencia mediante la creacion del citado Sistema
para la Autonomfa y Atencién a la Dependencia, con la colaboracién
y participacién de todas las Administraciones Pablicas y con pleno
respeto de Jas competencias que las mismas hayan asumido en mate-
ria de asistencia social en desarrollo del articulo 148.1.20 CE,

En suma, sin perjuicio de la necesidad de que el Estado adopte una
politica represiva de todas aguellas conductas que discriminen a los
discapacitados por razén de su minusvalia, debe asumir también una
posicion de tutela activa destinada a eliminar plenamente el conjunto
de obstéculos que se oponen a la plena integracion del discapacitado
en la sociedad.

Dichas acciones de los poderes pablicos podriin encaminarse al
establecimiento de medidas de discriminacién positiva gque deben ser
justificadas {en aras de la minusvalia padecida) y proporcionadas (en
funcién de la finalidad perseguida), de manera que no resulten con-
trarias a Derecho’. Y entre estas medidas positivas de accién suscep-
tibles de ser adoptadas por los poderes ptblicos se sittian las conteni-
das en el Derecho de la Seguridad Social y en el Derecho Tributario.

Asi las cosas; el legislador liscal debe proceder; en primer lugar, a
aplicar el principio de accién positiva, otorgando aquellos beneficios
que compensen la situacién de desventaja de partida. Y, en segundo
término, ha de lograr que la tributacién de los discapacitados sea
justa y se corresponda con su verdadera capacidad econémica, una
vez cubiertas sus especiales necesidades. Coincidimos con CUBILES

' Elart, 8 de b Ley 512003, de 2 de diciembee, deline expresamente las citadas medi-
das coma saquellos apayas de cardeter éspecifico destinados a prevenir o compensar las
desventajas o especindes dificultades que tienen las personas con discapacidad en | incor-
porscion v participacion plena eo fos armbitos de fn vida politics, econdmica, cultural ¢
social, atendiendo o los dilerentes tipas y grados de discapacidads
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SANCHEZ-POBRE* en que «s6lo asf se logrard wuna igualdad de trato
efectiva pues es evidente que, si para compensar las minusvalias que
padecen deben hacer frente a unos gastos superiores, las cantidades des-
tinadas a sufragar rales gastos no pueden ser entendidas como una
capacidad economica mayors.

¢Y qué medidas tributarias deben ser adoptadas en aras de
garantizar la integracién real de los discapacitados? A nuestro jui-
cio, las normas tributarias han de responder a las necesidades de las
personas discapacitadas o de su entorno cercano, esto es, de los fami-
liares de los cuales dependan. Deben establecerse normas que incen-
tiven la realizacién de actividades o actitudes que mejoren la situacién
de los discapacitades en nuestra sociedad,

Es cierto que, con cardcter general, la legislacion tributaria no se
limita a utilizar un {nico término para referirse a las personas con
discapacidad. Es mds, en ocasiones, dentro de una misma norma ¢l
legislador emplea distintas expresiones a través de las cuales alude a
una misma realidad.

Asi, por ejemplo, mientras la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria, alude en su art. 151.1 a la apersona con discapaci-
dad o con movilidad reducida=, el antiguo Real Decreto Legislativo
312004, de 5 de marzo, por el que se aprobaba el Texto Refundido de
la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas se referia
en su art. 58.6 a los contribuyentes «discapacitados», v a las «perso-
nas minusvilidase en su art. 61.1. Como es sabido, en la actualidad
hemos de remitirnos a lo dispuesto en la Lev 35/2006, de 28 de
noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de
maodificacion parcial de las Leyes de los Impuestos sobre Sociedades,
sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio. Pues bien, la
nueva Ley se refiere, entre otros, en sus arts. 53 v 60 a las «personas
con discapacidads.

Por su parte la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, reguladora del
Impuesto sobre el Valor Anadido utiliza el término «minusvilidoss en
su art. 91.dos .4, si bien previamente, en su art. 45, emplea la expresién
«personas fisica o mentalmente disminuidass,

El Real Decreto Legislativo 4/2004, dé S de marzo, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades,
alude en su art, 41 a los «trabajadores minusvalidoss. Y especialmen-

' CUBILES SANCHEZ-POBRE, P, «La tribitacidn de las personas con discapacidad
en ¢l Impuesto sobre la Renta de las Persomas Fisicas y en ol Impuesto sobre Sociedades.
Visidm crftica de lo nocmativa actunl y propuestas para su modificacidne, en Bevista Téoni
ca Tributaria, nim. 32, 2006, pog, 23.
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te significativa resulta la variada terminologia empleada por el Real
Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el
Texto Refundido de Ja Ley Reguladora de las Haciendas Locales;
mientras su art. 82, 1.f) se refiere a los «disminuidos fisicos, psiquicos
y sensorialess, en su art. 93.1.e) se mencionan a los «vehiculos para
personas de movilidad reducidas, evehiculos matriculados a nombre
de minusvalidos» y avehiculos conducidos por personas con discapa-
cidad»; asimismo, su art, 103.2.e) se refiere, en términos mis genéri-
cos, a los «discapacitados»

No cabe duda de que, de lege ferenda, resultaria més conveniente
proceder a unificar esta variada terminologia empleada por el legisla-
dor fiscal teniendo en cuenta que, desde un punto de vista estricta-
mente tributario, la expresion mas correcta serfa la de «persona con
discapacidads». Ahora bien, con independencia de reconocer la exis-
tencia de una falta de concrecion terminolégica estimamos que, a tra-
vés del empleo de estas distintas expresiones, el legislador se esté refi-
riendo siempre a un mismo supuesto de hecho,

A mayor abundamiento, dentro de los dos principales impuestos
de nuestro sistema tributario (IRPF e IVA), se contiene una definicién
de «discapacidad» a la que resulta posible recurrir con la finalidad de
poder interpretar adecuadamente los términos utilizados en los res-
tantes textos legales. Como ha senalado CARBAJO VASCOS, «las clusi-
ficaciones de discapacidad, conceptos, sistemas de acreditacion, elc.,
contenidos en el IRPF se trasladan pari passu a otros gravdmeness.,

Al amparo de lo dispuesto por el apartado seis del art. 58.6 del
antiguo RDLeg 3/2004, de 5 de marzo®, se venia alirmando que tienen
la consideracidn de discapacitados aquellos contribuyentes con un
grado de minusvalia igual o superior al 33% a la fecha del devengo,
esto es, a 31 de diciembre. Ahora bien, sin perjuicio de lo anterior, en
determinadas ocasiones ¢l citado TRLIRPF demandaba la existencia
de un porcentaje superior (concretamente del 65%), al objeto de

poder acceder al disfrute de ciertos beneficios”.

' CARBAJO VASCO, D., «La [amilia y I reforma def Impuesto sobre ln Renta de las
Personas Pisicass, en Thbwra Fiscal, nim, 12, 2003, pag 21,

* En idénticos términos se pronuncinba el articalo 47 quinquies de la antipua Ley
4071998, de 9 de diciembre, reguladora del Impuesto. No obstante, I primens vez que se
hizo uso de esta definicion en ol IRPF fue en ¢l ant, S.bisde In antigoa Ley 1801991, de 6 de
{unio. Dicha procepto venin a especificar el grado de minusvalia recogido en el art. 28.2 de

a Ley ol cual se referia, dentro del concepto sotros gastes deducibless, al «15 por 100 sobve
el impovte de los ingresos (ntegras, excluldas las comribuciones que los prowoioves de Planes
de Pensiones impulen @ los participes, con wn mdxino de 600.000 pesetas, para los sujetos
pasivos que seans fevidentes, muttlados o invdiidas, fIsicos & peiquicos, congdnilos o sobree-
nidos, en ¢! grado reglamentaniamente establecidos.

? En efecto, dentro del art. S8 del RDLeg. 32004 <o sefalaba que las reducciones par
discapacidad del contribuyente y de los sscendientes o desoendientcs incrementan su Cuan-
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Estos mismos pardmetros son utilizados por la nueva Ley regula-
dora del IRPF, la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, en su art. 60.3,
Cuando el legislador alude a «personas con discapacidads» se esté refi-
riendo, de acuerdo con lo previsto en el citado precepto, a aquellos
contribuventes que acrediten, en las condiciones que reglamentaria-
mente se establezcan, un grado de minusvalia igual o superior al 33%,
circunstancia que se considera probada respecto de los pensionistas
de la Seguridad Social que tengan reconocida una pensién de incapa-
cidad permanente total, absoluta o gran invalidez, y de los pensionis-
tas de clases pasivas que tengan reconocida una pension de jubilacién
o retiro por incapacidad permanente para el servicio o inutilidad. En
cambio, se estima acreditado un grado de minusvalia igual o superior
al 65% tratdndose de personas cuya incapacidad sea declarada judi-
cialmente, aunque no alcancen dicho grado.?

Asi las cosas, a efectos de este Impuesto habremos de diferenciar
entre dos tipos de discapacitados: aguellos que cuenten.con un por-
centaje de minusvalia igual o superior al 33%; y los que presenten un
porcentaje igual o superior al 65%.

Y dentro del ambito de la imposicién indirecta, el art, 91.Dos. 1.4°
de la LIVA senala que «a efectos de esra Ley, se considerardn personas
con minusvalia a quienes tengan esta condicion legal en grado igual o
superior al 33 por 100, de acuerdo con el baremo a que se refiere la Dis-
posicién Adicional Segunda de la Ley 26/1990, de 20 de diciembres.
Esta redaccidn fue introducida en su dia por la Ley 41/1994, de 30 de
diciembre. Téngase presente ademas que la citada Ley 26/1990, de 20
de diciembre, por la que se establecfan en la Seguridad Social pres-
taciones no contributivas, resulté derogada por la vigente Ley Gene-
ral de la Seguridad Social. Por tanto, en la actualidad, ¢l baremo al
que alude el referido art. 91,Dos.1.47 de la LIVA se halla regulado en
el Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre, de procedimiento

tia legal en aguellos supuestos en los que ¢ grado de minusyalin luese igual o superior al
65%: v su art. 61 contemplaba la aplicacion de una reduccion especifica parn las aporta-
clones a planes de pensiones realizadas o favor de personas con un grado de minusvalia
igual o superior al 65%.

' Seiala concretamente el citado precepto de la nueva Ley que s fos sfecros de osre
fmpiesto, tendrdn la consideracicon de personas con discapacidad los contribayentes gue
acrediten, en los condiciomes que reglamentariamente se estalNezemn, wun grado de mimasvas
lia ignal o siperior al 33 por ciento. En particuiary, se considerard acveditado un prado de
minusvolia iguel o supersor al 33 por ciento e of caso de los pensionistas de te Seguridad
Sacial que tengan recovocida una pension de incapacidad persanente total, absoluta o gran
Invalides v on ol caso de los pensioetistay de clases pasivas gue tengen reconecida una pen-
sudmy de jubtlacion o retivo por (ncapacidad permanente para el servicio o inutitidad. Igual.
mente, seconsiderard aereditada un grado de minusvalta igual o superior al 65 por ciento,
cuando se frare de personas cioxe incepacidad sea declarada judiciabmente, aungue no alcan-
ce dicha grados,
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para ¢l reconocimiento, declaracién y calificacién del grado de
minusvalia.”

Nétese como el legislador tributario ha optado por calificar al dis-
capacitado en funcién del grado de minusvalia existente y no de otros
criterios tales como el empleado en numerosas ocasiones en el ambi-
to del Derecho del Trabajo relativo a la incapacidad temporal o per-
manente existente de cara a desarrollar un empleo. Desde nuestro
punto de vista, se trata de una opcion que resulta l6gica, ya que la dis-
capacidad a efectos tributarios no s6lo ha de venir determinada por la
existencia de limitacidn en el ambito laboral, sino que puede abarcar
ademds otros aspectos de la vida social'’.

A la hora dé proceder a valorar la existencia de un determinado
grado de minusvalia, no sélo han de tenerse en cuenta las deficiencias
fisicas o psiguicas que pueda padecer el sujeto en cuestion, sino tam-
bién diversos factores sociales complementarios relativos a su entor-
no familiar o a su situacion laboral, educativa o cultural que puedan
llegar a dificultar la integracion social del discapacitado.

En suma, siecmpre que una determinada norma tributaria se refie-
ra, de un modo u otro, a las personas con discapacidad, habremos de
recurrir a la definicion expuesta. Y es que sélo tendrén la condicién
legal de discapacitados, a efectos tributarios, aquellas personas con
un grado de minusvalia igual o superior al 33%. Ahora bien, ello no
impide en ning(in caso que, en determinadas circunstancias, la propia
norma establezca un grado diferente al indicado. Y, de cualquier
manera, si no lo hace, debera estimarse que el grado de minusvalia
igual o superior al 33% es el que determina la asuncién de la citada
condicién.

2. ESTRUCTURA GENERAL DEL NUEVO IRPF A LA LUZ DE
LA NUEVA LEY 35/2006, DE 28 DE NOVIEMEBRE

Sefiala el art. 2 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, reguladora
del IRPE, que «constituye &l objeto de este Intpuesto la renta del contri-

¥ La calificacidn dol grado do minusvalia vesponde ademis o diversos criterios téenicos
unificados fijados mediante los baremos desaritas en ¢l Anexo 1 del Real Decrero 197111999,
de 23 da diciembre, de procedimiento pars el reconocimianto, declaracidén y calificacién del
grado de minusvaliv, Seials la citada norma que serin objeta de valoracion, tanto aquellas
discapacidades que presente la persana come, en sitcaso, las factores sogiales complemen-
turios que puedan incidir ol respecta relativos, entre otros, o su enterno familiar y o su situn
chom laboral, educativa y cultural que dificulien su integraclon social;

' Piénsese, por gjemplo, en as obras que sen necesario realizar pam In adecuncidn de
Ea vivienda habitual, en s sdquisicion de un vehiculo adisptado asimismo a la condicion de
minusvalido, ete,
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buyente, entendida como la totalidad de sus rendimientos, ganancias y
pérdidas patrimoniales y las imputaciones de renta que se establezean
por la ley, cont independencia del lugar donde se hubiesen producido v
cualquiera que sea la restdencia del pagadors.,

Como es sabido, la nueva Ley del IRPF tiene como objetivos fun-
damentales: mejorar la equidad; favorecer el crecimiento econémico;
garantizar la suficiencia financiera para el conjunto de las Adminis-
traciones Pablicas; vy favorecer la tributacion homogénea del ahorro
abordando, desde una perspectiva fiscal, los problemas derivados del
envejecimiento v la dependencia.

Ya en su Titulo preliminar se define como objeto del Impuesto la
renta del contribuvente, considerando como tal la suma de todos sus
rendimientos, ganancias v pérdidas patrimoniales ¢ imputaciones de
rentas. Asf, frente a la nocion del antiguo TRLIRPF de considerar
como objeto del Impuesto la renta disponible, es decir la resultante de
disminuir las rentas totales obtenidas en el importe de las reduccio-
nes por circunstancias personales v familiares'', la nueva Ley toma en
consideracion estas circunstancias eén el momento del cdlculo del
Impuesto, elimindndose determinadas discriminaciones.

Como es sobradamente conocido, el IRPF constituye un impuesto
directo, personal v subjetivo en el que, para calcular el importe a
pagar, no sélo debe atenderse a los ingresos obtenidos en ¢l perfodo
impositivo sino que, ademés, han de tomarse en consideracién diver-
sos factores determinantes de la verdadera capacidad econémica del
sujeto pasivo tales como la edad, el nimero de hijos, etc. Pues bien,
entre estas circunstancias se encuentra la discapacidad del mismo o
de las personas que de él dependan.

Nos hallamos ante un Impuesto destinado a gravar, en términos
generales, los ingresos menos los gastos v las pérdidas que havan teni-
do lugar e¢n ¢l patrimonio del contribuyente. Y, al objeto de poder
computar tales ingresos, gastos v pérdidas, ¢l legislador procede a
diferenciar hasta cinco tipos distintos de renta que pueden producir-
se ¢n la esfera patrimonial de una persona fisica, a saber: rendimien-
tos del trabajo, rendimientos del capital (mobiliario o inmobiliario),
rendimientos de actividades econ6micas, ganancias v pérdidas patri-

"' En efecte, disponta el art. 2.1 del antiguo TRLIRPFE gue el objeto de dicho Impuesto
lo comstituye «ld renta del contribuyente, entendida come In toralided de sus rendipenros,
ganancias y pdrdidas parmmoniales vilas impuraciones de renta que se establezcan por la ley,
con independencia del tugar donde = hubiesen producido y cralquiera gue e la residencia del
pugitdors. Y anadin o continuacion el apartado segunddo del citado prevepto que «el inrpues-
1o gravard la capacidad econdnrica del contribuyente, entendida dsra como su rensi disponi-
ble, que serd of resuliesdo de dismtinuir & renta en la cuantia del niinimo persomal y fannliors
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moniales e imputaciones de renta. Cada una de estas distintas moda-
lidades de rentas resulta determinada de forma diversa, lo que contri-
buye a explicar la estructura analftica del Impuesto, a diferencia de lo
que sucede con otras figuras impositivas (caso del Impuesto sobre
Sociedades), que presentan una estructura sintética.

La nueva Ley 35/2006 efectiia en sus arts, 44 y ss. una clasificacion
de la renta distinguiendo al efecto entre renta general y renta del aho-
rro. Dentro de la renta general se incluyen los distintos tipos de ren-
dimientos (del trabajo, actividades econdmicas, capital inmobiliario y
determinados rendimientos del capital mobiliario), asi como las
imputaciones que 1a Ley establece (rentas inmobiliarias, transparen-
cia fiscal internacional v cesién de derechos de imagen) y las ganan-
cias y pérdidas patrimoniales que no deriven de una transmision. En
cambio, la renta del ahorro queda integrada por los rendimientos del
capital mobiliario derivados de participacién en fondos propios, los
obtenidos por la cesién a terceros de capitales propios y los derivados
de operaciones de contratos de seguros de vida e invalidez,

E igualmente forman parte de la misma las ganancias y pérdidas
patrimoniales procedentes de la transmision de elementos patrimo-
niales, con independencia del periodo de generacion de la misma. De
este modo, la mayor parte de los rendimientos del capital mobiliario
pasan a formar parte de la renta del ahorro, quedando Ginicamente
fuera los rendimientos derivados del arrendamiento de bienes mue-
bles, negocios, subarrendamiento, los derivados de la propiedad inte-
lectual, los obtenidos por la prestacién de asistencia téenica y los que
procedan de la cesion del derecho o la explotacién de la imagen.

El IRPF s¢ presenta asi como un impuesto analitico, lo que signi-
fica que las rentas obtenidas por el contribuyente deben calificarse en
distintos lipos que tendran una tributacién diferenciada en fFuncién de
la fuente de produccion. Dichas rentas-tipo son: los rendimientos del
trabajo, los rendimientos del capital (mobiliario o inmobiliario), los
rendimientos de actividades econémicas, las ganancias vy pérdidas
patrimoniales y las rentas imputadas. La diferencia en la tributacién
que determina la calificacién de una renta reside en el célculo de los
rendimientos integros, de los rendimientos netos y de las reducciones
que se podran realizar.

En aquellos casos en los que el discapacitado actiie como trabaja-
dor dependiente, obtendra rendimientos del trabajo. Por el contrario,
si ¢l discapacitado tuviese Ia condicién de trabajador independiente,
generaria unos rendimientos de actividades econdmicas, A nuestro
Juicio, ambas modalidades de renta son las que ofrecen una mayor
relevancia dentro del régimen tributario susceptible de aplicarse a los
discapacitados. Ahora bien, como es l6gico, aquél podra obtener ade-
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mas rendimientos procedentes de determinados contratos de seguros
de vida e invalidez o ganancias o perdidas patrimoniales derivadas de
la venta de sus propiedades, de elementos patrimoniales alectos a su
actividad o de donaciones efectuadas a instituciones o terceros,

Por otra parte, y con la finalidad de poder precisar la renta del dis-
capacitado susceptible de quedar sometida a gravamen, habremos de
tomar en consideracion las reducciones procedentes del minimo per-
sonal v familiar de aquél, asf como diversas reducciones especificas
que pueden ser practicadas sobre la base general y que han de ser ana-
lizadas a la luz de la modificacién operada en su dia por la Ley
46/2002 sobre la antigua Ley 40/1998, reguladora del Impuesto, Todo
ello sin perjuicio del andlisis que requiere ¢l tratamicnto que ha de
otorgarse a determinadas rentas percibidas por el discapacitado y
declaradas exentas por ¢l legislador, que constituye ¢l objeto del pre-
sente trabajo.”

3. RENTAS EXONERADAS DE GRAVAMEN EN EL IRPF
SUSCEPTIBLES DE SER PERCIBIDAS POR LOS
DISCAPACITADOS

Procedemos a continuacion a analizar el tratamiento fiscal que el
legislador confiere a determinadas rentas susceptibles de ser percibi-
das por el discapacitado y que, al amparo de lo dispuesto en el art, 7
de la Ley 35/2006, se hallan exentas de gravamen,

Antes de proceder al analisis de las distintas exenciones suscepti-
bles de ser aplicadas sobre las rentas percibidas por el discapacitado,
queremos referirnos brevemente a las principales novedades incorpo-
radas en este punto por la nueva Ley 35/2006, de 28 de noviembre,
reguladora del IRPF.

Con cardcter general, el conjunto de exenciones previstas en el art.
7 del antiguo TTRLIRPF se han visto ampliadas a las siguientes. En
primer lugar, a aquellas rentas del trabajo derivadas de las prestacio-
nes recibidas en forma de renta de planes de pensiones por las perso-
nas con minusvalia, correspondientes a las aportaciones realizadas en

1 Asimismo conviene tener presente otras cuestiones de gran importancia a Iy hora de
analizar o) régimen fiscal al que quedan sometidas las rentas obtenidis por el discapacita-
do a efectas del IRPF, tales como a tributacidn de la unidad familiar, ¢l calonlo de la cuota
& ingresar por aplicacion de las eportunas esealas de gravamen o las deducciones susceplis
bles de ser practicadas en la cuota del Empuesto (con especial atencida a ks deduccion por
Inversion en vivienda habitual 6 o las deduceciones por donaclones o por actividades econd
micas) las cuales, por razones de las dimensioacs que reguiere este trabajo, no serdn obje-
1o de andalisis en el mismo.
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su momento a favor de los discapacitados hasta un importe méximo
de tres veces el indicador publico de renta de efectos multiples
(IPREM) . En segundo término, a las rentas del mabajo derivadas de
las aportaciones realizadas al patrimonio protegido de los discapaci-
tados, con el limite anteriormente indicado. Ciertamente, la no inte-
gracién de estas rentas va se encontraba recogida en el antiguo
TRLIRPF en sus articulos 16.4 y 17.3, pasando ahora en la nueva Ley
35/2006 a formar parte de las rentas exentas. '

La nueva Ley declara exentas las indemnizaciones previstas en la
legislacidn del Estado y CC.AA. destinadas a compensar la privacién
de libertad en establecimientos penitenciarios derivados de la Lev
46/1977, de 15 de octubre, de Amnistfa. E idéntico criterio se adopta
en relacién con aquellas rentas que se pongan de manifiesto al cons-
tituirse una renta vitalicia derivada de los planes individuales de aho-
rro sistemdtico. Estos planes, que tienen la consideracién de instru-
mento financiero de ahorro, son creados en su Disp. Adic, 3%, siendo
la caracteristica esencial de los mismos su configuracién como con-
tratos celebrados con compaifas de seguros para constituir, con las
primas aportadas, un capital que pueda percibirse en forma de renta
vitalicia

En suma, se dispone la creacién de un nuevo producto de previ-
sion de manera que, tratandose de un [ondo de inversion, el importe
de las plusvalfas generadas por el mismo quedan exentas en el supues-
to de que fuesen cobradas en la jubilacién y en forma de renta vitali-
cia, con un limite maximo de 240,000 euros por contribuyente. El
beneficio fiscal del producto consiste por tanto en la exencién de la
rentabilidad acumulada al constituir la renta.

La nueva Ley reconoce asimismo la exencion de los dividendos v
participaciones en beneficios obtenidos por la condicién de socio o
accionista de cualquier tipo de sociedad, con el limite de 1.500 euros.
Téngase presente no obstante que los dividendos ven alterada su
forma de tributar en el IRPF, integrandose en la llamada «renta del
ahorros, y siendo su fiscalidad fija del 18%, independientemente del

"' El contratante, el asepurado v el beneficiario de ¢stos contratos tiene que ser el pro-
plo contribuyente. El lmite anual méximo satisfeclo en coneepto de primas o puede supe-
rar los 8.000 eurcs, siendo el montante maximo de primas acumaladas a lo largo de 1a dura
cidn del contrato de 240,000 euros, La primera prima satisfecha ha de tener una antigiiedad
supetior a 10 anos al momenta de constitucioa de fn renta vitafics, La renta vitalicia se ha
de constituir con les derechos econdmicos acumulados por las primas satisfechas, Y si se
dispusiera de los derechos econdmicos con antelacion a la constitucion de ks renta vitalices,
se tributarfa por la constitucian de la misma con arreglo a lo establecido en la ley: De la
MISMa maners, 8l uns vez empezada o pereibivse 1o renta vitalicia se anticlpase &sta, ¢ 1ri-
butarfa por L2 exencidn de que en si momento gozd In constitncion Aquella renta vitalicia
que se percibe a partir de la constitucian tbatard como renta del ahorro ol tipo del 18%

un porcenta)e de ka anualidad, en funcidn de 1a edad ded rentista,
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nivel de renta de su perceptor, v perdiendo el derecho a la deduccion
por doble imposicion.

Por tiltimo, ¢ incidiendo de manera especial en el objeto de nues-
tro estudio, se dispone la exencién de las prestaciones econ6micas
puiblicas percibidas por ¢l cuidado familiar y asistencia a personas en
situacion de dependencia que se deriven de la Ley de Promocion de la
Autonomia Personal y Atencién a Personas en Situacion de Depen-
dencia.

3.1. Exenciones que hacen referencia expresa a la condicién de
Discapacitado del Sujeto Pasivo

Aquellas exenciones que hacen referencia expresa a la condicion
de discapacitado requieren, de cara a su disfrute, que el sujeto pasivo
detente la citada condicion e incluso, en determinados casos, la acre-
ditacién de un grado de discapacidad superior al legalmente exigido
(339) para poder disfrutar de ellas.

Dentro de este grupo de exenciones se sittia, en primer término, la
relativa a las presiaciones reconocidas al contribuyente por la Seguridad
Saovial, por las entidades que la sustituyan o por Mutualidades de Previ-
sion Social que actien como alternativas al régimen especial de la Segu-
ridad Social de los rabajadores auténomos como consecuencia de inca-
pacidad permanente absoluza o gran invalidez, recogida en el arnt.7 f) de
la Ley 35/2006.

Dos son los grupos de prestaciones a los que se refiere el legislador
a la hora de delimitar esta exencion, De una parte, las reconocidas por
la Seguridad Social o por aquellas entidades que la sustituyan. Y, de
otra, las reconocidas por las Mutualidades de Prevision Social,

Analicemos primero las prestaciones procedentes de la Seguridad
Social o de las entidades que, en su caso, la sustituyan. ¢ Quiénes satis-
facen estas prestaciones? Con cardcter general, su satisfaccion corre a
cargo de los érganos de la Seguridad Social a los que, a estos efectos,
se refiere la norma, y de las entidades que la sustituyan. Dentro de los
citados drganos de la Seguridad Social habria que incluir a las lama-
das entidades gestoras, es decir, el Instituto Nacional de la Seguridad
Social (INSS), el Instituto Social de la Marina (ISM) y el Instituto de
Migraciones v Servicios Sociales (IMSERSO) si bien, en este ultimo
caso, existen determinadas particularidades relativas a las llamadas
prestaciones no contribativas gue serdn convenientemente analizadas,

Mavyores dificultades suscita la identificacién de las entidades
encargadas de sustituir a la Seguridad Social, maxime si tenemos en
cuenta que el Texto Refundido regulador de la Ley General de la Segu-
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ridad Social no contiene ninguna referencia a este respecto. A priori
las entidades que podrian quedar encuadradas en este concepto sert-
an, en primer lugar, los 6rganos de las Comunidades Auténomas a los
que se les hayan transferido tales competencias. Sin embargo, la
inclusion de dichos drganos ha de ser descartada, va que no tienen
transferido el pago de las pensiones contributivas, siendo el INSS
quien detenta dicha funcion.

En segundo término, cabrfa aludir a las Mutualidades de Prevision
Social encargadas de acoger a aquellos prolesionales que, por uno u
owro motivo, no se hallan integrados en el régimen especial de la Segu-
ridad Social de los trabajadores por cuenta propia o auténomos, Pues
bien, esta segunda opcion ha de ser igualmente descartada, debido a
la existencia de una exencion especifica reconocida al respecto en el
art. 7.g) de la Ley 35/2006,

El tercer gran grupo de entidades que podria considerarse serfa el
de aquéllas que desarrollan una labor sustitutiva de la que correspon-
de a la Seguridad Social a las Mutualidades de funcionarios y a las
entidades colaboradoras del art. 67 TRLGSS, esto es, las Mutuas de
Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de 1a Seguridad
Social y las empresas. Sucede sin embargo que sélo las primeras ase-
guran y satisfacen prestaciones por incapacidad permanente absolu-
ta o gran invalidez, siendo en consecuencia las inicas que podrfan
verse afectadas por la norma.

Como es sabido, el aseguramiento de los riesgos de la actividad
laboral puede ser cubierto por el INSS o por las citadas Mutuas, a
eleccion del empresario. Y es precisamente la colaboracién que pres-
tan estas Gltimas al sistema de gestion de la Seguridad Social, asi
como las facultades de direccion y tutela que sobre ellas ejerce el
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales lo que, a nuestro juicio, con-
tribuye a explicar su calificacién como entidades que, de alguna
forma, vienen a sustituir a la Seguridad Social en este ambito,

Ahora bien, hemos de precisar que estas Mutuas no satisfacen las
pensiones por incapacidad permanente absoluta o gran invalidez
sobre las que se proyecta esta exencion. En efecto, tratdandose de una
pensién vitalicia del tipo de las indicadas el pago lo efectia el INSS
previa constitucion por parte de la entidad colaboradora del llamado
avalor actual capital costes. Por su parte, la entidad colaborador se
limita a capitalizar la pensién.'*

" Su ealificacion como entidades encargadas de sustitalr a 1o Seguidad Socia) b sido
refrendada ademas par la Direccién General de Tributos (DGT), entre otras, en confesta-
ciones a Consulias de 2 de noviembre de 2000 y de 12 de febrero v 20 de diciembre de 1999,

* Asi o establece el ary, 25 de la Orden de 15 de abnil de 1969 sabre normas de aplica-
alon ¥ desarrollo de las prestaciones de invalidez,

112

NATUBALEZA ¥ ALCANCE EN EL NUEVO IRPF DE LAS RENTAS EXENTAS SUSCEPTIBLES DE SER

Finalmente, habria que referirse a aquellas Mutualidades de Pre-
vision Social que acogen a profesionales que, por uno u otro motivo,
no se hallan integrados en el régimen especial de la Seguridad Social
de los trabajadores por cuenta propia o auténomos. A priori, podria
pensarse que son éstas las entidades a las que se refiere el legislador
con la expresién «entidades que sustituyven a la Seguridad Socials. Sin
embargo, esta mencién carece de sentido desde el instante en gue la
propia Ley 49/1998 se encarga de precisar que la exencién alcanza
expresamente a estas Mutualidades.

Recapitulando, las entidades pagadoras de la prestacién podran
serlo: el Instituto Nacional de la Seguridad Social; el Instituto Social
de la Marina; el Instituto de Migraciones y Servicios Sociales; los
organos de las CC.AA. que hayan asumido las competencias corres-
pondientes; las mutualidades de previsién social que acojan a traba-
jadores por cuenta propia no integrados en el Régimen de Auténomaos
de la Seguridad Social o las mutuas de accidentes de trabajo v enfer-
medades profesionales.'®

Nétese por tanto como la expresion «entidades que le sustituyans
adolece de un contenido claro, induciendo a una cierta confusién, a
no ser que pueda estimarse referida a determinadas entidades paga-
doras de las pensiones anteriormente citadas pertenecientes a siste-
mas de seguridad social de otros paises o instituciones.

Ha de quedar claro que no se hallan exentas las prestaciones satis-
fechas por cualquier otra entidad o empresa que no sea alguna de las
citadas, al margen de gue las mismas resulten percibidas por incapa-
cidad permanente absoluta o gran invalidez. Esto es la que sucede,
por ejemplo, con los complementos privados a la prestacién piblica
{caso de los seguros contratados por el asegurado o su empresa o de
los planes de pensiones y complementos a la pensidn pagados por las
empresas, a pesar de que se encuentren previstos en el correspon-
diente Convenio colectiva),

¢Cuales son las prestaciones que gozan de exencion? En principio, el
legislador anicamente reconoce la aplicacién de la exencion a dos de los
cuatro tipos de incapacidad permanente existentes en su modalidad
contributiva, a saber; incapacidad permanente absoluta y gran invali-
dez. Califica concretamente el art. 137 del TRLGSS la situacion de inca-
pacidad permanente de los trabajadores, cualguiera que sea la causa que
la origine (es decir, ya se trate de enfermedad o de accidente, laboral o
comiin) en distintos grados, siendo el Instituto Nacional de la Seguridad

** De este modo, si Ia prestacion resultase abonada por otru entidad (caso por cjemplo
de wun seguro privado o de un plan de pensiones), aun cuando tales prestaciones hubiesen
sido percibldas comeo consécuencin de una incapacidad permanente absoluta o gran inva
lidez, quedarfan gravadas por ¢l imguesto
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Saocial, a través de sus Equipos de Valoracién de Incapacidades, el encar-
gado de evaluar, calificar y revisar la incapacidad, asi como de recono-
cer el derecho a las prestaciones econdmicas contributivas de la Seguri-
dad Social porincapacidad permanente, en sus distintos grados, y de
determinar las contingencias causantes de la misma."’

Pues bien, tan s6lo aquellas prestaciones procedentes de situacio-
nes de incapacidad permanente absoluta {en las que ¢l trabajador se
encuentra inhabilitado por completo para la realizacién de toda pro-
fesion u oficio, no sélo de la suyva propia) o de gran invalidez (en las
que el trabajador, ademaés de padecer la incapacidad permanente, pre-
cisa de la asistencia de otra persona para los actos més esenciales de
la vida como consecuencia de pérdidas anatémicas o funcionales),
gozan de exenci6n.'*

Cualquier otra prestacién concedida por incapacidad total o par-
cial es objeto de gravamen por el Impuesto. En efecto, quedan sujetas
al IRPF como rendimientos del trabajo, tal y como se encarga de pre.
cisarel art.17.2.a),1" de la Ley 35/2006 las prestaciones procedentes de
incapacidad temporal, de la incapacidad permanente parcial (esto es
de aquella que, sin alcanzar el grado de total, ocasiona al trabajador
una disminucion no inferior al 33% en su rendimiento normal para su
profesién habitual, sin impedirle la realizacién de las tareas funda-
mentales de la misma) o de la total (que inhabilita al trabajador para
la realizacion de todas las tareas o, al menos, de las esenciales para el
desarrollo de su profesién habitual, permitiéndole no obstante dedi-
carse a otra distinta), incluida la total cualificada.'®

Desde determinados sectores de la doctrina se ha senalado que la
exclusion de estas prestaciones de las rentas exentas podria resultar
discriminatoria®™. A nuestro Juicio, sin embargo, se trata de una exclu-

" Estas actuaciones son desarrolladas cunlquiera que sea la Entidad gestom o colabo-
rudora gue cuboa la contingencin de que se trate,

* Como seguramente s¢ recordard, In antigua Ley 18/1991, reguladora del IRPF decla-
ruba exentas las prestacionss reconacidas al supelo pasivo por la Segunidad Social deriva-
das de incapadidad permanente en sus cuatro gracdos, a saber parcial, tatal; absolita v gsan
invalidez. Sin embargo, a pactic del 1 de encro de 1994 Ja exencldn dnkcaments se provecta
sobre los dos Gltimas gradas indicades, incapacidad permanente absoluta y gran invalidez,
ambaos recogidos on el art, 135 del Real Decreto Legisiativo 111994, de 20 de junio, que
aprueba ¢l Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Soclal.

'* Ténguse presente a este respecto gue, de conlormidad con Jo establecido por el art.
139.2 del TRLGSS, «/od declarados afectos de incapacidad permanente 1oral par ke profesion
habitual percibirdn ke persice correspondiente incrementada ¢n of parcensafe Qe reglamenta-
rlartenie se detenmine, cuando por sy edad. falta de preparacion general o especializada y cin
cunstancias sociales y laborales del hugar de residencia se presuma le dificuliod de olntener
empleo en actividad distinta de (o habitual antenor (esfe INCrEmMento se coNDoe CORID INCAPG-
ctdad permarenre woval cvnlificadd s,

* Véase a este respecto SANZ DIAZ-PALACIOS, J. A, «La fiscalidad de los trabajado-
res discapacitadoss, #n Tmbajo y proteccidn social del discapacitado, Bomarzo, Madrid,
2003, pag. 247
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sion que puede justificarse por el hecho de que el trabajador, al dis-
poner de la posibilidad de conseguir otro empleo, no ve limitada tanto
su capacidad econémica como aquellas otras personas a las que se les
niega el acceso al mercado laboral, quienes verian reducida su capa-
cidad de obtencion de rentas a las citadas pensiones de incapacidad
permanente absoluta o gran invalidez. Por tanto, no podria conside-
rarse discriminatorio el tratamiento dispensado por el legislador del
IRPF, en la medida en que situaciones distintas deben ser objeto de un
diferente trato fiscal.

En todo caso ndtese que la ley establece un limite para la cuantia
susceptible de quedar exenta, que se concreta en la cuantfa reconoci-
da como prestacion médxima por la Seguridad Social derivada del con-
cepto que corresponda. El exceso percibido queda gravado por el
Impuesto. Y en aquellos casos de concurrencia entre prestaciones de
la Seguridad Social y mutualidades, el exceso se entenderd referido a
las prestaciones de la mutualidad. El establecimiento del citado limi-
te nos merece un juicio desfavorable, Una vez acreditada la situacion
de invalidez permanente absoluta o gran invalidez, todas las cantida-
des percibidas como consecuencia de ello (va procedan de la Seguri-
dad Social o de las entidades que la sustituyan, de un plan de pensio-
nes o de un seguro privado que cubra dicha contingencia), deberian
guedar exentas aun cuando la cuantia percibida exceda de la estable-
cida en la normativa de la Seguridad Social. Y, al menos, en el caso de
concurrencia de prestaciones de la Seguridad Social v de las mutuali-
dades citadas en la Ley, deberian quedar exentas la totalidad de las
cantidades percibidas sin tope alguno.

Por otra parte, v tal y como tiene declarado el TEAC en Resolucion
de 5 de junio de 1996, si alguna de estas modalidades de incapacidad
sometidas a gravamen deviniese, posteriormente, en incapacidad per-
manente absoluta o gran invalidez, no se tendria derecho a la aplica-
cién de la exencién con efectos retroactivos.

Tienen la consideracién de beneficiarios de estas pensiones agque-
llos trabajadores a los que se les ha reconocido la incapacidad. La
situacién de incapacidad permanente absoluta o de gran invalidez se
origina durante la vida activa del trabajador. Asi, a partir del momen-
to en que el trabajador afectado cumple sesenta y cinco anos, dicha
prestacion pasa a denominarse pension de jubilacién. Debe advertir-
se que se trata de un mero cambio nominal, de manera que la presta-
cién que se reciba continuara exenta (art.143.4 TRLGSS?'). En este
sentido se pronuncia ademas el Tribunal Supremo en Sentencia de 9
de abril de 1992.

Ahora bien, dentro del ambito tributario, las consecuencias deri-
vadas de este cambio nominal podrian llegar a adquirir una mavor
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repercusion ya que, a partir de dicho momento, dejarian de estar
exentas, Si no fuese asf, se produciria una discriminacién frente al
resto de jubilados que perciben una pension.

La razon de la exencién parece clara, radicando en la menor capa-
cidad econémica de quienes, hallindose en edad laboral, no pueden
ejercer trabajo alguno por la discapacidad que padecen. No obstante,
una vez que alcanzan la edad de jubilacién, se encuentran en la
misma situacion que el resto de los pensionistas.*

Nétese ademas que, en aquellos supuestos en los que el sujeto
padece una minusvalia estando va jubilado, resulta imposible acceder
a la pensién de incapacidad. En otras palabras, la pensién percibida
no resulta transformada en una pensién por incapacidad exenta de
gravamen. La DGT tuvo oportunidad de pronunciarse sobre esta cues-
tion en contestacion a Consulta de 14 de junio de 2001, seftalando al
efecto que la concurrencia de la minusvalia ha de apreciarse en cual-
quier momento de la vida activa del trabajador, es deciy, con anterio-
ridad a la jubilacién.”!

Conviene precisar ademis que esta exencion a la que nos referi-
mos unicamente alcanza al trabajador que sufre la lesién o enferme-
dad. A su muerte, la pensién pasard a ser de viudedad o de orfandad,
quedando ambas sometidas a gravamen como rendimiento del tra-
bajo.

Al amparo de lo establecido en la Ley del IRPF, la exencién sélo
puede ser declarada respecto de los dos tipos de incapacidad laboral
indicados, En efecto, sdlo disfrutan de un tratamiento benelicioso las
pensiones que se conceden a las personas cuya minusvalia les va a
impedir volver a desempenar su trabajo. Existen sin embargo otras
prestaciones de la Seguridad Social recogidas en el propio articulado
del TREGSS que pueden llegar a suscitar dudas acerca de su exen-
cién, dado que son objeto de reconocimiento por una incapacidad
para el trabajo. La eventual inclusion de estas rentas en la exencion
sélo podria efectuarse a través de una interpretacion finalista de la

I Senala este precepto que «Las pensiones de incapacidad permancnte. cuando sas
beneficiarios cumplan la edad de sesenta v cineo afos, pasardn 2 denominarss pensiones
ge jubilacidn. La nueva denominacion no lmplicard modificacion alguna, respecto de las
condiclanes de la prestacidén que se viniese percibiendos., 5

* D este razopanmicno s¢ sirven ALONSO-OLEA GARCIA, B., LUCAS DURAN, M. v
MARTIN DEGANO, L., La praveccién de los discapacitados en &l Derecho de la Seguridad
Sacial y e ol Derecho Tribsdtorio, Thomson-Aranzadi, 2006, pdg. 144 para afirmar que «de
ege faza, Tas penstones de Incapacidad permranene absotuta'y gran imalides deberfan residtar
exentas, ol sobrevenir la jubilacidn del sujeio posivoe,

¥ No obstunte en estos casos, al igual que sucede con cunlquier otrn persona, nada
impide que el pensionista que podece ks discapacidad acuds al IMSERSO o al Gryano com
petente de la Comunidad Auténoma pama que se ke reconozca un grado de minusvalia que
pueda hacer valer a los efectos que considere oportunos.
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norma, si no se quiere caer en la discriminacion que supone tratar a
situaciones iguales de forma diferente.*

Es ¢l caso, por ejemplo, de la prestacién de invalidez del Seguro
Obligatorio de Vejez e Invalidez. Esta prestacion, actualmente extin-
guida, v regulada en su dfa por la Ley de | de septiembre de 1939 y por
el Decreto 18 de abril de 1947 por el que se establece el Seguro Obli-
gatorio de Vejez e Invalidez (SOVI), se encontraba destinada a prote-
ger situaciones de invalidez absoluta y permanente para la profesion
habitual. Pues bien, tanto la Disposicién Adicional 13" como la Dis-
posicion Transitoria 3* del TRLGSS, contintian reconociendo el dere-
cho a seguir percibiendo estas prestaciones por quien las tuviesen
reconocidas.

:0ué tratamiento tributario han de recibir estas prestaciones? De
conformidad con lo establecido por la DGT en contestacion a Consul-
ta de 20 de noviembre de 1995, las mismas no se hallan exentas, ya
gue su normativa reguladora tan sélo exigfa una invalidez que impo-
sibilitara el ejercicio de la profesion habitual y no otras, como requie-
ren la incapacidad permanente absoluta o la gran invalidez, :

Un criterio distinto ha sido sostenido, sin embargo, por RODRI-
GUEZ RODRIGUEZ?* para quien, al amparo de lo dispuesto en el art.
2 de la Orden de 10 de agosto de 1957, de conformidad con el cual «el
percibo de las pensiones de vejez o invalidez es incompatible con la rea-
lizacion de cualguier trabajo o actividad que determine la inclusion del
pensionista en un régimen o rama de subsidios o seguros sociales obli-
gatorioss, resulta equiparable a la incapacidad permanente absoluta
del TRLGSS, quedando en consecuencia exenta.

La denominada pensién no contributiva de invalidez, reconocida
por el IMSERSO y objeto de regulacién en los arts. 144 y ss, del
TRLGSS, es susceptible de percepcion por aquellas personas afecta-
das por una minusvalia o por una enfermedad crénica en un grado
igual o superior al 65% que carecen de rentas o ingresos suficientes,
En otras palabras, tienen derecho a su percepcion aquellos trabaja-
dores que, por no tener los atos de cotizacién suficientes, no pueden
alcanzar la pensién contributiva, y a los que la ley reconoce automa-
ticamente uno de los requisitos exigidos para tener derecho a la pen-
sién no contributiva, como es el relativo al grado de minusvalia.

Tal y como establece la Disposicion Adicional 3* del Real Decreto
357/1991, de 15 de marzo, por el que se desarrvolla en materia de pen-
siones no contributivas la Ley 26/1990, de 20 de diciembre, por la que

* Algunas de Jas citadas prestaciones va han desaparecido. a pesar de Jo cual continua
existiendo el derecho a percibirlas parn quienes las tuvigsen reconocidas con anterioridad

“ RODRIGUEZ RODRIGUEZ, La divcapvcidad en el sisterna tributano espadol, Escue.
In Libre Editortal, Madeid, 1997, pag, 173,
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se establecen en la Seguridad Sacial prestaciones no contributivas, se
presume la existencia de una minusvalfa igual al 65% a quien le hubie-
se sido reconocida, en la modalidad contributiva, una invalidez per-
manente en el grado de incapacidad permanente absoluta para todo
trabajo; e igualmente se presume la existencia de una minusvalfa igual
O superior al 75%, cuando la calificacion en la modalidad contributi-
va hublera sido de gran invalidez.

En contestacion a Consulta de 17 de noviembre de 1997 la DGT
considerd, a cfectos de lo dispuesto en el art.9.uno.b) de la Ley anti-
gua 18/1991, de 6 de junio, reguladora del IRPE, que habian de equi-
pararse a las pensiones de incapacidad permanente absoluta las pen-
siones no contributivas de invalidez en aguellos casos en los que el
perceptor tuviese un grado de invalidez desde el 65 hasta el 75%; pre-
cisaba ademads el citado Centro Directivo que, cuando el perceptor
tuviese un grado de invalidez igual o superior al 75%, las referidas
pensiones habian de equipararse a las pensiones de incapacidad per-
manente de gran invalidez. ™

Al amparo de esta equiparacion, la DGT termind por considerar
exentas a las pensiones no contributivas. Y dado que el citado art.
9.uno.b) de la antigua Ley del IRPF de 1991 presentaba la misma
redacci6n que el TRLIRPF hasta hace poco vigente, parece légico pen-
sar en el mantenimiento de dicho criterio de exencién para estas pen-
siones no contributivas.

Conviene recordar ademas que, desde la STC 239/2002, de 11 de
diciembre, y la consiguiente modificacion operada en el TRLGSS por
la Ley 4/2005, de 22 de abril, no cabe duda alguna de que las CC.AA.
pueden complementar las pensiones no contributivas. Ahora bien,
debe quedar claro que este complemento no pertenece al ambito de la
Seguridad Social por lo que no quedarian exentas, debiendo ser cali-
ficadas como rendimientos del trabajo.?

Los llamados subsidios de garantia de ingresos minimos v por
ayuda de tercera persona, actualmente suprimidos, se reconocfan a
aquellos discapacitados que no estuvieran comprendidos en el campo
de aplicacién del sistema de la Seguridad Social por no desarrollar
actividad laboral alguna. En el primer caso (subsidios de garantia de
ingresos minimos), se requerfa un grado de minusvalia igual o supe-

* En cambio, Ju citads Consulta de Ia DGT no se pronuncio respecto de aguellos dis-
capacitados con un gruda de minusvalia superiar al 65% que no hubiesen trabajsdo nunca
y'que tuviesen derecho a la pensidn no conteibitivi de invalidez A nuestro juiclo, v de
=euerdo con ¢l criterfo expuesto en ls presente Consulta, resultarfa discriminatorio que
eSLAA pensiones estuvieran sometidas & pravamen.

' Tgual crlterio debe seguirse respecto de Tas rentas minimas de insercidn social que
satisfacen las Comunidades Auténomas
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rior al 65% y la imposibilidad de ebtener empleo adecuado por esta
causa. Y, por lo que respecta a los subsidios por ayuda de tercera per-
sona, su percepeién requeria un grado de minusvalia igual o superior
al 754 v la necesidad de asistencia de una tercera persona para reali-
zar los actos mas esenciales de la vida,

En la actualidad, la Disposicion Transitoria 11* del TRLGSS reco-
noce el derecho a seguir percibiendo estas prestaciones por quien las
tuviese reconocidas, salve que los interesados opten por percibir una
pension no contributiva. Pues bien, desde nuestro punto de vista, en
tanto en cuanto nos hallamos ante prestaciones no contributivas en
las que resulta exigible el mismo grado de minusvalia de cara a su
equiparacion a las contributivas de incapacidad permanente absoluta
o de gran invalidez, parece 16gico pensar que estaran exentas, sigaien-
do el mismo criterio adoptado por la propia Administracion tributa-
ria respecto de la pensién no contributiva de invalidez.™

Un qltimo supuesto susceptible de estudio en el 4mbito de la exen-
cién analizada es el relativo a la percepcion de una pensiéon de inca-
pacidad permanente absoluta que abona una institucién internacio-
nal, o bien otro Estado distinto del espanol. A priori, en tales casos la
renta debera quedar exenta cuando respondan a supuestos similares
a los ya contemplados en nuestra legislacién de la Seguridad Social,
esto es, entidad piiblica, motivos de incapacidad para todo trabajo y,
en su caso, necesidad de asistencia personal para las labores més
esenciales de la vida,

Como es sabido, estas pensiones son objeto de reconocimiento por
el INSS tras el oportuno examen de los equipos de valoracién, lo que
determina necesariamente el transcurso de un determinado perfodo
de tiempo hasta la fecha de la resolucién. De este modo, durante el
tiempo que media entre la solicitud v la resolucién cabe la posibilidad
de percibir una pensién por incapacidad temporal gue, posterior-
mente, podrd transformarse en permanente total, absoluta o gran
invalidez en la fecha de la resolucion.

¢Cémo deben calificarse las rentas que se reciben en este periodo
cuando, con posterioridad, el dictamen reconoce una incapacidad
personal absoluta o gran invalidez? Téngase presente que, una vez que
ha sido reconocida una incapacidad no exenta, las circunstancias pue-
den llegar a determinar que s¢ evolucione por €l transcurso del tiem-
po hacia una incapacidad exenta, situdndonos ante los supuestos de
revision de las incapacidades. En definitiva, ;cudl debe ser la fecha
inicial del devengo de las prestaciones econdmicas exentas?

= Ast 1o ha reconocido sdemss [a DGT en comestaclon a Copsulta de 15 de junio de
1995
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La cuestion relativa a la calificacion de las pensiones recibidas
hasta el momento en que el INSS se pronuncia sobre el grado de inca-
pacidad fue objeto de anilisis, entre otras, por la Sentencia del TSJ.
de Aragén de 11 de septiembre de 2000, relativa al problema de la efi-
cacia declarativa o constitutiva del acto administrativo por el que se
reconoce a un funcionario publico la situacion de retire por inutilidad
fisica.

Senalé el Tribunal en el citado prenunciamiento que la citada
declaracién de retiro por incapacidad permanente presenta un efecto
constitutivo de la nucva situacién v del nacimiento del derecho a la
pensién, aplicandose los efectos derivados de la exencién tributaria
desde dicho momento, es decir, ex nunc, en lugar de retrotraerse al
instante en que se produce el accidente inhabilitante. En palabras del
Tribunal, «las cantidades percibidas por el demandante duranse el tiem-
po en que permanecid de baja para el servicio lo fieeron como haberes en
servicio activo y en situacion similar a la incapacidad laboral transito-
ria (actual incapacidad temporal), por lo que 1o estarfan exentas de tri-
butacions,

Este criterio no es compartido por SIMON ACOSTA? para quien,
al amparo de lo declarado por los tribunales de lo contencioso a la
hora de Lijar la normativa aplicable a las prestaciones del régimen
general de la Seguridad Social, debe estarse al momento en que se
devenga la prestacién. En opinién del citado autor, «la condicién de
incapacitado permanente, de facto, se produce desde el momento del
accidente, y no se puede hacer depender del disfrute de una exencion tri-
butaria inherente a esa situacion del momento formal de su recoynoci-
mitentto, que conlleva wun procediniento administrativo que puede demo-
rarse en el tiempo, como de hecho asi sucede en algunos casoss. Sugiere
por lanto este autor que debe estarse a la fecha que resulte fijada en el
correspondiente informe médico, retrotrayéndose los efectos de la
declaracion de incapacidad a ese momento.®

Por lo que respecta a la cuestion relativa a la eventual transforma-
¢ion de una incapacidad no exenta en exenta o viceversa hemos de
reconocer que, sin lugar a dudas, un concreto grado de incapacidad

™ SIMON ACOSTA, E., «Sobre Jos efectos constitutivos de Ta declaracién de retiro por
incapacidad permanente para la exencion de cantidades percibidas con antedoridads. en
Surispridenscic Tribetania, nim, 4, 2001, pag. 151, Véase asimisme PRIETO CURTO, 1. «E
tratamienta de la discapacidad en ¢l sistema tributario. Su discriminacion positivas, en
quor‘nwcfrm Fisowd, v, 60, 2003, pag. 79,

* En palabrus de PEREZ RON, J. L., Las exenclones en of Impuesto sobre la Renta de
la_Pcmona.s Fisicas, Tirant fo Blanch, Valencin, 1999, pag. 222, «lo que tiene efectns retro-
activos 1o es fa exenclon, sino fa propia mcapacidad permanente, lo que conlleva, légica-
mesite, tla aplicacién de Iz exencion desde la misma feohia de efectos de ln incapacidad per-
mansntes,
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puede ser objeto de revision durante los anos posteriores a su decla-
racién. Ahora bien en aquellos casos en los que, tras el reconocimien-
to de una incapacidad no exenta, la evolucién de una dolencia finali-
za en una nueva declaracién (previo examen médico) de una
incapacidad exenta, shan de continuar sometidas a gravamen las pen-
siones obtenidas en ejercicios anteriares? A nuestro juicio asf es, de la
misma manera que si la enfermedad en cuestion evolucionase hacia
una discapacidad no exenta tampoco se perderfan las exenciones dis-
frutadas durante los afios en que se hubiese padecido Ia incapacidad
absoluta o gran invalidez *

£Y que sucederia si la calificacion inicial del INSS fuese impugna-
da v rectificada por el citado organismo o, en su caso, en via judicial?
Ciertamente cabe la posibilidad de que, en virtud de la aplicacion del
oportuno sistema de impugnaciones, una incapacidad permanente
total resulte transformada en una incapacidad permanente absoluta,
Pues bien, tal v como tuvo oportunidad de precisar la DGT en contes-
tacién a Consulta de 12 de mayo de 2005, si asi sucediese se tendria
derecho a percibir los atrasos correspondientes por la diferencia de
pensién de manera que, en la medida en que los mismos fuesen debi-
dos a una incapacidad permanente absoluta o gran invalidez, queda-
rian exentos,

Analicemos a continuacién las prestaciones de las Mutualidades de
Prevision Social alrermativas a la Seguridad Social. Declara el art. 7.1)
de la Ley 35/2006 la exencion de las prestaciones reconocidas a los
profesionales no integrados en el régimen especial de la Seguridad
Social de los trabajadores por cuenta propia o auténomos por las
mutualidades de previsidn social que actiien como alternativas al cita-
do régimen especial, siempre y cuando se trate de prestaciones en
situaciones idénticas a las previstas para la incapacidad permanente
absoluta o gran invalidez de la Seguridad Social,

Como se recordard, existen trabajadores auténomos no integrados
en ¢l RETA (concretamente, aguellos que deben colegiarse obligato-
riamente para ejercer su profesion), a quienes la Ley 30/1995, de 8 de
noviembre, les otorgd la posibilidad de integrarse en el citado Régi-
men Especial o bien continuar en sus Mutualidades de previsién
social, que actnarian como alternativas (no como complementarias)
al régimen Especial de la Seguridad Social. De hecho, esta opcién
contintia manteniéndose para aquellos profesionales que, con poste-

" Nétese ademis como, en ambos casos, las pensiones percibidas no se halian pen-
dientes de una resolucion que posibilite su calificacion de un modo u otro. Ainbas pensio-
nes han sido percibidas de scuerdo con la incapacidad del trabajador existente en ese
motnento, no produciéndaose ninguna situaclon de pendencia, sino un mero cambio en fas
clrcunstancias.
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rioridad a 1995, se incorporen a un Colegio profesional no integrado
en dicho Régimen Especial, al amparo de lo establecido en la ISx'spo-
sicidn Transitoria 5* v en la Disposicion Adicional 15* de la citada Ley.

Tal y como precisan PEREZ LARA y LOPEZ MARTINEZ®, a tra-
vés de la creacidn de esta exencion se busca equiparar el régimen de
las prestaciones de las Mutualidades de Previsidn Social con las pres-
taciones de la Seguridad Social cuando las primeras actian como un
sistema alternativo del régimen especial de la Seguridad Social de los
trabajadores por cuenta propia o auténomos. Parece clare, por tanto,
que debe tratarse de prestaciones reconocidas por las mismas situa-
ciones acogidas por la Seguridad Social, incapacidad permanente
absoluta o gran invalidez, constituyendo el limite a la cuantia de la
exencion el importe de la prestacion méxima reconocido por la Segu-
ridad Social,

¢Ha de entenderse que gozan de exencién estos profesionales por
aquellas prestaciones que reciban de su Mutualidad, siempre y cuan-
do las mismas se deban a incapacidad permanente absoluta o gran
invalidez? A nuestro juicio la respuesta ha de ser afirmativa. La fina-
lidad no es otra que evitar una discriminacion para aquellos profesio-
nales que, padecieéndo las citadas incapacidades, se encuentren en un
sistema de proteccion social distinto al de la Seguridad Social.

Ahora bien, hemos de senalar que esta exencién contenida en el
apartado segundo del art. 7.f) de la Ley 35/2006 sélo se extenderd a la
cuantia médxima que reconozea la Seguridad Social por el concepto que
corresponda, tributando el exceso como rentas del trabajo v estimén-
dose producido, en caso de concurrencia de prestaciones de la Seguri-
dad Social y de las Mutualidades, en las prestaciones de estas tltimas.

Esta circunstancia adquiere gran importancia para los profesio-
nales auténomos a los que se ha hecho referencia anteriormente ya
que, a la luz de la aplicacién de la citada Disposicién Adicional 15* de
la Ley 30/1995, podria suceder que un mismo profesional recibiese, o
la vez y por estas contingencias, prestaciones de la Seguridad Social v
de las Mutualidades alternativas a la misma.” :

En aquellos supuestos en los que se produjese dicha circunstancia
y la suma de ambas prestaciones resultase superior a la prestacién
mixima reconocida por la Seguridad Social, el exceso tendria la con-
sideracién de rendimiento del trabajo, imputdndose a las prestaciones

9 PEREZ LARA, J. M. v LOPEZ MARTINEZ, J.. S0 : !
&nm‘.;adl e , dmpuistos y discapacidad, Thomson-
En efecto, pensemos por ejemplo en el caso de un profesional que, coa anteriordad
0 1995, hubicse ¢jercido una actividad e el RETA y otra en In Muluat‘jdad vV gue, en I99§,
hubiese optado por su Inclusion en el Régimen Especial tras haber cotizado en su Muattali-

‘li(;‘('ll‘: que, habiendo optado por mantenerse en su Mutealidad, decidiern cambiarse al
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de las Mutualidades. De este modo se permitiria que, al imputarse ¢l
exceso a la Mutualidad, si se optase por recibir la prestaciéon en forma
de capital (lo que no resulta posible en el dmbito de la Seguridad
Social), el profesional pudiera beneficiarse de la reduccién del 40%
prevista al efecto en el art. 18 de la Ley del IRPE. En cambio, si se per-
mitiera imputar el exceso a la Seguridad Social, no cabrfa la posibili-
dad de disfrutar de dicha reduccion, ya que tales prestaciones sélo
podrian recibirse periédicamente en forma de renta,

¢Qué fecha inicial debe tomarse a efectos del devengo de las pres-
taciones econdmicas percibidas por incapacidad permanente absolu-
ta o gran invalidez? Con caracter general, habréd de acudirse a la del
devengo del derecho a percibir estas prestaciones, que se producird
desde el momento en que se emita el dictamen médico de la Unidad
de Valoracion de Incapacidades. Ahora bien, en aquellos casos en los
que la incapacidad permanente no derive de una situacién de incapa-
cidad temporal o ésta no se haya extinguido al no haber transcurrido
¢l plazo méximo de la incapacidad temporal y no haberse emitido
tampoco el alta médica con declaracién de incapacidad permanente,
los efectos econémicos se originardn desde el momento de la solici-
tud. Asi lo establecia el art. 3 del Real Decreto 1799/1985, de 2 de octu-
bre, por el que se desarrollaba la Ley de 31 de julio de 1985, dictada
en materia de racionalizaciéon de las pensiones de jubilacion e invah-
dez permanente, de conformidad con el cual, scuando los interesados
no se encuentren en alta o situacion asimilada a la de alta, la declara-
cion de invalidez permanente en los grados de incapacidad absoluta y
gran invalidez derivada de contingencias comunes, sélo tendra lugar a
instancia de parte. En tales supuestos; los efectos econémicos se produ-
cirdn desde el momento de la solicituds.

Esta resolucién administrativa presenta un efecto declarativo de la
situacién de incapacidad objeto de nuestro andlisis. Las cantidades
abonadas hasta ese momento no pueden calificarse de prestaciones
por incapacidad permanente absoluta o gran invalidez y, en conse-
cuencia, no quedan exentas: Ahora bien, dentro del ambito laboral
existe jurisprudencia que reconoce una excepcion a la citada regla
general en aquellos casos en los que se pretende delimitar la normati-
va aplicable a las prestaciones del régimen general de la Seguridad
Social. En estos supuestos se estima que debe estarse al momento en
que se devenga la prestacién, esto es, a la fecha del dictamen médico,
salvo aquellos casos en que los que las lesiones padecidas por el bene-
ficiario de la pensién queden fijadas con el caricter de definitivas,
irreversibles o invalidantes con anterioridad. Asf lo tiene declarado el
Tribunal Supremo, entre otras, en su Sentencia de 25 de febrero de
1997,
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En consecuencia, a la luz de esta jurisprudencia cabe sostener que
el citado dictamen detenta tinicamente efectos declarativos, debiendo
considerarse exentas las cantidades percibidas por el contribuyente
desde el momento en que se produce el hecho que causa la discapaci-
dad, siempre y cuando se trate de lesiones permanentes ¢ irreversibles
desde el mismo momento en que se empiezan a padecer.

Procedemos a continuacion a analizar la exencidn relativa a las
pensiones por inutilidad o incapacidad permanente del régimen de cla-
ses pasivas, susceptible de ser aplicada siempre que la lesion o enfer-
medad que hubiera sido causa de las mismas inhabilite por completo
al perceptor de la pensién para el desarrollo de toda profesién u ofi-
cio (art, 7.2 de la Ley 35/2006).

. 'La presente exencion equipara la situacién de los funcionarios,
civiles y militares, y demas personas pertenecientes al régimen de cla-
ses pasivas con la de los trabajadores a los que nos hemos referido con
anterioridad. La finalidad de esta equiparacién no es otra que lograr
que toda prestaciéon por una incapacidad que inhabilite para cual-
quier profesion u oficio quede exenta con independencia de que ¢l
perceptor de la misma pertenezea a un sistema de proteccion social u
otro, ya sea el correspondiente a la Seguridad Social o al de las clases
pasivas. De este modo las clases pasivas no quedan discriminadas res-
pecto a los demds trabajadores.

_ De acuerdo con lo dispuesto por el art. 2 del Real Decreto Legisla-
tivo 670/1987, de 30 de abril, estas personas son: los funcionarios de
carvera de la Administracién del Estado, de Justicia, de las Cortes
Generales, de otros drganos constitucionales o estatales, siempre que
su legislacion reguladora asf lo prevea; el personal militar de carrera
el de las Escalas de complemento y reserva naval y el de tropa v mari-
neria profesional que tuviera adquirido el derecho a permanecer en
las Fuerzas Armadas hasta la edad de retiro; el personal interino a que
se refiere el articulo | del Decreto-Ley 1071965, de 23 de septiembre;
¢l personal anteriormente citado que preste servicio en las diferentes
C_omum’dades Auténomas, como consecuencia de haber sido transfe-
rido al servicio de las mismas; los funcionarios en practicas pendien-
Les de incorporacion definitiva; los ex Presidentes, Vicepresidentes y
Ministros del Gobierno de la Nacién y otros cargos contemplados en
el art. 51 del RDLeg. 670/1987%; el personal que cumpla el servicio
militar en cualquiera de sus formas; los Caballeros cadetes, alumnos

e ¥ Véase 2 este respecto |s Sentencia del Tribunal Constitucional 13471996, de 22 de
ilio,

" Es ol caso de los ex Presidentes del Congreso v del Senado, del Tril Ide C
del Consejs de Estado, del Tribunat Supremo, del Trbunal Constituci l 2oy Luﬂ‘"'&’.
b o g S dc'rl:'sm;ju. anal Constitucional v Jos ex Defen-
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y aspirantes de las Escuelas y Academias militares y el personal civil
gue desempefie una prestacion social sustitutoria del servicio militar
obligatorio; el personal militar de empleo; el personal de las Escalas
de complemento y reserva naval v el de tropa y marineria profesional
que no tenga adquirido el derecho a permanecer en las Fuerzas Arma-
das hasta la edad de retiro.

¢Cudles son los requisitos necesarios para poder disfrutar de esta
exencion? En primer lugar, debe haberse producido el reconocimien-
to y Ja declaracién de la pensién de inutilidad o incapacidad perma-
nente para el servicio por la Dircecién General de Costes de Personal
v Pensiones Pablicas del Ministerio de Hacienda, de acuerdo con lo
dispuesto en el propio RDLeg 670/1987. A partir de ese momento el
funcionario pasa a percibir una pensién de jubilacién que, debidoa la
causa que la ha originado, resulta exenta,

Y, en segundo término, seré necesario probar que la lesion o enfer-
medad que hubiese sido la causa de la inutilidad inhabilita por com-
pleto para ejercer cualquier profesién u oficio. Todo ello con inde-
pendencia de que se haya declarado v reconocido el derecho a la
exencion. Esta es precisamente la razon por la que los grados de inca-
pacidad en el régimen de clases pasivas v en el de la Seguridad Social
no concuerdan’. Si se quiere equiparar el tratamiento de las clases
pasivas al del resto de los trabajadores, no basta con tener reconocida
la invalidez permanente. Habré de acreditarse ademds que no se
puede realizar ningtin tipo de trabajo. Y de ahi la puntualizacion que
realiza el legislador en ¢l sentido de que la lesién o enfermedad debe
inhabilitar para toda profesion o oficio.

Téngase presente gue para poder disfrutar de la exencion en las
prestaciones de la Seguridad Social se exige una incapacidad perma-
nente absoluta o una gran invalidez, lo que determina en ambos casos
que el sujeto resulte inhabilitado para ejercer cualquier profesion; por
el contrario, en el régimen de clases pasivas el unico grado existente
es el de la inutilidad o incapacidad permanente, en virtud del cual la
lesién o proceso patolégico, somatico o psiquico que origina la pen-
sion sélo imposibilita para el desempeiio de las funciones propias de
su Cuerpo, Escala, Plaza o Carrera, tal y como prevé el art. 28.2.¢) del
RDLeg 670/1987. Asi las cosas, con la finalidad de no plantear una dis-
criminacion respecto del régimen de la Seguridad Social, se exige
acreditar que la incapacidad del funcionario no lo es sélo respecto de
su profesién, sino también de cualquier otra,

» En efeoto, dentro del végimen de clases pusivas no existen kas figuras de invalidez
permanente absoluta o gran invalidez, sino que e utiliza el érmino de «invalidez perma-
nentes, que se conesponkde com la incapucidad de desempenar el trabajo habitual pero sin
conllevar necesariaments la imposibitidad para realizis otro tipo de trabigo.
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A priori, deberian ser los propios Equipos de Valoracion de Inca-
pacidades del INSS los que facilitaran el cumplimiento de este requi-
sito de manera tal que, con independencia de pronunciarse acerca de
la pensién de jubilacién por incapacidad permanente para ¢l desem-
peio de las funciones propias de su Cuerpo, Escala, Plaza o Carrera,
resolvieran igualmente acerca de la posible existencia de incapacidad
permanente y absoluta para todo trabajo, de conformidad con lo pre-
visto en la Orden del Ministerio de la Presidencia de 22 de noviembre
de 19967

No obstante, si en ¢l dictamen de estos 6rganos no se hiciese refe-
rencia a dicha cuestién, habria que instar de los érganos competentes
del Ministerio de Economia y Hacienda ¢l reconocimiento de que el
sujeto se halla «winhabilitado por completo para toda profesion u ofi-
cio»*, Y, a este respecto, el 6rgano competente para actuar en el pro-
cedimiento destinado a solicitar el grado de invalidez que permita
aplicar la exencién es la Direccién General de Costes de Personal v
Pensiones Publicas del Ministerio de Hacienda.

Por otra parte, el sistema de previsién social de algunos funciona-
rios resulta completado con la adscripcién obligatoria a determinadas
Mutualidades administrativas: la Mutualidad General de Funciona-
rios Civiles del Estado (MUFACE), la Mutualidad de Funcionarios de
la Administracion Local, el Instituto Social deé las Fuerzas Armadas
(ISFAS) o la Mutualidad General Judicial (MUGEJU).

De este modo, un funcionario jubilado por incapacidad tendria
derecho a la pension de clases pasivas v, en su caso, a la prestacion de
la Mutualidad correspondiente. Dichas Mutualidades reconocen dis-
tintas prestaciones, entre las que se encuentran las de gran invalidez,
que quedarfan asi exentas. A este respecto, conviene precisar que las
citadas mutualidades administrativas tienen establecidos los mismos
grados de incapacidad permanente que la Seguridad Social (total,
absoluta y gran invalidez), a diferencia de lo que sucede en el régimen
de clases pasivas. En consecuencia, el reconocimiento de una pensién
de jubilacién resultaria compatible con la solicitud de una prestacién
de la Mutualidad, adjuntando el dictamen del INSS en que se califi-
que la incapacidad permanente como gran invalidez.

Ahora bien, el problema que se plantea es dénde encuadrar estas
prestaciones a efectos de su exencion. Desde nuestro punto de vista,
parece claro que no se trata de pensiones de clases pasivas. En este
sentido, podria considerarse que nos hallamos ante prestaciones reco-

' Igualmente estos Equipos de Valoracidn de Incapacidades ded INSS habrian de pre-
clsar si ¢l fupcienario incapacitado necesita de otm persana para la realizacion de los actas
mis esenciales de In vida

¥ Véase weste respecto Jo dispuesto en la Sentencia del TS de 29 de mavo de 1998,
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nocidas por entidades que sustituyen a la Seguridad Social, Esta es la
interpretacion defendida por la DGT, entre otras, en contestaciones a
Consultas de 21 de diciembre de 2000 y de 19 de fcbrero .de 2001,

Nos hallamos por tanto ante un problema interpretativo derivado
de la utilizacién por el legislador del IRPF d_c unos terminos descono-
cidos por el Derecho de la Seguridad Social. En principio, las tres
modalidades de funcionarios objeto de estudio se hal!an{aclua]memc
encuadradas en ¢l sistema de la Seguridad chial a través de sus res-
pectivos regimenes especiales, en contraposicién al Ré_m@cn general.
Sin embargo, el hecho de pertenccer a uno de los regimenes de la
Seguridad Social no implica que la entidad gestora respectiva sustitu-
ya a aquélla; se puede quedar encuadrado en la Seguridad Social aun-
que no se pertenczca al Régimen general. ' o,

Por tltimo, cabe precisar que las reglas rclatxvas_al reconocimien-
to del derecho a percibir esta pensién y su incidencia sobre las canti-
dades que hubiesen sido recibidas con amcriondaq coinciden con la_s
previstas en relacién con la exencion de las prestaciones 4.:!4: la §cgun~
dad Social por incapacidad permanente absoluta o gran myahdcz.

Analicemos a continuacion la exencion prevista en relacidn con 1a§
prestaciones familiares por hijo a cargo y las pensiones y hai)eres past-
vos por orfandad, objeto de regulacién en la letra h) del art. 7 dela Ley
35/2006. Como se recordard, la exencién de las prestaciones por hijo
a cargo result6 incluida en la antigua Ley del IRPF de 1991 por la Ley

13/1996, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas v
del Orden Social si bien, ya con anterioridad, diversos pronuncia-
mientos jurisprudenciales habian estimado que las f:iladas prestacio-
nes podian calificarse de exentas a la luzdela exencion mconoc[d:? en
el art. 9.1.1) de la Ley de 1991, que aludia a «las cantidades percibidas
de instituciones ptblicas con motivo del acogimiento de personas con
minusvalia o mayores de 65 anos»** 33

Con pesterioridad la Ley 46/2002, de 18 de dlClembr‘g. dt'mforma
del IRPF, en vigor desde el | de encro de 2003 y de apl_xcau(m a los
perfodos impositivos iniciados a partir de d:cha fecha, incorpord en
su art. 2 el siguiente inciso: «ast como las pensiones y los haberes pasi-
vos de orfandad percibidos de los regimenes gul}hms de la Segundad
Social y clases pasivos y demds prestaciones piiblicas por situaciones de
orfandads. Por su parte, el art, 1, Primero.uno de la Ley 62/2003, de 30
de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden
Social, incorporé, con efectos a partir del L dg enero de 2004, el
siguiente parrafo: «y las demds presraciones piiblicas por nacimiento,

. 3 ias de i : de Jus
# Véanse o1t esta Jinea, entre otras, bas Sentencias de los Tribunales Supesioves
ticia de Catalufin de 28 de junio de 1991 y de Valencia de 30 de miarzo de 20010
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parto auiltiple, adopeion e hifos a cargo (,..) También estardn exentas las
prestaciones publicas por maternidad percibidas de las Comunidades
Autdnomas o Entidades Localess.

Se trata de unas prestaciones (contributivas o no) recibidas de
cualquicra de los regimenes que integran el sistema de la Seguridad
Social por hijos que viven v dependen del beneliciario de la ayuda,
siempre y cuando estos sean menores de 18 afios o mayores discapa-
citados en un grado igual o superior al 65%. Asimismo se exige que el
progenitor u otro sujeto causante de la prestacién no supere unos
determinados ingresos.

Con cardcter general estas ayudas se hallan reguladas en el Capi-
tulo IX del Titulo 1T del TRLGSS (arts. 181 a 184). A la hora de preci-
sar quicnes son sus beneficiarios hemos de diferenciar segiin la pres-
tacién en cuestién tenga el cardcter de contributiva o no contributiva.
Tratandose de una prestacién contributiva son beneficiarios, en pri-
mer lugar, las personas integradas en el Régimen General (aliliados v
¢n alta o en situacién asimilada) que no perciban ingresos anuvales, de
cualquier naturaleza, superiores a 8.495,69 curos, si bien esta cuantia
se incrementa en un 15% por cada hijo a cargo, a partir del segundo,
éste incluido; v, en segundo término, los pensionistas del Régimen
General por cualquier contingencia o situacién, en la modalidad con-
tributiva, v los perceptores del subsidio de invalidez provisional que
no perciban ingresos (incluidos en ellos la pensién o el subsidio) supe-
riores a la cuantia anteriormente indicada.

En cambio, tratdndose de una prestacién no contributiva, tienen
derecho a su percepcion quienes, residiendo legalmente en territorio
espafiol, tengan a su cargo hijos en los que concurran las condiciones
anteriormente sefaladas, siempre y cuando no perciban ingresos anua-
les, de cualquier naturaleza, superiores a 8.264,28 euros, y no tengan
derecho (ni el padre ni la madre) a prestaciones de esta misma natura-
leza en cualquier otro régimen pablico de proteccion social. Igualmen-
te se hallan facultados para percibir la citada prestacién los huérfanos
de padre y madre; en la cuantia que les hubiera correspondido a éstos,
que sean menores de dieciocho afos o minusvélidos en un grado igual
o superior al 65% (sean o no pensionistas de orfandad del sistema de la
Seguridad Social) v los hijos no huérfanos abandonados por sus padres,
se encuentren o no en régimen de acogimiento familiar;

Por su parte, las pensiones y haberes pasivos por orfandad son per-
cibidas de la Seguridad Social (articulo 175 del TRLGSS), clases pasi-
vas (art. 41 del RDLeg. 670/1987, de 30 de abril) y demis prestaciones
publicas por situacién de orfandad (caso por ejemplo de las reconoci-
das por la antigua Mutualidad Nacional de Prevision de la Adminis-
tracién Local, actualmente extinguida).
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En el supuesto de que nos hallemos ante pensiones de la Seguri-
dad Social, sus beneliciarios lo serfan cada uno de los hijos del cau-
sante, cualquiera que fuese la naturaleza legal de su filiacién siempre
que, al fallecer el causante, resultasen menores de dieciocho afios ©
estuviesen incapacitados para el trabajo v aquél hubiera cubierto el
perfodo de cotizacion exigido en relacién con la pensién de viudedad.

En cambio, si dichas pensiones lo fuesen de clases pasivas, tendri-
an la consideracion de beneficiarios los hijos del causante de los dere-
chos pasivos que fueran menores de veintitin afios, asi como aquellos
que estuvieran incapacitados para todo trabajo antes del cumpli-
miento de dicha edad o de la fecha del fallecimiento del causante®,
Este derecho asistiria a cada uno de los hijos del fallecido o declarado
fallecido, con independencia de fa existencia o no de cényuge supérs-
tite.

Por otra parte, y sin perjuicio de lo anterior, si el huérfano no rea-
lizase un trabajo lucrativo por cuenta ajena o propia o cuando, reali-
zandolo, los ingresos obtenidos en cdmputo anual resultasen inferio-
res al 75% del salario minimo interprofesionzl fijado en cada
momento, también en computo anual, aquél podria ser beneficiario
de la pension de orfandad siempre que, a la fecha de fallecimiento del
causante, fuera menor de veintidés afios o de veinticuatro si, en dicho
momento o antes del cumplimiento de los veintivin anos (o en su caso
de los veintidés), no sobreviviera ninguno de los padres.*!

También gozan de exencion en el 4mbito del IRPF las avudas
priblicas por el acogimiento de menores, personas con minusvalia o
mayores de sesenta y cinco anios, asf como pard financiar su estancia en
residencias o centros de dia, objeto de regulacién por el art. 7.i) de la
Ley 35/2006.* La razén de ser de la primera ayuda no es otra que el
acogimiento en la propia casa de personas, mayores o menores de
edad, con un grado de minusvalia igual o superior al 33%, asi como
de personas mayores de sesenta y cinco anos (tengan © no minusva-
lia).

“ Ahora bien, si el hijo del fallectdo no trabagars o sus ingresas anuales fuesen infe-
riores a determinado Iimite, la pension se concederfa siempre v cuando, o ka fecha de la
muerte del causante, tuviese menos de 22 afos de edad o 24 en caso de fallecimiento de
ambos progenitores.

' En este Gltimo caso ki pensitn se extinguiria cuando el titular cumpliera Jos veinti-
cualro afos de edad. No obstante, si ¢ huérfano mayor de veintitn anos resultara incape-
citado para 1odo tabajo antes de cumplir Jos velntidds o veinticuato afos de edad, segiin
correspandi, tendria devecho a 1 pensién de orfandad con cardeter vitalicio,

2 A pesar de que, en principio, este supuesto de exencién afectaba tnicamente a per-
sonas con minusvalia o mayares de sesenta v cines aios, a partir del 1 de enero de 2004 o
igunlmente aplicable en los supuestos de acogimiento de menores, al amparo de la redac.
cidn dada par el art. 1. Primero.dos de Ja Ley 622003, de 30 de diciembre, de Medidas Fis-
cales, Administrutivas y del Orden Social.
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Nétese como, en primer término, ha de tratarse de prestaciones
econémicas percibidas de instituciones piiblicas, quedando fuera de
la aplicacién de la exencién cualquier otra percepeion procedente de
una entidad privada.

La causa que origina el derecho a su obtencién es el acogimiento.
Ahora bien, ¢cudles son los términos en los que debe entenderse la
figura del acogimiento? A efectos de precisar el alcance de esta figura
juridica habremos de acudir, en la generalidad de los casos, a la nor-
mativa auton6mica que concede este tipo de ayudas, va que el acogi-
miento regulado en el Codigo Civil (arts. 172 a 174) se encuentra limi-
tado al de menores, mientras que el de esta exencién resulta mas
amplio al encuadrar también a los mayores de sesenta y cinco anos.

En este sentido consideramos que la aplicacién de la exencién
comprenderd, tanto los acogimientos fundamentados en la norma
civil (esto es, el Hamado racogimiento familiars), como aguellos otros
que puedan fundamentarse en diversos planes de proteccidn social
destinados a mitigar la existencia de una situacion deliciente necesi-
tada de amparo.

Senala la DGT en contestacién a Consulta de 20 de mayo de 1999
que no sera de aplicacitn la presente exencion en aguellos casos en los
gue no concurra la condicién de acogimiento en la propia casa del
perceptor de la ayuda. Este mismo criterio es mantenido por el citado
Centro Directiva en contestacion a Consulta de 31 de enero de 2003,
En consecuencia, quedaria excluido del concepto de acogimiento
aquél que se produce en el seno familiar de la persona que por naci-
miento va forma parte del mismo; y ello con independencia de que la
eventual percepcion de una determinada ayuda pueda llegar a supo-
ner un trato desigual, al presentar ambas medidas idéntica finalidad.*

Por lo que respecta al segundo tipo de ayuda puiblica, tienen dere-
cho a su percepcién aquellas personas con un grado de minusvalia
igual o superior al 65%, cualguicra que sea su edad, asf comao los
mayores de sesenta v cinco afios. La finalidad de su percepcion es la
de financiar su estancia en residencias o centros de dia, piiblicos o pri-
vados. Para que la ayuda esté exenta, el resto de las rentas que reciben
los beneficiarios de la misma no puede superar ¢l doble del salario
minimo interprofesional.

Y Por su parte, en Resolucion de 25 de marzo de 2004, considera ka DGT que 1o debe
aplicarse 1o peesente exencidn a las ayudas otorgadas o Jos funcionarios pdblicos que tienen
asu cz130 familinres hasta el primer grado o ol conyuge con anomalias fsicas, psiguicss o

ale

sensariales,

“ Acerca de esta cuestion véase PEREZ LARA, J. M., «Algunas consideraciones en rela.
cién con o exencién de las cantidades percibidas por el motivo de acogimientos, en Juris-
pricdenciae Tribatarin, ndm, 12, 2008, pdgs. 21 v ss.
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La exencién prevista por el legislador parece encontrar su funda-
mento en la funcién desempenada por el contribuyente, que viene a
sustituir al Estado en la prestacion de un servicio propio de nuestro
Estado Social, como es ¢l acogimiento de personas mayores o con
minusvalia, percibiendo una remuneracion pablica por la prestacién
del citado servicio.

La exencion se proyecta sobre dos clases de ayudas piblicas, como
son las concedidas por el acogimiento y por la {inanciacién de la
estancia de determinadas personas en centros y residencias.

El primer tipo de ayuda se percibe con motivo del acogimiento en
el propio hogar de cualquicra de los siguientes sujetos, no exigiéndo-
se vinculo familiar alguno con ninguno de ellos: menores de edad, dis-
capacitados** y mayores de sesenta y cinco afies. En relacién con estos
iltimos, es intrascendente si padecen o no un determinado grado de
minusvalfa,

Las prestaciones por acogimiento son prestaciones concedidas
normalmente en virtud de la normativa autonoémica, que sera la que
establezca los requisitos necesarios para percibirlas.

¢Qué hemos de entender a este respecto por sacogimientos? La
DGT tiene declarado en contestacién a Consulta de 25 de marzo de
2004 que ¢l término «acogimiento» implica la recepcion en el seno
familiar de una persona ajena a la familia, En todo caso, parece logi-
co pensar que los términos en los que debe entenderse la citada figu-
ra han de ser los fijados por la normativa encargada de regular este
tipo de ayudas (de cardicter autonémico, en la mayoria de supuestos),
dado gue el Céadigo Civil se reliere tinicamente al acogimiento de
menores, mientras que la presente exencion se provecta también
sobre los mayores de edad.

La tnica duda gue, a nuestro juicio, suscita su aplicacién es la
relativa a si debe quedar exento el pago de la ayuda econdmica perci-
bida por una determinada familia en concepto de acogimiento de un
mayor de sesenta y cinco anos cuando la cantidad en cuestion es
entregada a la persona mayor, siendo ésta quien, a su vez, lo éntrega
a la familiar. Pues bien, la DGT tiene declarado en contestacion a Con-
sulta de 30 de enero de 2001 gue procede la aplicacion de la exencion
en eslos casos,

En cuanto al segundo tipo de ayuda publica indicado, lo perciben
las personas con un grado de minusvalfa igual o superior al 65% (cual-

* Cabe precisar que, en relacidn con esa clase de sujetos, ol degislador no especifica el
grado de minusvalia al que debe atenderse, Habremos de acudir a lo dispoesto en el art.
60.3 de ks Ley 352006, de conformidad con ¢l cual, para adquirir la condicién de incapaci-
tado se requiers un grado de minusvadia iguad o superior al 33%
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quiera que sea su edad), asi como los mayores de sesenta y cinco afos
con la finalidad de financiar su estancia en residencias o centros de
dia, ptblicos o privados.

La aplicacién de esta exencién, fundamentada en la Ley 39/1999,
de 5 de noviembre, de Conciliacién de la Vida Familiar y Laboral de
las personas trabajadoras, demanda la concurrencia de diversos
requisitos, En primer lugar, que se trate de ayudas econdmicas otor-
gadas por instituciones pablicas. En segundo término, que dichas
ayudas sean percibidas por personas con un grado de minusvalia
igual o superior al 65% (con independencia de cual sea su edad), o por
mayores de sesenta y cinco afios (con 0 sin discapacidad).

Las ayudas han de tener como finalidad financiar la estancia de
estas personas en residencias o centros de dia. Y, para que esta segun-
da modalidad de ayuda goce de la correspondiente exencion, es nece-
sario ademés que el resto de rentas percibidas por los beneficiarios de
la misma no supere el doble del salario minimo interprofesional®,
Esta circunstancia ha sido objeto de erftica, entre otros aulores, por
PRIETO CURTOY, para quien «el limite del doble del salario minimo es
inadecuado, teniendo en cuenta que una residencia o centro de dia,
tanto para vdlidos como para asistidos, tiene un precio importante con
relacion al doble del salario minimo; los vdlidos rondan ese importe, ¥
los asistidos lo superan. La ayuda permite un desahogo, luego deberia
estar exenta, salvo importes que superaran los costes de la residencia o
centro de dias.

£0ué hemos de entender por scentros de dias? Es un hecho cierto
que muchas familias no quieren ingresar a sus mayores o a familiares
que necesitan atencién constante en residencias o centros especiali-
zados y, sin embargo, lampoco pueden atenderlos adecuadamente en
el hogar, En relacion con estas personas fucron creados los llamados
ecentros de dias, en los que ¢l mayor o discapacitado es cuidado nor-
malmente entre las 9 v las 5 o 6 de la tarde, cuando sus familiares
estan trabajando.*®

 Téngase presente no obstante gue, como ya bemes Indicado, a ratz de la publicacion
ded Real Decreto-Lev 32004, de 25 de unio, s¢ produce fa desvinculucion del salaria mini-
mo interpenfesional de otros efectos distintos de los labarales. En efecto, desde el 1 de julio
de 2004 Jos efectos del salario minimo interprofesional quedan limitados a los estricta-
mente labarales, manteniendo tnicamente su vinculacidn en bos supuestos tasados por la
norma. En su lugar se ¢rea el llamado Indicador Pablico de Renta de Efectos Maltiples
(IFREM), cuvi utibizaclon se produce como referencis o Indicador para otras circunstan-
clas distintas de las enumerndas en la norma en Ias que se wtiliza el salardo minimo inter
profesional, especialmente de cara a determinar la cuantio de determinadas prestaciones o

a acceder & determinados benelicGos, prestaclones o servicios pablicos.

€ PRIETO CURTO, L, «El tratamiento de la discapacidad en el sistema tributano. Su
discriminucion positivas, en Infonnacidn Fiscal, nim, 60, 2003, pdg, 61

# pado que ¢l principal problema gue planican estas centros es su elevado coste, In
Administracion concede determinadas ayudas destinadas a financiar st no completamen:
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Tal v como sefnald la DGT en contestaciéon a Consulta de 20 de
diciembre de 2004, ¢l otorgamiento de la exencién queda condiciona-
do al internamiento o estancia eén uno de estos centros, resultando en
cambio excluidas las denominadas cayudas domiciliarias» concedidas
a las personas que contintan viviendo en su hogar o en el de un miem-
bro de su familia.

Cabe plantéarse sin embargo hasta qué punto no deberia conce-
derse también la exencion respecto de aquellas ayudas proporciona-
das a personas con un grado de discapacidad igual o superior al 65%,
en tanto en cuanto las mismas tienden a compensar la pérdida de
capacidad econémica que representa la atencion requerida por estas
personas, al margen de otros gastos que pueda implicar la discapaci-
dad, v que son tomados e¢n consideracion a la hora de fijar las reduc-
ciones de la base imponible en el IRPE

En nuestra opinion, ¢l hecho de que las ayudas deban tener como
finalidad financiar la estancia de estas personas en residencias o cen-
tros de dia viene a discriminar a aquéllas otras que tienen por objeto
mantener a la persona en su entorno social y familiar habitual, las
cuales quedan sujetas y no exentas del IRPFY, méxime si tenemos en
cuenta la finalidad de Ja medida, consistente en que dichas personas
obtengan los cuidados necesarios para una vida digna. Porque dichos
cuidados pueden obtenerse tanto a través de residencias o centros de
dia como en el entorno familiar habitual,

También en este caso se trata de una exencién limitada a las ayu-
das publicas, quedando por el contrario excluidas, sin aparente razén
de ser;, las otorgadas por entidades privadas.

Una especial significacion adquieren las ayudas a los deportistas de
alto nivel, objeto de regulacion en el art, 7.m) de la Ley 35/2006. La
exencién se proyecta sobre aquellas ayudas econdémicas que son con-
cedidas para la formacién y mejora del deportista de alto nivel, tenien-
do tal consideracién quien cumpla las condiciones establecidas al
efecto en el Real Decreto 1467/1997, de 19 de septiembre,™

La cuantia de la exencién asciende a 30.000 euros anuales, tribu-
tando el exceso como rendimiento del trabajo (si el deportista esté

1¢. st al menos en parte los gastos de Ia estancia. Y, como hemos indicado, stempre gue los
demis ingresos del mayor de 85 anos, o del discapacitado en su caso, no excedan del maxi-
mo establecido, tales ayudas quedardn exentas,

" En este sentido, sefala Ia DGT en contestacidn n Consulta de 20 de diciembre de
2004 quee las ayudas domiciliarias no se encueniran exentas ¥ sk sujetas al Impuesio, como
rendimientos del 1rabajo,

¥ Las ayudas son financiadas, directa o indirectamente, por el Consejo Superior de
Deportes, por kn Asaciacion de Deportes Olimpicos, por el Comité Olimplco Espanol o por
¢l Comité Paralimpico Espanol. En definitiva, los fondos pueden proceder de cualquier
Ambito (pabico o privado}, st bien para puder disfrutar del opoctuno beneficio fscal deben
pasar par el filtro de alguno de fos citados organismos.
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sometido a un contrato laboral) o como réndimiento de actividad eco-
nomica (si el deportista realiza dicha actividad por cuenta propia, no
estando sometido a relacién laboral).

Pues bien, también los deportistas con minusvalias fisicas, psiqui-
cas o sensoriales que tengan la consideracién de deportistas de alto
nivel podrin disfrutar de la aplicacién de la exencion. Y, de acuerdo
con lo previsto en el art, 6 del Real Decreto 1467/1997, esta condicion
la detentardn: en el supuesto de modalidades o pruebas deportivas
individuales, quienes se hubiesen clasificado entre los tres primeros
puestos en los Juegos Paralimpicos o Campeonatos del Mundo de su
especialidad organizados por las Federaciones internacionales afilia-
das al Comité Paralimpico Internacional; v tratdndose de modalida-
des o pruebas deportivas de equipo, quienes se hayan clasificado entre
los tres primeros puestos en los Juegos Paralimpicos o Campeonatos
del Mundo de su especialidad organizados por las Federaciones inter-
nacionales afiliadas al Comité Paralimpico Internacional.

En todo caso, a efectos de la consideracién del deportista minus-
vilido como deportista de alto nivel, resulta necesario haber formado
parte de la alineacién de la Seleccién Nacional en el porcentaje del
numero de encuentros fijado en ¢l Anexo 1 del citado Real Decreto
correspondiente a la temporada deportiva precedente o al afo natural
anterior, en su caso, o bien haber sido alineado en el viltimo encuen-
tro del campeonato.

Finalmente hemos de referimos a la exencidn relativa a lus presta-
ciones por desempleo reconocidas por la respectiva entidad gestora y per-
cibidas en la modalidad de pago vinico, establecidas en ¢l Real Decreto
104471985, de 19 de junio. Es esta la (inica exencidn legalmente pre-
vista para los supuestos de prestacion por desempleo, situdndose su
limite en la cantidad de 12.020,24 euros, de manera que ¢l exceso tri-
butard como rendimiento del trabajo en el IRPE.

A pesar de que nos hallamos ante una eéxencién genérica para
todos los contribuyentes, cabe aludir a la existencia de una especiali-
dad en aquellos casos en los que la prestacién la perciben los trabaja-
dores minusvalidos que se convierten en trabajadores auténomos. En
este caso no resulta de aplicacién el mencionado limite, quedando
exenta la totalidad de Ja prestacion. La referida exclusién del citado
lfmite cuantitativo para los trabajadores discapacitados se produjo a
raiz de la nueva redaccién facilitada por el art. 2 de la Ley 46/2002, de
18 de diciembre, de reforma del IRPF, con aplicacién a partir del 1 de
enero de 2003,

La aplicacion de la exencién, objeto de regulacién en la letra n) del
art, 7 de la Ley 35/2006, s¢ encuentra condicionada ademas a la cir-
cunstancia de que quien reciba la prestacion acredite ante el Institu-
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to Nacional de Empleo (INEM) que va a realizar una actividad profe-
sional como trabajador auténomo o socio trabajador de una coopera-
tiva de trabajo asociado o sociedad que tenga el caricter de laboral™.
Asimismo se exige el mantenimiento de la accién o participacion
durante un plazo de cinco anos, en el supuesto de que el contribuyen-
te se hubiere integrado en sociedades laborales o cooperativas de tra-
bajo asociado o bien, tratdndose de un trabajador auténomao, el man-
lenimiento, durante idéntico plazo, de la actividad.™

A este conjunto de exenciones integradoras del primer blogue
antes apuntado habria que anadir, como novedades incorporadas por
la nueva Ley 35/2006 que inciden directamente sobre la persona del
discapacitado, las siguientes: los rendimientos del trabajo derivados
de las prestaciones obtenidas en forma de renta por las personas con
discapacidad correspondientes a las aportaciones a las que se refiere
el art. 53 de la Ley, asf como los rendimientos del trabajo derivados de
las aportaciones a patrimonios protegidos a que se refiere su Disp.
Adic. 18" hasta un importe méiximo anual conjunto de tres veces el
indicador piablico de renta de efectos mdltiples (letra w del art. 7de la
ey 35/2006); v las prestaciones econdmicas ptablicas vinculadas al
servicio, para cuidados en el entorno familiar v de asistencia perso-
nalizada derivadas de la Ley de Promocién de la Autonomia Personal
y Atencidn a las Personas en Situacion de Dependencia.

3.2. Exenciones susceptibles de aplicarse a aquellos Sujetos
Pasivos que padecen un determinado grado de minusvalia.

Una vez analizado el anterior grupo de exenciones, caracterizadas
todas ellas por el hecho de que se alude de manera expresa a la con-

"' En ¢focto, gueda condicionada la aplicacidn de la exencidn a que ¢l trabajador dis-
capacitatio se convierta ¢l trabajador aurénomo en Jos 1érminos previstos por el art, 31 de
Ia Ley S0V 1998, de 30 de diciembee, de Medidas Fiscales, Admindsteativas v ded Orden Social,
en ¢l que, bajo ef titulo scapitalizacién de las prestaciones por desempleo como medida de
fomento de antcemples de los minusvilidose, se incluye o los trabapdores minusvilidos
dentro del dmbito de aplicacidn de los arts. 1. nimicro 15 6 del Real Deceeto 1044/1985, de
19 de junio, por el que se regula el abono de la prestacion por desemplea en su modalidad
de pago tnico como medida de fomento del empleo.

“ Cabe no obstante estimar gue 1o resulta incamplido este requisito cuanda no se
mantiens fn accion o participacidn debido al cierre o disolucion de In entidad por causas
ajenas o o voluntad del trabajador {sapuestos denominados de eciclo econdmicos ). Por su
parte, da DGT tene declarado en contestacion a Consulta de 18 de octubre de 2005 que no
se cumpie ln condicién de mantenimiento de la accién o participacidn en aguellos supues-
tos en Jos gue se traasforma uns sockedad cooperativa en usa sociedad de responsabilidad
limitada, manteniendo los socios el mismo porcentaje de participacion en of capital social;
y tarmpoco cuando se recupera b inversidn a través de la devolucidn de las aportaciones via
reduccatn de capital, o pesar de que se conserven adn lus participaciones en la entidad.
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dicion de discapacitado, hemos de referirnos a la existencia de un
segundo grupo de exenciones que, sin hacer referencia expresa a la
condicién de discapacitado, afectan o pueden afectar a los sujetos
pasivos con algin grado de minusvalia. BEste segundo grupo de exen-
ciones incide sobre cualguier sujeto pasivo, tenga o no algin grado de
minusvalfa. En la prdctica, sin embargo, es bastante frecuente que
algunos de estos sujetos pasivos sufran una determinada minusvalia
causada por el hecho que hubiese generado el derecho a percibir la
renta exenta (atentados, accidentes, etc.).

El fundamento del conjunto de exenciones que a continuacion
serdn analizadas es, a priori, diverso. Asi, mientras ¢n algunos casos el
legislador estima que, debido a la especial gravedad de las circuns-
tancias que originaron ¢l derecho a la percepeién de las mismas, las
rentas percibidas deben quedar exentas (configurdndose asf una
forma mas de beneficio relacionado con ¢l impacto efectivo de la
cuantia reconocida), en otros supucstos se considera que la cuantia
reconocida constituye una especie de indemnizacion destinada a res-
tablecer el statues quo perdido por el contribuyente o, en otras pala-
bras, una renta restitutiva y/o compensatoria que no origina un enri-
quecimiento susceptible de sometimiento a gravamen por ¢l IRPE.

Comenzaremos nuestro andlisis de este segundo grupo de exen-
ciones por las prestaciones piiblicas extraordinarias por actos de
terrorismo y pensiones ptiblicas derivadas de medallas y condecora-
ciones concedidas por actos de terrorismo, recogidas en ¢l art. 7.a) de
la Ley 35/2006. Fue concretamente el art, 2 de la Ley 46/2002, de 18 de
diciembre, de reforma del IRPF el que, con efectos desde el 1 de enero
de 2003, incorporé al supuesto sin ningin tipo de condicionante la
mencion relativa a «las pensiones derivadas de medallas y condecora-
ciones concedidas por actos de terrorismon.,

Nétese como, en el presente caso, la exencién viene motivada por
causas objetivas y no porla condicién de discapacitado, al margen de
que dichas circunstancias, en numerosas ocasiones, puedan generar
situaciones de discapacidad.

Estas prestaciones se encuentran reguladas en el art. 64 de la Ley
33/1987, de 23 de diciembre, asi como en la Disp. Adic, 28" de la Ley
31/1991, de 30 de diciembre, y en los arts. 93 a 96 de la Lev 13/1996, de
30 de diciembre. También han de considerarse incluidas en esta exen-
cidn las indemnizaciones y ayudas econémicas percibidas al amparo de
la Ley 32/1999, de 8 de octubre, de Solidaridad con las Victimas del
Terrorismo, segtin se encarga de precisar el art. 13 de la ¢itada norma.®

1 Igualmente las ayudas aprobadss por las Comunidades Auténomas y las Corponi-
ciones Locales deben considernrse incluldas en la exencién, dado su cardcter pablico,
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Conviene precisar, en relacién con estas prestaciones, que tnica-
mente se encuentran exentas aquellas derivadas de dafios personales
o materiales (vivienda, establecimientos mercantiles, vehfculos, herru-
mientas del trabajo) ocasionadas por atentado terrorista y percibidas
de instituciones piblicas, no de las privadas. Es esta una diferencia-
cién carente de razén de ser, ya que el fundamento indemnizatorio de
la exencién (basado en el principio de capacidad econémica) impide
cualquier tipo de desigualdad; es més, la propia normativa del IRPF
sobre exenciones busca unificar el tratamiento de las ayudas piblicas
v privadas.

A través de la percepcidn de estas indemnizaciones se resarce, asi-
mismo, el tratamiento médico prestado, concediéndose ademas avu-
das destinadas al estudio y u la asistencia psicoldgica y psicopedag6-
gica, y ayudas extraordinarias para paliar, con cardcter excepcional,
situaciones de necesidad personal o familiar de las victimas no cubier-
tas o cubiertas de forma notoriamente insuficiente por las ayudas eco-
namicas. En definitiva, estas prestaciones estin destinadas a todos los
ciundadanos que hayan sido victimas de este tipo de ataques, sin dis-
tinguir si pertenecen o no a las fuerzas y cuerpos de seguridad del
Estado.

La exencion alcanza, cualquiera que sea su importe, tanto a lo per-
cibido directamente por la victima (pensién de invalidez), como a lo
recibido por el conyuge o hijos en caso de fallecimiento (pensiones de
viudedad u orfandad). En el caso especifico de las medallas y conde-
coraciones, las pensiones asociadas a las mismas no tienen un carfic-
ter indemnizatorio por los dahos sufrides, sino de recompensa®. En
consecuencia, estas tiltimas pensiones quedan fuera del 4mbito de 1a
exencion.

De cualquier manera, serd necesaria la existencia de acuerdo por
el que se reconozea el derecho a la indemnizacién, lo que contribuye
a explicar su cardcter de extraordinarias, quedando incluidas dentro
de su ambito de aplicacion las pensiones extraordinarias de viudedad,
orfandad y a favor de los padres.

Las ayudas de cualquier clase percibidas por los afectados por el
virus de inmunodeficiencia humana, reguladas en el Real Decreto-ley
9/1993, de 28 de mayo®, cuya exencién queda recogida en el art. 7.b)

* Asf se establece en ks Orden de Mérito de la Guardia Civil, creada por la Ley 191976,
ﬂz 2;) dlr mayo, y en da Orden del Mérito Policial, regulada a través de In Ley 5/1564, de 29

abyil.

* Véase el art. 1| de este Real Decreto-ley 91993, do 28 de mayo, por el que se conce-
den ayudas a los afectados por el Virus de Inmunaodeficiencin Humana (VIH) cono canse-
cuencin de sciusciones realizadas en ¢l sistema sanitario pablico: Suart. 2 precisa el i pocs
te ud&lns gyudas a pereibis mientras que su . 3 delimit ol régimen fiscal de dichas
ay =
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de la Ley 35/2006, tienen una periodicidad mensual, siendo recibidas
como consecuencia del contagio de esta enfermedad en el sistema
sanitario pablico con anterioridad al cardcter obligatorio de las prue-
bas de deteccidn de dicho virus,

La percepcion de estas ayudas sociales resulta compatible con la
de cualquier pensién piblica que se tuviese derecho a percibir,
pudiendo ser beneliciarios de las mismas y, por ende, de la exencion,
tanto los afectados como sus conyuges o aquellas personas que hubie-
ren formado una unidad familiar debidamente acreditada con una
persona afectada v que hubieran sido contaminados con el VIH por
relacién con la misma, asi como los hijos de las personas afectadas o
de las personas anteriormente indicadas que, habiendo nacido de un
embarazo anterior a la fecha de diagnéstico del VIH de la madre,
hubieran sido contaminados del referido virus, los hijos dependientes,
menores de 24 afos, de persona afectada viva o fallecida, los hijos
minusvalidos, cualquiera que fuera la edad, siempre que no realicen
trabajo remunerado alguno y los adultos dependientes de los alecta-
dos mayores de sesenta y cinco anos.™

En relacién con las pensiones derivadas de la Guerra Civil, objeto
de regulacion en el art. 7.c) de la Ley 35/2006, tienen derecho a su pet-
cepcién aquellas personas gue sulrieron lesiones o mutilaciones con
ocasion de la Guerra Civil. Nos hallamos en el presente caso ante
determinadas pensiones exentas, cualquiera que fuere el bando en el
que participaron, proyectandose el ambito de la exencion tanto sobre
las pensiones del régimen de Clases Pasivas del Estado como sobre las
percibidas al amparo de la legislacion especial dictada al efecto.™

La exencion de dichas pensiones se refiere ademds, tinica y exclu-
sivamente, a aquéllas reconocidas a favor de los propios causantes de
las mismas, esto es, las personas gue sufrieron las lesiones o mutila-
ciones derivadas de ta Guerra Civil espanola. Significa ello que la pen-
sion de viudedad derivada de lesiones sufridas en la guerra ha de que-
dar sujeta a IRPF como rendimiento del trabajo, debiendo practicarse
la correspondiente retencion a cuenta. Asf lo tiene declarado la DGT,

. A gste respecta se consideran dependientes aquellas personas que convivan con ¢l
wfectndo a sus expensas v gue no realicen trabajo remamerndo mi percibun rentas potsime-
niales, ni pension alpuna, excepto 5t se trata de pensianes percibidas por minusvilidos en
razdn de dicha congdicida.

¥ Concretamente tienen desocho 4 su percepeion tanto los excombtientes de la Zono
Republicans, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley 35/1980, de 26 de hunio; como Jos miem.
bros del Cucrpe de Caballerns Mutilados de Guens, que desde 1992 se encuentran inclui-
dos en e régimen de clases pasivas, No obstante, en relacidn con estos sltimos, existe juris-
prudencia en laque se-declara que b pension a favor de los Caballeras Mutiladas sélo goza
de exencidn en In parte correspondiente 3 fa «pension de mutilacidény, sin alcanzar a los

demis emolumentos. Véase en cste sentido la STST Castilla y Ledn (Burgos) de 15 de sbeil
de 2000
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entre otras, en contestaciones a Consultas de 21 de septiembre de
2001 y de 14 de junio de 1999.

Las indesmnizaciones por dasios personales derivadas de responsabi-
lidad civil o de contratos de seguro de accidentes, recogidas en el art. 7
d) de la Ley 35/2006, abarcan dafos personales de caricter fisico, psi-
quico o moral (honor, intimidad, etc.)’, Concretamente, precisa la
DGT en contestacion a Consulta de 30 de agosto de 1996 que por
«clanos debe entenderse «toda lesion corporal o siquica que derive de
wna cousa violenra, stibita, externa v ajena a la intencionalidad del dam-
nificado, que produzea la invalidez temporal o permanente o incluso la
miertes,

La indemnizacion por danos personales puede proceder, en primer
lugar, de supuestos de responsabilidad civil. En estos casos el causan-
te del dano tiene la obligacién de indemnizar a quien lo ha sufrido
pudiendo hacerlo, bien directamente, o bien a través de una compa-
fifa de seguros con la que tenga suscrito un seguro de danos a terce-
ros. La indemnizacién en cuestion resulta exenta, tanto si la percibe
quien sufre el dano, como si la reciben sus herederos en caso de falle-
cimiento. Ahora bien, dicha exencion s6lo alcanza a la cantidad legal-
mente establecida o, en su caso, a la judicialmente reconocida, cual-
quiera que sea ¢l importe fijado, quedando el exceso respecto de las
cuantias legales sometido a tributacién.™

Es condicién indispensable la existencia de una ley que reconozca
la indemnizacién y que fije su cuantia. Y en cl supuesto de que no la
hubiere, habria que obtener una sentencia gque permitiese su determi-
nacion. Ahora bien, tal y como reconocié el Tribunal Supremo en su
Sentencia de 26 de marzo de 1997, aun existiendo una ley, los tribu-
nales no quedan vinculados por la cuantia regulada en la misma,
pudiendo fijar una indemnizacion superior que estarfa exenta.

En determinados supuestos, la cuantfa de la indemnizacion resul-
ta fijada legalmente, al afectar a un nimero considerable de victimas.
Esto es lo que sucede con los accidentes de circulacién, donde la
cuantia legalmente establecida queda fijada en un Anexo incluido en
la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacién de Vehi-
culos a Motor, aprobado mediante Real Decreto Legislativo 8/2004, de
29 de octubre, por el que se aprueba el Texto Relundido.*

** No obstante, con anterioridad a Ja aparicion de fa Loy 142000, de 29 de diciembre,
unicamente se ahxiia de manera expresa a los dafios fisicos o psiquicos, guedando exclul-
dos los marales (honor, intimidad v propia imagen), objeto de regulacidn en la Ley Orgdni.
co 111982, de 5 de mayo,

" Piénsese, por ciemplo, en aquellns supuestos en los que s hublese llegado 5 un
acuerdo extrajudicial por encima de fa cusntis legal aplicable al cfecto.

1 La cuantia recogida en el citado Anexo es objeto de actualizacion pericdica s través
de sucesivas Resoluciones de la Direccidn General de Seguros y Pondos de Pensiones.
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Fuera de este supuesto de accidente de circulaciéon en el que,
como acabamos de indicar, la cuantia se halla establecida legalmen-
te, la cantidad exenta ha de ser fijada judiciaimente. En este Gltimo
caso no es necesario que la cuantia se establezca en una sentencia,
siendo igualmente posible la utilizacién de férmulas intermedias.
Dentro de estas f6rmulas se encuentran los actos de conciliaciéon
judicial, allanamiento, renuncia, desistimiento o transaccion judi-
cial, susceptibles de desarrollarse en aquellos casos en los que tiene
lugar una aproximacion voluntaria de las partes en conflicto, siem-
pre gue hava algian tipo de intervencion judicial, Asf lo tiene decla-
rado la DGT, por ejemplo, en contestacion a Consulta de 7 de junio
de 1999,

¢Podrian incluirse dentro del ambito de aplicacidn de esta exen-
cion aguellas ayudas pablicas otorgadas a las victimas de delitos vio-
lentos y contra la libertad sexual, reguladas por la Ley 35/1995, de 11
de diciembre; en aquellos casos en los gue el culpable del delito resul-
tara insolvente y no pagara la indemnizacién Hjada en la sentencia?
Es esta una cuestion ciertamente dudosa; a priori, no parece gue nos
hallemos ante un supuesto de responsabilidad civil, ya que el Estado
s6lo paga si el culpable del delito resulta insolvente, realizando el pago
con la finalidad de amparar a la victima y no como indemnizacién. En
cambio, si el culpable del delito no resultara insolvente y abonase la
indemnizacién fijada en la sentencia, si que resultaria aplicable la
exencion,

Ciertamente, la finalidad perseguida por el legislador no es otra
que exonerar de imposicién al perceptor de la renta, al presentar la
misma naturaleza indemnizatoria respecto de los dafos personales
ocasionados, ya sean fisicos, siquicos o morales. Ahora bien, en nues-
tra opinién, desde la perspectiva del principio de capacidad econémi-
ca, no resulta admisible que una misma renta quede o no exenta
dependiendo de la condicién del sujeto pagador de la misma (culpa-
ble del delito o Estado, en su caso).

A pesar de que la indemnizacién en cuestion podré ser percibida
en forma de capital o de renta, no parece que la exencién deba esti-
marse referida a ambas modalidades de pago. Por el contrario, aqué-
lla se provecta sobre la indemnizacién satisfecha en forma de capital,
Téngase presente que si lo fuera en forma de renta, dicha exencién
s6lo alcanzaria el valor actual de la misma.®

" Pucde suceder que ln percepeldn en forma de capital resulte sustituida, mediante
acuerdo entre ln victima y la compania de seguros (que cumple con Ia responsabilidid cival
del cousante del daibo) por una renta de cardcter periddico. Pues bien, en este cixso I cita-
da renta copstitulod una renta temparal o vitallcls, tribatando en consecuencia come un
rendimiento del capital mobiliaro.
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La cuantia de los dafios podra ser fijada ademas por los Tribuna-
les, no siendo necesario que su establecimiento tenga lugar mediante
sentencia. Asi las cosas, se admite la adopcién de formulas interme-
dias, tal v como precisa la DGT en contestacion a Consulta de 7 de
junio de 1999, En todo caso, la necesidad de intervencién judicial
excluird la aplicacién de la exencion en aquellos supuestos en los que
medie arbitraje.

Diversos pronunciamientos jurisprudenciales han optado por
extender esta exencion relativa a la indemnizacion por danos fisicos
a los rendimientos ebtenidos en ejercicios sucesivos derivados de la
inversion del capital percibido®’. La justificacion que se ofrece es
que, en estos casos, la indemnizacion no tiene como finalidad com-
pensar en una sola y tnica vez un coste de reposicion, sino un coste
de mantenimiento derivado de la capacidad fisica que queda capiti-
disminuida de por vida, La consecuencia serfa que la indemniza-
cién no constituirfa ya un fin en si misma, siendo fijada en atenciéon
a los rendimientos financieros que obtenga el interesado a través de
ella.

Ahora bien, ¢no se estarfa entonces acudiendo a la via de la inter-
pretacién analdgica, legalmente prohibida? A nuestro juicio, asi es.
Un criterio contrario ¢s sostenido, sin embargo, en la citada STSJ.,
de Murcia de 21 de marzo de 2001, al afirmarse que =(....} al intro-
ducirse en la indemnizacion un factor interno de revalorizacion, hay
que entender que forman parte de la misma las cantidades que se
obtengan por inversion de aquélla, concluvéndose que tanto la idem-
nizacion como dichas cantidades han de constderarse incluidas en la
exencions.,

Por lo que respecta a los intereses abonados por el retraso en el
pago de la indemnizacién, creemos que deben considerarse exentos,
Nétese que en este supuesto, a diferencia de lo que sucede en el ante.
rior, el contribuyente no decide invertir la cuantia percibida. Simple-
mente es compensado por el plazo de tiempo transcurrido desde el
nacimiento de la obligacién de pago hasta que el mismo se hace efec-
tivo®™. De cualguier manera, la exencién alcanza tanto a la indemni-

2 Pidnsese, por ejemplo, en aguellas situaciones en fas que existe una aproximacion
voluntaria de las pacies en conflicto, con independencix de que se produzcn algan tipe de
intervencitn judicial {acto de conciliacion judicial, sllanamiento, renuncia. desistimiento o
ranssocion judicial),

*' Veéanse, entre otras, las Sentencias del TSI de Murcia de 21 de marzo de 2001 v de
29 de encro de 2002

“ La DGT se ha mostrado no obstante contraria a aplicar la exencion a estas Intereses,
entre oteas, en contestaciones » Consultas de 31 de enero de 2001 v 24 de febrero de 2000.
& I.:;vn)xidc esta interpretaciin puede corsultarse la Resolucion dd TEAC de 11 de octubee

+ 200
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zacion percibida por quien sufre el dafio como a la que reciben sus
herederos, en caso de fallecimiento de aquél

En segundo término, la indemnizacién por dafios personales
podri proceder de contratos de seguros de accidente, debiendo perci-
birla el accidentado de su propio seguro y no de otra persona por res-
ponsabilidad civil. La exencion sélo alcanza en el presente caso a la
cuantia fijada por el RDLeg. 8/2004, de 29 de octubre, por lo que la
parte de la indemnizacion percibida del contrato de seguro que exce-
da de la cuantfa exenta generard un rendimiento del capital mobilia-
rio. Y si la indemnizacién en cuestion hubiese sido percibida por los
herederos debido al fallecimiento en accidente de guien contraté el
seguro, quedarfa sujeta al Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones,
no disfrutando de beneficio fiscal alguno. La razon de ser de esta suje-
cidn es clara: cuando quien percibe la suma dineraria es el heredero
del contribuyente no cabe aludir a la existencia de una naturaleza res-
titutiva; se trata simplemente de riqueza derivada de una herencia.

En definitiva, mientras la indemnizacion percibida por los here-
deros y derivada de los supuestos de responsabilidad civil se encuen-
tra exenta en el IRPF, el seguro de accidente cobrado por los herede-
ros resulta sometido a gravamen en el 1SD.

Hemos de precisar ademas que la indemnizacién derivada de estos
seguros no queda exenta en cuantia alguna en el supuesto de que las
primas del contrato hubieran podido reducir la base imponible, de
acuerdo con lo dispuesto en el art. 51.2.a) de la Ley 35/2006 o hubie-
sen sido consideradas como gasto deducible (art. 30.2 de la Ley
35/2006), tratandose de contratos suscritos con mutualidades de pre-
visién social por profesionales,

Como es sabido, el conjunto de los particulares tienen derecho a
ser indemnizados por las Administraciones Pablicas correspondientes
con motivo de los dafos personales que puedan sulrir por el funcio-
namiento normal o anormal de los servicios pablicos, salvo en los
casos de fuerza mayor. Estas indemnizaciones satisfechas por respon-
sabilidad patrimonial de las Administraciones Prblicas, cuya exencién
es declarada por la letra q) del art. 7 de la Ley del IRPF, son fijadas de
acuerdo con los procedimientos previstos en el Real Decreto
429/1993, de 26 de marzo, por ¢l que se regula el Reglamento de los
Procedimientos de las Administraciones Piblicas en materia de res-
ponsabilidad patrimonial.*®

* Téngase presente que ka determinacion de los beneficiarios de la ayudn v de la exen-
clon corre & cango de la ley carrespandiente o, en su caso. de Jos tribunales de justicis, a tra.
vés de I propia sentencia.

* Este Reglamento contempla tambidn Jn posibilidud de Uegar a scuerdos de termina-
clon comvencional destinados a fijar la cuantia de las mismas.

142

NATURALEZA Y ALCANCE EN EL NULVOD IRFF DE LAS RENTAS EXENTAS SUSCEFTIHLES DE SER..

Cuando la exencién fue introducida por la Ley 55/1999, de 29 de
diciembre, tinicamente hacia referencia a los danos fisicos o psigui-
cos @ personas, Sin embargo, a raiz de la nueva redaccion facilitada
por la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, se sustituye por la expresion
edafnos personaless.

Tiene la consideracion de titular del derecho a la indemnizacidn
quien sufra la correspondiente lesion en su persona o en su patrimo-
nio si bien, en caso de fallecimiento de este altimo, ni la Ley Regula-
dora del Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y del Pro-
cedimiénto Administrativo Comitn ni ¢l citado RD 429/1993 se
encargan de precisar los sujetos que deben ser indemnizados. Con
caracter general, la linea jurisprudencial seguida en torno a esta cues-
tién ha sido la de reconocer el derecho a los herederos y, mds precisa-
mente, & los vinculados por la relacion familiar, cualquicera que resul-
te ser ¢l grado de parentesco, y tomando igualmente en consideéracién
las relaciones estables de convivencia afectiva independientemente de
su orientacion sexual.

Al margen de lo anterior, en caso de fallecimiento de la persona
que hubiese sufrido el dafio infringido por una determinada Adminis-
tracion Pablica la exencion no podred extenderse a sus herederos, que
guedaran sujetos a ISD.

Dentro de las gratificaciones extraordinarias satisfechas por el Esta-
do espasiol a consecuencia de la participacion en misiones infernacio-
nales de paz o humanitarias, contempladas en la letra o del art. 7de la
Ley 35/2006, la exenci6n (carente de limitacién cuantitativa) se pro-
yecta sobre aquéllas de carfcter estatal que, cualquiera que resulte ser
su naturaleza, respondan al desempefio de una misién de paz o huma-
nitaria. Se trata por tanto de gratificaclones extraordinarias justifica-
das por haberse desempenado en el extranjero la citada mision, a dife-
rencia de lo que sucede con aquellas retribuciones percibidas durante
el resto del ano hallandose el sujeto en territorio espafol. La exencion
alcanza ademas a las indemnizaciones o prestaciones satisfechas por
los dafios fisicos o psiquicos padecidos durante las mismas.®’

Por altimo, hemos de aludir a la exencidn de que disfrutan las ayu-
das econdmicas a las personas con hemofilia u otras coagulopatias con-
génitas que hubieran desarrollado la hepatitis C conforme a lo dispues-
to en la Ley 14/2002, de 5 de junio (art. 7, letra s de la Ley 35/2006).
Como se recordard, las personas pertenecientes a este colectivo fue-

*' En la actualidad o Resl Decreto /2004, de 5 de naviembre, se encargn de regularan
sistema de indemnizaciones para loy supuestos de muerte o de dafos Hsicos o psiguicos
padecidos por les cludadanos espatioles con motivo de su participacion en uns operacion
de mantenimiento de la pax, de asistenicia humanitaris, asi como en otras de caricter inters
nacionul especificamente aprobadas por ¢l Gobierio a estos efectos.
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ron contagiadas de hepatitis C a consecuencia de tratamientos recibi-
dos en el sistema sanitario publico, en un momento en el que el esta-
do de la ciencia no permitia disponer de medidas oportunas para pre-
venir esta transmision®,

El importe de la ayuda exenta (percibida de una sola vez, a tanto
alzado) alcanza los 18.030,36 euros, siendo compatible con cualquier
pensién publica que el beneficiario tuviera derecho a percibir®

Tienen la consideracién de beneficiarios de la exencién los conta-
giados™ y, en caso de fallecimiento de estos, los hijos menores de edad
y mayores incapacitados por partes iguales o, en su defecto, el cényu-
ge no separado legalmente, la persona que hubiera venido convivien-
do con el fallecido de lorma permanente con andloga relacion de afec-
tividad a la conyugal durante, al menos, los dos afios anteriores al
momento del fallecimiento o los padres de las personas fallecidas.

¥ En efecto, no fue hasta el ano 1990 cuando el &istemn saniturio pablico espanol dis-
puso de los medios adecuados para prevenir b transmisidn del virus de la hepatitis C a tra.
vés de la sangre y de productos hemoderivados, Esta circunstancia motivd que 1os personsas
afectadas por hemolilia o por atras coagulopatias congénitas quadasen expuestas al riesgo
de contraer hepatltis € como consecuencix de los tratamientos periodicos gue debion reci:
bir con concentrados de factores de coagulacian,

“ El procedimiento que debe seguirse para la tramitacitn y concesidn de estas ayudias
es ubjcm de regulacion mediante Real Decretn 3772003, de 28 de marzo

™ Estas personas hemofilicas o con otras coagulopatias congénitas que resufianon con-
tagladas debian estar incluidas en un censo elaborado al efecto al amparo de Jo dispuesto
en el art. 80 de la Ley 551999, de 29 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas v
del Orden Social y
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1. LA RED SUPRAMUNICIPAL DE VIVIENDA DE
PROTECCION PUBLICA. CARACTER DEMANIAL DE LOS
TERRENOS DESTINADOS A REDES PUBLICAS

La Ley 9/2001 del Suelo de la Comunidad de Madrid (en adelante
LSCM) regula las denominadas redes piiblicas o redes de infraestruc-
turas, equipamientos y servicios publicos. Este sistema de redes,
como adelanta el Preambulo de la Ley, se localiza sobre suelos de
cesion obligatoria y gratuita por los promotores del suelo y se integra
dentro de las reservas para dotaciones cuvos esténdares se revisan y
modifican radicalmente respecto de los establecidos por el Texto
Refundido de Ia Ley de Suelo de 1976 v su Reglamento de Planea-
miento de 1978, justificado este hecho en el cambio sustantivo de la
realidad social y urbana de la Comunidad de Madrid desde entonces
hasta nuestros dias.

La definicion legal se contempla en el Articulo 36 LSCM que bajo
la mibrica «Determinaciones sobre las redes piiblicass establece: Se
entiende por red publica ¢f confunto de los elementos de las redes de
infraestructuras, equipamientos y servicios piiblicos que se relacionan
entre st con la finalidad de dar un servicio integral.

Este mismo precepto, atn precisando que los elementos de cada
red estdn integrados de forma unitaria en la misma, distingue jerdr-
quicamente tres niveles: local, general vy supramunicipal. Asimismo,
de acuerdo con ese articulo, el conjunto de los elementos de la red
publica son susceptibles de distinguirse, desde ¢l punto de vista fun-
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cion.a]_ en los sistemas de redes de inlraestructuras, equipamientos y
SCIVICIOS,

Siguiendo la clasificacion tanto territorial como funcional que
establece la LSCM, Ia red de viviendas piiblicas o de integracidn social
se integra en las denominadas redes de servicios por expresa determi-
nacién de la propia Ley, v tiene cardcter supramunicipal, por respon-
der a una competencia o politica propia de la Comunidad Auténoma.

La definicién de las redes pablicas implica sefialar expresamente
todos aquellos de sus elementos necesarios para asegurar el funcio-
namiento correcto v adecuado a las necesidades previstas de la red
correspondiente. De este modo, tendrin el caracter de determinacio-
nes estructurantes todas aquellas que consistan en sefialar las reser-
vas y dimensiones de cualquier suelo que se prevea como elemento de
una red publica supramunicipal o general. Asimismo, tendrin el
mismo cardcter de determinaciones estructurantes las que definan las
condiciones bésicas de ordenacién de cada uno de tales elementos, si
bien el desarrollo detallado de los mismos se concretard a través de
determinaciones pormenorizadas,

El sistema de redes supramunicipales s6lo podré ser establecido por
el planeamiento regional territorial o, en su defecto, por ¢l planeamien-
to general. En consecuencia, la definicién de cualquier elemento de una
red piblica supramunicipal, localizacién, capacidad o cualesquiera
ofras caracteristicas de los suelos que formen parte de las redes supra-
municipales en un Municipio serdn las que resulten de las determina-
ciones establecidas por estos planeamientos en suelos urbanizables.

El carécter demanial de los terrenos que integran las redes, v por
ende de las viviendas ubicadas en estas, exige la configuracion de su
régimen juridico porque, como se analiza a continuacion, Ja normati-

aexistente no es compatible con la naturaleza de dominio piblico de
estos bienes. En todo caso, la justificacion de por qué se consideran
bienes de dominio publico precisa de un estudio detallado del Régi-
men juridico de los bienes integrantes del patrimonio de Ja Comuni-
dad de Madrid que se concreta en el articulo 6 Lev 3/2001 de Patri-
monio de la Comunidad de Madrid (en adelante LPCM):

El patrimontio de la Comunidad de Madrid se regird por la legislacion
basica del Estado, por la presente Ley, por los reglamentos que la desa-
rrollen, por las demds nornas de Derecho publico que resulten de apli-
caci(?;x ¥, en sy defecto, por las normas de Derecho privado civil o mer-
cantil,

La Ley de Patrimonio de las Administraciones Pablicas 33/2003,
en adelante LPAP, define los bienes v derechos de dominio publico
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como aquellos que, siendo de titularidad pablica, se encuentren afec-
tados al uso general o al servicio piiblico, asf como aquellos a los que
una ley otorgue expresamente el cardcter de demaniales, con una
referencia expresa a la consideracién de dominio pablico estatal de
todos los bienes mencionados en el articulo 132.2 de la Constitucién.

En ¢l mismo sentido se definen estos bienes en los articulos 4 y 28
LPCM sefalando que los bienes y derechos reales son de dominio
publico cuando estdn afectos al uso general o servicio pablico, o cuan-
do una Ley les otorga expresamente ese cardcter. Ademas, el destino
propio del dominio piiblico es su utilizacién para el uso general o para
la prestacion de servicios pablicos.

De acuerdo con lo anterior; no cabe duda, los dos requisitos exigi-
dos por la Ley para que un bien sea demanial son, la titularidad de la
Administracién Publica, v la afectacién a un uso o servicio pablico.
Sin embargo, la generalidad de la doctrina ha considerado estos cri-
terios como insuficientes, habiendo sido multiples los intentos y las
teorfas definitorias del servicio piblico sin que hasta hoy haya llega-
do a configurarse un concepto determinado v preciso de la expresion.

En palabras de Santamaria Pastor; sAdoptando en primer lugar
wna dptica subjetiva (esto es contemplando la totalidad de las activida-
des que llevan a cabo las AAPP), parece claro que la expresion «Servicio
piiblico» 1o puede entenderse en su significado estricto, equivalente a la
actividad prestacional (que tampoco es, ni mucho menos wn concepio
nitido); pero la inclusion en un concepto amplio del servicio puiblico de
las actividades de policia v fomento, por emplear la terminologia mds
anieja, tampoco resuelve el problema,(...). Y en todo caso, si servicio
putblico se entiende como una expresion equivalente a la de funcion
puiblica o actividad piiblica general, su utilidad como eriterio distintivo
del demanio frente a los bienes patrimoniales desaparece por completo,
dado que todos los bienes incluse los patrinioniales, servirfan de modo
directo o indirecto de soporte o apovo a algiin tipo de actividad publica
y serian por tanto demanialess,

Lo ideal, concluye la doctrina, seria que a efectos de evitar estas
dudas interpretativas o incertidumbres, fuera la Ley en cada caso la
que especificara la naturaleza demanial del bien.

En el caso que nos ocupa, la LSCM recoge como propios de esta
red supramunicipal los dos requisitos que deben concurrir para que
el bien sea demanial: Bl articulo 36 se refiere a la red como publica,
(lo que evidentemente es sindnimo de pertenencia de la Administra-
cién), v ademas, dentro de la clasificacion de redes gue establece
(equipamiento, infracstructura y servicios piblicos), incluye en esta
categoria de servicios publicos la red de viviendas puablicas e integra-
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cién social. Dicho de otro modo, es la ley la que predica de la red los
dos elementos para que sea demanial, lo que equivale su declaracion
como tal dominio piblico, existiendo una afectacién expresa de
acuerdo con el artfeulo 21 LPCM:. La condicion de bien o derecho real
de dominio publico del patrimonio de la Comunidad de Madrid se
adquiere por su afectacion expresa o tdcita a w1 uso general o a la pres-
tacion de un servicio piiblico propio de la misma.

Existen otros argumentos que avalan igualmente la condicién de
demanio de la red, asi de acuerdo con lo dispuesto en ¢l articulo 91
LSCM (Obtencidn de los terrenos destinados para las redes priblicas en
actuactones integradas);

()

2. A estos efectos, para el sistema de redes publicas supramunicipa-
les, deberd cederse a la Comunidad de Madrid, gratuitamente v libre de
cargas, terveno en la cuantia de 20 mesros cuadrados de :.uclo'por cada
100 metros cuadrados constriidos de cualquier uso. Del 1otal de cada
cesion, deberd destinarse la tercera parte, como minino, a la red de
vi vicmfa_s- publicas o de integracion social.

i

6. Los terrenos destinados por el planeamiento wrbanistico a edifica-
ciones o instalaciones para las redes priblicas tendrin cardcter dotacio-
nal, por lo que no serdn tenidos en cuenta a efectos del cdleulo de los
aprovechamienios lucrativos.

Del contenido de este precepto se desprenden dos conclusiones, va
h,:mos hecho referencia a la primera mas arriba, v es que, por defini-
cién, la titularidad de la red piblica supramunicipal, sélo puede
corresponder a la Administracién Puablica, es decir, no puede trans-
mitirse al particular; Dicho de otro modo es inalienable o no suscepti-
ble de ser objeto de trifico juridico privado. La segunda conclusion es
que estos terrenos {es decir las parcelas resultantes en que se localicen
estas redes) no seran tenidos en cuenta a efectos del cdlculo de los
aprolvcchamicmos lucrativos, careciendo por tanto de contenido eco-
némico.

Lahe concluir entonces; que los terrenos que integran la red supra-
mqmcxpal de viviendas puablicas o integracién social asf como las
viviendas construidas en los mismos, tienen cardacter demanial, estan-
do destinados a la prestacién de un servicio pablico, .

Podn’g plantearse casi de forma inmediata una siguiente cuestion,
esto es, si estos terrenos tienen o no la consideracion de integrantes
dpl Patrimonio Pablico de Suelo, resultando la respuesta, en coheren-
cia con lo hasta ahora expuesto, del contenido del propio articulo 174
LSCM que a la sazén enumera cuales son los Bieres integrantes de los
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patrimonios piblicos de suelo, y de acuerdo con el cual, quedaria este
integrado, entre otros conceptos, por los terrenos, construcciones y
edificaciones no afectos a2 un uso o servicio ptblico adquiridos al eje-
cutar ¢l planeamiento, incluidos los adguiridos mediante convenios
urbanisticos.

Es decir, la exclusion expresa de los terrenos, edificaciones y cons-
trucciones afectos a un servicio piblico, supone por definicién la no
pertenencia de los terrenos que conforman la red supramunicipal de
vivienda pablica o de integracién social al patrimonio piiblico de
suelo.

2. LA CONSTRUCCION DE LAS VIVIENDAS, ESPECIAL
REFERENCIA AL CONTRATO DE CONCESION DE OBRAS

PUBLICAS

La financiacién y construccion de las obras publicas es susceptible
de instrumentarse a través de las siguientes modalidades:

a) Construccién mediante un contrato administrativo de obras,
tal como prevé el titulo 1 del libro II de la Ley de Contratos de
las Administraciones Prablicas,

b) Construccién mediante un contrato administrativo de obra
bajo la modalidad de abono total del precio, es decir, con finan-
ciacién previa del contratista y pago aplazado por parte de la
Administracion.

¢) Construccion y explotacion de la obra en régimen de concesion.

De estas tres posibilidades nos centraremos solamente en la terce-
ra, letra ¢), por su novedad y por las posibles dudas que pueda plan-
tear.

El contrato de concesion de obras piiblicas aparece regulado en el
Titulo V del Libro I1 del Real Decreto Legisiativo 2/2000, de 16 de
junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contrato
de las Administraciones Piblicas, en adelante LCAP. El Titulo de refe-
rencia fue anadido a la LCAP en virtud de la Ley 13/2003, de 23 de
mayo, reguladora del contrato de Concesidn de obra piblica.

Antes de la aprobacion y entrada en vigor de la Ley 13/2003 y de la
inclusién del Titulo V en el Libro 1T de la LCAP, ¢l contrato de conce-
sion de obra publica aparecia regulado en los articulos 130 y siguien-
tes de dicho texto legal, donde el articulo 130.2 se remitia al 161 del
mismo texto en lo relativo a la explotacién del contrato, motivo por el
cual doctrina v jurisprudencia venfan caracterizando este tipo de con-
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trato como uno de naturaleza mixta —obra y gestién de servicio
piblico—, de los previstos en el articulo 6 LCAP.

El Dictamen del Consejo de Estado sobre el Anteprovecto de la Lev
13/2003 Reguladora de la Concesién de Obras Publicas al referirse a
la entonces todavia en vigor redaccion del articulo 130,1 LCAP, sefia-
la: «(...) Se caracteriza, ademds, por ser un negocio furidico tipico de
cardcier mixto, como sexalara el Consejo de Estado en su dictanten
ntim, 4.464/98, de 22 de diciembre de 1998, pues lleva aparejada la rea-
lizacidn de una obra {contrato de obras) y la ulterior explotacion del ser-
vicio vinculado a esa obra (contrato de gestion de servicios pablicos), de
tal suerte que, en cuanto al régimen juridico aplicable, en lo que supone
ejecucion de tna obra, le son de aplicacion las disposiciones relativas al
contrato administrativo de obras, v en lo referido a la explotacion de
aquella, el concesionario queda sujeto a las nonnas reguladoras del con-
trato de gestion de servicios piiblicoss.

Es por tanto que a partir de la modificacion operada por la Ley
1372003, existen dos modalidades contractuales que parecen tener el
mismo objeto: el contrato de concesién de obra pablica gue tiene por
objeto la explotacién de la misma, v el contrato de gestién de servicio
piblico regulado en los articulos 154 v siguientes LCAP, cuyo artfculo
158.2 al referirse a vgestion de servicio pablico que lleve aparejada
ejecucion de obrass se remite a la regulacién del contrato de «conce-
sién de obras publicass.

Sin embargo, desde 1a entrada en vigor de la Ley 13/2003, todas
esta dudas acerca del encaje de la nueva regulaciéon del contrato de
concesion de obras pablicas habida cuenta de la va existente v no
derogada regulacion del contrato de gestién de servicio piblico, que-
dan superadas, en el sentido de que, actualmente, el contrato de con-
cesion de obra piiblica es un contrato tipico, con identidad propia que
se diferencia asf @ pesar de sus similitudes del contrato de obra pabli-
ca, v del contrato de gestion de servicio pablico.

El Contrato de concesién de obra pablica incluye como objeto,
ademas de la construccion y la explotacién, otro tipo de obligaciones
a tenor del articulo 221 LCAP que efectivamente exceden de lo que
seria la construccitn de la obra y mera gestion del servicio de que se
trate. Asi sefiala el meritado precepto:

1. El contrato de concesion de obras puiblicas comprenderd necesa-
riamente durante rodo el término de vigencia de la concesion:
a) La explotacion de las obras piblicas conforme a su propia natu-
raleza y finalidad.
b) La conservacion de las obras.
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¢) La adecuacion, reforma y modernizacion de las obras para adap-
tarlas a las caracteristicas téenicas y funcionales requeridas para
la correcta prestacién de los servicios o la realizacion de las acti-
vidades econdémicas a las que aquéllas sirven de soporie nmrﬂn.a{.

d) Las actuaciones de reposicion y gran reparacion que sean exigi-
bles en relacion con los elemenios que ha de reunir cada wna df
las obras para mantengrse apta a fin de que los servicios y activi-
dades a los que aguéllas sirven puedan ser desarrollados adecua-
dumente de acuerdo con las exigencias econdémicas y las demarn-
das sociales.

Una vez superadas estas cuestiones relativas a la identidad propia
de esta modalidad contractual, debemos entrar en su definicién que
se contempla en el articulo 220 TRLCAP cuando sefiala:

1. Se entiende por contraro de concesion de obras publicas aquel en
cuva virtud la Administracion publica o entidad de derecho piiblico con-
cedente otorga a un concesionario, durante un plazo, la construccidn y
explotacion, o solamente la exploiacion, de obras m!m:ia_nadas en el arti-
culo 1200, en general, de aquellas que siendo suscepribles de explota-
cidn, sean necesarias para la prestacion de servicios publicos de natu-
raleza econdmica o para el desarvollo de actividades o servicios
gcondmicos de interés general, reconociendo al concesionario el a'erech.o
a percibir una retribucidn consistente en la explotacion {Ic la propia
obra, en dicho derecho acomparniado del de percibir un précio o ew cual-
guier otra modalidad establecida en este tftulo.

Analizamos a continuacién como el contrato de concesiém de
obras ptblicas lleva consigo ¢l otorgamiento al adiucrlicamrio de la
concesion de servicio piiblico y de la concesién demanial. :

Desde ¢l punto de vista de la «concesion de servicio ptblicor,
habida cuenta de la no regulacién de la explotacién de la obra en el
seno del Titulo V dél Libro 11 de la LCAP, habra que estar a lo dis-
puesto en los articulos 221.1 vy 225 LCAP. Estos preceptos seialan res-

pectivamente:

«El contrato de concesion de obras priblicas comprendera necesaria-
nevte durante todo el 1érmino de vigencia de la concesion: a) La é'_-ﬂ”‘?-
facion de las obras piblicas conforme a su propia naturaleza y finali-

dad.(...)» ' )
«El concesionario serd retribuido directamente mediante el precio

que abone el usuario o la Administracion por la utilizacion de la obra
fi.. )
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Por su parte, y como ya se ha analizado y expuesto més arriba, el
articulo 28 LPCM al referirse al destino de los bienes demaniales v su
explotacién establece que el destino propio del dominio pblico es su
utilizacién para el uso general o para la prestacién de servicios prbli-
cos y afiade que en la utilizacidon de los bienes afectados a los servicios
publicos deben observarse las reglas propias de los mismos, asi como
la}s instrucciones dictadas por las autoridades responsables de su fun-
cionamiento.

En el mismo sentido el articulo 87 LPAP cuando sefiala que la uti-
lizacién de los bienes y derechos destinados s la prestacion de un ser-
vicio piiblico se supeditard a lo dispuesto en las normas reguladoras
del mismo y, subsidiariamente, se regird por esta Ley.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 221,1 ) LCAP (s obras
se explotardn de acwerdo con su naturaleza v finalidad), v articulo 28.3
LPCM (En la utilizacion de los bienes afectados a los servicios priblicos
deben observarse las reglas propias de los mismos, asi como las ins-
trucciones dictadas por las awtoridades responsables de su funciona-
miento) traténdose de evivienda pablica protegidas habra que estar a
lo previsto en la normativa reguladora de la misma en la Comunidad
de Madrid que se analiza en el sigunicnte apartado de este estudio.

Hay que sefialar que ¢l concesionario de obra piblica, obtiene
implicitamente una «concesién demanials por aplicacién de lo dis-
E;;;}o —con cardacter de legislacién basica— por el articulo 91.4

Las awtorizaciones y concesiones que habiliten para una ocupacion
de bienes de dominio piblico que sea necesaria parva la ejecucion de un
contrato adminisirativo deberdn ser otorgadas por la Administracion
que sea su titular, y se considerardn accesorias de aquél. Estas autoriza-
ciones y concesiones estaran vinculadas a dicho contrato a efectos de
otorganiiento, duracion y vigencia y transmisibilidad, sin perjuicio de la
aprobacicn ¢ inforties a que se refieren los apartados anteriores de este
articulo.

No serd necesario obtener estas autorizaciones a concesiones cuan-
do el contrato administrativo habilite para la ocupacion de los bienes de
dominio piblico,

Por su parte, el Articulo 37 LPCM (Concesién de servicio pablico
y demanial), establece que cuando para la prestacion en régimen de
concesion de un Servicio Piiblico de la Comunidad de Madrid sea
necesario el uso comun especial o el uso privativo de un determinado
bien de dominio puablico de la misma, la concesién o autorizacion se
entenderd implicita en la del servicio publico,
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Recordemos asimismo v por expresa remision del articulo 220
LCAP definitorio de la concesion de obra piblica, el tenor literal del
articulo 120 LCAP que al definir el objeto del contrato de obras se
refiere, entre otros, al siguiente concepto: A los efectos de esta Ley se
entiende por contrato de obras el celebrado entre la Administracion y un
empresario cuyo objeto sea:

a) La construccion de bienes que tengan naturaleza immueble,
tales como carreteras, ferrocarviles, puertos, canales, presas, edificios,
fortificaciones, aeropuerios, bases navales, defenisa del litoral y serializa-
cion maritima, monumentos, instalaciones varias, asi como cualquier
otra andloga de ingenieria civil,

Es decir, en principio y por definicion puede ser objeto de este con-
trato de concesion de obras puablicas la construccién y explotacion de
edificios que en este caso serian las viviendas piiblicas o de integra-
¢ién social de la red supramunicipal.

Como sciiala la Exposicién de Motivos de la Ley 13/2003, son cua-
tro las notas fundamentales que caracterizan la figura de la concesion:
«obra ptiblica», «riesgo concesionals, sequilibrio econémico de la
concesions, y «diversificacién de la linanciaciéne. De estas cuatro
notas fundamentales, podria plantearse la duda de si realmente exis-
te el denominado «riesgo concesional= en la concesion de obras pibli-
cas aplicada a la construccién de viviendas pablicas o de integracién
social en las redes supramunicipales. Vamos a enunciar distintos pre-
ceptos de la LCAP que al regular el contrato de concesioén de obras
piiblicas se refieren al riesgo concesional, entre otros:

e Artfculo 220.2 LCAP: «la construccién y la explotacidon de las
obras puiblicas objeto de concesion se efectuardn a riesgo y ventura del
concesionario, quién asumird los riesgos econdmicos derivados de su
ejecuicion v explotacion en los términos y con el alcance establecidos por
esta ley, lo que serd en todo caso compatible con los distintos sistenmas
de financiacion de las obras que en ella se regulan y con las aportacio-
nes a que pudiera obligarse la Administracion eoncedentes.

« Articulo 224 LCAP: «Financiacion de las obras piiblicas cons-
truidas mediante contrato de concesiéne: /. Las obras piiblicas objeto
de concesion serdn financiadas, total o parcialmente, por el concesiona-
rio que, en fodo caso, asuntird el riesgo en funcion de la inversion reali-
zada,

¢ Articulo 225 de la LCAP que enumera los sistemas de retribu-
cion del concesionario, y a tal efecto establece: «el concesionario serd
retribuido directamente mediante el precio que abone el usuario o la
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Adiministracion por la utilizacion de la obra, por los rendimientos pro-
cedentes de la explotacion de la zona comercial v, en su caso, con las
aportaciones de la propia Administracion de acuerdo con lo previsto en
esta Ley, debiendo resperarse el principio de asuncidn de riesgo por el
cCoOMeesionarios.

* Articulo 243 LCAP (Obligaciones del concesionario), apartade b):
Explotar la obra publica, aswmiendo el riesgo econémico de su gestion
con la continuidad y en los términos establecidos posteriormente por el
drgano de contratacion.

El principio de riesgo y ventura aparece proclamado para todo
tipo de contratos en el Articulo 98 LCAP que a tal efecto seiala «la eje-
cucion del contrato se realizard a riesgo y ventura del contratista sin per-
jiicio de los casos de fuerza mavor del articulo 1445,

La importancia capital de la presencia del elemento del riesgo v
ventura en el contrato de concesion de obras pablicas es destacado
asimismo en la Comunicacion interpretativa sobre las concesiones en
¢l derecho comunitario, elaborada por la Comisién Europes, con el
nimero 2000/C 121/02, DOCE de 29 de abril de 2000, de tal modo que
es precisamente este elemento, el que va a determinar la diferencia del
contrato de concesion de obras piblicas de una de las figuras que le
son afines como es ¢l contrato de obras,

Hay que tener en cuenta que uno de los elementos del denominado
riesgo es el grado de frecuentacién de la obra por el concesionario. Sin
embargo, se da la circunstancia de que en el caso de las viviendas ubi-
cadas en las redes se presume que esas viviendas van a contar perma-
nentemente con un adjudicatario. Ademas la demanda de vivienda exis-
tente actualmente es dificimente compatible con la idea de viviendas
publicas permanentemente vacfas y sin posibilidad de adjudicacién,

Otro elemento intima e indisolublemente vinculado al riesgo es la
retribucién del concesionario, a que alude el artfculo 225 LCAP. repro-
ducido mas arriba. Este precepto enumera los distintos sistemas de
retribucion de los que analizaremos los dos primeros supuestos,

Alude en primer término el precepto sefialado a la «tarifa que el
usuario paga por la utilizacion de la obras, warifas cuya fijacién y revi-
sién se verifican de acuerdo con lo previsto en ¢l articulo 246, aparta-
dos 2 y 3 LCAP, sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 230.1 ),
y 233.1 d) LCAP;

Articulo 230. Pliegos de clausulas administrativas particulares.

1. Los pliegos de cldusulas administrativas particulares de los con-
fratos de concesign de obras priblicas deberdn hacer referencia, al
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menos, a los siguientes aspectos v a aquelios que se contienen en el aril-
crlo 232, 1 de esta Ley:

L) .gi.s'temu de retribucion del concesionario en el gue se incluirdn las
opeiones posibles sobre las que deberd versar la oferta, a._u' conma, en su
caso, las frmulas de revision de precios durante la ejecucion de las
obras y de actualizacidn de costes durante su explotacion, todo ello con
referencia obligada a su repercusion en las correspondientes tarifas en
funcion del objeto de la concesion.

Articulo 233. Contenido de las proposiciones.

1. Las proposiciones de los licitadores deberdn versar so!{re los extre-
mos exigidos en el pliego de cldusulas administrativas particulares gue
serdn cuando menos los siguientes cuando se trate de concesiones de
construccion y explotacién de obra piiblica:

(o)

d} Plan econdmico-financiero de la concesion que incluird, entre los
aspectos que le son propios, el sistema de tarifas, la inversion )-llos COS-
tes de explotacion y obligaciones de pago y gastos financieros, d trectos o
indirecios, estimados. Deberd ser objeto de consideracion espen"fu'a la
incidencia en las tarifas, asi como en las previstones de amortizacion, en
el plazo concesional y ex otras variables de la concesion previstas en el
plicgo, en su casa, de los rendimientos de la {Ienmnda de uuhzaa‘qn de
la obra y, cuando exista, de los beneficios derivados de la atp!oracrpn de
la zona comercial, cuando no alcancen o cuando superen los mvelgs
mifnimo y mdximo, respectivamente, que se consideren en la oferta. En
cualquier caso, si los rendimientos de la zona comcrw_’al no superan el
wumbral mitnimo fijado en el pliego de clausulas admimsrmn.vqs‘, dichos
rendimientos no podydn considerarse a los efectos de la revision de los
elementos sefialados anteriormente.

Articulo 246. Retvibucion por la utilizacion de la obra.

1. El concesionario tendrd derecho a percibir una retribucién por la
utilizacion de la obra en la forma prevista en el plicgo de cldusulas admx_-
nistrativas particulares y de conformidad con lo establecido en este arti-
culo. .

2. Las tarifas que abonen los usuarios por la wtilizacion de las obras
publicas serdn fijadas por el drgano de contratacion en el acuerdo de
adiudicacion. Las tarifas tendrdn el cardcter de mdximas y los conce-
sionarios podrdn aplicar tarifas inferiores cuando asi lo estimen conve-
niente.
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3. Las tarifas serdn objeto de revision de acuerdo con el procedi-
:memo que determine el pliego de cldusulas administrativas particula-
s,

De conformidad con el articulo 233.1.d) de esta Ley, el plan econo-
mico-financiero de la concesion estableceri la im.-ideni';'a en las tarifas
de los rendimientos de la demanda de utilizacion de lo obra 7 cuando
exista, de los beneficios derivados de la explotacion de la zona ('x'm'u’rciai
c‘um.rdo no aleancen o cuando superen, respectivamente, los niveles
minima y mdximo gue se¢ consideren en la oferta. '. ¥

Respecto de la naturaleza de las prestaciones que los usuarios abo-
nan por la utilizacién del servicio se pronuncia entre otras la Senten-
cla del Tribunal Supremo de 30 de abril de 2001: «la 1mds reciente juris-
przcdenf:ia de este Tribunal Supremo, en cuanto resuelve que las
prestaciones que los usuarios abonan al concesionario de w servicio u;)
sSon lasas ni prestaciones patrimoniales, de cardcier publico en el senti-
dp del articulo 31.3 de la Constitucién, sino contraprestaciones al servi-
cio pre.fmdo por el concesionario que este hace ssiyas por titulo de dere-
cho privado, sin perjuicio de la intervencion qr}e la Ad vvlia:is!z‘acr:d;t
cgncedeme pueda tener en su fijacion en ejercicio de la potestad tarifa-
ria que le corresponde distinto de la potestad tributaria.»

_ De acuerdo con lo anterior, la tarifa habria de ser fijada por el
Orggno de Contratacién en el acuerdo de adjudicacion, en la forma
prevista en el pliego y de acuerdo con lo dispuesto en los articulos
EXpUCstos, en el bien entendido de que la prestacién abonada por el
usuano no tene caracter tributario, a diferencia de lo que sucederia
sl esta prestacion se abonara directamente a la Administracién en ol
caso d? que ¢l servicio se prestara directamente por esta, sin conce-
sionario de obra pablica, cuestién que se aborda en el apartado
siguiente de este trabajo.

!:l segundo sisterna a que alude el articulo 225 es el denominado
peaje en la sombra, sistema utilizado por leves autonémicas como la
Ley d? carreteras de la Comunidad de Madrid, a partir de la intro-
duc;cwn por ?l articulo 4 de la Ley 11/1997, de 28 de abril. de un nuevo
g}'tl(:\nlq 25 bis en la Ley 3/1991, que establece Ia posibilidad de que 1a
Comunidad de Madrid subvencione en todo o en parte las tarifas que
con'esp(?nda satisfacer a los usuarios cuando el servicio deba prestar-
Se gratuitamente por razones de interés pablico. ‘ -

El articulo 246.4 LCAP regula esta posibilidad v a tal efecto esta-
blece que: «la retribucion por la wtilizacion de la obra podrd ser abr;n;-
da por la Administracion teniendo en cuenta su wtilizacion y en la forma
prevista en el pliego de cldusulas administrativas particularess.,
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Esta férmula retributiva es perfectamente compatible con el prin-
cipio de riesgo concesional, ya que la financiacién pablica de la obra
depende de su grado de utilizacién, con lo que a su vez plantearia la
misma duda expuesta mas arriba respecto de su utilizacion en el caso
de las viviendas de la red, en las que se presume la existencia de adju-
dicatario en todo caso.

El contrato de concesién de obras publicas como modalidad utili-
zada para la construccion de viviendas en general, y de vivienda ubi-
cada en la red supramunicipal en particular, plantearia por tanto
dudas en cuanto a determinados aspectos, sin perjuicio de que la
Administracion, en concreto el 6rgano de contratacion pueda fijar
una tarifa en el acuerdo de adjudicacién en la forma prevista en ¢l
pliego de cldusulas administrativas particulares y de conformidad con
lo establecido en los articulos reproducidos méds arriba. El riesgo del
concesionario podria traducirse en la posibilidad de viviendas provi-
sionalmente carentes de adjudicatario, asi como en la eventual falta
de pago de las tarifas por parte de dichos adjudicatarios,

3. REGIMEN DE EXPLOTACION DE LAS VIVIENDAS DE LA
RED SUPRAMUNICIPAL DE VIVIENDAS PUBLICAS O DE

INTEGRACION SOCIAL

En el analisis de esta cuestién conviene distinguir de un lado Ja
normativa aplicable al servicio publico que se presta, y de otro, la
posicién del adjudicatario de la vivienda como usuario de un bien de
dominio ptiblico.

Respecto de las normas reguladoras del servicio pablico, de acuer-
do con lo previsto en el articulo 28.3 LPCM «En la utilizacion de los
bienes afectados a los servicios piiblicos deben observarse lus reglas pro-
pias de los mismos, asi como las instrucciones dictadas por las awtori-
dades responisables de su funcionamientos. Se consideran reglas pro-
pias de funcionamiento, en la Comunidad de Madrid, la Ley 81997,
de Proteccion Priblica a la Vivienda de la Comunidad de Madrid, ¢l
Decreto 11/2005, de 27 de enero, por el que se aprueba el Reglamento
de Viviendas con Proteccién Pablica de la Comunidad de Madrid,
Decreto 12/2005, de 27 de enero, por el que se regulan las ayudas eco-
némicas a la vivienda en la Comunidad de Madrid, y Decreto 19/2006,
de 9 de febrero, por el que se regula el proceso de adjudicacion de
viviendas del IVIMA.

El articulo 36 LSCM al definir la red supramunicipal de vivienda,
se refiere a sviviendas piblicas», —no dice que sean necesariamente
protegidas—, v «viviendas de integracion socials, que sf son una
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modalidad de vivienda protegida al amparo de lo dispuesto en ¢l
Decreto 11/2005, por el que se aprucba el Reglamento de Viviendas
con Proteccién Pablica de Madrid (cn adelante, Reglamento).

Ateniéndonos a lo dispuesto en el Reglamento, habré que entender
como Vivienda con Proteccién Pablica aquella que, de conformidad
con lo_eﬂf;tablu-ido en la Ley 6/1997, y cumpliendo los requisitos de
superficie, destino, uso, calidad y precio méximo que se establecen en
el mismo, y en las disposiciones que lo desarrollen, sea calificada
como tal por la Comunidad de Madrid a través de la Consejerfa com-
petente en malteria de vivienda.

En concreto se contemplan las siguientes categorfas o modalida-
des de Viviendas con Proteccidn Pablica: :

: A) Las Viviendas con Proteccion Piblica para venta o uso pro-
pio, que a su vez pueden ser:

\»'”ivgenda con Proteccién Pablica Basica (VPPB).
Vivienda con Proteccidn Piiblica de Precio Limitado (VPPL).

B) Las Viviendas con Proteccion Prblica para arrendamiento
que a su vez pueden ser: '

tf,'f»-¥“cnga con Il:mu:cciﬁn Piiblica para Arrendamiento (VPPA):
‘vienda con Proteccion Publica para Arrendamie 7
Compra (VPPA OC). P amiento con Opcién

C) Las Viviendas de Integraciéon Social (VIS). Estaran destina-
dju. a personas necesitadas de proteccion social. Su promocion y admi-
nistracion se regulard mediante convenios entre las Administraciones
Priblicas intervinientes y, en su caso, con entidades privadas sin dnimo
de !ucru. Dichos convenios establecerdn, a su vez, la superficie cons-
truida de las viviendas, las cuales no podran superar los 130 metros
cuadrados construidos, el sistema de acceso a las mismas que podra
ser en arrendamiento u otras formas de cesion de uso iustiﬁcada
por razomes sociales y en ningiin caso en propiedad, los requisitos
de dicho acceso, asi como la prevision, en su caso, de instalaciones
qogxplcmcntm‘ias de cardcter sanitario, educativo u otro sitas en el edi-
ficio, para la capacitacién e integracion social de los destinatarios

Lq adjudicacién de viviendas del Instituto de la Vivienda de
Madrid (no necesariamente protegidas) aparece resulada en el Decre-
to 19/2006, (_le 16 de febrero, que contempla como regimenes de uso
el arrendamiento, arrendamiento con opcién de compra y régimen de
compraventa, :

No obstante lo anterior, la Disposicién Adicional Primera del
Decreto 19/2006 (Procesos especiales de adjudicacién de viviendas)
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establece la no aplicacion de los procesos de adjudicacién previstos en
el mismo a las Viviendas de promociones desarrolladas sobre suelos per-
tenecientes a redes pablicas municipales o supramunicipales respecto de
las que se estard a su normativa especifica.

La condicion demanial de los terrenos destinados a redes supra-
municipales de vivienda de proteccion pliblica o de integracion social,
v de las viviendas construidas en los mismos implica naturalmente ¢l
sometimiento a las tres notas o principios tradicionales que caracte-
rizan los bienes de dominio puablico: estos bienes resultan ser inalie-
nables, imprescriptibles ¢ inembargables.

Teniendo en cuenta que el Reglamento contempla como regimenes
de adjudicacion el arrendamiento y la veénta, y descartada esta ultima
por ser inalicnables ¢ impreseriptibles los bienes de dominio piiblico,
se plantea la cuestién de si es posible someter a arrendamiento las
viviendas ubicadas en tales redes supramunicipales o st no existe esta
posibilidad por ser igualmente contraria a la meritada regla de inalie-
nabilidad.

Desde un punto de vista favorable a esta postura hay que tener en
cuenta que en sentido estricto, el arrendamiento de un bien transmi-
te tinicamente la posesién del mismo, sin que el arrendatario por vir-
tud de ese titulo pueda llegar a adquirir la propiedad del bien. Dicho
de otro modo, el armendamiento no supone la «alienabilidad» del bien
arrendado, ni su posible adquisicién por spreseripcidns,

Esta postura viene avalada por el Reglamento de Servicios de Jas
Corporaciones Locales (Decreto de 17 de junio de 1955), cuyo articu-
lo 113 dentro de la regulacién de las formas de gestion indirecta de los
servicios establece:

Los servicios de competencia de las. Corporaciones locales podran
presiarse indirectamente con arreglo a las siguienies formas:

a) concesion;
b) arrendamiento; y
¢) concierto,

Otros preceptos de la misma norma respaldarian esta posibilidad,
v asi el articulo 138 establece que las Corporaciones locales podran
disponer la prestacion de los servicios mediante arrendamiento de las
instalaciones de su pertenencia; v ¢l articulo 140.2 considera aplica-
hles a este contrato las disposiciones contenidas en la Seccién ante-
rior, que regula Ja prestacion de servicios por medio de concesion en
cnanto no resultaren incompatibles con las de esta forma de gestion,

En cuanto a la posicién contraria a la posibilidad del arrenda-
miento de bienes de dominio ptiblico resulta de lo taxativo del articu-
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lo 33 LPCM y 86 LPAP que supeditan la utilizacién del bien demanial
a la tenencia como titulo habilitante de la correspondiente concesion
administrativa,

La Jurisprudencia se pronuncia igualmente sobre esta cuestion en
distintas sentencias, demoledoras respecto de tal posibilidad. Entre
otras, podemos traer a colacién la STS de 25 de junio de 1982:

af... Jpues st no admite duda alguna que los puestos del Merca-
do son bienes de dominio piiblico municipal afectos a un servicio
ptiblico, y si tampoco la ofrece que la extincidn de las ocupaciones
anormales de tales bienies debe efectuarse por via administrativa, es
manifiesto que cuando se acuerda por la Corporacion local el desalojo
de su ocupante se estd actuando dentro de la esfera administrativa, v
gue el control de tal actividad corresponde a los Tribunales de lo con-
tencioso-administrativo y no a los de la Jurisdiccién Ordinaria, por lo
que no puede adnitirse la alegada incompetencia furisdiccional; todo
ello, claro es, sin perjuicio de las relaciones juridicas nacidas del con-
frato celebrado entre concesionaria y actor cualguiera que sea su califi-
cacidn juridica, va que tales relaciones no pueden afectar a la Adminis-
tracion concedente en cuanto tercero en dicho negocio juridico, sin gue
ademds, sea admisible la pretension actora de que el referido contrato,
qiee en el curso del expediente administrativo y durante la primera ins-
tancia de este proceso calificé de cuentas en participacion, legitima su
alegada ocupacion de los puestos frente a la Administracion, pues sabi-
do es que los contratos en general y el de cuentas en participacion
en particular, sélo producen efectos entre las partes, y la Admi-
nistracion es totalmente ajena al mismo, y sin que, por otro lado,
sea viable la calificacién de su situacién juridica con relacién a
tales puestos como de arvendamiento de local de negocio, pues, la
concesionaria no es propietaria de tales locales ni tiene titulo
alguno que le faculte para ostentar la cualidad de arrendadora de
los mismos, asi como la naturaleza juridica de los bienes como de
dominio piiblico afectos a un servicio publico excluye toda posi-
bilidad de un arrendamiento sometido a la L. A. U., finalmente, la
conversion de la concesion en un arvendamiento de local de negocio
que el aceptar la tesis del actor conllevaria es de todo punto rechaza-
ble{...)

Hay que tener en cuenta que la dnica modalidad de vivienda pro-
tegida no sometida necesariamente a arrendamiento o venta en el
Reglamento es la Vivienda de integracion social o VIS, que de acuer-
do con su naturaleza sf serfa susceptible de ser utilizada mediante
concesién administrativa, y a la que si se refiere expresamente el arti-
culo 36 LSCM como susceptible de construirse en los terrenos que
integran la Red objeto de estudio.
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Sin embargo, no existe una norma reguladora de la vivienda pabli-
ca o de la VIS, a construir en tervenos destinados a redes supramuni-
cipales de estas caracteristicas, que contemple su condicion de domi-
nio piblico y que pueda utilizarse via concesién. Es cierto que en la
normativa autonémica sf esté regulada la utilizacién privativa de un
bien de dominio publico, pagando una tasa —cuestién que se exami-
na mas adelante—, pero no las condiciones de la concesion traténdo-
se de una vivienda ni el procedimiento de adjudicacion de las mismas,
al quedar expresamente excluidas de la aplicacién del Decreto
1972006, Disposicion Adicional primera,

En definitiva, de acuerdo con las consideraciones realizadas, Jle-
gariamos a la conclusion de Ia necesidad de aprobacién de un Decre-
to regulador de esta nueva categorfa de vivienda contemplativo de su
régimen juridico, incluyendo Ia regulacién del procedimiento de adju-
dicacion de las mismas viviendas,

Una vez construidas las viviendas en estos terrenos que integran la
red supramunicipal, es preciso delimitar la utilizacién que de este
bien de dominio piblico que es la vivienda va a hacer su usuario, es
decir, el adjudicatario de la misma tras la tramitacién del procedi-
miento administrativo correspondiente. Se trata de analizar la posi-
¢ion del adjudicatario de la vivienda como usuario de un bien de
dominio piiblico,

El régimen de utilizacion de los bienes de dominio piblico y su
explotacion en la Comunidad de Madrid se regula en los articulos 29
y siguientes LPCM, y de entre los previstos en la norma, indiscutible-
mente, el tipo de uso de que es susceptible la vivienda encaja por defi-
niciéon en el denominado « Uso privativo con instalaciones u obras per-
manentess.

Todos los usos mencionados en el artfculo 29 se desarrollan en
cada uno de los siguientes articulos, de entre los que ¢l uso anterior
aparece desarrollado en el articulo 33 de la Ley de Patrimonio madri-
lenia, de acuerdo con el cual, dicha utilizacion precisa de concesién
administrativa otorgada por el titular de la Consejeria, por un plazo
gue en principio no puede exceder de setenta y cinco anos, salvo que
la normativa especial establezca otra cosa. Ademas la Ley prevé la
observancia de las reglas de publicidad y concurrencia para el caso de
existir varios solicitantes, y la resolucién del otorgamiento previa lici-
tacion, Finalmente, el uso privativo devengara la Tasa que corres-
ponda de conformidad con la legislacién sobre Tasas de la Comunidad
de Madrid.

La concesién de demanial que se concede al adjudicatario de la
vivienda se rige por lo dispuesto con cardcter de legislacion bésica en
el artfculo 93 LPAP, apartados 1, 2,3 v 4:
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Artfculo 93. Concesiones demaniales:

1. El otorgamiento de concesiones sobre bienes de dominio publico
se efectuard en régtmen de concurrencia {,..)

2. Cualquiera que haya sido el procedimiento seguido para la adju-
dicacion, una vez otorgada la concesion deberd procederse a su formali-
zacion en documento administrativo, Este documento serd titulo sufi-
ciente para inscribir la concesion en ¢l Registro de la Propiedad.

4. Las concesiones de uso privativo o aprovechamiento especial del
dominio publico podrdn ser graluitas, oforgarse con contraprestacion o
condicion o estar sujetas a la tasa por utilizacion privativa o aprove-
chamiento especial de bienes del dominio pablico estatal |...)

No estardn sujetas a la tasa caando la urilizacidn privativa o apro-
vechamiento especial de bienes de dominio publico no lleve aparejada
wna utilidad econémica para el concesionario, o, aun existiendo dicha
wtilidad, la utilizacion o aprovechamiento entrafte condiciones o con-
traprestaciones para el beneficiario que anulen o hagan frrelevanite aqué-
lla.

En los casos previstos en el parrafo anterior, s¢ hard constar tal cir-
ctunstancia exn los pliegos de condiciones o clausulado de la concesion

Siguiendo la linea argumental expuesta hasta ahora, ¢l adjudica-
tario de la vivienda, via concesion, esta obligado al pago de la tasa por
la utilizacién privativa o aprovechamiento especial de dominio pibli-
co, es decir, de la vivienda, siendo que, dicha tasa esta prevista en el
Decreto Legislativo 1/2002, de 24 de octubre, por el que se aprueba el
Texto refundido de la Ley de Tasas v Precios Priblicos de la Comuni-
dad de Madrid, concretamente en el Capitulo LXIX del Texto Refun-
dido, articulos 355 y siguientes. Los distintos elementos de la Tasa,
aplicados al caso concreto objeto de estudio, quedarian asi configura-
dos:

El hecho imponible de la tasa quedarfa constituido por la utiliza-
cion privativa o el aprovechamiento especial de la vivienda; el sujeto
pasivo serd el solicitante de la misma. Respecto de la tarifa, la base se
determinard por el drgano gue conceda, autorice o adjudique la utili-
zacién privativa y el tipo de gravamen anual serd el previsto en la
norma sobre el valor de la base resultante. El devengo de la tasa se
producira con la solicitud inicial y con el mantenimiento anual de la
concesion o adjudicacion, computado desde la fecha en que se solici-
16, v la solicitud inicial no se tramitard sin que se haya efectuado el
pago correspondiente. Por tiltimo, la tasa se liquidard por los érganos
de la Comunidad de Madrid ante los que los sujetos pasivos formulen
su solicitud.
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En caso de impago, una vez transcurrido el periodo voluntario
para el ingreso, de acuerdo con el articulo 16.3 del Texto Refundido,
la deuda serd exigida por la Administracién en via de apremio.

4. CONCLUSIONES

¢ La red supramunicipal de viviendas protegidas o de integracién
social aparece prevista en el articulo 36 LSCM. De acuerdo con este
preceplo se trata de terrenos de titularidad de la Administracion afec-
tos a un servicio pablico, de lo que deriva su naturaleza demanial y la
de las viviendas construidas en ese suelo. Por su naturaleza v por
expresa exclusion verificada por el articulo 174 LSCM los terrenos de
la red supramunicipal no forman parte del patrimonio regional de
suelo,

* La construccion de las viviendas puede verificarse mediante un
contrato administrativo de obras, tal como prevé el titulo I del libro 11
de la LCAP; Construccién mediante un contrato administrativo de
obra bajo la modalidad de abono total del precio, es decir, con finan-
ciacion previa del contratista v pago aplazado por parte de la Admi-
nistracién, y Construccién y explotacion de la obra en régimen de
concesion, con las salvedades expuestas en este trabajo.

De acuerdo con lo dispuesto en los articulos 28.3, 29 d) y 33 LPCM,
el uso de las viviendas construidas en la red, precisard de concesion
comao titulo habilitante, previo pago de una tasa, y en su utilizacion se
observardn las reglas propias del servicio publico de que se trate, en
este caso, la normativa en materia de vivienda de la Comunidad de
Madrid, de lo que se desprenderia la necesaria elaboracién v aproba-
cién de una norma que regule, con caracter previo el régimen juridi-
co de la vivienda ubicada en las redes supramunicipales de vivienda
piiblica o de integracion social. Esta concesién por el plazo que mar-
que la Ley, actualmente setenta y cinco afios maximo, devengaria la
tasa prevista en el Texto Refundido de Tasas v Precios Puablicos de la
Comunidad de Madrid, articulos 355 y siguientes.
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1. ANALISIS DE LOS ASPECTOS GENERALES DE LA
CUESTION PLANTEADA

La existencia de los privilegios procesales del Estado es una cues-
tion controvertida. Algunos autores opinan que estas figuras tan sélo
son especialidades procesales que realmente no llegan a alcanzar la
calificacién de verdaderos privilegios, sin embargo, la Ley 52/1997, de
27 de noviembre, de Asistencia Jurfdica al Estado e Instituciones
Pablicas, se refiere a los mismos como especialidades procesales o
también como prerrogarivas procesales que no son olra cosa que sino-
nimos del término privilegios procesales. Se trata de determinar la
particular situacién del Estado cuando es parte de un proceso, para lo
cual es necesario regular lo mas técnicamente posible las especialida-
des procesales totalmente imprescindibles para que la Administra-
cidn, cuando se encuentra en un procedimiento judicial, tenga una
verdadera v real posicion de igualdad con las otras partes.

La existencia de estos privilegios se remonta a antiguo, asi va veni-
an regulados en el Estatuto de la Direcciéon General de lo Contencio-
so del Estado y del Cuerpo de Abogados del Estado, aprobado por
Real Decreto Ley de 21 de encro de 1925 vy en ¢l Reglamento Organi-
co que lo desarrolla, aprobado por Real Decreto de 27 de julio de
1943,

La presencia de estos privilegios se ha justificado con numerosas
razones. Por un lado, se determina que el principio de legalidad de la
actuacion administrativa debe ser correspondido con una eficaz tute-
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la de sus intereses cuando tal actuacion se vea cuestionada ante los
Tribunales de Justicia, Otras razones de la existencia de este especial
status de la Administracion ante los Tribunales se achacan a la impor-
tancia de los fines e intereses a los que sirve la Administracién Pabli-
ca, a su complejidad organizativa y estructural y a las estrictas pautas
de actuacién que el Ordenamiento impone a las Administraciones
Publicas,

Es la Ley 52/1997, de 27 de noviembre, de Asistencia Juridica al
Estado e Instituciones Pablicas y su Reglamento de desarrollo, apro-
bado mediante Real Decreto 997/2003, de 25 de julio, la que viene a
agrupar en un (nico texto legal los privilegios procesales del Estado,
poniendo fin a la dispersién normativa existente hasta ese momento.

La Ley 52/1997, tiene una vocacion generalista, ya que pretende
sistematizar las especialidades procesales que son de aplicacion, en
mavor o menor medida, a todos los dérdenes jurisdiccionales, dejando
las especialidades propias de cada orden jurisdiccional a la Ley pro-
cesal reguladora del mismo. Pero, tal y comao senald el Consejo Gene-
ral del Poder Judicial en su Informe sobre esta Ley, la Lev 32/1997, de
27 de noviembre, no recoge todas las especialidades procesales de
aplicacion a los diversos drdenes jurisdiccionales; ni tedas las preve-
nidas en la Ley tienen naturaleza general. Los articulos 14 y 15 de la
Ley 52/1997, de 27 de noviembre, regulan la suspensitn del curso de
los autos y el fuero territorial del Estado, respectivamente, y ambos
sélo rigen en procesos civiles. En ¢l otro sentido la Ley 52(1997, de 27
de noviembre, no recoge algunos privilegios procesales que tienen
cabida en distintos 6rdenes jurisdiccionales, como la reclamacion
administrativa previa, la inembargabilidad de los bienes de las Admi-
nistraciones Piblicas, con la debida cautela referida a los bienes patri-
moniales de los municipios v de las Comunidades Auténomas, o bien
el peculiar régimen de ejecucion de sentencias. En el presente trabajo
vamos a tratar de analizar los distintos privilegios del Estado inclu-
yendo aquellos que no tienen su regulacion en la Ley 52/1997, de 27
de noviembre.

No debemos olvidar en este primer momento de nuestro estudio,
el andlisis sobre la constitucionalidad de los privilegios procesales del
Estado, El Tribunal Constitucional en su sentencia 155/1988, de 22 de
julio, manifestd que «el articulo 14 de la Constitucion no ampara la
ignaldad de las partes en el proceso, cuestion que hay que conectar, mds
bien, con el derecho a la tutela judicial efectiva vy con el derecho a la
defensa de las posiciones respectivas duranie ¢l mismo,» Por su parte,
la sentencia del Tribunal Constitucional 90/1994, de 17 de marzo,
sigue la linea jurisprudencial marcada por la sentencia antedicha e
integra el derecho a la igualdad procesal en el derecho a un proceso
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con todas las garantias del articulo 24.2 de la Constitucidn, afirman-
do que «en Erminos generales, no es contraria a la Constitucion la atri-
bricion dé privilegios procesales a las distintas Administraciones Puibli-
cas, siempre que éstos no resulten arbitrarios o desproporcionados o
supongan un sacrificio excesivo a quienes los soportan, va que tal téc-
nica engarza con el principio de eficacia que debe presidir la actuacion
administrativa y el servicio con objetividad a los inteveses generales.»

Las sentencias mencionadas recogen la constitucionalidad de los
privilegios procesales del Estado con cardcter general, pero otra cosa
bien distinta es la conveniencia o necesidad de la existencia v utiliza-
cién de cada uno de ellos.

2. ANALISIS DE LOS DISTINTOS PRIVILEGIOS PROCESALES
DEL ESTADO

2.1. Técnica de la necesidad de autorizaciéon para entablar
demandas

[.a técnica de Ia necesidad de autorizacion para entablar demanda a
nombre del Estado, debemos entenderda no como un privilegio procesal
del Estado, sino como un reflejo de la organizacion piramidal de la Abo-
gacfa del Estado v de los Servicios Juridicos. Asi y debido a las conse-
cuencias materiales, juridicas y de toda indole que pudiera acarrear el
ejercicio de cualquier accién a nombre del Estado se exige como requi-
sito previo el contar con autorizacion del superior jerarguico.

La téenica aparece recogida en el articulo 36 del Real Decreto
9972003, de 25 de julio, por el que se aprucba el Reglamento del Ser-
vicio Juridico del Estado, asi en este articulo 36 se afirma que «1. Los
Abogados del Estado no gjercitardn acciones ante wingin 6rgano juris-
diccional sin estar previamente autorizados para ello, con cardcter sin-
gular o general, por la Abogacta General del Estado-Direccion del Servi-
cio Juridico del Estado. 2. Quedan excluidos del requisito de la
autorizacion previa los suprestos de urgencia, de los que el Abogado del
Estado-Jefe dard inmediata razon a la Abogacta General del Estado-
Direccidn del Servicio Jurtdico del Estado para gue ratifique la actua-
cion realizada o acuerde el desistintiento en su caso. 3. Los Abogados del
Estado no ejercitardn ni autorizardn que se ejercite ninguna clase de
acciones en nombre del Estado espaiiol, organismos u otras entidades,
sin estar autorizados previamente por Orden del Ministro de Asuntos
Exteriores, previo informe de la Abogacta General del Estado-Direccidn
del Servicio Juridico del Estado, vy previa consulta al departamento,
organismo o entidad piiblica.»
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A la vista del articulo reproducido podemos hacer varias reflexio-
nes. El ejercicio de la accion procesal por la Abogacia del Estado
requiere la previa autorizacion de la Abogacia General del Estado-
Direccién del Servicio Jurfdico del Estado, va sea una autorizacion
general o singular y sin esa autorizacién no puede iniciarse ninguna
accidén ante ningin 6rgano jurisdiccional, salvo en caso de urgencia,
en cuyo caso debe ser ratificada o bien se ordenard su desistimiento,
En ¢l caso de pleitos en el extranjero la autorizacion adquiere la forma
de Orden del Ministro de Asuntos Exteriores, previo informe de la
Abogacia General del Estado-Direccién del Servicio Juridico del Esta-
do y propuesta del Ministerio afectado o interesado,

La autorizacién singular o general de la Abogacia General del
Estado-Direccién del Servicio Juridico del Estado para el ejercicio de
la accién procesal, viene determinada por distintos elementos, En pri-
mer lugar, én via penal, cuando hay ofrecimiento de acciones por
parte de los Juzgados, existe una autorizacion general para aceptarlas
v consecuentemente para intervenir en la causa. En segundo lugar,
hay que analizar la diferencia entre los procesos que tengan asignada
la clave «As v los que no la tengan. Los procesos clave «Ax son aque-
llos de especial complejidad o interés, trascendencia politica, social,
econémica o juridica, o que se puedan plantear simultanea y sucesi-
vamente en una pluralidad de provincias u érganos judiciales, asi
coma aquellos que determine la Abogacia General del Estado-Direc-
ci6n del Servicio Juridico del Estado; de estos pleitos ha de tenerse
puntual e inmediatamente informada a la Abogacia General del Esta-
do-Direccion del Servicio Juridico del Estado v exigen una autoriza-
cién singular para interponer ¢l litigio. Ademas en los procesos civiles
y penales con clave «Ax» se establece un régimen de consulta obligato-
ria por parte de las diferentes Abogacfas del Estado a la Abogacia
General del Estado-Direccién del Servicio Jurfdico del Estado. Los
procesos que no tengan clave «Ax, que serdn los demds, tienen una
autorizacion general para interponerlos, salvo en el caso de la inter-
posicion de querellas que exigen siempre autorizacién particular. Los
procesos civiles v penales gue no tengan clave «As y en el ambito de la
jurisdiceion contencioso administrativa v laboral el régimen de con-
sulta a la Abogacia General del Estado-Direccion del Servicio Juridi-
co del Estado sera potestativo.

2.2. Fuero territorial del Estado

El articulo 15 de la Ley 52/1997, de 27 de noviembre, recoge el
fuero territorial del Estado, afirmando que «Para el conocimiento y
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resolucion de los procesos civiles en gue sea parte el Estado, los Orga-
nismaos Prblicos o los Organos Constitucionales, serdn en todo casa
competentes los Juzgados y Tribunales que tengan su sede en las capita-
les de provincia, en Cewta o en Melilla. Esta norma se aplicard con pre-
ferencia a cualguier otra norma sobre competencia territorial que pudie-
ra concutrir en el procedimiento. Lo dispuesio en este artfculo no serd
de aplicacion a los juicios wniversales ni a los interdictos de obra ruino-
sa.» Es en el articulo 37 del Real Decreto 997/2003, de 25 de julio,
donde se establece la obligacion de dicho fuero territorial y la posibi-
lidad de impugnar la incompetencia territarial al afirmar que «Los
Abogados del Estado cuidardn de la observancia por los tribunales y juz-
gados del fuero territorial del Estado, v propondrdn en forma la declina-
(Or1a, &1 CASO NECESATIO. »

El establecimiento del fuero territorial del Estado en esta Ley
5211997, de 27 de noviembre, que tiene cardcter general, es decir, tiene
la voluntad de recopilar todos los privilegios procesales de la Admi-
nistracién Pablica en todos los érdenes jurisdiccionales, parece fuera
de lugar, debido a que el fuero territorial del Estado tan sélo se arti-
cula para los procesos civiles, por lo que tiene dificil justificacién tal
ubicacion,

Este fuero territorial cuando el Estado es parte en un proceso civil
se ha venido justificando por la distribucién provincial del Servicio
Juridico del Estado y por el minimo costo que tal fuero representa,
aungue en la actualidad hay numerosos autores que son contrarios a
la existencia de tal privilegio siguiendo la linea jursprudencial del Tri-
bunal Supremo en las sentencias de 27 de enero y 25 de febrero de
1992, en las que el Tribunal Supremo se inclinaba por entender aboli-
do tal fuero territorial.

El Tribunal Constitucional en el auto 234/1993 manifesté que =el
precepio no viola el derecho fundamental al Juez ordinario predetermi-
nado por la ley v ademas que no hay desigualdad discriminatoria en la
Lev porgue en ésta se contemplen situaciones de hecho que son distin-
las, segin un criterio de diferenciacién fundade en una razén objetiva,
como es el cardcter piiblico de los organismos y entes contemplados en
el precepto cuestionado y el interés piiblico a que éstos atienden y les
ofrezca regulaciones juridicas consecuentemente diversas.s

Siguiendo la linea anterior, conjugdndola con la justificacién del
fuero gue hemos citado anteriormente, es decir, la distribucién pro-
vincial del Servicio Juridico del Estado y el minimo costo que repre-
senta el mismo, aparece una interpretacion mas matizada del precep-
to relativo al fuero territorial del Estade en los procesos civiles, y asi
la Audiencia Provincial del Las Palmas en su sentencia 606/2002, de
11 de noviembre, sefiala que «2l principio constitucional de derecho al
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Juez natural predeterminiado, combinado con el eriterio de que resulta
desproporcionado obligar a litigantes de las islas Hamadas menores
venir a pleitear a otra isla alejada del lugar donde se encuentran las prue-
bas; y la interpretacion restrictiva del articule 71 de la Ley de Esjuicia-
miento Civil, proclamada por el Tribunal Supremo, merece, si cabe,
exiremarse en esta Audiencia Provincial, con jurisdiccion en varias
islas, puesto que el fuero territorial privilegiado que contempla a favor
de la Administracion Central y Ardoncmica en litigios civiles obedece, en
los tiempos aciuales, mds a criterios de comedidad de sus defensores
que al de la centralizacion de los servicios juridicos de dichos organis-
mos, mdxime cuando el articulo 447.1 de la LOPJ faculta, en casos
determinados, encomendar la defensa a abogado especialmente designa-
do al efecto, v resultar inaceptable por las innegables perturbaciones gue,
en lodo orden, supone para el particular el cambio de drgano jurisdic-
cional predeterminado por la Ley, agravado en este territorio por yazones
de tnswlarided.» Debemos por tanto concluir que ¢l fuero territorial
del

Estado para procesos civiles se acepta siempre y cuando el costo
para el particular particular parte en dicho proceso no sea excesivo,
planteamiento que s¢ rompe en los territorios insulares, aungue no en
la Peninsula.

Secfiala el propio articulo 15 de la Ley 52/1997, de 27 de noviembre,
gue «Esta norma se aplicard con preferencia a cualguier ofra norma
sobre competencia territorial gue pudiera concurrir en el procedimien-
to.» Este inciso supone otorgar al fuero una preferencia absoluta. El
fuero no cederd en los casos particulares de codemandados junto a la
Administracién, siempre y cuando ésta aparezea como interviniente,
ni cuando concurra otro fuero territorial de naturaleza improrroga-
ble. Asi sc recoge en numerosos autos y sentencias, entre las que des-
tacamos el auto de la Audiencia Provingial de Lugo de 23 de septiem-
bre de 2005 y el de 3 de marzo de 2005, el auto de la Audiencia
Provincial de Barcelona de 28 de abril de 2005, la sentencia de la
Audiencia Provincial de Ledn de 28 de enero de 2004 o la sentencia de
la Audiencia Provincial de La Coruna de 19 de septiembre de 2002,
Las tinicas excepciones al fuero territorial del Estado en los procesos
civiles vienen establecidas en el propio articulo 15 de la Ley 52/1997,
de 27 de noviembre, al afirmar que «Lo dispresio en este articulo no
serd de aplicacion a los juicios universales ni a los interdictos de obra
ruinosa.» Estas dos excepciones ya se recogian en el Estatuto Orgédni-
co de 1925 aunque ha desaparecido la mencién al interdicto de obra
nueva,

Es en el articulo 37 del Real Decreto 997/2003, de 25 de julio,
donde se establece la obligacion de dicho fuero territorial y la posibi-
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lidad de impugnar la incompetencia territorial al afirmar que «Los
Abogados del Estado cuidarin de la observancia por los tribunales ¥ juz-
gados del fuero tervitorial del Estado, y propondrdn en jorma la declina-
toria, en case necesario.» La impugnacion de la incompetencia plan-
teada al juez se articula mediante la declinatoria, planteada y
apreciada la incompetencia el juez debera inhibirse en el asunto y
remitirlo al juez competente en los términos recogidos en los articu-
los 63 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

2.3. Suspensién del curso de los autos

El privilegio denominado ssuspension del curso de los autoss apa-
rece recogido en el artfculo 14 dela Ley 52/1997, de 27 de noviembre,
alirmando que o /. En los procesos civiles gue se dirijan contra el Esta-
do, sus Ovganismos Autdnomos, Entidades Pablicas dependientes de
ambos o los drganos constitucionales, el Abogado del Estado recabard
los antecedentes pura la defensa de la Adminisiracion, Organismo o
Entidad representada, asi como elevard en su caso, consulta ante la
Direccion del Servicio Juridico del Estado. A tal fin, al recibir el primer
traslado, citacion o notificacion del 6reano jurisdiccional podrd pedir, y
el Juez acordard, la suspension del curso de los autos, salvo que, éxcep-
cionalmente, v por auto motivado, se estime que ello produciria grave
danio para el interés general. El plazo de suspension serd fijado discre-
cionalmente por el Juez, sin que pueda exceder de un mes ni ser inferior
a guince dias. Dicho plazo se contard desde el dia siguiente al de la noti-
ficacion de la providencia por la que se acuerde la suspension, no
cabiendo contra tal providencia recurso alguno. 2. En los interdictos,
procedimientos del articulo 41 de la Ley Hipotecaria, aseguramiento de
bienes litigiosos e micidentes, el plazo de suspension serd fijado discre-
cionalmente por el Juez, no siendo superior a diez dias ni iferior a seis.s

Tal v como senialamos al comienzo del estudio, la Ley 52/1997, de
27 de noviembre, tiene una vocacién generalista, es decir, trata de
recoger todos los privilegios que se le reconocen a la Administracion
Piiblica para cualquiera de los érdenes jurisdiccionales, sin embargo,
el privilegio de la suspensidn del curso de los autos tan sélo se recoge
para el proceso civil, quebrando asf el espiritu generalista; va lo dejé
patente el Conseéjo General del Poder Judicial en su Informe al Ante-
proyecto de la Ley, en el que afirmaba que el privilegio al que nos esta-
mos refiriendo deberfa encuadrarse en la Ley de Enjuiciamiento Civil
v en la Ley Hipotecaria va que no se trata de una especialidad proce-
sal aplicable a todos los 6rdenes jurisdiccionales; siguiendo esta linea
en la Ley de Procedimiento Laboral se recoge el plazo de 22 dfas con-
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cedido al Abogado del Estado para la consulta, El Consejo General del
Poder Judicial continua afirmando que si se mantenia ¢l privilegio en
la Ley 52/1997, de 27 de noviembre, tal v como se ha hecho, se hicie-
ra un reflejo equivalente en los mencionados textos legales por ser las
sedes mas adecuadas,

La finalidad de la suspension del curso de los autos es doble, por
un lado debera ser utilizada por el Abogado del Estado para recabar
los antecedentes necesarios para la defensa de la Administracion,
hecho que viene justificado por la estructura descentralizada del Ser-
vicio Juridico del Estado y por las particularidades de las comunica-
ciones interadministrativas. Y por otro lado, la suspensién del curso
de los autos tiene como finalidad tener tiempo suficiente para que el
Abogado del Estado eleve consulta ante la Direccion del Servicio Juri-
dico del Estado. Analizaremos a continuacion esta tultima finalidad
con mayor detenimiento.

En primer lugar recordaremos que el régimen de consulta varia
segun el tipo de proceso ante el cual no encontramas; asi en los proce-
sos civiles y penales de clave =As, es decir, aquellos de especial comple-
jidad o interés, trascendencia politica, social, econémica o jurfdica, o
que se puedan plantear simultanea y sucesivamente en una pluralidad
de provincias u 6rganos judiciales, asi como aquellos que determine la
Abogacia General del Estado-Direccion del Servicio Juridico del Estado,
se requiere un régimen de consulta obligatoria por parte de las diferen-
tes Abogacias del Estado a la Abogacia General del Estado-Direccion del
Servicio Juridico del Estado. Mientras que en los procesos civiles y pena-
les que no tengan clave «A» v en el ambito de la jurisdiccion contencio-
so administrativa y laboral el régimen de consulta a la Abogacfa Gene-
ral del Estado-Direccién del Servicio Juridico del Estado serd
potestativo. Este doble régimen, por un lado la consulta obligatoria v
per ofro la consulta potestativa, trae como consecuencia que en el arti-
culo 14 de la Ley 52/1997, de 27 de noviembre, se afirme que eelevard, en
st caso, consulta ante la Direccicn del Servicio Juridico del Estado. »

Es el articulo 39 del Real Decreto 997/2003, de 25 de julio, el que
determina pormenorizadamente esta consulta. En €l se alirma que la
consulta se formulard en el plazo de cinco dias desde la notificacién
de la resolucion judicial en que se acuerde la suspension del curso de
los autos. En la consulta los Abogados del Estado expondran su pare-
cer razonado sobre el asunto y propondrin la conducta procesal a
seguir e indicardn la fecha de expiracidn del plazo de suspension de
las actuaciones procesales; a la consulta acompanardn los datos v
antecedentes disponibles relativos al asunto.

El momento para solicitar la suspension del curso de los autos por
parte del Abogado del Estado sera al recibir el primer traslado, cita-
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cion o notificacion del érgano jurisdiccional, En este momento y
siguiendo el régimen establecido anteriormente de consulta obligato-
ria o facultativa el Abogado del Estado podra solicitar la suspension,
teniendo ¢l Juez en todo caso que acordarla. Del tenor literal del arti-
culo 14 de la Ley 52/1997, de 27 de noviembre, se deduce que ¢l Juez
estard obligado a acordar la suspension una vez solicitada la misma
por el Abogado del Estado con una tinica excepcion, que se estime que
cllo produciria grave dafo para el interés general. Este es un supues-
to excepcional denegatorio de la suspensién que sélo cabe fundamen-
tarlo en grave dafio para el interés general, aunque distintos autores
afirman que podria haberse abierto el nimero de causas a la denega-
cién estableciendo también el grave dafio para la tutela judicial efec-
tiva de las partes o el grave dafo para el derecho de las partes a un
proceso sin dilaciones indebidas.

El plazo de duracién de la suspensién serd fijado por el Juez discre-
cionalmente, siempre entre un méximo de un mes v un minimo de
quince dias, Este plazo se ve disminuido a un méaximo de diez dias v un
minimo de seis en los interdictos, los procedimientos del articulo 41 de
la Ley Hipotecaria, en aseguramiento de bienes litigiosos e incidentes.
La suspension se acordard mediante providencia, y el plazo de suspen-
sién fijado por el juez comenzard a contar desde el dia siguiente al de
la notificacion de dicha providencia, Como hemos sefalado anterior-
mente, el articulo 39 del Real Decreto 997/2003, de 25 de julio, sefiala
que la consulta se deberd trasladar en los cinco primeros dias de este
plazo de suspension v que en ella el Abogado del Estado deberd indicar
la fecha de expiracion del plazo de suspension dado por el Juez.

Por Gltimo nos preguntamos si la existencia de este privilegio pro-
cesal esta lo suficientemente justificada. En su favor encontramos jus-
tificaciones que se refieren a elementos practicos como la estructura
descentralizada del Servicio Juridico del Estado o las particularidades
de las comunicaciones interadministrativas con las dilaciones en el
tiempo que en ellas se producen; pero, por otro lado, encontramos
numerosas opiniones contrarias a su existencia que sefalan que la exis-
tencia de una reclamacién administrativa previa a la demanda asegura
el tiempo necesario para llevar a cabo una defensa eficaz del Estado.
Asf vy desde este punto de vista, la reclamacion administrativa previa y
la suspension son privilegios que se duplicarfan y se solaparfan.

2.4. Actos de comunicacion procesal

Las sentencias del Tribunal Constitucional 9/1981, de 31 de marzo;
219/1999, de 29 de noviembre o la 65/2000, de 13 de marzo, determi-
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nan como linea jurisprudencial que los actos de comunicacidn no
constituyen meros aspectos formales del proceso, sino que son el
soporte instrumental basico de la existencia de un juicio contradicto-
rio y sin ellos, las partes no podrfan comparecer en juicio ni defender
sus posiciones. En este sentido, sefala Miguel Angel Ferndndez
ques{...) el proceso lo integra una concatenacion juridicamente reglada
de actos, tanto del tribunal como de las partes, que se desenvuelven en
el tiempo; y ese encadenamiento entre actos de unas y otros sélo es posi-
ble en la medida en que cada nueva actuacion de wio de sus protago-
nistas presupone el conocimienio por su parte de las actuaciones previas
de los demds. »

El articulo 11 de la Ley 52/1997, de 27 de noviembre, recoge el pri-
vilegio procesal relativo a los actos de comunicacién cuando una de
las partes en el proceso sea una Administracién Pablica, en él se afir-
ma que «1. En los procesos seguidos ante cualquier jurisdiccion en que
sean parte la Administracion General del Estado, los Orgasismos Auto-
nomos o los organos constitucionales, salvo que las normas internas de
estos ltimos o las leyes procesales dispongan otra cosa, las notificacio-
nes, citaciones, emplazamientos y demds actos de contumicacion proce-
sal se entenderdn directamente con el Abogado del Estado en la sede ofi-
cial de la respectiva Abogacia del Estado. 2, Cuando las Entidades
Publicas Empresariales w otros Organismos Priblicos regulados por su
normativa especifica sean representados y defendidos por el Abogado del
Estado se aplicard igualmente lo dispuesio en el apartado anterior. 3,
Serdn nulas las notificaciones, citaciones, emplazamientos v demds
actos de conunicacion procesal que no se practiquen con arveglo a lo
dispuesio en ¢ste articulo.s Este articulo se completa con el articulo 35
del Real Decreto 9972003, de 25 de julio, en el cual se afirma que «/.
Los Abogados del Estado cuidardn de que todas las notificaciones, cita-
ciones, emplazamientos y demds actos de comunicacion procesal Gue
deban practicarse en los procesos en que sean parte se entiendan direc-
tamente con el Abogado de Estado en la sede oficial de la respectiva Abo-
gacia del Estado. A tal efecto, si fuera necesario, en los primeros escritos
que dirijan a los organos jurisdiccionales y en cualquier otro caso en gue
ressilte procedente se hard constar lu sede de la Abogacta del Estado com-
petente.s En el punto 29 del articulo 35 del Real Decreto 997/2003, de
25 de julio, se recogen las normas especiales para los casos en los que
el acto o resolucion judicial es dictado por un juez o tribunal extran-
jero.

Debemos tener en cuenta con respecto & este privilegio procesal
tres elementos. En primer lugar debemos referimos al lugar en el que
debe realizarse la notificacion, citacién, emplazamiento o cualquier
acto de comunicacién procesal. En segundo lugar y en intima relacién
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con ¢l elemento anterior debemos hacer alusién a la persona a la cual
s¢ deban hacer los actos de comunicacion procesal, Y por dltimo nos
referiremos al momento en el que se tendra por hecha la comunica-
cion. Debido a la estrecha relacion existente entre el primer elemento
v el segundo, puesta de manifiesto por una linea jurisprudencial, harve-
mos una breve alusién a ambas de manera conjunta.

Comenzaremos el analisis poniendo de manifiesto las distintas
posibilidades de representacion y defensa en juicio de las distintas
Administraciones Publicas v Organismos y Entidades Pablicos, deter-
minadas por el articulo 1 de la Ley 52/1997, de 27 de noviembre. En
resumen este articulo viene a determinar que la representacion y
defensa en juicio del Estado, los Organismos Auténomos v de los
Organos Constitucionales, siempre v cuando sus normas intemas no
establezcan un régimen especial propio, corvesponderd a los Aboga-
dos del Estado. A la luz de este articulo 1 de la Ley 52/1997, de 27 de
noviembre, la posibilidad de encomendar la representacién v defensa
en juicio del Estado o de sus Organismos Auténomos a un abogado
colegiado particular, posibilidad prevista en el articulo 447.1 de la Ley
Orgdnica del Poder Judicial, ya no debe admitirse. En ¢l supuesto de
las Entidades Publicas Empresaniales, u otros Organismos Piblicos
regulados por su normativa especifica, su representacion y defensa en
juicio podréd o no corresponder al Abogado del Estado, atendiendo a
lo que disponga su normativa especifica, asi lo determina el articulo
1.4 de la Ley 52/1997, de 27 de noviembre, y es por ello que en ¢l punto
segundo del articudo 11 de la citada Ley se declara aplicable el régi-
men especial de los actos de comunicacion procesal a estas Entidades
cuando estén representados por Abogado del Estado.

Concluiremos, por tanto, que el privilegio procesal relativo a los
actos de comunicacion solo serd aplicable cuando la asistencia juridi-
ca corra a cargo de los Abogados del Estado. Esta afirmacién viene a
confirmar que este privilegio estd pensado para determinados funcio-
narios en aras de su comodidad va que gracias a €l 1ales funcionarios
no tienen que desplazarse a la sede de los érganos jurisdiccionales.
Para justificar el privilegio procesal se argumentan razones como la
complejidad de la organizacién administrativa, la brevedad de los pla-
zos procesales y que no representa carga alguna en perjuicio de la otra
parte,

Debemos afirmar que del estudio de la jurisprudencia se deduce
que en el momento en el que la comunicacion procesal no se ha efec-
tuado en la sede oficial de la Abogacia del Estado y no se ha hecho con
¢l Abogado de Estado respectivo directamente, los tribunaies han
fallado la nulidad de las actuaciones realizadas a partir de ese
momento (por ejemplo, el auto de la Audiencia Provincial de Asturias
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n® 3372006 (Seccion 7), de 27 de febrero; la sentencia de la Audiencia
Provincial de Balcares n” 46/2006 (Seccidn 5°), de 2 de febrero; la sen-
tencia de la Audiencia Provincial de Sevilla n® 241/2004 (Seccion 4%)
de 12 de abril; el auto de la Audiencia Provincial de Granada n®
124/2004 (Seccion 4"), de 28 de junio, entre otras muchas). Por otro
lado hay otra linea jurisprudencial que afirma que «no se prescinde de
las normas esenciales del procedimiento y, por ello, no se produce inde-
fension cuando el acto de comunicacion se realizo a través del Servicio
Comuin de Notificaciones, en el domicilio de la Entidad Piiblica, repre-
sentada por Abogado del Estado, entendiéndose la comunicacion en la
persona de un funcionario allf destinado. El seiior funcionario tenfa ln
obligacion de dar traslado al seitor Abogado del Estado del acta procesal
realizado. Pues el adverbio directamente no se puede equiparar al adver-
bio personalmente, que supone que-algo debe hacerse en persona o por
st mismo y gue el articulo 11 de la Ley 52/1997, de 27 de noviembre sélo
exige que la comunicacion se haga directamentes=, (entre otros el auto
de la Audiencia Provincial de Granada n® 138/2005 (Seccién 3%), de §
de mayo), Debemos pues afirmar que esta linea jurisprudencial lleva
a cabo una interpretacién mucho mas restrictiva del privilegio en
cuestion.

En cuanto al momento en ¢l que se tiene por efectuada la comuni-
cacion habra que estar a lo que sefala el articulo 151 punto 2° de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, segin el cual «los actos de comunicacion
a la Abogacia del Estado y al Ministerio Fiscal, ast como los que se prac-
tiguen a través de los servicios de notificactones organizados por los
Colegios de Procuradores, se tendrdn realizados el dia siguiente a la
fecha de recepcion que conste en la diligenciax. Este computo parte de
la certeza de la presuncién que precisa que transcurre un dia desde
que el acto de comunicacion es recibido en el registro de entrada v es
Eosteﬁormeme transmitido por conducto interno a su destinatario

inal.

2.5. Normas especiales en materia de prueba

El articulo 315 de la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil establece
fas normas especiales aplicables al Estado en materia de prueba,
donde tan sélo existe la especialidad en el caso del interrogatorio,

Sefiala el articulo 315 que «1. Cuando sean parte en un proceso el
Estado, una Comunidad Awténoma, una Entidad local y otro organis-
me publico, y el tribunal admita su declaracion, se les remitird, sin espe-
rar al juicio o a la vista, una lista con las pregunias que, presentadas por
la parte proponente en el momento en que se admita la prueba, el tribu-

176

LOS PRIVILEGIOS PROCESALES DEL ESTADO

nal declare pertinentes, para que sean respondidas por escrito y entrega-
da la respuesta al trnibunal antes de la fecha senalada para aguellos
actos,

2. Leidas en el acto del jracio o en la visia las respuestas escritas, se
entenderdn con la representacion procesal de la parte que las hubiera
remitido las preguntas complementarias que el tribunal estime perti-
nentes y utiles, y si dicha representacion justificase cumplidamente no
poder ofrecer las respuestas gque se requieran, se procederd a remitir
nuevo inlerrogatorio por escrito como diligenicia final,

3. Serd de aplicacion a la declaracion prevista en este articulo lo dis-
puesto en el articulo 307 (1. Si la parte Hamada a declarar se negare a
hacerlo, el tribunal la apercibird en el acio de que, salvo que concurra
una obligacion legal de guardar secreto, puede considerar reconocidos
como ciertos los hechos a que se refieran las preguntas, siempre que el
interrogado hubiese intervenido en ellos personabmente v su fijacion
como ciertos le resultare perjudicial en todo o eén parte,

4. Cuando las respuestas que diere el declarante fuesen evasivas o
inconcluyentes, el tribunal, de oficio o a instancia de parte, le hard el
apercibimiento previsto en el apartado anterior).

Este privilegio en términos muy similares a los actuales ya apare-
cia recogido en la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1831,

La naturaleza jurfdica de la declaracion escrita de la Administra-
cion es clara, es de naturaleza personal y no real. El interrogatorio se
realizard en forma eserita, las preguntas que formen parte del mismo
han de referirse a hechos y circunstancias de los que la Administra-
¢ion Pablica interrogada tenga noticia v que guarden relaciéon con el
objeto del juicio, asi como formularse en sentido afirmativo y con la
debida precision, tal y como dispone la Ley de Enjuiciamiento Civil
para ¢l interrogatorio ordinario. Las respuestas deberdn por tanto ser
claras, directas y concluyentes, que establecen el cardcter personal y
no real de la contestacion escrita al interrogatorio. Esta contestacion
escrita reclamarfa la consideracion y el tratamiento de la prueba
documental si se limitara a certificar el contenido de documentos
obrantes en los archivos administrativos, pero no es éste el objeto, por
lo que el tribunal deberia rechazar la pretensién de incorporar como
prucba documental la contestacion escrita al interrogatorio.

Es claro que esta prueba es admisible tanto para el juicio ordina-
rio, como para el juicio verbal, ya que el articulo 315 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil se encuentra entre las disposiciones comunes a
ambos procesos. La declaracién de la Administracién Pablica que sea
parte en el proceso ha de ser propuesta por la parte a la que interese
su prictica. Esta proposicion debera realizarse en el juicio ordinario
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junto con las demdas pruebas, en la audiencia previa. Mds problema
presenta definir el momento en el que debe proponerse el interroga-
torio en el juicio verbal, ya que en este juicio verbal la proposicién y
practica de la prueba tienen lugar en el propio acto de la vista, por lo
que una vez propuesta y admitida esta prueba se interrumpircd la vista,
que se reanudard para proceder a la lectura de las respuestas dadas
por la Administracidn Pablica parte en el proceso. La articulacion de
la préctica de este tipo de prueba comenzard con que una vez admiti-
da la prueba, la parte proponente presentara la lista con las preguntas
que a su derecho interesa formular. Examinadas las preguntas por el
tribunal, éste declarard su pertinencia v las remitird mediante oficioa
la Administracion Pablica que haya de contestarlas, para que sean
respondidas por escrito v entrégada la respuesta al ribunal antes de
la fecha senalada para ¢l juicio, en ¢l proceso ordinario, o a la reanu-
dacion de la vista, en el juicio verbal. A continuacion las respuestas
seran leidas en el juicio o en la vista, segun corresponda; con lo que se
reduce ¢l menoscabo que este privilegio produce a los principios de
concentracion, oralidad v contradiccién. Una vez leidas las respues-
tas, no cabe formular nuevas preguntas, pero si hacer preguntas com-
plementarias, para asi completar o aclarar las respuestas ofrecidas; el
tribunal debera valorar la complementariedad de estas preguntas, Las
preguntas complementarias han de entenderse con la representacion
de la Administracién Pablica, es decir, con el Abogado del Estado que
esté presente en el momento en el que las respuestas sean leidas. El
Abogado del Estado estd en la obligacion de responder a las pregun-
tas complementarias gue se havan formulado, v sélo en el supuesto de
que justificase cumplidamente no poder ofrecer las respuestas reque-
ridas, se permite un nuevo interrogatorio por escrito como diligencia
final; i se produce este supuesto y estamos en un juicio verbal se
deberd volver a interrumpir la vista,

Tal v como senala el punto 3° del articulo 315 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, por su remision al articulo 307, el privilegio de la
declaracion escrita no deroga la carga de contestar mediante respues.
tas claras, directas v concluyentes: La [alta de remisiéon de las res-
puestas escritas antes de la fecha indicada por el tribunal, podria
entenderse como negativa a contestar, sin embargo ante circunstan-
clas excepcionales se podria solicitar nuevo senalamiento de vista.

Este privilegio tradicionalmente se ha justificado de diversas
maneras. Se afirma que, por un lado, en la mayor parte de los proce-
s0s los hechos debatidos en el pleito no le serian personales a la repre-
sentacion de la Administracion, por lo que su conocimiento habria
que obtenerlo del examen del expediente o recabando el informe del
luncionario interviniente. Otra razon justificativa del privilegio afir-
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ma que por los condicionamientos y las limitaciones impuestas a la
transaccion de las Corporaciones Pablicas conforme al articulo 1237
del Cadigo Civil suponia una limitacién a la confesion de sus repre-
sentantes. Pero realmente la razén que subyace en el mantenimiento
de este privilegio es la salvaguarda de los intereses generales cuya ges-
tién tienen encomendadas todas Jas Administraciones Piablicas v la
dificultad que entrafia el residenciar en un concreto departamento el
asunto al que la litis se contrae para poder determinar anticipada-
mente la persona que ha de comparecer y contestar al interrogatorio
que se formule. El desconocimiento personal de los hechos litigiosos
por el representante en juicio de la Administracién Pablica podria
haber admitido otras soluciones que la adoptada por el articulo 315
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, como que la contestacion al inte-
rrogatorio se hiciera por el jefe del departamento a quien tales hechos
conciernan o por el funcionario que estuviera personalmente entera-
do de los mismos.

2.6. Allanamiento y desistimiento

Las normas especificas en materia de allanamiento v desistimien-
to se encuentran reguladas en el articulo 7 de la Ley 52/1997, de 27 de
noviembre y en el articulo 41 de Real Decreto 997/2003, de 15 de julio,
que son los relativos a la disponibilidad de la accién judicial. Estos
articulos va han sido analizados en el punto donde nos referiamos a
la técnica por la cual se requiere autonizacion para entablar deman-
das a nombre del Estado. Haremos un breve comentario en lo que se
refiere a allanamiento y desistimiento.

Para apartarse de las querellas interpuestas o para formular desis-
timientos se exige autorizacion, general o singular, de la Abogacia
General del Estado.

La diferencia existente entre los procesos clave «A» v los que no lo
son, nos dan una pauta sobre la necesidad de contar con una autori-
zacion general o singular para llevar a cabo el desistimiento o el alla-
namiento.

En los procesos clave a«A», recordamos que estos son los de espe-
cial complejidad o interés, trascendencia politica, social, econémica o
Juridica, o que se puedan plantear simultanea v sucesivamente ¢n una
pluralidad de provincias u 6rganos judiciales, asf como aguellos que
determine la Abogacia General, para que ¢l Abogado del Estado se
allane o desista se exige una autorizacion singular para ello.

En los procesos que no tengan clave «As habria que diferenciar,
para desistir en la accién existird una autorizacién general, sin embar-
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go para el allanamiénto siempre se requiere una autorizacidn expre-
sa, aunque esta autorizacién puede valer para innumerables procesos
por estar conferida con cardcter general por la Abogacia General; por
ejemplo, existe una autorizacion general, dada en mayo de 2002, para
allanarse en los recursos contenciosos interpuestos contra sanciones
en materia de tréifico cuando se aprecie la existencia de prescripcion
de la infraccién, caducidad del procedimiento, falta de realizacion de
la notificacion correspondiente, errores manifiestos en la identifica-
cién del conductor; manifiestos errores entre los hechos acreditados v
la infraccién imputada que resulten clara v manifiestamente de los
expedientes obrantes en autes, o imposicién de la sancién a persona
distinta de la conductora.

2.7. Técnica del recurso obligatorio

La téenica del recurso obligatorio se encuentra muy ligada a todas
las reflexiones que hemos ido haciendo sobre la disponibilidad de la
accion procesal. Aparece recogida en el articulo 42 del Real Decreto
99772003, de 25 de julio, en el cual se afirma que sla interposicion o
preparacion de recursos contra resoluciones judiciales se regird por lo
Gue en cada caso disporiga con cardcter general 0 para supuesios parti-
cutares, la Abogacia del Estado Direccion del Servicio Juridico del Esia-
do. A falta de éstas, el Abogado del Estado anunciard, preparard o inter-
pondrd los recursos procedentes conira las resoluciones judiciales
desfavorablesy.

La regla general sobre la obligatoriedad de interponer el recurso
que proceda ante las decisiones judiciales desfavorables viene dada
por la distincién entre los procesos clave «A» y los que no la tienen.
Para los procesos clave «A» se reguiere una autorizacion singular para
no recurrir las decisiones desfavorables. Para los procesos que no tie-
nen clave «A» existe una autorizacion general para no recurrir, salvo
en el supuesto de que el recurso haya de interponerse por otra Abo-
gacia, cn Cuyo Caso, para que €sta No recurra necesilard una autori-
zacion singular

2.8. Exencion de gastos, cauciones y depdsitos

El articulo 12 de la Ley 52/1997, de 27 de noviembre, recoge esta
exencion afirmando que «E! Estado v sus Organismos Auténomos, as{
como las Entidades Piblicas Empresariales, los Organismos Publicos
regulados por su normativa espectfica dependientes de ambos y los
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Orpanos Constitucionales, estardn exenios de la obligacion de constituir
los depdsitos, cauciones, consignaciones o cualguier otro tipo de garan-
tfa previsto en las leves. En los Presupuestos Generales del Estado y
demds instituciones publicas se consignardn créditos presupuestarios
para garantizar el pronto cumplimiento, si fuere procedente, de las obli-
gaciones no aseguradas por la exencidny. El articulo 38 del Real Decre-
to 997/2003, de 25 de julio, viene a completar este privilegio al afirmar
que «en los casos en gue ast proceda, los Abogados del Estado cuidardn
de la observancia por los juzgados y tribunales de la exencidn de depdsi-
tos, cauciones o cualgquier otro tipo de garantias, e impondrdn, en caso
coutrario, los recurses procedentess,

El Tribunal Constitucional en su sentencia 64/1988, afirmd que ola
exoneracion de las cargas procesales a favor del Estado w Organismos
Priblicos Estatales requiere un precepto legal gue expresamente la esta-
blezcaw. El articulo 12 de la Ley 52/1997, de 27 de noviembre, estable-
ce esta exencion de forma general para todo tipo de procesos y dep6-
sitos, y constituye en si misma un privilegio procesal aplicable al
Estado y demds Organismos de manera general, salvo que las leyes
procesales especiales de cada orden jurisdiccional establezean otra
cosa, Asi lo recoge el auto de la Audiencia Provincial de Granada n”
52006 (Seccitn 3*), de 13 de enero o la sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Almeria n® 42/1998 (Seccién 2%), de 10 de febrero, entre
otras.

A continuacion vamos a hacer un breve analisis de dos supuestos
especificos v sobre los cuales la doctrina es amplia; en primer lugar
analizaremos la justicia cautelar y después haremos una breve alusion
al Consorcio de Compensacion de Seguros.

La justicia cautelar forma parte del derecho a la tutela judicial
efectiva. Los requisitos para adoptar la medida cautelar correspon-
diente son el frunus boni itris o apariencia de buen derecho, el peri-
culum in mora o peligro por la mora procesal v la caucion; en el ambi-
to administrativo a estos presupuestos clasicos se les anade el juego
del interés ptblico, ademas del requisito de peticién de la parte, requi-
sito exigido por las normas procesales. La adopciéon o no de la medi-
da cautelar exige una ponderacion circunstanciada de todos los posi-
bles intereses encontrados, debiendo valorarse especialmente la
medida en la que el interés pablico exija la ejecucion. Una vez senta-
dos estos requisitos debemos afirmar, tal y como ha reiterado la juris-
prudencia, que la necesidad de caucién para la imposicion de medida
cautelar recibe un tratamiento espécial por ¢l legislador cuando se
trata de entes pablicos, puesto que el articulo 12 de la Ley 52/1997, de
27 de noviembre, se aplica al supuesto totalmente, tal y como indica
¢l auto de la Audiencia Provincial de Cadiz (Seccion 17), de 22 de junio
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de 2004 o el auto de la Audiencia Provincial de Le6n n® 842005 (Sec-
cion 3*) de 18 de octubre o la sentencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Catalufia n® 714/2004 (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
seccién 1), de 2 de julio.

Una especial mencién merece la jurisprudencia relativa al Con-
sorcio de Compensacion de Seguros sobre esta materia. La pregunta
que se plantea es si el Consorcio estd o no exento de presentar dep6-
sitos o cauciones, es decir, si entra dentro del privilegio recogido en el
articulo 12 de la Ley 52/1997, de 27 de noviembre. Sobre esta cuestion
son muchas y dispares las resoluciones jurisprudenciales que argu-
mentan en todos los sentidos posibles. Una linca jurisprudencial afir-
ma que dicho organismo por su condicién de Entidad Pablica Empre-
sarial estd exento de presentar depésitos, cauciones o cualquier otra
garantfa exigida por la ley y todo ello por aplicacién directa del artf-
culo 12 de la Ley 52/1997, de 27 de noviembre. Otra linea jurispru-
dencial afirma que ¢l Consorcio no esta exento de presentar caucio-
nes, partiendo del principio de que la exoneracién de cargas
procesales a favor del Estado y los Organismos Pablicos Estatales
requiere un precepto legal que expresamente lo establezca, tal v como
lo declard el Tribunal Constitucional en sus sentencias de 12 de abril
de 1988 y de 5 de junio de 1989, y que en el caso del Consorcio, cuan-
do actGa como una entidad privada de seguro, requiere de una excep-
ci6n expresa establecida legalmente, como se ha hecho con otras
excepciones, como la relativa a los intereses a su cargo, por lo gue no
es suficiente con la norma genérica vy global establecida en el articulo
12 de la Ley 52/1997, de 27 de noviembve. La tercera postura recogi-
da por la jurisprudencia relativa a esta materia estd intimamente liga-
da a la anterior ya que parte de la idea de que cuando el Consorcio
actiia como fondo de garantia no se exigird la prestacion de caucion,
pero que ésta sf serd necesaria cuando actile como aseguradora en
régimen de igualdad con el resto de compaffas privadas; asi lo ha
establecido la sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz, Ceuta, n®
25/1999 (Seccitn 6"), de 23 de febrero o la sentencia de la Audiencia
Provincial de Zamora n® 16/2005 (Seccion 1%), de 4 de febrero o la sen-
tencia de la Audiencia Provincial de Malaga n® 22/2004 (Seccién 4%),
de 16 de enero entre otras. Debido a esta argumentacion jurispruden-
cial, debemos afirmar que el privilegio estudiado de la exencién de
cauciones y dep6sitos debe ser adoptado de forma prudente, estu-
diando si el Organismo Pablico en cuestion actiza en un ambito pabli-
co, en ¢l que sf se aplicarfa el privilegio, o privado, en el que no ten-
dria cabida el mismo.

La justificacién de este privilegio procesal 1a ha situado la doctri-
na cn la enorme dificultad para que, con arreglo a las técnicas presu-
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puestarias, se pueda disponer de determinadas cantidades en los bre-
ves plazos legalmente previstos. Otra justificacion del mismo viene
determinada por la propia solvencia del Estado y de ahf el punto 2° del
artfculo 12 de la Ley 521997, de 27 de noviembre, en el que se esta-
blece la necesidad de consignar en los Presupuestos Generales del
Estado los créditos necesarios para garantizar ¢l pronto cumplimien-
to de las obligaciones.

2.9, Las costas judiciales

Dentro de los gue hemos denominado privilegios procesales del
Estado, el que se refiere a las costas seria un enos privilegio, puesto
que no se exime al Estado del pago de las costas procesales en aque-
llos supuestos en los que fuere condenado.

La regulacidn de las costas procesales cuando en los procesos
una de las partes sea el Estado aparece recogida en el articulo 13 de
la Ley 52/1997, de 27 de noviembre, modificado por el articulo 50.2
de la Ley 4/2000, de 29 de diciembre, completada con la regulacion
reglamentaria del articulo 44 del Real Decreto 997/2003, de 25 de
julio. El articulo 13 de la Ley 52/1997, de 27 de noviembre, se
podria dividir en dos partes, sus dos primeros ntmeros harian refe-
rencia al supuesto en el que la condena en costas se imponga a la
parte que hubiera actuado contra el Estado en el proceso, y el nime-
ro tres de este articulo hace referencla al supuesto de que ¢l conde-
nado a costas sea el Estado; se refrenda asf legalmente ¢l criterio
jurisprudencial de que la Administracién Piblica, va sea demandan-
te o demandada, es tan susceptible de imposicién de costas como
cualquier otro litigante, v de este modo lo recoge la sentencia del Tri-
bunal Supremo de 5 de marzo de 1990, ratificada posteriormente
por otras sentencias del Tribunal Supremo de 26 de marzo de 1990,
de 6 de junio de 1990, de 1 de octubre de 1990 o de 7 de mayo de
1996, Vamos a hacer un breve andlisis citando diversa jurispruden-
cia para cada uno de los supuestos,

Para el supuesto de que la condena en costas se imponga al parti-
cular o particulares gque hubieran actuado contra ¢l Estado en el pro-
ceso senala el articulo 13 de la Ley 52/1997, de 27 de noviembre, que
«l. La tasacion de las costas en que fuere condenada la parte que acisie
en el proceso en contra del Estado, sus Organismos Piblicos, los Orga-
nos Constitucionales o personas defendidas por el Abogado del Estado
se regivd, en cuanto d Sus conceptos ¢ importe, por las normas genera-
les, con inclusion, en su caso de los corvespondientes a las funciones de
procuraduria.» En principio, para la tasacion de las costas, en cuanto
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a sus conceptos e importe, se seguiran las normas generales, esto es,
¢l Abogado del Estado gira las costas con arreglo a las normas del
correspondiente Colegio de Abogados, también debe girarlas por su
labor de representacion, como procurador, conforme a las del respec-
tivo Colegio de Procuradores, la tinica particularidad es que es cos-
tumbre pedir las costas por el minimo previsto en dichas normas;
aunque nada le impedirfa pedir otra cosa. Se incluird por tanto la
minuta de honorarios del Abogado del Estado, lo que ha supuesto
numerosas criticas por parte de los autores, ya que se trata de un fun-
cionario publico que percibe un sueldo, por lo que en modo alguno se
justifica que al Estado se le resarza de un desembolso patrimonial que
no ha tenido, Pero esta linea no es la seguida por la jurisprudencia y
asi lo ponen de manifiesto las sentencias del Tribunal Supremo de 7
de noviembre de 1991, de 3 de abril de 1992, 30 de mayo de 1995 y 19
de febrero de 2000. Esta jurisprudencia afirma que el hecho de qt:lc el
Abogada del Estado no perciba directamente los honorarios girados
en su minuta no es obstaculo para que los mismos deban ser inclui-
dos en su tasacion de costas, y que carece de fundamento la afirma-
cion de que el Abogado del Estado es un funcionario remunerado
directamente con cargo a los Presupuestos del Estado y que por tanto
no puede reclamar ¢l abono de unos honorarios devengados precisa-
mente en el ejercicio de sus funciones. El importe de las costas se abo-
nari @ la Administracién del Estado v no al propio Abogado del Esta-
do, tal y como senala ¢l articulo 13 de la Ley 52/1997, de 27 de
noviembre, porque estas costas no constituyen una retribucion fun-
cionarial, sino que se ingresan en el Tesoro Priblico tal v como debe
constar en la minuta, ademés no podemos olvidar gue el titular del
crédito privilegiado que origina la condena en costas es la parte con-
traria beneficiaria de la misma v no los prolesionales que la han repre-
sentado y defendido, lo que supone que el titular de tal crédito es el
Estado y nunca el Abogado del Estado que lo defendié,

Con respecto a los gastos por procuraduria, debemos afirmar que
el Abogado del Estado asume la defensa y representacién en juicio del
Estado y que, por tanto, es en su persona en la que se recoge una
doble condicién, la de defensor y la de representante procesal, con-
fundiéndose en numerosas ocasiones una con la otra. Pero, y siguien-
do la naturaleza de las costas procesales, es decir, que no es posible
incluir en ellas gastos que no se hayan producido efectivamente, tan
s6lo se podran incluir en la tasacién aquellos gastos de procuraduria
que deriven de actuaciones procesales que sélo el procurador pueda
realizar y que por asumir el Abogado del Estado tales funciones se
deriven igualmente por no poder ser absorbidos por los honorarios
que como abogado le corresponden. Por lo tanto, existe una doble
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delimitacion va que con cardcter general se excluirdn los derechos por
Procurador cuando se trate de procesos en los que no sca preceptiva
su actuacion y se debera estar al tramite del proceso en ¢l que se haya
derivado el gasto, excluyendo los conceptos en los que no es signifi-
cativa la actuacién como representante sino como defensor, para asi
evitar la doble minutacién, lo que supondria un enriquecimiento inde-
bido; asf lo ha afirmado la sentencia de la Audiencia Provincial de
Ciudad Real nimero 434/2001 (Seccién 1), de 26 de diciembre.

Por otro lado, tal y como hemos sefialado anteriormente al Estado
también le pueden condenar al pago de las costas del proceso, asi se
recoge en el punto 3° del articulo 13 de la Ley 52/1997, de 27 de
noviembre, Se basa en el principio de igualdad de partes y de armas
en el proceso v regula las costas tanto en el caso de condena a su favor
como en su contra, a diferencia de lo que pasa con el Ministerio Fis-
cal que no podra ser condenado en costas cuando actiie como parte,
pero tampoco podrd instar la tasacion de las mismas, La aceptacion
de la condena en costas al Estado es jurisprudencia mayoritaria, cita-
remos a modo de ejemplo la sentencia del Tribunal Supremo n®
242/2005,(Sala de lo Civil, Seccion 1) de 16 de marzo, la sentencia del
Tribunal Supremo n® 505/2005 (Sala de lo Civil, Seccion 1) de 16 de
junio, la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion
14) de 8 de febrero de 2002 o la sentencia de la Audiencia Provincial
de Murcia n® 11002001 (Seccion 1) de 1 de marzo.

Debemos afirmar que las costas va sean a favor del Estado o resul-
te condenado a pagarlas se tratardn simplemente como ingresos o
gastas aplicables a los respectivos presupuestos, aunque en relacion a
los gastos serd necesario consignar los respectivos créditos para agili-
zar el cobro por los particulares.

2.10. Ejecucién de sentencias por la propia Administracién

Senala el articulo 24.1 de la Constitucién espanola que «7odas las
personas tienen derecho a obtener la turela efectiva de los Jueces y Tri-
bunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legltimos, sin que, en
ningtin caso, pueda producirse indefensidn.» Por su parte el articulo
117.3 de la Constitucidn establece que «FEl gjercicio de la potestad juris-
diccional en todo tipo de procesos, juzgando v haciendo ejecutar lo juz-
gado corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales determi-
nados por las leyes, segtin las normas de competencia y procedimiento
que las mismas establezean.» A continuacién el articulo 118 de la
Constitucién establece que «Es obligado cumplir las sentencias y
demds resoluciones firmes de los Jueces y Tribunales, asi como prestar
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la colaboracion requerida por éstos en el curso del proceso y en la ejecu-
cion de lo resuelto.» Ante estos tres mandatos constitucionales se ima-
gina dificil el establecimiento de privilegios a la hora de ejecutar las
sentencias que condenen al Estado ya sea a hacer o no hacer a entre-
gar una cosa o al pago de una cantidad liquida.

Antes de continuar con la exposicion del privilegio debemos aludir

a la antigua Ley de Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de 1956,
hoy va derogada, que establecia gue la ejecucion de 1as sentencias
correspondia al 6rgano que hubiera dictado el acto objero del recurso
¥ que una vez comunicadas las sentencias, la Administracién podia
ejecutar ¢l fallo, o bien adoptar la suspensién temporal del cumpli-
miento total o parcial del fallo, o bien decidir la inejecucion total o
parcial del fallo. Tales posibilidades, nos referimos a la posibilidad de
suspension de la ejecucion del fallo v a 1a inejecucién del mismo, cho-
caban frontalmente con los principios constitucionales enunciados
anteriormente. Fue la sentencia del Tribunal Constitucional 32/1982,
de 7 de junio, la que vino a determinar que €l derecho a la tutela judi-
cial efectiva recogido en el articulo 24 de la Constitucion abarcaba la
propia ejecucion de las sentencias, conectando asf 1a ejecucion de las
sentencias con un derecho constitucional. El Tribunal Constitucional
en esta sentencia afirmaba que la Administracion Pablica cuando
lleva a cabo Ia gjecucion de sentencias no ¢sid ejecutando una potes-
tad administrativa, sino gue esta desarrollando la obligacién de cola-
borar con la justicia y que por tanto cuando la Administracién Pabli-
ca incumpliera tal obligacidn de llevar a efecto el fallo, deberian ser
los Jueces y Tribunales los que deben tomar todas las actuaciones que
consideren necesarias para proceder a la ejecucion, va que es a ellos a
quienes compete la tarea de hacer ejecutar lo juzgado.

El Régimen de ejecucion de sentencias al cual se somete la Admi-
nistracién Publica ¢s un régimen peculiar que constituye en sf mismo
un privilegio, ya que no se guia por las normas aplicables a los parti-
culares en esta materia. Como tal privilegio parece extrafio que sobre
él nada se diga en la Ley 52/1997, de 27 de noviembre, la cual no alude
al mismo. Es el reglamento de desarrollo de la Ley, el va citado Real
Decreto 997/2003, de 25 de julio, ¢l que recoge este régimen en su arti-
culo 43 afirmando que, «7. En caso de sentencias que condenan al pago
de una cantidad liquida de dinero, el pago se hard siempre con cargo a
los presupuestos del ministerio, organismo o entidad a quien especial-
mente afecte la cuestion litigiosa en el momento de la ejecucion. La
misma regla serd aplicable cuando hubiera condena en costas al Esta-
do, organismo o entidad publica, sociedad o fundacién representados.
2. En las condenas que se traduzean en indenvtizaciones de dasios v per-
juicios, una vez fijadas éstas, y en las que representen una cantidad
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Hguida, luego que sé determine v liquide por resolucidn firme y se orde-
ne su cumplimiento, se procederd de conformidad con lo dispuesto en el
apartado anterior. 3. Cuando haya de efecutarse una sentencia que con-
dene al Estado, organismo, entidad publica, sociedad mercantil estatal
o fundacion con participacicn estatal a entregar una cosa determinada,
procurardn los Abogados del Estado representantes de aguellos que los
requerimientos tendentes a hacer efectiva la ejecucion se entiendan
divectamente con la autoridad, entidad, sociedad o fundacion u organc
bajo cuya administracion se encuentren los bienes, y no podrdn admitir,
en ningtin caso, tales requerimientos los antedichos representanies en
juicio. En igual forma se procederd cuando el Estado, organismo, enti-
dad pablica, sociedad mercantil estatal o fundacién con participacion
estaral sean condenados a hacer o no hacer alguna cosa. (...) 5. En fase
de ejecucion de sentencias, el Servicio Juridico del Estado promoverd
cuantas iniciativas redunden en defensa v proteccion de los intereses
publicos.» Sin lugar a dudas debemos destacar de este articulo la
actuacion que se encomienda a los Abogados del Estado, yva que ya no
es funcién suya la ejecucion propiamente dicha de la sentencia sino
que ésta serd responsabilidad del érgano correspondiente, el cual una
vez comunicada la sentencia condenatoria firme, debera proceder a
su cjecucidn, quedando los Abogados del Estado en una posicién de
meros garantes del interés pablico en tal ejecucién, por lo que actua-
rdn como observadores en la misma,

Una vez sentadas estas lineas generales no podemos olvidar el régi-
men que establece sobre la ¢jecucién de sentencias la Ley de Jurisdic-
cién Contencioso-Administrativa, Ley 29/1998, de 13 de julio; en cuyo
articulo 103 se reitera que la competencia de hacer cumplir lo juzga-
do corresponde a los Juzgados y Tribunales. La propia Ley abre la
posibilidad de ejecucién de los drganos administrativos que realiza-
ron la actividad objeto del recurso, para asf facilitar y agilizar la actua-
cién de los Juzgados y Tribunales. En los articulos siguientes la Ley de
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa establece unas reglas espe-
cificas para la ejecucién de sentencias por la propia Administracién
que supondrin todas ellas una actuaciéon de privilegio con respecto a
la otra parte en el proceso.

El articulo 105 de la Ley determina la imposibilidad de suspender
el cumplimiento del fallo o declarar la inejecucion total o parcial del
mismo, rompiendo asf las posibilidades que se abrian con respecto a
la normativa anterior. Por lo que una vez firme la sentencia, el Tribu-
nal, sin necesidad de que la parte interesada le inste a ello, comuni-
card la sentencia en ¢l plazo de diez dfas al 6rgano que hubiera reali-
zado la actividad objeto del recurso para que la lleve a puro y debido
efecto y practique lo que exija el cumplimiento de las declaraciones
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contenidas en el fallo. Se abre en este momento el plazo de ejecucion
voluntaria de la sentencia, que como regla general serd de dos meses
desde que el 6rgano administrativo acusé recibo de la comunicacion.
En dicho plazo voluntario para cumplir la sentencia la Administra-
cion podra dirigirse al juez con una propuesta razonada de fraccio-
namiento de page o el aplazamiento del pago; cuando entienda que
el cumplimiento de la sentencia puede producir trastorno grave a la
Hacienda Puablica; nos referimos, claro esté, a las sentencias que con-
denan a la Administracion al pago de una cantidad liquida, En estos
supuestos de sentencias que condenan a la Administracién al pago de
una cantidad liquida; a dicha cantidad se anadird el interés legal del
dinero. Por otro lado v cuando el juez aprecie falta de diligencia en el
cumplimiento, el mismo podrd incrementar en dos puntos ¢l interés
legal a devengar. Por altimo, debemos afadir que se permite de
forma general la compensacion de deudas a favor de la Administra-
cion con las sentencias en su contra a favor del mismo individuo.
Transcurrido este plazo de ejecucion voluntaria de la sentencia sin
que ésta se haya producido se podra abrir el incidente de ejecucion
forzosa. Segin recoge la sentencia del Tribunal Constitucional
4/1985, las personas legitimadas para solicitar la ejecucién forzosa de
la sentencia son todas las partes interesadas y no sélo las partes liti-
gantes. Instada la ejecucién forzosa, el juez, previo apercibimiento,
podré adoptar distintas medidas, podrd imponer multas coercitivas,
o bien podrd deducir el oportuno testimonio para exigir la responsa-
bilidad penal que pudiera corresponder por delito de desobediencia
a la justicia; en la ejecucién forzosa de las sentencias en las que se
condene a la Administracién a hacer una cosa, el Juez podrd ejecutar
la sentencia a través de sus propios medios o requiriendo la colabo-
racion de las autoridades y agentes de la Administracion condenada
o incluso de otras Administraciones Pablicas v en Gltimo extremo
podri acudir a la ejecucion subsidiaria con cargo a la Administracién
condenada. Por altimo, citaremos dos novedades gue recoge la Ley
de Jurisdiccion Contencioso-Administrativa: la declaracién de nuli-
dad de pleno derecho de los actos v disposiciones contrarios a los
pronunciamientos de las sentencias, que se hayan dictado con el fin
de eludir su cumplimiento; v la extensién de los efectos de las sen-
tencias en materia tributaria y de personal a quienes no han sido
parte en el proceso pero que estin en idénticas circunstancias que los
recurrentes, siempre y cuando se cumplan una serie de presupuestos
de hecho.,

Debemos por tanto afirmar que el privilegio de la ejecucion de sen-
tencias por la propia Administracién cada vez tiene un menor &mbito
de actuacion puesto que va no es posible que la Administracion dis-
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ponga de las resoluciones judiciales libremente, puesto que ella actia
como un mero colaborador del poder judicial. Son los Juzgados y Tri-
bunales los que ejecutan las sentencias con la colaboracién de la
Administracion Pablica en los casos en los que ésta resulte condena-
da. El privilegio se limita por tanto a este régimen especial para el
ambito contencioso-administrativo.

Especial incidencia sobre la ejecucion de sentencias cuando la
condenada es una Administracién Pablica tiene la prohibicién de tra-
bar o embargar los bienes publicos. Se establecia en una normativa
extensa la prohibicién de que el juez despachara mandamientos de
embargo respecto de cualquier bien pablico. El Tribunal Constitucio-
nal en su sentencia 166/1998, de 15 de julio, examind esta prohibicion
anulando en dicha sentencia un articulo de la Ley de Haciendas Loca-
les, el 154.2, que prohibia el embargo de cualguier bien de la Hacien-
da Local, El Tribunal Constitucional, en su razonamiento, parte de la
clasificacién tradicional de los bienes pablicos, afirmando que existen
bienes de dominio piblico sometidos a un régimen protector, y los
bienes patrimoniales que se definen negativamente respecto de los
anleriores, por su no afectacion a un uso o servicio pablico. Desde el
derecho a la tutela judicial efectiva declarado en el articulo 24.1 de la
Constitucion, continua argumentando el Tribunal Constitucional, no
puede considerarse razonable que el privilegio de la inembargabilidad
de los bienes piblicos afecte también a los bienes patrimoniales no
afectados materialmente a un uso o servicio ptblico. En este sentido,
el Tribunal Constitucional acepta que desde la perspectiva del derecho
a la ejecucién de las sentencias judiciales firmes, se debe admitir el
embargo de ciertos bienes piblicos, que serin los bienes patrimonia-
les que no estén materialmente afectados a un uso o servicio pablico.
El Tribunal Constitucional continda manteniendo la inembargabili-
dad de los bienes de dominio piblico, los comunales y los bienes
patrimoniales que se hallen materialmente afectados a un uso o ser-
vicio pablico. Con esta distincion, sefiala el Tribunal Constitucional en
su sentencia 166/1998, se salvaguarda la seguridad juridica, la efica-
cia de la Administracion y se garantiza la continuidad de los servicios
publicos.

La doctrina ha entendido que esta diferenciacién sentada por el
Tribunal Constitucional podria aplicarse por via Interpretativa no sélo
a las Corporaciones Locales, Administraciones a las que se referfa el
Tribunal Constitucional, sino que se podria extender a todas las Admi-
nistraciones Puiblicas. Es en esta linea en la que se ha avanzado y se
recoge en el Texto Refundido de la Ley de Haciendas Locales y en la
Ley del Patrimonio de las Administraciones Pablicas.
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3. LOS PRIVILEGIOS PROCESALES PARA LAS
COMUNIDADES AUTONOMAS CON ESPECIAL MENCION A
LA COMUNIDAD DE MADRID

Al respecto de las Comunidades Auténomas debemos hacer dos
reflexiones: en primer lugar, la articulacion de la asistencia juridica a
las mismas, y en segundo lugar, la posibilidad de que los privilegios
enunciados a lo largo de la exposicion se apliquen a las Comunidades
Auténomas,

Para la determinacién de la asistencia juridica a las Comunidades
Auténomas debemos tener en cuenta el articulo 447.2 de la Ley Orgé-
nica del Poder Judicial ¢l cual afirma que «La representacion v defes-
sa de las Comunidades Awiénomas v la de los Entes Locales correspon-
derdn a los Letrados que sirvan en los servicios jfuridicos de dichas
Administraciones Publicas, salvo que designen Abogado colegiado que
les represente y defienda, Los Letrados integrados en los Servicios Juri-
dicos del Estado podrdn representar y defender a las Comunidades Auwd-
nomas. en los términos que se establecerdn reglamentariamente,» La
Ley 52/1997, de 27 de noviembre, en su articulo 1.3 establece que «Zos
Abogados del Estado podrdn representar, defender y asesorar a las
Comunidades Auténomas en los términos que, en su caso, se establez-
can reglamentariamente y a través de los oportunos convenios de cola-
boracion celebrados entre el Gobierno de la Nacidn y los dreganos de
gobierno de las Comunidades Auténomass y su reglamento de desa-
rrollo, aprobado por Real Decreto 997/2003, de 25 de julio, reafirma
en su articulo 31.4 que «Los Abogados del Estado integrados e el Ser-
vicio Jurfdico del Estado podrin representar y defender en juicio a las
Comunidades Auténomas y a las Corporaciones Locales en los supues-
tos en que asi se establezea por convenio.» Concluiremos, por tanto,
que para la representacién y defensa en juicio de las Comunidades
Auténomas, éstas tienen tres posibilidades, dar tal representacion v
defensa a los Letrados de sus propios servicios juridicos, o bien con-
cederla a los Abogados del Estado, a través de los oportunos conve-
nios de colaboracién, o, por iltimo, concederia a un Abogado cole-
giado. La mayoria de las Comunidades Auténomas han creado sus
propios cuerpos de Letrados, asimilandolos a los Abogados del Esta-
do. Vamos a analizar el caso de la Comunidad de Madrid.

La Ley 3/1999, de 30 de marzo, de Ordenacién de los Servicios
Jurfdicos de la Comunidad de Madrid encomienda, con caricter gene-
ral, en su articulo 1.1 el asesoramiento juridico y la representacién y
defensa en juicio de la Comunidad de Madrid, de sus Organismos
Autéonomos y de cualesquiera otras entidades de Derecho Piblico de
ella dependientes, ante 1oda clase de Juzgados v Tribunales, a los

190

LOS PRIVILEGIOS PROCESALES DEL ESTADO

Letrados de los Servicios Juridicos de la Comunidad de Madnd. Por
tanto, la representacion y defensa en juicio de la Comunidad de
Madrid, sus Organismos Auténomos y Entidades de ella dependientes
es, en principio, una funcion exclusiva de los Letrados de la Comuni-
dad de Madrid.

Ahora bien, la Ley 3/1999, de 30 de marzo, contempla 3 excepcio-
nes a esta regla general.

Asf, en primer lugar; y de conformidad con lo dispuesto en el arti-
culo 447.2 de Ja Ley Organica del Poder Judicial, y el articulo 1.3 de la
Ley 52/1997, de 27 de noviembre, citados anteriormente, el articulo
1.2 de la Ley 3/1999, de Ordenacion de los Servicios Juridicos de la
Comunidad de Madrid determina que «En los ténninos establecidos
legal v reglamentariamente y mediante la suscripcion del oportuno con-
venia de colaboracion por el Consejo de Gobierno de la Comunidad de
Madrid y el Gobigrno de la Nacion, los Abogados del Estado podrdn
representar y defender a la Comunidad, sus organismos y entidades en
asuntas determinadoss,

En segundo lugar, de acuerdo con el apartado 3" de este mismao pre-
cepto de la Ley 3/1999, de 30 de marzo, en algtn caso excepcional ¢l
Consejo de Gobierno de la Comunidad de Madrid, oido ¢l Director
General de los Servicios Juridicos, podrd acordar que la representacion
v defensa en juicio scan asumidas por un abogado en gjercicio, o bicn
confiar a éste solo la defensa v la representacion en juicio a un procura-
dor. El supuesto que regula este precepto podria estar pensado para
aquellos procesos en los que se ve sumida la Administracién autonémi-
ca v que, por su complejidad o especialidad, no merezca la pena la espe-
cializacion de algin Letrado, o bien porque tal especializacién no sea
pasible llevarla a efecto debido a la premura de tiempo o a la carga de
trabajo, contratando para ello a un jurista especializado en la materia,

Para llevar a cabo este supuesto excepeional sera necesario articu-
lar un contrato administrativo de servicios v seguir todas las previsio-
nes recogidas en el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Pablicas, aprobado por Real Decreto Legislativo
22000, de 16 de junio. Ademds, con caricter previo a la preparacion
de dicho contrato, el érgano proponente deberd comunicarlo a la
Direccion General de los Servicios Juridicos, que podréd emitir infor-
me ¢n el plazo de 5 dias.

Una tltima excepeidn a la regla general de representacién y defen-
sa en juicio por parte de los Letrados de la Comunidad de Madrid la
encontramos recogida en la Disposicién Adicional Séptima de la Ley
3/1999, de 30 de marzo, segun la cual, «En casos de extraordinaria ¥
urgente necesidad, el Consejero de la Presidencia, (actualmente Vice-
presidente Primero y Portavoz de Gobierno) a propuesta del Director
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General de los Servicios Juridicos, podrd habilitar a funcionarios de la
Comunidad de Madrid que sean Licenciados en Derecho para que ejer-
2an funciones propias de Letrado, con cardeter provisional y sin acupar,
en ningiin caso, puesto de Letrado, La habilitacion se extinguird, si
antes no es revocada, en el plazo de un ano, sin perjuicio de su renova-
cion, si persisten las mismas circunstancias», Se podria entender que
en este caso, a diferencia del anterior, la excepcionalidad viene deter-
minada por un comulo de tareas que el cuerpo de Letrados de la
Comunidad de Madrid no puede llevar adelante.

Determinada la posibilidad de representacion y defensa en juicio
de las Comunidades Autdnomas, haciendo una especial mencion a la
Comunidad de Madrid, pasaremos a analizar la posibilidad de aplica-
cién a las Comunidades Autdnomas de los privilegios procesales que
se enuncian a favor del Estado.

El Capitulo 11T «Especialidades procesales aplicables al Estados de
la Ley 52/1997, de 27 de noviembre, ha sido dictado, segiin recoge la
propia Exposicion de Motivos de la Ley, en virtud de la competencia
recogida en el articulo 149.1,6” de la Constitucion, el cual atribuye al
Estado competencia exclusiva en materia de legislacion procesal, sin
perjuicio de las necesarias especialidades gue en este orden se deriven
de las particularidades del derecho sustantivo de las Comunidades
Auténomas. Esto supone que las normas procesales contenidas en el
Capitulo Il de la Ley 52/1997, de 27 de noviembre, se aplican tanto al
Estado, como a las Comunidades Auténomas. Asf lo recoge de forma
expresa la Disposicién Adicional Cuarta de la Ley 52/1997, de 27 de
noviembre, al afirmar que «/. Los articwlos 11 (privilegio de los actos
de comunicacién procesal), 12 (privilegio de exencion de depésitos y
cauciones), /3.] (condena en costas a la parte que actué contra la
Administracion), /4 (privilegio de suspensién del curso de los autos)
y 15 (privilegio del fuero territorial del Estado) se dictan al amparo de
la competencia reservada al Estado en el articulo 149.1.6° de la Consti-
tucion, en maieria de legislacion procesal, 2. Las reglas contenidas en
dichos artfculos serdn de aplicacion a las Comunidades Awténomas y
entidades puiblicas dependientes de ellas.» '

Debemos precisar que las especialidades procesales contenidas en
el Capitulo IIT no tienen un ambito de aplicacién equivalente para
todas ellas, puesto que las propias caracterfsticas de cada una hacen
que el 4mbito de las mismas sea distinto, Asi, tal y como hemos sefia-
lado en el apartado correspondiente, el privilegio relativo a las comu-
nicaciones procesales tan sélo serd de aplicacion cuando la represen-
tacion y delensa en juicio de la Administracién Piblica
correspondiente sea asumida por el respectivo Servicio Juridico; sin
embargo, otros de los privilegios sefialados se extienden a la propia
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Administracion Piblica v a sus Organismos dependientes v otras Enti-
dades Pablicas sin ningin limite. El Ambito de aplicacién de cada uno
de los privilegios se aplicard de igual manera cuando la Administra-
cién Publica a la que nos referimos sea una Comunidad Auténoma.

En la Comunidad de Madrid, la Ley 3/1999, de 30 de marzo, en su
Exposicion de Motivos, hace suyo lo dispuesto en la Disposicién Adi-
cional Cuarta de la Ley 52/1997, al alirmar que «Por [o gue se refieve al
régimen de notificaciones, citaciones, emplazamientos y demds actos de
conunicacion procesal, la exenciin de depositos v cauciones, tasacion
de costas, suspension del curso de los autos y fuero territorial de los
entes piblicos se hace una remiision a la legislacion estatal, contenida en
la citada Ley 52/1997...»

Los demas privilegios que hemos ido analizando a lo largo de la
exposicién, también se aplicardn a las Comunidades Auténomas en
general, v en particular a la Comunidad de Madrid. Asi, por ejemplo,
las normas especiales en materia de prucha, reguladas en el articulo
315 de la Ley de Enjuiciamiento Civil se aplicardn a las Comunidades
Auténomas de igual manera que al Estado, debido a que tal y como
seniala la disposicién adicional primera de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, ésta se dicta en virtud del titulo competencial que le confiere el
articulo 149.1.6° de la Constitucién.

Una mencién especial merece el supuesto de la aplicacién a las
Comunidades Autdnomas del fuero territorial del Estado, ya que la
Ley 52/1997, de 27 de noviembre, recoge en su Disposicién Adicional
Cuarta, parrafo tercero, una previsién especial en la que se afirma que
« en cuanto a lo dispuesto en el articulo 15, cuando sean parte en el pro-
cedimiento las Comunidades Auténomas y Entidades de Devecho Pibli-
co dependientes de las mismas, serdn competentes los Juzgados y Tribu-
nales que tengan su sede en la capital de la Comunidad Auténoma en el
caso de que la misma no sea capital de provincia,» La Ley 52/1997, de
27 de noviembre, estd pensando en los casos de Mérida v Santiago de
Compostela, las dos ciudades capitales de la Comunidad Auténoma
respectiva, pero que no son capitales de provincia.

Hemos concluido que los privilegios procesales previstos para el
Estado son extensibles a las Comunidades Auténomas y a las Entida-
des de Derecho Pablico de ellas dependientes. Esta extension es de
todo punto razonable, pero ;por qué no se hacen extensibles a las Cor-
poraciones Locales? Durante la tramitacion parlamentaria de la Ley
52/1997, de 27 de noviembre, se presentaron enmiendas con las que
se pretendia la aplicacion de los privilegios procesales del Estado a las
Caorporaciones Locales, pero no tuvieron €xito. La razén argumenta-
da para no ampliar los privilegios a las Corporaciones Locales, fue
que ellas no requieren de un régimen peculiar por la escasa compleji-
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dad de los asuntos en los que son parte en los drdenes civil v penal,
por la limitacién de su territorio v porque en muchos casos no dispo-
nen de servicio juridico propio. Todas estas razones argumentadas
podrfan ser rebatidas, pero lo cierto es que la aplicacién o no de los
privilegios procesales a las Corporaciones Locales es una opcién del
legislador, va que la Ley 52/1997, de 27 de noviembre, se dicta en vir-
tud del articulo 149.1.6" de la Constitucion, que atribuye competencia
exclusiva al Estado en materia de legislacion procesal,

4. CONCLUSIONES FINALES

Una vez analizadas las prerrogativas con las que cuenta el Esta-
do y por extensién todas las Administraciones Pablicas y los Orga-
nismos y Entidades de Derecho Puablico de ellas dependientes,
entiendo la posicién adoptada por el legislador al dictar una ley, con
deseo generalista, y recoger en ella todas estas especialidades proce-
sales aplicables a las Administraciones Piiblicas, ya que podemos
baremar y siempre pesara mas, y por tanto, el legislador se decanta-
ra por el platillo en ¢l que pongamos las necesidades derivadas de la
proteccion del interés pablico en detrimento de Ia equiparacién de
las distintas personas, ya sean fisicas o juridicas, gue pueden actuar
en el ambito procesal. También comparto la opinién de que mas vale
que s¢ produzca una «injusticia» derivada de la aplicacién de cual-
quiera de estos privilegios procesales, antes que dejar que se pro-
duzca una posible merma en los intereses generales derivada de la
equiparacién procesal de las Administraciones Pablicas a los parti-
culares.
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L historia clinica. 4. EL CONSINTIMIENTO INFORMADO, 5, LAS INSTRUCCIONES MIEVIAS

1. INTRODUCCION

Los derechos de los pacientes constituyen la concrecién de dife-
rentes derechos de la personalidad, recogidos en la Constitucién
Espafiola, a aspectos especificos de la relacion médico-enfermo o de
éste con las instituciones sanitarias.

La extension de forma expresa de estos derechos al ambito de la
Medicina comenzé en una época relativamente reciente, como conse-
cuencia de la interaccion entre el mundo médico y el mundo juridico.

Esta interrelacion se ha puesto de manifiesto en mdltiples facetas,
entre las que cabe destacar la organizacién administrativa de los Cen-
tros sanitarios, el alcance de la proteccion de la salud, la importante
repercusion en la esfera profesional o la responsabilidad legal de los
profesionales sanitarios. A ello hay que afiadir la consolidacién, con
el transcurso del tiempo, de un cambio ¢n la relacién médico-pacien-
te, que ha logrado desterrar el viejo modelo paternalista y ha hecho
surgir un paciente con un mayor grado de formacién v de sensibiliza-
cidn ante la enfermedad, y que desea acceder al mayor nivel posible
de calidad de vida en relacién con su salud.

A pesar de ello, algunos de los derechos relacionados con la pro-
teccién de la salud resultan en buena medida desconocidos para los
ciudadanos. Aunque en los medios de comunicacion aparecen térmi-
nos como sconsentimiento informados o «voluntades anticipadass,
cierto es que en muchas ocasiones se ignora su verdadero significado.
Ello implica que el paciente, como tal, no haga valer el camplimiento
de sus derechos, o, eén otras situaciones, solicite prestaciones no exi-
gibles, por ejemplo.

Revisto Jurddice de fa Comenldad de Modrid
NOom, 25 Eocro Jusio 2007




LUIS SARRATO MARTINEZ

La regulacién juridica de los derechos de los pacientes se encuadra
en el marco del Derecho Sanitario, En lineas generales, podriamos
afirmar que estos derechos regulan el modo en que los usuarios son
atendidos cuando utilizan los servicios de la sanidad publica o priva-
da. Se refieren a cuestiones tales como el derecho que tiene tado
paciente a ser debidamente informado sobre las consecuencias de un
proceso médico en su salud, ¢l derecho a conocer los riesgos y con-
traindicaciones de un determinado tratamiento médico, o el derecho
del paciente a obtener copia de su historia clinica integra y comAplcta.

En el presente trabajo se analizan de forma breve los principales
derechos de los pacientes en la Comunidad de Madrid y su funda-
mento juridico a la luz de Ia Ley 12/2001, de 21 de diciembre, de Orde-
nacion Sanitaria de la Comunidad de Madrid', v tomando como
punto de referencia la normativa estatal que con cardcter gcpcml los
regula; en especial, la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bésica regu-
ladora de la Autonomia del Paciente y de Derechos y Obligaciones en
materia de Informacidn y Documentacién Clinica.

2. MARCO NORMATIVO REGULADOR DE LOS DERECHOS DE
LOS PACIENTES

La Constitucién Espanola (CE) establece en su articulo 43 el dere-
cho de los ciudadanos a la proteccion de la salud, v la obligacién de
los poderes piblicos de organizar y tutelar la salud piblica a través de
medidas preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios. La
CE recoge la idea de que la salud ¢s un valor que debe protegerse para
que la persona pueda desarrollar su completa personalidad,

La Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, constituye la
norma fundamental en materia sanitaria, que vino a recoger la nece.
sidad de una regulacién de los derechos del enfermo al reconocer un
conjunto de derechos y deberes tanto para los entermos como para los
usuarios de los servicios sanitarios piablicos y privados.

Ambas normas consideran la proteccién de la salud como un dere-
cho del ciudadano v no como un deber del mismo, con la excepcion
del control de epidemias o la prevencién de riesgos para la colectivi-
dad, que son un deber activo de los poderes piiblicos y pasivo del ciu-
dadano.

Ademds, en enero de 2002 entré en vigor en nuestro pais el Con-
venio del Consejo de Europa para la proteccién de los derechos huma-

7 BO. Comunidad de Madrid de 26 diciembre 2001, ntn. 306, (pég. 8], y BOE de §
marzo 2002, pmim. 55, [pig. 8846].
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nos y la dignidad del ser humano respecto de las aplicaciones de la
Biologia y de la Medicina®. Este texto establece un marco comtn para
la proteccion de los derechos y la dignidad humana en la aplicacién
de la biologia y la medicina. En él se reconocen por primera vez los
derechos de los pacientes, entre los que cabe mencionar la importan-
cia del derecho a la informacién relativa a la salud v Ia intimidad, el
consentimiento informado y sobre el contenido que debe integrar la
documentacién clinica,

Asimismo, a mediados del mes de mayo de 2003, entré en vigor la
Ley 4172002, de 14 de noviembre, bésica reguladora de la autonomia
del paciente v de derechos y obligaciones en materia de informacidn
y documentacion clinica (en adelante 1a Ley 41/2002).

La Ley 41/2002 tiene por objeto la regulacién de los derechos y
obligaciones de los pacientes, usuarios y profesionales, asi como de
los Centros y servicios sanitarios, ptiblicos y privados, en materia de
autonomia del paciente y de informacién y documentacion clinica;
todo ello encaminado a fortalecer v dotar de efectividad el derecho a
la proteccién de la salud reconocido por el articulo 43 de la Constitu-
cion de 1978%,

De esta forma, el legislador ha querido; por una parte, dar cumpli-
miento a lo dispuesto por el Convenio sobre los derechos del hombre
y de la biomedicina, y por otra, completar los derechos que la Ley
General de Sanidad habia enunciado como principios generales, ade-
mds de aclarar la situacion juridica y los derechos v obligaciones de
los profesionales sanitarios, de los ciudadanos v de las instituciones
sanitarias. No obstante, la Lev 41/2002, ¢s una ley bésica de confor-
midad con ¢l articulo 149.1,1 y 16 de la Constitucién, por lo gue las
Comunidades Auténomas pueden adaptar y desarrollar esta Ley, res-
petando el contenido de la misma®,

En el afio 2001, y para el territorio de la Comunidad de Madrid se
aprobé la Ley 12/2001, de 21 de diciembre, de Ordenacién Sanitaria
de la Comunidad de Madrid.

En base a la potestad normativa otorgada por la Constitucién
Espanola, las leves sanitarias, (especialmente la Lev General de Sani-
dad, y el Estatuto de Autonomia de la Comunidad de Madrid en sus
articulos 27.4, 27.5 v 28,1.1), el Gobierno de la Comunidad de Madrid,
dentro de su ambito competencial, por medio de dicha Ley, desarro-

* Convenio relativo a Jos Devechos Humanos v ks Biomedicing, hecho en Oviede el 4 de
nbril e 1997, que entrd en vigor en Espana of | de enero de 2002 (BOE nam. 251, de 20 de
octubre de 1999 corveccion c?: ermores BOE num, 270, de 11 de noviembre).

' Cir. MANTECA VALDELANDE, V, «Derechos del paciente: evolucicn v regslacidn nor
madivas, Revista Vaxca de Administacion Poblica, v 68, 2004, pigs. 274.287

' Cir art: 83, %) CE.
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116 los pardmetros para llevar a cabo la ordenacion sanitaria de su
Comunidad, asi como la regulacién general de todas las acciones que
permitan, a través del Sistemna Sanitario de la Comunidad de Madrid,
hacer efectivo a sus ciudadanos el derecho a la proteccién de la salud®.

La Ley de Ordenacién Sanitaria de la Comunidad de Madrid,
aprobada con anterioridad a la Ley 41/2002, ya recogia a lo largo de
su articulado importantes derechos de los pacientes en materia de
informacién y documentacién clinica y en materia de autonomia del
paciente, tales como el acceso a la historia clinica, el consentimiento
informado o las denominadas instrucciones previas.

En un momento posterior, con la finalidad de tener en cuenta
todos los antecedentes normativos va citados, y para desarrollar en
profundidad el derecho del paciente a formular instrucciones previas,
en la Comunidad de Madrid tuvo lugar la aprobacion de 1a Ley 3/2005,
de 23 de mavo, por la que se regula el ejercicio del derecho a formu-
lar instrucciones previas en el ambito sanitario y se crea el registro
correspondiente”.

3. DERECHOS DEL PACIENTE EN MATERIA DE
INFORMACION Y DOCUMENTACION CLINICA

3.1. El derecho a la informacion

La informacién se ha convertido en un derecho fundamental del
paciente recogido en los dltimos anos en multiples marcos normati-
vos y declaraciones éticas, tanto nacionales como internacionales, y
en una obligacién para el profesional incluida en la denominada lex
artis médica, definida por la doctrina v por la jurisprudencia como
aquél criterio de normalidad de los profesionales sanitarios gue per-
mite valorar la correccion de los actos médicos y que impone al pro-
fesional el deber de actuar con arreglo a la diligencia debida’.

Asf pues, la informacién debe formar parte de todas las actuacio-
nes asistenciales y debe ofrecerse al paciente de forma clara y en tér-

' Bl articulo 1* dispone que o objeto de regulacitn de &t Ley no es solamente la orde-
nacidn sanitaria de la Comunidad de Madiid, sino también L regulacidn gencral de todas
Jas acctones que permitan, a través del Sistema Sanitario de B Comunidad de Madeid,
hacer efectivo of derecho a s proteceion de la salad,

' BO. Comunidad de Madrid de 14 junio 2005, ndm. 140, [pde. 4]

! Edte crlterio tiene en cuenta las especiales caracterfaticas de su autor, de su posible
especializacion, de la compleiidad v trascendencia vital para ¢l paciente, para calificar
dicho acto, de conforme o no con la téenica normal requeridia. Cfr. FERNANDEZ COSTA-
LES, J. ¢La Resporsabilidad Civil Sanitaria {Médica y de Enfermeria)s, Bd. La Ley, Madrid,
1995, pigs. 45-47, También, VILLAR ROJAS; FJ, «la responsabilidad de las Adminisiracio-
ex sanitorias: findamento v Umitese, Bd. Praxis, Madrid, 1996, pags. 130-135
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minos comprensibles, para ayudarlo a tomar decisiones de forma
auténoma.

En cualquier intervencion asistencial, los pacientes tienen derecho
a conocer toda la informacién contenida sobre la propia salud, si bien
hay que respetar la voluntad de los pacientes que no deseen ser infor-
mados. Asi lo establecen tanto la Ley bisica 41/2002 de derechos de
los pacientes como la Ley 12/2001, de Ordenacién Sanitaria de la
Comunidad de Madrid.

Dicha informacién deberd ser clara, veraz, relevante, fiable,
equilibrada, actualizada, de calidad y basada en la evidencia cienti-
fica. La informacidn clinica que retina estas caracteristicas posibi-
litard sel efercicio auténomo y responsable de la facultad de eleceion
y la participacion activa del ciudadano en &l mantenimiento o recu-
peracidn de su saluds, tal y como expresamente sefala el articulo
29.1 de la Ley 12/2001, de Ordenacién Sanitaria de la Comunidad
de Madrid.

El cumplimiento del derecho a la informacion corresponde al
médico, que es el profesional sanitario que lo debe garantizar al
paciente. Obviamente, el paciente es el titular del derecho a la infor-
macién. Veremos a continuacion los diferentes tipos de informacién
y su contenido:

3.1.1. Informacion clinica

Un elemento esencial de la «lex artis» del médico es la obligaciéon
de informar al paciente o, en su caso, a las personas vinculadas con
éste por razones familiares o de hecho.

En este sentido, el articulo 4 de la Ley 41/2002, bésica de derechos
de los pacientes, regula el derecho a la informacién asistencial del
paciente, segin el cual, los pacientes tienen derecho a conocer, con
motivo de cualquier actuacion en el ambito de la salud, toda la infor-
macién disponible sobre la misma, y a que se respete su voluntad a no
ser informado, exceprudndose aquellos supuestos previstos por la Lev.
La regla general es que esta informacion se proporcione verbalmente
dejando constancia escrila en la historia clinica del paciente.

Este derecho a la informacidn comprenderd, como minimo, la
finalidad v naturaleza de cada intervencidn, sus riesgos y sus conse-
cuencias (art. 4.1 in fine), y formard parte de todas las actuaciones
asistenciales (art. 4.2).

Por su parte, el art. 27.1 de la Ley de Ordenacién Sanitaria de la
Comunidad de Madrid dispone literalmente que «el ciudadano tiene
derecho a ser veragmente informado, en términos comprensibles en rela-
cign con su propia salud, para poder tomar una decision realmente
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autonioma. Este derecho incluye el respeto a la decision de no querey ser
informadon,

Podriamos resaltar tres aspectos fundamentales que forman parte
del contenido del derecho de informacion del paciente sobre cual-
quier acto asistencial que pueda incidir sobre su salud;

El diagnéstico de su estado de salud. Esta informacion resulta
de elevada complejidad por las dificultades que entrafia su elabora-
cién, pero resulta de vital importancia, pues de ella dependerd la
adopeion de medidas correctas (tratamiento) para una evolucion
satisfactoria del paciente.

El acto asistencial o el tratamiento concreto a adoptar. Con-
siste ¢n la identificacion, la finalidad y objetivos de las medidas que se
van a adoptar para la curacién del paciente. Comprende la informa-
cidn relativa a las alternativas de tratamiento, los riesgos y benelicios
de la intervencién, incluidas las probabilidades de éxito.

Los riesgos del tratamiento o intervencién. Se trata de una
informaci6n completa v detallada teniendo en consideracion las cir-
cunstancias personales del paciente sobre las consecuencias proba-
bles del tratamiento en condiciones normales, conforme al estado de
la ciencia, la experiencia, o los electos secundarios, todo ello directa-
mente relacionado con el tipo de intervencion a realizar.

Tradicionalmente, la postura que mantienen tanto la doctrina
como la jurisprudencia es que ¢l deber de informar (y también la de
obtener el consentimiento informado) corresponde al médico como
elemento esencial de la «lex artiss. El Tribunal Supremo ha reitera-
do en diversas ocasiones que es deber del médico informar al pacien-
te, 0 en su caso, a los familiares del mismo, siempre que resulte posi-
ble, del diagnéstico de la enfermedad o lesion que se padece, del
pronostico del tratamiento, de los riesgos que puedan derivarse y de
la insuficiencia, en su caso, de los medios disponibles, de forma tal
que, por ejemplo, el paciente o sus familiares puedan optar por un
tratamiento médico en otro Centro médico en su opinién mas ade-
cuado.

Segin el Alto Tribunal, la obligacion de informar es un compo-
nente esencial de la lex artis médica y por tanto, es imputable al pro-
pio facultativo responsable®;

Y Cln STS o 83071997 (Sala de lo Civil), de 2 de octubre, Ponente; D. IGNACIO SIE-
RRA GIL DE LA CUESTA,
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w,. un elemento esencial de esa «lex artis ad hocs o
niicleo esencial del contrato de arrendamiento de servicios
médicos, es el de la obligacion de informar al paciente, o en
su caso, a los familiares del mismov,

El deber del médico de garantizar el derecho del paciente a la
inlormacién sanitaria tiene como limite el denominado «estado de
necesidad terapéuticas”, que consiste en la facultad del médico para
actuar profesionalmente sin informar antes al paciente cuando por
razones objetivas el conocimiento de su propia situacién pueda per-
judicar su salud de manera grave. En este caso, el médico dejard cons-
tancia razonada de las circunstancias en la historia clinica v comuni-
cara su decisién a las personas vinculadas al paciente por razones
familiares o de hecho.

El paciente, como titular del derecho a la informacién clinica,
tiene derecho asimismo a que se respete su voluntad a no ser infor-
mado, sin perjuicio de que la informacion sea proporcionada a sus
familiares, u a otras personas allegadas (conforme a lo dispuesto en el
art. 5.1, segundo inciso Ley 41/2002 y en-el art. 27.6 de la Ley de Orde-
nacién Sanitaria de la Comunidad de Madrid). La renuncia del dere-
¢ho a la informacién debe ser expresa y constar documentalmente.

Existen dos supuestos en que terceras personas son destinatarias
(no titulares) de la informacién sanitaria

- Si el paciente es un menor o una persona incapacitada, ademas
de informarle de forma adecuada a sus posibilidades de com-
prensién, también debera ser informado su representante legal,

— Si el paciente, segun el criterio del médico que le asiste, carece
de capacidad para entender la informacion a causa de su esta-
do fisico o psiquico, la informacién debera ponerse en conoci-
miento de las personas vinculadas a él por razones familiares o
de hecho.

3.1.2. Informacion terapéutica

El deber de informacion del médico presenta una doble vertien-
te desde el punto de vista de su funcién: por un lado, esta el deber de
informacién como presupuesto de un consentimiento informado y,
por otro, el deber de informacién como exigencia de un tratamiento
optimo. Este altimo se denomina deber de informacion terapéutica

' Previsto en el art, 5.4 de la Ley 4172002, basica de derechos v obligaciones de los
pacientes en materia de informackdn y documentacion clinica,
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(«therapeutische Aufklirungs, en la doctrina alemana), que no es
mas que la informacion obligada por las necesidades del tratamien-
o'’

Asi, hay que distinguir la informacién clinica —o informacion
como requisito del consentimiento— de la informacion terapéutica.
La primera encuentra su fundamento en el respeto a la libertad del
paciente, v, en suma, en su derecho a la autodeterminacion v en el
principio de autonomia, mientras que la informacién terapéutica se
funda directamente en ¢l derecho a la salud del paciente y tiene por
objeto posibilitar ¢l cumplimiento de su deber de colaboracién con las
instrucciones del médico o médicos encargados del seguimiento de la
evolucién de su proceso.

La informacién terapéutica se refiere, tipicamente, al modo o la
torma de administrar los medicamentos, asi como al régimen de vida
del paciente. En lo referente a la informacion terapéutica inherente al
régimen de vida del paciente, el facultativo responsable del mismo le
debe garantizar el camplimiento del derecho a la informacién relati-
va a los habitos de vida beneficiosos o nocivos, la higiene, las activi-
dades que pueden contribuir o perjudicar el tratamiento y, por dltimo,
las consecuencias de la enfermedad y su tratamiento respecto a la
dedicacién laboral o profesional del paciente.

En todo caso, el deber de informacién terapéutica forma parte del
tratamiento como tal v constituye una exigencia derivada de las pro-
pias reglas del arte médico. Al igual que la obligacién general de pres-
tar los servicios médicos con la diligencia debida, el deber de infor-
macion terapéutica se encuadra dentro de la «lex artis» y responde al
principio esalus aegroti stuprema lex» («la salud del enfermo es la ley
supremas),

Por otro lado, la informacién terapéutica, a diferencia del consen-
timiento informado, no agota su cumplimiento en un determinado
momento, sino que es un proceso continuado que, también a diferen-
cia del consentimiento informado, se puede cumplir tanto de forma
verbal como escrita, y que abarca desde el inicio hasta el final del tra-
tamiento del paciente.

En este sentido, ¢l consentimiento informado es previo al trata-
miento, mientras que la informacién terapéutica es un proceso conti-
nuado en el tiempo, que no se agota con la obtencién del consenti-
miento informado y se cumple fundamentalmente durante el
tratamiento.

" Cir. Blanco Cordero, 1. oUna nueva responsabilidad: ola informacion terapéutica?s, IV
Caongreso Naclonal de Derocho Sanitario, AEDS, Fundacidn MAPFRE Medicina, Madrid,
1999, pag. 100.
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Asi pues, resulta fundamental el papel que juega la informacion
para el establecimiento de una relacién médico-paciente de calidad,
en cuyo primer momento, parece esencial que el paciente aceple y
conozca su proceso en profundidad, lo que serviri a éste para organi-
zar y adecuar su conducta durante el periodo patolégico, y al médico
para fundar sobre €l ¢l resto de sus explicaciones y justificar sus peti-
ciones de exploraciones y andlisis complementarios y sus decisiones
terapéuticas.

3.1.3. Informacion epidemioldgica

Todo paciente, ademas de tener derecho a conocer los datos rela-
tivos a su salud, también lo tiene respecto a los problemas sanitarios
de la colectividad cuando impliquen un riesgo para la salud pablica o
para la salud individual. Es el denominado derecho a la informacion
epidemiolégica, que se completa con el derecho del paciente a que
esta informacion se difunda en términos veridicos, comprensibles v
adecuados para la proteccién de la salud.

3.2. El derecho a la documentacion clinica: acceso a la historia
clinica

La historia clinica agrupa el conjunto de documentos relativos al
proceso asistencial de cada paciente, identificando los médicos v pro-
fesionales asistenciales que han intervenido en el mismo.

La informacién que contiene se integra en la misma por diferentes
vias: a través del propio paciente, mediante la exploracién clinica y
examenes complementarios realizados por el médico (que elabora
documentos para fundar un diagndstico y prescribir un tratamicnto
determinado} v, finalmente, por ¢l Centro sanitario en el que se desa-
rrolla la relacién, que facilita los medios téenicos que posibilitan el
estudio del paciente'’,

En lo que se refiere al derecho del paciente a obtener copia de su
historia clinica, esta posibilidad, como bien advierte Criado Del Rio'?,
ha sido muy cuestionada y ha creado nuevos problemas al gjercicio
médico, porque se intenta cuestionar quién es el verdadero propieta-

1 Clr: Gishert Calabulg, J A, v OOAA, «Medicing Legal v Toxicologias, 5* Ed.. Masson,
Barcelona, 1998, pag. 84 v ss.

2 Chr Criado Del Rio, MU.T. y Seoane Prado, J. «Aspecios Médico-Legales de le Hisrorda
Climicas, Ed. Colex, Madrid, 1999, pag, 75 v ss
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rio de la historia clinica. La respuesta no estd clara para todos, ni
todos estén de acuerdo’,

Sin negar que en la historia clinica confluyen derechos e intereses
del médico, del paciente y de la Institucion sanitaria, cabe resaltar que
la historia clinica se redacta en beneficio del paciente, v éste ¢s la
fuente de toda informacion contenida en ella,

Al margen de las discusiones doctrinales encaminadas a clarificar
quién ostenta la propiedad de la historia clinica, lo que resulta evi-
dente es el tenor literal de la legislacion en vigor, que recoge de forma
inequivoca el derecho de todo paciente a acceder a su historia clinica
y a obtener copia de los datos que en ella se contienen:

a) La Ley 41/2002, de 14 de noviembre de 2002, Reguladora de la
Autonomfa del Paciente y de Derechos v Obligaciones en Mate-
ria de Informacion y Documentacion Clinica, en su articulo 18,
dispone textualmente: «/. El paciente tiene el derecho de acceso
[... ] a la docromeniacion de la historia clinica v a obtener copia de
los datos quee figuran en ella. Los Centros sanitarios regulardn el
procedimiento que garantice la observancia de estos derechos. 2.
El derecho de acceso del paciente a la historia clinica puede ejer-
cerse también por representacion debidamente acreditadan,

El Real Decreto 63/1995, de 20 de enero, del Ministerio de Sani-
dad y Consumo, sobre ordenacién de prestaciones sanitarias
del Sistema Nacional de Salud, dispone en el apartado 5, punto
sexto del Anexo I, relativo a Servicios de informacion y docu-
mentacion sanitaria, que constituyen servicios en materia de
informacién y documentacién sanitaria y asistencial: «La
connricacion o enirega, a peticion del interesado, de ot ejemplar
de su historia clfnica o de determinados daros contenidos en la
misma, sin perjuicio de la obligacion de su conservacion en el
Centro sanitarios,

La Ley 122001, de 21 de diciembre, de Ordenacién Sanitaria de
la Comunidad de Madrid, en su articulo 27, apartado 7, sefala
expresamente que «¢/ derecho a la informacién sobre la propia
salud incluye ¢l acceso a la informacion eserita en la historia cli-
nica, resultados de pruebas complementarias, informes de alta,

" Una parte de los antores sostienen que o historia clinica es propiedad material def
paciemte (M. CASTELLANO ARROYO, LA, GISBERT CALABUIG, T. GARCIA HERNAN-
DEZ); atros reconocen gue este devocho no puede entenderse como un derecho de propee-
dad, sino de utilizackdn de los datos contenidos on la historks como si fuera suyu (S, Galle:
20 Riestra); otra parte postula la propiedad del médicn (R, DE ANGEL YAGUEZ), Omro
sector defiende teorfas ockicticas o integradoras (M. RODRIGUEZ PAZOS). Cir. DE
LORENZO Y MONTERO, R. [Coandt.), «Responsabilidad Legal del Profesional Saritarios,
Asociacidn Espanola de Derecho Sanitario, Madrid, 2000, pags. 11-16
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certificados médicos, v cualguier otro documento clinico que con-
tenga datos sanitarios propios. El grado de confidencialidad de los
mismos debe ser decidido por el pacientes.

Con respecto a la confidencialidad de los datos personales conte-
nidos en todos los documentos e informaciéon que forman parte de la
historia clinica, estén amparados y protegidos de forma especial por
la Ley Orgénica 151999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos
de Cardcter Personal, y por la Ley 8/2001, de 13 de julio, de Proteccién
de Datos de Cardcter Personal en la Comunidad de Madrid",

4. EL CONSENTIMIENTO INFORMADO

El consentimiento informado es el méximo exponente del derecho
a la autonomia del paciente, derecho subjetivo y uno de los cuatro
principios en los que se fundamenta la ética de la asistencia sanitaria
o bioética.

Con la exigencia de informacién y de consentimiento se trata de
fomentar la idea de la autonomia individual de la persona y de esti-
mular la toma de decisiones propias de modo racional, ayudando al
paciente de ese modo en el proceso de toma de decisiones, debiendo
entenderse que el proceso de informacién no es una concesion gra-
ciable del médico, sino que se trata de un verdadero derecho del
paciente’’. :

En un primer momento, la exigencia de consentimiento informa-
do se establecié en el articulo 10 de la Ley 14/1986, General de Sani-
dad, que en catorce apartados sefialé los derechos que todos tienen
con respecto a las distintas Administraciones pablicas sanitarias,
dedicando a aquél los apartados 5 y 6,

"L legislacion establéce que fos datos de sahud son datos especialmente protegidos
(dado que son datas personales de Jos cindadancs), estableciendo un régimen especial-
mente nguroses pany su obtencion, custodia v eventual cesiém. En \:mmx'm:m‘.la: ‘({5 datos
personales relativos @ la sahid que forman parte de 1o historia clinica, van a constituir parte
de un fichero informitico o manual estructurado, que va o estar conformado por el con-
Junto de historias clinicas de Gada Centro asistencial, cuyo talamicnto ¥ uko entri dentro
del ambito de aplicackon de la mencionada Ley Organica de Proteccidn de Datos Persona-
les. Puede consultarse también la Recomendackon 2/2004, de 30 de ‘ju]io, de b Apencia de
Proteccifn de Datos de 1 Comunkiad de Madrid sobre castodin; archivo y seguridad de Sos
datos de cardicter personnl de las historias clinicas no informatizadas {aprobada por Reso-
hucian del Director de la Agencia de Proteccion de Datos de In Comunidad de Madrid con
fecha 30 de julio de 2004). Cfy. «Guéa de proteccicn de datos personales para Servicios Sawi-
tarios Priblicose, editada por I Agencia de Proteceidn de Datos de ln Comunided de Madrid
v Thomson-Civitns Mudnd, 2004, pags. §5-26,

B Cir. GUERRERO ZAPLANA, 1. «El consentintiento informuado: sk valoracidn on la
frisprsdencias, B, Lex Nova, Valladolid, 2004, pdg. 7
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Posteriormente, la Ley 41/2002, basica de derechos del paciente
desarrollé con mayor precision, bajo la rabrica de «respeto a la auto-
nomia del pacientes, en su Capitulo IV, los requisitos y condiciones
del consentimiento informado. Su articulo 8, apartado 2, dispone lite-
ralmente que «roda actuacidn en el dmbito de la salud de un paciente
necesita el consentimiento libre y volwniario del afectados, una vez que,
recibida la informacién clinica', haya valorado las opciones propias
del caso.

Como regla general, el consentimiento informado sera verbal, si
bien la Ley determina aguellos supuestos én que se ha de prestar por
escrito: intervenciones quirtrgicas, procedimientos diagnosticos v
terapéuticos invasores vy, en general, aplicacion de procedimientos que
implican riesgos o inconvenientes de notoria v previsible repercusion
negativa sobre la salud del paciente, y puede ser libremente revocado
por escrito en cualquier momento,

En el dmbito de la Comunidad de Madrid, el articulo 27, apartado
4, de su Ley de Ordenacion Sanitaria, establece que el médico o facul-
tativo serd responsable de proporcionar al paciente =foda la informa-
cidn necesaria que requiera, para poder elegir v, en su caso, otorgar su
consentintiento a la realizacion de los procedimientos diagndsticas, tera-
péuticos, profildcticos v otros, que el estado de salud del paciente preci-
SCu,

El consentimiento ha de prestarse antes del acto médico que se
pretende llevar al efecto, y ha de ser modulado a lo largo de todo el
proceso terapéutico en ¢l caso de enfermedades que precisen trata-
miento en distintas fases, asegurandose asi la proteccién del derecho
de libertad del paciente!’.

El articulo 10 de la Ley 41/2002 establece que antes de recabar el
consentimiento escrito del paciente, el facultativo le proporcionard la
informacién basica siguiente:

a) Las consecuencias relevantes o de importancia gue la interven-
¢idn origina con seguridad.

b) Los riesgos relacionados con las circunstancias personales o
profesionales del paciente.

¢) Los riesgos probables en condiciones normales, conforme a la
experiencia v al estado de la ciencia o directamente relaciona-
dos con el tipo de intervencién,

d) Las contraindicaciones.

'* Prevista en ¢l articulo 4 de la Ley 412002,

" Chr. Lizarraga Bonelli, E. «Bl consentimiento Informados, En: «La responsabilidad
el y pewal del médicos, Ed. Hustre Colegio Oficial de Mé&dicos de Madiid, Maclrid, 1999,
pdg. 277,
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Existen algunos supuestos en los que no se exige el consentimien-
to informado:

a) Cuando existe riesgo para la salud puablica. Esta posibilidad
implica la admisiéon de tratamientos sanitarios obligatorios
impuestos por la Ley, pues tienen prioridad los intereses de la
colectividad con respecto de los intereses individuales.

b) Cuando existe desgo inmediato grave para la integridad fisica
v psiquica del enfermo y no es posible obtener su autorizacion.
En este supuesto tiene primacia la salud del sujeto sobre la
obtencion del consentimiento informado. En cualquier caso,
una vez superada la situacidn de peligro se deberd informar al
paciente o a sus familiares en cuanto sea posible.

En lo que se refiere a la responsabilidad derivada del defecto de
consentimiento informado, la jurisprudencia ha matizado que se con-
sidera como incumplimiento de la «lex artis ad hocs v que ademas
revela una manifestacién de funcionamiento anormal del servicio
sanitario (SSTS de 2 de octubre de 1997 y 3 de octubre de 2000).

La informacién, en cuanto sea posible, al paciente, o en su caso, a
sus parientes, respecto al diagndstico, prondstico, tratamiento y ries-
gos, muy especialmente en el supuesto de intervenciones quirtrgicas,
estd comprendida en la «obligacion de medioss, y su omisién supone
negligencia'®,

Con respecto a los documentos de consentimiento informado de
tipo genérico, su utilizacién ha sido rechazada por la jurisprudencia
en multitud de ocasiones. El Tribunal Supremo ha reiterado que no
equivalen al consentimiento informado aquellas clausulas con autori-
zaciones genéricas en las que se afirma que ¢l paciente estd informa-
do de los riesgos de la intervencién, siendo necesario que se consig-
nen los elementos que integran la informacién completa, tales como
alternativas, consecuencias derivadas y efectos de la intervencién
especifica. En este sentido, la 8TS (Sala de lo Civil), de 27 de abril de
2001, siendo Ponente D. Alfonso Villagémez Rodil'*;

a... La informacién practicada en el supuesto del plei-
to no retine ni se aproxima a los presupuesios que se dejan

" Sentencia del Tribunal Supremo, (Sala de lo Civil), n°985/97, de 10 de noviembre de
1997, de la que fue ponente &l Sr: D. Romdn Garcia Varela

" En la misma linea, 1a STS de 20 de junio de 1997; la SAP de Ourense de 8 de poviens-
hn-ddc 1997; In SAP de Alicante de 12 do febirero de 1999 y la SAP de Oviedo de | de febre-
ro de 2001
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estudiados para poder considerarlos como informacién
correcta, ya que tinicamente consta que la actora y su
marido firmaron un documento impreso del Hospival,
carente de todo rigor informativo, pues resulfa ser un
modelo general para toda clase de intervenciones, sin espe-
cificacion concreta de los riesgos y alternativas de la infer-
vencion gue se iba a practicar y la posibilidad de poder
quedar embarazadas,

En definitiva, se debe informar al paciente de forma objetiva,
veraz, completa y asequible, o en términos comprensibles de los ries-
gos de la intervencién, de la posibilidad de no obtener el resultado
deseado, y, muy especialmente, de los cuidados, actividades y andlisis
que resulten precisos para el mayor aseguramiento del éxito de la
intervencion (SAP de Alicante de 20 de junio de 1997).

5. LAS INSTRUCCIONES PREVIAS

Una de las novedades introducidas en la Ley 41/2002, bésica de los
derechos de los pacientes, es la figura de las «instrucciones previas»
(art. 11). Esta Ley ha dejado en manos de las diferentes comunidades
auténomas la regulacion del procedimiento para que se garantice en
cada una de ellas el cumplimiento de las instrucciones previas. Asf, en
el ambito de la Comunidad de Madrid, esta figura ha sido contempla-
da en el art. 28 de su Ley de Ordenacién Sanitaria. Posteriormente se
aprobo la Ley 3/2005, de 23 de mayo, por la gue se regula el gjercicio
del derecho a formular instrucciones previas en el dmbito sanitario y
se crea el registro correspondiente?’,

El documento de instrucciones previas o de voluntades anticipa-
das es aquel documento dirigido al médico responsable, en ¢l cual una
persona mayor de edad, con capacidad suficiente y libremente, expre-
sa las instrucciones que deberéin tenerse en cuenta cuando se encuen-

tre en una situacion en que las circunstancias le impidan expresar

personalmente su voluntad.

El contenido sobre el cual podrd versar el documento viene reco-
gido en el articulo 6 de la Ley 3/2005, y puede resumirse de la siguien-
te manera:

™ CFe <Bl consentimienta no se cumple con una declaracién genérica de que se infor-
mos, Actualidad del Derecho Sanitacio, of 33, 1957, pags. 613614,

3 Con la aprobacion de 1a Ley 322005, de 23 de mayo, por & que se regula el gjercicio
del derecho a farmular instrucciones previas en el dmbitn sanitario v se crea el registro
commesponchiente, se deropt e su ' totalidad ¢l articalo 28 de la Ley 12/2001, de 21 de dickem-
bre, de Ordenacian Sanitaria de la Comunilad de Madrid,
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El paciente podrd realizar manifestaciones anticipadas que se
refieran a los cuidados yv-al tratamiento de la salud.

En el supuesto de situaciones criticas vitales ¢ irreversibles res-
pecto a la vida, ¢l paciente podrid incorporar en ¢l documento
declaraciones para que se evite ¢l sufrimiento con medidas
paliativas, no se prolongue Ia vida artificialmente por medio de
tecnologias v tratamientos desproporcionados o extraordina-
Flos.

El paciente podra hacer constar en el documento su décision
respecto a la donacion de sus drganos o piezas anatomicas, en
caso de fallecimiento, con finalidad terapéutica, docente o de
myestigacion.

Las instrucciones que el paciente formule sobre ¢l tratamiento
pueden incluir previsiones relativas a las intervenciones médi-
cas que desee recibir, aquellas que no desce recibir u otras
cuestiones relacionadas con el final de la vida, siempre que
sean conformes con la elex artis»,

También podrd manifestar anticipadamente ¢l paciente su
voluntad de no ser informado en los supuestos de diagnéstico
fatal. En este caso, el declarante podrd designar una o varias
personas a las que el médico deba informar.

Finalmente, el paciente podra hacer constar en el documento
su voluntad de estar acompanado en la intimidad en los
momentos cercanos al exitus, v a que los acompanantes reci-
ban el trato apropiado a las circunstancias,

Todas estas posibilidades que la ley contempla se derivan del prin-
cipio de respeto a la autonomia del paciente. En todo caso, el legisla-
dor ha establecido limites a la autonomia de la voluntad del otorgan-
te, pues ¢s obvio que no todas las instrucciones previas que desea un
sujeto pueden ser recogidas en ¢l documento. Asi, que no se aplicaran
las siguientes instrucciones previas:

— Que sean contrarias al ordenamiento juridico: el derecho fun-
damental a la vida que la Constitucién Espanola consagra tiene
un contenide de proteccion positiva que impide configurarlo
como un derecho de libertad que incluya el derecho a la dispo-
sicion de la propia vida, tal y como ha matizado el Tribunal
Constitucional. En el caso de la eutanasia, su modalidad activa
directa®™ es contraria al ordenamiento juridico, y es un supues-

= La eutanasia activa directs consiste en la realizacion de una serie de sctos gjecutivos
que implican un acortamiento de lo vida del enfermo, o través de uns conducta directa-
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to contemplado y penado en el art, 143 del Cédigo Penal espa-
nol.

— Que contravengan la denominada «lex artiss médica; es decir,
que scan contrarias a las normas de la buena préctica clinica.

— Que scan contrarias a la ética profesional o a las normas deon-
tologicas.

— Aquellas que no se correspondan con el supuesto de hecho que
el sujeto ha previsto en el momento de emitirlas.

— Aquellas relativas a las intervenciones médicas que la persona
otorgante haya manifestado que desee recibir cuando resulten
contraindicadas para su patologfa, debiendo figurar anotadas y
motivadas dichas contraindicaciones en la historia clinica del
paciente.

El médico, el equipo sanitario y cuantas personas atiendan al
paciente respetaran las instrucciones previas dentro de los limites
establecidos en la legislacion, v, por su parte, la Administracion sani-
taria adoptara las medidas necesarias para garantizar que se cumpla
la voluntad del paciente expresada en el documento de instrucciones
previas (art. 3 de la Ley 3/2005). Asimismo, los profesionales sanita-
rios podrin ejercer la objecién de conciencia con ocasion del cumpli-
miento de las instrucciones previas.

Para otorgar el documento de instrucciones previas se requiere el
cumplimiento de los requisitos de capacidad gue ¢l articulo 4 de la
Ley 372005 establece v que son los siguientes:

a) Ser mayor de edad y no haber sido incapacitado judicialmente.
b) Manifestar libremente la correspondiente declaracion de volun-
tad.

Las instrucciones previas deberdn constar siempre por escrito, de
manera que exista seguridad sobre el contenido del documento,

mente encaminads a producir su muerte; estd contemplads en ¢l art. 143 CP. For otra parte,
la eutanasia activa indirects sé produce aclos ejecutivos que SUPONET U acortamiento
de la vida del paciente que sufre una enfermedad gravee con diagndstico moetal v gue sufre
graves padecimientos permanentes v dificiles de sopartan v ello a base de medios lerapéu.
ticas que causardn de modo altamente probable su muerte. Esta modalidad se produce
cuando el mddico procede o sumintstrar al paclente analgésicos para aliviar el sufrimiento
del paclente; asumiendo que dichos analg&icos can gran probabilidsd provocarén el acor
tamiento de su vida, Este supuesto no tendria efectos penales siempre que ol suministro de
analgésicos fuese correcto conforme o b denominada fex artis. Tema sbordado por Emaldi
Cirldn, A. «<Dvrechos de los pactentes en la Comunidad Autdnoma de La Rivja: especial refe-
r:?msig alns instrucciones previgss, Annaro Juridics de & Rioja, 0 10, Logronio, ;:l:l)ﬁ, pigs
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debiendo figurar en el mismo la identificacién del autor, su firma,
fecha v lugar de otorgamiento (art. 5 Leyv 3/2005).

Corresponde al médico encargado directamente de prestar la asis-
tencia al paciente cumplir las instrucciones previas, sin perjuicio de la
posible intervencién de otros profesionales que participen en las
actuaciones asistenciales, asf como de las recomendaciones de los
Comités de Etica Asistencial o del Comité Asesor de Bioética de la
Comunidad.

En el documento de instrucciones previas, la persona puede
designar a un representante, que serd ¢l interlocutor valido con el
médico, para sustituir al paciente en el caso de que éste no pueda
expresar su voluntad por si mismo.

Este documento podrd otorgarse mediante cualquiera de los
siguientes procedimientos:

a) Ante Notario, en cuyo supuesto no serd necesaria la presencia
de testigos.

b) Ante el personal al Servicio de la Administracidn, en las condi-
ciones que se determinen mediante Orden del Consejero de
Sanidad v Consumo de la Comunidad de Madrid.

¢} Ante tres testigos mayores de edad y con plena capacidad de
obrar, de los cuales dos, como minimo, no deberédn tener rela-
cién de parentesco hasta ¢l segundo grado ni estar vinculados
por matrimonio o vinculo de andloga relacién de afectividad,
relacién laboral, patrimomnial, de servicio u otro vinculo obliga-
cional con el otorgante.

Las personas interesadas podran inscribir, si es su deseo, el otor-
gamiento, la modificacién, la sustitucién v la revocacién de las ins-
trucciones previas en el Registro de Instrucciones Previas de la Comu-
nidad de Madrid*.

Para llevar a cabo la inscripcién en dicho Registro, el funcionario
correspondiente comprobara que se cumplen los requisitos estableci-
dos anteriormente senalados.

" El Reghstro de Instrucciones Previas de la Comunidad de Madrid procederi a L cus-
todia, conservacitn y accesibilidad de los documentaos de instrucciones previas emitidos en
el dmbito lerritorial de la Comunidad de Madrid. Téngase en cuenta el contenido del Decre-
1 1012006, de 28 de noviembre, por ¢l que se regala ¢l Reglstro de Instrucciones Presias
de Ia Comunidad de Madrid y se establecen loa madelos oficiales de los documentos de soli.
citud de inscripeion de las Instrucciones Previas v de su revocacidn, modificacion o susti-
wcidm (B0, Comunidad de Madrid de 28 noviembre 2006, nom. 283, [pde 371); v ¢l conte-
nido de la Orden 2191/2006, de 18 de diciembre, por In que se desarrolla el Decreto
10172006, de 28 de noviembre,
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Una vez solicitado v obtenido el documento de Instrucciones Pre-
vias inscritas, se incorporari a la historia clinica del paciente, debien-
do en todo este proceso salvaguardarse las garantias de confidenciali-
dad v secreto establecidas en la legislacion estatal y en la legislacion
autonémica de la Comunidad de Madrid*'.

ANEXO NORMATIVO
1. Legislacion estatal:

— Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad.

— Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de
Datos de Cardcter Personal.

— Lev 4172002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la auto-
nomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de infor-
macion y documentacion clinica.

— Real Decreto 63/1995, de 20 de enero, del Ministerio de Sanidad
y Consumo, sobre ordenacidén de prestaciones sanitarias del Sistema
Nacional de Salud.

2. Legislaciéon de la Comunidad de Madrid:

Ley 8/2001, de 13 de julio, de Proteccion de Datos de Cardcter
Personal en la Comunidad de Madrid,

— Ley 122001, de 21 de diciembre, de Ordenacion Sanitaria de la
Comunidad de Madrid.

— Ley 3/2005, de 23 de mavo, por la que se regula el ejercicio del
derecho a formular instrucciones previas en el dmbito sanitario vy se
crea el registro correspondiente.

~ Decreto 101/2006, de 28 de noviembre, por el que se regula el
Registro de Instrucciones Previas de la Comunidad de Madrid y se
establecen los modelos oficiales de los documentos de solicitud de ins-
cripeion de las Instrucciones Previas y de su revocacion, modificacion
O sustitucion,

 En concreto, las garantias cstablecidas en la Ley Onganica 1571999, de 13 de diciem-
bre, de Proteccidn de Datos de Cardcter Personal: en [ Ley 43/2002, de 14 de noviembie,
basics reguladora de ks Autanomins del Paciente y de Derechos v Oblignciones en materia de
Informacién y Documentscidn Clinfca, ven b Ley #2001, de 13 de julio, de Protecsion de
Datos de Cardeter Personal en la Comunidad de Madrid
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Orden 2191/2006, de 18 de diciembre, por la que se desarrolla el
Decreto 101/2006, de 28 de noviembre,

3. Otras disposiciones:

— Recomendacitn 2/2004, de 30 de julio, de la Agencia de Protec-
cion de Datos de la Comunidad de Madrid sobre custodia, archivo y
seguridad de los datos de cardcter personal de las historias clinicas no
informatizadas,
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INTRODUCCION

Como sefiala JOSE MARIA DE LA CUESTA RUTE! ¢l Derecho no
es indiferente al fendémeno publicitario, o, lo que ¢s lo mismo, la
publicidad demanda respuestas juridicas. La publicidad, en ¢l senti-
do estricto que nos interesa, es una especie dentro del género de la
comunicacion colectiva, fendmeno social de suma trascendencia,
posible gracias a los Hamados medios de comunicacion social, que
permiten que el mensaje llegue a un pablico tendencialmente ilimita-
do y potencialmente de forma simultanca. La comunicacion colectiva
es hoy un fenémeno social de primera importancia, que, junto a otros,
tienc una vertiente politica de singular relevancia en una sociedad
democratica v pluralista. Por estas razones, ¢l Derecho no ha perma-
necido ajeno a dicho fenémeno, y se alianza hoy dia una rama juridi-
ca que tiene como materia propia la comunicacion colectiva, y que se
denomina Derecho de la Informacién.

Dentro de esa rama juridica, el Derecho de la Informacién, se
ubica el Derecho de la Publicidad, cuyo objeto es una informacién de
naturaleza especifica —la informacién publicitaria. Finalmente, para
ubicar el objeto del presente trabajo, dentro del Derecho de la Publi-
cidad, hay normas que regulan la actividad publicitaria en tanto que
actividad empresarial y profesional, mientras que ofras se refieren a

! DE LA CUESTA RUTE, JOSE MARIA. Curso de Derechio de ln Publicidad. Pamplona:
Ediciones Universidad de Navarm, S.A (EUNSA), 2002, p. 24 y =5,
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las cuestiones planteadas por la actividad publicitaria en el campo de
la. Administracion Pablica, del Derecho Penal, del Derecho del Traba-
jo, etc. En el presente trabajo nos interesa una parte muy concreta de
la regulacién de la actividad publicitaria por ¢l Derecho Pablico: las
normas relativas a la publicidad realizada por las Administraciones
Publicas.

Entre las muchas leyes que, como es costumbre, se publican en los
Boletines Oficiales durante los Gltimos dias de cada afio, se encontra-
ba en 2005 la Ley estatal 29/2005, de 29 de diciembre, de Publicidad y
Comunicaci6n Institucional, en adelante LPyCI (B.O.E. n” 312, de 30
de diciembre de 2005). No era la primera vez que esta materia se regu-
laba a través de un texto legal en Espaia, aunque es cierto que las
leyes promulgadas hasta esa fecha tenfan dmbito estrictamente auto-
nomico; entre tales precedentes pueden citarse por orden cronolégico
la Ley 6/1996, de 26 de septiembre, de la Asamblea de Extremadura
reguladora de la Publicidad Institucional’, [a Ley catalana 18/2000, de
29 de diciembre, por la que se regula la Publicidad Institucional, la
Ley valenciana 7/2003, de 20 de marzo, de Publicidad Institucional de
la Comunidad Valenciana, la Ley aragonesa 16/2003, de 24 de marzo,
sobre Publicidad Institucional, v finalmente la reciente Ley andaluza
6/2005, de 8 de abril, reguladora de la Actividad Publicitaria de las
Administraciones Publicas de Catalufia.

El objetivo del presente trabajo es poner de manifiesto los aspec-
tos mas interesantes de la Ley estatal 29/2005, de 29 de diciembre, de
Publicidad y Comunicacién Institucional, y su incidencia en las ante-
riores leyes autonémicas que habian regulado la misma cuestion.

2. EL CARACTER BASICO DEL ARTICULO 4 DE LA LEY: LA
TRANSFORMACION DE UNA NORMA DE
AUTOORGANIZACION ESTATAL EN UNA NORMA BASICA
VINCULANTE PARA TODAS LAS ADMINISTRACIONES
PUBLICAS EN VIRTUD DE LA SOBREVENIDA
DISPOSICION FINAL 2*

Una primera diferencia entre los textos legales antes citados y el
que se comenta en este trabajo salta a la vista: el ambito de aplicacién
de cada una de esas normas. Asi, las Leyes aprobadas por las respec-
tivas Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas restrin-
gen su aplicacion a la Administracién de la propia Comunidad Aut6-

2 Derogada por In disposicidn adicional 19% de Ja Ley 72003, de 19 de diciembre, de Pre-
supuestos Generales de la Comunidad de Extremadurn para 2004,
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noma vy a los entes locales situados en su territorio. En cuantoa la Ley
estatal, en principio, limita su #mbito a la Administracidén General del
Estado v entidades integrantes del sector publico estatal (articulo 1),
sin embargo una lectura més detallada pone de manifiesto la exten-
sion parcial de su eficacia a cualesquiera otras Administraciones
Piblicas por la via de considerar legislacion basica su articulo cuarto,
que bajo la ritbrica de «prohibiciones» establece lo siguiente:

1. No se podrdn prontover o contratar campanas institucionales de
publicidad y de comunicacion:

al Que tengan como finalidad destacar los logros de gestion o los
objetivos alcanzados por los sujetos mencionados en el articulo 1
de esta Ley.

b) Oue manifiestamente menoscaben, obstaculicen o perrurben las
politicas prblicas o cualquier actuacion legltimarmente realizada
por otro poder publico en ¢l ejercicio de sus competencias.

¢) Que incluyan mensajes discriminalorios, sexistas o contranos a
los principios, valores y derechos constitucionales,

d) Que inciten, de forma directa o indirecta, a la violencia o a coni-
partamientos contrarios al ordenamiento juridico.

2. Los mensajes o la presentacion de las campanas institucionales
de publicidad y de comunicacion no podrdn inducir a confusion con los
simbolos, ideas, expresiones, disenios o imdgenes empleadas por cual-
quier formacion polftica i organizacion social.

3. No se podrdn difundir campanas institucionales de publicidad
que no se identifiguen claramente como tales y gue no incluyan la men-
cion expresa de la Administracion o entidad promotora o confraiarntes.

La disposicién final segunda de la Ley 29/2005, de 29 de diciem-
bre, de Publicidad v Comunicacién Institucional (en adelante LPyCI)
advierte que su articulo 4 tiene cardcter de legislacidn bdsica en vir-
tud de lo previsto en ¢l articulo 149.1.18° de la Constitucién Espafio-
la; recordemos que este precepto constitucional reserva en exclusiva
al Estado, entre otras materias, las bases del régimen jurfdico de las
Administraciones Pablicas que garanticen a los administrados un tra-
tamiento comun ante ellas, Esta disposicién final segunda fue uno de
los aspectos mas discutidos en sede parlamentaria durante la trami-
tacion de la Ley, en la que podemos destacar los siguientes hitos,

En un principio, el Anteproyecto de Ley elaborado por el Gobier-
no carecia de esa disposicion final segunda que otorga cardcter basi-
co al articulo 4. Asi, el inlorme presentado ante el Conscjo de Minis-
tras del 1 de abril de 2005 por la Vicepresidenta Primera y Ministra de
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la Presidencia sobre tal anteprovecto destacaba que esa norma «obli-
gard solamente a la Administracién General del Estado v sus Organis-
mos Auténomos (... )»". El Provecto de Ley se aproboé en el Consejo de
Ministros de 15 de abril de 2005, v tal como se publicé en el Boletin
Oficial de las Cortes Generales de 22 de abril de 2005* carece de cual-
quier disposicién que otorgue caricter basico a alguno de sus articu-
los, por lo que se trataba originariamente de una norma de autoorga-
nizacién de la Administracién General del Estado.

El discurso del Presidente del Gobierno, Sr. D. José Luis Rodriguez
Zapatero, en ¢l Debate sobre el Estado de la Nacién, celebrado en el
Congreso de los Diputados el 11 de mayo de 2005 contiene una breve
referencia a ese Provecto de Ley; concretamente las palabras del Pre-
sidente fueron las siguientes: «f.., ) Con idéntico propdsito hemos apro-
bado el Proyecto de Ley de Publicidad y Comunicacion Institucional gue
prohibird las campatias de autobombo y el favoritismo en la contrata-
cidn de la publicidad institucional. Romperenios también, asi, con uno
de los peores hdbitos recientes de una democracia, porque una demo-
cracia no es del todo sana, Seriorias, si los Ministros se hacen publici-
dad con el dinero de los contribuyentess.” De estas palabras se deduce
que uno de los principales puntos de la Ley para sus autores radicaba
en lo que hoy es el articulo 4.1.a), que prohibe promover o contratar
campafias institucionales de publicidad y de comunicacién que ten-
gan como finalidad destacar los logros de gestion o los objetivos
alcanzados por la Administracién General del Estado y sus Organis-
mos Auténomos, lo que el Presidente del Gobierno, Sr. D, José Lufs
Rodriguez Zapatero, calificaba como «campanas de autobombos,

Como se ha dicho, el alcance de esa prohibicion se restringfa ini-
cialmente a la Administracion General del Estado. La ampliacion de
su ambito de aplicacion al resto de Administraciones se produjo en
virtud de una enmienda presentada en el Congreso por el Grupo Par-
lamentario de Izquierda Verde-lIzquierda Unida-Iniciativa per Cata-
lunya Verds. Dicha enmienda consistia en afiadir una nueva disposi-
cién final, que otorgase cardcter basico al articulo 4, v se motivé por
sus autores en los siguientes términos: wlas prohibiciones contenidas
en el articulo 4 obedecen a los principios de no ntilizacion partidaria de
los recursos publicos, de lealtad institucional y de respeto a los princi-

! Diche informe pueds leerse en la pdging wanwe la-moneloaes, introduciendo en =u bus-
cador o expresion spublicidad y comunicacién institucionals. Aparecen usf los principales
documentos relacionados oon la elaboracion de ese Proyecto de Ley.

# Puede consultarse el texto de Proyecto de Ley en el Bolotin Oficlal de las Cortes Gette-
rales, Congreso de los Diputados, VI Legislatura, Serie A: Proyectos de Ley, mim. 34-1,
Estd disponible en Ia pdgina web del Congreso de Jos Diputades: waw.congreso.es

i * Texio integro del discurso del Presidente def Gablerno localizable en wiww la-nion-
clov.es
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pios, valores y derechos constitucionales, principios que han de presidir
el desarrollo de las camparias institucionales de publicidad v de comu-
nicacidn de todas las Administraciones Publicass,”

El informe de la Ponencia que examind el Proyecto no aceptd esta
enmienda,” pero si lo hizo el Dictamen de la Comisién Constitucional
de 6 de octubre de 2005." La aprobacién del Proyecto de Ley en el
Pleno del Congreso el 20 de octubre de 2005 aceptd integramente ¢l
texto de la Comision, por lo que se incluyd la polémica disposicién
final segunda. Mas tarde, durante su debate en ¢l Senado, una
enmienda presentada por el Grupo Parlamentario del PNV propuso
suprimir esa disposicion, lo que fue aprobade en la votacién celebra-
da por la Camara Alta con el voto de aquel Grupo Parlamentario y el
del Partido Popular. Sin embargo, finalmente, al volver el texto al Con-
greso de los Diputados, la votacién definitiva celebrada el 22 de
diciembre de 2005 desestimé Jas enmiendas introducidas en ¢l Sena-
do, y aprobd el texto definitivo de la Ley tal como se habia aprobado
en la primera votacion en el Pleno de la Cimara Baja, es decir otor-
gando cardcter basico al articulo 4. Quedé de esta manera consuma-
da la transformacién de una norma autoorganizativa solo aplicable a
la Administracién General del Estado en una norma bésica, de obli-
gado cumplimiento para todas las Administraciones Pablicas.

Cabe preguntarse si se han visto afectadas por ese cardcter basico
del articulo 4 LPyCI algunas de las precedentes leyes autondmicas
reguladoras de la publicidad institucional. La respuesta ha de ser afir-
mativa, al menos en cuatro casos:

e La Ley catalana 18/2000, de 29 de diciembre, reguladora
de la Publicidad Institucional: Su articulo 3.2.d) sefiala que
«...la publicidad institucional tiene por objeto informar de las
actividades o proyectos llevados a cabo por la Administracién
Publica en el dmbito de sus atribuciones o competenciass.

* La Ley aragoncsa 16/2003, de 24 de marzo, sobre Publicidad
Institucional: Su articulo 3.2.b) indica que sla publicidad institu-
cional estd al servicio de los ciudadanos, y debe cumplir los siguien-
tes objetivos...informar sobre la existencia, composicién y funciona-
mienio de las instituciones publicas; sobre las actividades y

* Enmibenda publicada en ¢ Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los
Diputadas. VI Legislatura, Sere A: Provectos de Ley, nam. 34-6, de 21 de junio de 2005.

7 Este informe puede legrse en ¢l Boletin Oficial de 1a= Cortes Generales. Congreso de
los Diputados. VI Legislamra. Sere A: Provectos de Ley, nam. 349, de 4 de octubre de
2005,

* Dictamen publicado en ¢l Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los
Diputadas, VI Legislatura. Serie A: Proyectos de Ley, ntim. 34:11, de 13 de octubre de
2005,
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proyectos ejecutados, v sobre los servicios prestados por cada Adnri-
nistracion Publica en el dmbito de sus amibuciones v competenciass.

* La Ley valenciana 7/2003, de 20 de marzo, de Publicidad
Institucional: El articulo 2.1.a) indica que «q efectos de la presen-
te Ley se entenderd por publicidad institucional la que realicen las
mstituciones, administraciones piblicas y demds entes priblicos de
la Comunidad Valenciana (...} a través de campasias destinadas a
alguno de los siguientes fines (...) la difusién de las actividades,
pravectos v resultados de la administracion anunciantes.

* La Ley andaluza 6/2005, de 8 de abril, por la que se regula
la Actividad Publicitaria de las Administraciones Publicas de
Andalucfa: sefiala el articulo 3.1) que «{...) se entiende como acti-
vidad publicitaria de las Administraciones Publicas la dirigida a
informay; con cardcter general, sobre los proyectos y resultados en
la gestion puiblican.

La primera conclusion que salta a la vista con la lectura de esas
normas es que, sea cual fuere el signo politico del partido politico en
el poder, en todas las leyes autonémicas reguladoras de la publicidad
institucional, se admitfa la exhibicién de los resultados o logros de
gestidn obtenidos; tanto en las gobernadas por el PSOE (caso de
Andalucia o Aragdn), o por el Partido Popular (caso de la Comunidad
Valenciana) o por Convergencia i Unié (caso de Catalufia). Y la segun-
da conclusion deducible es que estas normas autonémicas se han
visto sorpresivamente afectadas por una norma estatal a la que se ha
investido de cardcter basico solo al final de su claboracion, y de una
manera harto discutible. No obstante, mientras dicho cardcter basico
no sea impugnado ante el Tribunal Constitucional por algune de los
Gobiernos autonémicos afectados, y recaiga, en su caso, la corres-
pondiente sentencia, no hay mas salida juridica que acatarla.

3. DISPOSICIONES GENERALES

Esa ¢s la mibrica del Capitulo | de la LPyCI {articulos 1 al 10) de
los que pueden destacarse los siguientes aspectos:

3.1. Objeto y ambito de la Ley
Bajo ese titulo, el articulo 1* LPyCI regula su dmbito subjetivo de

aplicacién, y contiene dos actividades excluidas. Asi el apartado pri-
mero de ese articulo establece lo siguiente;
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Articulo 1.1 LPYCIL: «Esta Ley establece el végimen juridico de las
campanas institucionales de publicidad v de comunicacion promovidas
o contratadas por la Administracién General del Estado y por las demds
entidades integrantes del sector piblico estatal, enumeradas en el arti-
culo 2.1 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuesta-
rias."

La Ley General de Publicidad (Ley 34/1988, de 11 de noviembre)
no es aplicable a las Administraciones Piblicas en materia de publi-
cidad institucionzl, pues al definir el concepto de spublicidads en su
articulo 2 establece que es «toda forma de comunicacion realizada por
una persona fisica o juridica, piblica o privada, en ¢l ejercicio de una
actividad comercial, industrial, artesanal o profesional, con el fin de
promaover de forma directa o indirecta la contratacidn de bienes muebles
o inmuebles, servicios, devechos y obligacioness. Es decir seria de apli-
cacion esta norma a las actividades comerciales, industriales, artesa-
nales o profesionales realizadas por una persona juridico-pablica,
actividad que queda excluida del &mbito de aplicacién de la LPyCl en
virtud de su articulo 1.2, segin el cual sesta Ley no serd de aplicacion
a las campanas de cardcter industrial, comercial o mercantil que desa-
reollen los sujetos enumerados en el apartado anterior —Administra-
cion General del Estado v entidades integrantes del sector piblico
estatal— en el cumplimiento de los fines que le son propios». En defi-
nitiva la LPyCI solo se aplica cuando concurren dos requisitos:

¢ La presencia de la Administracion General del Estado o
entidades integrantes del sector publico estatal (v respecto de

¥ eA {05 efecios de st Ley fonman parte del sector pelblico esratal;

a) La Administracion Geveral del Estado.

b} Los arganismos autdnomos dependientes de fa Administradion General del Estada.

¢ Las widedes piblicas enpresuriales, dependientes de Ja Administracidn General del
Estada, ¢ de cualesgquiera orros organtsmas prNicos vinculados o dependientes de ella.

i) Lay entidades gestoras, servicios comunes v las murias de aceidetes de rrabajo y
enfermedades profesionales de la Seguridad Social en su funcidn pathlica de colaboracion en
la gesvido de la Segperidad Social

¢) Las soviedades mescantiles estatales, definidas en la Ley de Parrimonio de las Adwni-
ristraciones Pibilcas

) Las fundaciones del sector pablico estaal, definidas ex la Ley de Fundaciones.

gl Las entidades estatales de derecho puiblico distintas @ las mencionedas en fas pdrmfos
b) v o) de este aparado

i) Los conseecios dotadas de personalidad jurfdica propia a los que se refieren los artf
culas 6, apartado S, de ba Ley 307992, de 26 de noviembre | de Régimen Jurfdico de las Admi-
nistraciones Piblicas v del Procedimiento Adminisuastivo Conmin, ¥ 87 de la Ley 7/1955, de
2 de abril , Regulador de fas Bases del Régimen Local. cuando uno o varios dé los sujetos
ensmerados ¢n esle srifculo hayan aportado mayoritariamente  Jos mismoas dinero, bienes
o industria, o se haya comprometido, en ¢ momento de su constitucidn, a financiar mayoe-
ritartamente dicho ente y siempre que sis actos estén sujeros divectn o indirectamente al
poder de decisidn de un Srgano ded Estado.
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las prohibiciones contempladas en ¢l articulo 4, al resto de
Administraciones Piblicas en virtud del cardcter basico del pre-
ceplo, segdn se ha explicado antes).

* La campafia publicitaria debe exhibir actividades de esa
Administracién que no tengan caracter industrial, comercial o
mercantil {si tuvieran ese cardcter se les aplicaria la Ley
34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad).

Es importante ahora destacar que también se excluye del dmbito
de la LPyCI la publicidad de disposiciones normativas, resoluciones y
actos administrativos o judiciales, y demas informacion sobre las
actuaciones ptblicas que deban publicarse o difundirse por mandato
legal (articulo 1.3 LPyCI); luego veremos en qué medida este dltimo
preceplo es incongruente con algunos de los objetivos que deben per-
seguir las campanas institucionales de acuerdo con el articulo 3.1.

3.2. Objetivos de las campanas institucionales

El articulo 2 se dedica a definir las campanas institucionales de
publicidad y de comunicacion. La diferencia entre ambos conceptos

radica principalmente en la utilizacién o no de soportes publicitarios
(se utilizan tales soportes solo en el caso de las campanas institucio-
nales de publicidad). Asi sefiala ese precepto lo siguiente:

oA los efectos de esta Ley, se considerard:

a) Campada institucional de publicidad, 1oda actividad orientada y
ordenada a la difusion de 1w mensaje u objetivo comuin, dirigida a una
pluralidad de destinatarios, que utilice wn soporte publicitario pagado o
cedido y sea promovida o contratada por alguno de los sujetos enurncia:
dos en el articido 1.

b} Campaia institucional de comunicacion, la que, utilizando for-
mas de comunicacion distintas de las estrictamente publicitarias, sea
contratada por alguno de los sujetos enunciados en el articulo | para
difundir un mensaje w objetivo comun a una pluralidad de destinata-
Fios»,

Como se ha dicho antes se habian publicado algunas leyes auto-
némicas en materia de publicidad institucional; en ninguna de cllas se
establece una distincién tan rotunda entre campanas de comunica-
cién y de publicidad, centrdndose su regulacién en este tltimo con-
cepto,
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Por su parte, el articulo 3 enumera los objetivos que pueden tener
tales campanas, ya sean de publicidad o de comunicacién, precepto
en el gue parece haber algunas incongruencias con los artfculos ante-
riores. Dice este precepto lo siguiente:

wl. Solo se podrdn promaover o contratar campanas institucionales
de publicidad y de comunicacion cuando rengan alguno de los siguien-
tes objefivos:

a) Promover la difusion y conocimiento de los valores y principios
constitucionales.

b) Informar a los ciudadanos de sus derechos y obligaciones legales,
de aspectos velevantes del funcionamiento de las instituciones pablicas
v de las condiciones de acceso y uso de los espacios v servicios piiblicos.

¢) Informar a los cindadanos sobre la existencia de procesos electo-
rales y consultas populares.

d) Difundir el contenido de aquellas disposiciones juridicas que, por
su novedad y repercusion social, requieran medidas complementarias
para su conoctmiento general,

e} Difundir ofertas de empleo piiblico que por su importancia e inte-
rés ast lo aconsejen.

) Advertir de la adopcion de medidas de orden o seguridad piiblicas
cuando afecten a una pluralidad de destinatarios.

g} Anunciar medidas preventivas de riesgos o que contribuyan a la
eliminacion de davios de cualquier naruraleza para la salud de las per-
sonas o el patrimonio natural.

1) Apovar a sectores econonticos espanoles en el exterior, promover
la comercializacion de productos espanioles y atraer inversiones extran-
feras.

i} Difundir las lenguas y el patrimeonio histdrico ¥ natural de Espa-
fAa.

1} Comumnicar programas y aciuaciones publicas de relevancia e
initerés socials,

Algunos de los apartados incluidos en este articulo 3.1 son inco-
herentes con el articulo 1.3, como antes se ha anunciado. Establece
este tltimo precepto que «quedan excluidos de la aplicacion de esta
Ley todas las disposiciones normativas, resoluciones y actos adminis-
trativos o judiciales v demds informacion sobre las actuaciones publi-
cas que deban publicarse o difundirse por mandato legals. Pues bien,
algunas de esas actuaciones piblicas que han de publicarse o difun-
dirse por imperativo legal, y que, por lo tanto, deberian quedar teéri-
camente fuera del ambito de aplicacion de la LPyCl, se incluyen des-
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electores, Esta publicidad institucional se realizard en espacios
pratuitos de los medios de comunicacidn social de titularidad
piiblica del dmbito territorial correspondiente al proceso electoral

pués en el articulo 3.1 de la misma, a la hora de relacionar los objeti-
vos que puede perseguir una campana institucional de publicidad o
comunicacién, Veamos algunos ejemplos de esa incongruencia;

¢ Lainformacién a los cindadanos de sus derechos v obliga-
ciones legales, de aspectos relevantes del funcionamiento de las
instituciones piblicas y de las condiciones de acceso y uso de
los espacios y servicios ptblicos a la que alude el articulo 3.1.h)
LCyPI va estaba prevista en otro lugar de nuestro Ordenamien-
to Jurfdico, concretamente en el Real Decreto 208/1996, de & de
febrero, por el que se regulan los Servicios de Informacion
Administrativa y Atencién al Ciudadano. Concretamente el arti-
culo 2 de ese Real Decreto dispone lo siguiente: «1. La informa-
cidn general es la informacién administrativa relativa a la identi-
ficacion, fines, competencias, estructura, funcionamiento y
localizacion de organismos v wnidades administrativas; la relati-
va a los requisiios jurtdicos o técnicos que las disposiciones
impongan a los proyectos, actnaciones o solicitudes que los ciu-
dadanos se propongan realizar; la referente a la tramitacion de
procedintientos, a los servicios piblicos y prestaciones, asi como
a cualesquiera otros daros que aquéllos tengan necesidad de cono-
cer en sus relaciones con las Administraciones Publicas en su con-
junto, o con alguno de sus dmbitos de actuacicn. 2. La informa-
ciom general se facilitard obligatoriamente a los ciudadanos, sin
exigtr para ello la acreditacion de legitimacidn alguna. 3. Cuando
resulte conveniente para una mayor difusion, la informacion de
cardcter general deberd ofrecerse a los grupos sociales o insti-
tuciones que estén interesados en su conocimiento, <4 Sc utili-
zaran los medios de difusion que en cada circunstancia resulten
adecuados, potenciando aquellos gue permitan la informacion a
distancia, va se trate de publicaciones, sistemas telefénicos o cual-
quier otra forma de comunicacion que los avances recnolégicos
penmitans.

e La informacién sobre procesos electorales y consultas
populares a la que alude el articulo 3.1.¢) LPyCI ya esté previs-
ta en otros textos legales, Asi la Ley Orgénica 5/1985, de 19 de
junio, de Régimen Electoral General dispone en su articulo 50,1
que «los poderes priblicos que, en virtud de su competencia legal
hayan convocado un proceso electoral pueden realizar durante ¢l
periodo electoral una campana de caricter institucional destina-
da a informar a los ciundadanos sobre la fecha de votacion, el pro-
cedimiento para votar y los requisitos y tramite del voto por
correo, sin influly, en ningtin caso en la orientacion del voto de los
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de que se trate, suficientes para alcanzar los objetivos de esta cam-
parias. En lo que concierne a las consultas populares o referen-
da, la Ley Orgédnica 2/1980, de 18 de enero, de regulacién de las
distintas modalidades de referéndum dispone en su articulo 3.2
que «El Real Decreto de convacatoria del referéndwom (... ) serd
difundido por radio y televisién», Tales normas se¢ refieren, como
s evidente, a campafias institucionales de publicidad, distintas
de la propaganda preparada por los diferentes partidos o for-
maciones politicas que concurran a las elecciones, y cuya emi-
si6n se regula en la Ley Orgdnica 2/1988, de 3 de mayo, regula-
dora de la publicidad electoral en emisoras de televisién
privada, en la Ley Orgdnica 10/1991, de 8 de abril, de¢ publicidad
electoral en emisoras municipales de radiodifusién sonora, y en
la Ley Organica 14/1995, de 22 de diciembre, de publicidad elec-
toral en emisoras de television local por ondas terrestres.

» En cuanto a las advertencias acerca de medidas de orden
o seguridad piiblicas que afecten a una phuralidad de ciudada-
nos a las que se refiere el apartado f) del articulo 3.1, ademas de
tratarse de resoluciones administrativas excluidas del &mbito de
la Ley (art 1.3 LPyCI) ya esta prevista su publicidad, entre otros
textos legales, en la Ley Orgdnica 4/1981, de 1 de junio, de los
Estados de Alarma, Excepcion y Sitlo. Dice esta ley en su arti-
culo 2 que «la declaracion de los estados de alarma, excepcion o
sitio serd publicada de inmediato en el B.O.E. y difundida obliga-
toriamente por todos los medios de comunicacién piblicos y por
los privados que se determinen, y entrard en vigor desde el instan-
te miismo de su publicacion en aguél. También serdn de difusién
obligatoria las disposiciones que la awtoridad competente dicte
durante la vigencia de cada uno de dichos estados», Con un caric-
ter mas general, sin precisar la declaracion de tales estados de
excepcion, la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Pablicas vy del Procedimiento
Administrativo Comiin establece en su articulo 60.1 que «/os
actos administrativos serdn objeto de publicacion cuando asi lo
establezcan las normas reguladoras de cada procedimiento o
cuando lo aconsejen razones de interés piiblico apreciadas por el
drgano compeltenies,

Finalmente, antes de terminar el comentario del articulo 3.1
LCyPI no puede dejar de subravarse el contenido de su letra j), gque
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permite que una campana institucional tenga como objetivo «comu-
nicar programas y actuaciones publicas de relevancia e interés socials.
La lectura de este apartado choca con el ya citado articulo 4.1.a) de
la misma Ley, gque, como sabemos, prohibe promover o contratar
campanas institucionales de publicidad y comunicacion gue rengan
como finalidad destacar los logros de gestion o los objetivos alcanza-
dos por las Administraciones Pablicas. ;Cuél es la diferencia entre
ambos tipos de campanas institucionzales? ;Quizas el momento en
que se contraten, unas antes de emprender programas o actuaciones
publicas de relevancia e interés social, v otras cuando esas actuacio-
nes va se han concluido satisfactoriamente por la Administracién
interesada? Pero si ésta es la respuesta correcta, es muy facil eludir
la prohibicién del articulo 4.1.a): basta con que la campaia institu-
cional se realice antes de emprender alguna actuacién puablica de
relevancia e interés social, cuyo mérito en definitiva se atribuird a la
Administracién actuante, de manera que a ésta va no le serfa nece-
sario contratar una campaia posterior para destacar sus logros de
gestion. Como suele decirse popularmente; hecha la ley, hecha la
rrampa.

De los restantes apartados del articulo 3 merece destacarse que el
nimero dos también fue suprimido en el Senado mediante una
enmienda del Grupo Parlamentario del PNV, apoyada por ¢l PP, pero
dicha enmienda fue desestimada en la votacién final del Congreso de
los Diputados de 22 de diciembre de 2005, Dice este articulo 3.2 que
alLas campafias institucionales de publicidad y de comunicacion se
desarrollardn exclusivamente cuando concurran razones de interés
ptiblico y en el gjercicio de compelencias propiass.

En cuanto a los apartados 3 y 4 del mismo articulo, se remiten a
unos principios de actuacion de las Administraciones Pablicas en esta
materia que, en realldad, ya estaban plasmados en los primeros arti-
culos de la Ley 3071992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Pablicas vy del Procedimiento Administrativo
Comiin (por ejemplo en el articulo 4 LRJ-PAC ya consta el principio
de lealtad institucional).

Articulo 3.3 LPyCl: vlas camparias institucionales contribuirdn a
fomentar la igualdad entre hombres y mujeres v respetardn la diversidad
social y cultural presente en la sociedad.

4. Las campanas institucionales se aqjustardn siempre a las exigen-
clas derivadas de los principios de inierés general, lealtad institucional,
veracidad, transparencia, eficacia, responsabilidad, eficiencia y austeri-
dad en el gastos.
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4. LA COMISION DE PUBLICIDAD Y DE COMUNICACION
INSTITUCIONAL

El articulo 11 LPyCI crea un nuevo érgano en la Administracion
General del Estado denominado Comiston de publicidad y de conuni-
cacidn institucional, adscrita al Ministerio de la Presidencia. La com-
posicién y funciones de este 6rgano se han desarrollado por el Real
Decreto 94772006, de 28 de agosto (B.O.E. n° 214, de 7 de septiembre).

En principio el articulo 11 LPyCl lo define como un érgano dc§t.i-
nado a la planificacion, asistencia téemca, evaluacion y coqrcfmaccp_n
de las actividades de publicidad y de comunicacion de la Administracion
General del Estado. Su composicion se delimita en ¢l mismo precepto
en los siguientes términos: La Comision incluird representartes df:
todos los departamentos ministeriales con rango, al wmenos, de Stebdi-
recior General, Asimismo, podrdn integrarse en ella representantes de las
entidades publicas enumeradas en los pdrrafos b) a h) del articulo 2.1 de
la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, en los tér-
minos v supuestos que reglamentarianente se determinen. El mencio-
nado Real Decreto 947/2006, de 28 de agosto lo adscribe al Ministerio
de la Presidencia a través de la Secretaria de Estado de Comunicacion
(articulo 2) v lo estructura en tres 6rganos: el Pleno de la Comisién, fa
Comision Ejecutiva y el Comité de Recursos (articulo 3). iy

A primera vista parece que estamos ante un srgano de la Adminis-
tracién General del Estado que actia exclusivamente dentro de esa
Administracién, en el campo de la publicidad institucional. Sin
embargo, pueden plantearse dudas acerca de si se ha pmducic.io una
ampliacion de su dmbito de actuacién al atribuirle competencia para
resolver las reclamaciones a gue se refiere el articulo 7 LPyCl.: este
precepto permite a cualguier persona fisica o jurid?ca e"tccl.ada en sus
derechos o intereses legitimos por una campaha institucional —sin
distinguir de qué Administraciéon provenga-—— solicitar a la Comision
su cesacién inmediata o su rectificacién. Dichas solicitudes han de
basarse en la infraccién del articulo 3.2 (segin el cual las campanas
debian desarrvollarse exclusivamente por razones de interés publico) y
del articulo 4 (que enumeraba las prohibiciones que debian respetar
las campafias institucionales desarrolladas por cualquier Administra-
cién Publica, pues, como se ha visto anteriormente, este articulo 4
tenia cardcter basico). Vemos pues que por la via de atribuir a la
Comisién de Publicidad y de Comunicacién Institucional competen-
cia para resolver las reclamaciones de los interesados, pueden plante-
arse dudas acerca de si aquélla puede decretar la cesacion o la rectifi-
cacién de campaiias desarrolladas por cualesquiera Administraciones
Publicas, sin perjuicio de un ulterior recurso ante los Tribunales con-
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tra su resolucién (articulo 7.3 LPyCl), El Reglamento de desarrollo de
la LPyCI en este punto designa al Comité de Recursos como 6rgano
encargadeo de resolver las reclamaciones que puedan plantearse en
esta materia {articulo 7).

En el momento de redactar este trabajo no se tiene informacién
acerca de si esa Comisién ha actuado respecto de alguna campana
institucional de publicidad desarrollada por una Administracién dis-
tinta de la Administracién General del Estado. Tan solo se ha publi-
cado en la prensa'® dos denuncias contra sendas campanas institu-
cionales de dos Administraciones Pablicas:

* La primera campana se desarrollé por el Ayuntamiento de
Getafe, donde ¢l PP local denunciaba al gobierno municipal
(PSOE e IU) por utilizar fondos publicos (360,000 € segin los
populares, 72.000 € segtn el Gobierno municipal) para la cam-
pana publicitaria «1.000 dias de gestion. El compromtiso de
todos». De acuerdo con ese periédico, en aquellas fechas, la
Audiencia Nacional habia admitido a triamite un recurso con-
tencioso-administrativo contra el Ministerio de la Presidencia
por haberse declarado incompetente para declarar la legalidad
o no de la campana.

* La segunda campana se comenz6 a mediados de noviem-
bre por el Ayuntamiento de Madrid (PP). Una galerfa de foto-
grafias del Madrid antiguo —extraidas del Museo Municipal—
en blanco v negro pero ligeramente coloreada, muestra cémo
era la capital hace muchas décadas. Estd la Gran Via completa-
mente embarrada, y un hombre la atraviesa en un carvo tirado
por un burro; estd también la Glorieta de Cuauro Caminos, con
mas burros y un tranvia; la Plaza de las Ventas, un arenal en el
mismo sitio por donde ahora pasa la M-30; o la calle de O 'Don-
nell, sin un coche, Impreso sobre las imagenes, un lema: o« Qué
pasarta st nunca pasase nada?» y el logotipo del Ayuntamiento
de Madrid. La portavoz de TU en el Consistorio, Inés Sabanés,
tachaba la campaiia de «electoralista y manipuladoras.

Habra que esperar algan tiempo para comprobar cudles son las
funciones que va a desarrollar en la practica la Comisién de Publici-
dad y Comunicacién Institucional, asi como la aplicacién en la vida
real de las prohibiciones consignadas en el articulo 4.1.a) LPyCl, pues
pueden convertirse en arma arrojadiza contra cl adversario politico en
época preelectoral como van a ser los primeros meses de 2007,

" EL PAIS, 16 de noviembre de 2006.
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Otra funcion a desarrollar por la citada Comision es la elaboracion
del Plan anual de publicidad y comunicacién institucional, en el que
se incluirdn todas las compafias institucionales que prevea desarrollar
la Administracién General del Estado, incluyendo las entidades ads-
critas a la misma. En dicho plan deberdn recogerse datos tales como
el objetivo de cada campania, el coste previsible, el periodo de ejecu-
cion, las herramientas de comunicacion utilizadas, el sentido de los
mensajes, sus destinatarios y los organismos y entidades afectadas.
Corresponde al Consejo de Ministros la aprobacidn de este Plan (arti-
culo 12 LPyCl). Sélo excepeionalmente y por motivos sebrevenidos
podran realizarse campafias institucionales no previstas en el Plan
anual, en cuyo caso la entidad que la promueva deberd comunicarlo a
la Comisién (articulo 13 LPyCI).

Finalmente, el Gobierno debera elaborar un informe anual de
publicidad y de comunicacién en el que se incluirdn todas las campa-
fias institucionales previstas en esta Ley, su importe, los adjudicata-
rios de los contratoes celebrados y, en el caso de las campanas publici-
tarias, los planes de medios correspondientes. Este informe se
remitird a las Cortes Generales en el primer perfodo de sesiones de
cada afo y serd puesto a disposicion de todas las organizaciones pro-
fesionales del sector (articulo 14 LPyCI).

5. CONCLUSIONES

Para finalizar este rabajo pueden formularse unas breves conclu-
siones acerca de la Ley 29/2005, de 29 de diciembre de Publicidad v
Comunicacion Institucional.

a) Regula en el ambito estatal una materia que ya se habia regu-
lado por normas autonémicas: la publicidad institucional desarrolla-
da por las Administraciones Piblicas.

b) Su punto mas interesante es el articulo 4, que regula las prohi-
biciones en las que no deben incurrir esas campanas. La Disposicion
Final 2" de la LPyCI le ha otorgado carsicter basico a ese articulo 4, por
lo que se ha convertido en una norma vinculante para todas las Admi-
nistraciones Publicas.

¢) En relacién con lo anterior, debe subrayarse que las anteriores
leyes autondmicas sobre la materia permitian campaias publicitarias
para exhibir logros o realizaciones obtenidas por las correspondientes
Administraciones. De manera que, dado el cardcter basico que se le ha
dado al articulo 4.1.a), se han visto afectadas leyes autonémicas pre-
vias.
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d) Algunas normas recogidas en la LPyCl ya existian, dispersas en
otros lugares de nuestro Ordenamiento juridico, por lo que pueden
plantearse dudas acerca de la verdadera necesidad de dictar esta
nueva Ley.

¢) Ha creado un érgano en la Administracion General del Estado:
la Comisién de Publicidad y Comunicacién Institucional respecto de
cuyo dmbito competencial (restringido a la Administracion General
del Estado o ampliable a otras Administraciones Publicas) pueden
plantearse dudas.

[) Finalmente los diferentes agentes que pueden intervenir en esta
maleria (Administraciones Pablicas, partides politicos, medios de
comunicacion) han de ser especialmente cuidadosos al aplicar y
observar esta Ley, para que las garantias y mecanismos previstos en
ella no se conviertan en armas politicas arrojadizas.
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SUMARIO: 1. INTRODUCCION. 2. PRINCIPALES MEDIDAS INCORTORADAS FOI LA REFORMA DEL
SISTEMA DE 1A SEGURIDAD Sociat, 2.1, Medidas en ¢l ambito de s accion protectora deniva-
da de las prestaciones econdmicas contributivas. 2,11 Pepsion de jubilacian, 2.1.2. Pensidn
de incapacidad permanente. 2,1.3. Pension de vindedad. 2,1.4. Pension de octandad. 2.1.5,
Prestacion de incapacidad temporal. 2.2, Medidas en torno a la edad de jubilacion v a la
prolongacion de la vida labord, 2 2.1, Jubilacién parcial. 2,22 Jubilacidn anticipada. 2.2.3.
Reduccidn de la edad por realizacion de trabajos penasos, peligrosos o téxicos. 2.2.4. Coli-
racidn a la Sepuridad Soclal durante la Pcn:cpci(m del subsidio de desemplet pacs mayo-
ves de 52 afos. 2.2.5. Incentivos o I prolongacion voluntaria de la'vida laboral, 3. Coxcii-
SIONES,

1. INTRODUCCION

Tras un largo periplo de multiples negociaciones, Gobierno, las
organizaciones patronales CEOE y CEPYME y los sindicatos UGT v
CC.00. han firmado el «Acuerdo sobre medidas en materia de Segu-
ridad Socials. El acuerdo final es muy parecido a las propuestas de
medidas de reforma de la Seguridad Social que se trasladaron a las
fuerzas sindicales en noviembre del ano pasado. Dicho acuerdo trata
de abordar una reforma global en aras de asegurar el futuro de las
pensiones.

La impronta reformista se fundamenta en cinco ejes basicos.

En primer lugar, adecuar los gastos y los ingresos de la seguridad
social para garantizar su sostenibilidad a través de dos vias: a) asuncion
con cargo a la imposicion general de la financiacién de los comple-
mentos a minimos de las pensiones contributivas v b) creacién de una
nueva tarifa de primas de colizacién por contingencias profesionales.

En segundo lugar mejora y extension de los complementos de
minimos: haciendo especial hincapié a los pensionistas de incapaci-
dad permanente total cualificada menores de 60 afios.

En tercer lugar alcanzar una mayor proporcién entre el esfuerzo
contributivo v los derechos generados de manera que se incorporan
importantes novedades en ¢l régimen regulatorio de las pensiones de
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jubilacidn, incapacidad permanente, vindedad, orfandad e incapaci-
dad temporal.

En cuarto lugar, incentivar la prolongacion de la vida laboral maés
alld de la edad obligatoria de jubilacién asi como una mayvor conexién
entre los mecanismos de jubilacidn flexible: jubilacién parcial y anti-
cipada.

Y por wltimo avanzar en ¢l proceso de simplificacion y «racionali-
zaciéne del sistema de regimenes de la Seguridad Social, apuntando
como iniciativas de futuro la integracion en el Régimen Especial de
Trabajadores Auténomos a los trabajadores por cuenta propia del
Régimen Especial Agrario, y a los trabajadores por cuenta ajena del
Régimen Agrario integrarlos dentro del Régimen General. Igualmen-
te, otra de las propuestas seria incluir el Régimen Especial de Emple-
ados del Hogar dentro del Régimen General.

2. PRINCIPALES MEDIDAS INCORPORADAS POR LA
REFORMA DEL SISTEMA DE LA SEGURIDAD SOCIAL

2.1. Medidas en el ambito de la accién protectora derivada de
las Prestaciones Econémicas Contributivas

2.1.1. Pension de jubilacion

Con la finalidad de incrementar la correspondencia entre cotiza-
clones y prestaciones, se acuerda que el periodo minimo de cotizacion
para generar la pensién de jubilacién se definirég en 5.475 dias (15
anos efectivos de cotizacion), o su equivalente real en dias/cuota, El
aumento se realizari a lo largo de cinco anos.

2.1.2. Pension de incapacidad permanente

En el objetive de mejora de la regulacion de la incapacidad per-
manente, y a fin de evitar que se convierta en una via de acceso a ia
proteccion para las carreras de cotizacién insuficientes, se acuerdan
las siguientes medidas:

¢ a) Se Hexibilizara el perfodo minimo de cotizacion exigible para
los trabajadores mas jévenes {(menares de 31 afios) establecién-
dose en un tercio del perfodo comprendido entre la fecha del
cumplimienta de los 16 afios y la del hecho causante,

* b) La cuantia de la pensién de incapacidad permanente, deri-
vada de enfermedad comiin, se determinard aplicando a la base
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reguladora establecida en la legislacion vigente el porcentaje
que corresponda, en funcién de los anos de cotizacion, con.ﬁldc-
randose a estos efectos cotizados los anos que le resten al inte-
resado hasta los 65 anos. A su vez, al resultado obtenido se le
aplicara el porcentaje, establecido en la actualidad en fEnnci“;n
del grado de incapacidad reconocido. Se establecerd un impor-
te minimo para la pension de incapacidad permanente, en n.?l
grado de incapacidad permanente total para la profesion habi-
tual.

¢) La cuantia del complemento de gran invalidez se situard en
el resultado de sumar al 30% de la base minima de cotizacion
vigente en cada momento el 25% de la base de cotizacion
correspondiente al trabajador; calculadas ambas en funcién de
la contingencia que origine la prestacion. .

d) Se aprobara una nueva lista de enfermedades profesionales,
siguiendo la Recomendacién Europea sobre cn(ermedqdes
profesionales de 2003, que adecue la lista vigente a la realidad
productiva actual, asf como a los nuevos procesos prgcluclnms
y de organizacién, De igual modo, se modificara el sistema de
calificacién, notificacién y registro de las enfermedades profe-
sionales, con la finalidad de hacer aflorar enfermedades profe-
sionales ocultas y evitar la infradeclaracién de tales enferme-

dades.

2. 1.3. Pension de viudedad

Con la finalidad de mejorar la situacion de las familias que depen-
den de las rentas del fallecido v adecuar la accién protectora del sis-
terna a las nuevas realidades sociales, se acuerda la adopcién de las
medidas siguienies:

* a) La pensién de viudedad debe recuperar su cariicter de renta
de sustitucion v reservarse para aquellas situaciones en las que
el causahabiente contribufa efectivamente al sostenimiento de
los familiares supérstites: matrimonio; parejas de hecho, siem-
pre que luviesen hijos en comiin con derecho a pension de
orfandad yio existiese dependencia econémica del sobrevivien-
te respecto del causante de la pensién; o personas (l'i‘\'(?rciadua
perceptoras de las pensiones previstas en el Codigo Civil. ‘

b) En caso de matrimonio, se requerira un perfodo previo de
vinculo conyugal de dos afios o la existencia de hijos en comiin
con derecho a pension de orfandad, De no acredilarse ese peri-
odo v ante la ausencia de hijos con derecho a pensién de orfan-
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dad, se concedera una pensién temporal con una duracién equi-
valente al periodo acreditado de convivencia matrimonial.

c¢) En los supuestos de parejas de hecho, para acceder ala pen
sidn de viudedad se precisard la constataciéon de convivencia
mutua, estable y notoria, durante un periodo amplio, a deter-
minar. En caso de existencia de hijos comunes con derecho a
pensién de orfandad, se precisard, ademas, dependencia econé-
mica del conviviente sobreviviente, en mas del 50% de sus ingre-
sos. Si no existen hijos comunes, se exigird dependencia econd-
mica en mas del 75% de los ingresos. Cuando no se acceda a la
pension de viudedad debido al perfodo de convivencia o a la
falta de dependencia econémica, y existiesen hijos comunes con
derecho a pension de orfandad, el importe que hubiera corres-
pondido a la pension de viudedad acrecerd aquélla.

d) En los supuestos de distribucién de la pensién entre distin-
tos convuges se garantiza el 50% de la pension en favor del lti-
mo conyugze.

2.1.4. Penision de orfandad

En el &mbito de la pensién de orfandad, se acuerdan las siguientes

medidas:

a) La atribucién del porcentaje del 70% en la pension de viude-
dad, en los supuestos de menores rentas, no iréa en detrimento
de la cuantia de las pensiones de orfandad.

b) La mejora progresiva de la pensién minima de orfandad, en
el caso de beneficiarios, menores de 18 afios y con una discapa-
cidad igual o superior al 65%.

¢) Elincremento de la cuantia de las pensiones de orfandad, en
el caso de parejas de hecho, cuando el conviviente no tuviese
derecho a la pension de viudedad.

2.1.5. Prestacion de incapacidad temporal

En el ambito de la incapacidad temporal, se acuerda la adopcién
de las siguientes medidas:

* a) Cuando el proceso de incapacidad temporal (IT) derive de
una contingencia profesional y durante la percepcion de la pres-
tacion se extinga el contrato de trabajo, el interesado seguira
percibiendo la prestacidn por IT hasta el alta médica, pasando
después, si refine los requisitos necesarios, a la situacién de
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desempleo, sin que el periodo de la situacién de IT consuma
periodo de prestacion de desempleo. '

s b) Seunificardn criterios al respecto de los procesos de incapa-
cidad, a fin de evitar que puedan producirse situaciones de des-
proteccidn de los trabajadores.

2.2. Medidas en torno a la edad de jubilacién y a la
prolongacién de la vida laboral

Con el obietivo de adecuar la jubilacién a la realidad acu.x:sl. adop-
tando medidas que, en linea con las orientaciones c!c la Unién Euro-
pea y otros Organismos Internacionales; procuren incentivar la pro-
longacion voluntaria de la vida laboral, asi como una mayor conexion
entre los mecanismos de jubilacién flexible con los requerimientos de
los procesos productivos, las partes l'irmamqs del Acuerdo se com-
prometen a la adopeion de las siguientes medidas:

2.2.1. Jubilacion parcial

El acceso a la prestacion de jubilacién parcial se supedita al cum-
plimiento de los siguientes requisitos:

a) 61 afos de edad (60 para los trabajadores smutualistass).
b) Un periodo de antigiiedad minima en la empresa de seis
anos.

c) 30 afos de periodo de cotizacion.

d) La reduccién méxima y minima de la jornada l'_labxlual de
trabajo del trabajador que pasa a la jubilacién parcial serd del
75% v del 25%, respectivamente. Se podrin establecer porcen-
tajes de reduccion de la jornada entre el B5% y el 25%, siempre
que el trabajador relevista sea contratado a jornada completa y
mediante un contrato de duraciéon indefinida,

) Si el puesto de trabajo del trabajador n:l¢vista no pueda ser
el mismo o uno similar se precisara que exista una correspon-
dencia entre las bases de cotizacién de ambos (minimo el 65%
de la base de cotizacion).

2.2.2. Jubilacion anticipada

En el ambito de la jubilacion anticipada se acuerdan las siguienles
medidas:
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* a) Los coeficientes reductores, siempre v cuando se acrediten
entre 30 y 34 afios de cotizacién, serdn del 7'3% por cada afo
que falte para el cumplimiento de los 65 anos de edad.

b) se anadird una cantidad 2 tanto alzado para mejorar las pen-
siones causadas, antes de 1° de enero de 2002, por trabajadores
con 60 6 mas anos que hubiesen sido despedidos v accedido a
la jubilacion anticipada, acreditando 35 6 mas afios de cotiza-
cion.

¢) Se calificaran como involuntarias las jubiliaciones anticipa-
das fruto de expedientes de regulacién de empleo (ERES)

2.2.3. Reduccion de la edad por realizacion de trabajos penosos,
peligrosos o (oxicos

Previa realizacién de un estudio v del desarrollo de la Ley se esta-
blecerin coeficientes reductores de Ja edad de jubilacién por realiza-
ciGn de trabajos penosos, peligrosos o téxicos. En ningiin supuesto, la
aplicacion de los coeficientes reductores podrd ocasionar que la edad
de acceso a la jubilacién pueda situarse en menos de 52 afios.

2.2.4, Cotizacion a la Seguridad Social durante la percepcicn del
subsidio de desemplea para mavores de 52 anios

La cotizacidn a la Seguridad Social durante la percepcion del sub-
sidio de desempleo para mayores de 52 afos serd equivalente al 125%
del SMI para favorecer mayores cotizaciones y poder acceder a una
mejor pensidn,

2.2.5. Incentivos a la prolongacion voluntaria de la vida laboral

Con la finalidad de incrementar el nimero de trabajadores que
deciden voluntariamente llegar a la edad ordinaria de jubilacién o
retrasaria, la prolongacion voluntaria de la vida laboral mas allé de la
edad ordinaria de jubilacion debe estar incentivada, con independen-
cia tanto de los aflos cotizados (si estos superan el periodo de caren-
cia) como de la base de cotizacién,

La pensién de los jubilados a partir de los 66 afios debe ser supe-
rior en todo caso a la que les corresponderia a los 63 afos,

Para el cumplimiento del objetivo seitalado, se acuerda la adop-
cion de las siguientes medidas:

* a) Quienes st jubilen con 66 o mas afios de edad real tendrin
los siguientes beneficios:
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* a.1) Siel pensionista tiene derecho a la pensién maxima, per-
cibiré anualmente una cantidad a tanto alzado equivalente a
un 2% de la magnitud citada por cada ano de trabajo adicio-
nal o de la fecha en que se adquiere el derecho a la pension
maxima, de ser posterior, Dicho porcentaje sera del 3% si ¢l
interesado acredita 40 o mas anos de cotizacion. En ningtn
caso, la suma de la cantidad a tanto alzado mas ¢l importe
anual de la pensién maxima podra superar la cuantia, tam-
bién en cédmputo anual, del tope maximo de cotizacion.

a.2) En los supuestos en que no se alcance la cuantia de la
pension maxima, se tendré derecho a un incremento de un
2% sobre la base reguladora por cada afio que haya transcu-
rrido después de los 65 afios, salvo que en dicha fecha se ten-
gan acreditados 40 anos de cotizacién, en cuyo caso el por-
centaje indicado sera del 3%.
* b) Se ampliardn a todos los trabajadores mavores de 59 afos
con contrato indefinido las bonificaciones ya existentes para
mayores de 60 afios con 5 anos de antigliedad,

3. CONCLUSIONES

Desde hace afios el sisterna de la Seguridad Social estéd en el punto
de mira de politicas de cambio tendentes a asegurar que el propio sis-
tema no entre en una situacién de déficit en los préximos afos (ahora
se habla del 2.015) pero ello no puede ser causa justificable para que
se proceda al recorte de derechos o perspectivas ya consolidadas que
bien son generadores de prestaciones.

La denominada ssostenibilidad del sistemas apoyada en la asun-
¢ién de medidas como las antes expuestas; entre otras: (pension de
jubilacién, incapacidad permanente y temporal, jubilacién parcial ¥
contrato de relevo, pension de viudedad, alargamiento de la vida labo-
ral, etc) conlleva endurecimientos en el acceso a derechos gue no jus-
tifican de manera absoluta la reforma acometida.

No obstante, la sintonfa final del acuerdo se caracteriza por notas
de equilibrio al tener en cuenta las reformas adoptadas en materia
laboral y dentro de la proteccion social compatibiliza la mejora de
determinadas prestaciones, la generacién de ahorros para el sistema,
la creacion de empleo, la mayor correspondencia entre cotizaciones y
prestaciones y la mejora en la gestién y control de los recursos y pres-
taciones que engloban nuestro sistema de la Segunidad Social.

Por tltimo, para comprobar la efectividad del acuerdo serd nece-
sario que las partes firmantes realicen un seguimiento periddico y una
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evolucidn de la marcha del sistema, a fin de detectar posibles tenden
cias negativas y adoptar las medidas necesarias en cada caso para su
consolidacitn,
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PUBLICIDAD DE LAS|
SANCIONES
IMPUESTAS POR
INFRACCIONES EN
MATERIA DE
PREVENCION DE
RIESGOS
LABORALES

| 210062007

PRESIDENCIA
DE LA
COMUNIDAD

102007

16/'03/2007 |

SE ESTABLECE EL
NUMERO Y
DENOMINACION DE
LAS CONSEJERIAS
DE LA COMUNIDAD
DE MADRID

VICEPRESL
PRIMERA Y
PORTAVOCIA
DEL
GOBIERNO

Revista Juridica de-da Covnnidad de Madrld

Nim. 24, Julio-Dictemben 2006

SE REGULAN LOS |
CENTROS QUE x
UTILIZAN APARATOS/
DE BRONCEADO
MEDIANTE
RADIACIONES
ULTRAVIOLETAS EN
LA COMUNIDAD DE
MADRID
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N

pECRETO |FECHA

FECHA
BOCM

CONSEJERIA |

{1 172007 1032007

80372007

1272007 8103/2007

27/032007

1132007

23/04/2007

1512007 190472007

VICEPRESL
PRIMERA Y
PORTAVOCIA
DEL
GOBIERND

=7

ASUNTO

SE CREA EL
CONSEJO PARA EL
SEGUIMIENTO DEL
PACTO SOCIAL DE
LA COMUNIDAD DE
MADRID CONTRA
LOS TRASTORNOS
DEL
COMPORTAMIENTO
ALIMENTARIO: LA
ANOREXIA Y LA
BULIMIA

SANIDAD Y
CONSUMO

SE ESTABLECE EL
REGIMEN JURIDICO

| YDE

FUNCIONAMIENTO |
DEL INSTITUTO DE
NUTRICION Y
TRANSTORNOS
ALIMENTARIOS DE
LA COMUNIDAD DE
MADRID

MEDIO
AMBIENTE Y
ORDENACION
DEL
TERRITORIO

| DESARROLLO EN

SE APRUEBA EL
REGLAMENTO
TECNICO DE

MATERIA DE
PROMOCION DE LA
ACCESIBILIDAD Y |
SUPRESION DE
BARRERAS
ARQUITECTONICAS

25/04/2007 | EDUCACION

' COMUNIDAD DE
| MADRID

SE ESTABLECE EL
MARCO
REGULADOR DE LA
CONVIVENCIA EN
LOS CENTROS
DOCENTES DE LA

LEYES Y DECRETUS DE LA COMUNIDAD DE MADRID, PREMER Y SEGUNDO TRIMESTRE 2007

N

FECHA

FECHA
| BOCM

CONSEJERIA

ASUNTO

DECRETO |
2

2272007

H02007

10052007

| 20/05/2007

EDUCACION

SE ESTABLECE PARA
LA COMUNIDAD DE
MADRID EL
CURRICULO DE LA
EDUCACION
PRIMARIA

‘

28/06/2007

&072007

VICEPRESI
PRIMERAY
PORTAVOCIA
DEL
GOBIERNO

SE MODIFICAN
PARCIALMENTE LAS|
ESTRUCTURAS DE
LAS DIFERENTES
CONSEJERIAS DE LA
COMUNIDAD DE
MADRID










