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CAPITULO I. INTRODUCCION

*Y. Garcia Calvente
*Profesora Titular de Derecho Financiero y Tributario.

La publicacion en el Boletin Oficial del Estado del pasado 15 de diciembre de 2006, de
la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promociéon de la Autonomia Personal y
Atencién a las personas en situacion de dependencia, ha supuesto un avance muy
importante en la proteccion de este numeroso grupo de ciudadanos. Aunque algunos
aspectos de su regulacion son mejorables, lo cierto es que era necesaria una norma que
definiera las prestaciones y servicios indispensables para atender a personas con
dificultades en su autonomia y movilidad, configurando un derecho subjetivo.

En efecto, en los tltimos tiempos ha venido observandose cémo la mejora del bienestar
de las personas en los paises desarrollados ha originado un aumento de la esperanza de
vida. El envejecimiento de la poblacion, y la necesidad de que en la mayoria de las
familias, para llevar un nivel de vida adecuado, aporten sus ingresos todos o casi todos
sus miembros, ha supuesto que un nimero importante de ancianos, en muchos casos
enfermos o incapacitados, hayan podido quedar desvalidos ya que su atencién familiar
(normalmente familiares de género femenino, de la que se conoce su importante
inclusion en el mercado de trabajo) ha desaparecido. Podria decirse que es un efecto
“colateral” de ese aumento de la longevidad de la poblacion.

Refiriéndose al problema de la vejez, BOBBIO afirma: “(...) la vejez se ha convertido,
como decia, en un grande e irresuelto, dificil de resolver, problema social, no sélo
porque haya aumentado el nimero de viejos, sino también porque ha aumentado el
nimero de afios que se viven de viejo. Méas viejos y mas afios de duracion de la vejez:
multiplicad un nimero por otro obtendréis la cifra que revela la excepcional gravedad
del problema”. Y continta, con un pesimismo que patentiza la gravedad de la situacion,
refiriéndose a la duracion de la vejez: “!Para muchos viejos enfermos, no
autosuficientes, dura, en cambio, demasiado! Quien vive entre viejos sabe que para
muchos de ellos la edad tardia se ha convertido, gracias en parte a los avances de la
medicina, que a menudo no te hace vivir cuanto te impide morir, en una larga y a
menudo suspirada espera de la muerte”*. Esta reflexion de BOBBIO surge como critica
al tratado filoséfico-moral de CICERON: Catdn el Viejo, o de la Vejez®. En él se hace
una apologia de la vejez que, pese a los muchos siglos transcurridos, sigue siendo una
obra encantadora en la que Caton va examinando y refutando los inconvenientes de esta
edad. Si tenemos en cuenta que desde el afio 43 antes de Cristo, momento en el que fue
escrita esta obra, hasta nuestros dias, la esperanza de vida ha aumentado
considerablemente, es totalmente ldgico que ambos autores tengan visiones tan
distintas. Es cierto que la mejora en las condiciones socio-sanitarias ha incrementado la
calidad de nuestras vidas, pero no lo es menos que como consecuencia de ello la vejez
dura ahora muchos mas afios.

! De Senectute. Taurus, Madrid, 1997, pags. 33 y 34.

2 Catén El Viejo, o De la Vejez. Lelio, o De la Amistad. Editorial Juventud, Barcelona, 2005.



Consciente de la trascendencia de este problema, la Comision Europea ha publicado un
Libro Verde sobre los cambios demogréficos en el que se enumeran los desafios a los
que se enfrenta la Union Europea: el descenso de la poblacién, una natalidad baja
persistente y un aumento continuo de la longevidad®. El Libro Verde de la Comisién
expone los desafios a los que deberad enfrentarse la Union Europea para invertir la
tendencia actual de descenso demogréafico y de bajo crecimiento natural. Uno de ellos es
el siguiente:

“Gracias al constante aumento de la esperanza de vida, se producira un
incremento pronunciado del nimero de ancianos. Las familias no podran
solucionar solas la cuestion de la atencién a estas personas y seran necesarios
unos cuidados adaptados que actualmente asumen las familias, y sobre todo las
mujeres. En consecuencia, las familias deberan contar con mas apoyo que en la
actualidad. Esta funcion corresponde a los servicios sociales y las redes de
solidaridad y asistencia en el seno de las comunidades locales.

El Libro Verde subraya también la necesidad de continuar modernizando los sistemas
de proteccion social, sobre todo los de jubilacion, para garantizar su viabilidad
financiera y social, y permitir, asi, una mejor gestion de los efectos del envejecimiento
de la poblacién®.

Del mismo modo, as Naciones Unidas llevan insistiendo en la cuestion del
envejecimiento de la poblacion mundial desde 1948, cuando la Asamblea General
aprobo la Resolucion 213 (111) relativa al proyecto de declaracion de los derechos de la
vejez. Desde entonces, el tema ha sido estudiado de forma indirecta por la Asamblea y
por los organismos interesados en las cuestiones sociales. En 1977 el envejecimiento
fue abordado de forma directa cuando se hizo énfasis en la necesidad de organizar una
Asamblea Mundial sobre las personas mayores y en 1978 se acordd que esa conferencia
tuviera lugar en 1982, en Viena. Desde entonces las Naciones Unidas han adoptado
importantes medidas en relacion con el envejecimiento y las personas mayores como el
Plan de Accion Internacional sobre el Envejecimiento (Viena en 1982), los Principios
de las Naciones Unidas en favor de las personas de edad, la proclamacion de 1999
como Afo Internacional de las personas mayores bajo el lema “una sociedad para todas
las edades” y, por ultimo, el Plan de Accién Internacional de Madrid sobre el
Envejecimiento 2002, adoptado en la Segunda Asamblea Mundial sobre el

® Libro Verde «Frente a los cambios demograficos, una nueva solidaridad entre generaciones» » [COM
(2005) 94 final.

* Ante los cambios demograficos, en el Libro Verde se considera que Europa deberia mantener tres
prioridades esenciales:

-recuperar el camino del crecimiento demografico. Gracias a una aplicacion decidida de la Agenda de
Lisboa (modernizacién de los sistemas de proteccidn social y un aumento de la tasa de empleo de las
mujeres y de los trabajadores de edad), a medidas innovadoras de apoyo a la natalidad y a un recurso
controlado a la inmigracidn, Europa puede generar nuevas oportunidades de creacion de riqueza;

-velar por el equilibrio entre las generaciones en el reparto del tiempo a lo largo de toda la vida, por la
distribucion de los frutos del crecimiento y por la contribucion a las necesidades de financiacién
vinculadas a las pensiones y a la salud;

-inventar nuevas transiciones entre las edades: un numero creciente de «jovenes jubilados» desea
participar en la vida social y econémica, el periodo de estudios se alarga y 10s «jovenes en activo» desean
dedicar tiempo a sus hijos. Estas evoluciones cambian las fronteras y las transiciones entre periodos de
actividad e inactividad.



Envejecimiento. Pero ademas sus organismos han producido documentos sobre
multiples aspectos que constituyen un referente en los ambitos profesionales, técnicos y
de decision politica®.

Algo muy similar ocurre con la discapacidad. Los avances cientificos han supuesto, por
fortuna, que muchas personas que por sus circunstancias fisicas o psiquicas no hubieran
podido vivir mucho tiempo, o lo hubieran hecho en condiciones deplorables, puedan
ahora tener una vida mas larga y digna. Pero, como todos sabemos, ain son muchas las
trabas con las que se encuentran estas personas, y es mucho lo que el resto de
ciudadanos y los estados deben hacer para tratar de integrarlos plenamente en la
sociedad. jTragica paradoja!: la ciencia médica trabaja para aumentar la esperanza de
vida de las personas provocando lo que muchos han definido como el mayor problema
de nuestros tiempos. Pues bien, tratar de encontrar soluciones para ello es también
nuestra principal obligacién moral.

Sin duda, las sociedades caminan hacia una nueva ética mundial, siendo muchos los
pensadores que en los Gltimos tiempos han optado por adentrarse en un proceso de
reflexion sobre cudles deben ser los principios que inspiren la actuacion de los estados,
ciudadanos, organizaciones, etc, en relacién con los principales problemas que afectan
al conjunto de la humanidad. Evidentemente, la discapacidad y la vejez, generadoras de
dependencia, son uno de ellos. Pues bien, con independencia de la concepcion politica,
religiosa y/o filoséfica de la que partamos, podemos hacer nuestra la Declaracion de una
Etica Mundial presentada por el Parlamento de las Religiones del Mundo, y
especialmente los siguientes puntos®:

“(...) todos somos interdependientes. Cada uno de nosotros depende de la salud
del conjunto. Por ello respetamos la colectividad de los seres vivientes (...)

Que como individuos somos responsables de todo lo que realizamos.
Todas nuestras decisiones, actuaciones y negligencias tienen sus consecuencias.

Que debemos tratar a los demas como queremos que nos traten a
nosotros. Nos comprometemos a respetar la vida y la dignidad humana, la
individualidad y la diferencia, de suerte que toda persona sin excepcion reciba
un trato humano.

(...) No debemos vivir solamente para nosotros mismos sino que, por el
contrario, hemos de servir a los demas y no olvidar jamas a los nifios, a los
ancianos, a los pobres, a los discapacitados, a los exiliados y a los que se
encuentran solos. Nadie debe ser jaméas considerado o tratado como ciudadano
de segunda clase”.

> “Naciones Unidas y Envejecimiento”. Boletin sobre el Envejecimiento, ndm.7, 2003.

® Declaracion de Etica Mundial del Il Parlamento de las Religiones del Mundo, de Chicago, 1993. En
Hacia una ética mundial. Declaracion del Parlamento de las Religiones del Mundo. Madrid, Trotta,
1994. Como exponen sus autores: “Por ética mundial no entendemos una nueva ideologia, como tampoco
una religién universal unitaria mas alla de las religiones existentes ni, mucho menos, el predominio de
una religién sobre las otras. Por ética mundial entendemos un consenso basico sobre una serie de valores
vinculantes, criterios inamovibles y actitudes basicas personales™.



Nos encontramos pues con dos problemas el de la discapacidad y el de la vejez que
pueden dar lugar a una necesidad comun: la necesidad del concurso de una tercera
persona para la realizacion de los actos esenciales de la vida.

La Recomendacion (98) 9 del Comité de Ministros del Consejo de Europa, de 18 de
septiembre de 1998 entiende como dependencia “el estado en que se encuentran las
personas que por razones ligadas a la falta o pérdida de anatomia fisica, psiquica o
intelectual tienen necesidad de asistencia y/o ayuda importante a fin de realizar los actos
corrientes de la vida diaria”. Como puede verse hay un cierto paralelismo con la
definicion de gran invalidez, pero sin ligarla a la incapacidad para el trabajo.

Como se ha dicho, la situacion de la dependencia no es nueva, no nace un nuevo riesgo
social, “lo novedoso es la dimensidn del riesgo”. En este sentido, es necesario ampliar la
cobertura del sistema de proteccion a dichas conocidas necesidades ya que las mismas
solo han sido cubiertas de forma parcial en nuestro ordenamiento a través de
prestaciones como la gran invalidez o la concesion de complementos para personas con
necesidad de concurso de tercera persona para realizar en las prestaciones no
contributivas de invalidez o por hijos a cargo minusvalidos, asi como a través de
exenciones y deducciones muy concretas el algunos impuestos de nuestro sistema
tributario.

La generalizacion de estas situaciones de necesidad es un hecho que incide de forma
negativa en los ciudadanos y deja de forma evidente una carencia del sistema de
proteccion econdémica o prestacional, ya que éste no ofrece a quienes sufren estas
situaciones los bienes, servicios o rentas que se requieren para poder superarla.

Por lo tanto, la necesidad de disponer de mecanismos juridicos que permitan proteger a
los individuos que se encuentren en alguna situacion de clara desventaja respecto del
resto de los ciudadanos es evidente, y en el caso de las personas afectadas por algun tipo
de discapacidad, o por las que han llegado a la tercera edad, las diferencias se acentuan.
Nuestro sistema de seguridad social publica es en principio la respuesta del estado de
bienestar a este tipo de situaciones, pero en la practica, y en el contexto actual, se
muestra insuficiente. Una buena muestra de la importancia de esta idea es la reciente
publicacion del Libro Blanco sobre la ““Atencion a las personas en situacion de
dependencia en Espafia”, elaborado por la Secretaria de Estado de Servicios Sociales,
Familias y Discapacidad, que ha supuesto un punto de partida importante en la reflexion
y posterior toma de decisiones publicas en torno a la proteccion de las personas que
necesitan ayuda y atencion para desenvolverse en su vida cotidiana.

En efecto, las demandas de proteccién pablica son cada vez mayores y no todas ellas
encuentran respuesta en las prestaciones incluidas en nuestro sistema de Seguridad
Social. Ademas, hay que tener en cuenta que el nimero creciente de pensionistas esta
generando una crisis en la financiacion publica. La CE define a Espafia en su articulo
primero como un Estado social y democratico de Derecho. En la actualidad, el
mantenimiento de los objetivos asistenciales que derivan de tal configuracion exige
contar con una actitud mas activa y solidaria de la sociedad en general, y del hombre en
particular, en el sostenimiento de los gastos publicos relacionados con dichos fines.

En la mayoria de las ocasiones son las familias quienes asumen el cuidado de los
discapacitados y de los ancianos, y resulta claro que el Estado debe incluirlas en su



ambito de proteccién ya que solucionan necesidades sociales insuficientemente
cubiertas por el sector publico’. De hecho, este problema ya ha sido apreciado y en
parte solucionado por el legislador en relacidn con otro tipo de sujetos que contribuye
también de forma importante a cubrir aspectos a los que el sector publico, por uno u
otro motivo, no da la respuesta adecuada. Nos referimos al denominado “sector no
lucrativo” o “tercer sector”, cuya influencia en la vertebracion de nuestro Estado Social
de Derecho es trascendental. Y precisamente por ello son relativamente numerosas las
normas dirigidas a regular sus actuaciones y también a compensar el ahorro que supone
para el Estado el hecho de que organizaciones ajenas de él asuman la defensa y
proteccion de necesidades publicas. En este sentido podemos citar la Ley 49/2002, de 23
de diciembre, de régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos
fiscales al mecenazgo. El Estado no puede hacer frente a todas las necesidades que
exige la sociedad del bienestar, debiendo contar para ello con la labor de los ciudadanos.
En este sentido, se constata que un niumero muy elevado de los recursos que se utilizan
en materia asistencial o cultural proviene de fundaciones, asociaciones y organizaciones
no gubernamentales, y no de las Administraciones Puablicas. Pero, aunque la
trascendencia de este sector es evidente, lo cierto es que cada vez es mas necesario
fomentar la participacion en el desarrollo de la sociedad de los ciudadanos, tanto a nivel
individual como a través de la empresa, sin que ello suponga exonerar a los poderes
publicos del cumplimiento de las funciones que les son propias.

Pues bien, en nuestra opinion, y como ya hemos adelantado, las tareas asumidas por las
familias, o méas en general por quienes como particulares asumen el cuidado y
proteccion de personas discapacitadas y ancianos, deberian gozar de un tratamiento
similar, mutatis mutandi, al otorgado al tercer sector.

En consecuencia, el objeto del trabajo que presentamos es el estudio de la situacién en
la que se encuentra en la actualidad la proteccion puablica para situaciones de
incapacidad que generan dependencia en el desarrollo de la vida cotidiana y la busqueda
de propuestas legislativas que den una respuesta adecuada a los problemas planteados.
Para ello hemos creido necesario articular nuestro proyecto desde una doble
perspectiva: la que otorga la fiscalidad y la que nos ofrece el Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social. La conveniencia de un estudio conjunto es de enorme importancia

" La jurisprudencia constitucional es prodiga en reiterar la libertad del legislador a la hora de adoptar las
medidas de proteccién de grupos y colectivos, y por citar alguna resolucion sobre materias que guarden
similitud como el de la proteccion a la familia del articulo 39 CE, el ATC 289/1999, de 30 de noviembre (
RTC 1999, 289 AUTO) , dice que, «Ha de recordarse, finalmente, conforme a la doctrina de la STC
21471994 ( RTC 1994, 214) , que "El legislador goza de libertad para articular las medidas que supongan
ayudas a las familias mediante beneficios tributarios, mediante prestaciones sociales o mediante un
sistema dual que combine ambas técnicas. Puede sostenerse, como opcién de politica legislativa, que la
reduccion de la carga tributaria a satisfacer por el sujeto pasivo en funcién de su menor capacidad
econdmica goza de preferencia frente al otorgamiento de prestaciones sociales; pero desde un enfoque
constitucional debe reconocerse al legislador la libertad de utilizar los medios que crea més adecuados en
funcion de las circunstancias de cada caso". Ademas, del art. 39.1 CE "puede deducirse el deber general a
cargo de los poderes publicos de arbitrar las medidas que den lugar a una mayor proteccién de la familia.
Sin embargo, se agreg6 de inmediato que de tal precepto no se deduce que la expresada proteccion deba
realizarse necesariamente a través de medidas de una determinada naturaleza; en concreto, la proteccion a
la familia reconocida por el art. 39.1 CE puede entenderse satisfecha con la existencia de las ayudas y
subsidios familiares y no exige, necesariamente, que las rentas queden exentas de tributacion”
(fundamento juridico 7°)». STSJ Pais Vasco de 19 julio de 2005. (JT 2005\1549).



puesto que las principales medidas juridicas a adoptar deben provenir de ambos
sectores.

Centrandonos en estas medidas, debemos partir de la idea de que las diferencias entre
las personas discapacitadas y las que no lo son no pueden suponer discriminacion
alguna para las primeras, por lo que el Estado debe ejercer una accion limitadora de
conductas ilegales y prestar una especial tutela a los derechos de estas personas. Pero
ademas, la diferencia de partida a la que nos hemos referido debe impulsar a los poderes
publicos a adoptar las medidas que estime oportunas para reducir al maximo las
diferencias e igualar en lo posible a todos los ciudadanos en el ejercicio de sus derechos.
Estas acciones pueden ser acciones de discriminacion positiva siempre y cuando estén
justificadas y sean proporcionadas.

Un claro ejemplo del interés del legislador en proteger a los ciudadanos afectados por
alguna discapacidad es la inclusion en el Capitulo 11l del Titulo I de la Constitucién
Espafiola (““De los principios rectores de la politica social y econdmica™) de un
articulo, el 49, en el que se coadyuva a los poderes publicos a realizar “una politica de
prevision, tratamiento, rehabilitacion e integracion de los disminuidos fisicos,
sensoriales y psiquicos, a los que prestaran la atencion especializada que requieran y
lo ampararan especialmente para el disfrute de los derechos que este Titulo otorga a
todos los ciudadanos”. Del mismo modo, el articulo 50 establece que “Los poderes
publicos garantizaran, mediante pensiones adecuadas y periddicamente actualizadas, la
suficiencia econémica a los ciudadanos durante la tercera edad. Asimismo, y con
independencia de las obligaciones familiares, promoveran su bienestar mediante un
sistema de servicios sociales que atenderan sus problemas especificos de salud,
vivienda, cultura y ocio”. Ademas, resulta especialmente interesante el Articulo 39.1,
segun el cual: “Los poderes publicos aseguran la proteccién social, econdémica y juridica
de la familia”.

En el mismo sentido, el Tratado por el que se establece una Constitucion para Europa,
en su art. 11-86 dispone que “La Unidn respeta el derecho de las personas
discapacitadas a beneficiarse de medidas que garanticen su autonomia, su integracion
social y profesional y su participacién en la vida de la comunidad”.

Ademas del recurso a prestaciones economicas y servicios sociales, los poderes
publicos pueden (y deben) tratar la dependencia desde un punto de vista tributario.
Como es sabido, las medidas fiscales pueden articularse desde una doble perspectiva: a
través de subvenciones o por medio de beneficios tributarios, y en este sentido es
importante tener en cuenta que el 19 de noviembre de 2003 fue publicada en el BOE la
Ley 41/2003, de Proteccion Patrimonial de las Personas con Discapacidad y de
modificacion del Codigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa
Tributaria. Como se indica en el propio titulo de la norma, con ella se pretende facilitar
las aportaciones de medios econémicos a las personas con discapacidad, entendiendo
por tales las afectadas por una minusvalia psiquica igual o superior al 33 por 100, asi
como las afectadas por una minusvalia fisica o sensorial igual o superior al 65 por 100°.

8 GIANNINI, S., y ONOFRI, P., en un interesantisimo trabajo titulado Per lo sviluppo. Fisco e welfare
(I Mulino, Bologna, 2005), realizan la siguiente reflexion: “La natura del bisogno dei soggetti non
autosufficienti, molto vicina a quella della tutela della salute, giustifica plenamente un intervento pubblico
che coordini anche iniziative del Terzo settore e private. La cura della non autosufficienza configura



La proteccion personal y patrimonial de las personas con discapacidad ha sido objeto de
preocupacion para nuestro legislador, que ha tratado de adecuar los mecanismos de
proteccion a la cambiante realidad social. No hay que olvidar que las mejoras sanitarias
aumentan la esperanza de vida de estas personas, lo que permite que en numerosas
ocasiones sobrevivan a sus familiares, acrecentandose por ello la preocupacion de éstos
respecto de su futuro.

El fortalecimiento de la situacion econdmica del discapacitado es uno de los factores
gue puede contribuir a suavizar la intranquilidad de las familias en estos casos. El
mecanismo de la incapacitacion judicial no es siempre la respuesta adecuada a
situaciones en las que la minusvalia se produce de forma progresiva, y estas
circunstancias son cada vez mas frecuentes por el evidente envejecimiento de los paises
desarrollados. El papel asistencial que la familia ha desempefiado de forma tradicional
es cada vez menos dificil de cumplir, y el coste social que ello supone para la
Administracion es demasiado elevado. Por todos estos motivos, la trascendencia de la
norma que comentamos es muy importante, y se incardina ademas en una corriente muy
extendida en los Gltimos tiempos en los paises de nuestro entorno®.

En relacion con la vejez la desproteccion de las familias es, si cabe, ain mayor. La
configuracién actual de la deduccion por ascendientes y, sobre todo, su aplicacion
practica, no es la mas adecuada.

Teniendo en cuenta lo expuesto, las cuestiones apuntadas se analizaran en esta obra a
través de nueve capitulos (que se afiaden al primer capitulo introductorio) que se
estructuran de la siguiente forma:

-Un capitulo (Capitulo Il) en el que se delimitan conceptos basicos como
discapacidad y dependencia, y se analiza el tratamiento de la dependencia en los
distintos ordenamientos juridicos.

-En segundo término (Capitulo I1l) se trata la situacion de la atencion a la
dependencia en Espafia, desde un punto de vista econdémico.

-En tercer lugar (Capitulo 1V) se analiza la proteccion de las situaciones que
generan dependencia, partiendo del principio constitucional de asistencia social.

-En cuarto término (Capitulo V) se incide en las distintas técnicas de apoyo a los
dependientes: subvenciones, medidas fiscales y acceso a los servicios publicos,
utilizacion de bienes publicos y obtencion de microcréditos con aval publico.

infatti un vero e proprio diritto di cittadinanza. Il programma debe essere finanziato mediante le imposte.
In ragione del costo elevato del programma, appare tuttavia prudente e realistico prevedere una forma di
compartecipazione del beneficiario e della sua famiglia alla cobertura dei costi, con criteri che tengano
conto della diversita della condizione economica”. Pag. 107-108.

9 .. .. R , R
Sin embargo, las previsiones contenidas en esta norma deberian ser revisadas porque, como tendremos
ocasion de exponer, en muchos aspectos contradicen el objetivo perseguido.
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-La quinta parte de este trabajo (Capitulo VI) estd dedicada a las ayudas a
discapacitados por sujetos privados externos, analizandose el régimen fiscal de
los sujetos y entidades privadas que prestan servicios de asistencia a
dependientes, el régimen juridico del seguro de dependencia, y la figura de los
patrimonios protegidos.

-El Capitulo VII lleva como titulo: “Aspectos Laborales de la discapacidad
generadora de dependencia”. En él se profundiza en la relacion entre
discapacidad e incapacidades propias del Derecho Laboral. Ademas se estudia la
figura del “asistente”, la posible compatibilidad entre dependencia y realizacion
de actividades productivas y, l6gicamente, las cuestiones relativas al régimen de
Seguridad Social.

-El Capitulo VIII se centra en la experiencia de los centros especiales de empleo
como via de insercion social y laboral de las personas discapacitadas.

-En el Capitulo IX se estudia una de las cuestiones mas controvertidas que ha
suscitado la reciente aprobacion de la Ley 39/2006: las competencias de las
Comunidades Auténomas en materia de proteccion a las personas dependientes.

-Por ultimo, el Capitulo X estd dedicado a la legitimacion de las personas
discapacitadas con derecho a asistencia ante las Administraciones Publicas.

11



CAPITULO Il. DELIMITACION DE CONCEPTOS

*Y. Garcia Calvente

*Profesora Titular de Derecho Financiero y Tributario.
-SUMARIO:
I..DISCAPACIDAD Y DEPENDENCIA EN LAS CIENCIAS DE LA SALUD.
1. LA CLASIFICACION INTERNACIONAL DEL FUNCIONAMIENTO DE LA OMS.
2. DELIMITACION DEL CONCEPTO DE DEPENDENCIA.
Il. TRATAMIENTO DE LA DISCAPACIDAD A LO LARGO DE LA HISTORIA.

IV. LA LABOR DE LAS NACIONES UNIDAS EN LA PROTECCION DE LOS
DISCAPACITADOS.

V. DISCAPACIDAD Y DEPENDENCIA EN LA UNION EUROPEA
5.1. DISCAPACIDAD Y DEPENDENCIA EN EL DERECHO COMUNITARIO

5.2. DISCAPACIDAD Y DEPENDENCIA EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL
DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA.

VI. LOS CONCEPTOS DE DISCAPACIDAD Y DEPENDENCIA EN LA LEY DE PROMOCION
DE LA AUTONOMIA PERSONAL Y ATENCION A LAS PERSONAS EN SITUACION DE
DEPENDENCIA.

VII. TRATAMIENTO JURIDICO DE LA DISCAPACIDAD Y LA DEPENDENCIA EN EL
DERECHO COMPARADO.

I. DISCAPACIDAD Y DEPENDENCIA EN LAS CIENCIAS DE LA SALUD

1. LA CLASIFICACION INTERNACIONAL DEL FUNCIONAMIENTO DE LA
OMS.

La “constitucion” de la OMS ordena la elaboracion de clasificaciones internacionales
relacionadas con la salud que faciliten a los gobiernos y a los ciudadanos un lenguaje
comun, consensuado y Gtil'°. Su objetivo, segin la propia OMS, es proporcionar un

10\/éase: World Health Organization: “Family of International Classifications”. Junio de 2004.
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lenguaje unificado y estandarizado que sirva como punto de referencia para la
descripcion de la salud y los estados relacionados con ella (por ejemplo: diagndstico,
funcionamiento, discapacidad, etc). Y asi ha ocurrido, ya que son muchos los estados y
organizaciones internacionales que toman como punto de partida en sus politicas sobre
discapacidad la definicion en ella incluida.

La Clasificacién Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y la Salud (en
adelante CIF), aprobada en la 54 Asamblea Mundial de la Salud, celebrada el 22 de
mayo de 2001 (Resolucion WHA 54/21 de la OMS) define los componentes de la salud
y algunos de los elementos del bienestar relacionados con la salud, como educacion,
trabajo, etc, para su descripcion y valoracién'!. El texto representa una revision de la
Clasificacion Internacional de Deficiencias, Discapacidades y Minusvalias (CIDDM),
inicialmente publicada por la OMS con carécter experimental en 1980, en la que la
discapacidad era definida como: “Toda restriccion o ausencia, debida a una deficiencia
de la capacidad de realizar una actividad en la forma o dentro del margen que se
considera normal para un ser humano. La version actual es el resultado de sistematicos
estudios de campo y consultas internacionales realizadas entre 1997 y 2001.

En este instrumento se utilizan dominios que son descritos desde una perspectiva
corporal, individual y social a través de dos listados basicos: Funciones y Estructuras
Corporales y Actividades y Participacion. Cuando se alude al “funcionamiento” se esta
haciendo referencia a las funciones corporales, actividades y participacion®®. El término
“discapacidad” se utiliza para manifestar incapacidades (por problemas en las funciones
corporales), limitaciones en las actividades, o restricciones en la participacion. Ademas,
se incluyen factores contextuales que interaccionan con los conceptos anteriores,

11 Sobre este tema vid. JIMENEZ BUNUALES, M.2 Teresa ; GONZALEZ DIEGO, Paulino and
MARTIN MORENO, José M.2, International Classification of Functioning, Disability and Health (ICF)
2001. Rev. Esp. Salud Publica, Aug. 2002, vol.76, no.4, p.271-279.

12 por dominio debe entenderse un conjunto practico y relacionado de acciones, funciones fisiolégicas,
estructuras anatémicas, tareas o areas de la vida. Cfr.; “Aproximacion al concepto de discapacidad”. En
Discapacidad y Empleo. Caja de Ahorros de la Inmaculada de Aragon, Servicios de Estudios e Instituto
Aragonés de Empleo. Zaragoza, 2005.

13 «“As a new member of WHO Family of International Classifications, ICF describes how people live
with their health condition. ICF is a classification of health and health related domains that describe body
functions and structures, activities and participation. The domains are classified from body, individual
and societal perspectives. Since an individual's functioning and disability occurs in a context, ICF also
includes a list of environmental factors”. OMS: International Classification of Functioning, Disability
and Health. http://www3.who.int/icf/icftemplate.cfm?myurl=introduction.html%20&mytitle=Introduction

¥ La CIF es una clasificacién disefiada con mdltiples propésitos para servir a varias disciplinas y
diferentes sectores. Los principales objetivos de la clasificacion, segun se expresa en la propia
clasificacion de la OMS, pueden resumirse de la siguiente manera:

« Proporcionar una base cientifica para entender y estudiar la salud y los estados relacionados con la
salud, las consecuencias y los determinantes;

« Establecer un lenguaje comin para describir la salud y los estados funcionales asociados con la salud,
con el fin de mejorar la comunicacion entre distintos usuarios, como profesionales de la salud,
investigadores, proveedores de politicas y el publico, incluyendo personas con discapacidad;
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Una de las preocupaciones de la OMS durante el proceso de elaboracién de la CIF fue
que ésta no pudiera ser utilizada en detrimento de los intereses de las personas con
discapacidades™. Entre los problemas que pueden plantearse esta la posibilidad de que
los términos utilizados contribuyan a estigmatizar y etiquetar. Para intentar evitar esta
situacion se abandoné el término “minusvalia”, por su connotacion peyorativa en
inglés'®. Ademas, se decidié utilizar el término “discapacidad” como término genérico y
no como nombre de un componente. Segun se expresa en la Resolucion WHA 54/21, se
utiliza “el término “discapacidad” para denominar un fenémeno multidimensional,
resultado de la interaccion de las personas con su entorno fisico y social”. Sin embargo,
estas decisiones no son suficientes para evitar contrariar a determinados sectores. En
efecto: “por mdltiples razones, cuando se hace referencia a individuos, algunos
prefieren la utilizacion del término “personas con discapacidades” y otros prefieren
“personas discapacitadas”.

La OMS, asumiendo la imposibilidad de adoptar una practica universal, renuncia a
expresar una posicion determinada, respetando asi el principio de que las personas
tienen el derecho de ser llamadas como ellas elijan. Ademas, recuerda que la CIF no es
una clasificacion de personas, sino “una clasificacion de las caracteristicas de la salud
de las personas dentro del contexto de las situaciones individuales de sus vidas y de los
impactos ambientales”. Por tanto, la discapacidad se produce por la interaccion de las
caracteristicas de la salud con los factores contextuales. No obstante, no debe
olvidarse que la utilizacién de un lenguaje neutral no es suficiente, y que el principal
problema en relacion con la discapacidad no es la terminologia utilizada para referirse a
ella, sino la actitud de la sociedad’. Por este motivo, en la CIF se tienen en cuenta los
aspectos sociales de la discapacidad y se proponen mecanismos para determinar el
impacto del contexto social y fisico en las personas.

« Permitir la comparacién de datos entre paises, entre disciplinas relacionadas con la atencién médica,
entre los servicios, y en diferentes momentos a lo largo del tiempo;

« Proporcionar un esquema de codificacion sistematizado para ser aplicado en los sistemas de informacién
de la salud.

Estos objetivos estan interrelacionados, ya que la necesidad y el uso de la CIF requiere la construccion de
un sistema que sea apropiado y Util para ser aplicado en distintos usos, en politica sanitaria, como garantia
de calidad, y para la evaluacion de resultados en diferentes culturas.

1> Buena muestra de ello es la inclusion de “Directrices Eticas” en el Apéndice VI de la Resolucion WHA
54/21.

18| a Clasificacion Internacional de Deficiencias, Discapacidades y Minusvalias de 1980 definia la una
minusvalia como: “una situacion desventajosa para un individuo determinado, consecuencia de una
deficiencia o discapacidad, que limita o impide el desempefio de un rol que es normal (en funcion de su
edad, sexo y factores sociales y culturales).

7 Como afirma ALLUE, M.: “La literatura en torno a la discapacidad es enormemente rica en todo lo
relativo a la terminologia que ordena, clasifica, y también define, a las personas que tienen una
deficiencia. El afan por clasificar nace en el seno de las sociedades que alcanzaron el Estado del bienestar,
donde es politicamente necesario establecer grupos humanos diferenciados de la mayoria, susceptibles de
recibir los beneficios de las prestaciones sanitarias y sociales”. Discapacitados. La reivindicacion de la
igualdad en la diferencia. Edicions Bellaterra, Barcelona, 2003.
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La aprobacion de la CIF intenta superar la estigmatizacién y la exclusién, instaurando
un nuevo modelo de discapacidad més positivo y universal'®. Aunque no es una
herramienta politica constituye una herramienta adecuada, aunque evidentemente
mejorable en algunos aspectos, para un tratamiento mas justo y adecuado de la
discapacidad®®.

La nocion politica de que la discapacidad es més el resultado de barreras ambientales
que de una condicion de salud o de una deficiencia, debe ser transformada en la agenda
cientifica y, después, en una evidencia vélida y fiable. Esta evidencia puede traer
consigo el auténtico cambio social para las personas discapacitadas de todo el mundo.

2. DELIMITACION DEL CONCEPTO DE DEPENDENCIA

Segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua, “dependencia”, en su
acepcion juridica, es la “Situacion de una persona que no puede valerse por si misma”.
Curiosamente, en la acepcion médico-psicolégica se define como la “Necesidad
compulsiva de alguna sustancia, como alcohol, tabaco o drogas, para experimentar sus
efectos o calmar el malestar producido por su privacién”. En este trabajo, cuando
utilicemos este término, estaremos mas cerca de la primera que la segunda, ya que,
como recuerda CASADO: “Aqui y ahora, en virtud de la iniciativa politico-social en
curso concerniente a ella, la dependencia de mayor actualidad es la que consiste en
necesidad de ayuda funcional para la realizacion de actividades comunes: levantarse de
la cama, asearse, comer, desplazarse, hacer compras, estudiar o trabajar, tomar

decisiones concernientes a la propia vida y a los familiares sin capacidad juridica”?.

La CIF no define la dependencia, por lo que sigue siendo un buen referente el concepto
propuesto por la OMS en Ila Clasificacion Internacional de Deficiencias,
Discapacidades y Minusvalias de 1980. En ella se clasificaba la dependencia en una
escala de 8 niveles de “gravedad” dentro del segundo grupo de “roles de supervivencia”
qgue se identificaban en los seis grupos de la dimension “Minusvalia”, y mas
concretamente dentro del denominado: “Minusvalia de independencia fisica”.

La Recomendacion (R (98)9) del Consejo de Europa define la dependencia como: “Un
estado en el que las personas, debido a una pérdida fisica, psiquica o en su autonomia
intelectual, necesitan asistencia o ayuda significativa para manejarse en las actividades

'8 En distintas ocasiones se solicité a OMPD (Organizacién Mundial de Personas con Discapacidad) la
definicién de discapacidad que preferiria que se empleara. Esta organizacion, que integra a
organizaciones o asambleas nacionales de personas con discapacidad, y que fue establecida para
promocionar los derechos humanos de las personas con discapacidad a través de la participacion plena, la
igualdad de oportunidades y el desarrollo, evité durante mucho tiempo dar una respuesta. Los motivos
fueron varios: la existencia de definiciones distintas en muchos paises, el hecho de que la mayor parte de
ellas fueran definiciones médicas, dificultades de traduccion que podian generar malentendidos, etc. Sin
embargo, tras la aprobacion de las CIF, entendieron que la definicion de discapacidad que contiene podia
emplearse para sus fines, al tratarse de una definicion resultado de la interaccion entre una persona con
una disminucién y las barreras medioambientales y de actitud que esa persona puede enfrentar. Vid.
http://v1.dpi.org/lang-sp/

9 vid.: “Aproximacion al concepto de discapacidad”. En Discapacidad y Empleo. Caja de Ahorros de la
Inmaculada de Aragdn, Servicios de Estudios e Instituto Aragonés de Empleo. Zaragoza, 2005, pag. 41.

20 “Respuestas a la Dependencia Funcional y Agentes”. Revista Espafiola del Tercer Sector, nim.3, 2006.
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diarias. La dependencia puede afectar a cualquier sector de la poblacion y no sélo a las
personas mayores. Si bien es cierto que la dependencia tiende a aumentar con la edad, y
que la vejez se caracteriza por aparecer frecuentemente asociada con mdaltiples
problemas de salud, la edad no es el Unico criterio acerca de este estado”.

La existencia de distintas disciplinas dentro de las Ciencias de la Salud da lugar a la
existencia de diferentes enfoques y definiciones de la dependencia, lo que sin duda es
fuente de confusiones. Debe tenerse en cuenta que son numerosos los profesionales de
la salud cuyas tareas se relacionan con situaciones de dependencia, y que cada uno de
ellos se acerca a este fendmeno con una perspectiva muy diversa. Evidentemente, la
dependencia no es considerada de la misma forma por un trabajador social que por un
profesional médico especialista en valoracion de discapacidades. Tampoco comparten
enfoque un médico rehabilitador y un psicélogo.

La Fundacion Nacional de Gerontologia y el Ministerio de Asuntos Sociales francés
elaboraron en comdn en 1987 un texto de una trascendencia fundamental para el
reconocimiento de los derechos de las personas mayores dependientes y para la
organizacion de su proteccion, la Carta de los Derechos y las Libertades de la Persona
Mayor Dependiente. En él se define la dependencia fisica o psiquica como “el resultado
de estados patoldgicos, algunos de los cuales pueden ser prevenidos o tratados”.

EAMON O’'SHEA define la dependencia de la siguiente forma: "Dependencia es un
estado en que las personas, debido a la falta o la pérdida de autonomia fisica,
psicoldgica o mental, necesitan de algun tipo de ayuda y asistencia para desarrollar sus
actividades diarias. La dependencia podria también estar originada o verse agravada por
la ausencia de integracién social, relaciones solidarias, entornos accesibles y recursos
econémicos adecuados para la vida de las personas mayores™*,

En definitiva, teniendo en cuenta las definiciones anteriores, en nuestra opinion, una
definicion correcta y sencilla de “dependencia”, podria ser la siguiente: necesitar de
otro, en mayor o menos grado, para realizar las actividades mas importantes de la vida.
El Instituto Nacional de Estadistica de Espafia, en su Encuesta sobre Discapacidades,
Deficiencias y Estado de Salud adopta un elenco de trece actividades, de caracter basico
e instrumental®. Las actividades consideradas bésicas son:

-Realizar cambios de las diversas posiciones del cuerpo y mantenerlas.
-Levantarse, acostarse, permanecer de pie o sentado.

-Desplazarse dentro del hogar.

-Asearse solo: lavarse y cuidarse de su aspecto.

-Controlar las necesidades e ir solo al servicio.

-Vestirse, desvestirse y arreglarse.

-Come y beber.

En cuanto a las actividades instrumentales, se citan las siguientes:

2! La mejora de la calidad de vida de las personas mayores dependientes. Consejo de Europa, 2003.

22 hitp://www.ine.es/inebase/

16



-Deambular sin medio de transporte.

-Cuidarse de las compras y del control de los suministros y servicios.
-Cuidarse de las comidas.

-Cuidarse de la limpieza y cuidado de la ropa.

-Cuidarse de la limpieza y mantenimiento de la casa.

-Cuidarse del bienestar de los deméas miembros de la familia.

Esta clasificacion sigue las recomendaciones de la Organizacién Mundial de la Salud, y
en particular la Clasificacion Internacional de Deficiencias, Discapacidades y
Minusvalias. Sin embargo, no incluye actividades que si son recogidas por la OMS, y
que permiten detectar situaciones de dependencia para actividades de gestion de la
propia vida®®.

Il. TRATAMIENTO DE LA DISCAPACIDAD A LO LARGO DE LA
HISTORIA.

Resulta especialmente interesante realizar un recorrido historico a través de las distintas
etapas por las que ha pasado la relacion entre los estados y la discapacidad. Tal como
manifiesta ALLUE, las construcciones sobre discapacidad pueden agruparse en tres
grandes concepciones: la religiosa, la médica y la social. La primera a su vez pasé por
distintas etapas: de la consideracion de la discapacidad como castigo divino propia del
Antiguo Testamento, a la caridad medieval®”. De la interseccion entre la concepcién
médica y la religiosa surge la beneficencia propia de la llustracion y del liberalismo.

En el modelo meédico la discapacidad es el fruto de la patologia, que al afectar a una
persona individual, convierte el tema en un problema personal que debe ser resuelto, o
al menos minimizado, con tratamientos médicos.

La superacion del modelo médico llega con el denominado modelo social, cuya idea
principal es que la discapacidad es consecuencia de las trabas con las que se encuentra
una persona afectada por alguna deficiencia sensorial, fisica, cognitiva o mental, en una
sociedad pensada para personas sin tales deficiencias. EI hombre no puede vivir fuera de
la sociedad, todos somos necesarios en una u otra medida para los demas, y por lo tanto
es la colectividad la que debe eliminar las barreras que tienen su origen en la
construccién de ciudades a la medida de personas sin ningun tipo de limitacién®. El

22 CASADO alude por ejemplo a items utilizados en la CIF como: tomar decisiones, resolver problemas,
manejo del estrés y otras demandas psicolégicas, cuidado de la propia salud, adquisicion de un lugar para
vivir, interacciones personales complejas, relaciones familiares, conseguir, mantener y finalizar un
trabajo, o la autosuficiencia econdmica. “Respuestas a la Dependencia Funcional y Agentes”. Revista
Espafiola del Tercer Sector, nim.3, 2006, pag.3.

% «Las deficiencias fisicas, las sensoriales, la pobreza y la extranjeria, omnipresentes en la ciudad
medieval, sin ser un problema, son gestionadas de forma conjunta a través de las pequefias organizaciones
hospitalarias que nutren sus arcas con la limosna de los ricos”. ALLUE, M.: Discapacitados...op.cit.,
pag.37.

> “Los seres humanos queremos ser felices. Este proyecto colosal, irremediable y vago dirige todas
nuestras creaciones. Es un afan privado, pero que s6lo puede colmarse mancomunadamente. De ahi nace
nuestra “furia constructora de ciudades”, que dijo Séfocles. Incompletos y débiles, edificamos las
ciudades para que a su vez las ciudades nos edifiquen a nosotros, pues nuestra inteligencia e incluso
nuestra libertad son creaciones sociales. La autonomia personal es el fruto mas refinado de la comunidad.
La necesidad de fundar nuestra felicidad individual en la felicidad de la polis, en la felicidad politica, nos

17



Parlamento Europeo, en el “Informe sobre la comunicacion de la Comisién al Consejo,
al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las
Regiones titulada ““Igualdad de oportunidades para las personas con discapacidad: un
plan de accion europeo™, hace referencia a que “la discapacidad no se ha de concebir
desde el punto de vista médico (“modelo médico), sino desde el punto de vista social
(“modelo social), y se ha de reconocer a las personas con discapacidad como
ciudadanos que gozan de iguales derechos”?. El Parlamento Europeo, en el Informe
sobre la Comunicacion de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo "Hacia un
instrumento juridicamente vinculante de las Naciones Unidas para promover y proteger
los derechos y la dignidad de las personas con discapacidad"?’, recordaba que “La
ignorancia, la miseria, el dolor, el abandono, la supersticion, el miedo y el olvido han
sido los factores sociales que a lo largo de toda la historia han aislado a las personas con
discapacidad y han retrasado su desarrollo. En todo el mundo existe un vinculo directo
entre discapacidad, por un lado y la pobreza y la exclusion social por otro. Dos terceras
partes de las personas con discapacidad de la tierra habitan en el tercer mundo, y
solamente el 2 por ciento de los nifios con discapacidad de estos paises en desarrollo
recibe algun tipo de educacion o rehabilitacion”. Sin duda, esta realidad se va superando
lentamente con la sustitucion del modelo médico.

La superacion del “modelo médico” se constata también en la labor de la ONU, que
trabaja desde hace tiempo, como se vera mas adelante, a favor de los discapacitados.
Asi por ejemplo, en el Informe final de la Relatora Especial de la Comision de
Desarrollo Social sobre las actividades de vigilancia de la aplicacién de las Normas
Uniformes sobre la igualdad de oportunidades para las personas con discapacidad en
el periodo comprendido entre 2003 y 2005, se afirma: “Al enfrentar los problemas
relacionados con la discapacidad, las organizaciones de personas con discapacidad, los
médicos y los gobiernos deben apartarse del modelo puramente médico y reconocer que
los discapacitados son ante todo personas y que su inclusion en la sociedad debe basarse
en ese hecho. Por consiguiente, la rehabilitacion debe ocuparse de la persona en su
conjunto en los planos social y profesional, a la vez que medico y terapéutico. Ademas,
los médicos tienen que respetar, comprender y aprovechar la energia psicoldgica,
emocional y profesional que ofrece la familia en apoyo de sus miembros con
discapacidad”.

La diferencia entre ambos modelos (modelo médico y modelo social) es, por tanto,
evidente: mientras el segundo considera la discapacidad un problema personal,
consecuencia de una enfermedad, accidente, o cualquier otra circunstancia susceptible
de mejora con una intervencion médica adecuada (por ejemplo rehabilitacion), el
primero parte de la idea de que es la sociedad quien la provoca al no saber dar respuesta
a las peculiaridades de muchas de las personas que la integran, generando

ha obligado a construir metafdricos puentes, albergues, murallas, soberbias torres, eficientes desagues,
toda una arquitectura vital. A esta arjos-tejné, a esta técnica de los cimientos, la Ilamamos ética y derecho.
La creacion siempre produce sorpresas. Los seres humanos, creyendo que estaban proporcionandose un
refugio, estaban en realidad disefiando un modo nuevo de ser hombre, una nueva Humanidad”. MARINA,
J.A.y DE LA VALGOMA, M.: La lucha por la dignidad. Anagrama, Barcelona, 2000, pag.15.

26 (COM (2003) 650-C5-0039/2004-2004/2004 (INI).

27 (COM(2003) 16 - (2003/2100(INI))
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discriminaciones. El “modelo médico” evolucioné en parte dando lugar al “modelo de
ayuda social”, que intenta compensar con prestaciones y ayudas sociales las desventajas
médicas . Asi, el “modelo social” tiene como fin principal la supresion de los obstaculos
que impiden a los discapacitados su plena integracion en la sociedad, evitando su
“problematizacion”?®. Evidentemente, tanto la definicién de la discapacidad, como los
criterios de determinacién de las personas que pueden considerarse discapacitadas,
variaran en funcion del modelo del que se parta.

Segun se deduce de lo mayor parte de los estudios sobre el modelo social de
discapacidad, deben tenerse en cuenta dos ideas principales:*

1) En contraste con el modelo médico convencional, basado en el déficit, el
modelo social centra su atencién, mas que en las limitaciones funcionales
individuales, en los problemas causados por el entorno y las barreras sociales y
culturales.

2) La perspectiva del modelo social no niega la importancia de llevar a cabo
intervenciones individuales adecuadas en la vida de los discapacitados, como
tratamientos médicos, rehabilitadores, educacionales, o de empleo, pero se
centra especialmente en las limitaciones provocadas por su pertenencia a una
sociedad pensada para personas no discapacitadas.

Estas premisas estan en el origen del concepto “vida independiente”, del que comenzo a
hablarse en los afios setenta, tras su adopcion por parte de los movimientos activistas de
los discapacitados en los Estados Unidos, que influyeron de forma evidente en la
legislacion sobre discapacidad. Durante los afios sesenta, algunas universidades
americanas introdujeron programas de auto-ayuda para facilitar a los estudiantes con
deficiencias fisicas severas el seguimiento de los cursos. El problema fue que, fuera de
los campus, la situacion era muy distinta, lo que llevé a que algunos de estos estudiantes
crearan los “Centres for Independent Living” (CILs). Aunque algunos servicios eran

%8 “Since its development in the 1970s, the social model has been increasingly accepted and adapted by
disability groups throughout the world, and now underpins, either implicitly or explicitly, their thinking
(WHO, 2001). It is also evident in disability related policies and initiatives in countries as diverse as
Britain, the European Union and China (Stone, 1999; European Commission, 2003; Prime Minister’s
Strategy Unit, 2005) and the World Health Organization’s recently devised “International Classification
of Functioning Disability and Health” (WHO, 1999). The social model of disability is nothing more
complicated than an emphasis on the economic, environmental and cultural barriers encountered by
people viewed by others as having some form of impairment. These barriers include (a) inaccessible
education, information and communication systems, and working environments, (b) inadequate disability
benefits, (c) discriminatory health and social support services, (d) inaccessible transport, housing and
public buildings and amenities, and (e) the devaluing of people labelled as disabled by negative imagery
and representation in the media — films, television and newspapers. From this perspective, people with
designated impairments are disabled by society’s failure to accommodate their individual and collective
needs within the mainstream of economic and cultural life”. Disabled people in Britain and
discrimination: A case for antidiscrimination legislation. London, Hurst & Co./BCODP 1991.

2 BARNES, C.: “Independent Living, Politics and Policy in the United Kingdom: A Social Model
Account”. Review of Disability Studies: An International Journal Volume 1, Issue 4, 2005.
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prestados por profesionales no discapacitados, basicamente se trataba de centros de
auto-ayuda controlados de forma exclusiva por discapacitados®.

El problema es que las politicas relacionadas con esta cuestion, adoptadas en muchos de
los paises de la Unidn Europea tienen poco que ver con el modelo en el que dicen
inspirarse. En efecto, aunque en la actualidad el consenso en la adopcién del “modelo
social” es wunanime, el analisis de las politicas concretas revela numerosas
incoherencias.

El “modelo social” evoluciona constantemente, siendo ésta una de sus principales
caracteristicas. Es necesario un trabajo persistente en favor de la superacion de las
trabas que los discapacitados encuentran para su integraciéon plena en la sociedad. La
sociedad evoluciona también continuamente, originando nuevas barreras y dificultades.
Ya no basta con garantizar en la medida de lo posible la eliminacion de barreras fisicas
mediante la construccion de rampas de acceso o la delimitacion de plazas especificas de
aparcamiento, por citar algin ejemplo. En la actualidad debe avanzarse en posibilitar el
acceso en condiciones de igualdad de todos los discapacitados a la sociedad de la
informacion. En este sentido es remarcable el hecho de que la Convencién de Derechos
de las Personas con Discapacidad incluya puntos especificos requiriendo la
accesibilidad de la Sociedad de la Informacion y del Conocimiento, asi como la
formacion desde edad temprana, para evitar la creacion de barreras y la discriminacién
en general de las personas con discapacidad. Ademas, en el proceso de creacion de una
sociedad en la no se excluya ni discrimine a los discapacitados, resulta imprescindible
trabajar en nuevas férmulas de explicacion del modelo social a la poblacién no-
discapacitada®".

En cuanto al tratamiento historico de la dependencia, durante mucho tiempo, la Unica
respuesta fuera de la esfera familiar era la caridad o beneficencia. En el Antiguo
Régimen se prestaba asistencia a los pobres, y muy frecuentemente los discapacitados
(en terminologia actual) pertenecian a ese grupo social. Si el discapacitado pertenecia a
una familia con medios econdmicos, ésta se encargaba de su cuidado, la mayoria de las
veces escondiéndolo al tiempo de los ojos de los demas. Si los familiares no podian
hacerse cargo de ellos, era la Iglesia la principal encargada de prestarles ayuda. La
pobreza no era entendida como un problema social, sino como un medio para conseguir
la santificacion, propia o ajena. En el pensamiento colectivo se acepta que la pobreza es
consecuencia de la falta de moral de quien la sufre, del mismo modo que se entiende

% Further, in contrast to other professionally dominated provisions that focused almost exclusively on
medical treatments and therapies within institutional settings, effectively removing disabled people from
everyday life, CILs provided a new and innovative range of services and support systems designed to
enable people with impairments to adopt a lifestyle of their own choosing within rather than apart from
the local community. BARNES, C.: “Independent Living, Politics and Policy in the United Kingdom: A
Social Model Account”. Review of Disability Studies: An International Journal Volume 1, Issue 4, 2005.

31 Asi lo confirma TREGASKIS: This evolutionary process demands in particular that we work
constantly towards finding new, more accessible, ways of explaining social model ideas to mainstream
audiences. Thus, in a social climate that continues to tolerate disabled people's oppression, disability
studies has a key role to play in demonstrating to theorists, policy-makers and practitioners why and how
social model ideas can support the move towards inclusion. “Applying the social model in practice: some
lessons fron countyside recreation”. Disability & Society .Volume 19, Number 6 / October 2004, pags.
601 - 611.
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que ayudar a quien la sufre es un deber moral®. Evidentemente, hablamos de una época

en la que, el concepto de estado, tal como lo concebimos hoy, no existe.

A partir del siglo XII las ideas anteriores comienzan a ser cuestionadas: decrece la
importancia de la funcion asistencia de la Iglesia y crece la importancia del rey, a quien
se empieza a considerar defensor de los desamparados®. Del mismo modo, los gremios
y cofradias de ayuda mutua intervienen en el socorro de los més débiles®. Pero, durante
esta época, y hasta bien entrado el siglo X1X, el centro asistencial por excelencia es el
hospital, término con dos acepciones. En efecto, hospital es tanto el establecimiento
destinado al diagndstico y tratamiento de enfermos, donde se practican también la
investigacion y la ensefianza, como la casa que sirve para recoger pobres y peregrinos
por tiempo limitado™.

En el siglo XV1, los nuevos planteamientos religiosos y politicos cambian la vision de la
pobreza. Erasmo de Rotterdam, Tomas Moro, Lucero o Vives critican la caridad como
Unica solucidn. Es precisamente este ultimo quien primero se refiere a la pobreza como
resultado de la injusticia social, y no como decision divina. En consecuencia, proclama
la necesidad de obligar a trabajar a quienes estén capacitados para hacerlo,
reintegrandolos en la sociedad, y de que los poderes publicos se encarguen y velen
unicamente por quienes no puedan hacerlo.

Ya en la llustracion, el Conde de Cabarrus, siguiendo en parte las ideas de VIVES, trata
de racionalizar la asistencia, defendiendo la necesidad de modularla en funcion del
grado de incapacidad fisica o psiquica. Se refiere este autor a los afectos de secuelas
permanentes, como sucede “en los impedidos, en los dementes, en los ciegos, etc.”;
discapacidad grave y dependencia en terminologia actual. Y escribe: “Si no pueden
servir para nada, ¢Quién duda que los socorros han de ser absolutos, como las
necesidades... Pero si no llegasen a este ultimo apuro, si no padeciesen mas que una
disminucion de facultades, la sociedad les debe facilitar (y no mas), objetos a que
aplicar las que les quedan...”. Denuncia la practica asistencial de los establecimientos
destinados a personas con discapacidades graves: “Ya veo vuestros hospicios con los

%2 Cfr.. LOPEZ ALONSO, C.: “La asistencia social en el Antiguo Régimen”. En VVAA.: Historia de la
Accion Social Publica en Espafia. Beneficencia y Prevision. Ministerio de Trabajo y Seguridad Social,
Madrid, 1990, pags. 27-29.

%% Disminuye la importancia de la Iglesia como principal sujeto decisor en esta materia, pero sigue siendo
ella, a través de parroquias y 6rdenes mendicantes, quien preste mayoritariamente la ayuda material.

% Las cofradias pasan de ejercer actividades puramente piadosas a otras mas directamente de prevision.
Como sefiala LOPEZ ALONSO, C.: “La més importante de todas es la asistencia en la enfermedad, bien
mediante una ayuda en dinero (en una determinada cantidad unas veces y, las mas, indeterminada), o bien
con la prestacion de trabajo por los cofrades (los ciegos de Valencia entregan la mitad de la recaudacion
de sus limosnas durante ocho dias al cofrade enfermo); se presta también asistencia médico-farmacéutica
y hospitalaria- en el caso de que la cofradia cuente con establecimiento propio-. Pero también se concede
ayuda en caso de accidentes, asi como en los de invalidez y vejez (todos los cuales impiden al cofrade
ganar su sustento”. “La asistencia social en el Antiguo Régimen”. En VVAA.: Historia de la Accién
Social Publica en Espafia. Beneficencia y Prevision. Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid,
1990, pag.32.

% Estas dos acepciones siguen siendo actuales, aunque la segunda esté en desuso. En el diccionario de la
Real Academia Espafiola de la Lengua se recogen las dos.
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mismos inconvenientes que nuestros hospitales, y con resultas todavia méas horribles. En
nuestros hospitales al cabo se sacrifican los pobres; pero en nuestros hospicios se les
degrada y se les pervierte...” Y reconoce los beneficios de la atencion familiar: “Hemos
visto como los enfermos estardn mejor y mas econdmicamente asistidos en sus casas
que en los hospitales. Asimismo estaran mejor ocupados en sus casas que en los
hospicios los pobres débiles y acreedores de una ocupacién honesta.”*® Para este
ilustrado, los efectos de la beneficencia se resumian en lo siguiente "Veremos los

pobres crecer siempre en proporcién de las fundaciones hechas para socorrerlos"*”.

En definitiva, a partir del siglo XVIII se delimita el contenido de la asistencia a los
desfavorecidos, asi como la forma de llevarla a cabo, y se produce la estatalizacion de la
beneficencia®®. Como expone LOPEZ ALONSO: “Los verdaderos pobres (enfermos,
viudas, huérfanos, viejos, trabajadores en paro forzoso) son los objetos de la asistencia
que, sin dejar de ser, en muchos de sus aspectos, un acto de caridad, se va
transformando en una cuestion de orden y beneficio general cuyo cuidado atafie al
Estado, bien directamente, bien por medios indirectos, apoyando y promoviendo
iniciativas ajenas”®. Aunque en esta época aumenta el nimero de establecimientos
asistenciales, éstos dejan de tener como fin exclusivo la reclusion de los necesitados,
para convertirse ademas en centros de “reinsercion”.

El siglo XIX comienza con una crisis econdmica y social que afecta también a la
materia asistencial. Pero, en la Constitucion francesa de 1793, o en la espafiola de 1812,
se asume la necesidad de ayudar a los desfavorecidos. El 6 de febrero de 1822, en el
trienio liberal, se promulga una ley que trata de regular la organizacion publica de la
beneficencia, y que estard en vigor hasta que el 20 de junio de 1849 se aprueba un

*En una de sus Cartas, escrita en el afio 1775, afirmaba: “Cualquier hombre que tenga un hogar, una
familia, un amigo, no necesita del hospital y estara mejor asistido en su domicilio. Alli se curarian mejor
cuantos enfermos pueblan nuestros hospitales; alli tendrdn los mismos socorros siempre que los
facultativos estén distribuidos con la debida proporcion, y que cada pueblo pueda sufragarlo, mediante la
dotacién proyectada de socorros, tenga médico, cirujano, botica, y que las aldeas inmediatas puedan
acudir y valerse de aquellas proporciones”. Cartas. Ed. De J.A. Maravall, Madrid, 1973, pags. 99-100.
En relacion con estas cuestiones nos remitimos al interesante trabajo de CASADO, D., en “Respuestas a
la Dependencia Funcional y Agentes”. Revista Espafiola del Tercer Sector, nim.3, 2006.

% Cita recogida en: LA INFANCIA ABANDONADA EN ESPANA (SIGLOS XVI-XX). Discurso de
ingreso en la Real Academia de la Historia de Don Vicente Pérez Moreda (8 de mayo de 2005).

% Como expone CASTRO: “La politica ilustrada llevé a cabo en el siglo XVI11I importantes medidas que
incidieron en el fortalecimiento del papel del Estado en la accion asistencial a costa del debilitamiento de
las posiciones tradicionales del sector voluntario (...) Los ilustrados justificaron esta politica por la mala
administracion, despilfarro, desviacion de fines y corrupciones de las cofradias y hermandades; asi como
por el freno de las asociaciones profesionales al progreso econémico”. Un factor muy importante en este
proceso, que debe ser tenido en cuenta, fue la desamortizacion. Una Real Orden de 25 de septiembre de
1798 impuso la enajenacién de “todos los bienes raices pertenecientes a Hospitales, Hospicios, Casas de
Misericordia, de Reclusion y de Expositos, Cofradias, Memorias, Obras Pias, y Patronatos de legos,
poniéndose los productos de estas ventas, asi como los capitales de censos que se redimiesen,
pertenecientes a estos establecimientos y fundaciones, en mi Real Caxa de Amortizacion, bajo el interés
anual del tres por ciento”. Vid. “Respuestas a la Dependencia Funcional y Agentes”...op.cit., pag. 8.

% Op.cit., pag.48.
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nuevo texto?®. La beneficencia en el Estado Liberal, siguiendo a DIEZ-PICAZO, se
caracteriza por los siguientes rasgos**:

-es una actividad propia del Estado, aunque consideraciones caritativas, propias
de un pais catdlico, hacen que la legislacidén permita la existencia en un segundo
plano, detras de la beneficencia publica, de una beneficencia particular.

-es una actividad propia de un Estado Liberal y no intervencionista, cuya
finalidad principal es la salvaguardia del orden publico.

-la organizacién administrativa a efectos prestacionales, bajo la direccion del
Gobierno, se divide en tres niveles: general, provincial y municipal.

-la legislacion de beneficencia no otorga a las personas protegidas por la misma
derecho subjetivo alguno a obtener las prestaciones correspondientes cuando se
produzcan los supuestos de hecho previstos.

Tras el Estado Liberal llega el Estado del Bienestar, en el que nace un verdadero
derecho publico subjetivo a obtener las prestaciones adecuadas para proteger situaciones
de necesidad, entre ellas, la discapacidad y la vejez*.

IV. LA LABOR DE LAS NACIONES UNIDAS EN LA PROTECCION DE LOS
DISCAPACITADOS.

Las Naciones Unidas han desarrollado una labor muy importante en materia de
promocion del bienestar y de los derechos de las personas con discapacidad a través de
diversas actuaciones. Asi, durante sus primeras décadas de funcionamiento se llevaron a
cabo actividades de asistencia técnica y asesoramiento a los gobiernos en materia de
prevencion de la discapacidad y rehabilitacion. Pero, el primer texto relativo a esta
cuestiéQ3 no llegaria hasta 1971, con la Declaracion de los Derechos del Retrasado
Mental ™.

0| a Ley de Beneficencia de 1822 institucionalizaba un sistema publico de proteccién para las personas
desvalidas o pobres. Lo mismo ocurre con la de 1849, cuya principal novedad fue el respeto a la
Beneficiencia particular.

* “La legislacion de beneficencia en Espafia”, en Legislacion sobre Instituciones de Beneficencia
Particular. Fundaciones benéfico-asistenciales puras y mixtas. Ministerio de Trabajo y Seguridad Social,
Madrid, 1987, pags. 22-23.

*2 E| anélisis detallado de este derecho y su proteccion en la actualidad se trata en el Capitulo Il por el
profesor CALVO ORTEGA, y a él nos remitimos.

*3 proclamada por la Asamblea General en su resolucion 2856 (XXVI), de 20 de diciembre de 1971. Los
derechos que se reconacieron fueron los siguientes:

“1. El retrasado mental debe gozar, hasta el maximo grado de viabilidad, de los mismos derechos que los
demaés seres humanos.

2. El retrasado mental tiene derecho a la atencion médica y el tratamiento fisico que requiera su caso,
asi como a la educacién, la capacitacion, la rehabilitacion y la orientacion que le permitan desarrollar
al méximo su capacidad y sus aptitudes.
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En 1975 se adopto la Declaracion de los Derechos de los Impedidos, término con el que
se designaba a “toda persona incapacitada de subvenir por si misma, en su totalidad o
en parte, a las necesidades de una vida individual o social normal a consecuencia de
una deficiencia, congénita 0 no, de sus facultades fisicas o mentales” **. En ella,
ademas de proclamarse la igualdad de derechos civiles y politicos para las personas con
discapacidad se alude a su derecho a que los poderes publicos tomen las medidas
necesarias para garantizar en lo posible su autonomia personal. Del mismo modo se
mencionan derechos tan importantes como el derecho a recibir atencién médica,
psicologica y funcional, a la seguridad econdmica y social y a un nivel de vida
decoroso, a obtener y conservar un empleo y a ejercer una ocupacion util, productiva y
remunerativa, y a formar parte de organizaciones sindicales. También se reconoci6 el
“derecho a vivir en el seno de su familia o de un hogar que la substituya y a participar
en todas las actividades sociales, creadoras o recreativas. Ningun impedido podra ser
obligado, en materia de residencia, a un trato distinto del que exija su estado o la
mejoria que se le podria aportar. Si fuese indispensable la permanencia del impedido
en un establecimiento especializado, el medio y las condiciones de vida en él deberén
asemejarse lo méas posible a los de la vida normal de las personas de su edad”.

En 1976, la Asamblea General de las Naciones Unidas proclamé 1981 como el “Afio
Internacional de las Personas con Discapacidad”, con el objetivo de poner en marcha un
plan de accién internacional dirigido a la equiparacién de las oportunidades, la
rehabilitacion y la prevencion de las discapacidades. En efecto, el logro principal de este
afio fue el Programa de Accion Mundial para las Personas con Discapacidad, adoptado
por la Asamblea General en diciembre de 1982, y que abarco el periodo 1983-1992.

3. El retrasado mental tiene derecho a la seguridad econémica y a un nivel de vida decoroso. Tiene
derecho, en la medida de sus posibilidades, a desempefiar un empleo productivo o alguna otra ocupacién
atil.

4. De ser posible, el retrasado mental debe residir con su familia o en un hogar que reemplace al propio,
y participar en las distintas formas de la vida de la comunidad. El hogar en que viva debe recibir
asistencia. En caso de que sea necesario internarlo en un establecimiento especializado, el ambiente y las
condiciones de vida dentro de tal institucion deberan asemejarse en la mayor medida posible a los de la
vida normal.

5. El retrasado mental debe poder contar con la atencién de un tutor calificado cuanto esto resulte
indispensable para la proteccién de su personay sus bienes.

6. El retrasado mental debe ser protegido contra toda explotacién y todo abuso o trato degradante. En
caso de que sea objeto de una accion judicial, deberd ser sometido a un proceso justo en que se tenga
plenamente en cuenta su grado de responsabilidad, atendidas sus facultades mentales.

7. Si algunos retrasados mentales no son capaces, debido a la gravedad de su impedimento, de ejercer
efectivamente todos sus derechos, o si se hace necesario limitar o incluso suprimir tales derechos, el
procedimiento que se emplee a los fines de esa limitacién o supresion debera entrafiar salvaguardas
juridicas que protejan al retrasado mental contra toda forma de abuso. Dicho procedimiento debera
basarse en una evaluacion de su capacidad social por expertos calificados. Asimismo, tal limitacion o
supresion quedara sujeta a revisiones periddicas y reconocera el derecho de apelacién a autoridades
superiores”.

* Proclamada por la Asamblea General en su resolucion 3447 (XXX), de 9 de diciembre de 1975.
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La introduccién de las Normas Uniformes sobre igualdad de oportunidades para las
personas discapacitadas elaboradas por las Naciones Unidas en el afio 1993 supuso un
cambio radical a favor de los derechos humanos y de un modelo social sobre la
discapacidad. Aunque no son de cumplimiento obligatorio su trascendencia es evidente,
ya que llevan implicito el firme compromiso moral y politico de los Estados de adoptar
medidas para lograr la igualdad de oportunidades, se sientan las bases para la
cooperacién técnica y econdmica entre los Estados, las Naciones Unidas y otras
organizaciones internacionales, e incluyen un mecanismo de seguimiento y apoyo para
su implementacion.

El contenido de las Normas se concreta en 22 pautas de accion que resumen el mensaje
del programa de Accion Mundial para las Personas con Discapacidad, e incorporan la
perspectiva basada en los derechos humanos desarrollada a lo largo del Decenio. Las 22
normas estdn organizadas en cuatro capitulos: requisitos para la igualdad de
participacion, areas para la igualdad de participacion, medidas de ejecucion y
mecanismo de supervision®.

Finalmente, el Gltimo hito en el trabajo de la ONU a favor de los discapacitados, y sin
duda el mas importante, es la reciente aprobacion por parte de las Naciones Unidas de
una convencion que beneficiara a los 650 millones de personas con discapacidades del
mundo, el 10% de la poblacién®®. La Convencién sobre derechos de las personas con

**|. REQUISITOS PARA LA IGUALDAD DE PARTICIPACION
1. Mayor toma de conciencia

2. Atencion médica

3. Rehabilitacion

4. Servicios de apoyo

Il. ESFERAS PREVISTAS PARA LA IGUALDAD DE PARTICIPACION
5. Posibilidades de acceso

6. Educacion

7. Empleo

8. Mantenimiento de los ingresos y seguridad social

9. Vida en familia e integridad personal

10. Cultura

11. Actividades recreativas y deportivas

12. Religion

I11. MEDIDAS DE EJECUCION

13. Informacién e investigacion

14. Cuestiones normativas y de planificacion

15. Legislacién

16. Politica econémica

17. Coordinacion de los trabajos

18. Organizaciones de personas con discapacidad

19. Capacitacién de personal

20. Supervision y evaluacion a nivel nacional de los programas sobre discapacidad en lo relativo a la
aplicacion de las Normas Uniformes

21. Cooperacion economica y técnica

22. Cooperacion internacional

IV. MECANISMO DE SUPERVISION

* Desde la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, las Naciones Unidas aprobaron seis tratados
tematicos sobre derechos humanos: el Pacto internacional de derechos econdémicos, sociales y culturales,
el Pacto internacional de derechos civiles y politicos, la Convencién contra la tortura y otros tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes, la Convencion sobre los derechos del nifio, la Convencidn sobre
la eliminacién de todas las formas de discriminacidn contra la mujer y la Convencion internacional sobre
la eliminacion de todas las formas de discriminacion racial.
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discapacidades fue aprobada por consenso de la Asamblea General el pasado 13 de
diciembre de 20086, tras cuatro afios de negociaciones®’.

Es interesante tener en cuenta que se trata del primer tratado importante de derechos
humanos del siglo XXI, que entrara en vigor cuando sea ratificado por 20 de los 192
Estados miembros. El propdsito de la Convencidn es promover, proteger y asegurar el
goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales por todas las personas con discapacidad, y promover el respeto de su
dignidad inherente. A efectos de la aplicacion de este instrumento, se consideran
personas con discapacidad aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales,
intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan
impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con
las demas®. La inclusién de una definicién de discapacidad en la Convencién no fue
algo querido por las organizaciones representativas de los discapacitados, ya que
pensaban que ninguna de las posibles seria correcta y ademas quedaria obsoleta
rapidamente. Sin embargo, los paises en desarrollo les hicieron ver que la ausencia de
una definicion conllevaria la ausencia de proteccion para muchas personas, en muchos
lugares en los que la lucha por la igualdad lleva afios de retraso respecto de las
sociedades més avanzadas.

Los paises signatarios de la Convencién deberan introducir en sus legislaciones las
modificaciones necesarias para mejorar y promover el acceso a la educaciéon y empleo
de las personas con discapacidades. Asimismo, se obligan a promover la igualdad de
acceso a la informacion y a los sistemas de salud, y a eliminar los obstaculos fisicos y
sociales para la movilidad de estas personas. El texto también prohibe la discriminacién
de los discapacitados en todos los terrenos, incluido el de los derechos civiles®.

" Es interesante leer las palabras del Secretario General de las Naciones Unidas en el Mensaje de 13 de
diciembre de 2006: “Throughout the ages, the treatment of people with disabilities has brought out some
of the worst aspects of human nature. Too often, those living with disabilities have been seen as objects of
embarrassment, and at best, of condescending pity and charity. Societies have even gone out of their way
to ensure that persons with disabilities are neither seen nor heard. On paper, they have enjoyed the same
rights as others; in real life, they have often been relegated to the margins, and denied the opportunities
that others take for granted”. http://www.un.org/apps/sg/sgstats.asp?nid=2362

48 \/éase el articulo 1.

* La Unién Europea, en el INFORME sobre la Comunicacién de la Comisién al Consejo y al Parlamento
Europeo "Hacia un instrumento juridicamente vinculante de las Naciones Unidas para promover y
proteger los derechos y la dignidad de las personas con discapacidad" (COM(2003) 16 - (2003/2100(INI))
expresd su convencimiento de que una futura convencion sobre los derechos de las personas con
discapacidad deberia basarse en los principios siguientes:

- un enfoque basado en los derechos, que haga hincapié en los derechos humanos (civiles y politicos, asi
como econdmicos, sociales y culturales) ya incluidos en varios tratados y los adapte a las necesidades de
las personas con discapacidad,

- el reconocimiento de la necesidad de tomar medidas relativas tanto a las necesidades generales como
especificas de las personas con discapacidad, incluidas aquéllas con discapacidades “ocultas”,
reconociendo al mismo tiempo la diversidad de estas personas, en particular las que sufren discapacidades
maltiples y graves, y sus familias,
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A los efectos que nos interesan, uno de los preceptos que merece especial atencion es el
28, que tiene como titulo: “Nivel de vida adecuado y [proteccidn] social”. Este articulo
conmina a los Estados Partes a reconocer el derecho de las personas con discapacidad a
un nivel de vida adecuado para ellas y sus familias®®. También obliga a reconocer el
derecho de las personas con discapacidad a [proteccion social] [programas sociales], y a
disfrutar de ese derecho sin discriminacién por motivos de discapacidad, y a adoptar
medidas adecuadas para proteger y promover la realizacion de ese derecho, entre ellas:

a) Asegurar el acceso de las personas con discapacidad a servicios, dispositivos
y asistencia de otra indole apropiados y a precios asequibles para atender a
necesidades relacionadas con su discapacidad,;

b) Asegurar el acceso de las personas con discapacidad [en particular las mujeres
y las nifas con discapacidad y las personas de edad con discapacidad,] a
programas [de proteccidn social] [sociales] y estrategias de reduccion de la
pobreza;

c) Asegurar el acceso de las personas con discapacidad y de las familias de éstas
que vivan en situaciones de pobreza a asistencia del Estado para sufragar gastos
relacionados con su discapacidad (que comprenden capacitacion, asesoramiento,
asistencia financiera y servicios de cuidados temporales adecuados);

d) Asegurar el acceso de las personas con discapacidad a programas de vivienda
publica.

[e) Asegurar el acceso en condiciones de igualdad de las personas con
discapacidad a programas y beneficios de jubilacion.]

El reconocimiento de este derecho en una Convencion de la ONU supone un gran
avance. Para quienes vivimos en el denominado “primer mundo”, puede incluso resultar
una obviedad la alusion expresa a que las personas discapacitadas tengan derecho a una
proteccion social adecuada. También en nuestras sociedades hay personas que en la
practica no se benefician de ello, y en algunos paises desarrollados su articulacién puede
no ser la mas adecuada. Sin embargo, no es preciso luchar para que se reconozca a los
discapacitados el derecho a una asistencia adecuada, por ejemplo. Pero aun son muchos
los paises en los que la mayor parte de los ciudadanos quedan al margen de lo que se

- el desarrollo de campafias informativas entre las personas concernidas (profesores, médicos y padres)
sobre las discapacidades "ocultas" cuyas manifestaciones se hacen patentes en la vida cotidiana o escolar,

- la plena participacion de las personas con discapacidad, de las organizaciones de personas con
discapacidad o que representen a las personas con discapacidad , a la hora de establecer politicas y
organismos nacionales e internacionales que les conciernan,

- el reconocimiento del hecho de que numerosas personas con discapacidad se ven enfrentadas a una
discriminacion multiple por motivos de género, raza, edad, etc..

% Por nivel de vida adecuado se entiende: alimentacién, vestido y vivienda adecuados, y a la mejora
continua de sus condiciones de vida, incluido el acceso en condiciones de igualdad al agua potable, y
adoptardn medidas adecuadas para salvaguardar y promover la realizacion de este derecho sin
discriminacién por motivos de discapacidad.
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entiende por nivel de vida adecuado, siendo mucho més grave la situacion de las
personas discapacitadas, que deben superar graves obstadculos para tener unas
condiciones de vida dignas.

V. DISCAPACIDAD Y DEPENDENCIA EN LA UNION EUROPEA

5.1. DISCAPACIDAD Y DEPENDENCIA EN EL DERECHO
COMUNITARIO

En la Union Europea, aproximadamente un diez por ciento de la poblacién padece
alguna forma de discapacidad y debe hacer frente a obstaculos que impiden su plena
integracion en la sociedad y en el mundo laboral. El punto de partida del tratamiento de
la discapacidad y la dependencia en la Union Europea es que la situacion de las
personas con discapacidad debe evaluarse desde el punto de vista de los derechos
humanos, y no desde un punto de vista caritativo, lo que supone considerarlas como
personas con derechos y no como generadoras de problemas®. Se adopta por tanto el
modelo social al que ya se ha aludido.

El Tratado de la Union Europea incluye un articulo general de lucha contra la
discriminacion, que cubre entre otros aspectos la discapacidad y supone un paso
adelante decisivo en favor de la igualdad de derechos de las personas con discapacidad a
escala comunitaria®®. En efecto, segin su articulo 13: "Sin perjuicio de las demas
disposiciones del presente Tratado y dentro de los limites de las competencias
atribuidas a la Comunidad por el mismo, el Consejo, por unanimidad, a propuesta de la
Comisidn y previa consulta al Parlamento Europeo, podra adoptar acciones adecuadas
para luchar contra la discriminacion por motivos de sexo, de origen racial o étnico,
religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual." De conformidad con
este precepto, la Comision Europea adopt6 el 26 de noviembre de 1999 un paquete
integrado de medidas contra la discriminacién, cuyo elemento mas relevante consistid
en una propuesta de directiva en el ambito del empleo y la ocupacion, y un programa de
accion que incluia una amplia gama de medidas complementarias en este sentido.
Durante mucho tiempo las medidas adoptadas por la Unién Europea en el &mbito de las
personas con discapacidad han sido minimas, referidas casi exclusivamente al
establecimiento del marco general para la igualdad de trato en el empleo en el contexto
de la lucha contra la discriminacion, prevista en el articulo 13. Entre las mas
importantes podemaos citar las siguientes:

- Dictamen del Comité Econdémico y Social Europeo sobre la Comunicacién de
la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo y al Comité Econdémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones — Situacién de las personas con
discapacidad en la Unién Europea ampliada: el plan de accion europeo 2006-
2007 (COM(2005) 604 final). DO C 185 de 8.8.2006.

> Vid.: INFORME sobre la Comunicacion de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo "Hacia un
instrumento juridicamente vinculante de las Naciones Unidas para promover y proteger los derechos y la
dignidad de las personas con discapacidad" (COM(2003) 16 - (2003/2100(INI)).

52 Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, firmado en Amsterdam el 2 de octubre de 1997.
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-Reglamento (CE) n 0 1107/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de
julio de 2006, sobre los derechos de las personas con discapacidad o movilidad
reducida en el transporte aéreo. DO L 204 de 26.7.2006.

-Dictamen del Comité Econdémico y Social Europeo sobre la Comunicacion de la
Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones sobre la puesta en préctica, los resultados y
la evaluacién general del Afio Europeo de las personas con discapacidad 2003
COM(2005) 486 final. DO C 88 de 11.4.2006.

-Decision del Consejo, de 12 de diciembre de 2005 , relativa a la adopcion de la
reglamentacion por la que se fijan las modalidades de concesion de una ayuda
econdmica complemento de la pension del conyuge supérstite afectado por una
enfermedad grave o prolongada o que padezca una discapacidad.
2006/6/CE,EURATOM. DO L 5 de 10.1.2006.

-Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Econdémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones sobre la puesta en
practica, los resultados y la evaluacion general del Afio Europeo de las personas
con discapacidad 2003 (presentada por la Comision de conformidad con el
articulo 13 de la Decision 2001/903/CE del Consejo) {SEC(2005) 1252}. /*
COM/2005/0486 final */.

-Dictamen del Comité de las Regiones sobre la Comunicacién de la Comision al
Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econdmico y Social Europeo y al
Comité de las Regiones lgualdad de oportunidades para las personas con
discapacidad: un plan de accién europeo. DO C 121 de 30.4.2004.

-Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre la «Comunicacién de
la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econdmico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones — lgualdad de oportunidades para las
personas con discapacidad: un plan de accién europeo» (COM(2003) 650 final).
DO C 110 de 30.4.2004.

-Resolucién del Parlamento Europeo sobre la comunicacién de la Comision al
Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econdmico y Social Europeo y al
Comité de las Regiones titulada Igualdad de oportunidades para las personas con
discapacidad: un plan de accion europeo (COM(2003) 650 — C5-0039/2004 —
2004/2004(INI)). Diario Oficial n° C 104 E.

-Resolucién del Parlamento Europeo sobre la Comunicacién de la Comisién al
Consejo y al Parlamento Europeo Hacia un instrumento juridicamente vinculante
de las Naciones Unidas para promover y proteger los derechos y la dignidad de
las personas con discapacidad (COM(2003) 16 — 2003/2100(INI)). Diario
Oficial n° C 076 E de 25/03/2004.

-Comunicacion de la Comision al Consejo, al Parlamento europeo, al Comité
Econdmico y Social Europeo y al Comite de las Regiones - Igualdad de
oportunidades para las personas con discapacidad: un plan de accion europeo.
COM/2003/0650 final.
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-Resolucién del Consejo de 15 de julio de 2003 sobre el fomento del empleo y
de la inclusion social de las personas con discapacidad. Diario Oficial n° C 175
de 24/07/2003.

-Resolucién del Consejo de 6 de mayo de 2003 sobre la accesibilidad de las
infraestructuras y las actividades culturales para las personas con discapacidad.
Diario Oficial n° C 134 de 07/06/2003.

-Resolucién del Consejo de 5 de mayo de 2003 sobre la igualdad de
oportunidades en educacion y formacion para los alumnos y estudiantes con
discapacidad. Diario Oficial n° C 134 de 07/06/2003.

-Dictamen del Comité Econdémico y Social Europeo sobre la "Comunicacién de
la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo — Hacia un instrumento
juridicamente vinculante de las Naciones Unidas para promover y proteger los
derechos y la dignidad de las personas con discapacidad” (COM(2003) 16 final).
DO C 133 de 6.6.2003.

-Resolucion del Consejo de 6 de febrero de 2003 sobre "Accesibilidad
electronica" — Mejorar el acceso de las personas con discapacidad a la sociedad
del conocimiento. Diario Oficial n® C 039 de 18/02/2003.

-Recomendacion de la Comision al Consejo para que se autorice a la Comision a
participar en las negociaciones dirigidas a la elaboracion de un instrumento
internacional juridicamente vinculante para promover y proteger los derechos y
la dignidad de las personas con discapacidad. SEC/2003/0116 final.

-Dictamen del Comité Econdmico y Social sobre la "Integracion de las personas
con discapacidad en la sociedad”. Diario Oficial n° C 241 de 07/10/2002.

-Dictamen del Comité de las Regiones sobre la "Propuesta de Decision del
Consejo sobre el Afio europeo de las personas con discapacidad — 2003". DO C
107 de 3.5.2002.

-Propuesta modificada de Decision del Consejo sobre el Afio Europeo de las
personas con discapacidad - 2003 (presentada por la Comision con arreglo al
apartado 2 del articulo 250 del Tratado CE). COM/2001/0721 final - CNS
2001/0116.

-Dictamen del Comité Econdmico y Social sobre la "Propuesta de Decision del
Consejo sobre el Afio europeo de las personas con discapacidad — 2003". DO C
36 de 8.2.2002.

-2001/903/CE: Decision del Consejo, de 3 de diciembre de 2001, sobre el Afio
Europeo de las personas con discapacidad 2003. DO L 335 de 19.12.2001.

-Resolucidn legislativa del Parlamento Europeo sobre la propuesta de decision

del Consejo relativa a Afio europeo de las personas con discapacidad - 2003.
(COM(2001) 271 - C5-0306/2001 - 2001/0116(CNS)).
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-Dictamen del Comité de las Regiones sobre la "Comunicacion de la Comisién
al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social y al Comité
de las Regiones — Hacia una Europa sin barreras para las personas con
discapacidad”. Diario Oficial n° C 144 de 16/05/2001.

-Resolucion del Parlamento Europeo A5-0377/2001(1), de 15 de noviembre de
2001, en la que se pedia a la Comision que presentase durante 2003 una
propuesta de directiva basada en el articulo 13 del Tratado CE, con miras a la
igualdad de trato para las personas con discapacidad sin dejar de reconocer sus
especificidades ni su derecho a la diferencia. Se pedia a la Comision que
presentara una propuesta de Directiva que abarcara todos los ambitos de
competencia de la UE, para hacer realidad la igualdad de trato para las personas
con discapacidad sin dejar de reconocer sus especificidades ni su derecho a la
diferencia; en ella se solicitaba que dicha propuesta sea presentada, a mas tardar,
en 2003, Afio europeo de los ciudadanos con discapacidad. Esta peticion no ha
obtenido respuesta.

-Resolucién del Parlamento Europeo sobre la comunicacién de la Comision al
Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Economico y Social y al Comité de
las Regiones: “Hacia una Europa sin barreras para las personas con
discapacidad”. (COM (2000) 284 - C5-0632/2000 - 2000/2296(CQOS)).

En el Tratado por el que se establece una Constitucion para Europa, firmado en Roma
el 29 de octubre de 2004 por los Jefes de Estado y de Gobierno de los Estados
miembros de la UE, se recogen varias medidas tendentes a favorecer a las personas con
discapacidad:

-El reconocimiento de la igualdad y el respeto a la dignidad humana como uno
de los valores de la UE (art. 1-2); la incorporacion de la lucha contra la exclusion
social y la discriminacion entre sus objetivos (art. 1-3.3); la transversalidad de la
no discriminacion en todas las politicas y acciones de la UE (art. 111-118); el
reconocimiento de la importancia de la democracia participativa y del dialogo
civil (art. 1 47).

-La plena inclusion de la Carta de Derechos Fundamentales en el Tratado (Parte
Il del nuevo Tratado), lo que dota a esta Ultima de caracter juridicamente
vinculante. Son especialmente relevantes para la discapacidad los articulos 11-81
(no discriminacion), y 11-86 (accion positiva): “La Union reconoce y respeta el
derecho de las personas discapacitadas a beneficiarse de medidas que
garanticen su autonomia, su integracion social y profesional y su participacion
en la vida de la comunidad”.

-Ademas, en el articulo 11-85 se alude a los derechos de las personas mayores,
haciéndose referencia indirecta al tema de la dependencia: “La Unidn reconoce y
respeta el derecho de las personas mayores a llevar una vida digna e
independiente y a participar en la vida social y cultural”.
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-Los articulos 111-116 y 111-118 en tanto que disposiciones transversales dirigidas
a promover la igualdad entre hombres y mujeres y luchar contra la
discriminacion por discapacidad, respectivamente.

-Finalmente, en su articulo 11-94 establece: “La Unidn reconoce y respeta el
derecho de acceso a las prestaciones de seguridad social y a los servicios
sociales que garantizan una proteccion en casos como la maternidad, la
enfermedad, los accidentes laborales, la dependencia o la vejez, asi como en el
caso de pérdida de empleo, segun las modalidades establecidas por el Derecho
de la Union y las legislaciones y practicas nacionales”. En nuestra opinion, este
articulo mezcla cuestiones demasiado diversas.

La nueva Constitucion Europea no habla de dependencia, se refiere a discapacidad y
trata el tema en el mencionado Titulo Ill, concretamente en el articulo 111-124, que
reproduce en lo esencial el articulo 13 del Tratado de la Union Europea. Segun este
precepto:

“1. Sin perjuicio de las demas disposiciones de la Constitucion y dentro de las
competencias que ésta atribuye a la Union, una ley o ley marco europea del
Consejo podra establecer las medidas necesarias para luchar contra toda
discriminacion por razén de sexo, raza u origen étnico, religion o convicciones,
discapacidad, edad u orientacion sexual. El Consejo se pronunciara por
unanimidad, previa aprobacion del Parlamento Europeo.

2. No obstante lo dispuesto en el apartado 1, la ley o ley marco europea podréa
establecer los principios basicos de las medidas de fomento de la Union y
definir dichas medidas para apoyar las acciones emprendidas por los Estados
miembros con el fin de contribuir a la consecucion de los objetivos enunciados
en el apartado 1, con exclusion de toda armonizacion de las disposiciones
legales y reglamentarias de éstos”.

Ademas, en el articulo 111-118 se establece de forma expresa, por primera vez, que “en
la definicidn y ejecucion de las politicas y acciones contempladas en la presente Parte,
la Union tratara de luchar contra toda discriminacion por razon de sexo, raza u origen
étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacién sexual”. La inclusién
de este precepto, tal como mantienen MORENO GENE y ROMERO BURILLO,
“supone que en todas las politicas y acciones que se contienen en la Parte 11l de la
Constitucidn, la Unidn tratara de luchar contra toda discriminacion, entre otros motivos,
por discapacidad, de modo, que toda nueva politica antes de su implantacion debe
medirse y valorarse por su impacto en las personas con discapacidad”®.

>3y contintian: “Asi, por ejemplo, entre otras politicas debera prestarse especial atencion a la integracion
de las cuestiones de discapacidad en las politicas de empleo, sin duda, uno de los medios mas efectivos de
introducir mejoras duraderas para las personas con discapacidad y de lograr su plena inclusién en la vida
social; pero también deberé tenerse en cuenta la lucha contra la discriminacién por razon de discapacidad
en materia de transportes, vivienda, educacion, cultura, sociedad de la informacion, etc”. “La proteccion
de los discapacitados en la Constitucion Europea”. Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
nam. 57, pag.449.
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No obstante el articulo 1V-447 dispone que el Tratado entre en vigor el 1 de noviembre
de 2006, siempre que en tal fecha se hayan depositado todos los instrumentos de
ratificacion. Como es sabido, no ha sido asi. En caso contrario el Tratado entrard en
vigor el primer dia del segundo mes siguiente al depoésito del instrumento de ratificacion
del dltimo Estado que cumpla este requisito. ElI proceso de ratificacion se inicid,
habiendo sido Espafia el primer Estado que sometié a referéndum la Constitucion
Europea, el 20 de febrero de 2005. Parece que el final esta aln lejos.

5.2. DISCAPACIDAD Y DEPENDENCIA EN LA JURISPRUDENCIA
DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA.

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea se ha pronunciado recientemente sobre el
concepto de “discapacidad”, a efectos de la Directiva sobre Igualdad de Trato en el
Empleo y la Ocupacion®. En esta norma no se incluye la definicion del concepto, ni se
efectla una remision al Derecho de los Estados miembros lo que, segln el Tribunal,
como consecuencia de las exigencias tanto de la aplicacion uniforme del Derecho
comunitario como del principio de igualdad, significa “que el tenor de una disposicién
de Derecho comunitario que no contenga una remisién expresa al Derecho de los
Estados miembros para determinar su sentido y su alcance normalmente debe ser objeto
de una interpretacion auténoma y uniforme en toda la Comunidad que debe buscarse
teniendo en cuenta el contexto de la disposicién y el objetivo que la normativa de que se
trate pretende alcanzar (véanse, entre otras, las sentencias de 18 de enero de 1984, Ekro,
327/82, Rec. p. 107, apartado 11, y de 9 de marzo de 2006, Comision/Espafia,
C 323/03, Rec. p. I 0000, apartado 32). Habida cuenta del mencionado objetivo, el
concepto de «discapacidad» a efectos de la Directiva 2000/78 debe ser objeto, de
conformidad con los criterios recordados en el apartado 40 anterior, de una
interpretacion auténoma y uniforme”.

Pues bien, teniendo en cuenta que la finalidad de la Directiva 2000/78 es combatir
determinados tipos de discriminacién en el ambito del empleo y de la ocupacién, debe
entenderse que el concepto de «discapacidad» se refiere a una limitacion derivada
de dolencias fisicas, mentales o psiquicas y que suponga un obstaculo para que la
persona de que se trate participe en la vida profesional.

El Tribunal recuerda que al utilizar en el articulo 1 de la mencionada Directiva el
concepto de «discapacidad», el legislador escogié deliberadamente un término que
difiere del de «enfermedad», por lo que resulta preciso excluir la equiparacion pura y
simple de ambos conceptos™. La Directiva 2000/78 no contiene indicacién alguna que
sugiera que los trabajadores se encuentran protegidos en virtud de la prohibicion de

> A tenor de su articulo 1, la Directiva 2000/78 tiene por objeto establecer un marco general para luchar,
en el dmbito del empleo y la ocupacion, contra la discriminacion por cualquiera de los motivos
mencionados en dicho articulo, entre los que figura la discapacidad.

> La referida Sentencia confirma la doctrina del Tribunal Supremo establecida en la Sentencia de 29 de
enero de 2001, segln la cual, el despido de un trabajador exclusivamente a causa de estar de baja por
enfermedad no es discriminatorio y, por tanto, debe calificarse de improcedente, y no de nulo, por lo que
el empresario deberd abonar al trabajador la consiguiente indemnizacién de cuarenta y cinco dias de
salario, por afio de servicio, con un maximo de cuarenta y dos mensualidades.
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discriminacion por motivos de discapacidad tan pronto como aparezca cualquier
enfermedad.

VI. LOS CONCEPTOS DE DISCAPACIDAD Y DEPENDENCIA EN LA LEY
DE PROMOCION DE LA AUTONOMIA PERSONAL Y ATENCION A LAS
PERSONAS EN SITUACION DE DEPENDENCIA.

La Ley de Promocion de la Autonomia Personal y Atencidn a las Personas en Situacion
de Dependencia no define el concepto de discapacidad, pero si los de “autonomia”,
“dependencia”, “actividades basicas de la vida diaria”, “necesidades de apoyo para la
autonomia personal”, “cuidados no profesionales”, “cuidados profesionales”, “asistencia
personal” y “tercer sector”. A efectos metodoldgicos nos centraremos en las dos

primeras, ya que el resto son analizadas a lo largo de este trabajo convenientemente.

Por “autonomia” se entiende la “la capacidad de controlar, afrontar y tomar, por propia
iniciativa, decisiones personales acerca de como vivir de acuerdo con las normas y
preferencias propias asi como de desarrollar las actividades basicas de la vida diaria”.
En cuanto a la “dependencia”, es “el estado de cardcter permanente en que se
encuentran las personas que, por razones derivadas de la edad, la enfermedad o la
discapacidad, y ligadas a la falta o a la pérdida de autonomia fisica, mental, intelectual o
sensorial, precisan de la atencion de otra u otras personas o ayudas importantes para
realizar actividades basicas de la vida diaria o, en el caso de las personas con
discapacidad intelectual o enfermedad mental, de otros apoyos para su autonomia
personal”.

Evidentemente, la definicion de “dependencia” responde a las recomendaciones de los
organismos esparioles e internacionales de atender las necesidades de las personas en
situacion de dependencia, principalmente de los mayores, y lo amplia a todas las
personas, independientemente de las causas que hayan motivado la dependencia®’.
Durante la tramitacion de la Ley fueron varias las enmiendas presentadas por los
distintos grupos politicos en relacién con estas definiciones. Asi por ejemplo, la
enmienda 2, al articulo 2.2, presentada en el Senado por Eusko Alkartasuna (Sr.
URRUTIA ELORZA), pretendia adaptar la definicion de dependencia a la recogida por
el Consejo de Europa en funcién de como debe organizar la persona dependiente su vida

%52  Del conjunto de las consideraciones anteriores se desprende que procede responder a la primera
cuestion prejudicial de la siguiente manera;

- Una persona que haya sido despedida por su empresario exclusivamente a causa de una enfermedad
no esta incluida en el marco general establecido por la Directiva 2000/78 para luchar contra la
discriminacidn por motivos de discapacidad.

- La prohibicion, en materia de despido, de la discriminacién por motivos de discapacidad, recogida
en los articulos 2, apartado 1, y 3, apartado 1, letra c¢), de la Directiva 2000/78, se opone a un despido por
motivos de discapacidad que, habida cuenta de la obligacién de realizar los ajustes razonables para las
personas con discapacidad, no se justifique por el hecho de que la persona en cuestion no sea competente
0 Nno esté capacitada o disponible para desempefiar las tareas fundamentales del puesto de que se trate.

" Vid. Las enmiendas presentadas en el Senado por el Grupo Parlamentario Entesa Catalana de Progrés
(Sra. BURGUES BARGUES). (Senado-Pleno, nim. 102, 22 de noviembre de 2006, pag.6106).
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diaria®®. CIU, en las enmiendas al Titulo Preliminar presentadas en el Senado®,
planteaba una mejora sustancial de las definiciones de autonomia, dependencia y del
tercer sector. Este grupo entiende que la dependencia tiene lugar por las distintas
situaciones de discapacidad que se presentan en las personas, algunas de las cuales
afectan al desarrollo de las actividades basicas de la vida diaria y otras a la autonomia
personal. Por el contrario, la definicion de autonomia deberia recoger la situacién
contraria a la dependencia. En este sentido, la definicion de autonomia no refleja la
autonomia total para poder desarrollar las actividades bésicas de la vida diaria.

Para el Partido Popular, deberia haberse incluido el término “biopsicosocial”. Por este
motivo, en las enmiendas presentadas en el Senado, se afirmaba: “Sefiorias, aunque este
término no esta recogido por la Real Academia Espafiola, ustedes saben que se emplea
en todos los ambitos cientificos y profesionales. Ademas, se utiliza de forma ordinaria
por la Organizacion Mundial de la Salud. Asimismo, existen precedentes legislativos en
toda Espafia que han introducido el término “biopsicosocial”. En Castilla y Leon, en
Madrid, en La Rioja, en Galicia, en Navarra, en la Comunidad Auténoma de Aragon se
ha recogido este término tal y como esta: “biopsicosocial”. Y no se extrafie porque el
decreto que hace sélo unos dias establecio la cartera de servicios comunes del Sistema
Nacional de Salud, hecho por el Partido Socialista y por el Gobierno actual, también
recoge el término “biopsicosocial”. Por lo tanto, no entendemos por qué se niega su

introduccién. Por eso seguimos manteniendo estas tres enmiendas”®.

¢Deberia haberse aprovechado la aprobacion de esta norma para introducir definiciones
unificadas de discapacidad y dependencia ?** En nuestra opinion, la existencia de
definiciones variadas es necesaria, en la medida en la que sirvan como instrumento a
distintas politicas. En efecto, una persona puede ser considerada discapacitada, o
dependiente, a efectos de politica asistencial, y no desde el punto de vista de la
necesidad de proteccién de su patrimonio. Por ese motivo, es mas adecuado que todas
las politicas relacionadas con esta cuestion se coordinen, que tratar de unificar todas las
definiciones®.

%8 Senado-Pleno, nim. 102, 22 de noviembre de 2006, pag.6100.

%% Senado-Pleno, nim. 102, 22 de noviembre de 2006, pag.6104. “Sefiorias, una persona puede ser capaz
de controlar, decidir, pensar y razonar, pero puede tener serias limitaciones para desarrollar las
actividades basicas de la vida diaria y tener, como digo, plena capacidad para poder decidir sobre su
persona y controlar su situacion. En ese sentido, creo que la definicién de autonomia deberia contemplar
esta manifestacion”.

% Senado-Pleno, nim. 102, 22 de noviembre de 2006, p4g.6108.

51 El motivo de la diferente concepcion de la discapacidad que tienen la Administracion, por un lado, y el
poder judicial por otro, puede tener que ver con la cuestién econémica. En efecto, como recuerdan los
autores del Estudio de la Universidad Brunel titulado DEFINITIONS DU HANDICAP EN EUROPE:
ANALYSE COMPARATIVE : «Le maintien du contrdle financier et le ciblage des ressources financiéres
vers les bénéficiaires prioritaires sont des préoccupations centrales de la conduite administrative de la
politique sociale, tandis que le pouvoir judiciaire ne se soucie généralement pas de gestion budgétaire».

% Sobre esta cuestion vid.. DEFINITIONS DU HANDICAP EN EUROPE: ANALYSE

COMPARATIVE. Etude préparée par I’'Université Brunel. Commission européenne Direction générale
de I’Emploi et des affaires sociales Unité E.4. 2004, pag.15.
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En el Capitulo VII de este trabajo se realiza un andlisis profundo del concepto de
dependencia en la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, a cuya lectura nos remitimos®.

VIl. TRATAMIENTO JURIDICO DE LA DISCAPACIDAD Y LA
DEPENDENCIA EN EL DERECHO COMPARADO

Los estudios comparativos sobre la legislacion en materia de discapacidad indican que
s6lo 45 paises cuentan con leyes contra la discriminacion y otro tipo de leyes especificas
a ese respecto. Las definiciones del término “discapacidad” en cada una de ellas son
diversas. Mientras en algunas siguen primando los aspectos médicos®*, en otras se pone
un mayor énfasis en los problemas de relacién con el entorno®. Unas son concisas y
escuetas y en otras se describen detalladamente las numerosas situaciones que pueden
provocar discapacidad®®. En Alemania, por ejemplo, el noveno libro del Cédigo Social

83 Vid. el apartado 2.2.3: El concepto de dependencia en la Ley 39/2006, de 14 de diciembre.

64 Véase la Persons With Disabilities (Equal Opportunities, Protection of Rights and Full Participation)
Act, 1995, de la India: "Disability" means-
(i) Blindness;
(ii) Low vision;
(iii) Leprosy-cured,;
(iv) Hearing impairment;
(v) Loco motor disability;
(vi) Mental retardation;
(vii) Mental illness;
"Person with disability” means a person suffering from not less than forty per cent of any disability as
certified by a medical authority.
Una definicion similar se inlcuye en la Equal Status Act irlandesa de 2000: "disability" means—

(a) the total or partial absence of a person's bodily or mental functions, including the absence of a part
of a person's body,

(b) the presence in the body of organisms causing, or likely to cause, chronic disease or illness,

(c) the malfunction, malformation or disfigurement of a part of a person's body,

(d) a condition or malfunction which results in a person learning differently from a person without the
condition or malfunction, or

(e) a condition, disease or illness which affects a person's thought processes, perception of reality,
emotions or judgement or which results in disturbed behaviour”.

% Asi ocurre en Argentina, donde la Ley de Proteccién Integral para los Discapacitados de 1981:
“considera discapacitada a toda persona que padezca una alteracién funcional permanente o prolongada,
fisica 0 mental, que en relacion a su edad y medio social implique desventajas considerables para su
integracion familiar, social, educacional o laboral”. O en Chile: “Para los efectos de esta ley se considera
persona con discapacidad a toda aquélla que, como consecuencias de una o més deficiencias fisicas,
siquicas 0 sensoriales, congénitas o adquiridas, previsiblemente de caracter permanente y con
independencia de la causa que las hubiera originado, vea obstaculizacla, en a lo menos un tercio su
capacidad educativa, laboral o de integracion social” (Ley sobre Integracién Social de Personas con
Discapacidad de 1994). Del mismo modo, en Korea ,The Welfare Law for Persons With Disabilities
1989 alude a: "persons with disabilities" encompasses those people with physical disabilities, visual
disabilities, audio-lingual disabilities, mental retardation or other mental defects (hereinafter referred to as
"persons with disabilities") who have suffered substantially in his/her daily living or social life due to
disabilities. Degrees of disability shall be specified by the Presidential Decree”.

% Por ejemplo, en Australia, la Disability Discrimination Act de 1992 incluye una definicion tan extensa
como la siguiente: “disability, in relation to a person, means:

(a) total or partial loss of the person’s bodily or mental functions; or

(b) total or partial loss of a part of the body; or

(c)the presence in the body of organisms causing disease or illness; or

(d)the presence in the body of organisms capable of causing disease or illness; or
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(Sozialgesetzbuch 1X), de 2001, se establece que una persona es discapacitada cuando
su funcién fisica, su capacidad mental o su salud psicologica difiere de la de las
personas de su edad, con grandes probabilidades de que la situacién se mantengan
durante mas de seis meses, y como consecuencia de ello se ve afectada de forma
negativa su participacion en la vida social. Se utiliza por tanto el criterio de la
normalidad: es discapacitado quien se aleja de las condiciones de salud, mentales o
psicolégicas de la poblacién de su edad®’. Asi ocurre también con la United Kingdom
Disability Discrimination Act 1995, en la que se afirma que una persona tiene una
discapacidad fisica 0 mental cuando”which has a substantial and long-term adverse
effect on his ability to carry out normal day-to-day activities”.

La definicion de discapacidad adoptada en cada pais influye de manera importante en la
forma en que las administraciones y otras organizaciones consideran y tratan a las
personas discapacitadas®®. Existe por ejemplo una relacion entre la definicién de

(e)the malfunction, malformation or disfigurement of a part of the person’s body; or
(Pa disorder or malfunction that results in the person learning differently from a person without
the disorder or malfunction; or
(9) a disorder, illness or disease that affects a person’s thought processes, perception of reality,
emotions or judgment or that results in disturbed behaviour;
and includes a disability that:
(h) presently exists; or
(i)previously existed but no longer exists; or
() may exist in the future; or
(k) is imputed to a person”.
Auln més detallada es la definicion de la Americans with Disabilities Act de 1990: “The term ““disability"
means, with respect to an individual
(A) a physical or mental impairment that substantially limits one
or more of the major life activities of such individual,
(B) a record of such an impairment; or
(C) being regarded as having such an impairment.
For purposes of the definition of "disability" in section 3(2), homosexuality and bisexuality are not
impairments and as such are not disabilities under this Act.
Certain Conditions.--Under this Act, the term "disability" shall not include--
(1) transvestism, transsexualism, pedophilia, exhibitionism, voyeurism, gender identity disorders not
resulting from physical impairments, or other sexual behavior disorders;
(2) compulsive gambling, kleptomania, or pyromania; or
(3) psychoactive substance use disorders resulting from current illegal use of drugs.

7 También se utiliza el término “normalidad” en la Ley China de Proteccién de las Personas
Discapacitadas, de 1990: “A disabled person refers to one who suffers from abnormalities or loss of a
certain organ or function, psychologically or physiologically, or in anatomical structure and has lost
wholly or in part the ability to perform an activity in the way considered normal”. Y en la Ley Para Las
Personas Con Discapacidad Del Distrito Federal de Mexico de 1995: “Persona con discapacidad.- Todo
ser humano que padece temporal o permanentemente una disminucion en sus facultades fisicas, mentales
0 sensoriales que le impide realizar una actividad normal”. O en la nicaragliense Ley de Prevencion,
Rehabilitacion y Equiparacién de oportunidades para las personas con discapacidad de 1995:
“Discapacidad: Cualquier restriccion o impedimento en la ejecucion de una actividad, ocasionados por
una deficiencia en la forma o dentro del &mbito que limite o impida el cumplimiento de una funcién que
es normal para esa persona segun la edad, el sexo y los factores sociales y culturales”.

%8 « Les définitions et critéres relatifs au handicap, qui sont établis par le droit national et d'autres
instances administratives, différent fortement entre les quinze Etats membres actuels. Ces divergences
peuvent constituer un obstacle de taille a la reconnaissance mutuelle des décisions nationales en matiére
de handicap, notamment en ce qui concerne le droit d'accés a certains services et privileges. Ainsi, dans
I'Union européenne, les personnes handicapées peuvent par exemple étre désavantagées, en ce qui
concerne la sécurité sociale ou d'autres droits de citoyen européen, lorsqu'elles déménagent d'un Etat

37



discapacidad y los objetivos de la politica social, como pusieron de manifiesto
MASHAW Y RENO®. Segin estos autores, una definicién de discapacidad basada en
la necesidad de ayuda para las actividades de la vida cotidiana es adecuada para
determinar qué servicios deben financiarse publicamente. Una definicion basada en la
necesidad y en el beneficio probable de los servicios profesionales ayuda a elegir los
servicios de este tipo que el Estado debe cubrir. Una definicion que comprenda a todos
los que corren el peligro de ser discriminados sirve para designar quiénes deben ser
protegidos. Por ultimo, una definicion basada en la pérdida de capacidad para obtener
rentas es especialmente adecuada para elegir las prestaciones que deban reemplazar una
parte de los rendimientos perdidos.

A continuacion exponemos cual es el tratamiento de la discapacidad y la dependencia
en los paises de nuestro entorno.

Alemania

En el afio 1994 se ampli6 la Constitucion alemana con relacion al tema de la
discapacidad. A partir de ese afio se habla en el predmbulo del articulo 3 del proceso
igualitario entre discapacitados y no discapacitados . A este respecto, en la Constitucion
se expresa que “Nadie debe tener ninguna desventaja por discapacidad” . En el afio
2001, fue aprobada una nueva ley social, la Ley Social IX, la cual estd dedicada
enteramente a la integracion de personas discapacitadas. Esta fue la primera ocasién en
la que se hablaba de una manera explicita sobre la necesidad de conceder igualdad de
condiciones tanto a la mujer discapacitada como al hombre discapacitado.

El articulo 10 del Cddigo Social alemén reconoce el derecho social de los
discapacitados a la integracion: toda persona afectada de una discapacidad fisica, mental
0 psicoldgica, o que tenga el riesgo de estarlo, independientemente de su causa, tiene el
derecho social de recibir la asistencia necesaria para prevenir, eliminar o mitigar la
discapacidad, evitar su empeoramiento y paliar sus efectos, asi como de tener
garantizado un puesto en la sociedad, en especial en el mercado de trabajo, de acuerdo
con sus inclinaciones y sus habilidades. Esta disposicion constituye la base de la politica
de rehabilitacion alemana, que se fundamenta en cuatro principios:

-El principio de normalizacion y de independencia, conforme el cual las
personas discapacitadas deben contar con una vida autbnoma que no dependa de
las prestaciones sociales ni de las reglamentaciones especiales para
minusvalidos.

-El principio de finalidad, segun el cual todo discapacitado tiene derecho a ser
asistido de acuerdo con sus necesidades, independientemente de la causa de su
discapacidad.

membre & l'autre ». DEFINITIONS DU HANDICAP EN EUROPE: ANALYSE COMPARATIVE. Etude
préparée par I’Université Brunel. Commission européenne Direction générale de I’Emploi et des affaires
sociales Unité E.4. 2004 , pag. 3.

691996, pag.24.
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-El principio de intervencion precoz, que tiende a minimizar el grado y los
efectos de la discapacidad y a compensar los efectos inevitables.

-El principio de asistencia individual, tomando en cuenta la situacion concreta de
cada persona discapacitada o a riesgo de estarlo.

La ley alemana se basa en las definiciones ofrecidas por la Organizacion Mundial de la
Salud (deficiencia, discapacidad y minusvalia). De este modo, en Alemania se considera
discapacitada la persona cuya capacidad de integracion se ve limitada a causa de una
situacion fisica, mental o psicoldgica anormal.

Austria

No existe en Austria una legislacion general sobre discapacidad. Al contrario, la
legislacion relativa a las personas discapacitadas se caracteriza por la fragmentacion
normativa, existiendo mas de 90 leyes federales y regionales. La competencia es
compartida entre los nueve Lander y el Estado federal.

La politica de empleo de minusvélidos nace en los afios 20, con la elaboracién de una
normativa especifica para los invalidos de guerra que establece un sistema de cuotas. En
los afios 40 la normativa se extiende al resto de invalidos civiles (minusvalidos por
causa de accidentes u otras), y en 1973 se aplica a todos los minusvalidos con
independencia del origen de la discapacidad.

La ley federal sobre discapacidad de 1990, en un esfuerzo por mejorar la situacion,
impone normas de coordinacion y crea el Consejo Federal, en el que participan todas las
asociaciones de minusvalidos y que adopta medidas especificas de caracter general.

Por ultimo, esta en curso de tramitacion una enmienda destinada a incluir, en el articulo
7 de la Constitucion, junto con el origen, el sexo, la clase social y la religion, la
discapacidad en la clausula que prohibe la discriminacion .

No hay ninguna ley en Austria que dé una definicion de discapacidad. Cada ley (de
empleo, de seguridad social, etc.) adopta sus propios criterios. En 1993, el gobierno
propuso una definicion basada en la prevencion, la rehabilitacion, la integracion, la
normalizacion, la independencia y las necesidades individuales .

Bélgica

La normativa de integracién esta fragmentada en Bélgica por teritorios y comunidades,
coexistiendo las legislaciones federal, comunitarias y regionales. En la Constitucion de
1920 no hay ninguna referencia expresa a la discapacidad, aunque si se recoge en el
articulo 10 el derecho a la igualdad entre todos los belgas, y en el 11 la prohibicién de
discriminacion .

La legislacion federal (nacional) es responsable de la adopcion de leyes y decretos
reales. Su competencia abarca el derecho laboral, la seguridad social y la rehabilitacion.
Las legislaciones comunitarias (de las comunidades francesa, flamenca y alemana)
adoptan decretos, que tienen rango de ley pero son de aplicacion restringida. La
comunidad, que es una nocion ligada a la cultura, es responsable de las cuestiones
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personales y culturales, asi como de la asistencia social. Las comunidades tienen
competencia en materia de formaciéon profesional y de reciclaje de trabajadores
minusvalidos. Las regiones (Flandes, Valonia y Bruselas) adoptan decretos en el limite
de sus territorios. Son responsables de su propia politica socioecondmica, incluidos la
vivienda y el empleo. Las regiones tienen competencia en materia de colocacion y en
los programas de reincorporacion al trabajo.

Desde 1990, cada comunidad cuenta con un Fondo como instrumento de integracion
social y profesional de minusvalidos. EI Fondo de Bruselas considera discapacitadas a
las personas cuya integracion social y profesional se ve limitada significativamente a
causa de una deficiencia o de la disminucion de las capacidades fisicas 0 mentales. El de
Valonia incluye en la definicion "una alteracion de las facultades mentales, fisicas o
sensoriales que requiere una intervencién social." ElI Fondo flamenco distingue en su
definicion tres aspectos: una limitacion de las posibilidades "a largo plazo”, la
referencia exclusiva a "la integracion social” y la enumeracion de las facultades
"mentales, psicoldgicas, fisicas o sensoriales.” ElI Fondo aleméan define la discapacidad
como toda circunstancia que produce efectos sobre la integracion social y profesional de
la persona a causa de una reduccién de sus facultades mentales, fisicas o sensoriales.

Dinamarca

La Constitucién establece la base legal de la politica danesa en materia de discapacidad.
En su articulo 75 establece que toda persona incapaz de mantenerse, 0 de mantener a las
personas que dependan de ella, tiene derecho a recibir asistencia publica, siempre que
no haya ninguna otra persona responsable de su manutencion.

La ley de Asistencia Social de 1974 abolio la legislacion especial sobre los servicios
para minusvalidos, situdndolos de este modo en posicion de igualdad con los otros
grupos. La ley de Asistencia Social de 1994 establece el deber general de asistir a toda
persona que necesite orientacion, ayuda econémica o practica, cuidados especiales de
rehabilitacion o de educacion. Es, pues, la necesidad particular, y no la discapacidad en
si misma, la que capacita a la persona para recibir ayuda.

En abril de 1993, el Parlamento adopté la decision sobre la igualdad de estatuto y de
trato de las personas discapacitadas. Las autoridades deben participar activamente en el
acceso de los minusvalidos a la educacion, al empleo y a la vida social en las mismas
condiciones que las otras personas, garantizando cuando sea necesaria la aplicacion de
medidas compensatorias. En virtud de este principio, sélo deben intervenir medidas
especiales en la medida en que la persona discapacitada no pueda integrarse por sus
propios medios .

No hay que olvidar que ElI modelo de bienestar danés, también llamado modelo de
bienestar escandinavo, tiene como principio basico el derecho de todos los ciudadanos a
una seguridad social. El sistema de bienestar danés ofrece a los ciudadanos una serie de
servicios gratuitos entre los que se encuentran los servicios de sanidad y educacién. El
modelo de bienestar danés es financiado por el estado, lo que supone que la presion
fiscal de Dinamarca se encuentra entre las mas altas del mundo.

Estados Unidos
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Sin duda, uno de los paises en los que méas se ha estudiado el tema que nos ocupa es
Estados Unidos, donde el 26 de julio de 1990 entr6 en vigor la Americans with
disabilities Act (ADA). Esta norma supuso un avance importantisimo en la proteccion
de los derechos civiles de los discapacitados, y fue fruto, en gran medida, de los
esfuerzos de los ciudadanos con alguna discapacidad por superar los obstaculos que les
impedian acceder a aquello que a los demas se les garantizaba sin problema. Pequefios
triunfos como la consecucion de plazas especiales en los aparcamientos, o la adaptacion
de los transportes pablicos, supusieron un gran avance en la materia. Conviene tener en
cuenta que, durante demasiado tiempo, los discapacitados fueron una gran mayoria en la
sociedad americana, a la que se ignor6 de forma sistematica. En este sentido, resultan
muy gréficas las palabras del presidente George Bush durante la aprobacion de la ADA:
“Hill ensure that people with disabilities are given the basic guarantees for which they
have worked so long and so hard. Independence, freedom of choice, control of their
lives, the opportunity to blend fully and equally into the right mosaic of the American
mainstream...let the shameful wall of exclusion finally come tumbling down”.” Fueron
actores imprescindibles de este proceso las distintas organizaciones de proteccién de los
discapacitados, que consiguieron que sus intereses pasaran a formar parte del debate
politico, asi como muchos de los grupos que luchaban a favor de los derechos de otras
minorias, que supusieron un apoyo importante.

La Americans with disabilities Act es un texto bastante complejo cuya finalidad es
eliminar las discriminaciones hacia los individuos afectados por alguna discapacidad.
En ella se incluye la siguiente definicion de individuos con discapacidad (disability):
“persons who have a physical or mental impairment that substantially limits one or
more mayor life activities, who have a record of Duch impairment, or who are regarded
as having Duch an impairment”.

Finlandia

La Constitucion finlandesa enuncia el principio segun el cual ninguna persona debe ser
colocada en situacion de desventaja por razones, en especial, de discapacidad . El
Cddigo Penal a su vez, tratando de dar contenido concreto al principio general, ha
ampliado las penas por discriminacion.

El sistema de proteccion legal de los minusvalidos en Finlandia se basa en los principios
de integracion social y de igualdad de oportunidades, que se imponen como objetivos
politicos. La politica social finlandesa ha elaborado una legislacion sobre los derechos
de las personas discapacitadas y los servicios de rehabilitacion necesarios para dar
cumplimiento a dichos objetivos.

La nocion de discapacidad en Finlandia recoge la definicion del Convenio n® 159 de la
OIT, en 1983, y esta estrechamente ligada a la rehabilitacion profesional con vistas a la
reincorporacién al trabajo. En Finlandia se considera discapacitada aquella persona
"cuya capacidad para asegurarse y conservar un empleo se ve reducida a causa de una
deficiencia fisica 0 mental debidamente reconocida” por un examen médico.

" PERCY, S.L.: Disability Civil Rights, and Public Policy. The Politics of Implementation. The
University of Alabama Press. Tuscaloosa and London, 1992,
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Francia

Segun el articulo 1 (modificado en el 2003) “Francia es una Republica indivisible, laica,
democratica y social. Asegura la igualdad ante la ley de todos los ciudadanos sin
distincion de origen, raza o religion y respeta todas las creencias. Su organizacion es
descentralizada”. En el texto no se encuentra ninguna referencia expresa a la
discapacidad .

La LOI n° 2004-626 du 30 juin 2004 relative a la solidarité pour l'autonomie des
personnes ageées et des personnes handicapées , y muy especialmente la LOI n°® 2005-
102 du 11 février 2005 pour I'égalité des droits et des chances, la participation et la
citoyenneté des personnes handicapées , han supuesto un importante avance en esta
materia. Segun el articulo 2 de esta ultima norma: « Constitue un handicap, au sens de
la présente loi, toute limitation d'activité ou restriction de participation & la vie en
société subie dans son environnement par une personne en raison d'une altération
substantielle, durable ou définitive d'une ou plusieurs fonctions physiques, sensorielles,
mentales, cognitives ou psychiques, d'un polyhandicap ou d'un trouble de santé
invalidant ».

Grecia

La Constitucion de 1975 define por primera vez la responsabilidad del Estado en
materia de empleo de minusvalidos. El articulo 22 contiene ademas disposiciones
relativas a la politica de empleo. Segun este articulo, "el trabajo constituye un derecho y
debe gozar de la mas alta proteccion por parte del Estado... Todos los trabajadores, con
independencia de su sexo o de cualquier otra distincion, tienen derecho a une
remuneracién igual por un trabajo igual.”

Una ley de 1986 define a las personas discapacitadas desde un enfoque laboral como
aquellas entre 15 y 65 afios de edad cuyas posibilidades de actividad profesional se ven
limitadas a causa de una enfermedad o de una incapacidad fisica, mental o psiquiatrica,
siempre que estén inscritas en el registro de minusvalidos de la OAED (Organizacién
Nacional para el Empleo y la Mano de obra) y que estén afectados de una discapacidad
superior al 40%

Italia
La Constitucion italiana de 1947, en su articulo 3, establece que: “"Tutti i cittadini
hanno pari dignita sociale e sono uguali davanti alla legge, senza distinzione di sesso, di
razza, di lingua, di religione, di opinioni politiche, di condizioni personali e sociali. E’
compito della Repubblica rimuovere gli ostacoli di ordine economico e sociale che,
limitando di fatto la liberta e I’uguaglianza dei cittadini, impediscono il pieno sviluppo
della persona umana e la effettiva partecipazione di tutti i lavoratori all’organizzazione
politica, economica e sociale del paese”. Por otro lado, en su articulo 38 se afirma:
“Todo ciudadano incapaz de trabajar y desprovisto de los medios necesarios para Vvivir
tendrd derecho al mantenimiento y a la asistencia social. Los trabajadores tendran
derecho a que se prevean y garanticen los medios proporcionados a sus necesidades
vitales en caso de infortunio, enfermedad, invalidez y ancianidad y desempleo
involuntario. Los incapaces para el trabajo y los invalidos parciales tendran derecho a la
educacion y a la formacion profesional. Las tareas previstas en el presente Articulo
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serdn asumidas por Organos e instituciones constituidas o complementadas por el
Estado. Seré libre la asistencia privada” .

La Legge-quadro per l'assistenza, l'integrazione sociale e i diritti delle persone
handicappateintroduce una nueva definicion de discapacidad y tiene como principal
objetivo la eliminacion de las barreras, la mejora de la accesibilidad y la participacién
de los discapacitados en los servicios y las instalaciones convencionales. En ella se
introdujo una definicion de persona discapacitada totalmente nueva. Se considera
discapacitada la persona afectada de una deficiencia fisica, mental o sensorial, estable o
progresiva, que comporta dificultades para la formacion profesional, la vida social o la
integracion profesional, colocandola en una situacion desfavorable o provocando la
exclusion social .

Luxemburgo

La Constitucion de Luxemburgo de 1868 no hace referencia explicita a los
discapacitados . Tampoco existe ninguna legislacion de caracter general. Las diferentes
leyes que se han ido aprobando se aplican a aspectos concretos de la situacion de los
minusvalidos, especialmente aquellos relacionados con las consecuencias de las guerras
y los accidentes de trabajo.

Segun la Ley de 12 de noviembre de 1991 sobre la rehabilitacion profesional, la
integracion y la reintegracion de los trabajadores discapacitados ley de 1991, los
trabajadores discapacitados son aquellas personas afectadas por una discapacidad
provocada por la guerra o por un accidente de trabajo, asi como las personas afectadas
de una deficiencia fisica, mental o sensorial. La capacidad de trabajo debe verse
reducida en un 30% como minimo.

Paises Bajos

La Constitucion de los Paises Bajos de 1983, en su articulo 1, enuncia el principio
general de igualdad: “Todos aquellos que se hallen en los Paises Bajos seran tratados de
manera igual en las mismas circunstancias. No se permitird ninguna discriminacion
fundada sobre la religion, las convicciones personales, las opiniones politicas, la raza, el
sexo o cualquier otro motivo” .

Los Paises Bajos tienen una larga tradicion en la proteccion de los discapacitados, que
historicamente se ha basado en los servicios de proteccién y de asistencia a las
instituciones especializadas segun el tipo de discapacidad. Durante los afios 90 la
legislacion ha conocido cambios fundamentales. Se han adoptado numerosas leyes,
orientadas a la responsabilidad individual y a la libertad de eleccién, y tendentes a
limitar la dependencia de las prestaciones por invalidez .

No existe una definicion general de discapacidad, sino que cada ley (subsidios, empleo
protegido, etc.) establece su propia nocion. La nocién de persona discapacitada esta
relacionada con la capacidad limitada de generar ingresos, segun criterios de pérdida de
renta, y no segun la gravedad de la discapacidad. Tras el diagnéstico médico, el nivel de
discapacidad laboral se evalia mediante procedimientos técnicos, a través de un sistema
informatizado que compara las capacidades de la persona con las condiciones de mas de
7.000 empleos. Si tres oficios aparecen como posibles para la persona, se considera
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entonces que es apta para el trabajo. Ahora bien, si la pérdida de ingresos es muy
grande, puede considerarse que la persona es discapacitada. La distincion entre
discapacidad total y parcial depende también del hecho de que el beneficiario de un
subsidio por discapacidad no pueda recibir ingresos minimos por su trabajo.

Portugal

La Constitucion portuguesa establece en su articulo 13: “1. Todos los ciudadanos
tendran la misma dignidad social y serdn iguales ante la ley. 2. Nadie podra ser
privilegiado, beneficiado, perjudicado, privado de algin derecho o eximido de deber
alguno por razén de ascendencia, sexo, raza, lengua, territorio de origen, religion,
convicciones politicas o ideoldgicas, instruccién, situacion econdémica y condicion
social”.

Ademas del texto constitucional, las normas mas importantes en materia de
discapacidad son las siguientes:

-Decreto Ley n° 43/76, de 20 de Enero Instituye el Secretariado Nacional de la
Rehabilitacion

-Ley n° 9/89, de 2 de Mayo, Ley de Bases de la Prevencion, Rehabilitacion e
integracidn de los discapacitados. En ella se trata de promover la insercion de los
discapacitados, segun los principios de la Constitucion de la Republica
Portuguesa. En esta norma se considera discapacitada a la persona que, a causa
de una pérdida o deficiencia, congénita o adquirida, de su estructura o de sus
funciones fisicas, intelectuales, fisioldgicas o anatdmicas que pueda limitar sus
facultades, se halle en situacion de desventaja para llevar a cabo las actividades
normales, teniendo en cuenta la edad, el sexo y los principales factores sociales y
culturales.

Reino Unido

La primera legislacion relativa al empleo de minusvalidos en Reino Unido fue la ley de
1944 (Disabled Persons (Employment) Act 1944), que fue adoptada para responder a las
necesidades de los invalidos de la Segunda Guerra Mundial.

En 1995 se aprobo la Disability Discrimination Act 1995, en la que se establecia un
sistema antidiscriminatorio global que suprimia el sistema de cuotas y daba una
definicion de discapacidad que coloca a los minusvéalidos en pie de igualdad para
competir en el mercado laboral. En esta norma, la discapacidad se define como una
deficiencia fisica 0 mental que tiene un efecto sustancial, de larga duracion y negativo
sobre la aptitud de la persona para ejercer actividades cotidianas corrientes. Diez afios
después entro en vigor la Disability Discrimination Act 2005, que ha introducido en el
tratamiento de la discapacidad, entre otras novedades, la obligacién de que el sector
publico promueva el derecho a la igualdad de los discapacitados .

Finalmente, el pasado 4 de diciembre de 2006 entr6 en vigor The Disability Equality

Duty, en la que se conmina a todos los organismos publicos a que garantizan que las
personas discapacitadas son tratadas igual que el resto de los ciudadanos.
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Suecia

La politica sueca para los discapacitados tiene por finalidad posibilitar a todo el mundo
la participacion plena y en igualdad de condiciones en la vida de la sociedad . Gran
parte de la ayuda que necesitan las personas discapacitadas, es proporcionada por las
autoridades estatales y locales. Asi, por ejemplo, se puede emplear a un asistente
personal que le ayude, y hay subsidios para adaptar las viviendas y los puestos de
trabajo. La mayoria de los nifios con discapacidades fisicas siguen la escolaridad
normal. Suecia tiene un Defensor del discapacitado, nombrado por el Gobierno, que
vigila los derechos e intereses de las personas discapacitadas.

Suecia carece de una legislacion general que establezca los derechos civiles de los
minusvalidos. En efecto, en la Constitucion de 1976 no hay una referencia expresa a la
discapacidad .Su integracion queda recogida en textos especificos, en particular en
parrafos contenidos en las disposiciones legales. La tendencia actual en Suecia es la
atencion que se presta a la Ley de Discriminacién por razones de Discapacidad
adoptada en el Reino Unido, con la intencién de introducir una legislacién
antidiscriminatoria propia en materia de mercado laboral.
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CAPITULO 111. LA ATENCION A LA DEPENDENCIA EN
ESPANA: SITUACION, PERSPECTIVAS Y RETOS DESDE EL
PUNTO DE VISTA ECONOMICO
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1. Introduccién

La aprobacion de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la
autonomia personal y atencién a las personas en situacion de dependencia constituye,
sin lugar a dudas, un gran avance en materia de politica social en nuestro pais.

La desatencion institucional a la que estaban condenadas una gran parte de las
personas en situacion de dependencia exigia la aprobacion de un instrumento que
paliara, al menos en parte, esa situacion y que, ademas, enfrentara la perspectiva de que
el numero de personas dependientes ird incrementdndose en el futuro como
consecuencia de la evolucion demografica espafiola. Esa evolucion apunta
inequivocamente hacia un progresivo envejecimiento de la poblacién y, con ello, de las
personas que en un futuro se encontraran en situacion de dependencia’™. Y es que, a
pesar de que la dependencia no se circunscriba exclusivamente a las personas mayores y
pueda afectar a personas de cualquier edad, si que es cierto que se incrementa
notablemente conforme ésta avanza’. Asi, el porcentaje de personas con problemas de
autonomia para el desarrollo de sus tareas cotidianas aumenta conforme se consideran
grupos poblacionales de mayor edad y, singularmente, cuando la edad contemplada es
superior a los 80 afios, momento en el que se produce un salto cuantitativo importante
en el porcentaje de personas que necesitan de asistencia.

Todo ello constituye, evidentemente, un reto de la maxima importancia tanto
para las familias como para la politica social. Hasta el momento ha sido la asistencia

™ Segun las dltimas proyecciones del Instituto Nacional de Estadistica (Inebase: “Proyecciones de
poblacion calculadas a partir del Censo de 2001”), hacia el afio 2050 Esparfia podria tener un 30% de su
poblacion integrada por personas de 65 y mas afios.

2 Los resultados de los anélisis para el caso de Espafia muestran que mas del 32% de
las personas mayores de 65 afios tiene algun tipo de discapacidad, mientras que en las
menores de 65 afios la proporcién no llega al 5%. Por otra parte, existe un mayor
namero de mujeres que de hombres con discapacidad (el 58,3% de la poblacion
discapacitada son mujeres).
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familiar, producto de nexos sustentados sobre la méas basica solidaridad intra e
intergeneracional, la que ha venido soportando la mayor parte de la carga asociada al
cuidado y atencién de las personas dependientes. Mas concretamente han sido las
mujeres la que en mayor medida han asumido ese sufrido papel dentro del ambito
familiar.

De esta forma, la presencia de un tupido tejido social fraguado en torno a la
familia ha permitido que determinados Estados, singularmente los que han desarrollado
un modelo “mediterraneo” de Estado de Bienestar, hayan podido ir rehuyendo la
implementacion de politicas para la atencion directa a las personas dependientes,
remitiendo el problema hacia el nucleo familiar y, a lo sumo, disefiando un tejido
meramente asistencial de atencion a la dependencia. Ademas, las politicas publicas de
eso0s paises han carecido de una perspectiva integral que abordara el problema en toda
su complejidad y tenian, en el mejor de los casos, un caracter meramente subsidiario
con respecto a la solidaridad familiar.

Sin embargo, las familias se encuentran cada vez mas al limite de su potencial de
cuidados y no pueden seguir soportando solas la carga que supone la atencién de las
personas dependientes de su entorno. Ese limite se ha ido aproximando con mayor
celeridad en las Gltimas décadas como consecuencia de la confluencia de dos tendencias
sociales de especial impacto sobre el fendmeno de la dependencia.

Por un lado, hay que destacar las propias transformaciones experimentadas por
la estructura familiar tradicional. Esas transformaciones se manifiestan tanto en una
progresiva “atomizacion”, con la extension de las familias monoparentales, como en su
“verticalizacion”, es decir, la existencia de un menor nimero de descendientes, de una
mayor longevidad de los ascendientes y de un mayor nimero de generaciones de la
misma familia conviviendo en el mismo hogar.

Y, por otro lado, también hay que resaltar el que por fin se va dando cauce a las
legitimas aspiraciones de las mujeres por incorporarse al mercado de trabajo y
desarrollar una carrera profesional en igualdad de condiciones que los hombres.

Con la aprobacion de la nueva Ley la solidaridad familiar se complementa con
un instrumento de intervencion directa de los poderes publicos en materia de
dependencia que permitira aliviar la carga soportada por las familias y contribuira a que,
por fin, comience a superarse ese gran desfase existente en Espafia entre el discurso
retorico que considera que las familias son el centro de la sociedad y las intervenciones
del Estado a favor de éstas".

2. Tendencias demograficas y evolucion esperada de la poblacién
dependiente en Espafia.

™ Navarro (2006).
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La importancia de la aprobacion de la Ley de Promocion de la autonomia
personal y atencidn a las personas en situacion de dependencia radica, de entrada, en la
magnitud del colectivo afectado tanto de forma directa como indirecta por esta
problematica.

Las estimaciones sobre el nimero de personas dependientes en Espafia
comienzan ya a ser abundantes como producto de la multiplicacion de investigaciones al
respecto durante los ultimos afios.

Sin embargo, los resultados de esas estimaciones no siempre son coincidentes,
justificandose el origen de esas divergencias en cuestiones que van desde la
delimitaciéon conceptual del objeto de estudio a las fuentes estadisticas empleadas para
su medicion.

Asi, en primer lugar, existe ain un amplio debate sobre el alcance conceptual del
propio término “dependencia” y su distincion de otros conceptos semanticamente muy

préximos como, por ejemplo, el de “discapacidad” ™.

En este sentido, y siguiendo la definicion adoptada por el Consejo de Europa
(1998), el concepto de dependencia se refiere a “aquel estado en el que se encuentran las
personas que, por razones ligadas a la falta o pérdida de autonomia fisica, psiquica o
intelectual, tienen necesidad de asistencia y/o ayudas importantes a fin de realizar los
actos corrientes de la vida diaria y, de modo particular, los referentes al cuidado
personal”. Esto significa, por lo tanto, que no todos los discapacitados son dependientes
pero si todos los dependientes presentan algun tipo de discapacidad que les obliga a
necesitar asistencia para el desarrollo de su cotidianeidad.

Para ser mas precisos, y en la terminologia utilizada por la Organizacion
Mundial de la Salud, la dependencia se entiende como el resultado de un proceso que se
inicia con la aparicion de un déficit en el funcionamiento corporal como consecuencia
de una enfermedad o accidente y que comporta una limitacion en la actividad. Cuando
esta limitacién no puede compensarse mediante la adaptacion del entorno, provoca una
restriccion en la participacion que se concreta en la dependencia de la ayuda de otras
personas para realizar las actividades de la vida cotidiana”.

Y, en segundo lugar, también existen divergencias derivadas de las diferencias
existentes en las fuentes estadisticas empleadas para tratar de medir el fendmeno, en el
tamano y naturaleza de los espacios muestrales contemplados en esas fuentes, en la

7 La discapacidad hace referencia a limitaciones funcionales o cognitivas que padecen ciertas personas a
la hora de desarrollar actividades cotidianas consideradas como normales y que pueden tener como origen
tanto una enfermedad como accidentes de indole laboral, doméstico o de tréfico. Se trata de una
limitacion que se evalla en el marco de un contexto sociocultural determinado y refleja una brecha entre
las capacidades de esa persona y las demandas del medio en el que se desenvuelve. En la medida en que
la persona que padece algin tipo de discapacidad se vea obligada a solicitar ayuda en su quehacer
cotidiano se convertird, también, en una persona dependiente. Sobre el tema especifico de discapacidad y
dependencia, vid. Bordas Martinez (2005).

" Libro Blanco (2005).
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metodologia que utiliza cada una de las encuestas y en la metodologia propia de cada
una de las estimaciones’®,

Las principales y mas recientes fuentes estadisticas utilizadas por numerosos
grupos de investigacion para estimar el nimero de personas dependientes en Espafia son
la “Encuesta sobre discapacidades, deficiencias y estado de salud” (EDDES) elaborada
por el Instituto Nacional de Estadistica, el IMSERSO vy la Fundacion ONCE en 1999;
las “Encuesta sobre condiciones de vida de las personas mayores” y la “Encuesta sobre
apoyo informal” realizadas por el IMSERSO en 2004; y la “Encuesta nacional de salud”
desarrollada por el Ministerio de Sanidad y Consumo y el Centro de Investigaciones
Sociolégicas’”.

El panorama que se desprende de las diferentes estimaciones realizadas a partir
de estas encuestas es, mas 0 menos, parecido.

Ese panorama muestra que la proporcion de personas mayores de 65 afios con
discapacidad severa o discapacidad para la realizacion de actividades béasicas de la vida
diaria oscila entre el 12% y el 25% de la poblacion.

Por ser mas concreto, y remitiéndonos a las estimaciones contenidas en el Libro
Blanco sobre Dependencia (2005) se advierte que casi dos millones y medio de
personas padecen discapacidades para la realizacion de las actividades de la vida
cotidiana y un millén y medio necesita ayuda para el desarrollo de las tareas
domésticas’®. De ellas, casi 960 mil son consideradas dependientes en algin grado v,
por ende, necesitan apoyo para la supervivencia™. Se trata, fundamentalmente, de
personas mayores de 65 afios y que viven en domicilios particulares, siendo atendidos
mayoritariamente de manera informal.

Como contraste a las estimaciones del Libro Blanco, en el estudio de Abellany
Puga (2004) se ofrecen cifras ain mas abultadas y se estima que, para ese mismo afio,
existian en Espafia mas de 1.650.000 personas dependientes, de las cuales mas de 473
mil presentaban dependencia severa y requeririan de ayuda continuada. Entre los
mayores de 65 afios, la dependencia alcanzaba a 1.115.257 personas, es decir, dos de
cada tres personas necesitadas de algun tipo de asistencia eran personas de edad y la
mayoria de ellas eran mujeres.

Con independencia de las diferencias que pudieran derivarse de la fuente
estadistica utilizada no puede obviarse que la cifra es muy elevada y que la tendencia es
al alza como consecuencia, entre otros factores, del proceso acelerado de

"® En Palacios y Abellan (2006) se presenta una recopilacion y sintesis de las mdltiples estimaciones
nacionales sobre dependencia y discapacidad realizadas hasta el momento en Esparia.

" Hay que advertir que los resultados obtenidos a partir de las diferentes encuestas presentan problemas
para su comparacion dado que no existe en ellas una minima homogeneidad en las definiciones de
discapacidad y dependencia utilizadas como se aprecia cuando se analizan las preguntas utilizadas al
respecto.

’® En concreto, la Encuesta cifra en 3.528.221 el nimero total de personas con alguna
discapacidad o con limitaciones que han causado o pueden llegar a causar

discapacidades. Esto supone aproximadamente un 9% de la poblacion espafiola.
™ De esas personas, el 14,7% son “grandes dependientes”; el 31,7% son “dependientes severos” y el
restante 53,6% son “dependientes moderados”.
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envejecimiento de nuestra poblacién. De hecho, el propio Libro Blanco recoge
estimaciones de los posibles escenarios demograficos para los proximos afios y de ellos
se deduce que el colectivo con mayor crecimiento para las préximas décadas sera el de
los mayores de 65 afios, si bien el aumento sostenido del mismo no comenzara a
producirse hasta el afio 2011 y sera a partir del afio 2020 cuando su tasa de crecimiento
se acelerara como consecuencia de la llegada a la edad de jubilacién de las primeras
generaciones del “baby boom” que en Espafia comenzé a finales de los afios
cincuenta®.

Asimismo, también hay que tener en cuenta que una caracteristica demogréafica
que se ird agudizando con el paso del tiempo es el denominado “envejecimiento del
envejecimiento”, es decir, el aumento del grupo de personas de 80 y mas afos. Baste
con sefialar que el niumero de personas que integran ese grupo poblacional se ha
duplicado en solo veinte afios (entre 1970 y 1990) y las previsiones apuntan a que su
namero alcanzara los casi tres millones de personas en el afio 2006, esto es, casi un
6,1% de la poblacion esparfiola de ese afio.

Por otro lado, no puede olvidarse que la dependencia no es tan sélo y de forma
automatica una consecuencia del envejecimiento sino que puede ser la resultante de
otros factores tales como el mantenimiento de habitos poco saludables durante la vida.
Por lo tanto, la correccidon de tales habitos, los avances médicos y las actuaciones
preventivas bien podrian generar una reduccion paulatina de las situaciones de
dependencia que contrarrestara, en cierta media, la tendencia hacia el incremento de la
dependencia derivado de la referida evolucion demografica de la poblacion espafiola.

En cualquier caso, y una vez ponderada la influencia opuesta que este ultimo
factor pudiera aportar, el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales presenta en el Libro
Blanco un panorama futuro marcado inequivocamente por un incremento de la
magnitud del colectivo de personas dependientes: en 2010 éste se habria incrementado,
sobre los datos de 1999, en mas de 286 mil personas; en 2015 lo habria hecho en mas de
413 mil personas y para 2020 habria que afiadir a las cifras de 1999 mas de medio
millén de personas.

Esa es, en mayor o menor medida, la evolucion esperada que muestran también
otros estudios diferentes al del Ministerio. Algunas proyecciones aventuran que en el
afio 2025 la demanda de cuidados de la poblacion mayor de 64 afios aumentara en un
44% respecto a la del afio 2001%".

3. El apoyo informal a la dependencia: las mujeres soportan la carga.

El breve esbozo realizado de la tendencia seguida por el nimero de personas
dependientes en Espafia durante los ultimos afios ha de complementarse necesariamente
con una descripcion del otro grupo poblacional directamente afectado por este

8 _as peculiares caracteristicas de la historia demografica espafiola del siglo XX marcada por la tragedia
humana de la Guerra Civil y la inmediata postguerra justificarian el perfil seguido por la tasa de
envejecimiento de la poblacidn espafiola.

81 Duran (2005).
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problema: el de las personas que atienden las necesidades de aquéllas y que integran lo
que en la literatura se denomina el “apoyo informal”.

La literatura al respecto define el “apoyo informal” como el prestado
normalmente por parientes, amigos y vecinos —aunque también suelen incluirse dentro
del mismo a las asociaciones de ayuda mutua y el voluntariado-, que suelen mantener
una relacion de afectividad con la persona dependiente y un compromiso de
permanencia o duracion en la realizacion de las tareas de atencion a dichas personas®.

Dentro de ese grupo, la familia es quien suele soportar la mayor carga de la
asistencia y, dentro de la familia, el papel preponderante corresponde a la mujer. Asi lo
corroboran las investigaciones realizadas al respecto por el IMSERSO vy el INE sobre
apoyo informal y en donde se pone de manifiesto que la mayor parte de los cuidados
que requieren las personas mayores dependientes (el 83,5% del total) son asumidos casi
exclusivamente por sus familiares y allegados®.

Por otra parte, el perfil de la persona cuidadora es muy expresivo de la
continuidad en el desigual y sexista reparto de las tareas en el seno familiar: el 84% de
los cuidadores eran mujeres y tan solo un 66% de ellas son apoyadas por otros
miembros de la familia en tales tareas®.

Se trata de mujeres que presentan muy bajos niveles de estudios (el 60% de ellas
no tenia estudios o sélo poseia estudios primarios y sélo el 7% de esas mujeres tenian
estudios universitarios); que, ademas, mayoritariamente (un 73%) no tienen una
actividad laboral retribuida a pesar de que se encuentran en edad laboral; y que suelen
convivir con la persona que atienden (en mas de un 60% de los casos asi ocurre), de
hecho, suelen ser normalmente las hijas de la persona atendida®.

El tiempo diario que los cuidadores dedican a la atencion de las personas
dependientes es muy elevado (entre otras razones porque suele implicar labores de
cuidado de la salud puesto que la mayor parte de las personas dependientes mayores
padece alguna enfermedad o sigue un tratamiento médico), como también lo es el
periodo de tiempo durante el que se alargan esos cuidados. Asi, ese periodo suele
extenderse durante una media de 6 afios, lo que justifica su consideracion como
“cuidados de larga duracién”; pero, ademas, requiere en torno a 10 horas de media de
atencion diaria segun suelen declarar los cuidadores en las encuestas realizadas al
respecto.

Este tiempo, que implica un coste para las familias puede ser facilmente
monetizado multiplicando la cantidad de horas que dedican a la atencion a las personass
dependientes a su cargo por el precio medio de ese servicio si fuera prestado por un

8 Rodriguez (2004) define el apoyo informal como “el cuidado y atencién que se dispensa de manera
altruista a las personas que presentan algun grado de discapacidad o dependencia, fundamentalmente por
sus familiares y allegados, pero también por otros agentes y redes distintos de los servicios formalizados
de atencion”.

8 Estos datos y los que siguen proceden de la encuesta sobre Cuidados a las personas mayores en los
hogares espafioles, elaborada por el IMSERSO en 2004. IMSERSO (2005).

8 En cualquier caso, es digno de sefialar que comienza a cobrar importancia la “externalizacion” de la
atencion hacia personas que perciben una retribucién por ello, pues un 14% de los hogares recurren ya a
dichos servicios.

% E1 50% de toda la poblacién cuidadora son hijas.
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profesional. De hecho, Rodriguez (2006) ha realizado una estimacién para el afio 2004 y
el resultado es que la aportacion de las familias cuidadoras de personas mayores fue
durante ese afio, como media, de 32.400 euros por persona en situacion de
dependencia®.

Estos costes directos derivados de la atencion familiar a las personas
dependientes deber ser complementado con otra serie de costes de mas dificil
cuantificacion y que también recaen mayoritariamente sobre las mujeres.

En este sentido, no puede olvidarse que son ellas las que sienten como sus
perspectivas laborales se ven drésticamente reducidas®’. Esta situacion limita la libertad
de las mujeres para la eleccion de su actividad y de su carrera profesional y, en el caso
de compatibilizar la atencién doméstica a las personas dependientes a su cargo con el
trabajo remunerado fuera del hogar, aumenta su carga de trabajo debido a la suma de
obligaciones laborales y familiares y a la falta de apoyo que suele recibir de su pareja.

Ademas, son ellas las que soportan la carga fisica de la tarea y las que, por
consiguiente, ven resentirse su salud®®.

Y, finalmente, son también las mujeres las que, ademas, ven deteriorarse su vida
afectiva y relacional y es que el 64% declara que se ha visto obligada a reducir su
tiempo de ocio.

Pero no sélo es preocupante el desproporcionado e injusto peso otorgado por el
sistema social a la mujer en el mantenimiento de unas condiciones de vida
minimamente dignas para un colectivo tan amplio de poblacion, es que el sistema de
apoyo informal sobre el que se asienta la atencién a la dependencia en nuestro pais ha
comenzado a mostrar sintomas de quiebra desde hace tiempo®.

Las tendencias demograficas de la poblacién espafiola muestran, por un lado, un
incremento de la esperanza de vida -y, con ello, un aumento del nimero de personas que
necesitan de asistencia- y, por otro lado, una caida en las tasas de fecundidad -y, por
ende, de las personas que pueden prestar dicha atencion. La resultante, evidentemente,
sera una disminucién del denominado “potencial de cuidados familiares”.

A ese fendmeno hay que unir otras tendencias que redundaran en una menor
capacidad futura del sistema de apoyo informal para atender las situaciones de
dependencia como son: las grandes transformaciones ocurridas en los modelos de
familia apuntadas més arriba; el tamafio més reducido de las viviendas o las dificultades
para acceder a ellas; el valor social otorgado a la autonomia e independencia en los
modos de vida; y, sobre todo, la transformacion radical de la posicion social de las
mujeres y de su rol dentro y fuera del hogar.

8 Esa estimacion sigue la que hizo Rodriguez Cabrero para el afio 1999 y en donde se
obtenia que cada familia venia a aportar mas de 15 mil euros por persona dependiente y

afio. Rodriguez Cabrero (1999).

87 E1 26% de las mujeres que atienden a personas dependientes no pueden plantearse trabajar; el 11,5% ha
tenido que abandonar el trabajo y el 12,4% se ha visto obligada a reducir su jornada.

8 EI 45% afirma tener diagnosticada una enfermedad crénica, el 32% se sienten

deprimidas y el 51% se encuentra a menudo cansadas.
% Rodriguez (2006).
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Todo ello invita a la transformacién del modelo sobre el que se ha sustentado la
asistencia a las personas dependientes en Espafia. No solo porque realiza una atribucién
excesiva de responsabilidad a las familias y, mas concretamente, a las mujeres en la
produccion de bienestar social. Sino también porque, tal y como ha funcionado hasta
ahora el modelo, se incurre en una paradoja que, precisamente, tiende a fomentar la
perpetuacion del mismo en detrimento de soluciones institucionales alternativas.

En efecto, el peso tan relevante que tiene en nuestro pais el apoyo informal en la
provision de atencion a las personas dependientes tiene como consecuencia que el
Estado haya desatendido en gran medida la provision de servicios sociales de atencion a
ese colectivo. De esta forma, alli donde se viene produciendo un mayor apoyo informal
por parte de las familias a las personas dependientes es, precisamente, donde existen
menores prestaciones publicas de apoyo a las familias. Por ser mas precisos, dentro de
la Unidn Europea a 15 paises (UE-15), Esparfia, que es el pais donde la familia es la
maxima proveedora de atencidn y cuidados a las personas dependientes de su entorno,
es el ultimo pais en gasto social de apoyo familiar en porcentaje del PIB.

En este sentido, la aprobacion de la Ley de Promocién de la Autonomia Personal
y Atencion a las Personas en Situacion de Dependencia puede ser considerada como un
primer y esperanzador paso en la transformacion de este modelo de asistencia a las
personas dependientes.

4. El diferencial de gasto social con Europa: una asignatura pendiente.

Como acaba de sefialarse, el predominio que existe en Espafia de la asistencia
informal a las personas dependientes puede ser considerado tanto la consecuencia como
parcialmente la causa del limitado desarrollo que esta politica social ha tenido en
nuestro pais y, por consiguiente, del escaso gasto publico que se le ha asignado a la
misma.

Esta circunstancia viene a confirmar el reducido grado de desarrollo que el
Estado de Bienestar tiene en Espafia; fendmeno que se hace mucho mas evidente
cuando se toma como referente la dimension y alcance de los Estados de Bienestar de la
mayor parte de los restantes paises que integran la Union Europea.

Asi, segun los ultimos datos publicados por Eurostat y que se refieren al afio
2003, en Espafia solo se gasta en torno al 19,7% del PIB en los servicios publicos y las
transferencias asociadas al gasto social propio del Estado de Bienestar (excluyendo
educacion). Este porcentaje es mucho mas bajo que en el promedio de paises de la UE-
15, en donde se gasta de media en dichas partidas alrededor del 28% del PIB®.

Estas diferencias se vuelven méas pronunciadas si en lugar del gasto social como
porcentaje del PIB se toma el gasto publico social por habitante expresado en unidades

% para un anélisis de la evolucién temporal del gasto puablico social en Espafia desde la aparicion de la
democracia puede verse Navarro (2005).
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de poder de compra. En ese caso, mientras que el gasto social por habitante de la media
de la UE-15 es de 6.926 unidades de poder de compra, el de Espafia es de 4.186
unidades, es decir, el gasto social por habitante en Espafia apenas supera el 60% del
gasto social medio en la Unién Europea.

Por otro lado, y como factor indicativo adicional del importante déficit social
gue sigue manteniendo nuestro pais, hay que tener en cuenta que el PIB per cépita en
unidades de poder de compra de Espafa era el afio 2003 el 89,7% del de la UE-15. Ese
diferencial en el grado de desarrollo de nuestra economia con respecto a la media
comunitaria deberia ser, l6gicamente, el que también mostrara el gasto social en Espafia
con respecto al europeo porque ese es, tedricamente, el gasto social que le
corresponderia a este pais dado su nivel de desarrollo.

Quiere decirse con ello que el gasto social per cépita en Espafia deberia ser el
89,7% del gasto social per capita europeo. Sin embargo, y como se ha sefialado mas
arriba, nuestro gasto social per capita apenas superaba el afio 2003 el 60% de la media
comunitaria. Este diferencial de casi 30 puntos ofrece una idea bastante precisa del
desfase tan importante que presenta el Estado de Bienestar espafiol con respecto a los de
los paises de su entorno politico y econémico®.

Este déficit en el gasto publico social se manifiesta en todas las partidas del
mismo, a excepcion del gasto por habitante en desempleo que en 2003 superaba la
media europea como consecuencia del mayor nivel de paro existente en Espafia. La
respuesta hay que buscarla no sélo en factores estructurales, como el menor tamafio de
nuestro sector publico, sino también hay que atribuir la cuota de responsabilidad
correspondiente a los gobiernos que aplicaron una fuerte restriccion presupuestaria para
alcanzar el equilibrio presupuestario en el contexto del Pacto de Estabilidad y
Crecimiento firmado tras la creacion del euro y que, a tal fin, frenaron drasticamente la
tasa de crecimiento del gasto social cuando no lo contrajeron directamente.

Precisamente, y en relacion con el tema que nos ocupa, el diferencial es mas
acusado en la partida de gasto dirigido a la familia e infancia, donde el gasto en Espafa
suponfa Unicamente el 26,7% de la media europea para el afio 2003%. No en vano,
como destaca el CES (2006), existe una importante carencia de servicios de ayuda a las
familias en Espafia; carencia que se agrava cuando se contempla el caso de los servicios
de ayuda a las familias con personas dependientes a su cargo.

Asi, s6lo un 3% de las personas ancianas tiene algun tipo de atencidn
domiciliaria comparada con un 18% en el promedio de la UE-15. De nuevo Espafia es,
segun el ultimo informe de la OCDE sobre servicios publicos a los ancianos de 2004, el
pais europeo que presenta el nivel de gasto publico en atencion domiciliaria y servicios
de atencion a las personas con discapacidades mas bajo de la Unién Europea®.

Esta situacion, como ya se ha sefialado, afecta especialmente a las mujeres, con
un coste considerable para las mismas en términos personales, sociales y econémicos,

%1 De hecho, el gasto social en Espafia deberia ser atin mayor dado que el porcentaje de poblacién anciana
en Espafia es superior al del promedio de la UE-15.

% Otra é4rea donde el déficit social también es muy agudo es el de vivienda con un gasto en Espafia que
representa tan solo el 30°2% de la media europea.

% Navarro (2006).
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como reflejan sus menores tasas de fecundidad y de acceso al mercado de trabajo en
relacion con la media europea®™. De hecho, y como destaca Navarro (2006), “las
familias, y muy en particular las mujeres espafiolas, son las que cubren las enormes
insuficiencias del Estado de Bienestar espafiol, y ello a un elevado coste humano, social

y econémico”®>.

Por otro lado, la carencia de infraestructuras de servicios de apoyo a las familias
tiene costes econdmicos que no sélo son soportados por las mujeres sino que repercuten
sobre toda la sociedad. Asi, segun Eurostat, el porcentaje de mujeres en el mercado
laboral era en el afio 2005 del 51,2% cuando la media de la UE-15 es del 57,4%. Esto
significa, por expresarlo en términos mas graficos, que si Espafia, gracias a una politica
mas activa de apoyo a las familias, tuviera el porcentaje de mujeres trabajadoras que
tiene, por ejemplo, Suecia habria en nuestro pais seis millones méas de trabajadoras
creando riqueza y contribuyendo a financiar un Estado de Bienestar mucho més extenso
y no, como ocurre ahora, supliendo a base de buena voluntad las carencias de nuestro
raquitico gasto social.

En definitiva, estos diferenciales en términos de gasto social de asistencia a las
familias mantenidos por Espafia con respecto a sus socios europeos constituyen en una
rémora que necesita ser superada porque, entre otras razones, hipotecan el bienestar
futuro de todos. Las tendencias sociodemograficas y las insuficiencias del sistema de
apoyo informal exigen una participacién activa de los poderes publicos en la atencion a
la dependencia que si hasta el momento ha sido cubierta sobre la base de la solidaridad
intergeneracional cada vez precisa mas de servicios formales comunitarios vy
residenciales y, por lo tanto, de mayor asignacién presupuestaria publica.

5. La situacion de la atencion a la dependencia en Espafia.

El marco del sistema espafiol de proteccion de las situaciones de dependencia es,
como se acaba de comprobar, manifiestamente insuficiente desde el punto de vista de su
dotacion presupuestaria. Pero, ademds, también se caracteriza, segin concluye
acertadamente Rodriguez Cabrero (2004) y puede comprobarse con un rapido repaso
del mismo, por tres rasgos esenciales: débil extension, baja intensidad y
descoordinacion.

De entrada, debe sefialarse que aunque hay algunas situaciones de dependencia
gue estan protegidas de manera obligatoria -aquéllas originadas como consecuencia de
accidentes laborales o en las que el grado de minusvalia imposibilita para trabajar-, se
desatienden todos los casos en los que la dependencia deriva de la edad o es
consecuencia de una enfermedad salvo si se demuestra que la persona en cuestion

% La tasa de fecundidad de las mujeres espafiolas es de 1,18 nifios por mujer fértil, una de las més bajas,
no s6lo de Occidente, sino también del mundo.

% Un dato muy expresivo de la carga que soportan las mujeres espafiolas es que aquéllas entre 35 y 55
afios son las personas de este pais que presentan mayor nimero de enfermedades debidas al estrés (tres
veces mas que los hombres).

55



carece de cualquier tipo de recurso econdmico que le permita hacer frente a su
situacion.

Ademas, el déficit es especialmente significativo tanto en materia de oferta de
servicios sociales que complementen a los sanitarios como en el escaso impacto que
tienen las prestaciones monetarias por dependencia.

En concreto, las prestaciones monetarias de la Seguridad Social relacionadas con
la dependencia muestran una casuistica especialmente compleja. De entrada, la cuantia
de la prestacion no guarda ningln tipo de relacion objetiva con la situacién de
dependencia que trata de proteger. Pero, ademas, dicha cuantia dependerd de si se
proviene del régimen contributivo o del no contributivo, del tipo de colectivo al que se
pertenezca y, en el caso de las personas jubiladas, también estard en funcion de la
cuantia de la pensién que perciban®.

Y, en relaciéon con la provision de servicios sociales que complementen a los
sanitarios, hace afios que se denuncian tres carencias importantes.

En primer lugar, hay que destacar que son manifiestamente insuficientes. Esta
situacion era ya advertida en el Informe de 1999 del Defensor del Pueblo (2000) en
donde se afirmaba que la oferta, tanto publica como privada, de servicios sociales en
Espafia era insuficiente en su conjunto. Pero, ademas, también se destacaba que la oferta
publica no se correspondia ni con el grado de desarrollo econdémico y social de este pais
ni con las necesidades de atencién de las personas dependientes®”.

En segundo lugar, también se denuncia el excesivo caracter asistencialista que
presentan estos servicios, desestimandose el hecho de que la dependencia afecta a todas
las clases sociales por igual y generandose, en Ultima instancia, situaciones que solo
pueden ser catalogadas como injustas. Asi, mientras que, por un lado, se garantiza la
proteccion para las personas sin recursos -lo que no puede valorarse mas que
positivamente-, por otro se desatienden las necesidades de personas que, ain poseyendo
recursos, éstos resultan ser insuficientes para que puedan proveerse de asistencia en el
sector privado®®.

Y, en tercer lugar, hay que resaltar negativamente el hecho de que gran parte de
las competencias en materia de servicios sociales correspondan a las Comunidades
Autonomas. Esta situacion estd generando una creciente desigualdad territorial y una

% \id, al respecto, Rodriguez Cabrero (2004).

% La cobertura del Servicio de Ayuda a Domicilio apenas cubre al 2% de la poblacién dependiente.

% El coste medio mensual de una plaza en una residencia privada equivalia en 2002
aproximadamente a 2,5 veces el salario minimo interprofesional; un coste que debe ser
financiado integramente por el usuario. Frente a esta posibilidad, las plazas en las
residencias publicas, dada su escasa oferta y la necesidad de establecer algun sistema
para priorizar el acceso a las mismas, se reservan para los individuos que menores
niveles de renta presentan, es decir, aquéllos con ingresos anuales iguales o inferiores al
salario minimo interprofesional. La resultante es que las capas de poblacién con rentas
medias, esto es, aquéllas que tienen demasiados ingresos para poder acceder a una plaza
publica pero insuficientes para pagar una residencia privada son las que permanecen
desatendidas. Montserrat (2003).
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amplia dispersion en las tasas de cobertura para la poblacion dependiente; desigualdad
territorial que también se manifiesta en aspectos como los requisitos de acceso a los
servicios y las aportaciones que debe realizar el usuario para su financiacion®®.

En cualquier caso, la transferencia de las competencias en materia de servicios
sociales a las Comunidades Auténomas no puede ser valorada en términos
exclusivamente negativos. La razén es que han sido éstas las que en mayor medida han
contribuido al crecimiento del gasto total en proteccion social a la dependencia en el
conjunto del pais. Asi, el incremento interanual del mismo en el periodo 1995-2003 fue
del 12,3% en euros corrientes y del 8,7% en euros constantes de 1997; sin embargo, el
crecimiento de las prestaciones monetarias, que son competencia del Gobierno,
experimentaron un crecimiento inferior al de los servicios sociales tanto en euros

corrientes (6,1%) como en euros constantes (2,7%)"%.

Finalmente, las estimaciones que se han realizado sobre el gasto en proteccion
social a la dependencia en Espafia vienen todas a coincidir en la necesidad de realizar un
mayor esfuerzo presupuestario que permita una atencién adecuada para este colectivo y
que libere a las familias de la carga asumida al respecto’®*.

A principios de siglo, y segln diversas estimaciones, el gasto publico neto total
en prestaciones monetarias y servicios para las personas dependientes suponia en torno
al 0,35% del PIB espafiol'®. La mayor parte de ese gasto (en torno al 75%) se destinaba
a la financiacion de los servicios sociales mientras que el 25% restante eran prestaciones
monetarias. Por otro lado, un 65% del total de ese gasto o, lo que es o mismo, en torno
al 0,2% del PIB era absorbido por el colectivo de personas dependientes mayores de 65
afos.

Sin embargo, esta situacion dista mucho de ser plenamente satisfactoria por
cuanto una gran cantidad de necesidades de la poblacion dependiente se quedan sin
atender o, como ya se ha insistido, son cubiertas desde el apoyo informal.

Si se tiene en cuenta que el porcentaje de poblacién dependiente protegida en
2001 en Espafa era del 25,6%, la universalizacion de la proteccién social para toda la

% Un detallado analisis de las diferencias existentes entre las politicas de asistencia a las
personas dependientes por Comunidades Auténomas puede verse en Sancho y Diaz
(2006). Desde otra perspectiva, también resulta Gtil al respecto el trabajo de Valifio y
Lopez (2006).

1991 ibro Blanco (2005).

1% Como se reconoce en el Libro Blanco (2005), las estimaciones del gasto publico en
dependencia son singularmente complejas de elaborar y mucho méas si se trata de
conocer cudl es el gasto total, tanto publico como privado, que las sociedades destinan a
este problema. La mayoria de los paises presentan tan s6lo estimaciones tentativas dado
que, normalmente y como se ha sefialado, el gasto publico en dependencia tiene lugar en
distintos niveles de las Administraciones Publicas en donde existen prestaciones que no
siempre son reconocidas como prestaciones por dependencia y existen prestaciones
cuya asignacion a la dependencia es dudosa o discutible. Ademas, la variedad de

prestaciones y su distinta funcién dificulta también la medicion.
192 vid. Libro Blanco (2005), Rodriguez Cabrero (2004) o Montserrat (2003).
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poblacion dependiente, con el nivel de prestaciones y datos de aquel afio, exigiria elevar
el gasto social hasta casi el 1,2% del PIB'*,

Es maés, segun estimaciones de Montserrat (2003), el gasto del consumo de
servicios sanitarios y sociales de las personas mayores dependientes, si todas ellas
consumiesen externamente los servicios adecuados a sus necesidades, habria debido
absorber para el afio 2002 un 1,32% del PIB espafiol, del cual un 0,89% corresponderia
al gasto en servicios sociales y un 0,43% seria el gasto en servicios sanitarios. Ese afio
el Estado aportaba cerca del 0,23% del PIB a la financiacion de la dependencia, lo que
significa que el restante 1,09% estaba siendo asumido por las familias o no se realizaba.

Esta situacion, como puede imaginarse, no solo dista mucho de lo deseable sino
que, ademas, también dista mucho del gasto en proteccion social a la dependencia que
realizan los paises de nuestro entorno. Como denuncia el propio Libro Blanco (2005), el
esfuerzo publico que actualmente esta realizando el Estado en la atencidn a las personas
con dependencia es bastante inferior al que realizan otros paises vecinos y que van
desde cifras alrededor del 0,7% del PIB en paises como Italia (de igual tradicién
familista que Esparfia), Bélgica o Irlanda al 1,2% de Alemania y Francia o al 2,8-3% de
Holanda y los paises nérdicos.

Todo ello se traduce en que, a pesar de que desde mediado de la década de los
noventa el gasto publico total en servicios sociales de atencion a la dependencia ha ido
creciendo de forma continuada, éste sigue siendo claramente insuficiente y crece a un
ritmo excesivamente lento para dar respuesta a las nuevas necesidades sociales.

6. La diversidad de modelos europeos de atencién a la dependencia.

La exposicion precedente justifica el que pueda afirmarse con rotundidad que en
Espafa la politica social de atencion a la dependencia esta necesitada de un cambio que
la aproxime a los patrones de proteccién de los paises de nuestro entorno®,

Ese cambio requiere tanto de una mayor asignacion presupuestaria como de un
viraje en el sentido de la misma. El objetivo de esa reforma debe ser lograr que la
dependencia deje de ser contemplada como un problema individual y familiar y pase a
ser considerada como un riesgo social que exige, necesariamente, de una atencidn
publica integral y sistematica, es decir, conseguir para la dependencia el mismo grado
de atencidn que en su momento consiguieron otros riesgos sociales que acabaron dando
lugar al desarrollo de los sistemas contemporaneos de Seguridad Social.

En efecto, las tendencias sociales que han ido apuntandose hasta aqui
(envejecimiento de la poblacion, incremento de la esperanza de vida, incorporacion de

103 sSj sélo se considerara el gasto en personas dependientes mayores de 65 afios 0 en personas
dependientes entre 6 y 64 afios la universalizacion de las prestaciones exigiria llevar el gasto social hasta
el 0,84% y el 0,36% del PIB, respectivamente. Rodriguez Cabrero (2004).
104 para una exposicion de la evolucion reciente y configuracion del sistema espafiol de atencion a las
personas en situacion de dependencia, vid. Rodriguez Rodriguez (2006b).
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la mujer al mercado laboral, cambios en el tamafio y composicion de las familias, etc.)
indican, sin lugar a dudas, que la proteccion social a la dependencia debe ocupar un
lugar central =y no meramente residual- entre las politicas sociales.

Asi ha ocurrido en diversos paises europeos en donde, desde principios de la
década de los noventa, se han desarrollado distintos sistemas de prestaciones sociales y
ayudas a los cuidadores que configuran verdaderos sistemas sociales integrados de
atencion a la dependencia®®.

De hecho, fue la aprobacién de la ley alemana de dependencia en 1995 la que
trajo esta cuestién a la primera linea del debate sobre politica social en Europay, lo que
es aln méas importante, el modelo de atencion a la dependencia recogido en esa ley se ha
convertido en el gran referente a nivel europeo tanto a imitar como modelo de
Seguridad Social como para comparar y evaluar su impacto social y financiero.

De esta suerte, en Europa han ido consolidandose durante estos afios lo que
podriamos considerar como diferentes modelos béasicos de proteccion social a la
dependencia que se incardinan, a su vez, en los diferentes modelos de Estados de
Bienestar existentes en el continente.

Estos modelos presentan importantes diferencias a nivel nacional. De entrada,
suelen diferir en su grado de cobertura que estara en funcion de si la dependencia es
concebida como un riesgo particular inherente a la vejez o como un riesgo social
susceptible de presentarse en cualquier momento de la vida. También se diferencian en
el tipo de prestaciones al que se tiene derecho; éstas reflejaran, en Gltima instancia, la
concepciodn que se tenga sobre el estatuto juridico-social del riesgo de dependencia y se
traduciran en que la prestacion pueda depender unicamente del nivel de la dependencia
0 se tenga también en consideracion el nivel de renta. Otras diferencias se presentan en
relacion con los mecanismos previstos de financiacion pudiendose distinguir aqui entre
si ésta se produce exclusivamente via impuestos, via cotizaciones o de una forma mixta.
Y, finalmente, también cabe establecer distinciones atendiendo al tipo de normativa que
los regulan, las condiciones de elegibilidad de los servicios o, incluso, la propia forma
de gestionar el sistema.

En este sentido, y atendiendo a su orientacién basica (universalista o
profesional), su ubicacién geografica y la concepcién institucional de la proteccién
social a la dependencia (asistencial o universal), pueden distinguirse cuatro modelos

basicos de proteccion a la dependencia con unas caracteristicas particulares'®.

a) El modelo universal nérdico: no se encuentra regulado por leyes nacionales
sino que la proteccion a las situaciones de dependencia, considerada como un derecho
subjetivo de ciudadania, es el resultado de la progresiva ampliacion de la cobertura de
los servicios sociales y sanitarios. La cobertura del sistema es universal y se accede al
mismo en funcion de la necesidad del demandante evaluada por profesionales y con

105 Esos fueron los casos de Austria (1993), Alemania (1995), Luxemburgo (1998), Francia (2004). Otros
paises, como Holanda y los paises nérdicos, ya habian desarrollado entre 1975 y 1990 servicios sociales
de atencion a las personas dependientes sin aprobar previamente leyes especificas al respecto.

106 Esta parte de la exposicion sigue fundamentalmente a Rodriguez Cabrero (2006). En el Libro Blanco
(2005) tan solo se identifican y analizan tres de los modelos que aqui presentamos aunque se amplia el
catalogo con la descripcion de los modelos de otros paises de la OCDE no europeos.
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independencia de cudles sean sus recursos econémicos. De esta forma, el nivel de renta
de la persona afectada sélo serd tenido en cuenta para determinar, en su caso, el
porcentaje de copago por los servicios recibidos. Se trata de un sistema que privilegia la
prestacion de servicios sociales frente a las prestaciones monetarias o el apoyo a los
cuidadores.

Por otra parte, el sistema se financia a partir de impuestos generales que
comparten el Estado central y los gobiernos territoriales dado que son los municipios los
principales suministradores de los servicios sociales a la poblacion.

Hay que sefialar, ademas, que la intensidad protectora es muy elevada y ello se
traduce, en consecuencia, en que el gasto publico destinado a dichas partidas se sitda en
torno al 2%-3% del PIB de esos paises, el mas elevado de la Unién Europea.

b) EI modelo universal de Seguridad Social continental: es el aplicado en paises
como Alemania, Francia, Luxemburgo, Austria o Bélgica que han decidido transformar
sus modelos asistenciales en sistemas universales y, para ello, han incluido la proteccién
social a la dependencia, reconocida como derecho subjetivo, en el ambito de la
Seguridad Social siendo gestionada y financiada en ese marco.

Su objetivo es, por lo tanto, la proteccion universal de las situaciones de
dependencia y, especialmente, de las personas mayores a partir del apoyo activo a la
familia cuidadora y con independencia de su nivel de recursos econémicos.

En este modelo se otorga una amplia libertad para que la persona afectada o su
familia elijan la combinacion protectora que desee entre servicios sociales y
prestaciones monetarias, aunque tiende a incentivarse la permanencia de la persona
dependiente en su domicilio y, con ello, la prestacidn de servicios frente a la monetaria.
La gestion de las prestaciones econdmicas suele estar centralizada mientras que la de los
servicios esta descentralizada en las administraciones territoriales.

Sus niveles de gasto no son muy elevados (en torno al 1% del PIB) y la forma de
financiacion del sistema es mixta, con cotizaciones a la Seguridad Social de los
trabajadores en activo (y, en algunos paises, también con las de empresarios y de los
propios pensionistas) e impuestos generales (cuyo fin seria equilibrar financieramente el
sistema y cubrir las prestaciones no contributivas), aunque también se ha dado cabida al
copago como forma encubierta de contencion del gasto por la via de desincentivar la

demanda del servicio'®’.

c) El modelo asistencial-liberal de los paises anglosajones y de parte de la
region baltica (Reino Unido e Irlanda): se trata de un sistema asistencial ampliado en
donde sélo las mas necesitadas de entre las personas dependientes tienen acceso gratuito

197 A pesar de que los niveles de gasto son inferiores a los del modelo nérdico durante los Gltimos afios se
ha extendido el debate sobre la sostenibilidad financiera del sistema a pesar de que se ha producido la
congelacion de las prestaciones y existen aln importantes niveles de infraproteccion. Todo ello ha
extendido el copago que, frecuentemente, es financiado por las instituciones locales.
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a los servicios sociales'®. El resto de la poblacién dependiente puede obtener ayudas
aunque lo mas frecuente es el pago de los servicios 0 unos niveles de copago elevados.

Esta naturaleza dual de la atencion a las personas dependientes -sanitaria y
social- ha dificultado la coordinacion entre ambos sectores y ha provocado un
desplazamiento de la carga de la atencion desde el sistema sanitario hacia los servicios
sociales y de ahi hacia el individuo y la familia.

El coste del sistema, como puede suponerse, no es excesivamente elevado y se
sitla en torno al 1% del PIB.

d) EI modelo de los paises del Sur de Europa y del Mediterréaneo en general: se
trata de un modelo publico eminentemente asistencial e, incluso, residual en paises
como ltalia o Espafia en donde la familia -y, mas concretamente, la mujer- ha cargado
de forma tradicional con el peso de la dependencia. Se financia fundamentalmente a
través de impuestos.

El modelo se sustenta sobre una combinacién de prestaciones monetarias a la
Seguridad Social y servicios sociales municipales y autonomicos, es decir, un modelo
de proteccién publico mixto de caracter contributivo y asistencial. En cualquier caso, la
cobertura es bastante limitada y destinada a cubrir las necesidades bésicas de los
ciudadanos en situacion de dependencia que carecen de recursos econdémicos. La
consecuencia es un importante déficit de servicios, sobre todo de los comunitarios, y
notables desequilibrios territoriales como consecuencia de la descentralizacion de los
servicios de atencion.

Se repite en este modelo lo ya referido para el caso del modelo anglosajén: el
contraste entre un sistema sanitario universal y un insuficiente sistema asistencial de
servicios sociales que acaba provocando situaciones de desproteccion que son
amortiguadas gracias a la intervencion solidaria de las familias y, en los Gltimos
tiempos, hacia la atencién que prestan las mujeres inmigrantes en estos paises®.

Esas situaciones de desatencion afectan sobre todo a las clases medias porque,
por una parte, los requisitos de acceso, basados en la renta disponible, les impiden
acceder a los servicios de provisién publica y, por otra, sus ingresos son insuficientes
para acceder en el &mbito privado a esos mismos servicios.

El sistema ha llegado, en este sentido, a sus limites sociales y econémicos y se
encuentran en una fase de transicién de donde debe resultar una nueva politica social de
socializacion del riesgo a través de un sistema protector universal, suficiente y
sostenible.

En Espafia ese transito parece haberse acelerado con la aprobacion de la Ley de
Promocién de la Autonomia Personal y Atencion a las Personas en Situacion de
Dependencia recién aprobada.

108 A pesar de que el sistema sanitario si que es universal y gratuito por lo que se da aqui la misma
paradoja existente en Espafia.

109 Sopre el papel decisivo que han adquirido las mujeres inmigrantes en el cuidado y asistencia de las
personas dependientes en Espafia resulta fundamental el trabajo de Martinez (2006).
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En cualquier caso, y a pesar de la diversidad de modelos de atencion a la
dependencia existentes en Europa, existen una serie de factores que, en los momentos
actuales, tienden a promover una cierta convergencia entre los mismos y, al mismo

tiempo, existen otros que incentivan su divergencia''.

En este sentido, la tendencia que se desprende de la discusion colectiva y el
intercambio de experiencias que durante los Ultimos afios viene desarrollandose en
Europa en relacion con los sistemas de atencion a la dependencia muestra una cierta
propensidn hacia la convergencia en los planteamientos y la construccion de un acervo
comun en la materia.

Esa tendencia convergente estaria reforzada, en primer lugar, por el progresivo
envejecimiento de la poblacién y, con ello, el nimero de personas dependientes y, por

lo tanto, el riesgo social que supone este fenémeno™**.

En segundo lugar, hay que destacar que los cambios en la estructura socio-
familiar también son comunes en toda Europa; cambios que, en gran medida y como
consecuencia de la incorporacién de la mujer al mercado de trabajo han alterado la
oferta social que ha dado habitualmente respuesta a los problemas de dependencia y que
descansaba sobre la responsabilidad femenina en los cuidados sociales. De esta forma,
la solidaridad institucional provista desde las administraciones publicas debe
complementar de manera activa los cuidados informales suministrados desde el entorno
familiar de la persona dependiente.

En tercer lugar, también hay que tener en cuenta las propias demandas sociales
de la poblacién europea que presiona para que estas politicas superen su tradicional
dimension asistencial y acabe predominando la universalizacion de los servicios y
prestaciones al respecto. Se trata de una perspectiva que concibe la proteccion a la
dependencia como un derecho social subjetivo que deberia posibilitar el acceso a una
serie de prestaciones basicas. El aumento de la renta per céapita y la importancia
electoral de la poblacion mayor han contribuido a reforzar estas demandas en toda
Europa.

En cuarto lugar, la desconexion existente en varios de los modelos de proteccion
a las personas dependientes entre su dimension sanitaria y su dimension de servicios
sociales exige también de una reformulacion de los modelos que perciban y traten el
problema desde una perspectiva integral, promoviendo los sistemas de doble
intervencion —sanitaria y social- y evitando, con ello, los fallos de atencion provocados

19 cyestion diferentes son las limitaciones y problemas a los que cada modelo se enfrenta en los distintos
paises en los que se encuentra implantado. Para una revision de esa problematica nos remitimos al
Capitulo XI del Libro Blanco (2005).

1 No debe olvidarse que la poblacién en situacién de dependencia mayor de 65 afios
constituye en casi todos los paises de la UE casi el 70% o mas del total de personas en
situacion de dependencia y, en concreto, la poblacion en situacién de dependencia con
80 y mas afios es casi la mitad de toda la poblacion dependiente. Pero que, ademas, las
proyecciones que vienen efectuandose en los Gltimos afios indican que el ndmero de
personas de 65 y mas afios de edad en la UE-15 creceré el 68,8% entre el afio 2000 y el
2050 y que, sobre todo, el nimero de personas de 80 y mas afios crecera el 171,4% en
ese mismo periodo. Vid. Libro Blanco (2005).
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por la descoordinacién entre ambos sistemas'?. Esto redundard en una mayor
efectividad social y una mejora de la eficiencia econdmica de los sistemas. Para ello es
necesario, por un lado, universalizar los servicios sociales (pues la sanidad ya lo suele
estar en la mayoria de los casos) y, por otro, crear mecanismos de coordinacién
sociosanitaria. Del éxito en esa tarea dependerd, no sélo la calidad de los servicios
prestados, sino también la propia viabilidad del sistema a largo plazo.

Y, por ultimo, también hay que tener en cuenta la busqueda de soluciones que
aseguren la sostenibilidad financiera tanto actual como futura del sistema y que
ineludiblemente apuntaran hacia una solucion comun por cuanto los sistemas de
financiacion de la proteccion social a la dependencia suelen ser similares: financiacion
publica de un conjunto de prestaciones basicas segun el grado de dependencia que
cohabita con diversas férmulas de copago. Pero, ademas, también resulta ser comun el
contexto generalizado de contencién del gasto social y de estabilidad presupuestaria
impuesta por el Pacto de Estabilidad y Crecimiento.

Estos factores que inducen a pensar en la progresiva convergencia futura de los
modelos europeos de proteccidn social a la dependencia se ven contrarrestados por otras
tendencias, sobre todo al interior de cada uno de los Estados, que apuntan en sentido
contrario.

Asi, hay que tener en cuenta que los distintos modelos de proteccion a la
dependencia constituyen un fiel reflejo de los diferentes tipos de Estados de Bienestar
presentes en Europa y que éstos, a su vez, son deudores de las largas tradiciones de
construccion y reforma social presentes en cada uno de los Estados que marcan
diferencias significativas entre los mismos.

Por otro lado, también hay que tener en cuenta que en esta materia rige el
principio de subsidiariedad y que, por lo tanto, su desarrollo es competencia exclusiva
de los Estados miembros a pesar de que la Comision Europea les ha invitado a poner en
comun e impulsar estrategias comunes de desarrollo de los sistemas sanitarios y de
cuidados de larga duracion™®. Esa invitacién pasa por la realizacién de reformas
institucionales que garanticen una atencion sanitaria y unos cuidados personales que
tengan como criterios definitorios el acceso universal, la calidad asistencial y su
viabilidad financiera a largo plazo.

Ademas, tampoco puede despreciarse como factor de divergencia el hecho de la
progresiva descentralizacién a la que se estan siendo sometidos los servicios sociales.
Se han ido configurando, asi, sistemas de bienestar estructurados en torno a la existencia

112 Esta division entre el sistema sanitario y el de cuidados personales se ha sustentado
sobre una artificial separacion entre el derecho a la salud, reconocido universalmente, y
el derecho a los cuidados personales (reconocido como una cuestion asistencial aunque
en trance de reconocimiento universal actualmente). Buena prueba de la artificialidad de
dicha distincion se constata al comprobar que el gasto en cuidados de larga duracién
representa un porcentaje creciente del gasto sociosanitario llegando los paises que
mayor grado de cobertura otorgan al derecho a los cuidados personales a suponer hasta

un tercio del gasto total.

3 vid. Consejo y Comision Europeos (2003). Un repaso sintético de las iniciativas promovidas desde las
instancias politicas de la Union Europea a favor del desarrollo de sistemas integrados de proteccién a las
personas dependientes puede verse en de Lorenzo (2006).
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de una regulacion basica a nivel estatal y de un fondo de equilibrio territorial junto con
una regulacion, planificacion y gestioén descentralizada de los servicios. Esta situacion
estd conduciendo a la progresiva regionalizacion del bienestar y, con ello, dificultara
enormemente la homogeneizacion institucional en los niveles de gobierno superiores.

En definitiva, puede afirmarse que convergencia y diversidad se combinan en un
contexto generalizado de extension de la accion protectora en el espacio europeo. Y,
aunque se esta avanzando hacia la consolidacion de un nuevo derecho social de
proteccion del riesgo de dependencia no puede obviarse que siguen existiendo
problemas practicos de universalizacion real del mismo que se manifiestan en
problemas de accesibilidad a los servicios, de calidad de éstos, de coordinacién entre las
instituciones y de financiacion®.

7. El Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia: una reforma
necesaria.

La reforma del sistema de atencion a la dependencia emprendida en Espafia para
tratar de equipararlo a los estdndares de nuestro entorno ha acabado impregnada de los
términos del debate sobre la recomposicién de los sistemas de proteccidn generalizado
en toda Europa. En este sentido, se ha acometido intentando configurar un sistema que,
de cara al futuro, garantice una universalizacion real de la cobertura de este problema
con prestaciones suficientes y de calidad en consonancia con los sistemas vigentes en
otros paises de la Union Europea.

Bien es cierto que esta cuestion podia y debia ser abordada antes y hubo ocasion
haberlo hecho asi cuando se negociaron los Pactos de Toledo en 1994, momento en el
que se desarrollaron las principales reformas encaminadas a la modernizacion del
sistema de proteccién social en Espafia. Sin embargo, el problema de la proteccion a la
dependencia fue dejado de lado como consecuencia de la prioridad que se le otorgd en
la negociacion de dichos Pactos a la busqueda de acuerdos que permitieran garantizar la
viabilidad del sistema de pensiones.

En todo caso, no tardaron en sucederse una serie de iniciativas desde distintos
ambitos que confluian en la necesidad de abordar la proteccion en caso de dependencia

en Espafia™™.

Todas esas iniciativas coincidian en la necesidad de elaborar un sistema
integrado de proteccion que abordara desde una perspectiva global el fendmeno de la
dependencia. La participacion activa del conjunto de la sociedad y la implicacion de
todas las instancias territoriales de la Administracion Pdblica eran, al mismo tiempo,
condiciones necesarias para la aprobacion de una politica integral de atencién a la
dependencia en donde quedara perfectamente definido el papel que debian desemperiar
los distintos agentes del sistema de proteccién social en su conjunto™*®.

14 v/id., al respecto, Rodriguez Cabrero (2006).

115 para una revision de todas las iniciativas previas a la aprobacion de la Ley de Dependencia en Espafia
vid. de Lorenzo (2006).

118 Esos eran basicamente los términos y objetivos recogidos en la Recomendacién Adicional n® 3 sobre la
Dependencia de la Comision no Permanente para la valoracién de los resultados obtenidos por el Pacto de
Toledo.
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La resultante de las diversas iniciativas emprendidas durante estos ultimos afios
ha sido la aprobacion de la Ley 39/2006 de Promocién de la Autonomia Personal y
Atencion a las personas en situacion de dependencia.

Una Ley que constituye un importante avance, no exento de hipotecas, en la
regulacion y proteccion del colectivo de personas dependientes en nuestro pais y cuyos
grandes principios rectores se sintetizan a continuacion.

Asi, la Ley regula, en primer lugar, las condiciones basicas de apoyo y atencion
a las personas en situacion de dependencia sobre la base de los principios de
universalidad, equidad e igualdad. A tal efecto se plantea un estatus juridico de la
persona en situacion de dependencia comun para todo el Estado y en donde se regulan
sus derechos basicos. El derecho de acceso a las prestaciones publicas sera, entonces, un
derecho subjetivo que derivara directamente de la condicion de dependencia de los
beneficiarios y no de otros factores.

En segundo lugar, la Ley define las prestaciones basicas que los poderes
publicos de todo el Estado deberan proporcionar a los ciudadanos en situacion de
dependencia vy, en este sentido, busca aglutinar en si misma y como Unica norma el
marco general y comdn del derecho a tales prestaciones sociales. Para determinar el
nivel de acceso a esas prestaciones se establecen unos determinados grados de
dependencia cuya evaluacion responde a unos criterios predeterminados de aplicacién
uniforme en todo el Estado.

Las prestaciones estaran en funcion del grado y nivel de dependencia, de la
adecuacion del servicio a las necesidades del solicitante y del nivel de renta del
beneficiario.

Y, por altimo, la Ley promueve la integracion y normalizacion del colectivo de
personas dependientes desarrollando para ello un sistema de atencién integral e
integrado: el Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia. Este Sistema
reviste caracter publico y debe contar con la participacién de todas las Administraciones
Publicas en el ejercicio de sus competencias. El Sistema estara constituido por una red
de utilizacién publica diversificada y que integrard de forma coordinada, centros y
servicios publicos y privados debidamente acreditados.

Ademas, el Sistema debe promover la coordinacion, no sélo territorial, sino
también entre la dimension sanitaria y social de la proteccion a las personas en situacion
de dependencia.

En este sentido, y como ha destacado el CES (2006), este Sistema supondra un
cambio sustancial en el modelo espafiol de proteccion social por cuanto descansara
sobre un conjunto de equipamientos y servicios profesionalizados que cubriran
necesidades de atencién que hasta ahora se atendian mediante el apoyo informal
prestado por las familias.

El Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia se configuraria, por

lo tanto, como una nueva modalidad de proteccion social que ampliaria y
complementaria la accion protectora de la Seguridad Social y del Estado, dando cuerpo
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a lo que ha sido considerado como el “cuarto pilar” del Estado de Bienestar junto a los
sistemas sanitario, educativo y el de la Seguridad Social.

Este Sistema se sustentara sobre los siguientes principios basicos™'’:

a) Universalidad de la prestacion, es decir, todas las personas en situacion de
dependencia, sea cual sea su edad y el origen de la dependencia y situacion social
podréan acceder a las prestaciones del sistema en las condiciones y con los requisitos que
se establezcan.

b) Las prestaciones tendran caracter publico con independencia de las formas de
financiacion y de las que adopte la gestion concreta de cada prestacion.

c) Se garantiza la igualdad basica en el acceso a las prestaciones de todas las
personas con independencia del lugar de residencia si bien las administraciones
autonomicas y locales podran, con cargo a sus presupuestos, ampliar o mejorar las
condiciones basicas.

d) Se contemplara la cofinanciacion por parte de los usuarios en las condiciones
que se establezcan.

En definitiva, el sistema tiende hacia un sistema de proteccion universal, ya que
no plantea requisitos especificos de afiliacion o cotizacion a los beneficiarios,
asimilandose la proteccién de la situacion de dependencia al derecho universal a la
asistencia sanitaria y tratando de superar, con ello, las limitaciones del modelo
asistencialista anterior.

En cuanto a las prestaciones consideradas en la Ley es de prever que se
traduciran en una serie de mejoras importantes en la proteccion social de las personas
dependientes. De hecho, se prevé un incremento relevante en los servicios tanto de
atencion en el domicilio como de los centros de dia y de teleasistencia; también se
espera un incremento de las prestaciones a los cuidadores informales de las personas
dependientes que viven en su domicilio y se estima que se duplicara el nimero de
plazas residenciales.

El modelo de prestaciones sociales previsto en la Ley (articulo 14) se sustenta
fundamentalmente sobre la base de las prestaciones en servicios y contempla el caso de
las prestaciones monetarias, tanto las vinculadas a un servicio como las destinadas a los
cuidadores no profesionales, para ocasiones excepcionales.

La provision de los servicios corresponderd casi en exclusiva al Estado que
asumira todos los papeles en el proceso: la evaluacion del grado de dependencia, la
prescripcion del servicio que se estime mas conveniente —y, en este sentido, el modelo
ha sido tachado de excesivamente “tutelar”-, la financiacion y provision de dicho
servicio e, incluso, en algunos casos, hasta la gestion del mismo.

Sin embargo, dado que la oferta de los distintos tipos de servicios sociales
deberd aumentar muy rapidamente para poder ajustarse al cronograma de aplicacion de

17 Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales (2006).
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la Ley parece poco plausible, como sefiala Montserrat (2006), que la Administracion
pueda asumir ese incremento de la oferta a partir del aumento del nimero de centros
publicos gestionados directamente por ella. Esto estimula el proceso de concertacién de
todos los distintos tipos de servicios publicos de atencion a la dependencia y, de hecho,
el articulo 16 de la Ley incluye dentro del Sistema publico a los centros privados

concertados debidamente acreditados**®,

Por su parte, las prestaciones econdémicas pueden ser de tres tipos: prestaciones
monetarias vinculadas a la adquisicion de un servicio cuando éste no pueda ser provisto
por la Administracion (art. 17); compensaciones econOmicas para cuidados en el
entorno familiar y apoyo a cuidadores no profesionales cuando se den condiciones
adecuadas de convivencia y de habitabilidad de la vivienda y asi sea prescrito por los
correspondientes responsables (art. 18); y compensaciones econdmicas para la

contratacion de un asistente personal (art. 19)**.

Hay que advertir que las dos primeras revisten caréacter excepcional: s6lo cuando
la Administracion no pueda suministrar el servicio o asi expresamente lo determine la
persona tendra derecho a una prestacion econOmica para la contratacién de dicho
servicio en el ambito privado o la remuneracion de un cuidador no profesional. Sin
embargo, si se considera como un caso normal la contratacion de un asistente personal
para el las personas dependientes menores de 65 afios.

La financiacion del Sistema es, en principio, publica y correrd a cargo del
sistema impositivo del Estado que fijara en la Ley de Presupuestos Generales del Estado
los recursos econdmicos necesarios para financiar el nivel minimo de proteccion
garantizado para cada uno de los beneficiarios del Sistema, segun el grado y nivel de su
dependencia (art. 9).

Esto significa que la Administracion General del Estado asumira integramente el
coste derivado de la cobertura de ese nivel minimo de proteccion y, a partir de ahi,
establecera convenios con las Comunidades Autonomas en donde se determinaran las
obligaciones asumidas por cada una de las partes para la financiacion de los servicios y
prestaciones del Sistema (art. 32).

118 |_a opcioén por la concertacion, a pesar de las ventajas que pudiera tener en términos
de eliminacidn de rigideces vinculadas a las compras o0 a la contratacion del personal,
puede generar importantes distorsiones sobre la adecuada provision de los servicios
sociales. De entrada, los centros concertados no tienen por qué reservar el total de su
capacidad para los usuarios publicos y, en ese caso, conviven en un mismo entorno
usuarios que, aun padeciendo idéntico tipo de dependencia, reciben tratamientos
excesivamente diferenciados dando lugar a agravios comparativos injustificables entre
los usuarios. Y, ademas, la competencia entre empresas por la adjudicacion del servicio
en los procesos de licitacion puede provocar que las pujas sean excesivamente bajas e
incluso insuficientes para cubrir el coste de la prestacion lo que, evidentemente,

redundara en la calidad del servicio prestado.

119 A pesar de que no se especifica en la Ley, la distincion entre el cuidador profesional y el asistente
personal —en cualquier caso, ambos ajenos al &mbito familiar- parece sustentarse sobre la edad de la
persona que recibe la atencion. El cuidador profesional atenderia a personas dependientes mayores de 65
afios y el asistente personal lo haria con personas cuya edad es inferior a esos 65 afios.
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Pero, ademas, la Ley también prevé un mecanismo de “copago”, esto es, la
participacion de los beneficiarios en la financiacién de las prestaciones del Sistema
segun el tipo y coste del servicio y su capacidad econdémica personal (art. 33).

La implantacion de este Sistema se hara de forma gradual tratando de buscar un
cierto equilibrio entre los niveles de cobertura que garantizara la Ley, la suficiencia de
la atencién ofrecida y la sostenibilidad financiera del Sistema'®. El cronograma
establece la implantacion completa de la Ley para el afio 2015; hasta ese afio se iran
incrementando progresivamente los niveles de asistencia a las situaciones de
dependencia comenzando, evidentemente, por la atencion a aquellas personas que
presentan unos niveles mas severos de dependencia y concluyendo por las situaciones
de dependencia moderada.

120 |_a preocupacion por mantener el equilibrio entre esos tres elementos constituia una de las principales
preocupaciones por las que el Consejo Econémico y Social respaldaba en su Dictamen sobre el
Anteproyecto de Ley la implantacion gradual del Sistema Nacional de Dependencia. CES (2006a).
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CAPITULO 1V. EL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE
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I. PLANTEAMIENTO CONSTITUCIONAL: ASISTENCIA SOCIAL A LAS
PERSONAS DISCAPACITADAS Y PROMOCION DEL BIENESTAR DE LOS
QUE SE INCLUYEN EN LA LLAMADA TERCERA EDAD.

La Constitucion Espafiola (CE) de 1978 tiene dos preceptos que establecen la
obligacion de los poderes publicos de ayudar (en el sentido mas amplio de esta palabra)
a las personas con discapacidad y de promover el bienestar de las personas incluidas en
la llamada tercera edad, entendiendo por tal, en nuestra opinion, las que han
sobrepasado la edad de jubilacién correspondiente.

El primero de ellos es el art. 49: “Los poderes publicos realizaran una politica de
prevision, tratamiento, rehabilitacion e integracion de los disminuidos fisicos,
sensoriales y psiquicos, a los que prestaran la atencion especializada que requieran y los
ampararan especialmente para el disfrute de los derechos que este titulo otorga a todos
los ciudadanos”. Se trata de un precepto muy amplio que incluso engloba la prevision
de la discapacidad, que mas bien pertenece al campo de la salud (art. 43 CE) que al de la
asistencia y recuperacion de las personas discapacitadas. Prevenir es adelantarse a un
hecho desfavorable para un sujeto (una persona en este caso) pero que todavia no se ha
producido. Por el contrario, rehabilitar y reintegrar supone anular y neutralizar los
efectos desfavorables en relacion con un hecho pasado.

El segundo precepto es el art. 50 de la misma Ley Fundamental: “Los poderes publicos
garantizaran, mediante pensiones adecuadas y periédicamente actualizadas, la
suficiencia economica a los ciudadanos durante la tercera edad. Asimismo, y con
independencia de las obligaciones familiares, promoveran su bienestar mediante un
sistema de servicios sociales que atenderan sus problemas especificos de salud,
vivienda, cultura y ocio”. También este precepto mezcla aspectos y figuras distintas que
cientificamente deben separarse: las pensiones, que cuando son contributivas responden
a una justicia conmutativa, y los servicios sociales que se citan, de muy distinto alcance
y también de fundamento juridico diverso.

La doctrina tiene una cierta propension a tratar todas las figuras indicadas de una
manera similar. Incluso la Ley de Promocién de la Autonomia Personal y Atencion a las
Personas en Situacién de Dependencia (LPAPAPD) se refiere conjuntamente a ambos
preceptos en su Exposicion de Motivos. Aqui interesa, en un afan clarificador, destacar
las dos figuras esenciales objeto de estudio en este trabajo. Primero, art. 49, la asistencia
social a personas discapacitadas (tratamiento, rehabilitacion e integracion). Segundo, la
promocion de bienestar a las personas mayores excluidas las pensiones (salud, vivienda,
culturay ocio).

Es cierto que esta diferenciacion puede perder nitidez, dado que una persona mayor,
precisamente por su edad, puede estar en situacion de dependencia, igual que otra
discapacitada, motivo por el que se estudia también aqui esta forma de discapacidad. No
obstante, los conceptos son diferentes y la necesidad social distinta. La asistencia social
a discapacitados es un objetivo prioritario y urgente en relacion con el bienestar de las
personas mayores, a pesar de la gran importancia de éste. La distincion es necesaria
porque los recursos publicos son siempre limitados, las prioridades son imprescindibles
en la programacion y las urgencias son también distintas.
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De cualquier manera, la asistencia social a discapacitados (art. 49) y la promocion de
bienestar de las personas mayores (art. 50) son dos preceptos que realizan muy bien el
principio de solidaridad, pudiendo calificarse de formidables. Los ciudadanos pueden
sentirse satisfechos e incluso orgullosos de su recepcion y tratamiento constitucional.
Nosotros estudiaremos la asistencia social a discapacitados, cualquiera que sea su causa,
por ser el objeto de este trabajo.

II. FUNDAMENTO Y EFECTOS JURIDICOS DE LOS PRECEPTOS
CONSTITUCIONALES DE ASISTENCIA A LOS DISCAPACITADOS.
RASGOS ESENCIALES DEL MANDATO DE ASISTENCIA SOCIAL A LAS
PERSONAS EN SITUACION DE DEPENDENCIA QUE ESTABLECE LA
CONSTITUCION.

El art. 49 (asistencia social a personas discapacitadas) y el art. 50 (promocion de
bienestar de las personas mayores) son dos normas juridicas que tienen su fundamento
en la caracterizacion que la CE hace en su art. 1 del Estado espafiol. Dice este precepto,
verdadero cimiento de todo el edificio publico y privado, que “Espafia se constituye en
un Estado Social y Democratico de Derecho, que propugna como valores superiores de
su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico”.
Aqui interesa destacar que un Estado Social hace de la sociedad (conjunto de
ciudadanos organizados que residen en su territorio) objetivo prioritario de su accién
desde un planteamiento democréatico. A partir de la constitucién del Estado como Social
se fundamentan todas las politicas que el legislador y los poderes publicos territoriales
consideren necesarias o convenientes. Entre ellas, y de forma destacada, la politica de
asistencia a las personas que estén en situacién de dependencia.

Los rasgos esenciales de este mandato de los poderes publicos de asistencia social son
los siguientes.

A) SU BASE DOCTRINAL ESTA EN EL ESTADO DE BIENESTAR.

No es extrafio ver en la doctrina referencias indistintas al Estado Social y al Estado de
Bienestar. Su origen politico es el mismo. En un momento dado la opinion publica, en
unos Estados antes que en otros, presiona para que el Estado vaya mas alla de lo que
originariamente habian sido sus funciones: institucionalizaciéon de los poderes;
establecimiento y defensa de los derechos fundamentales de los ciudadanos;
establecimiento y funcionamiento de la justicia; relaciones internacionales; defensa
nacional; infraestructuras basicas, etc. Esta presion de la opinién publica, originada a su
vez por hechos diversos (sindicacién de los trabajadores, creacién de partidos de
implicacion social y de base trabajadora, cooperativismo obrero, desarrollo de
actividades privadas altruistas y de contenido social, etc.), hace que el Estado avance en
la asuncién y desarrollo de otras politicas concretas: sanidad, educacion, vivienda,
asistencia hospitalaria, seguros sociales obligatorios, pensiones de jubilacion, viudedad
y orfandad, etc.

La intensificacion de estas politicas concretas, su extension y permanencia permite
hablar de un Estado de Bienestar, es decir de una organizacion politica suprema que
ofrece y garantiza a los ciudadanos algo méas que derechos y libertades fundamentales.
Cuéndo un Estado puede calificarse de Bienestar es una cuestion, en gran medida, de
intensidad y de permanencia de la oferta de bienes y servicios sociales. De aqui que la
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continuidad de este tipo de Estado o su crisis vaya unida a las dimensiones del gasto
publico y a las posibilidades de su financiacion. En definitiva, el desarrollo del Estado
de Bienestar depende de una fiscalidad importante y estable.

En resumen, como acabamos de indicar, el Estado Social resulta de un proceso de
extension e intensificacion del Estado de Bienestar. Ambos responden a la misma idea .
Nosotros utilizaremos la expresion “Estado Social” por ser la que incorpora nuestra
Constitucion y por representar, como acabamos de apuntar, un modelo avanzado de
Estado de Bienestar.

B) LAS NORMAS QUE INTEGRAN EL ORDENAMIENTO DEL ESTADO SOCIAL
SON JURIDICAS Y, COMO TALES, GENERAN EFECTOS JURIDICOS. EN
NINGUN CASO PUEDEN CONSIDERARSE COMO DIRECTIVAS
PROGRAMATICAS A LOS PODERES PUBLICOS.

El Estado Social establece, a través de las Constituciones y, en bastantes casos, de leyes
ordinarias, numerosas declaraciones en las que se ordena a los poderes publicos que
promuevan actividades muy diferentes y que asuman la defensa y promocion de bienes
y servicios muy diversos: vivienda, salud, educacion, pleno empleo, seguridad social,
defensa de los consumidores, educacion fisica, deporte, proteccion de la familia, etc.,
etc.

La CE sigue esta linea y, probablemente, sea un ejemplo de esta técnica en los textos
constitucionales modernos. En esta direccion se inscribe el precepto que estudiamos en
este trabajo: “Los poderes publicos realizaran una politica de prevision, tratamiento,
rehabilitacién e integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a los que
prestaran la atencion especializada que requieran y los ampararan especialmente para el
disfrute de los derechos que este Titulo (I) otorga a todos los ciudadanos” (art. 49). La
misma afirmacion cabe en relacion con las personas mayores. El art. 50 de la Ley
Fundamental dispone que “Los poderes publicos (...) promoveran su bienestar mediante
un sistema de servicios sociales que atenderan sus problemas especificos de salud,
vivienda, culturay ocio”.

La primera consideracion que merecen estas normas es que no estamos en presencia de
declaraciones 0 normas programaticas entendidas como aquéllas que se dirigen a
orientar la actividad de los poderes publicos y, principalmente, del legislador ordinario.
Son, por el contrario, normas juridicas. Lo son desde un planteamiento puramente
I6gico, ya que si no fuera asi la voluntad del constituyente quedaria en manos del poder
legislativo o ejecutivo de turno, lo que no es légicamente admisible. Si fuesen normas
programaticas soélo podrian controlarse a través de un recurso 0 cuestion de
inconstitucionalidad, cuando transgrediesen abiertamente la Ley Fundamental. Si son
normas juridicas se integran en el ordenamiento, y el control de ellas resulta posible en
todo momento.

La gran cuestion, y la mas interesante en este aspecto, es el control constitucional por
insuficiencia en el cumplimiento del mandato constitucional. Aun aqui cabe un control
utilizando el método comparativo (en relacion con la atencion prestada en etapas o
ejercicios presupuestarios anteriores) o un método Idgico (en razén de la importancia y
urgencia de las necesidades de que se trate) o teniendo en cuenta, también,
circunstancias nuevas que pudieran haberse presentado.
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Cualesquiera que puedan ser estos hechos, la cuestion esta planteada: ¢EI desarrollo y
concrecion de los mandatos del constituyente a los poderes publicos (entre ellos el de
asistencia social a los discapacitados) deben quedar a la voluntad de los poderes
legislativo y ejecutivo? Es cierto que el Tribunal Constitucional no puede sustituir al
poder politico. Pero, ¢Cuales son los limites de su actuacion? ;Hasta donde puede llegar
en su funcién de control? ;Qué medidas pueden avanzarse, discutirse y adoptarse para
fortalecer la opinién publica como mecanismo eficaz de control del desarrollo y
concrecion de la voluntad del constituyente?

En mi opinion, hay que excluir que el desarrollo y la medida de las acciones sociales
que establece la Constitucién correspondan o sean protagonizadas sin mayores
limitaciones por los poderes legislativo y ejecutivo. Esta es, ciertamente, la tesis de
ilustres publicistas, pero no creo que deba ser admitida en nuestros dias. Y ello sin negar
que historicamente ha sido asi . Lo que ha sido cierto histéricamente, que el desarrollo
social ha sido protagonizado en gran parte por los parlamentos y las administraciones,
lo es 0 debe serlo menos en nuestros dias, donde una conciencia social genérica ha ido
tomando cuerpo, y la necesidad de medidas sociales especificas se ve cada vez como
posible, sin que haya econdmica o tecnologicamente obstaculos insalvables que lo
impidan. Y, sobre todo, se ve como el desarrollo obligado de un mandato constitucional.
Esta evolucion de la sociedad, que hay que juzgar muy positivamente, hay que
explicarla desde un mayor debate politico, la difusion de modelos de vida mas
avanzados por parte de los medios de comunicacion, los deseos légicos de un mayor
bienestar material la rebeldia ante situaciones de insuficiencia, los avances tecnoldgicos
gue han hecho posible alcanzar objetivos hasta ahora inaccesibles, etc.

En resumen, lo que puede haber asido verdad hasta hoy no debe de serlo en estos
momentos en que los presupuestos sociales, materiales y econémicos han cambiado, y
en el que es posible acelerar los objetivos sociales que la Constitucién se fijé hace casi
treinta afos, recordando al legislador las declaraciones constitucionales y la conciencia
ciudadana de que deben realizarse. En otras palabras, es cierto que el desarrollo de los
objetivos del Estado Social son hechos por los poderes legislativo y ejecutivo, pero los
preceptos constitucionales que los establecen claramente actian como imperativos,
como motor de arranque para estos poderes y como ultimo fundamento de los mismos.

Esta afirmacion supone rechazar la tesis del valor de los preceptos constitucionales de
asistencia social s6lo como herramientas de interpretacion. Es cierto que esta cualidad
es importante y, ademas, esta reconocida expresamente por la Ley Organica del Poder
Judicial . Pero su circulo se limita a situaciones aporéticas y, a lo sumo, de
interpretacion de normas. En cambio, lo que aqui interesa se mueve en otro plano
distinto: un mandato del constituyente al poder legislativo, principalmente, y al poder
ejecutivo para que aprueben y pongan en marcha politicas concretas, para que las
actualicen y mantengan su equilibrio y ponderacion con otras a la luz, como hemos
indicado anteriormente, de diversas consideraciones. También de la necesidad de llegar
a mantener un esfuerzo fiscal de los distintos entes publicos, aspecto esencial ya que la
asistencia social requiere un gasto importante que no debe ser obstaculo, no obstante,
para su realizacion. Si se acepta la Constitucion debe hacerse con sus consecuencias
fiscales. Aunque, obviamente, no caben aqui mayores precisiones que, por otra parte,
deberian de ajustarse a los principios tributarios constitucionales. Pero si dejar
constancia de que el Estado Social requiere un esfuerzo fiscal permanente que hay que
aceptarlo y mantenerlo.
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Los arts. 49 y 50 de la Constitucién son, como ya hemos reiterado, preceptos de
aplicacion directa y van mas alla de su papel de herramientas interpretativas . Hay que
reconocer, no obstante, que “integrar personas con discapacidad”, “prestarles una
atencion especializada” y “promover su bienestar mediante un sistema de servicios
sociales” son conceptos muchas veces imprecisos que pueden necesitar de un
apuntalamiento de principios constitucionales concretos, e incluso de valores también
establecidos por la Constitucion.

Principios relativos a la asistencia social directamente aplicables no existen en nuestra
Ley Fundamental. Hay solo el gran rotulo y declaracion de identidad “Estado Social” y
los preceptos concretos antes transcritos contenidos en los arts. 49 y 50. No obstante
hay preceptos que de forma indirecta, aunque importante, pueden afectar a las personas
discapacitadas. Asi, el principio de capacidad econémica que rige el establecimiento y
aplicacion de los tributos, en cuanto aquélla queda disminuida real y potencialmente con
la discapacidad. Igualmente, el principio de equidad en el gasto publico (asignacion
equitativa de éste). Hay que tener en cuenta que la acepcion mas extendida de la
equidad es la consideracion del caso concreto en la aplicacién de la ley. Llevada esta
tesis a las ayudas a la discapacidad daria como resultado una prioridad del gasto publico
destinado a la integracion del discapacitado, a su atencion especializada, asi como a la
promocion de su bienestar.

Los valores constitucionales tienen, obviamente, un carécter abstracto. El articulo 1 de
la Constitucion propugna como valores superiores del ordenamiento del Estado “la
libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico”. Aungue el concepto de justicia
tiene un componente ideoldgico importante , es poco discutible que aplicado a las
actividades de estos entes y a la jerarquizacién de las necesidades sociales debe colocar
la asistencia social que requiere la discapacidad en un lugar destacado. En un enfoque
de justicia distributiva parece l6gico que la prioridad en la actividad publica se rija por
los criterios de caracter vital y urgencia de las necesidades de que se trate. Este
razonamiento supondria dar prioridad a las ayudas a las personas discapacitadas.

El segundo valor constitucional de aplicacion a nuestro estudio es la igualdad. La ayuda
a los discapacitados a través de cualquiera de las técnicas ya indicadas (integracion en la
sociedad, asistencia especializada y promocion de su bienestar) constituye una bdsqueda
de la igualdad, es decir, una aproximacion a una capacidad normal. Los términos de
comparacion que pueden dar lugar a un juicio de igualdad son muy diversos. Uno de
ellos, de importancia capital, es entre capacidad plena y capacidad disminuida. Méas adn,
la reduccion de estas situaciones tiene una importancia maxima. Principalmente es una
consideracion humana . Pero también, como contribucion a la dignidad de la persona.
Hay que tener presente que esta dignidad es uno de los fundamentos del orden politico y
de la paz social, segun establece la Constitucién en su art. 10.1.

La LPAPAPD considera la igualdad como su fundamento y, al mismo tiempo, como
objetivo social y politico. Su articulo 1 dispone que la Ley “tiene por objeto regular las
condiciones bésicas que garantizan la igualdad en el ejercicio del derecho subjetivo de
ciudadania a la promocién de la autonomia personal y atencién a las personas en
situacion de dependencia”. Como he dicho anteriormente, es evidente que la asistencia
social y, de manera especial, la que se presta a los discapacitados, es una actividad pro
igualdad. Por otra parte, esta realidad de que estamos ante una promocién especifica del
valor igualdad sirve a la ley para justificar la regulacion basica que lleva a cabo . Como

74



veremos posteriormente, esta ordenacion es compatible con la atribucion de
competencia en materia de asistencia social que la Constitucion hace a las Comunidades
Autonomas en su art. 148.1.202.

Volviendo al punto de partida anterior, la intensidad de la accion de los poderes
publicos, en cualquier campo y también en la asistencia a las personas discapacitadas, es
de dificil exigencia en términos precisos. Ya vimos anteriormente qué criterios podian
utilizarse para medir el cumplimiento efectivo del mandato constitucional a que nos
referimos. A esta dificultad se afiade una segunda: la distribucion de su coste, dado que
la competencia sobre la asistencia social es concurrente y corresponde a las tres
Administraciones: general, autonémica y municipal. Veremos este tema al estudiar la
financiacion de la actividad administrativa.

I11. LAS NORMAS CONSTITUCIONALES SOBRE ASISTENCIA SOCIAL A
LOS DISCAPACITADOS OBLIGAN A TODOS LOS PODERES PUBLICOS
DIRECTAMENTE. REFLEXIONES ESPECIFICAS SOBRE LA
COMPETENCIA DE LOS MUNICIPIOS.

La CE establece el mandato a los poderes publicos de asistencia social a personas
discapacitadas. Los arts. 49 y 50 siguen la técnica repetida en otros preceptos
constitucionales: “Los poderes publicos realizaran (...)”, “Los poderes publicos
garantizaran (...)”. La determinacion de estos poderes exige algunas reflexiones. En
primer lugar, incluyen al poder legislativo, que es el principal responsable de la
asistencia social a que nos estamos refiriendo. Aunque no hay una reserva de ley
expresa en esta materia de asistencia social, a diferencia de lo que sucede con otras, su
importancia politica, econdmica y social lleva a exigir su regulacion por ley sin mayores
problemas. La logica politica en nuestro ordenamiento asi lo ha hecho. Por ejemplo, la
integracidon social de los minusvalidos fue regulada por la Ley 13/1982, de 7 de abril, y
las medidas fiscales y laborales de proteccion de los discapacitados han sido
tradicionalmente reguladas por ley. Cudl sea la medida y el contenido minimo que deba
establecer cada ley sin que sea admisible su atribucion a la potestad reglamentaria
corresponde a la légica, a la prudencia y a la responsabilidad del poder legislativo.

El campo normativo del Poder Ejecutivo es amplio, dada la complejidad de las
situaciones de dependencia y su amplitud. La Disposicion Final Séptima de la
LPAPAPD efecttia una habilitacion normativa al Gobierno de la mayor amplitud como,
por lo demas, es logico. Igualmente, en el caso de los ministros cuando exista una
habilitacion especifica para producir disposiciones normativas.

En el caso de las Comunidades Autonomas (CC.AA), el planteamiento es el mismo que
acabamos de ver para el Estado. Las Comunidades tienen poder legislativo y potestad
reglamentaria para la regulacion de las materias que sean de su competencia. Hay que
recordar que la Asistencia Social lo es segun el art. 148.1.20? de la Constitucion.

Siguiendo esta linea de examen del poder normativo (legislativo y reglamentario), cabe
preguntarse por las Entidades Locales y, concretamente, por los Municipios. Estos
tienen, como es bien sabido, poder normativo que cristaliza en sus Ordenanzas. Por otra
parte, la Ley 7/1985, de 2 de abril, de Bases del Régimen Local establece en su art. 25
k) como una de sus competencias la “prestacion de los servicios sociales y de
promocion y reinsercion social”. Incluso la Ley 13/1982, de 7 de abril, de Integracion
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Social de Minusvalidos, ordena a estos entes municipales la realizacion de determinadas
actividades y planes de adaptacion de las vias publicas cuando fuese necesario. Es
I6gico que sea asi, ya que la asistencia a personas en situacion de dependencia se realiza
con mayor facilidad, inmediatividad y coste mas bajo desde las administraciones mas
proximas a los administrados.

La LPAPAPD recientemente promulgada regula, en su art. 12, esta competencia
normativa de los entes a que nos referimos en los siguientes términos: “1. Las Entidades
Locales participaran en la gestion de los servicios de atencion a las personas en
situacion de dependencia, de acuerdo con la normativa de sus respectivas Comunidades
Auténomas y dentro de las competencias que la legislacion vigente les atribuye.

2. Las Entidades Locales podran participar en el Consejo Territorial del Sistema para la
Autonomia y Atencion de la Dependencia, en la forma y condiciones que el propio
Consejo disponga”.

Este precepto sugiere algunas observaciones. ;Pueden las CC.AA. dirigir la actuacion
de los municipios en materia social, o debera hacerlo una ley del Estado? Como ya
vimos, la Ley 7/1985, de 2 de abril, lo hace directamente. De cualquier manera, habra
que estar a lo que disponga cada uno de los Estatutos de Autonomia, sin olvidar que la
Constitucién, en su art. 140, “garantiza la autonomia de los municipios”. Aungue
estamos ante una competencia concurrente, hay que pensar que, en principio, sélo la ley
estatal podra regular la actividad de los municipios en este campo y respetando un
margen de capacidad normativa de los municipios.

En cuanto a que “las Entidades Locales puedan participar en el Consejo Territorial del
Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia en la forma y condiciones que
el propio Consejo disponga” (art. 12.2), se trata de un precepto absolutamente ldgico
pero reduccionista y limitativo del derecho de los municipios. En definitiva, estos son
entes territoriales y deben estar en el Consejo Territorial del Sistema directamente por
imperativo de la ley y por derecho propio, no porque lo disponga el citado Consejo. En
un plano légico es justo que sea asi ya que, como prueba la experiencia, los municipios
terminan teniendo competencias y responsabilidades importantes en el campo de la
asistencia social.

Hasta aqui la concreciéon del mandato del constituyente a los poderes publicos en un
plano normativo, es decir, de produccion de normas. El examen se ha limitado,
I6gicamente, a los poderes que tienen esta capacidad normativa. Mayores dificultades
ofrece esta precision en relacion con las entidades que, sin tener este poder normativo, si
lo tienen de ejecucion y aplicacion de normas desde su status publico. En este grupo
deben inscribirse determinadas entidades que se incluyen en el sector publico estatal y
que no son la Administracion General del Estado (por ejemplo, los organismos
autonomos dependientes de la Administracion General del Estado, las entidades
gestoras, servicios comunes y mutuas de accidentes de trabajo de la Seguridad Social,
las fundaciones del sector publico estatal, etc.). En todos estos casos estamos ante
poderes publicos (organizaciones y régimen de Derecho Publico) destinatarios del
mandato del constituyente contenido en los articulos 49 y 50 de la Ley Fundamental. Su
actividad aplicativa y de gestién se hara en la linea que quieren estos preceptos
constitucionales (integracion, atencidn especializada y promocion del bienestar), y estos
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mandatos deben jugar como herramienta de interpretacion ante situaciones y problemas
concretos y de integracion de situaciones también determinadas.

V. FIJACIQN DE LOS CONCEPTOS UTILIZADOS POR LA
CONSTITUCION. PRESTACION DE LOS SERVICIOS DE ASISTENCIA.

El art. 49 de la Constitucion utiliza dos conceptos distintos. Primero, el de “disminuidos
fisicos, sensoriales y psiquicos” (personas con discapacidad a partir de la nueva Ley).
La doctrina ha seguido en la determinacion de esta figura subjetiva un criterio
socioldgico , hoy superado por la determinacién normativa de estas situaciones asi
como por las actividades administrativas de verificacion. La LPAPAPD de 14 de
diciembre de 2006 ha precisado los conceptos de autonomia y dependencia y ha fijado
los grados de dependencia (clasificados en dos niveles) y su valoracion. Aquéllos se
determinan por los 6rganos de valoracién de las Comunidades Auténomas, que emitiran
un dictamen sobre el grado y nivel de dependencia, con especificacion de los cuidados
que la persona pueda requerir 'y posteriormente la valoracion de cada persona en
concreto, que tendra en cuenta datos de ésta: salud, entorno en que viva, considerando,
en su caso, las ayudas técnicas, ortesis y protesis que le hayan sido prescritas.

El segundo grupo de conceptos se refiere a las medidas que los poderes publicos deben
adoptar en relacién con los discapacitados. Ya indicamos anteriormente que la
Constitucion incluye la prevencion que puede considerarse mas proxima a politicas de
salud y de prevencién de riesgos que de recuperacion propiamente dicha. La amplitud
de las medidas (tratamiento, rehabilitacion e integracion) es maxima . Como acabo de
indicar, las medidas que establece la Constitucion cierran un circulo de apoyo: en
primer lugar, la atencion especializada. Es, probablemente, la mas importante. La nueva
Ley de Promocidn de la Autonomia Personal establece, en sus articulos 21 y siguientes,
medidas de prevencion (que tienden a evitar la aparicion o el agravamiento de
enfermedades o discapacidades y de sus secuelas) y cuya frontera, como hemos
indicado, con la proteccion de la salud (art. 43 CE) es muy fluida. El servicio de
teleasistencia (que responde a situaciones de emergencia o aislamiento). El servicio de
ayuda a domicilio (cuya peculiaridad es su prestacion en la vivienda de la persona
necesitada). El servicio de centro de dia y de noche (que se presta, como su propio
nombre indica, fuera del domicilio de la persona necesitada y lleva a cabo una atencion
integral), y que requiere la creacion de tales centros, prevista en la Ley, y su
especializacion, lo cual s6lo parece posible para las ciudades con una poblacién minima,
debido al coste que supondra la especializacion. Finalmente, el servicio de atencién
residencial, cuya nota esencial es la prestacién de servicios continuados de caracter
personal y sanitario en centros habilitados al efecto. En resumen, la nueva Ley preve
una gama de servicios que permiten una asistencia social diversificada y completa.

La Constitucién, art. 49, se refiere también, ademas de a la atencion especializada, al
“amparo en el disfrute de los derechos que establece el Titulo I de la Constitucion y que
se otorgan a todos los ciudadanos”. La concrecién de esta asistencia social a los
discapacitados ofrece mayores dificultades, y habrd que considerar cada uno de los
derechos por separado. Bastantes de ellos no necesitan un amparo especial en relacién
con el que se presta a otros ciudadanos (derecho a la libertad, seguridad, honor,
intimidad personal, asociacion, etc.), dado que no requieren una actividad administrativa
previa. En otros casos (derecho a la educacion, acceso a la cultura, disfrute de una
vivienda digna y adecuada, etc.), si seran necesarias unas normas juridicas y una
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actuacion de las Administraciones que amparen el ejercicio de tales derechos.
Normalmente, esta proteccion se realizara a través de las técnicas habituales de apoyo:
adjudicacion preferente de bienes, subvenciones, exenciones, beneficios fiscales,
disfrute gratuito de bienes publicos, etc.

Como ya vimos anteriormente, el art. 50 de la Constitucion contempla otro supuesto que
puede dar lugar a asistencia social a discapacitados. Son las personas mayores, tercera
edad segun el precepto, que por ello estén en situacion de dependencia. En estos
supuestos son aplicables las técnicas que establece la LPAPAPD y que hemos visto
anteriormente.

La Constitucion no se refiere, I16gicamente, a la titularidad publica o privada de las
entidades que presten los servicios de asistencia social. La reciente Ley de Proteccion de
la Autonomia Personal a la que nos venimos refiriendo, presenta algunas referencias
incidentales y un principio general. Su art. 23, que regula la ayuda a domicilio, se
refiere a “entidades o empresas acreditadas para esta funcion”. El art. 25, que establece
el servicio de atencion residencial, dispone que “sera prestado por las Administraciones
Publicas en centros propios y concertados”. Asimismo hemos de referirnos a la
consideracién como principio de la participacion de la iniciativa privada en los servicios
y prestaciones de promocién de la autonomia personal y atencién a la situacion de
dependencia (art. 3. m). Su importancia es maxima por su capacidad de aplicacién a
todas las situaciones y su caracter permanente.

En definitiva, todo esta abierto. Teniendo en cuenta el caracter publico de las
prestaciones del sistema, cabe cualquier técnica de gestion prevista en las leyes
administrativas. Y teniendo en cuenta que los servicios de asistencia social requieren un
empleo intensivo de recursos humanos, se abre también la posibilidad de un concurso
del mayor interés por parte de las empresas de economia social y, especificamente, de
las cooperativas de trabajo asociado y sociedades laborales, que cuentan con una
experiencia positiva en la prestacion de servicios. Igualmente se acentla la utilidad de
las asociaciones de discapacitados para que, desde su experiencia propia, contribuyan a
la asistencia social a la discapacidad.

V. ASISTENCIA SOCIAL A DISCAPACITADOS Y COORDINACION
ADMINISTRATIVA. ALGUNAS REFLEXIONES CONSTITUCIONALES Y SU
REFLEJO EN LA LEY DE AUTONOMIA PERSONAL Y ATENCION A LAS
PERSONAS EN SITUACION DE DEPENDENCIA: COMPETENCIAS,
COORDINACION ADMINISTRATIVA Y FINANCIACION.

Como ya apuntamos anteriormente, la Constitucion concreta su mandato de asistencia a
los discapacitados en los poderes publicos. Los arts. 49 y 50, siguiendo el ejemplo de
otros preceptos anteriores del mismo texto, comienzan incluso con una invocacion a
tales poderes para fijar un imperativo, en este caso de asistencia a las personas
discapacitadas. Ya vimos, igualmente, la concrecion que debe darse a este rotulo
genérico de poderes publicos, tanto en un plano normativo como en un circulo
estrictamente ejecutivo.

Las llamadas al conjunto de los poderes publicos para una actuacion coordinada de

todos ellos no deja lugar a dudas en el campo que aqui nos interesa, que es la asistencia
a personas discapacitadas. De una parte, la igualdad como uno de los valores superiores
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del ordenamiento juridico, art. 1°, tiene un caracter general, subjetivo y, territorialmente,
innegable. De otro lado, “corresponde a los poderes publicos (a todos) promover las
condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se
integra sean realmente efectivas”.

En resumen, la realizacion de la igualdad en relacion con todos los individuos y grupos
atribuye una competencia al Estado innegable como responsable de esta generalidad de
destinatarios. Por otra parte, las Comunidades Autonomas tienen atribuida
expresamente la competencia en materia de asistencia social (art. 149.1.20%). Finalmente
los municipios, aungue no tienen especificamente atribuida esta competencia, si que
tienen reconocida por la Constitucion su autonomia (art. 140) en la que cabe,
I6gicamente, la asistencia social, por tratarse de un servicio de proximidad. Todo ello
convierte a la asistencia social en una competencia concurrente.

Se plantea asi la necesidad de una coordinacion administrativa que la LPAPAPD ha
resuelto de manera generalmente aceptable, sin perjuicio de las observaciones que
formulamos anteriormente. Esta coordinacién se ha hecho a través de tres técnicas
distintas: la precisibn de competencias; la coordinacion administrativa y la
determinacion de las aportaciones financieras.

La precision de competencias esta hecha en los arts. 9, 11 y 12 de la Ley. A la
Administracion General del Estado se le atribuye la determinacién del nivel minimo de
proteccion para cada una de las personas discapacitadas, segun el grado y nivel de su
dependencia (art. 9). Se trata de una atribucion légica y equilibrada si tenemos en
cuenta, como acabamos de decir, que el fundamento constitucional es el valor igualdad.
Ser garante de un minimo es tanto como decir hasta donde se quiere llegar en este
objetivo de igualdad. Por lo demas, la garantia de minimos para todos los ciudadanos es,
l6gicamente, competencia del Estado.

La competencia de las CC.AA. es muy amplia, como reflejo de que ya la Constitucion
les atribuye como competencia propia la asistencia social (art. 148.1.2%). A partir de
aqui es logico que la LPAPAPD haya hecho una atribucién que comprenda la
planificacion, gestion, inspeccion y evaluacion de los servicios. Ademas, podran
establecer niveles de proteccion adicionales al fijado por la Administracion General del
Estado. Supone, todo ello, una amplisima competencia de las Comunidades.

En cuanto a las Entidades Locales, hay que entender, légicamente, que los municipios
no tienen una competencia directa establecida por la Ley que analizamos, como
acabamos de decir. Su art. 12.1 se limita a establecer que “Las Entidades Locales
participaran en la gestién de los servicios de atencion a las personas en situacion de
dependencia, de acuerdo con la normativa de sus respectivas Comunidades Auténomas,
y dentro de la competencia que la legislacion vigente les atribuye”.

Se trata de un precepto que, en mi opinion, plantea serias dudas. Primero, porque no se
reconoce directamente por la Ley competencia alguna a los municipios. Al menos, no se
hace con la necesaria claridad, ya que no se sabe si la expresion “dentro de las
competencias que la legislacion vigente les atribuye” se refiere a las Entidades Locales
0 a las Comunidades Autonomas. Hay que recordar que los municipios tienen la
competencia genérica de “prestacion de los servicios sociales y de promocion y
reinsercion social” segun la Ley 7/1985, de 2 de abril, de Bases de Régimen Local, y
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que la Ley 13/1982, de 7 de abril, de Integracién Social de Minusvélidos, atribuye
competencias especificas también a estos entes.

La segunda duda es si las CC.AA. pueden promulgar normas que regulen la actividad
de los municipios en el campo de la gestion de los servicios sociales a discapacitados.
Habrd que estar a cada uno de los Estatutos de Autonomia, ya que lo que hace la
Constitucion es garantizar la autonomia de los municipios (art. 140).

La tercera cuestion reside en conocer por qué se ha negado a los municipios una
prestacion adicional a la minima estatal y a la que las CC.AA. establezcan para ellas
mismas. El reconocimiento de esta capacidad de adicion hubiese sido una norma de
flexibilidad del sistema y un aumento de la responsabilidad de los entes municipales en
el campo de la dependencia. Se trata, no obstante, de una situacién confusa. Si los
municipios se limitan a ejecutar estrictamente lo planificado por la Comunidad
Auténoma, no habra prestacion adicional. Pero si mejoran la calidad de los servicios en
algun aspecto, estaremos en presencia de una adicionalidad.

El cuarto aspecto que produce una cierta perplejidad es que la participaciéon de las
Entidades Locales en el Consejo Territorial del Sistema (al que nos referiremos
posteriormente) no derive directamente de la Ley. Es una discriminacién en relacién a la
Administracion General del Estado y de las Comunidades Autonomas. En efecto, estas
Administraciones integran el citado Consejo, segun dispone el art. 8. Por el contrario, en
relacion con los municipios se establece que “las Entidades Locales podran participar en
el Consejo Territorial del Sistema para la Autonomia y Atencion de la Dependencia en
la forma y condiciones que el propio Consejo disponga”. Es cierto que la determinacion
de la representacion municipal y provincial puede ofrecer alguna dificultad. Pero ésta
podria haberse salvado trasladando la responsabilidad a la Federacion Espariola de
Municipios y Provincias, habiendo buscado desde la misma ley un cierto equilibrio.

La coordinacién administrativa esta prevista a través del Consejo Territorial del Sistema
para la Autonomia y Atencion a la Dependencia. Su composicion esta establecida en el
art. 8 de la Ley, antes citado, con la prescripcion expresa de que en ella “tendran
mayoria los representantes de las Comunidades Autonomas”. Este precepto es
equilibrado, ya que la Administracion General del Estado decide por si misma el nivel
minimo de proteccion con el unico requisito de haber oido al Consejo Territorial. Se
trata de un o6rgano plural con representantes del Gobierno y de la Administracién
General del Estado, de todas las CC.AA., y con participacion de las Entidades Locales
en la forma que ya hemos criticado antes. Ademas, no se sabe bien si esta posible
participacion lo es solo en las deliberaciones o también en las decisiones, ya que la
referencia que se hace a ellas queda fuera del art. 8 de la Ley, que es el que se refiere a
la formacion y competencia del Consejo Territorial.

La competencia que este precepto (art. 8) atribuye al Consejo Territorial va mas alla de
la coordinacién administrativa, entrando en la planificacion de aspectos importantes de
la Asistencia Social. Asi, se establecen los criterios para determinar la intensidad de
proteccion de los servicios previstos en el catdlogo de los mismos, la cuantia de las
prestaciones econdémicas vinculadas a un servicio, los criterios de participacion del
beneficiario en el coste del servicio, e informar la normativa estatal de desarrollo en
materia de competencia. Junto a estas funciones, que tienen una naturaleza normativa o
consultiva, el citado art. 8 establece otras actividades que si pueden considerarse como

80



de coordinacion. Principalmente, el establecimiento de proyectos y programas de comun
acuerdo y la adopcion de criterios comunes de actuacion y evaluacion del sistema. De
cualquier manera, la cooperacion entre Administraciones estd siempre abierta, y la
figura del Convenio permitird el establecimiento de actividades y la adopcion de
decisiones diversas de distinta naturaleza.

De esta cooperacion administrativa se excluye a las Entidades Locales, que sélo podran
participar en el Consejo Territorial en la forma y condiciones que éste disponga. No
obstante, nada impide que a través de la competencia muy amplia del Consejo
Territorial y de la flexibilidad de la figura del Convenio se pueda llegar a una
coordinacion con ellas. Incluso, esta actuacion en comun podria incorporar a las
provincias como entidad coordinadora a su vez de los municipios.

VI. EL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE CAPACIDAD ECONOMICA Y SU
JUEGO EN LAS PRESTACIONES DE ASISTENCIA A LAS PERSONAS
DISCAPACITADAS.

El principio de capacidad economica juega, normalmente, en el campo del
establecimiento de los tributos. El art. 31 CE vincula el citado principio al deber de
contribuir al sostenimiento de los gastos publicos.

La consideracion de esta capacidad economica de los administrados para tener
preferencia en la adjudicacion de bienes que realicen las Administraciones o en la
utilizacion gratuita o preferente de servicios publicos de forma directa o indirecta no es
una novedad. Esta extension del principio que comentamos a la vertiente del gasto
publico debe ser juzgada positivamente en cuanto constituye una aplicacion de la
justicia y la igualdad, valores superiores, como es sabido, del ordenamiento juridico.
Teniendo en cuenta que los recursos son limitados, introducir este principio para
establecer prioridades y fijar la participacion de los administrados en la financiacion de
los servicios publicos es una decision normativa que debe entenderse como justa y
como iddénea para avanzar en la igualdad, reduciendo las desigualdades a que llevaria
una ordenacion uniforme e indiscriminada. Podria llamarse, incluso, para apoyar esta
tesis, al principio de asignacion equitativa de los recursos publicos, establecido en el art.
31.2 de la Constitucion.

En definitiva, la equidad en su sentido méas juridico supone tener en cuenta las
peculiaridades y singularidades de cada situacion concreta; y esto es, justamente, lo que
se hace si para la utilizacion de los servicios de ayuda a las personas dependientes o
para la obtencion de prestaciones econémicas con esta misma finalidad se tiene en
cuenta la capacidad economica de los beneficiarios. Podria pensarse que esta
consideracién no es facil, y que puede drenar la deseada celeridad en la prestacion de
los servicios publicos que correspondan. En la practica no es asi, o no debe serlo, ya que
la renta y el patrimonio de las personas (los indicadores méas precisos de capacidad
econdmica) son conocidos por la Administracion y hay una experiencia de certificacion
de estos datos.

Cuestién distinta es que la determinacion de la capacidad econdmica de una persona
discapacitada presente mayores dificultades que en los casos de capacidad plena. La
razén es que la renta y el patrimonio reducen su valor como indicadores de capacidad
econdémica en este caso por las mayores dificultades y necesidades de estas personas
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discapacitadas. Incluso por la mayor seguridad para mantener una renta dada en el
futuro. Ahora bien, todas las singularidades pueden ser previstas en la norma
reglamentaria correspondiente, sin mayores problemas.

El art. 14.7 de la LPAPAPD afronta esta cuestion disponiendo que “a los efectos de esta
Ley, la capacidad econdmica se determinard, en la forma que reglamentariamente se
establezca, a propuesta del Consejo Territorial del Sistema para la Autonomia y
Atencion a la Dependencia, en atencién a la renta y al patrimonio del solicitante. En la
consideracién del patrimonio se tendrad en cuenta la edad del beneficiario y el tipo de
Servicio que se presta”.

La determinacién de la capacidad econémica por una norma reglamentaria, tal y como
se indica en el precepto transcrito, puede provocar algun escrupulo, ya que se trata de
una materia cubierta por la reserva de ley. La referencia a la renta y al patrimonio (los
dos principales indicadores) atenua esta observacion. El parrafo final del precepto (“en
la consideracion del patrimonio se tendré en cuenta la edad del beneficiario y el tipo de
servicio que se presta”) plantea algunas dudas: ¢Ponderard mas o menos el patrimonio a
medida que la edad del beneficiario sea mayor? Hay argumentos para defender dos
posiciones distintas. En mi opinion jugara menos, ya que las posibilidades de obtencién
de otras rentas distintas del patrimonio (trabajo y actividades econdmicas) sera menor.

La capacidad econdmica de las personas discapacitadas juega en dos planos distintos.
En primer lugar, para determinar la prioridad en el acceso a los servicios, solo cuando el
grado y nivel de dependencia en las personas es el mismo . Su caracter decisorio es
limitado y su utilizacion prudente.

El segundo plano donde actua la citada capacidad es en relacion con las prestaciones
econdmicas. Asi, en la prestacion vinculada al servicio (que se reconoce cuando no sea
posible el acceso a un servicio publico o concertado de atencion y cuidado). En este
caso, la prestacion econdmica se determina de acuerdo con el grado y nivel de
dependencia y de la capacidad econdmica del beneficiario. La diferencia con el
supuesto anterior es que aqui esta capacidad se fija en el convenio celebrado entre la
Administracion General del Estado y la correspondiente Comunidad Auténoma.

¢Quiere esto decir que la determinacién de la capacidad que se haga en el Convenio
puede separarse de la hecha reglamentariamente con caracter general? No lo creo,
aungue el literalismo de la ley pueda llevar a la conclusién contraria. Hay que tener en
cuenta que el art. 14.7 de la LPAPAPD, antes transcrito, comienza con una remisién
general “a los efectos de esta Ley”. Por otra parte, y aqui esta el argumento de mas peso,
la capacidad econémica constituye un concepto constitucional y, como tal, general. La
referencia que hace el art. 17 supone, solamente, que debera tenerse en cuenta en el
Convenio esta capacidad, pero en la forma en que ha sido fijada de acuerdo con el art.
14.7.

La misma observacion es valida para la prestacién econdmica para cuidados en el
entorno familiar y apoyo a cuidadores no profesionales. En este caso, la solucion es mas
facil, ya que no hay convenio, teniéndose en cuenta Unicamente la capacidad
econdmica.
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Dentro del capitulo relativo a la capacidad econémica de las personas discapacitadas
debe estudiarse la contribucion de estas a la financiacion del sistema. La primera
observacion es que la contribucion de la persona discapacitada es una tasa. Aunque se
pueda decir que la actividad de las Administraciones Publicas es de solicitud voluntaria,
en la préactica es obligatoria ya que, de una parte, la situacion de discapacidad es no
querida, y de otro lado, el sector privado presta estos servicios a un precio que excede,
en la gran mayoria de los casos, de la capacidad econdmica de los administrados. No
hay pues concurrencia material. En consecuencia, se aplicara el régimen tributario de las
tasas.

La segunda observacion es que la calificacion de capacidad econdmica supone el
respeto al minimo vital que, en el caso de una persona discapacitada, resulta mas
elevado que en otra persona que no lo es. Con otras palabras lo dice acertadamente el
art. 33.4 de la Ley: “ningun ciudadano quedara fuera de la cobertura del sistema por no
disponer de recursos econémicos”.

La tercera observacion es que la Ley atiende ya, para fijar la cuantia de la tasa, a la
naturaleza de los servicios: asistenciales y de manutencion y hoteleros, segin el mismo
art. 33. La distincion es correcta, ya que los asistenciales implican una mayor urgencia 'y
una mayor intensidad de las prestaciones, mientras que los de manutencion y hoteleros
pueden ser menos urgentes y menos esenciales. Aunque las fronteras son aqui fluidas, y
a pesar de que, en bastantes casos, iran unidos los servicios a que nos referimos (los
asistenciales iran unidos a los de manutencién y hoteleros), la diferenciacién es correcta
a efectos de la exigencia y cuantia de la tasa, y merece un juicio positivo.

VII. LA PARTICIPACION DE LOS ADMINISTRADOS EN LA GESTION DE
LOS SERVICIOS DE DEPENDENCIA: INFORMACION, ASESORAMIENTO Y
FORMULACION DE PROPUESTAS A TRAVES DE LOS ORGANOS
CONSULTIVOS. NECESIDAD DE AUMENTAR ESTA PARTICIPACION A LA
LUZ DE LA CONSTITUCION.

El ultimo aspecto constitucional al que queremos referirnos es la participacion politica
de los administrados en la asistencia social a las personas discapacitadas. La cuestion
arranca de la Constitucion y, concretamente, de su art. 9.2, que encierra una declaracion
fundamental: “Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la
libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y
efectivas; remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la
participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y social”.

De este formidable precepto interesa aqui su Ultima parte: “(...) facilitar la
participacion”. Es claro que, junto a la vida politica, econémica y social genérica esta la
especifica de cada grupo de ciudadanos y, por lo que aqui interesa, el de las personas
discapacitadas. La LPAPAPD, en su art. 41, establece dos drganos consultivos
especificos integrados por los administrados: el Consejo Estatal de Personas Mayores y
el Consejo Nacional de la Discapacidad. Aunque nada dice la Ley sobre su composicion
hay gque entender, a juzgar por su denominacion y funciones, que estaran integrados por
personas directamente afectadas o vinculadas a otras que también lo estén.

Este art. 41 atribuye a los 6rganos consultivos las funciones de “informar, asesorar y
formular propuestas que resulten de especial interés para el funcionamiento del
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sistema”. Es evidente que estas tres funciones son importantes, y constituyen una
manera de colaborar que debe ser juzgada positivamente. No obstante, quedan lejos de
la participacion que propugna la Constitucion. Deberia ampliarse a la emision de juicio
sobre la prestacion de los servicios establecidos por la Ley, de manera que contribuyese
a la formacidon de opinion puablica en la sociedad sobre algo tan esencial y tan sensible
como la asistencia social a personas discapacitadas.

Algo mas, en definitiva, que lo que dice la Ley, y algo también que contribuya
directamente a la formacion de opinion. Es obvio que los administrados no van a
sustituir a las Administraciones, pero si pueden enjuiciar corporativa y rigurosamente la
accion de éstas dentro de un circulo politico y con efectos exclusivos de esta naturaleza.
Ya indicamos anteriormente que en el control de los mandatos de la Constitucion a los
poderes publicos hay grados diversos. Mas concretamente, entre el control de
constitucionalidad (recurso o cuestion) y el informe, asesoramiento y formulacion de
propuestas cabe la formulacion de un juicio a posteriori de los administrados. Un juicio
motivado que siempre serd atil para las Administraciones y que se aproximara a la
participacion que exige la Constitucion.
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CAPITULO V. TECNICAS DE APOYO A LOS DISCAPACITADOS
NECESITADOS DE ASISTENCIA EXTERNA

-SUMARIO:

A.- SUBVENCIONES VINCULADAS AL COSTE DE LA DEPENDENCIA
ORIGINADA POR LA DISCAPACIDAD

A. Vaquera Garcia
Profesor Titular de Derecho Financiero y Tributario

I) Concepto, caracteristicas y principios que afectan a las subvenciones
I1) Entes Publicos competentes para la asistencia social

I11) La asistencia social como derecho subjetivo de los ciudadanos

V) Procedimiento de concesion de las subvenciones

1) Procedimiento de concesion en régimen de concurrencia competitiva
2) Procedimiento de concesion directa

V) Tratamiento fiscal de las subvenciones recibidas en atencion al coste de la
dependencia originada por la discapacidad

1) Cuestiones generales aplicables a todo tipo de subvencion en el marco de
la imposicién directa

2) Imputacion de subvenciones de explotacion o corrientes y de capital

3) Influencia de la concesion de subvenciones en el Impuesto sobre el Valor
Anadido

B.- MEDIDAS FISCALES
J. Calvo Vérgez
Profesor Ayudante de Derecho Financiero y Tributario

I. LA TRASCENDENCIA DE LA DISCAPACIDAD EN EL AMBITO DEL DERECHO
TRIBUTARIO. CRITERIOS PARA SU CALIFICACION Y ACREDITACION.

I1. LA CONSIDERACION DE LA DISCAPACIDAD COMO FACTOR DE REDUCCION DE LA
CAPACIDAD ECONOMICA DE LOS SUJETOS SOMETIDOS A IMPOSICION. LA
IMPORTANCIA DERIVADA DE LA APLICACION DE LOS SISTEMAS DE PREVISION
SOCIAL: PARTICULAR EXAMEN DE LAS CANTIDADES APORTADAS A FONDOS DE
PENSIONES, SEGUROS DE VIDA Y SEGUROS DE DEPENDENCIA Y MUTUALIDADES DE
PREVISION SOCIAL. LA APLICACION DE LA TECNICA DE LA EXENCION EN EL IRPF
SOBRE DETERMINADAS PRESTACIONES PERCIBIDAS POR LOS DISCAPACITADOS.

I11. LA CONSIDERACION DE LA DISCAPACIDAD GENERADORA DE DEPENDENCIA A
EFECTOS DE LA DETERMINACION DEL MINIMO VITAL PERSONAL EN EL IRPF.

IV. ANALISIS DE LAS REDUCCIONES SUSCEPTIBLES DE SER APLICADAS SOBRE LOS
RENDIMIENTOS PERCIBIDOS POR EL DISCAPACITADO.
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-ACCESO DE LAS PERSONAS DISCAPACITADAS A LA ADJUDICACION DE BIENES
PATRIMONIALES DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS, A LOS SERVICIOS
PUBLICOS PRESTADOS DIRECTAMENTE Y A LOS QUE HAYAN SIDO OBJETO DE
CONCESION O CONCIERTO A PRIVADOS. EL EJERCICIO DE ACTIVIDADES
ECONOMICAS COMO FASE ULTIMA Y PLENA DE INTEGRACION SOCIAL.

C. PRIORIDAD DE LOS DISCAPACITADOS EN EL ACCESO A LOS
SERVICIOS PUBLICOS Y UTILIZACION DE SERVICIOS PUBLICOS.

-R. Calvo Ortega.
-Catedratico de Derecho Financiero y Tributario.

I. INTRODUCCION.

II. EL LUGAR DE LA ASISTENCIA SOCIAL A PERSONAS DISCAPACITADAS EN LA
JERARQUIZACION DE LOS BIENES PUBLICOS.

1. INICIACION DE ACTIVIDADES ECONOMICAS: LABORALES, EMPRESARIALES Y
PROFESIONALES.

IV. ACCESO A SERVICIOS PUBLICOS Y AL DISFRUTE DE VIVIENDA.

1. SERVICIOS Y ACTIVIDADES SANITARIAS.

2. ACCESO A LOS SERVICIOS Y CENTROS DE EDUCACION.

3. ACCESO AL DISFRUTE DE UNA VIVIENDA PROTEGIDA.

A.- Subvenciones vinculadas al coste de la dependencia originada por la
discapacidad

I) Concepto, caracteristicas y principios que afectan a las subvenciones

El coste de la dependencia originada por la discapacidad recae de forma primordial
sobre “el esfuerzo personal e intimo de la familia, (...), que con verdadero
desprendimiento, atienden a sus mayores y demas discapacitados, apoyandose con
servicios externos que se pueden encontrar en el sector privado, todavia no muy
desarrollado, y en todo caso a su cargo y en un sector publico, cuya cobertura es
actualmente muy baja”**.

De esta forma, el gasto actual derivado de las personas con dependencia se esta

elevando considerablemente, lo que provoca el que se busquen fuentes de financiacion

adecuadas, entre las que se hallan, légicamente, las subvenciones ptblicas*?.

121 v/id. CUGAT, M.: “El gasto publico y privado en atencién a la dependencia. Financiacién Presente y
futura”, Libro VI Congreso Nacional de Organizaciones de Mayores, Confederacion Espafiola de
Organizaciones de Mayores, Valladolid, 2003, pag. 116.

122 Siguiendo a CUGAT, M.: “En estos momentos, la asistencia sanitaria supone el 7,5% del PIB,
correspondiendo el 77% (5,6% PIB) al sector privado y el 23% (1,9% PIB) al sector publico. El 3% del
PIB se dedica a la atencion de los mayores de 65 afios, lo que corresponde, aproximadamente, a algo
menos del 50% del gasto total sanitario. La edad influye fuertemente en el uso de este gasto. Se puede
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Asi, antes de proceder a examinar el procedimiento de concesion de las subvenciones,
como alternativa de financiacion, ademés de la fiscalidad de las mismas, resulta
obligado hacer hincapié en el concepto de dicha institucion, maxime cuando se ha
regulado su régimen juridico, de forma reciente, por medio de la Ley 38/2003, de 17 de
noviembre, General de Subvenciones.

Con anterioridad a dicha norma, como es bien sabido, la nocion de subvencion se
hallaba en el art. 81 del Texto Refundido de la Ley General Presupuestaria, aprobado
por Real Decreto Legislativo 1091/1988, de 23 de septiembre, no existiendo un
concepto legal en disposiciones previas'?*, de manera que solamente habia previsiones

aisladas en diversos textos que incidian en algin aspecto particular de la figura?.

Como ha comentado la doctrina, en la definicion de dicho art. 81, se hacia referencia a
dos realidades: “disposicion gratuita de fondos publicos” y “cualquier ayuda”, aunque
la diferencia entre ambas era poco menos que irrelevante™®, circunstancia que se ha
suprimido en la regulacién actual de la Ley General de Subvenciones.

considerar que el peso especifico del gasto, es decir, la importancia relativa del mismo, para cada cohorte
de edad es el siguiente:

Uso sanitario: de 0 a4 afios =1

de55a64=3

de65a74=45

mayor de 75 =6

Atencion primaria: 10 a 14 afios = 1

mayor 60 = 2

Es de destacar, que la mayor parte de estos costes, se producen en el inmediato periodo pre-
mortem. Pero de este total, el sector publico aporta Unicamente el 27,1%, quedando el 72,9% restante, a
cargo de los particulares, en pagos al sector privado para recibir atencién domiciliaria, centros de dia y
residencias.

Pero a estos costes reconocidos, hay que afiadir el gasto familiar que se deriva de los cuidados
informales prestados por los miembros de la familia, por no poder ocupar un empleo o por la pérdida de
éste en todo o en parte, mas el coste en pérdida de tiempos de ocio, desgaste o deterioro de la salud del
cuidador, etc..., que por su naturaleza no son cuantificables, pero sin duda, en conjunto, fuertemente
elevados.

El gasto privado incluye las aportaciones que realizan las personas que ocupan una plaza
residencial financiada pablicamente. El volumen total de recursos que suponen estas aportaciones para el
sector publico no es despreciable, pues le permiten recuperar entre un 30% y un 40% de lo que se gasta en
pagar a las residencias financiadas.

En los datos sefialados no queda incluido el gasto farmacéutico, del que cabe sefialar que, para
los mayores de 60 afios, es 10 veces superior al promedio de jovenes y adultos”. (Ibidem, pag. 117).

12 Dicho art. 81 definfa las ayudas y subvenciones al aplicar su regulacién: “a) A toda disposicién
gratuita de fondos publicos realizada por el Estado o sus Organismos auténomos a favor de personas o
Entidades publicas o privadas, para fomentar una actividad de utilidad o interés social o para promover
la consecucién de un fin puablico.

b) A cualquier tipo de ayuda que se otorgue con cargo al Presupuesto del Estado o de sus
Organismos Auténomos y a las subvenciones o ayudas, financiadas, en todo o en parte, con fondos de la
Comunidad Econémica Europea”.

124 Tal como advertia SESMA SANCHEZ, B.: Las Subvenciones Publicas, Lex Nova, Valladolid, 1998,
pag. 281.

125 |bidem, pag. 281. Para un analisis detenido de la evolucion de la investigacion en este terreno, véanse

las pags. 52 y ss.
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Con ocasion de la aprobacion de la nueva Ley*?® se ha omitido toda conceptuacion en la
también reciente Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, dejando al
margen cuestiones procedimentales y de relaciones interadministrativas, como por
ejemplo el art. 86, que disciplina los supuestos de gestién de subvenciones del Estado

por parte de las Comunidades Auténomas™?’.

En consecuencia, a los efectos que nos interesan en este apartado, debemos examinar el
art. 2 de la Ley General de Subvenciones que se rotula: “Concepto de subvencion”.
Evidentemente, debe aplicarse a “subvencion” el calificativo de “puablica”, puesto que,
para el supuesto de obtencion de fondos por parte de entes privados, estariamos en

presencia de donativos, ayudas o liberalidades privadas, que excederian el objeto de este

estudio, tal como considera el propio art. 1 de la Ley General de Subvenciones*?.

El citado art. 2, en sus tres primeros apartados, indica:

“1. Se entiende por subvencion, a los efectos de esta ley, toda disposicion dineraria
realizada por cualesquiera de los sujetos contemplados en el articulo 3 de esta ley, a favor de
personas publicas o privadas, y que cumpla con los siguientes requisitos:

a) Que la entrega se realice sin contraprestacion directa de los beneficiarios.

b) Que la entrega esté sujeta al cumplimiento de un determinado objetivo, la ejecucion
de un proyecto, la realizacion de una actividad, la adopcion de un comportamiento singular, ya
realizados o por desarrollar, o la concurrencia de una situacion, debiendo el beneficiario
cumplir las obligaciones materiales y formales que se hubieran establecido.

126 Reclamada como una necesidad por SESMA SANCHEZ, B., cuando escribia: “La conclusién
definitiva que se desprende de este estudio normativo (...), es la necesidad de uniformar y sistematizar la
ordenacion juridica de las subvenciones publicas en nuestro ordenamiento mediante la promulgacién de
una Ley General de Subvenciones que, dentro de la flexibilidad de su establecimiento y concesion,
ordene los aspectos basicos de su régimen juridico” (Ibidem, péag. 277).

A su vez, el Tribunal de Cuentas también recomendaba que se “estudie la oportunidad de promulgar una
Ley General de Subvenciones que regule, de forma sisteméatica y completa un fendmeno de tanta
importancia econdmica y social dentro de la actividad financiera del sector publico”. (Vid.:
Comunicacion del Tribunal de Cuentas a las Cortes Generales, 29 de julio de 1993).

27 Asi, dicho art. 86 de la Ley General Presupuestaria establece: “1. Los créditos de la Ley de
Presupuestos Generales del Estado destinados a la financiacidn de sectores, servicios, actividades o
materias respecto de los cuales las comunidades auténomas tengan asumidas competencias de ejecucion
y no hayan sido objeto de transferencia directa en virtud de dicha ley, habran de distribuirse
territorialmente a favor de tales comunidades autonomas, mediante normas o convenios de colaboracién
que incorporaran criterios objetivos de distribucién y, en su caso, fijaran las condiciones de
otorgamiento de las subvenciones, de acuerdo con lo establecido en el apartado 2 de este articulo.

En ningln caso seran objeto de distribucidn territorial los créditos que deban gestionarse por
un 6rgano de la Administracion General del Estado u organismo de ella dependiente para asegurar la
plena efectividad de los mismos dentro de la ordenacion basica del sector (...)

2. Cuando, como consecuencia del traspaso de servicios estatales a las comunidades autonomas,
éstas deban gestionar y administrar los créditos de subvenciones, se tendran en cuenta las siguientes
reglas: (...)

62 Finalizado el ejercicio econdmico, y no méas tarde del 31 de marzo del ejercicio siguiente, las
comunidades autonomas remitiran al departamento ministerial correspondiente un estado de ejecucién
del ejercicio, indicando las cuantias totales de compromisos de créditos (...)

7° Las comunidades auténomas que gestionen las ayudas a que se refiere el presente articulo,
deberan proceder a un adecuado control de las mismas que asegure la correcta obtencién, disfrute y
destino de los fondos percibidos por el beneficiario”.

128 E| art. 1, dedicado al “objeto” de la norma, expone: “Esta ley tiene por objeto la regulacion del
régimen juridico general de las subvenciones otorgadas por las Administraciones publicas”.
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¢) Que el proyecto, la accién, conducta o situacion financiada tenga por objeto el
fomento de una actividad de utilidad publica o interés social o de promocion de una finalidad
publica.

2. No estan comprendidas en el ambito de aplicacion de esta ley las aportaciones
dinerarias entre diferentes Administraciones publicas, para financiar globalmente la actividad
de la Administracion a la que vayan destinadas, y las que se realicen entre los distintos agentes
de una Administracion cuyos presupuestos se integren en los Presupuestos Generales de la
Administracion a la que pertenezcan, tanto si se destinan a financiar globalmente su actividad
como a la realizacion de actuaciones concretas a desarrollar en el marco de las funciones que
tenga atribuidas, siempre que no resulten de una convocatoria ptblica.'?

3. Tampoco estardn comprendidas en el ambito de aplicacién de esta ley las
aportaciones dinerarias que en concepto de cuotas, tanto ordinarias como extraordinarias,
realicen las entidades que integran la Administracién local a favor de las asociaciones a que se
refiere la disposicion adicional quinta de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases
del Régimen Local”.

A su vez, el apartado 4 de dicho precepto, expresa de forma taxativa:

“4, No tienen caracter de subvenciones los siguientes supuestos:
a) Las prestaciones contributivas y no contributivas al Sistema de la Seguridad Social.
b) Las pensiones asistenciales por ancianidad a favor de los espafioles no residentes en
Espafia, en los términos establecidos en su normativa reguladora.
c) También quedaran excluidas, en la medida en que resulten asimilables al régimen de
prestaciones no contributivas del Sistema de Seguridad Social, las prestaciones
asistenciales y los subsidios econémicos a favor de espafioles no residentes en Espafia, asi
como las prestaciones a favor de los afectados por el virus de inmunodeficiencia humana y
de los minusvalidos.
d) Las prestaciones a favor de los afectados por el sindrome téxico y las ayudas sociales a
las personas con hemofilia u otras coagulopatias congénitas que hayan desarrollado la
hepatitis C reguladas en la Ley 14/2002, de 5 de junio.
e) Las prestaciones derivadas del sistema de clases pasivas del Estado, pensiones de
guerray otras pensiones y prestaciones por razon de actos de terrorismo.
f) Las prestaciones reconocidas por el Fondo de Garantia Salarial.
g) Los beneficios fiscales y beneficios en la cotizacion a la Seguridad Social.
h) El crédito oficial, salvo en los supuestos en que la Administracion publica subvencione
al prestatario la totalidad o parte de los intereses u otras contraprestaciones de la
operacion de crédito”.

De este modo, conforme a la letra c) del apartado 4 trascrito, quedan al margen de la
consideracion como subvencion las prestaciones asistenciales y los subsidios destinados
a personas minusvalidas, lo cual, unido a la también exclusion de pensiones
contributivas y no contributivas de la letra a) evita el que nos detengamos en la materia
relativa a la Seguridad Social.

De la lectura del citado articulo 2, se deducen, a nuestro parecer, un requisito subjetivo
y tres requisitos objetivos, necesarios para que concurra la institucion de la subvencion
publica.

El requisito subjetivo tiene una doble vertiente, activa y pasiva; activa en cuanto al
sujeto que concede la subvencion, puesto que, como sefiala el art. 3 de la Ley General
de Subvenciones, “se entiende por Administraciones publicas a los efectos de esta ley:
a) La Administracion General del Estado. b) Las entidades que integran la
Administracion local. ¢) La Administracion de las comunidades autonomas”. Ademas,

129 Este apartado 2 ha sido recientemente modificado por la Disposicion Final Octava de la Ley 42/20086,
de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2007.
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como muestra el apartado 2 del mismo articulo: “Deberén asimismo ajustarse a esta ley
las subvenciones otorgadas por los organismos y demas entidades de derecho publico
con personalidad juridica propia vinculadas o dependientes de cualquiera de las
Administraciones publicas en la medida en que las subvenciones que otorguen sean
consecuencia del ejercicio de potestades administrativas”. Méas adelante, nos ocupamos
de forma concreta de los Entes PUblicos competentes en materia de asistencia social, por
lo que aplazamos para ese momento la exposicion detenida de los mismos.

En la vertiente pasiva del requisito subjetivo se hallaria el sujeto beneficiado con el
importe de la subvencion, que puede ser cualquier persona publica o privada, como
afirma dicho art. 2, con la salvedad del apartado 2, que excluye las aportaciones
dinerarias entre las diversas Administraciones puUblicas destinadas a financiar
globalmente la actividad de cada ente en el &mbito propio de sus competencias. Por lo
tanto, los entes publicos pueden ser receptores de subvenciones, pero siempre que no se
enmarquen en la obtencion de fondos para engrosar las partidas generales de los
presupuestos de dicho ente publico™®.

Por lo que respecta a los requisitos objetivos, son la ausencia de contraprestacion, la

vinculacién a una actuacion especifica y la finalidad u objetivo perseguido™*.

La no contraprestacion por parte de los beneficiarios (art. 2.1.a) de la Ley General de
Subvenciones), obliga a excluir de las subvenciones aquellos desplazamientos
patrimoniales que no tengan tal cardcter, como es el caso de contratos con
Administraciones publicas o cualquier vinculacion de caracter laboral; lo mismo ocurre
con aquellos supuestos en los que no se trata de cantidades abonadas de forma gratuita,
como sucede con los creditos prestados por los sujetos activos, que daran lugar a la
correspondiente obligacion de devolucién, con o sin intereses aplicables™*?.

130 En este sentido, MARTIN QUERALT, J. escribe: “... en la medida en que las transferencias
respondan a la necesidad de satisfacer o dar cumplimiento a una obligacion legal, cuyo fin es la
financiacion de un servicio publico —normalmente deficitario-, no procede su calificacion como
subvencidén”. (Vid.: “La tributacion por I.V.A. de las subvenciones a favor de entes publicos”, Tribuna
Fiscal, nim. 126, 2001, pag. 3).

131 Como pone de manifiesto SESMA SANCHEZ, B., estos mismos requisitos estan presentes en el art.
1.1 de la Ley de Subvenciones 2/1995, de 8 de marzo, de la Comunidad de Madrid, destacando esta
autora el inconveniente de manejar un concepto con un limitado ambito territorial. (Vid.: Las
Subvenciones Publicas, ob. cit., pag. 283).

Como se deduce facilmente, con la aprobacion de la Ley General de Subvenciones, la nueva nocién tiene
un alcance general y se soslaya la limitacion territorial, dejando al margen la adaptacion que cada
Comunidad Auténoma pueda hacer de esta figura juridica.

32 No obstante, como indica DIAZ ZURRO, A.: “... cuando la Administracién asuma la obligacién de
satisfacer la totalidad o parte de los intereses u otras contraprestaciones, las cantidades aportadas
tendran la consideracion de subvencion a los efectos de esta Ley”. (Vid.: “La Ley General de
Subvenciones: antecedentes, justificacion de su necesidad y contenido”, Presupuesto y Gasto Publico,
nam. 34, 2004, pag. 103).
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Asimismo, se trata de una entrega de fondos™*® por parte de un ente publico, por lo que,
la ausencia de entrega o, dicho de otra forma, la no entrega o entrega en una cantidad
inferior a la inicialmente prevista, tampoco podra definirse como subvencion; en
efecto, piénsese en el supuesto de beneficios fiscales, devoluciones de tributos o
bonificaciones en cuotas de la Seguridad Social, que no son cantidades percibidas de
forma gratuita de un ente publico, sino que consisten en dejar de abonar sumas debidas
a las Administraciones publicas o a obtener la devolucion de cuantias que se han
ingresado en exceso™*.

Teniendo en cuenta el mismo razonamiento, si estamos ante las Ilamadas subvenciones
reintegrables, tampoco podria definirse como auténticas subvenciones. En este terreno
podemos hallar dos casos diferentes: en primer lugar, si lo que se procede es a un mero
reintegro o devolucion de una subvencion a la que no se tenia efectivamente derecho a
su disfrute (por incumplimiento de requisitos previos o finalidades de aplicacion, por
ejemplo), nos encontraremos ante un supuesto en el que no se ha llegado a originar en si
misma. En segundo término, si es una figura que conlleva la devolucion posterior de la
cantidad obtenida (las que hemos denominado subvenciones reintegrables), no seria
evidentemente una subvencion, sino un supuesto cercano a créditos ofertados por un
ente publico.

En resumen, para poder cumplir con este primer requisito objetivo, debe producirse un
desplazamiento patrimonial de una Administracion pablica a un sujeto beneficiado, sin
otro condicionante que el cumplimiento de las exigencias derivadas de las bases para
poder obtener la subvencion, lo cual se enmarca en el ambito del segundo requisito
objetivo que abordamos seguidamente.

El segundo requisito consiste en la vinculacién a una actuacion especifica llevada a
cabo por el sujeto beneficiario (art. 2.1.b) de la Ley General de Subvenciones).

En este caso, puede tratarse tanto de un comportamiento o accion a ejecutar, como de la
justificacién de uno ya realizado, pero siempre en el marco de acciones de fomento o de
interés publico (tercer requisito objetivo), lo que conduce a la exclusion de figuras como
las indemnizaciones; en efecto, la indemnizacion tiene una funcién de garantia
patrimonial de los particulares frente al dafio realizado por otro particular o por un ente
publico, lo que tampoco cumpliria con la primera exigencia que hemos analizado, ya
que estariamos ante una reparacion y no ante una entrega de dinero a causa de un fin

133 Hay que precisar también que al hablarse de “fondos” se esta excluyendo la realizacion de donaciones
de bienes en especie 0 la prestacién gratuita de servicios publicos, que légicamente no se pueden
considerar entregas de dinero, como sefiala GARCIA NOVOA, C.: “Las subvenciones y el Impuesto
sobre el Valor Afadido (1)”, Impuestos, 2000-1, pag. 208.

En cambio, GONZALEZ FARRERES, G. admite la entrega de bienes no dinerarios de forma indirecta
cuando define las subvenciones como “atribucion patrimonial a fondo perdido, normalmente una suma
dineraria, sin obligacion de devolver por el beneficiario, que una Administracién publica realiza a favor
de otra Administracién territorial distinta, 0 méas frecuentemente, a favor de particulares, afectada o
vinculada a un fin por el que se otorga”. (Vid.: La subvencién: concepto y régimen juridico, Instituto de
Estudios Fiscales, Madrid, 1983, pag. 103).

134 Asi, en Francia sucede lo mismo, excluyéndose del concepto de subvencién los “gastos fiscales”, las
garantias o avales publicos, enmarcados en el ambito del crédito piblico o las prestaciones gratuitas de
servicios. Vid.: HERTZOG, R.: “Linéament d’une théorie des subventions”, Revue francaise de Finances
publiques, nim. 23, 1988, pags. 7 a 12.
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determinado™®. En este sentido, las cantidades en cuestién deben estar vinculadas a
programas de asistencia y servicios sociales para personas con discapacidad, de forma
que se plasme de forma nitida la relacion entre el dinero que se aporta y las actuaciones
correspondientes.

Por ultimo, el tercer requisito hace referencia a la finalidad u objetivo perseguido, que
debe ser el fomento de una actividad de utilidad publica o interés social o de promocion
de un fin pablico (art. 2.1.c) de la Ley General de Subvenciones).

En concreto, la subvencion se concede para promover una actividad concreta, especifica
y determinada que se considera beneficiosa para el interés general, por lo que ésta se
estimula, mediante la actuacion positiva por parte del beneficiario, lo que caracteriza a

la figura que estamos estudiando™*®.

Como es ldgico, excede el contenido de este trabajo examinar con detalle cuando se
entiende que estamos ante una accion de utilidad pablica o interés social, ya que ello
conduce a una casuistica muy variada, objeto de estudio en el ambito del Derecho
Administrativo™’. Lo que sf es evidente es que, como hemos adelantado unas lineas
mas arriba, dicha accién debera dirigirse a favor de las personas con discapacidad de
forma que estemos en el &mbito de la asistencia social.

35 Debemos traer a colacién en este momento la acertada opinién de GARCIA NOVOA, C., quien
entiende que sdlo seran indemnizaciones las que realmente pueden calificarse como tales atendiendo a su
régimen juridico. A este respecto pone como ejemplo aquellas subvenciones en las que la situacién que
legitima su concesion es una pérdida o menoscabo en el patrimonio de quien va a resultar beneficiado,
catalogandose a veces como indemnizaciones (como sucede con las cantidades otorgadas por la
Comunidad Europea por el abandono de determinadas producciones). A este respecto, el citado autor
escribe: “Podemos decir que en estos casos los poderes publicos comunitarios y nacionales estan
indemnizando, puesto que estan compensando un perjuicio que una determinada politica publica
agricola, sanitaria o de cualquier tipo, irroga a determinados sujetos. Pero esa compensacion se hace a
través de una norma de caracter general, no a través de la concreta evaluacion del dafio causado a cada
sujeto, por lo que, en estos casos, la supuesta indemnizacion no tiene que corresponder necesariamente
con el valor econémico del bien o derecho menoscabado. Ello basta para que erosione su configuracion
como indemnizacion y para que admitamos que estamos ante auténticas subvenciones, en las que el fin
publico perseguido por la Administracion consiste en neutralizar el impacto econémico de ciertas
politicas publicas en determinados sectores”. (Cfr.: “Las subvenciones y el Impuesto sobre el Valor
Afadido (1), ob. cit., pag. 209).

138 v/id.: SESMA SANCHEZ, B.: Las Subvenciones Piblicas, ob. cit., pag. 209.

17 Asi, algiin autor, como DURAN-SINDREU BUXADE, A. opina que no es menos cierto que la
utilizacion que de las subvenciones se hace en la practica no es en absoluto coincidente con el concepto
indicado en el texto. (Vid.: IVA, Subvenciones y Regla de la Prorrata en Nuestro Derecho Interno: su
Adecuacion al Derecho Comunitario, Aranzadi, Navarra, 2001, pag. 143.

En este sentido menciona la Sentencia del Tribunal Constitucional de 6 de febrero de 1992 en la que se
diferencia entre subvenciones que responden a una finalidad o accidon de fomento y “subvenciones-
dotacién”, frecuentemente incluidas en los Presupuestos Generales del Estado. EI Alto Tribunal entiende
que “si bien formalmente caracterizadas como subvenciones, en realidad encubren meras dotaciones
presupuestarias destinadas a cubrir las necesidades de financiacién de un determinado ente o servicio
publico y que sélo impropiamente 0 en una acepcion muy genérica pueden asimilarse a las subvenciones
en sentido estricto, constituyendo en realidad transferencias presupuestarias para asegurar la suficiencia
financiera del ente publico receptor (...)".
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Por lo tanto, creemos que si se respetan los requisitos anteriores (con las matizaciones
que hemos indicado) se hallard un supuesto de subvencién que se integre en el concepto
de la Ley General de Subvenciones al que sera aplicable el régimen de concesion y
tributario que analizaremos en epigrafes posteriores, circunstancia que queda
completada con el elenco de exclusiones al ambito de aplicacién de dicha Ley,

enumeradas en el art. 4 y que se refieren a casos concretos con normativa especifica'®.

Siguiendo con el desarrollo del presente trabajo, una vez que se ha concretado lo que
entendemos por subvencion, inicamente nos resta en este momento hacer una referencia
sucinta a los principios que afectan a esta institucion.

Por lo que respecta a las maximas de caracter constitucional, siguiendo a SESMA
SANCHEZ, B.*®, se les puede aplicar el principio de igualdad (al ser un instrumento de
politica social y econémica) y el principio de asignacion equitativa de los gastos
publicos (en cuanto se trata de auténticos gastos a cargo del presupuesto de un ente
publico). Por lo que se refiere al principio de legalidad, hay que estar al respeto del
contenido de la reciente Ley General de Subvenciones, tantas veces citada, y cuyo
concepto de subvencion se ha comentado.

Como consecuencia de esa necesaria observancia, el art. 8 de dicha Ley regula unos
principios generales que deben cumplir los 6rganos que quieran conceder subvenciones.
Asi, se debe concretar un plan estratégico, con los objetivos y efectos que se pretenden
alcanzar, el plazo necesario para su consecucion y los costes previsibles. Si entre esos
fines hay alguno que pretenda influir en el mercado, la norma advierte que deben
dirigirse a corregir fallos claramente identificados, teniendo una influencia lo menos
distorsionadora posible.

Finalmente, el mismo precepto sefiala los principios a seguir por la gestion de las
subvenciones, que se concretan en la publicidad, transparencia, concurrencia,
objetividad, igualdad y no discriminacion, eficacia en el cumplimiento de objetivos y
eficiencia en la asignacién y utilizacion de los recursos publicos, ya contenidos, en su
mayoria, en el elenco de principios constitucionales que hemos mencionado.

En definitiva, el coste de la dependencia originada por la discapacidad puede ser
sufragado de forma satisfactoria por la via de las subvenciones, cuyas caracteristicas
fundamentales hemos analizado en este apartado y cuya estructura debe cefiirse a las
mismas, para no encontrarnos ante figuras que no pueden catalogarse de “subvencién”.

I1) Entes Publicos competentes para la asistencia social

138 Dicho precepto establece: “Quedan excluidos del ambito de aplicacién de esta ley: a) Los premios que
se otorguen sin la previa solicitud del beneficiario. b) Las subvenciones previstas en la Ley Organica
5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General. ¢) Las subvenciones reguladas en la Ley
Organica 3/1987, de 2 de julio, de Financiacion de los Partidos Politicos. d) Las subvenciones a los
grupos parlamentarios de las Camaras de las Cortes Generales, en los términos previstos en los
Reglamentos del Congreso de los Diputados y del Senado, asi como las subvenciones a los grupos
parlamentarios de las Asambleas autonémicas y a los grupos politicos de las corporaciones locales,
segun establezca su propia normativa”.

139 vid.: Las Subvenciones Pblicas, ob. cit., pags. 79 y ss.
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Como se deduce facilmente, una vez determinado lo que consideramos como
subvencion, asi como sus elementos y principios aplicables, la cuestion se centra en el
tema relativo al requisito subjetivo activo, es decir en el drgano que la concede. Para
ello, hay que acudir a los Entes Publicos encargados de la asistencia social,
integrados en la esfera de las distintas Administraciones Publicas.

Antes de proceder a determinar el elenco de dichos organismos, conviene reiterar el
contenido del art. 3 de la Ley General de Subvenciones, ya expuesto mas arriba, que
matiza la aplicacion de la Ley, de forma que:

“3. Los preceptos de esta ley seran de aplicacion a la actividad subvencional de las
Administraciones de las Comunidades auténomas asi como a los organismos publicos y las
restantes entidades de derecho publico con personalidad juridica propia vinculadas o
dependientes de las mismas (...)

4. Serd igualmente aplicable esta ley a las siguientes subvenciones:

a) Las establecidas en materias cuya regulacién plena o basica corresponda al Estado y cuya
gestion sea competencia total o parcial de otras Administraciones publicas.

b) Aquellas en cuya tramitacidn intervengan érganos de la Administracion General del Estado o
de las entidades de derecho publico vinculadas o dependientes de aquélla, conjuntamente con
otras Administraciones, en cuanto a las fases del procedimiento que corresponda gestionar a
dichos érganos”.

En consecuencia, tanto la Administracion estatal, como la autonomica y local se
regirdn por esta Ley, en lo relativo al caracter basico de algunos de sus preceptos,
siendo de aplicacion también la normativa propia de las Comunidades Auténomas en la
materia, en la que suelen coincidir con la estatal al extender su ambito a las
subvenciones que tramite la Administracion autonomica y la de los organismos
auténomos de ella dependientes*.

140 A 'modo de ejemplo, sin animo de exhaustividad, se pueden citar las siguientes leyes generales sobre
subvenciones, dejando al margen la regulacion existente en el ambito de las normas genéricas sobre
Economia y Hacienda de algunas Comunidades Auténomas que también se ocupan de esta cuestion:

- Ley 5/2002, de 21 de junio, de Subvenciones de Navarra.

- Ley Foral 8/1997, de 9 de junio, que regula el régimen general para la concesion, gestion y control de
las Subvenciones de la Administracion de la Comunidad Foral y de sus organismos auténomos.

- Ley 7/1997, de 19 de junio, reguladora del régimen de subvenciones y ayudas, y que modifica el Texto
Refundido de la Ley de Principios Ordenadores de la Hacienda General del Pais Vasco.

- Ley 2/1995, de 8 de marzo, Reguladora de las Subvenciones de Madrid.

- Ley 10/2006, de 17 de julio, de Subvenciones de Cantabria.

En cuanto a normativa de rango inferior a la ley que concede subvenciones entre Administraciones
Puablicas o que desarrolla aspectos relativos a las subvenciones:

- Real Decreto 1633/2006, de 29 de diciembre, por el que se regula la concesion directa de subvenciones
a la Comunidad Foral de Navarra y Comunidad Auténoma del Pais Vasco para proyectos de accion social
a favor de las personas en situacion de dependencia.

- Decreto 254/2001, de 20 de noviembre, de Andalucia, por el que se aprueba el Reglamento que regula
los procedimientos para la concesion de subvenciones por la Administracion de la Junta y sus Organismos
Auténomos.

- Decreto 71/1992, de 29 de octubre, de Asturias, por el que se establece el Régimen general de
subvenciones.

- Decreto 337/1997, de 19 de diciembre, de Canarias, por el que se establece el régimen general de ayudas
y subvenciones de la Administracion Publica de la Comunidad Auténoma.

- Decreto 2/1991, de 15 de enero, de Castilla-La Mancha, de Régimen General de Concesion de
Subvenciones.

- Decreto 77/1990, de 16 de octubre, de Extremadura, que regula el Régimen General de Concesion de
Subvenciones, modificado por el Decreto 50/2001, de 3 de abril, sobre medidas adicionales de gestidn de
inversiones financiadas con ayudas de la Junta de Extremadura.
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Por lo que respecta a la regulacion que motiva la concesion de una determinada
subvencion, la Ley, para determinar el alcance de la misma, parte de distinguir las
modalidades de actividad de los 6rganos publicos, segln actlen en régimen de derecho
publico o en régimen de derecho privado; en este sentido, si las que se otorguen son
consecuencia del ejercicio de potestades administrativas, quedaran sujetas a la Ley

General de Subvenciones®*,

Por lo tanto, la Ley, al encuadrarse en el &mbito del derecho publico, se centraria en
las entidades que se rijan por el mismo, quedando al margen las de derecho privado; sin
embargo, como ha matizado la doctrina “en la medida en que nos encontramos ante
personas juridico-privadas, bajo la orbita del sector publico, se puede entender mas
adecuada su sujecién a los principios de gestion e informacion a que se hace referencia
en la LGS y que conforman las lineas basicas de buen hacer de cualquier institucién
publica. En este caso, las aportaciones gratuitas que realicen las fundaciones del sector
publico seran esencialmente finalistas y volitivas, de forma que el acto de otorgamiento
ser4 generador de derechos y deberes para las partes”**2.

Ademas, debe advertirse que estamos en una materia cuyas competencias son
compartidas entre el Estado y las Comunidades Auténomas y, tal como ha puesto de
manifiesto la Sentencia del Tribunal Constitucional 13/1992, en su Fundamento Juridico
8°, cuando el Estado ostente competencia plena sobre la legislacion de la materia, le

- Decreto 12/1992, de 2 de abril, de La Rioja, de Normas Reguladoras del Procedimiento de Concesion de
Subvenciones y ayudas a la Comunidad Auténoma.

Finalmente, se pueden citar disposiciones de caracter sectorial relativas al tema de la discapacidad y la
dependencia:

- Orden de 25 de julio de 2005, de Andalucia, por la que se establecen las bases reguladoras para la
concesion de ayudas por la contratacién de personas para cuidado de un familiar, en primer grado de
consanguinidad o afinidad, que tenga reconocido un grado de discapacidad de al menos un 75% o
padezca enfermedad crénica que requiera la atencion continuada, modificada por Orden de 19 de mayo de
2006.

- Decreto 94/2005, de 12 de abril, de Extremadura, por el que se establecen las bases reguladoras de la
concesion de subvenciones para la realizacién de programas de apoyo a las familias de las personas con
discapacidad para la atencion, el cuidado y la ocupacién del tiempo libre.

- Orden de 8 de marzo de 2006 de Extremadura, por la que se convocan subvenciones para la realizacion
de programas de apoyo a las familias de personas con discapacidad para la atencién, el cuidado y la
ocupacion del tiempo libre, para el ejercicio 2006.

- Resolucién de 27 de noviembre de 2006, del Instituto de Mayores y Servicios Sociales, por la que se
publican las subvenciones concedidas a entidades no gubernamentales en el area de atencidn a mayores,
con cargo a los presupuestos 2006.

- Resolucién de 30 de noviembre de 2006, del Instituto de Mayores y Servicios Sociales, por la que se
publican las subvenciones concedidas a entidades y organizaciones no gubernamentales para actuaciones
de turismo y termalismo para personas con discapacidad, con cargo a los presupuestos de 2006.

- Resolucién de 12 de diciembre de 2006, de la Secretaria de Estado de Servicios Sociales, Familias y
Discapacidad, por la que se publican las subvenciones concedidas al amparo de lo dispuesto en la Orden
TAS/2160/2006, de 26 de junio.

- Resolucion de 12 de diciembre de 2006, de la Secretaria de Estado de Servicios Sociales, Familias y
Discapacidad, por la que se publican las subvenciones concedidas, en el &rea de Servicios Sociales, al
amparo de lo dispuesto en la Orden TAS/1541/2006, de 9 de mayo.

141 En esta materia seguimos a DEL BARCO FERNANDEZ-MOLINA, J. y otros: Comentarios préacticos
a la nueva Ley General de Subvenciones, Lex Nova, Valladolid, 2004, pag. 54.

142

Ibidem, pég. 55.
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corresponde en su integridad la regulacion de la subvencion y a las Comunidades
Auténomas las competencias de ejecucion.

Sin embargo, como establece el art. 148.1.20? las Comunidades Auténomas pueden
asumir competencias en materia de asistencia social, lo que conduce a una atribucién
plena de competencias para los entes autondmicos que motivaria la inclusion en la
esfera de su regulacion propia.

Concretando un poco la exposicion al tema que nos ocupa —la asistencia social y la
dependencia- la reciente Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la
Autonomia Personal y Atencion a las personas en situacion de dependencia, ha
creado, por medio de su art. 6, el Sistema para la Autonomia y Atencion a la
Dependencia, definiéndose de esta forma:

“1. EI Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia garantiza las condiciones basicas y el
contenido comin a que se refiere la presente Ley; sirve de cauce para la colaboracién y participacion de
las Administraciones Publicas, en el ejercicio de sus respectivas competencias, en materia de promocion
de la autonomia personal y la atencion y proteccion a las personas en situacion de dependencia;
optimiza los recursos publicos y privados disponibles, y contribuye a la mejora de las condiciones de
vida de los ciudadanos.

2. El Sistema se configura como una red de utilizacion publica que integra, de forma coordinada, centros
y servicios, publicos y privados.

3. La integracion en el Sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia de los centros y servicios
a que se refiere este articulo no supondréa alteracion alguna en el régimen juridico de su titularidad,
administracion, gestion y dependencia organica”.

Dicho Sistema tiene la funcion de coordinar y de implementar las acciones a favor
de la asistencia y estd auxiliado por el Consejo Territorial del Sistema para la
Autonomia y Atencidn a la Dependencia, regulado en el art. 8 de la Ultima Ley citada,
cuyo régimen y competencias consiste en lo siguiente:

“1. Se crea el Consejo Territorial del Sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia como
instrumento de cooperacion para la articulacion del Sistema. El Consejo estara constituido por el titular
del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, y por un representante de cada una de la Comunidades
Auténomas, recayendo dicha representacion en el miembro del Consejo de Gobierno respectivo que
tenga a su cargo las competencias en la materia. Integrardn igualmente el Consejo un ndmero de
representantes de los diferentes Departamentos ministeriales. En la composicion tendran mayoria los
representantes de las Comunidades Auténomas.

2. Sin perjuicio de las competencias de cada una de las Administraciones Publicas integrantes,
corresponde al Consejo, ademés de las funciones que expresamente le atribuye esta Ley, ejercer las
siguientes:

a) Acordar el Marco de cooperacion interadministrativa para el desarrollo de la Ley previsto en el
articulo 10.

b) Establecer los criterios para determinar la intensidad de proteccion de los servicios previstos de
acuerdo con los articulos 10.3 y 15.

¢) Acordar las condiciones y cuantia de las prestaciones econdmicas previstas en el articulo 20 y en la
Disposicion Adicional primera.

d) Adoptar los criterios de participacion del beneficiario en el coste de los servicios.

e) Acordar el baremo a que se refiere el articulo 27, con los criterios basicos del procedimiento de
valoracion y de las caracteristicas de los 6rganos de valoracion.
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f) Acordar, en su caso, planes, proyectos y programas conjuntos.
g) Adoptar criterios comunes de actuacion y de evaluacion del Sistema.
h) Facilitar la puesta a disposicion de documentos, datos y estadisticas comunes.

i) Establecer los mecanismos de coordinacién para el caso de las personas desplazadas en situacion de
dependencia.

j) Informar la normativa estatal de desarrollo en materia de dependencia y en especial las normas
previstas en el articulo 9.1.

k) Servir de cauce de cooperacion, comunicacion e informacion entre las Administraciones Publicas.

El Consejo Territorial del Sistema, una vez constituido, acordara sus normas en cuanto a funcionamiento
y Presidencia”.

Como més adelante indica el art. 9.2 de la norma, la financiacion del nivel minimo de
proteccion garantizado para los beneficiarios del sistema, correrd a cargo de la
Administracion General del Estado, a través de la Ley de Presupuestos Generales; sin
embargo, se reconoce expresamente la cooperacion entre el ambito estatal y el
autonémico, como refleja el art. 10:

“1. En el seno del Consejo Territorial del Sistema para la Autonomia y Atencién a la
Dependencia, la Administracion General del Estado y las Comunidades Auténomas acordaran
el marco de cooperacion interadministrativa que se desarrollard mediante los correspondientes
Convenios entre la Administracién General del Estado y cada una de las Comunidades
Autdnomas.

2. A través de los Convenios a los que se refiere el apartado anterior, la Administracion General
del Estado y las Comunidades Auténomas acordaran los objetivos, medios y recursos para la
aplicacion de los servicios y prestaciones recogidos en el Capitulo Il del presente Titulo,
incrementando el nivel minimo de proteccion fijado por el Estado de acuerdo con el articulo 9.

3. En aplicacién de lo previsto en el apartado anterior, el Consejo Territorial del Sistema para
la Autonomia y Atencién a la Dependencia establecerd los criterios para determinar la
intensidad de proteccién de cada uno de los servicios previstos en el Catalogo, y la
compatibilidad e incompatibilidad entre los mismos, para su aprobacion por el Gobierno
mediante Real Decreto.

4. Los Convenios estableceran la financiacién que corresponda a cada Administracion para este
nivel de prestacion, en los términos establecidos en el articulo 32 y en la Disposicion transitoria
primera de esta Ley, asi como los términos y condiciones para su revision. Igualmente, los
Convenios recogeran las aportaciones del Estado derivadas de la garantia del nivel de
proteccion definido en el articulo 9”.

Asimismo, los arts. 11 y 12 del mismo texto legal concretan la participacion de las
Comunidades Auténomas y de los Entes Locales en este proceso, o que pone en
evidencia la competencia de dichos Entes para la materia, asi como para la concesion de
las subvenciones correspondientes.

“Articulo 11. Participacion de las Comunidades Auténomas en el Sistema.
1. En el marco del Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia, corresponden a las
Comunidades Autonomas, sin perjuicio de las competencias que les son propias segin la

Constitucion Espafiola, los Estatutos de Autonomia y la legislacion vigente, las siguientes
funciones:
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a) Planificar, ordenar, coordinar y dirigir, en el ambito de su territorio, los servicios de
promocién de la autonomia personal y de atencion a las personas en situacion de dependencia.

b) Gestionar, en su ambito territorial, los servicios y recursos necesarios para la valoracion y
atencion de la dependencia.

c) Establecer los procedimientos de coordinacidn socio-sanitaria, creando, en su caso, los
organos de coordinacion que procedan para garantizar una efectiva atencion.

d) Crear y actualizar el Registro de Centros y Servicios, facilitando la debida acreditacion que
garantice el cumplimiento de los requisitos y los estandares de calidad.

e) Asegurar la elaboracion de los correspondientes Programas Individuales de Atencion.

f) Inspeccionar y, en su caso, sancionar los incumplimientos sobre requisitos y estandares de
calidad de los centros y servicios y respecto de los derechos de los beneficiarios.

g) Evaluar periddicamente el funcionamiento del Sistema en su territorio respectivo.

h) Aportar a la Administracion General del Estado la informacién necesaria para la aplicacién
de los criterios de financiacion previstos en el articulo 32.

2. En todo caso, las Comunidades Auténomas, de conformidad con lo establecido en el articulo
7 podran definir, con cargo a sus presupuestos, niveles de proteccién adicionales al fijado por la
Administracion General del Estado en aplicacion del articulo 9 y al acordado, en su caso,
conforme al articulo 10, para los cuales podran adoptar las normas de acceso y disfrute que
consideren méas adecuadas.

Articulo 12. Participacion de las Entidades Locales.

1. Las Entidades Locales participaran en la gestion de los servicios de atencion a las personas
en situacion de dependencia, de acuerdo con la normativa de sus respectivas Comunidades
Auténomas y dentro de las competencias que la legislacion vigente les atribuye.

2. Las Entidades Locales podran participar en el Consejo Territorial del Sistema para la
Autonomia y Atencion a la Dependencia en la forma y condiciones que el propio Consejo
disponga”.

Por ultimo, y como es evidente, el acceso a las diferentes prestaciones econémicas,
reconocidas en los arts. 14 y ss. de la ya tantas veces citada Ley 39/2006, supone una
cuestion aparte de las subvenciones, ya que entraria en el juego de las ayudas o
prestaciones, cuyo estudio corresponde a otros epigrafes de este trabajo.

Otro aspecto a resefiar en lo relativo a los sujetos activos del pago de una subvencion es
la presencia de entidades colaboradoras, admitidas en el art. 12 de la Ley General de
Subvenciones y que pueden ser otros Organos territoriales. Asi, dicho precepto
establece:

“1. Sera entidad colaboradora aquella que, actuando en nombre y por cuenta del
organo concedente a todos los efectos relacionadas con la subvencion, entregue y distribuya los
fondos publicos a los beneficiarios cuando asi se establezca en las leyes reguladoras, o colabore
en la gestion de la subvencidn sin que se produzca la previa entrega y distribucién de los fondos
recibidos. Estos fondos, en ningln caso, se consideraran integrantes de su patrimonio.

Igualmente tendran esta condicion los que habiendo sido denominados beneficiarios

conforme a la normativa comunitaria tengan encomendadas, exclusivamente, las funciones
enumeradas en el parrafo anterior.
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2. Podran ser consideradas entidades colaboradoras los organismos y demés entes
publicos, las sociedades mercantiles participadas integra o mayoritariamente por las
Administraciones publicas, organismos o entes de derecho publico y las asociaciones a que se
refiere la disposicion adicional quinta de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases
del Régimen Local, asi como las demas personas juridicas pablicas o privadas que retnan las
condiciones de solvencia y eficacia que se establezcan.

3. Las Comunidades Auténomas y las corporaciones locales podran actuar como
entidades colaboradoras de las subvenciones concedidas por la Administracion General del
Estado, sus organismos publicos y demas entes que tengan que ajustar su actividad al derecho
publico. De igual forma, y en los mismos términos, la Administracién General del Estado y sus
organismos publicos podran actuar como entidades colaboradoras respecto de las subvenciones
concedidas por las Comunidades Auténomas y corporaciones locales”.

Seguidamente, el art. 15 enumera las obligaciones de dichas entidades:
“1. Son obligaciones de la entidad colaboradora:

a) Entregar a los beneficiarios los fondos recibidos de acuerdo con los criterios establecidos en
las bases reguladoras de la subvencidn y en el convenio suscrito con la entidad concedente.

b) Comprobar, en su caso, el cumplimiento y efectividad de las condiciones o requisitos
determinantes para su otorgamiento, asi como la realizacion de la actividad y el cumplimiento
de la finalidad que determinen la concesion o disfrute de la subvencion.

c) Justificar la entrega de los fondos percibidos ante el 6rgano concedente de la subvencion vy,
en su caso, entregar la justificacion presentada por los beneficiarios.

d) Someterse a las actuaciones de comprobacién que respecto de la gestion de dichos fondos
pueda efectuar el 6rgano concedente, asi como cualesquiera otras de comprobacion y control
financiero que puedan realizar los 6rganos de control competentes, tanto nacionales como
comunitarios, aportando cuanta informacion le sea requerida en el ejercicio de las actuaciones
anteriores.

2. Cuando la Administracion General del Estado, sus organismos publicos o las Comunidades
Autoénomas actlien como entidades colaboradoras, las actuaciones de comprobacion y control a
que se hace referencia en el parrafo d) del apartado anterior se llevaran a cabo por los
correspondientes érganos dependientes de las mismas, sin perjuicio de las competencias de los
6rganos de control comunitarios y de las del Tribunal de Cuentas”.

Para finalizar este apartado dedicado a los Organos publicos competentes para la
asistencia social, hemos de advertir de dos cuestiones: en primer lugar, al margen de su
tratamiento en otro lugar, de la existencia de diversos drganos y programas de
asistencia social en los diversos niveles territoriales en Espafia. Baste como ejemplo
los servicios de asistencia domiciliaria, cuya amplitud y extension no es posible

desarrollar aqui'*® y que son esenciales para la temética que nos ocupa.

3 vid. DE ANDRES PIZARRO, J.: “Desigualdades en los servicios de proteccién de la dependencia
para personas mayores”, http://www.doyma.es, pags. 127 y ss. y CASADO MARIN, D.: “La atencion a la
dependencia en Espafa”, ibidem, pags. 136 y ss.

En este sentido, RODRIGUEZ RODRIGUEZ, P. escribe: “Las diferencias entre el sistema sanitario y los
servicios sociales son enormes. Derivan, fundamentalmente, de su diferente grado de maduracion,
estructuracién y consolidacién en el conjunto de las politicas de proteccion social. Los servicios sanitarios
estan totalmente extendidos y conceptualizados (todo el mundo sabe cudl es y donde esta el centro de
salud o el de consultas de especialistas o el hospital que le corresponde, quién es su médico de atencién
primaria, su pediatra, etc.) y el acceso a las prestaciones sanitarias (gratuitas en lo que atafie a la atencion)
constituye un derecho universal garantizado para toda la poblacion. Por su parte, los servicios sociales
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En segundo término, mencionar la aprobacion del Real Decreto 918/2006, de 28 de
julio, por el que se regula la concesion directa de subvenciones a ayuntamientos para
proyectos de accion social a favor de las personas mayores en situacion de
dependencia.

En el art. 1 de esta norma, se lee lo siguiente:

“Este real decreto tiene por objeto regular la concesion directa de subvenciones a los
ayuntamientos a los que se refiere el articulo 3 para convenios de colaboracién que seran
suscritos por el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales y las corporaciones locales que se
detallan en el articulo 3.

La finalidad de la concesion es finalizar la construccion, ampliacién, adaptacion o
equipamiento de centros de atencidn a personas mayores en situacion de dependencia para
poder proceder a su inmediata puesta en funcionamiento. Y ello para dar respuesta a las
necesidades de atencién urgente de personas mayores gravemente dependientes que tienen
necesidad de recibir servicios y atencion adecuada”.

Es particularmente interesante observar, que, en la normativa mencionada, se
condiciona la obtencion de la subvencion al cumplimiento de las obligaciones que se
establezcan en los convenios de colaboracion con el Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, lo cual es una muestra del procedimiento habitual para actuar en este terreno.
Asi, volvemos a reiterar nuestra opinion expresada anteriormente de que no estamos
ante subvenciones reintegrables, ya que ello estaria fuera del concepto de subvencion
legal que ya hemos expuesto, sino que se trata simplemente de las obligaciones que
deben cumplirse por parte del sujeto beneficiario de la ayuda en cuestion.

I11) La asistencia social como derecho subjetivo de los ciudadanos (Remision)

Proseguimos el estudio de los elementos subjetivos que intervienen en el proceso de
concesién de una subvencién en el &mbito de la asistencia social y de las personas con
dependencia, abordando de forma sintética el sujeto que recibe el pago de la cantidad, es
decir, el beneficiario de la subvencion.

Hay que distinguir, a modo de introduccién, aquellos supuestos en los que el
beneficiario de la subvencion no sea la persona o personas que dan lugar a la situacién
que se trata de proteger y de ayudar econémicamente; en efecto, piénsese en el supuesto
en que se conceda una cantidad a la familia de una persona con minusvalia. En este
caso, el dinero lo reciben las personas que soportan la mayor carga econémica por la
situacion de dependencia, pero es un sujeto distinto el que cumple con los requisitos —la
minusvalia- que originan la hipotética subvencion.

adolecen de falta de estructuracion y suficiente extension, no tienen esa consideracion de gratuidad y
permanecen anclados en la mayoria de los lugares en una antigua concepcion residual y asistencialista,
gue limita su campo de actuacién a quienes tienen escasez de rentas y carecen de suficiente apoyo social.
Las razones de estas diferencias estriban fundamentalmente en que el sistema sanitario, y ain més el
educativo, han tenido un largo recorrido de conformacién y tradicion historica, de modo que ambos llegan
a la democracia como sistemas muy consolidados y con muchos recursos, al contrario de lo que ocurrié
con los servicios sociales, mucho mas recientes y mezclados con sus antecedentes de caracter benéfico y
caritativo (...)". (Vid.: El sistema de servicios sociales espafiol y las necesidades derivadas de la atencién
a la dependencia, Documento de Trabajo 87/2006, Fundacién Alternativas, Madrid, 2006, pags. 45y 46).
Resulta ilustrativo consultar los cuadros generales sobre estructura de los servicios sociales para personas
mayores que se recogen en el Libro Blanco para la Atencion a las personas en situacién de dependencia
en Espafia, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2004, pags. 352 y ss. en donde se muestra
un elenco de servicios domiciliarios, teleasistencia, centros de dia y servicios residenciales.
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Dicho lo anterior, es preciso tener en cuenta el fundamento subjetivo presente en la
Constitucién Espafiola de 1978 para la proteccion de las situaciones de dependencia,
que es objeto de estudio detallado en el Tercer Capitulo de esta obra, y al que nos
remitimos.

Finalmente, hay que mencionar en este momento la definicién que da el art. 11 de la
Ley General de Subvenciones acerca de lo que entiende por beneficiarios de dichas
ayudas.

“1. Tendra la consideracion de beneficiario de subvenciones la persona que haya de realizar la
actividad que fundamentd su otorgamiento o que se encuentre en la situacién que legitima su
concesion.

2. Cuando el beneficiario sea una persona juridica, y siempre que asi se prevea en las bases
reguladoras, los miembros asociados al beneficiario que se comprometan a efectuar la totalidad
o parte de las actividades que fundamentan la concesion de la subvencidon en nombre y por
cuenta del primero tendréan igualmente la consideracién de beneficiarios.

3. Cuando se prevea expresamente en las bases reguladoras, podran acceder a la condicion de
beneficiario las agrupaciones de personas fisicas o juridicas, publicas o privadas, las
comunidades de bienes o cualquier otro tipo de unidad econdmica o patrimonio separado que,
aun careciendo de personalidad juridica, puedan llevar a cabo los proyectos, actividades o
comportamientos o se encuentren en la situacién que motiva la concesion de la subvencion”.

Por lo tanto, la norma general del Estado no establece ninguna cortapisa ni requisito
afiadido para las personas en situacion de dependencia, llegando, incluso, a admitir, a
personas juridicas o entes sin personalidad que puedan ejecutar las actuaciones
apropiadas para estos colectivos.

En cuanto a las obligaciones a cumplir por parte de los beneficiarios, contenidas en
el art. 14 del mismo cuerpo legal, la principal, como no podia ser de otra manera, es la
de cumplir con la conducta o la finalidad para la cual se concede la subvencion en
cuestion, asi como el sometimiento a las comprobaciones oportunas por parte de los
6rganos concedentes'**, lo que llevado al tema que nos ocupa, se verifica de forma

14 En concreto, el citado art. 14 indica: “Obligaciones de los beneficiarios.

1. Son obligaciones del beneficiario:

a) Cumplir el objetivo, ejecutar el proyecto, realizar la actividad o adoptar el comportamiento
que fundamenta la concesion de las subvenciones.

b) Justificar ante el 6rgano concedente o la entidad colaboradora, en su caso, el cumplimiento
de los requisitos y condiciones, asi como la realizacién de la actividad y el cumplimiento de la finalidad
que determinen la concesion o disfrute de la subvencién.

c) Someterse a las actuaciones de comprobacion, a efectuar por el érgano concedente o la
entidad colaboradora, en su caso, asi como cualesquiera otras de comprobacion y control financiero que
puedan realizar los 6rganos de control competentes, tanto nacionales como comunitarios, aportando
cuanta informacidn le sea requerida en el ejercicio de las actuaciones anteriores.

d) Comunicar al 6rgano concedente o la entidad colaboradora la obtencién de otras
subvenciones, ayudas, ingresos o recursos que financien las actividades subvencionadas.

Esta comunicacion debera efectuarse tan pronto como se conozca y, en todo caso, con
anterioridad a la justificacion de la aplicaciéon dada a los fondos percibidos.

e) Acreditar con anterioridad a dictarse la propuesta de resolucién de concesion que se halla al
corriente en el cumplimiento de sus obligaciones tributarias y frente a la Seguridad Social, en la forma
que se determine reglamentariamente, y sin perjuicio de lo establecido en la disposicién adicional
decimoctava de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Plblicas y del Procedimiento Administrativo Coman.

f) Disponer de los libros contables, registros diligenciados y demas documentos debidamente
auditados en los términos exigidos en la legislacion mercantil y sectorial aplicable al beneficiario en

101



evidente a través de la constatacion de la minusvalia correspondiente o la necesidad y
dependencia de que se trate.

1) Procedimiento de concesion de las subvenciones

Como ultimo apartado en relacién a las subvenciones relacionadas con el coste de la
dependencia originada por la discapacidad, resulta ilustrativo abordar el procedimiento
previsto para su concesion; en concreto y debido en cierto modo a que la normativa
autondémica se remite o repite en ocasiones lo dispuesto a nivel estatal, nos vamos a
centrar en la regulacion contenida en los arts. 22 a 28 de la Ley General de
Subvenciones, desarrollado, en su caso, por los preceptos correspondientes de su
Reglamento, aprobado por Real Decreto 887/2006, de 21 de julio.

La citada norma contempla en el art. 22 dos féormulas de tramitacion: el
procedimiento ordinario de concesidon en régimen de concurrencia competitiva y el
procedimiento de concesion directa.

Como explicita el propio precepto y también reitera el art. 55 del Reglamento indicado,
el procedimiento de concesion en régimen de concurrencia competitiva seré el ordinario
y habitual, quedando relegado el de concesion directa solo para los casos previstos en el
art. 22.2: “Podran concederse de forma directa las siguientes subvenciones:

a) Las previstas nominativamente en los Presupuestos Generales del Estado, de las
Comunidades Auténomas o de las entidades locales, en los términos recogidos en los convenios
y en la normativa reguladora de estas subvenciones.

b) Aquellas cuyo otorgamiento o cuantia venga impuesto a la Administracion por una
norma de rango legal, que seguiran el procedimiento de concesidn que les resulte de aplicacién
de acuerdo con su propia normativa.

c) Con caracter excepcional, aquellas otras subvenciones en que se acrediten razones
de interés publico, social, econémico o humanitario, u otras debidamente justificadas que
dificulten su convocatoria publica”'*.

cada caso, asi como cuantos estados contables y registros especificos sean exigidos por las bases
reguladoras de las subvenciones, con la finalidad de garantizar el adecuado ejercicio de las facultades
de comprobacién y control.

g) Conservar los documentos justificativos de la aplicacion de los fondos recibidos, incluidos los
documentos electrdnicos, en tanto puedan ser objeto de las actuaciones de comprobacién y control.

h) Adoptar las medidas de difusion contenidas en el apartado 4 del articulo 17 de esta Ley.

i) Proceder al reintegro de los fondos percibidos en los supuestos contemplados en el art. 37 de
esta Ley”.

%5 Por lo que respecta a la regulacion comunitaria en este sentido, el art. 168.1 del Reglamento de la
Comunidad Europea 2342/2002, aprobado por la Comisidn, de 23 de diciembre de 2002, que aborda las
normas de desarrollo del Reglamento del Consejo 1605/2002, por el que se aprueba el Reglamento
financiero aplicable al presupuesto general de las Comunidades Europeas, indica lo siguiente:

“1. Unicamente podran concederse subvenciones sin necesidad de una convocatoria de
propuestas en los siguientes casos:

a) en el caso de la ayuda humanitaria contemplada en el Reglamento (CE) nim. 1257/96 del
Consejo, y en el de las ayudas en situaciones de crisis definidas en el apartado 2;

b) en otros casos de emergencia excepcionales y debidamente justificados;

c) en favor de organismos que se encuentren en situacién de monopolio de hecho o de derecho,
debidamente motivada en la correspondiente decisién de concesién de la Comisién;

d) en favor de organismos incluidos en el acto de base para recibir una subvencion”.
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En relacion al tema que nos ocupa, la mayoria de las subvenciones se regiran por el
procedimiento de concurrencia competitiva, lo cual resulta mas justo en atencién a la
comprobacidn pertinente de la situacién de dependencia por discapacidad de que se

trate*®.

Asi, como pone de manifiesto el propio art. 22, con el régimen ordinario se garantizan
los tres aspectos fundamentales que dan una mayor transparencia y justicia a la
concesion de las ayudas y que consisten en la comparacion de los aspirantes en un Gnico
procedimiento, el establecimiento de un orden de prelacion de las solicitudes y en el
otorgamiento de las subvenciones hasta que se alcance el crédito presupuestario
correspondiente’; estos elementos son la esencia del régimen de concurrencia

competitiva, como advierte el citado precepto™®.

Por lo tanto, al tener que estar comprendido en el crédito aprobado con un destino
concreto, las subvenciones se van a vincular, con cardcter general, a un ejercicio
concreto, es decir, a un presupuesto anual; sin embargo, como advierten los arts. 56 y 57
del Reglamento de desarrollo de la Ley General de Subvenciones, se prevén los
supuestos de tramitacion anticipada y de subvenciones plurianuales.

La tramitacion anticipada se encuentra en el art. 56 del Reglamento, se permite para
algunos casos determinados en los que la convocatoria se haga en un ejercicio anterior
y, légicamente, la cuantia total a entregar a los beneficiados tiene un caracter estimado.

Asi, el citado precepto establece:

1. La convocatoria podra aprobarse en un ejercicio presupuestario anterior a aquél en el que
vaya a tener lugar la resolucién de la misma, siempre que la ejecucidn del gasto se realice en la
misma anualidad en que se produce la concesién y se cumpla alguna de las siguientes
circunstancias:

a) Exista normalmente crédito adecuado y suficiente para la cobertura presupuestaria
del gasto de que se trate en los Presupuestos Generales del Estado.

146 Como escribe SILVA URIEN, I.: “El caracter limitativo de los créditos presupuestarios, unido al
necesario respecto al principio de legalidad, hacen que resulte imprescindible garantizar el acceso a las
subvenciones en las mismas condiciones de objetividad a todos los posibles beneficiarios.

El dnico procedimiento capaz de garantizar la plena cobertura de cada uno de estos principios y responder
a las necesidades anteriormente enunciadas es el de concurrencia competitiva.

Junto con éste, y por razones excepcionales, la Ley admite que exigencias de superior rango a los
principios enunciados, derivadas, bien de la Ley, bien del interés publico, puedan prevalecer
excepcionalmente sobre alguno de los principios aludidos, permitiéndose el empleo del procedimiento de
concesion directa” (Cfr.. Comentarios practicos a la nueva Ley General de Subvenciones, ob. cit., pag.
192).

¥7vid.: SILVA URIEN, I.: Ibidem, pag. 192.

18 Art. 22.1: “El procedimiento ordinario de concesién de subvenciones se tramitara en régimen de
concurrencia competitiva. A efectos de esta Ley, tendra la consideracion de concurrencia competitiva el
procedimiento mediante el cual la concesion de las subvenciones se realiza mediante la comparacion de
las solicitudes presentadas, a fin de establecer una prelaciéon entre las mismas de acuerdo con los
criterios de valoracién previamente fijados en las bases reguladoras y en la convocatoria, y adjudicar,
con el limite fijado en la convocatoria dentro del crédito disponible, aquellas que hayan obtenido mayor
valoracion en aplicacion de los citados criterios”.
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b) Exista crédito adecuado y suficiente en el proyecto de Presupuestos Generales del
Estado que haya sido sometido a la aprobacién de las Cortes Generales correspondiente al
ejercicio siguiente, en el cual se adquirira el compromiso de gasto como consecuencia de la
aprobacidn de la resolucion de la concesion.

2. En estos casos, la cuantia total maxima que figure en la convocatoria tendra caracter
estimado por lo que debera hacerse constar expresamente en la misma que la concesion de las
subvenciones queda condicionada a la existencia de crédito adecuado y suficiente en el
momento de la resolucion de la concesion. En los supuestos en los que el crédito presupuestario
que resulte aprobado en la Ley de Presupuestos fuera superior a la cuantia inicialmente
estimada, el drgano gestor podrd decidir su aplicacion o no a la convocatoria, previa
tramitacion del correspondiente expediente de gasto antes de la resolucion, sin necesidad de
nueva convocatoria.

3. En el expediente de gasto que se tramite con caracter previo a la convocatoria, el
certificado de existencia de crédito serd sustituido por un certificado expedido por la oficina
presupuestaria del Departamento Ministerial en el que se haga constar que concurre alguna de
las circunstancias mencionadas en el apartado 1 de este articulo.

4. Los efectos de todos los actos de tramite dictados en el expediente de gasto se
entenderan condicionados a que al dictarse la resolucion de la concesion, subsistan las mismas
circunstancias de hecho y de derecho existentes en el momento en que fueron producidos dichos
actos”.

Evidentemente, para pueda acudirse a este expediente, es necesario que, como dice
dicho art. 56, exista un crédito en el Proyecto de Presupuestos Generales del Estado para
la partida en cuestion, lo que conduce a pensar que antes de la entrada del mismo en las
Cortes Generales, no sera posible esta tramitacion anticipada. Esta afirmacién excluye
el que se pueda realizar la actuacion en la fase de Anteproyecto de Ley y, en
consecuencia, normalmente, hasta septiembre del afio anterior, no se podra iniciar la

misma, al ser la fecha de presentacion habitual del Proyecto de Ley™*.

Esta férmula reviste el atractivo de poder adelantar el procedimiento y todos sus
tramites, lo que permitira que los sujetos puedan recibir las cantidades en fechas mas
tempranas del afio de que se trate.

Por lo que respecta a las subvenciones plurianuales, el art. 57 del Reglamento las
regula del siguiente modo:

“1. Podra autorizarse la convocatoria de subvenciones cuyo gasto sea imputable a
ejercicios posteriores a aquél en que recaiga resolucion de concesion.

2. En la convocatoria debera indicarse la cuantia total maxima a conceder, asi como su
distribucién por anualidades, dentro de los limites fijados en el articulo 47 de la Ley 47/2003, de
26 de noviembre, General Presupuestaria, atendiendo al momento en que se prevea realizar el
gasto derivado de las subvenciones que se concedan. Dicha distribuciéon tendra caracter
estimado cuando las normas reguladoras hayan contemplado la posibilidad de los solicitantes
de optar por el pago anticipado. La modificacion de la distribucion inicialmente aprobada
requerira la tramitacion del correspondiente expediente de reajuste de anualidades.

3. Cuando se haya previsto expresamente en la normativa reguladora la posibilidad de
efectuar pagos a cuenta, en la resolucion de concesién de una subvencion plurianual se sefialara

9 Asi lo indica el art. 37.1 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, que prescribe
la entrada del proyecto de Ley de Presupuestos Generales del Estado en las Cortes Generales antes del dia
1 de octubre del afio anterior.
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la distribucion por anualidades de la cuantia atendiendo al ritmo de ejecucién de la accién
subvencionada. La imputacion a cada ejercicio se realizara previa aportacion de la justificacion
equivalente a la cuantia que corresponda (...)”*.

Al margen de estos dos supuestos —tramitacion anticipada y subvenciones plurianuales-
el procedimiento habitual seguira los cauces del ejercicio econdmico correspondiente.
Veamos a continuacion cada uno de los dos procedimientos de concesion de forma
separada.

1) Procedimiento de concesion en régimen de concurrencia competitiva

La normativa reguladora se encuentra en los arts. 23 a 27 de la Ley General de
Subvenciones y en los arts. 58 a 64 del Reglamento de desarrollo.

Como todo procedimiento administrativo consta de tres fases: iniciacion, instruccién y

resolucion®*.

La fase de iniciacion comienza siempre de oficio (art. 23) y se realiza mediante la
convocatoria aprobada por el dérgano competente en la que se desarrollara el
procedimiento concreto para la concesion de la subvencion, siempre respetando lo
establecido en la Ley General de Subvenciones y en la normativa administrativa
supletoria.

152

Dicha convocatoria™* tendra el siguiente contenido (art. 23.2):

a) Indicacion de la disposicion que establezca, en su caso, las bases reguladoras
y del diario oficial en que esta publicada, salvo que en atencion a su especificidad éstas
se incluyan en la propia convocatoria.

b) Créditos presupuestarios a los que se imputa la subvencion y cuantia total
maxima de las subvenciones convocadas dentro de los créditos disponibles o, en su
defecto, cuantia estimada de las subvenciones.

130 os Iimites del art. 47 de la Ley General Presupuestaria a que hace referencia el art. 57 citado en el
texto, consisten en el 70 por 100 del crédito inicial a que corresponda a la operacién en el ejercicio
inmediato siguiente; el 60 por 100 para el segundo ejercicio y el 50 por 100 en los ejercicios tercero y
cuarto posteriores.

131 Como indica SILVA URIEN, I.: lbidem, pag. 196: “El procedimiento que recoge la Ley General de
Subvenciones es un procedimiento especial, en tanto que se rige, en primer lugar, por esta ley y, con
caracter supletorio, por la LRJ-PAC. Sin embargo, el disefio del procedimiento se ha realizado siguiendo
de forma totalmente respetuosa el contenido de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (...). La Ley General de Subvenciones configura un
procedimiento de minimos, compuesto por las actuaciones y trdmites imprescindibles al servicio de los
principios de gestion ya enumerados, y deja abierta la posibilidad de que las bases reguladoras
establezcan aquellas fases adicionales que resulten necesarias a la naturaleza, objeto o fines de la
subvencion”.

152 De nuevo SILVA URIEN, I.: Ibidem, pag. 203, manifiesta que hay que distinguir entre la naturaleza de
las bases reguladoras y de la convocatoria. Para las primeras, debe decirse que son de caracter dispositivo
y contienen el régimen general de una linea o lineas de subvenciones y, como tales disposiciones, deben
ser publicadas en un diario oficial. Por el contrario, la convocatoria tiene naturaleza de acto
administrativo que esta dirigido a una pluralidad indeterminada de administrados y, por lo tanto, debe
seguir los requisitos de todo acto administrativo.
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c) Objeto, condiciones y finalidad de la concesion de la subvencion.

d) Expresion de que la concesion se efectita mediante un régimen de
concurrencia competitiva.

e) Requisitos para solicitar la subvencién y forma de acreditarlos.

f) Indicacion de los 6rganos competentes para la instruccion y resolucion del
procedimiento.

g) Plazo de presentacion de solicitudes.

h) Plazo de resolucion y notificacion.

i) Documentos e informaciones que deben acompafiarse a la peticion.
J) En su caso, posibilidad de reformulacién de solicitudes.

k) Indicacion de si la resolucion pone fin a la via administrativa y, en caso
contrario, 6rgano ante el que ha de interponerse recurso de alzada.

I) Criterios de valoracion de las solicitudes.

m) Medio de notificacion o publicacion, de conformidad con lo previsto en el
art. 59 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

Al contenido indicado, podemos hacer las siguientes precisiones:

En primer lugar, como advierte el art. 58 del Reglamento de desarrollo de la Ley
General de Subvenciones, la convocatoria fijard necesariamente la cuantia total
maxima destinada y los créditos presupuestarios a los que se imputan, sin que se
puedan conceder subvenciones por cuantias superiores a los mismos, salvo en el caso
que la propia convocatoria fije, ademas de la cuantia maxima, una cuantia adicional
cuya aplicacién no precisara de nueva convocatoria, siempre que se prevea un aumento
cierto de los créditos, que en el momento de que se trate no lo estén todavia. En este
caso, la cantidad debe ser cierta y precisa y con seguridad de que se va a disponer de las
cuantias apropiadas.

En segundo término, el art. 60 del Reglamento, en relacion a los criterios de
valoracion que deben recogerse en las bases reguladoras, precisa que si se toma en
consideracién mas de un criterio, debera expresarse la ponderacién relativa atribuida a
cada uno de ellos. Asimismo, si el procedimiento de valoracidn consiste en varias fases,
se indicard en cudles se iran aplicando los diversos criterios y el umbral minimo de
puntuacion exigido al solicitante para continuar en el proceso de valoracién y no ser
excluido. Si no fuese posible precisar la ponderacién entre los criterios, el Reglamento
prevé que todos tendran el mismo peso relativo.

En tercer lugar, las solicitudes de los interesados deberdn acompafiarse de los
documentos e informaciones que se establezcan en la convocatoria, haciéndose la
salvedad en el apartado 3 del art. 23 de la Ley General de Subvenciones, que los
documentos exigidos que ya estuviesen en poder de cualquier drgano de la
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Administracion actuante no sera preciso aportarlos de nuevo, de conformidad con el art.
35.f) de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun. Para ello, el sujeto deberé hacer constar la fecha
y el 6rgano o dependencia en que fueron presentados o emitidos, siempre que no hayan
transcurrido més de 5 afios desde la finalizacion del procedimiento a que

correspondan®®,

Finalmente, el apartado 4 del art. 23 prevé un plazo maximo e improrrogable de 10 dias
para la subsanacién por el interesado de los requisitos que no se hayan cumplido; en
caso negativo, se le tendra por desistido de su solicitud, remitiéndose la norma a la Ley
de Régimen Juridico citada.

Por lo que respecta al tema que nos ocupa —las situaciones de dependencia originadas
por la discapacidad- la publicidad de los requisitos de las convocatorias esta
garantizada por su publicacion en los diarios oficiales de que se trate; a su vez, la
verificacion de los mismos, deberd ajustarse a lo contenido en el texto de la
convocatoria en cuestion y a los documentos que presenten los solicitantes, en especial,
los que demuestren los grados de minusvalia —si los hubiere- y los gastos y limitaciones
motivados por la dependencia.

Pasando a la fase de instruccidn, el érgano competente para ella seré el designado en la
convocatoria, el cual realizard de oficio cuantas actuaciones estime necesarias para la
“determinacidn, conocimiento y comprobacion de los datos en virtud de los cuales debe
formularse la propuesta de resolucion” (art. 24 de la Ley General de Subvenciones).

Como establece el art. 24.3 de la Ley General de Subvenciones:
“3. Las actividades de instruccién comprenderan:

a) Peticion de cuantos informes estime necesarios para resolver o que sean exigidos
por las normas que regulan la subvencion. En la peticion se hard constar, en su caso, el
caracter determinante de aquellos informes que sean preceptivos. El plazo para su emision sera
de 10 dias, salvo que el organo instructor, atendiendo a las caracteristicas del informe
solicitado o del propio procedimiento, solicite su emision en un plazo menor o mayor, sin que en
este Gltimo caso pueda exceder de dos meses.

Cuando en el plazo sefialado no se haya emitido el informe calificado por disposicion
legal expresa como preceptivo y determinante, o, en su caso, vinculante, podra interrumpirse el
plazo de los tramites sucesivos.

b) Evaluacion de las solicitudes o peticiones, efectuada conforme con los criterios,
formas y prioridades de valoracion establecidos en la norma reguladora de la subvencion o, en
su caso, en la convocatoria.

153 E| citado art. 23.3 también prevé la imposibilidad material de obtener el documento por el érgano en
cuestion, para lo que requerird al solicitante para que lo vuelva a aportar o, en su defecto, lo acredite por
otros medios.

Asimismo, se prevé la presentacion telematica de solicitudes y documentacién segin la normativa
administrativa supletoria y la sustitucion de la presentacion de algunos documentos por una declaracion
responsable del solicitante; en este Gltimo caso, antes de la propuesta de resolucion de la subvencion se
debera requerir al sujeto para que aporte la documentacién que acredite la realidad de los datos
contenidos en dicha declaracion, cuyo plazo se establece que no sea superior a 15 dias.
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La norma reguladora de la subvencion podra contemplar la posibilidad de establecer
una fase de preevaluacion en la que se verificara el cumplimiento de las condiciones impuestas
para adquirir la condicion de beneficiario de la subvencion”.

Una vez realizadas las actuaciones oportunas, el o6rgano instructor formulara la
propuesta de resolucidon provisional, en la que habra tenido a la vista el informe
preceptivo que formulara un érgano colegiado, previsto en el art. 22.1 de la Ley General
de Subvenciones y que habra procedido a evaluar las solicitudes, siendo la composicién
de este drgano la fijada en las bases reguladoras de la subvencion. En consecuencia,
dicha evaluacion no se habra efectuado por el érgano instructor, sino por este 6rgano
colegiado.

Dicha propuesta, con la motivacion necesaria —como todo acto administrativo- debera
notificarse a los interesados, a la que podran presentar las alegaciones oportunas en el
plazo de 10 dias™*. Una vez, examinadas las mismas, se formulara la propuesta de
resolucion definitiva, en la que se expresaran los solicitantes para los que se propone la
concesion de la subvencion y su cuantia, poniendo de manifiesto la evaluacion y los
criterios que se han seguido para llegar a ella. En todo caso, como establece el propio
art. 24, estas propuestas de resolucion, tanto provisional como definitiva, no crean
derecho alguno a favor del beneficiario propuesto mientras no se le haya notificado la
resolucion de la concesion.

La altima fase en la concesion de una subvencion por el procedimiento de concurrencia
competitiva es la de resolucion. En ella, a tenor del art. 25 de la Ley General de
Subvenciones, el 6rgano competente resolvera dicho procedimiento. Para ello,
dispone, segun el art. 63.1 del Reglamento, de un plazo de 15 dias desde la fecha de la
elevacion de la propuesta de resolucion.

A su vez, el plazo para resolver y notificar a los interesados™>® no podréa exceder de 6
meses (art. 25.4), computandose a partir de la publicacién de la convocatoria, salvo que
en la misma se indique otra fecha posterior™’.

154 E| apartado 4 del art. 24 de la Ley General de Subvenciones permite “prescindir del tramite de
audiencia cuando no figuren en procedimiento ni sean tenidas en cuanta otros hechos ni otras
alegaciones y pruebas que las aducidas por los interesados. En este caso, la propuesta de resolucién
formulada tendré el caracter de definitiva”.

15 El art. 10 de la Ley General de Subvenciones explicita cuales son esos 6rganos competentes:

“1. Los ministros y los secretarios de Estado en la Administracion General del Estado y los
presidentes o directores de los organismos publicos y demés entidades que tengan que ajustar su
actividad al derecho publico son los 6rganos competentes para conceder subvenciones, en sus
respectivos &mbitos, previa consignacion presupuestaria para este fin.

2. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, para autorizar la concesion de subvenciones
de cuantia superior a 12 millones de euros sera necesario acuerdo del Consejo de Ministros o, en el caso
de que asi lo establezca la normativa reguladora de la subvencién, de la Comision Delegada del
Gobierno para Asuntos Econémicos.

La autorizacion a que se refiere el parrafo anterior no implicara la aprobacién del gasto, que,
en todo caso, correspondera al drgano competente para la concesién de la subvencién.

3. Las facultades para conceder subvenciones, a que se refiere este articulo, podran ser objeto
de desconcentracion mediante real decreto acordado en Consejo de Ministros.

4. La competencia para conceder subvenciones en las corporaciones locales corresponde a los
6rganos que tengan atribuidas tales funciones en la legislacion de régimen local”.
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En el caso de vencimiento de dicho plazo sin que se hubiese notificado el acto a los
interesados, producird un efecto de silencio administrativo negativo, entendiéndose
desestimada la solicitud (art. 25.5).

Varios son los extremos que debe contener el acuerdo de resolucion:

- En primer lugar, la motivacién, de conformidad a lo indicado en las bases
reguladoras de la subvencion y, tal como indica el apartado 2 del art. 25, teniendo que
estar acreditados en el procedimiento los fundamentos de la resolucion que se adopte.

- En segundo término, los sujetos solicitantes a los que se haya concedido la
subvencion.

- También se incluird de forma expresa la desestimacion del resto de

solicitudes™®®,

1% a notificacion de la resolucién y su publicacion, si ha lugar, se realizara de conformidad con los
criterios generales contenidos en los arts. 58 y 59 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comdn, por la referencia
expresa que a ellos realiza el art. 26 de la Ley General de Subvenciones, aunque por su caracter
supletorio, parece que dicha mencion es superflua.

7 No obstante, dicho art. 25.4 contempla el hecho de que “en el supuesto de subvenciones tramitadas
por otras Administraciones publicas en las que corresponda la resolucién a la Administracion General
del Estado o a las entidades de derecho publico vinculadas o dependientes de ésta, este plazo se
computard a partir del momento en que el érgano otorgante disponga de la propuesta o de la
documentacidn que la norma reguladora de la subvencién determine”.

También se plantea el problema de las subvenciones cuya solicitud se pueda presentar de forma
continuada a lo largo de todo el afio; asi, segiin SILVA URIEN, I.: Ibidem, pag. 219: “se estan dando dos
soluciones practicas:

a) Se aceptan todas las solicitudes que retinen los requisitos, sin que opere el limite
presupuestario. Este procedimiento tiene su acogida a partir de la publicacion de la LGS en el articulo
22.2.b) de la Ley y, por tanto, no se contempla dentro del procedimiento de concurrencia competitiva.

b) Se aceptan las solicitudes en tanto no se agote el crédito presupuestario, con lo que las
solicitudes presentadas en fechas tempranas tienen mas posibilidades de ser aceptadas que las presentadas
al final del ejercicio. Este sistema puede vulnerar el principio de distribucién equitativa del gasto publico,
en tanto que ciudadanos con los mismos derechos obtienen una respuesta desigual por parte de la
Administracién”.

158 Completando este extremo, el art. 63 del Reglamento, en su apartado 3 indica: “Cuando asi se haya
previsto en las bases reguladoras, la resolucién de concesion ademas de contener los solicitantes a los
que se concede la subvencion y la desestimacion expresa de las restantes solicitudes, podra incluir una
relacién ordenada de todas las solicitudes que, cumpliendo con las condiciones administrativas y
técnicas establecidas en las bases reguladoras para adquirir la condicion de beneficiario, no hayan sido
estimadas por rebasarse la cuantia méxima del crédito fijado en la convocatoria, con indicacion de la
puntuacion otorgada a cada una de ellas en funcion de los criterios de valoracion previstos en la misma.

En este supuesto, si se renunciase a la subvencién por alguno de los beneficiarios, el érgano
concedente acordard, sin necesidad de una nueva convocatoria, la concesion de la subvencion al
solicitante o solicitantes siguiendo a aquél en orden de su puntuacion, siempre y cuando con la renuncia
por parte de alguno de los beneficiarios, se haya liberado crédito suficiente para atender al menos una
de las solicitudes denegadas.

El érgano concedente de la subvencién comunicara esta opcion a los interesados, a fin de que
accedan a la propuesta de subvencién en el plazo improrrogable de diez dias. Una vez aceptada la
propuesta por parte del solicitante o solicitantes, el rgano administrativo dictara el acto de concesién y
procedera a su notificacion en los términos establecidos en la Ley General de Subvenciones y en el
presente Reglamento”.
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- Con caracter general, la resolucion pondré fin a la via administrativa, excepto,
como establece el art. 63.2 del Reglamento, cuando se prevea expresamente otra cosa en
la normativa reguladora.

Ademas, como advierte el art. 62 del Reglamento, el contenido de la resolucion debera
identificar claramente los compromisos asumidos por los beneficiarios, en especial, en
el caso de que el importe de la subvencion y su percepciéon dependan de la realizacion
por parte del sujeto de una actividad propuesta por él mismo. En este Gltimo supuesto,
tendra que estar de forma bien delimitada dicha conducta o el documento donde se
formul6. Esta circunstancia reviste una especial importancia en el ambito de las
cantidades entregadas por razén de la dependencia derivada de una incapacidad, con el
fin de comprobar si las medidas que se propongan son proporcionadas a los costes que
se tratan de sufragar acudiendo a las subvenciones.

Por ultimo, y para concluir este apartado dedicado al procedimiento de concesion de
subvenciones por concurrencia competitiva, hay que mencionar la posibilidad,
contenida en el art. 27 de la Ley General de Subvenciones, de reformulacion de las
solicitudes. En dicho precepto se establece:

“1. Cuando la subvencidn tenga por objeto la financiacion de actividades a desarrollar
por el solicitante y el importe de la subvencién de la propuesta de resolucion provisional sea
inferior al que figura en la solicitud presentada, se podra instar del beneficiario, si asi se ha
previsto en las bases reguladoras, la reformulacion de su solicitud para ajustar los compromisos
y condiciones a la subvencidn otorgable.

2. Una vez que la solicitud merezca la conformidad del 6rgano colegiado, se remitira
con todo lo actuado al 6rgano competente para que dicte la resolucion.

3. En cualquier caso, la reformulacidon de solicitudes debera respetar el objeto,

condiciones y finalidad de la subvencion, asi como los criterios de valoracidn establecidos
respecto de las solicitudes o peticiones”.

2) Procedimiento de concesion directa

El segundo procedimiento de concesion de una subvencion es el denominado directo o
que podriamos denominar de “adjudicacion directa” o “extraordinario”. Solamente se
puede acudir a él en los supuestos establecidos en el art. 22.2 de la Ley General de
Subvenciones, ya examinado anteriormente.

En consecuencia, tal como dispone el art. 28.1 de la misma Ley, la resolucion de
concesion y, en su caso, los convenios a través de los cuales se canalicen estas
subvenciones estableceran las condiciones y compromisos aplicables de conformidad
con lo dispuesto en la propia Ley General de Subvenciones.

Por lo tanto, no procederemos a reiterar en este momento los contenidos generales ya
vistos en el apartado precedente, sino que solo comentaremos alguna particularidad en
relacion a los diversos casos del art. 22.2 que preven este método de concesion.

En primer lugar, en relacion al art. 22.2.a), para las subvenciones previstas
nominativamente en los Presupuestos Generales de algun organismo publico, el art.
65 del Reglamento de desarrollo de la citada Ley, define tales subvenciones como
“aquellas cuyo objeto, dotacidn presupuestaria y beneficiario aparecen determinados
expresamente en el estado de gastos del presupuesto”.
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La regulacion de este tipo de subvenciones vendra motivada por su normativa especifica
y en su defecto, como no puede ser de otra forma, por la Ley General de Subvenciones.

En cuanto al procedimiento, segin el mismo art. 65, se iniciard de oficio por el centro
gestor del crédito presupuestario al que se imputa la subvencion, o también a instancia
del interesado, finalizando con la resolucion de concesion o el convenio. En este caso, el
acto de concesion o el convenio tendra el caracter de bases reguladoras de la
subvencion.

La citada resolucion debera contener, segun el mismo precepto (art. 65.3), los siguientes
extremos:

“a) Determinacién del objeto de la subvencion y de sus beneficiarios, de acuerdo con la
asignacion presupuestaria.

b) Crédito presupuestario al que se imputa el gasto y cuantia de la subvencién,
individualizada, en su caso, para cada beneficiario si fuesen varios.

¢) Compatibilidad o incompatibilidad con otras subvenciones, ayudas, ingresos o
recursos para la misma finalidad, procedentes de cualesquiera Administraciones o entes
publicos o privados, nacionales, de la Unién Europea o de organismos internacionales.

d) Plazos y modos de pago de la subvencion, posibilidad de efectuar pagos anticipados
y abonos a cuenta, asi como el régimen de garantias que, en su caso, deberan aportar los
beneficiarios.

e) Plazo y forma de justificacion por parte del beneficiario del cumplimiento de la
finalidad para la que se concedi6 la subvencion y de la aplicacion de los fondos percibidos”.

Todos estos requisitos de contenido, coinciden basicamente con los ya abordados al
tratar la concesion por concurrencia competitiva.

En segundo término, en las subvenciones de concesion directa impuesta a la
Administracion por una norma de rango legal (art. 22.2.b)), el art. 66 del
Reglamento prevé que si la ley que determine el otorgamiento de esta subvencion se
remite para su instrumentacion a la formalizacion de un convenio de colaboracion entre
la entidad concedente y los beneficiarios, se aplicara al mismo lo dispuesto en el art.
65.3 del Reglamento, es decir, lo relativo al contenido de la resolucidén que expusimos
en el supuesto anterior de concesion directa de forma nominativa.

Por ultimo, para las subvenciones concedidas con caracter excepcional, acreditadas en
razon de interés puablico, social, econdbmico o humanitario u otras debidamente
justificadas, que dificulten su convocatoria publica (art. 22.2.c)), el art. 28 de la Ley
General de Subvenciones prevé que por Real Decreto, a propuesta del ministro
competente y previo informe del Ministerio de Economia y Hacienda, el Gobierno
aprobara las normas especiales reguladoras de las mismas.

Dichas normas especiales deberan ajustarse a las previsiones de la Ley General de
Subvenciones, salvo en lo relativo a los principios de publicidad y de concurrencia,
conteniendo, como minimo, los siguientes extremos:

“a) Definicion del objeto de las subvenciones, con indicacién del caracter singular de

las mismas y las razones que acreditan el interés publico, social, econémico o humanitario y
aquéllas que justifican la dificultad de su convocatoria publica.
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b) Régimen juridico aplicable.
¢) Beneficiarios y modalidades de ayuda.

d) Procedimiento de concesion y régimen de justificacion de la aplicacién dada a las
subvenciones por los beneficiarios y, en su caso, entidades colaboradoras”.

En todo lo demas, al igual que antes, se seguira con caracter supletorio la regulacién de
la Ley General de Subvenciones.

V) Tratamiento fiscal de las subvenciones recibidas en atencién al coste de la
dependencia originada por la discapacidad

1) Cuestiones generales aplicables a todo tipo de subvencion en el marco de
la imposicidn directa

Tras examinar la nocion de subvencion y los procedimientos para su concesion en
relacion a situaciones de dependencia, corresponde iniciar el estudio del régimen fiscal
de las mismas; en concreto, en este apartado nos vamos a referir a la tributacion de su
obtencion por parte de los sujetos beneficiados en el marco de la fiscalidad directa
(I.R.P.F. e Impuesto sobre Sociedades), relegando a una seccién posterior lo relativo a
la fiscalidad indirecta (IVA).

Dejando a su vez para el epigrafe siguiente el tratamiento fiscal especifico de los dos
tipos basicos de subvencion a efectos fiscales y contables (corrientes y de capital),
vamos a analizar a continuacion la calificacion tributaria de su obtencion en el LR.P.F.y
en el Impuesto sobre Sociedades, los supuestos en los que la obtencion de una
subvencion estd exenta, la obligacion de no retener y su influencia en los beneficios
fiscales concedidos en ambos tributos.

La calificacion tributaria de la obtencion de subvenciones es idéntica en los dos
impuestos aludidos, con las salvedades propias del caracter analitico o sintético de los
mismos; asi, en el Impuesto sobre Sociedades, con caréacter general, tienen la
consideracion de ingresos a computar como tales en el resultado contable de la entidad,
tal como indica en Plan General de Contabilidad.

En el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, se pueden calificar, a nuestro
parecer, de dos formas, como rendimientos de actividades econdmicas, si la subvencién
tiene como destino ayudar a la financiacion de dichas actividades, o como ganancia
patrimonial si se entregan al margen del desarrollo de las mismas**°. En el supuesto de

159 pjénsese en este Gltimo caso en las subvenciones por compra de vivienda, o para ayudar a la obtencion
de alquileres mas baratos para joévenes que quieren acceder a la primera vivienda o para la rehabilitacién
de la misma, que en ningun caso pueden tener la calificacion de rendimiento de actividad econdmica, asi
como de subvenciones para ayudar al coste de personas con dependencia en el &mbito de economias
familiares.

En este sentido, la Contestacion a la Consulta de la Direccion General de Tributos de 25 de junio de 2002
(ndim. 0975-02), en relacién a una subvencidn a fondo perdido para la adquisicion de viviendas, considera
que “el beneficiario de la subvencion es siempre el adjudicatario de la vivienda, tanto si percibe
directamente su importe como si lo percibe del promotor y lo descuenta del precio a satisfacer por la
vivienda (...). En base a esta definicién, la percepcion de una subvencién para la adquisicion de una
vivienda debe calificarse como una ganancia patrimonial al constituir una variacion en el valor del
patrimonio (...)".
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rendimiento de actividad econdmica, se plantea inmediatamente el problema del
computo e imputacion de las subvenciones tanto en el ambito de la estimacion directa
como de la estimacion objetiva.

En la estimacion directa, la contabilizacion depende de la distincion entre
subvenciones de explotacion o corrientes y subvenciones de capital, por lo que a su
examen nos remitimos; en cuanto a la estimacion objetiva, la solucidn se encuentra en
la Orden EHA/3718/2005, de 28 de noviembre, por la que se desarrollan para el afio
2006 el régimen de estimacion objetiva del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas y el régimen especial simplificado del Impuesto sobre el Valor Afiadido y se
modifica para las actividades agricolas y ganaderas la tabla de amortizacion de la
modalidad simplificada del método de estimacion directa.

Esta disposicion da un trato diferente para el caso de estimacion objetiva agricola,
ganadera y forestal y para estimacién objetiva por signos, indices o0 médulos*®.

Para la estimacion objetiva agricola, ganadera y forestal, el apartado 2.1 del Anexo |
de la Orden, al establecer la forma de célculo del rendimiento neto previo, indica que se
“obtendréa multiplicando el volumen total de ingresos, incluidas las subvenciones
corrientes 0 de capital y las indemnizaciones, de cada uno de los cultivos o
explotaciones por el ‘indice de rendimiento neto’ que corresponda a cada uno de
ellos”.

Por lo que respecta a la estimacion objetiva por signos, indices o modulos, el apartado
3 del Anexo IlIl de la Orden advierte que “el rendimiento neto de moédulos se
incrementara por otras percepciones empresariales, como las subvenciones corrientes

y de capital”.

El tratamiento que se hace de las subvenciones en la estimacidn objetiva, presenta, a
nuestro juicio, dos aspectos significativos; en primer lugar, la de caracter agricola,
ganadera y forestal estd soportando una menor presion fiscal que en la de signos, indices
0 modulos, puesto que las subvenciones se incluyen con anterioridad a la aplicacion del
indice de rendimiento neto, el cual, I6gicamente, minorara la cuantia de la subvencion a
integrar en la base imponible. Por el contrario, en el segundo tipo de estimacion
objetiva, las subvenciones se afiaden al rendimiento neto de modulos, por lo que no
recibirdn ninguna reduccion ni indice corrector.

En segundo término, hay que poner de manifiesto que no se hace una distincion en el
tratamiento entre subvenciones corrientes y de capital que, como comprobaremos
oportunamente, presentan una imputacion temporal diferente; ello plantea la duda de si
se deben por tanto tratar del mismo modo a efectos de la estimacion objetiva y

Asi, también la Contestacion a la Consulta de 17 de julio de 2001 (nim. 1488-01) sefiala que: “(...) las
subvenciones para rehabilitacion, mantenimiento y conservacién de edificios otorgados por las
Administraciones Publicas constituyen para sus beneficiarios ganancias patrimoniales, ya que se trata de
variaciones en el valor del patrimonio del contribuyente (...). Todo ello de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 31.1 de la misma Ley; a lo que hay que afiadir que esta ganancia no se encuentra amparada por
ninguno de los supuestos de exencion o no sujecién establecidos legalmente”.

En el mismo sentido, véase la Contestacion a la Consulta de 3 de julio de 1997 (nim. 1492-97).

160 Evidentemente estamos en casos en los que la subvencién no sea declarada exenta.
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computarse en su totalidad en el ejercicio en que se devenguen o se puede utilizar el
régimen general de imputacion para la estimacion directa que, como veremos
inmediatamente, admite cierto diferimiento para las de capital. Ante el silencio del
legislador en este punto entendemos que sera conveniente seguir el criterio general para
evitar situaciones de desigualdad; ademas, como la norma de la estimacion objetiva
procede a un calculo real de las subvenciones, parece légico que se impute en funcién
de la estimacion directa. En consecuencia, a su explicacion nos remitimos.

Pasando a los supuestos en los que la obtencion de la subvencién esta exenta de
tributacién en dichos impuestos directos, habra que estar tanto al propio articulado de
las leyes reguladoras de ambos tributos como a las leyes especificas que concedan las
subvenciones en cuestion, puesto que en ellas se dara cuenta de la exencion o no de las
mismas'®*, cuyo estudio detenido, por su prolijidad y dispersion, excede los limites de
este trabajo’®, aunque con caracter general se puede afirmar la ausencia de beneficios
fiscales para el cobro de subvenciones relativas a situaciones de discapacidad.

181 Como se deduce facilmente, no entramos a examinar en este apartado las diferentes indemnizaciones o
prestaciones obtenidas por sistemas de previsién social, asi como su tratamiento tributario, constituidas a
favor de personas con discapacidad, puesto que es una cuestion ya abordada en otras secciones del
presente estudio.

162 Asi por ejemplo, las Disposiciones Adicionales Cuarta y Quinta de la Ley 35/2006, de 28 de
noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacion parcial de las leyes de
los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio, contienen sendas
exenciones sobre supuestos de subvencion, algunas de ellas méas cercanas a la nocién de indemnizacion
que de la institucidn que estudiamos, en funcidn de la definicion que hemos indicado en el texto.

En concreto, la primera indica que “No se integraran en la base imponible del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas las subvenciones concedidas a quienes exploten fincas forestales gestionadas de
acuerdo con planes técnicos de gestion forestal, ordenacion de montes, planes dasocréaticos o planes de
repoblacion forestal aprobadas por la Administracion forestal competente, siempre que el periodo de
produccion medio, segin la especie de que se trate, determinado en cada caso por la Administracion
forestal competente, sea igual o superior a 20 afios”. (En relacion a esta exencion, véase la Contestacion
a la Consulta de la Direccion General de Tributos de 19 de enero de 2000 (nim. 0042-00)).

La segunda, por su parte, establece: “No se integraran en la base imponible del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas o del Impuesto sobre Sociedades las rentas positivas que se pongan de manifiesto
como consecuencia de: a) La percepcion de (...) ayudas de la politica agraria comunitaria. b) La
percepcidn de (...) ayudas de la politica pesquera comunitaria (...). ¢) La percepcion de ayudas publicas
que tengan por objeto reparar la destruccién, por incendio, inundacién o hundimiento de elementos
patrimoniales afectos al ejercicio de actividades econdmicas. d) La percepcién de las ayudas al
abandono de la actividad de transporte por carretera satisfechas por el Ministerio de Fomento a
transportistas que cumplan los requisitos establecidos en la normativa reguladora de la concesion de
dichas ayudas. €) La percepcion de indemnizaciones publicas, a causa del sacrificio obligatorio de la
cabafia ganadera, en el marco de actuaciones destinadas a la erradicacion de epidemias o enfermedades

€.y

Por lo que respecta a normas diferentes de las leyes reguladoras del I.R.P.F. y del Impuesto sobre
Sociedades, se puede traer como ejemplo el art. 4.4 del Real Decreto-Ley 7/2002, de 22 de noviembre,
por el que se establecen las medidas reparadoras en relacion con el accidente del bugue Prestige; en él se
declaran exentas las ayudas concedidas a pescadores y mariscadores que tengan su origen en tal suceso.
(En este sentido se pronuncia la Contestacién a la Consulta de la Direccion General de Tributos de 17 de
diciembre de 2003 (nim. 2350-03) que no extiende la exencion para las ayudas que no tengan cabida en
dicho Real Decreto-Ley, como pueden ser las correspondientes a compensar la pérdida de ingresos de una
actividad econdmica).
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Asi por ejemplo, las subvenciones que se reciban por el empleo en el caso de
trabajadores dependientes o del autoempleo, en el supuesto de trabajadores autbnomos
con alguna discapacidad, tributardn como ganancias patrimoniales para los primeros, o
como rendimientos de la actividad econdmica de que se trate, para lo segundos, no

contemplandose ninguna exencién al respecto®®®,

Respecto a la obligacion de retener ciertas cantidades al abonar rentas, a efectos del
Impuesto sobre Sociedades la obtencidn de subvenciones no se halla incluida entre los
supuestos sujetos a dicho deber que se mencionan en el art. 58 del Reglamento del
Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el Real Decreto 1777/2004, de 30 de julio.
Asimismo, en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, los rendimientos de
actividades empresariales y las ganancias patrimoniales -que es la calificacion de la
obtencién de subvenciones, como hemos comprobado-, con caracter general, tampoco
estdn inmersos en la citada obligacién, regulada en el art. 73 del Reglamento del
Impuesto, aprobado por el Real Decreto 1775/2004, de 30 de julio, y modificado
recientemente por el Real Decreto 1576/2006, de 22 de diciembre.

Finalmente, la Gltima cuestion a la que haciamos referencia es la incidencia que tienen
las subvenciones sobre algunos beneficios fiscales. En este caso, la normativa del
I.R.P.F., como es bien sabido, se remite a la del Impuesto sobre Sociedades (art. 68.2 de
la nueva Ley del I1.R.P.F. de 2006), por lo que las consideraciones que se efectlan tienen
igual validez para ambos tributos.

En concreto se trata de las Deducciones para potenciar la realizacion de determinadas
actividades, contempladas en el Capitulo 1V del Titulo VI (arts. 35 a 44) del Texto
Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por Real Decreto-
Legislativo 4/2004, de 5 de marzo. En la mayoria de estas deducciones (basicamente en
las que incentivan la realizacion de diversos gastos de investigacion o de inversion en
bienes), se advierte expresamente en la norma que la totalidad o un porcentaje de las
subvenciones obtenidas para ayudar a dicho gasto o inversion, deberan excluirse de la
base sobre la que se calculara el porcentaje correspondiente de la deduccién. Esta
técnica, creemos que tiene su finalidad en impedir que el sujeto se beneficie en dos
ocasiones: en primer lugar por la obtencién de la subvencién y, en segundo término, por
la deduccion de la cuota; sin embargo, se puede decir que el resultado positivo
conseguido por el sujeto pasivo no es tanto, ya que, como hemos examinado, las ayudas
que ha recibido deberan tributar como ingresos en cualquiera de los dos impuestos sobre
la renta. De esta forma, pensamos que el objetivo de esta exclusion de la base de la
deduccion es motivar que sea el propio sujeto el que realice el desembolso

163 vVid.: MARTIN DEGANO, I. y LUCAS DURAN, M.: Guia de la fiscalidad de las personas
discapacitadas en el ambito del trabajo: las personas y las empresas, Fondo social europeo y Fundacién
ONCE, Landwell-Pricewaterhousecoopers, Madrid, 2006, pag. 57.

Para un andlisis de la fiscalidad de las subvenciones en el &mbito de entidades sin animo de lucro o que
puedan estar relacionadas con personas discapacitadas, como es el supuesto de Centros Especiales de
Empleo o Sociedades Laborales, vid.: CALVO VERGEZ, J.: “Sociedades laborales: consideraciones
tributarias”, en la Obra Colectiva: Fiscalidad de las Entidades de Economia Social, Thomson-Civitas,
Madrid, 2005, pégs. 354 y ss.

115



correspondiente a las actuaciones afectadas por estos beneficios fiscales y que no acuda
a ayudas externas™®.

Ademas, como es bien conocido, la reciente aprobacion de la Ley del I.R.P.F. ha
llevado aparejada una modificacién de la vigencia de estos beneficios fiscales del
Impuesto sobre Sociedades, de tal modo que en diferentes lapsos de tiempo entre el 1 de
enero de 2007 y el 1 de enero de 2014, quedaran derogadas, salvo en los supuestos de
contratacion de trabajadores minusvalidos (art. 41) y de deduccién por reinversion de
beneficios extraordinarios (art. 42 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades).

2) Imputacion de subvenciones de explotacion o corrientes y de capital

Como hemos venido adelantando, nos resta abordar, en relacion a la imposicion directa,
el tema de la imputacién de las subvenciones obtenidas por el sujeto pasivo y que no se
hayan declarado exentas.

En este tema, las consideraciones son idénticas para el Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas como para el Impuesto sobre Sociedades, ante la remision, tantas veces
indicada, realizada por el primero al segundo en las normas de determinacion del
rendimiento neto de actividades econdémicas (art. 28.1 de la Ley del I.R.P.F.). Para el
supuesto de obtencion de subvenciones que se califiquen como ganancias
patrimoniales, no seré precisa la distincion entre subvenciones corrientes y de capital,
puesto que la misma esta reservada para el ambito contable que se aplica para las
actividades econdmicas; de este modo, la totalidad las cantidades recibidas deberan
imputarse en el periodo en que se devenguen, dejando al margen supuestos especiales
que indique la propia normativa reguladora de las mismas que permitan una imputacién
plurianual y que estardn vinculadas, como hemos comprobado al examinar el
procedimiento de concesiones de subvenciones, a que también se otorguen con ese
caracter.

Las subvenciones corrientes o de explotacion son aqueéllas que se dirigen a asegurar
una rentabilidad minima de una actividad econémica o a compensar un déficit de
explotacion, mientras que las subvenciones de capital son las que se conceden para
ayudar al establecimiento de una empresa mediante la financiacion de sus inversiones o

164 Los porcentajes de las subvenciones obtenidas que estan excluidos de la base de la deduccion son los
siguientes:

- Art. 35.1.b) (Deduccion por actividades de investigacion y desarrollo): 65 por 100.

- Art. 35.2.b) (Deduccion por actividades de innovacidn tecnologica): 65 por 100.

- Art. 36.2 (Deduccion para el fomento de las tecnologias de la informacion y de la
comunicacion): 100 por 100.

- Art. 37.3 (Deduccion por actividades de exportacion): 65 por 100.

- Art. 38.7 (Deduccidon por inversiones en bienes de interés cultural, producciones
cinematograficas, edicién de libros, sistemas de navegacion y localizacion de vehiculos,
adaptacion de vehiculos para discapacitados y guarderias para hijos de trabajadores): 100 por
100.

- Art. 39.4 (Deduccion por inversiones medioambientales): 100 por 100.

- Art. 40.1 (Deduccion por gastos de formacion profesional): 65 por 100.
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de las deudas que se originan con ellas'®. Estos dos supuestos, son de dificil encaje en
el ambito de las cuantias que se entreguen a situaciones de dependencia en razén de la
discapacidad en el ambito familiar, por lo que, solo se aplicardn en supuestos de
empresas o fundaciones cuyo objeto social se dedique al cuidado y proteccién de dichas
circunstancias.

El tratamiento tributario es diferente entre ambas; para las subvenciones corrientes, la
imputacion temporal se realizara en su totalidad en el ejercicio en que se devenguen,
siguiendo el criterio general del art. 19 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto
sobre Sociedades, en ausencia de ninguna disposicion especifica en la materia; en
cambio, para las subvenciones de capital, habra que estar —por la remision genérica del
Impuesto sobre Sociedades a la normativa contable- a la Norma 202 de Valoracion del
Plan General de Contabilidad, aprobado por Real Decreto 1643/1990, de 20 de
diciembre. Dicha Norma establece que

“las subvenciones de capital de cualquier clase se valoraran por el importe
concedido cuando tengan caracter de no reintegrables. A estos efectos seran no
reintegrables aquellas en las que ya se hayan cumplido las condiciones
establecidas para su concesién o, en su caso, no existan dudas razonables sobre
su futuro cumplimiento.
Las recibidas con caracter de no reintegrables se imputaran al resultado del
ejercicio en proporcién a la depreciacion experimentada durante el periodo por
los activos financiados con dichas subvenciones.

En el caso de activos no depreciables, la subvencion se imputara al
resultado del ejercicio en el que se produzca la enajenacion o baja en inventario
de los mismos™*®®,

Esta regulacion fiscal de las subvenciones de capital suscita cuatro observaciones de
interés:

En primer lugar, deberan estar siempre vinculadas a un activo de la empresa, que
sera el que ofrecera la pauta a seguir en el caso de depreciacion o de enajenacion del
mismao.

En segundo término, la subvencion se va a imputar de forma proporcional a la
depreciacion efectiva de los bienes; en consecuencia, habra que estar a la amortizacion
contable correspondiente para aplicar los ingresos de que se trate. Sin embargo, en los
casos en los que la amortizacion contable no coincida con la fiscal —piénsese en
amortizaciones aceleradas o libertades de amortizacion que permite el Texto Refundido
de la Ley del Impuesto sobre Sociedades-, se plantea el problema de si se usa entonces
el mismo criterio acelerado para imputar la proporcion de la subvencion obtenida.

' Vid. en este sentido: VEGA HERRERO, M: Guia Fiscal de la Actividad Forestal, Asociacion Forestal
de Valladolid, 2001, pag. 54 y PEREZ ROYO, I.: Manual del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas, 3? ed., Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2000, pag. 240.

196 Este parecer es el que mantiene la Direccion General de Tributos, como puede comprobarse en las

Contestaciones a las Consultas de 29 de febrero de 2000 (nim. 0367-00) y de 12 de diciembre de 2003
(nim. 2193-03).
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En este sentido, la respuesta que ofrece la Direccion General de Tributos es vincular las
subvenciones a la amortizacion fiscal, que sera la que se tendra en cuenta para calcular
la proporcién de imputacion'®’, mientras que algin autor, como PEREZ ROYO, I.,
entiende que si es la norma contable (Plan General de Contabilidad) la que ha regulado
esa imputacion de las subvenciones de capital, debera estarse a la amortizacion
contable™®. La concrecién préctica de esta opcion esta en que Si se mantiene un criterio
contable, se incluiran en el resultado contable una menor cantidad de ingreso que si se
aplica uno de caracter fiscal, puesto que, si es de caracter acelerado, también elevara el
ingreso por la subvencion correspondiente.

A nuestro parecer y, en ausencia de una disposicion expresa en la normativa fiscal sobre
este problema, pensamos que ambas formas de imputacion de amortizaciones aceleradas

y de libertades de amortizacién son plenamente validas y aplicables™®.

En tercer lugar, para el supuesto de bienes no susceptibles de amortizacion, la
imputacion de la subvencion va a quedar en suspenso hasta que se produzca la
enajenacion del bien o se dé de baja en la contabilidad de la empresa o actividad
econdémica de que se trate, lo cual supone un diferimiento del ingreso que favorece al
sujeto pasivo. A ello se puede afadir que el art. 24.1.a) del Reglamento del 1.R.P.F.,
considera a dichos rendimientos como obtenidos de forma notoriamente irregular en el
tiempo, lo que les permite aplicar la reduccién del 40 por 100 en la base imponible,
circunstancia no prevista para el caso del Impuesto sobre Sociedades*™.

Por ultimo, en cuarto lugar, debemos recordar aqui lo indicado anteriormente para el
supuesto de actividades econdmicas que estén incluidas en el régimen de estimacion

87 Asi, en la Contestacién a la Consulta de 30 de enero de 1997 (nim. 0152-97) se puede leer lo
siguiente: “(...) si la inversién se amortiza aceleradamente, las subvenciones recibidas deberan
imputarse como ingreso con la misma aceleracion, por lo que debera realizarse una ajuste extracontable
positivo, que sera una diferencia temporal, por la diferencia entre la imputacion contable de las
subvenciones de acuerdo con la normativa en materia de contabilidad y la imputacion fiscal
correspondiente”.

Hay que decir, que el criterio mantenido por la Direccion General de Tributos se basa en el art. 87.3 del
derogado Reglamento del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por Real Decreto 2631/1982, de 15 de
octubre, que indicaba que “Las subvenciones por cuenta de capital serdn amortizadas, imputandose como
ingreso en la misma medida en que se amorticen las inversiones realizadas con cargo a las mismas. Si no
fuese requisito la inversion, o si esta no fuese susceptible de amortizacién, o la amortizacion implicase un
periodo superior a diez afios, a contar desde el devengo de la respectiva subvencion, ésta se computara
como ingreso por décimas partes durante dicho periodo de diez afios”.

En cambio, en el Reglamento actualmente en vigor, no se contiene una prevision similar.

168 \/id.: Manual del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, ob. cit., pags. 240 y 241.

189 para un estudio detallado, con exposicién de ejemplos practicos, acerca de la problemética contable de
la amortizacién de bienes subvencionados y de la reversién de activos en caso de incumplimiento de
condiciones de la subvencion, véanse: CONESA DUARTE, A. y SUAREZ FALCON, H.: “Contabilidad
y fiscalidad en la extincion de las subvenciones”, Revista de Contabilidad y Tributacién, nim. 242, 2003,
pags. 93 y ss. y GUZMAN RAJA, 1.: “La aplicacion de las subvenciones de capital no reintegrables a los
procesos de reversion de activos”, Revista de Contabilidad y Tributacion, nim. 250, 2004, péags. 169 y ss.

170 para PEREZ ROYO, 1., lo méas coherente seria en este caso disponer que el importe de la subvencion

minoraria el valor de adquisicién del activo no amortizable a la hora de calcular la ganancia patrimonial
obtenida en su enajenacion. (Ibidem, pag. 241).
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objetiva del I.R.P.F., para las que pensamos que son aplicables los criterios generales
examinados en este apartado.

3) Influencia de la concesién de subvenciones en el Impuesto sobre el Valor
Afadido

El régimen tributario aplicable a las subvenciones se completa con el tratamiento que a
las mismas se otorga en el ambito de la imposicién indirecta por el Impuesto sobre el
Valor Afiadido, modificado, en lo que aqui nos atafie, por la Ley 66/1997, de 30 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social y por la Ley 6/2000,
de 13 de diciembre, por la que se aprueban medidas fiscales urgentes de estimulo al
ahorro familiar y a la pequefia y mediana empresa.

En consecuencia, este tributo afecta a las subvenciones de tres formas diferentes: en
primer lugar, por la no sujecion de su otorgamiento; en segundo término, por la
inclusion en la base imponible de algunos tipos y, finalmente, por la exclusion de la
base imponible de otras, circunstancia que motiva la aplicacion de la llamada regla de
prorrata. A cada una de estas cuestiones nos referimos seguidamente.

1) No sujecion al Impuesto de la obtencion de subvenciones

Como es bien conocido, el hecho imponible del Impuesto sobre el Valor Afadido
consiste en la entrega de bienes o prestaciones de servicios realizadas por quienes
tengan la consideracion de empresarios o profesionales a titulo oneroso (art. 4 de la Ley
37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido). Por lo tanto, es
evidente que la entrega de subvenciones publicas, al consistir en el abono de cantidades
sin contraprestacion para el cumplimiento de una determinada finalidad, es una

operacion no sujeta a dicho gravamen*'.

No obstante, como se deduce facilmente, aunque se considere no sujeta la concesion y
abono de las mismas, ello no quiere decir que el destino al que posteriormente se dirijan
no tenga influencia en el Impuesto, puesto que, podran integrarse o no en la base
imponible del tributo o afectar a la deduccidn de cuotas soportadas en funcion de la
regla de prorrata, como estudiamos seguidamente.

2) Subvenciones que integran la base imponible

La regulacion del 1.V.A. en esta materia se encuentra en el art. 78.D0s.3° de la Ley del
impuesto; en él se preceptlia que se incluyen en el concepto de contraprestacion -y, por
ende, formaran parte de la base imponible-: “Las subvenciones vinculadas directamente
al precio de las operaciones sujetas al Impuesto”, matizandose a continuacion que “Se
consideraran vinculadas directamente al precio de las operaciones sujetas al Impuesto
las subvenciones establecidas en funcion del nimero de unidades entregadas o del

1 Como indica GONZALEZ SANCHEZ, M.: “no pueden ser objeto de trafico empresarial, en cuanto
gue no son actos y operaciones realizadas por empresas, sino transferencias efectuadas por entes
publicos a empresas”. (Vid.: Tributacion de las Ayudas Comunitarias, Aranzadi, Pamplona, 1996, pag.
163).
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volumen de los servicios prestados cuando se determinen con anterioridad a la
realizacion de la operacion”.

Esta prevision de la norma es concrecion de las obligaciones derivadas de la
transposicion de las Directivas comunitarias en materia de este gravamen, con lo que
resulta esencial determinar cuando se entiende que una subvencion esta vinculada
directamente al precio de las operaciones sujetas al Impuesto, a efectos de afadirse a la
base imponible correspondiente®”.

Desde un primer punto de vista se puede considerar que la subvencion directamente
vinculada al precio quiere decir que determina la cuantia de éste, por lo que no solo
influye, sino que la cuantia del precio condiciona el derecho a recibir la subvencion,

porque sélo un precio determinado permite la misma'’.

En el mismo sentido, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, en su
Sentencia de 22 de noviembre de 2001 se ocupa de esta materia y asf, en su apartado

172 Como escriben ABELLA POBLET, E. y DEL POZO LOPEZ, J.: “La razén, que justifica la inclusion
de aquellas subvenciones directamente vinculadas al precio que rednan los requisitos citados, radica en
la propia naturaleza del Impuesto. El articulo 1 de la Ley proclama que el IVA recae sobre el consumo y
el articulo 78 fija la base en el importe total de la contraprestacion. Estas disposiciones no se
observarian si no se incluyesen las subvenciones, ya que el precio que se paga por los consumidores
seria menor por ser un precio subvencionado. Incluyendo la subvencion percibida en funcion del nimero
de unidades vendidas, se restablece la situacion anterior a la subvencion, y se grava el importe total de
la contraprestacion que, en este caso, sera el precio pagado por el adquirente, mas la parte de
subvencidn que corresponda a la entrega”. (Vid.: Manual del Impuesto sobre el Valor Afadido, tomo I,
2% ed., El Consultor de los Ayuntamientos, Madrid, 1996, pag. 603).

En opinién de DURAN-SINDREU BUXADE, A.: “si bien es cierto que quien otorga la subvencién no
esta en dicho acto ‘pagando’ o ‘consumiendo’ en ‘beneficio propio’ bien o servicio alguno, no lo es
menos que si aquélla se ‘afecta’ o ‘vincula’ directamente al precio de un determinado bien o servicio,
debe ésta incluirse en la base imponible que grave la operacién de ‘venta’ o ‘consumo’ de los
mismos...”. (Vid.: IVA, Subvenciones y Regla de la Prorrata en Nuestro Derecho Interno: su Adecuacion
al Derecho Comunitario, ob. cit., pags. 67 y 68).

7 vid. BANACLOCHE PEREZ, J.: “Jurisprudencia tributaria avanzada (y 11)”, Impuestos, nim. 22,
2002, pag. 7.

Este autor concreta la idea indicando: “1) que quien recibe la subvencion sea quien tenga la potestad de
fijar el precio; 2) que dicho precio subvencionado se refiera a una operacion realizada por el
subvencionado fijador del precio o contrapartida a pagar por los adquirentes; 3) que la subvencion se
deba fijar en funcién de las operaciones a realizar (...), sujetas al IVA y, habitualmente, mediante
contraprestacion; 4) que la subvencién se establezca con anterioridad a la realizacién de las
operaciones, porque sélo conociendo su importe y sus condiciones (limites de precios, normalmente),
puede quien realiza la entrega o el servicio establecer un precio que le permita tener derecho a recibir la
subvencién; 5) que la subvencion forme parte de la contraprestacion, es decir que, cuantificable una
contraprestacion segun las condiciones de mercado, se perciba menor importe del adquirente, porque la
diferencia se recibira por la via de la subvencion; 6) que ésta se reciba por quien realiza la operacion
sujeta al IVA y que determinaria la obtencion de la contraprestacion; 7) que la subvencion se reciba de
un tercero, precisamente porque, de recibirse del adquirente del bien o del servicio, seria
contraprestacion y, por tanto, base imponible del IVA; 8) que se repercuta el IVA sobre el menor precio
compensado por la subvencién, porque, siendo ése un impuesto que recae sobre el consumo, referido al
objeto imponible ‘renta gastada’, es obligado ordenar que no eluda esa imposicion quien adquiere un
bien o servicio, que tienen su valor de mercado que no se paga, por un precio inferior, fijando en ese
menor importe precisamente (vinculacién directa) porque quien entrega la cosa o presta el servicio a un
precio ‘subvencionado’, sabe que recibira de otro esa diferencia de contraprestacién”. (Ibidem, pag. 7).

174 Sentencia de 22 de noviembre de 2001, ASBL Office des produits wallons, Asunto C-184/00.
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12 se lee que “el simple hecho de que una subvencion pueda influir en el precio de los
bienes integrados o de los servicios prestados por el organismo subvencionado no
basta para que dicha subvencién esté sujeta al IVA (...) es necesario ademas, como
observo acertadamente la Comision, que se abone al organismo subvencionado con el
fin de que realice especificamente una entrega de bienes o una prestacion de servicios
determinada. SOlo en este caso puede considerarse que la subvencion es la
contraprestacion de una entrega de bienes o prestacion de servicios y esta, por tanto,
sujeta al impuesto”.

Mas adelante, el Alto Tribunal matiza lo anterior en el apartado 13 al sefialar que “para
comprobar si la subvencion constituye tal contraprestacion, es necesario poner de
relieve que los elementos constitutivos del precio del bien o del servicio deben quedar
determinados a mas tardar en el momento en el que se produce el hecho imponible”.

En definitiva debe existir, segln lo que se ha ido apuntando, un vinculo directo entre el
precio y la subvencion obtenida; cumpliéndose esto, el importe de la cantidad recibida
se adicionard a la base imponible del tributo, en funcion de las sumas por unidad o por
servicio que se abonen. Evidentemente se afiadiran a la base imponible para calcular la
cuota, pero no se incluira en la factura a pagar por el tercer adquirente la cantidad
correspondiente a la subvencion, ya que precisamente se trata de una ayuda para rebajar
el precio del bien o servicio®™.

3) Subvenciones que no forman parte de la base imponible. La regla de
prorrata y la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de las
Comunidades Europeas de 6 de octubre de 2005

Las subvenciones que no estén vinculadas directamente al precio de un bien o servicio,
no se incluirdn en la base imponible del IVA, como acabamos de analizar; sin embargo,
si se trata de cantidades destinadas a financiar actividades empresariales o profesionales
del sujeto pasivo —ya sean subvenciones corrientes o de capital, en la linea que las
hemos definido anteriormente-, estaban antes del afio 2006 sometidas a las reglas
contenidas en los arts. 102 a 106 de la Ley del Impuesto que regulan la prorrata a
efectos de determinar las deducciones a practicar por parte de los sujetos pasivos.

Para un comentario detallado de la misma, vid. SANCHEZ GALLARDO, F.J.: “La Sentencia de 22 de
noviembre de 2001 del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, la inclusion de las
subvenciones en la base imponible del IVA”, Carta Tributaria, Monografias, niam. 6, 2002.

> Un ejemplo ilustrara graficamente lo indicado en el texto:

Asi, supongamos que una empresa recibe una subvencion de un euro por unidad vendida, siendo el precio
de venta de cada una 10 euros.

Si se venden 100 unidades, el precio de venta sera:

100 x 10 = 1000 euros.

La subvencion obtenida ascenderé a:

100 x 1 =100 euros.

La base imponible del IVA consistira en la suma de las dos (precio de venta y subvencidn):

1000 + 100 =1.100 euros.

La cuota de IVA a repercutir se aplicara sobre dicha base imponible:

1.100 x 16% = 176 euros.

En cambio en la factura a pagar por el adquirente sélo se incluira el precio de venta y el IVA repercutido
(la subvencion, evidentemente, no):

1000 + 176 = Total Factura: 1.176 euros.
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En este &mbito se suscitaba (con anterioridad a la reforma operada en la Ley del IVA
por la Ley 3/2006, de 29 de marzo, de modificacion de la Ley 37/1992, de 28 de
diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afadido, para adecuar la aplicacién de la regla
de prorrata a la Sexta Directiva europea) el hecho de que el art. 102, en su apartado
Uno, establecia la aplicacion de la regla de prorrata cuando el sujeto pasivo, en el
gjercicio de su actividad, efectle operaciones que originen el derecho a la deduccion y
otras que no habiliten para dicho derecho, mientras que, seguidamente, el mismo
apartado, indicaba que “asimismo” se incluirdn las subvenciones en dicha regla. Este
ultimo inciso ha sido suprimido por la reforma expuesta, por lo que dejan de tener

virtualidad las criticas que se vertian al mismo™®.

El problema que se planteaba era determinar si la regla de prorrata se debia aplicar
siempre que se reciban subvenciones que no integren la base imponible o si ademas era
preciso que el sujeto lleve a cabo ambos tipos de operaciones (que habiliten y que no
habiliten para deducir).

La doctrina cientifica se dividia en dos sectores: en primer lugar y amparandose en una
interpretacion sistematica de la Sexta Directiva Comunitaria sobre el 1.V.A., se opinaba
que, cuando la norma comunitaria se refiere a esta cuestion, hace referencia a la prorrata
de forma general en el art. 17.5, mientras que en el art. 19.1 alude a la inclusion de las
subvenciones en la misma, pero refiriéndose en este ultimo precepto a la aplicacion de
esta regla conforme al art. 17.5; es decir, parecia que se estaba supeditando al criterio
general, por lo que seria exigible que el sujeto pasivo llevase a cabo operaciones que
originen y que no originen el derecho a deducir'’’. En conclusién, este grupo de
doctrina consideraba que la regla de prorrata no seria nunca de aplicacion por el mero
hecho de percibir subvenciones, siempre que el sujeto realizase Gnicamente operaciones
con derecho a la deduccién. Este parecer es el que al final ha prevalecido en la
alteracion del precepto por la reforma citada mas arriba.

De este modo, el art. 102 de la Ley del I.V.A,, si se interpretaba de forma contraria a lo
indicado (obligando a aplicar la citada regla solo por obtener subvenciones, sin mayores
requisitos), resultarfa contrario a la Sexta Directiva®’.

Sin embargo, de la lectura, y por ende, de una interpretacion literal del antiguo art. 102,
sustentaba el segundo parecer doctrinal, ya que inducia a pensar que el legislador
espafiol habia incluido a las subvenciones como un medio para utilizar la prorrata, al
margen de la deducibilidad o no, puesto que se empleaba la expresion: “asimismo”. En

176 para una completa referencia a la tramitacion de la reforma de la Ley del IVA a través de la Ley citada
en el texto y sus posibles consecuencias, vid.: BLAZQUEZ LIDOY, A.. Analisis critico del IVA en las
entidades sin fin de lucro y propuestas de reforma, pendiente de publicacion, 2006, pags. 201y ss.

7 Vid. DURAN-SINDREU BUXADE, A.: IVA, Subvenciones y Regla de la Prorrata en Nuestro
Derecho Interno: su Adecuacion al Derecho Comunitario, ob. cit., pag. 90.

178 |hidem, pag. 91. Igualmente ZURDO RUIZ-AYUCAR, J.: “El IVA: més cambios”, Impuestos, nim.
12,1988, pag. 27 y DE LA ORDEN ONDATEGUI, E.: “Notas a la Ley de acompafiamiento en relacion a
las subvenciones y el Impuesto sobre el Valor Afiadido (Ley 66/97 y modificacion Ley 9/98”, Técnica
Tributaria, nim. 42, 1998, pag. 59.
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esta linea, este segundo grupo doctrinal consideraba que el precepto era correcto y era el

(inico medio para desarrollar con justicia y neutralidad las deducciones del Impuesto”®.

Todas las argumentaciones anteriores se han visto alteradas con la Sentencia del
Tribunal de las Comunidades Europeas de 6 de octubre de 2005, que, como hemos
advertido, han motivado la reforma de la Ley del IVA en el afio 2006.

Dicha Resolucion resuelve un recurso interpuesto por la Comisién de las Comunidades
Europeas contra el Estado espafiol por incumplimiento de lo establecido en los articulos
17 y 19 de la Sexta Directiva de IVA, relativos a la limitacion del derecho a deduccion
en materia de subvenciones.

La Comision solicita al Tribunal que se declare que el Reino de Espafia ha incumplido
las obligaciones que le incumben en virtud del Derecho Comunitario y, en particular de
los apartados 2 y 5 del art. 17 y del art. 19 de la Directiva citada anteriormente. Asi, a
juicio de la Comisidn, los antiguos arts. 102 y 104.2 de la Ley del IVA espafiola

limitaban dicho derecho a la deduccion®®,

La Comision también pone de manifiesto que la anterior medida incide, no ya so6lo
sobre los sujetos pasivos que utilizan los bienes y servicios previamente adquiridos para
realizar de manera indistinta operaciones gravadas con derecho a deduccion y
operaciones que no implican tal derecho (los Ilamados ‘sujetos pasivos mixtos’), sino
también sobre aquellos otros sujetos que emplean dichos bienes y servicios para

1 Asi lo indicaba GARCIA NOVOA, C.: “... a nuestro modo de ver el recurso a la prorrata para
limitar el porcentaje de deduccion del IVA no debe considerarse una violacién de los fines de la
Directiva. Puesto que si el fin de la inclusion de las subvenciones en el denominador de la prorrata es
impedir la deduccion del IVA soportado sufragado con cargo a las subvenciones, la Unica forma de
lograrlo sin discriminaciones es que la percepcién de subvenciones sea un presupuesto para la
aplicacion de la prorrata”. (Vid.: “Las subvenciones y el Impuesto sobre el Valor Afadido (1), ob. cit.,
pag. 207).

A su vez, MARTIN FERNANDEZ, J. escribia: “en un primer momento puede pensarse que la prevision
de la LIVA supera los limites de la autorizacion contenida en la Directiva, pues ésta no considera, como
hace el art. 102.1 de la LIVA, que la percepcion de subvenciones sea un presupuesto para la aplicacion
de la regla de prorrata. Es cierto que, tal vez éste sea el Unico medio para desarrollar con un criterio de
justicia dicha habilitacion. En caso contrario, los sujetos pasivos que deban utilizar la regla, por realizar
entregas de bienes o prestaciones de servicios que no originan el derecho a la deduccién, resultarian
perjudicados respecto de los que sdlo realicen operaciones que otorgan tal derecho, aunque perciban
subvenciones. Los primeros habrian de incluir las subvenciones en el denominador de la fraccién
empleada para el célculo de la prorrata, cosa que no ocurriria con los segundos”. (Vid.: “La percepcién
de subvenciones y ayudas publicas y el IVA (especial referencia a las empresas publicas)”, Quincena
Fiscal, nim. 19, 1997, pag. 39).

180 para un completo estudio de las consecuencias de este Fallo, vid.: CAYON GALIARDO, A.: “Los
efectos de la sentencia del TICE de 6 de octubre de 2005, asunto c-204/03”, Revista Técnica Tributaria,
nam. 71, 2005, pags. 11y ss.

En el mismo sentido, MARTIN FERNANDEZ, J. advierte de la relevancia de dicha Sentencia, ya que en
la misma se advierte que no procede limitar en el tiempo sus efectos, de forma que su importancia es
mayor de la esperada, al aplicarse no s6lo hacia el futuro, sino que podrian revisarse todas aquellas
autoliquidaciones que no estén prescritas. (Vid.: “Las subvenciones en el IVA desde la perspectiva
comunitaria”, Boletin del Instituto Universitario de Estudios Fiscales y Financieros, nim. 3, 2006, pag.
35).
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efectuar Unicamente operaciones gravadas con derecho a deduccién (los denominados
‘sujetos pasivos totales’).

De este modo, siempre siguiendo la argumentacion de la Comisién Europea, lo
dispuesto en el anterior art. 102.1 de la Ley del IVA espaiiola que obligaba a aplicar la
regla de prorrata por el hecho de obtenerse subvenciones, ampliaba de forma ilegal la
limitacion del derecho a deduccion, por lo que se estaria introduciendo un criterio para
el calculo de la misma que no estd previsto en la Sexta Directiva, siendo, ademas,
contrario a ésta.

Asi, el Tribunal rechazé las alegaciones efectuadas por el Gobierno espafiol, en el
sentido de que su interpretacion del art. 19 de la Sexta Directiva garantizaba un mejor
equilibrio en materia de competencia y, por tanto, el cumplimiento del principio de
neutralidad del IVA™®".

En definitiva, la norma de reforma interna espafiola, procedid a suprimir el mencionado
inciso y a quitar la mencion en el art. 104 de la Ley del IVA de la inclusiéon de las
subvenciones en el denominador de la fraccion para aplicar la regla de prorrata. En
consecuencia, la obtencidn de una subvencién no afectara a la citada regla con caracter
general.

Una vez expuesto lo anterior, hay que indicar que, al margen de lo relativo a la
Sentencia examinada y la modificacion normativa de la Ley del IVA, ya se excluian de
dicha regla de prorrata las subvenciones que no financien actividades empresariales y
profesionales (art. 102 Ley del IVA), circunstancia totalmente l6gica, pues so6lo en el
ambito de dichas actividades procede el devengo del Impuesto, lo cual provoca que se
pueda considerar dicha advertencia, en cierto modo, superflua. Por lo tanto, las
subvenciones obtenidas por un sujeto desde un punto de vista particular, al margen de
sus actividades econémicas, no tendran ninguna trascendencia a los efectos que nos

ocupan'®,

B.- MEDIDAS FISCALES

. LA TRASCENDENCIA DE LA DISCAPACIDAD EN EL AMBITO DEL DERECHO
TRIBUTARIO. CRITERIOS PARA SU CALIFICACION Y ACREDITACION.

Sin lugar a dudas, es un hecho incontestable la importancia adquirida en los ultimos
tiempos por el conjunto de personas que sufren distintos grados de discapacidad,

181 para un mayor detalle de la influencia de la Sentencia mencionada, vid.: CALVO VERGEZ, J.: “Base
imponible del IVA en operaciones interiores: analisis de las subvenciones como concepto integrante de la
misma y de su tratamiento en la regla de prorrata (en torno a la Sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas de 6 de octubre de 2005), Impuestos, nim. 1, 2006, pags. 36 y ss.

También se puede consultar el comentario de GARCIA PRATS, F.A.: “Jurisprudencia de la Union
Europea”, Revista Técnica Tributaria, nim. 74, 2006, pags. 116 y ss.

82 En el mismo sentido, VICTORIA SANCHEZ, A. se refiere a ellas como subvenciones que se
corresponden con la esfera “particular” del perceptor, como, por ejemplo, la cantidad percibida por un
abogado para rehabilitar la fachada de su vivienda particular, que no estd afecta a su actividad
profesional. (Vid.: “Las subvenciones sobre el IVA”, Gaceta Fiscal, nim. 199, 2001, pag. 108).
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quienes persiguen alcanzar su integracion en un plano de igualdad con el resto de los
ciudadanos. Esta igualdad no debe ser sélo de caracter nominal, sino que ha de
proyectarse sobre todas aquellas situaciones de discriminacion originadas por la
situacion inicial de clara desventaja en la que estos sujetos se encuentran, en aras de
lograr una igualdad de oportunidades real.

Como es sabido, nuestra Constitucién de 1978 reconoce en su art. 14 el principio de
igualdad o de no discriminacion, al disponer que ““todos los espafioles son iguales ante la
ley, sin que pueda prevalecer discriminacién alguna por razén de nacimiento, raza, sexo,
religion, opinién o por cualquier otra condicion o circunstancia personal o social””. Al mismo
tiempo, se encarga de precisar el art. 9.2 de la Norma Fundamental que ““corresponde a
los poderes publicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo
y de los grupos en que se integran sean reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan
o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica,
econdmica, cultural y social”. Y el art. 10.1 de la Constitucion (CE) afirma que “la
dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la
personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los deméas son fundamento del orden
politico y de la paz social”.

La aplicacion de todos estos preceptos, sin perjuicio de su alcance general, adquiere
especial importancia en el ambito de la discapacidad, al promover la erradicaciéon de
toda discriminacion por razén de las minusvalias fisicas, psiquicas o sensoriales de
cualquier clase que pueda padecer un individuo.

Por otra parte establece el art. 49 CE, encuadrado dentro del Capitulo Il del Titulo |
(cuya denominacion es “De los principios rectores de la politica social y econémica”),
que “los poderes publicos realizardn una politica de prevision, tratamiento, rehabilitacion e
integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a los que prestaran la atencién
especializada que requieran y los ampararan especialmente para el disfrute de los derechos
que este Titulo otorga a todos los ciudadanos™. Incluso, dentro de esta misma linea, cabria
aludir a la incidencia del art. 41 CE, en virtud del cual, ““los poderes plblicos mantendran
un régimen puablico de Seguridad Social para todos los ciudadanos que garantice la asistencia
y prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad, especialmente en caso de
desempleo. La asistencia y las prestaciones complementarias seran libres”.

Lo dispuesto en todos estos preceptos constitucionales debe ponerse ademas, dentro del
marco especifico de la fiscalidad, en conexion con el art. 31.1 de la Norma
Fundamental, en virtud del cual “todos contribuiran al sostenimiento de los gastos publicos
de acuerdo con su capacidad econémica mediante un sistema tributario justo inspirado en los
principios de igualdad y progresividad que, en ningln caso, tendra alcance confiscatorio™.

Sefiala la Exposicion de Motivos de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de Igualdad de
Oportunidades, no Discriminacion y Accesibilidad de las Personas con Discapacidad
gue estas personas “precisan de garantias suplementarias para vivir con plenitud de derecho
0 para participar en igualdad de condiciones que el resto de los ciudadanos en la vida
economica, social y cultural del pais”. Por su parte el art. 1 de esta Ley, que sirve de
complemento a la Ley 13/1982, de 7 de abril, de Integracion Social de los
Minusvalidos, se encarga de precisar que el objeto de la misma lo constituye ““establecer
medidas para garantizar y hacer efectivo el derecho de igualdad de oportunidades de las
personas con discapacidad™.
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La citada Ley 51/2003, de 2 de diciembre, tiene por objeto establecer medidas para
garantizar y hacer efectivo el derecho a la igualdad de oportunidades de las personas
con discapacidad, conforme a lo dispuesto en los arts. 9.2, 10, 14 y 49 CE. A estos
efectos, se entiende por “igualdad de oportunidades” la ausencia de discriminacion,
directa o indirecta, que 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 politica, econdmica,
cultural y social.

Refiriéndose al &mbito subjetivo de aplicacion de la Ley, su art. 1.2 dispone que tendran
la consideracion de personas con discapacidad aquéllas a quienes se les haya reconocido
un grado de minusvalia igual o superior al 33%, afadiéndose a continuacion que, en
todo caso, se considerardn afectados por una minusvalia en grado igual o superior al
33% los pensionistas de la Seguridad Social que tengan reconocida una pension de
incapacidad permanente en el grado de total, absoluta o gran invalidez y a los
pensionistas de clases pasivas que tengan reconocida una pension de jubilacion o de
retiro por incapacidad 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 y, en algunas ocasiones, contradictorias,
emanadas de los distintos érganos de las Administraciones Publicas, en relacion con la
forma de acreditar la asimilacién al grado de minusvalia prevista en el citado articulo.
Pues bien, al objeto de precisar el alcance de la equiparaciéon del grado de minusvalia
prevista en el art. 1.2 de la Ley 51/2003 y de fijar unos criterios homogéneos de
actuaciones para todo el Estado, se ha dictado recientemente el 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 realizara en los términos establecidos
reglamentariamente y tendra validez en todo el territorio nacional.

¢Como deben actuar los poderes publicos en el ambito de la discapacidad? 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 el llamado “principio de
transversalidad”, comprendiendo “las politicas y lineas de accién de caracter general en
cualquiera de los ambitos de la actuacién publica, donde se tendrén en cuenta las necesidades
y demandas de las personas con discapacidad”.

Dentro de las politicas a través de las cuales se plantea la posibilidad de prestar especial
atencion a este colectivo se encuentra la politica fiscal. En efecto, la normativa tributaria
ha de tener bien presente la especifica problemética de los discapacitados. Y todo
estudio que pretenda llevarse a cabo acerca de la proteccion de los discapacitados en
ambitos tales como los del Derecho de la Seguridad Social o el 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
alguna. Ahora bien, desde un punto de vista juridico, estas diferencias (ya sean fisicas,
psiquicas, sensoriales o de cualquier otra clase), no pueden provocar que los
discapacitados resulten discriminados, en cualquier ambito, por razén de su minusvalia.
La razon es bien sencilla: tienen los mismos derechos y deberes que el resto de los
ciudadanos.
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En consecuencia, estimamos que el Estado debe ejercer una accion represora sobre
todas aquellas conductas ilegales que puedan originarse, prestando asi una especial
tutela a los derechos de las personas discapacitadas en aras de impedir que estos resulten
menoscabados.'®

Ahora bien, al mismo tiempo, y debido a las diferencias esenciales que caracterizan la
situacion personal de las personas discapacitadas en relacion con el resto de ciudadanos,
el Estado debe adoptar ademés todas aquellas medidas que estime oportunas (tanto
desde un ambito normativo, como financiero o incluso desde el punto de vista del
desarrollo de la funcion publica), con la finalidad de lograr reducir al maximo tales
diferencias e igualar, 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 vulnerando en ningln caso
el principio de igualdad o la prohibicién de discriminacion, dadas las circunstancias
concurrentes a que nos referimos.

Sin lugar a dudas, la atencion a las personas en situacion de dependencia y la promocion
de su autonomia personal constituye uno de los principales retos de la politica social de
los paises desarrollados. El principal objetivo que se persigue no es otro que atender las
necesidades de aquellas personas que, por encontrarse en situacion de especial
vulnerabilidad, requieren apoyos para desarrollar las actividades esenciales de la vida
diaria, alcanzar una mayor autonomia personal y poder ejercer plenamente sus derechos
de ciudadania.

Esta es la razdn de ser que justifica la aprobacion de la reciente Ley 39/2006, de 14 de
diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal y Atencion a las personas en
situacion de dependencia. El origen remoto de esta Ley podemos situarlo en octubre de
2003, fecha en la que tuvo lugar la aprobacion de la Renovacion del Pacto de Toledo a
través de la creacién de una Recomendacion Adicional 3.2, en la que se disponia que
“resulta por tanto necesario configurar un sistema integrado que aborde desde la perspectiva
de globalidad el fenémeno de la dependencia, y la Comision considera necesaria una pronta
regulacion en la que se recoja la definicion de dependencia, la situacién actual de su
cobertura, los retos previstos y las posibles alternativas para su proteccion”.

Por otra parte, conviene no olvidar que el reconocimiento de los derechos de las
personas en situaciéon 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 Unidn Europea. Esta ultima, en el afio
2002 y, precisamente , bajo la presidencia espafiola, adopt6é un conjunto de criterios que
debian regir las politicas de dependencia de los Estados miembros, a saber:
universalidad, alta calidad y sostenibilidad en el tiempo de los sistemas que se
implanten. Las conclusiones del Informe elaborado por la Subcomision sobre el estudio
de la situacion actual de la discapacidad, con fecha de 13 de diciembre de 2003,
coincidian en la necesidad de configurar un sistema integral de la dependencia desde
una perspectiva global con la participacion activa de toda la sociedad.

835En este sentido, deben destacarse las medidas contra este tipo de discriminacion, ya sea directa o
indirecta, recogidas en los arts. 6 y 7 de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de Igualdad de
Oportunidades, No Discriminacién y Accesibilidad Universal de las Personas con Discapacidad.
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Dentro de nuestra sociedad, el conjunto de cambios demograficos y sociales estan
produciendo un incremento progresivo de la poblacion en situacion de dependencia.
Baste citar el importante crecimiento experimentado de la poblacion de mas de 65 afios,
que se ha duplicado en los ultimos 30 afios, para pasar de 3,3 millones de personas en
1970 (un 9,7% de la poblacion total) a mas de 6,6 millones en 2000 (16,6%). A ello hay
que afiadir el fendmeno demografico denominado “envejecimiento del envejecimiento”,
expresion con la que se designa al aumento del colectivo de poblacion con edad superior
a 80 afios, que se ha duplicado en so6lo veinte afios. Asistimos por tanto a la existencia
de una nueva realidad de la poblacién mayor que conlleva problemas de dependencia en
las Gltimas etapas de la vida para un colectivo de personas cada vez mas amplio.

Son maltiples ademas los estudios Ilevados a cabo en los Gltimos tiempos destinados a
poner de manifiesto la clara correlacion existente entre la edad y las situaciones de
discapacidad. Téngase presente que mas del 32% de las personas mayores de 65 afios
padecen algun tipo de discapacidad, mientras que este porcentaje se reduce a un 5%
para el resto de la poblacion. A esta realidad, derivada del envejecimiento, se suma la
dependencia por razones de enfermedad y otras causas de discapacidad o limitacion,
gue se ha incrementado en los ultimos afios por los cambios producidos en las tasas de
supervivencia de determinadas enfermedades cronicas y alteraciones congénitas, 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 poblacion constituye un reto
ineludible para los poderes publicos que requiere una respuesta firme, sostenida y
adaptada al actual modelo de nuestra sociedad. No hay que olvidar que, hasta ahora, han
sido las familias, y en especial las mujeres, las que tradicionalmente han asumido el
cuidado de las personas dependientes, constituyendo lo que ha dado en llamarse el
“apoyo informal”. Los cambios en el modelo de familia y la incorporacién progresiva
de casi tres millones de mujeres, en la Gltima década, al mercado de trabajo introducen
asimismo nuevos factores en esta situacion que hacen imprescindible una revision del
sistema tradicional de atencion para asegurar una adecuada capacidad de prestacion de
cuidados a aquellas personas que los necesitan.

Como ya 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 publicos para el bienestar de los ciudadanos. Y si ya en el
afio 1978 los elementos fundamentales de ese modelo de Estado del bienestar se
centraban, para todo ciudadano, en la proteccién sanitaria 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 Comunidades Autonomas, con la colaboracion especial del Ilamado Tercer sector.

184Concretamente, segun la Encuesta sobre Discapacidades, Deficiencias y Estado de Salud realizada en
1999, un 9% de la poblacién espafiola presentaba alguna discapacidad o limitacién que le causaba o podia
llegar a causar una dependencia para las actividades de la vida diaria o0 necesidades de apoyo para su
autonomia personal en igualdad de oportunidades. Ello explica el hecho de que, pensando en este
colectivo, se acometiera la creacion de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de Igualdad de Oportunidades,
no Discriminacion y Accesibilidad Universal de las Personas con Discapacidad.
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Hasta ahora el conjunto de las distintas necesidades de las personas mayores y, en
general, de los afectados por situaciones de dependencia, han sido atendidas por las
Administraciones Publicas fundamentalmente desde los &mbitos autonémico y local, en
el marco del Plan Concertado de Prestaciones Basicas de Servicios Sociales, en el que
participa también la Administracion General del Estado. Dentro del &mbito estatal
hemos de referirnos a los Planes de Accion para las Personas con Discapacidad y para
Personas Mayores. Por otra parte, el sistema de Seguridad Social ha venido asumiendo
algunos elementos de atencion, tanto en la asistencia a personas mayores como en
situaciones vinculadas a la discapacidad: gran invalidez, complementos de ayuda a
tercera persona en la pension no contributiva de invalidez y de la prestacion familiar por
hijo a cargo con discapacidad, asi como prestaciones de servicios sociales en materia de
reeducacion y rehabilitacion a personas con discapacidad y de asistencia a las personas
mayores.

Las entidades del Tercer sector de accidn social vienen participando desde hace afios en
la atencion a las personas en situacién de dependencia, apoyando el esfuerzo de las
familias y de las Corporaciones Locales en este &ambito. Estas entidades desarrollan una
importante labor de prevencion de los riesgos de exclusion de las personas afectadas.

Pues bien, la necesidad de garantizar a los ciudadanos, y a las propias Comunidades
Auténomas, un marco estable de recursos y servicios para la atencién a la dependencia
y su progresiva importancia lleva al Estado a intervenir en este &ambito con la regulacién
contenida en la nueva Ley de Dependencia, configurandola como una nueva modalidad
de proteccion social destinada a ampliar y complementar la accion protectora del
Estado y del Sistema de la Seguridad Social.

Lo que se persigue no es sino la configuracion de un nuevo desarrollo de los servicios
sociales que amplie y complemente la accidn protectora de este sistema, potenciando el
avance del modelo de Estado Social que consagra la Constitucion, asi como el
compromiso de todos los poderes publicos en promover y dotar los recursos necesarios
para hacer efectivo un sistema de servicios sociales de calidad, garantista y plenamente
universal. En este sentido, el Sistema de Atencion de la Dependencia constituye uno de
los instrumentos fundamentales destinados a mejorar la situacion 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 personal, la calidad de vida y la igualdad
de oportunidades.

A través de la nueva Ley de Dependencia se busca regular las condiciones basicas de
promocion de la autonomia personal y de atencién a las personas en situacion de
dependencia mediante la creacion de un Sistema para la Autonomia y Atencion a la
Dependencia (SAAD), con la colaboracién y participacion de todas las
Administraciones Publicas. El citado Sistema tiene por finalidad principal la garantia de
las condiciones basicas y la prevision de los niveles de proteccidon a que se refiere la
nueva Ley.

La Ley ha de servir de instrumento de apoyo para fomentar la colaboracion y
participacion de las Administraciones Publicas y para optimizar los recursos publicos y
privados disponibles. De este modo, se configura un derecho subjetivo fundamentado en
los principios de universalidad, equidad y accesibilidad, desarrollando un modelo de
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atencion integral al ciudadano, 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 regulacién de las condiciones basicas
que garanticen la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos y en el
cumplimiento de los deberes constitucionales (articulo 149.1 CE), la que justifica la
regulacion por parte de la nueva Ley de Dependencia de las condiciones bésicas de
promocion de la autonomia personal y de atencion a las personas en situacion de
dependencia mediante la creacion del citado Sistema para la Autonomia y Atencién a la
Dependencia, con la colaboracion y participacion de todas las Administraciones
Publicas y con pleno respeto de las competencias que las mismas hayan asumido en
materia de asistencia social en desarrollo del articulo 148.1.20 CE.

Con caracter general, la nueva Ley establece un nivel minimo de proteccién, definido y
garantizado financieramente por la Administracion General del Estado. Asimismo, y
como un segundo nivel de proteccion, contempla un régimen de cooperacion y
financiacion entre la Administracion General del Estado y las Comunidades Auténomas
mediante convenios para el desarrollo y aplicacion de las demas prestaciones y servicios
que se contemplan en la Ley. Finalmente, al amparo de lo establecido en su texto, las
Comunidades Autonomas podran desarrollar, si asi lo estiman oportuno, un tercer nivel
adicional de proteccion a los ciudadanos.

Dada la naturaleza del objeto de la nueva Ley, estimamos que se hace necesario un
compromiso y una actuacion conjunta de todos los poderes e instituciones publicas,
constituyendo la coordinacion y cooperacion con las Comunidades Auténomas un
elemento fundamental. Debido a ello, la Ley establece una serie de mecanismos de
cooperacion entre la Administracion General del Estado y las Comunidades Auténomas,
entre los que destaca la creacion del Consejo Territorial del Sistema para la Autonomia
y Atencion a la Dependencia. En su seno debe desarrollarse, a traves del acuerdo entre
las Administraciones, la funcion de alcanzar: un marco de cooperacion
interadministrativa; una mayor intensidad de los servicios del catalogo; las condiciones
y cuantia de las prestaciones econdmicas; los criterios de participacion de los
beneficiarios en el coste de los servicios y el baremo para el reconocimiento de la
situacion de dependencia. Todos estos aspectos deben permitir el posterior despliegue
del Sistema a través de los correspondientes convenios con las Comunidades
Auténomas.

En definitiva se trata de desarrollar, a partir del marco competencial, un modelo
innovador, integrado y basado en la cooperacion interadministrativa y en el respeto a las
competencias. La financiacion vendra determinada por el nimero de personas en
situacion de dependencia y de los servicios y prestaciones previstos en la nueva Ley,
adquiriendo la misma un caracter estable, suficiente y sostenido en el tiempo, y
guedando garantizada a través de la corresponsabilidad de las Administraciones
Publicas.

Ha de ser la Administracion General del Estado la encargada de garantizar la
financiacion a las Comunidades Auténomas para el desarrollo del nivel minimo de
proteccion para las personas en situacion de dependencia recogidas en la nueva Ley.
Concretamente, el Sistema disefiado al efecto ha de atender de forma equitativa a todos
los ciudadanos en situacion de dependencia, contribuyendo los beneficiarios
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econémicamente a la financiacion de los servicios de forma progresiva en funcién de su
capacidad econdmica, teniendo en cuenta para ello el tipo de servicio que se presta y el
coste del mismo.

El nuevo Sistema disefiado al efecto ha de garantizar la participacion de las entidades
que representan a las personas en situacion de dependencia y sus familias en sus
6rganos consultivos, reconociéndose la participacion de los beneficiarios en el mismo y
la complementariedad y compatibilidad entre los diferentes tipos de prestaciones, en los
términos que determinen las normas de desarrollo.

La nueva Ley de Dependencia se estructura en un Titulo Preliminar, un Titulo Primero
con cinco capitulos, un Titulo segundo con cinco capitulos, un Titulo tercero, dieciséis
Disposiciones Adicionales, dos Disposiciones Transitorias y nueve Disposiciones
Finales. A lo largo de su Titulo Preliminar, se recogen las disposiciones que se refieren
a su objeto y los principios que la inspiran, los derechos y obligaciones de las personas
en situacion de dependencia y los titulares de esos derechos.

El Titulo I de la Ley configura el Sistema de Atencion a la Dependencia, asi como la
colaboracidon y participacion de todas las Administraciones Publicas en el ejercicio de
sus competencias, a través de los diversos niveles de proteccion en que
administrativamente se organizan las prestaciones y servicios. La necesaria cooperacion
entre Administraciones se concreta ademas en la creacion de un Consejo Territorial del
Sistema (en el que pueden participar las Corporaciones Locales) y en la aprobacion de
un marco de cooperacion interadministrativa a desarrollar mediante Convenios con cada
una de las Comunidades Auténomas.

Asimismo son objeto de regulacién las prestaciones del Sistema y el catalogo de
servicios, los grados de dependencia, los criterios bésicos para su valoracion y el
procedimiento de reconocimiento del derecho a las prestaciones.

Por su parte el Titulo Il regula las medidas destinadas a asegurar la calidad y la eficacia
del Sistema, a través de la elaboracion de planes de calidad y sistemas de evaluacion, y
con especial atencion a la formacién y cualificacién de profesionales y cuidadores.
Dentro del citado Titulo se delimita igualmente el Ilamado sistema de informacion de la
dependencia y el Comité Consultivo del sistema, en el que participan los agentes
sociales, dotandose del caracter de oOrganos consultivos a los ya creados, a saber:
Consejo Estatal de Personas Mayores, Consejo Nacional de la Discapacidad y Consejo
Estatal de Organizaciones no Gubernamentales de Accion Social.

A lo largo de su Titulo Ill, se regulan las normas sobre infracciones y sanciones
vinculadas a las condiciones basicas de garantia de los derechos de los ciudadanos en
situacion de dependencia. El conjunto de las Disposiciones Adicionales contenidas en la
nueva Ley introducen los cambios necesarios en la normativa estatal derivados de la
regulacion que presenta. Por ejemplo, se incluyen diversas referencias en materia de
Seguridad Social de los cuidadores no profesionales, asi como en la Ley del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas y en la normativa sobre discapacidad, gran
invalidez y necesidad de ayuda de tercera persona, previéndose las modificaciones
necesarias para regular la cobertura privada de las situaciones de dependencia.
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Por altimo, su Disposicion Transitoria primera regula la participacion financiera del
Estado en la puesta en marcha del Sistema durante un periodo transitorio hasta el afio
2015, de acuerdo con las previsiones del calendario de aplicacién de la Ley, contenido
en su Disposicién Final primera.

En suma, sin perjuicio de la necesidad de que el Estado adopte una politica represiva de
todas aquellas 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 obstaculos que se oponen a la plena integracion del
discapacitado en la sociedad.

Dichas acciones de los poderes publicos podran encaminarse al establecimiento de
medidas de discriminacion positiva, que deben ser justificadas (en aras de la minusvalia
padecida) y proporcionadas (en funcion de la finalidad perseguida), de manera que no
resulten contrarias a Derecho'®. Y entre estas medidas positivas de accién susceptibles
de ser adoptadas por los poderes publicos se situan las contenidas en el Derecho de la
Seguridad Social y en el Derecho Tributario.

Asi las cosas, el legislador fiscal debe proceder, en primer lugar, a aplicar el principio
de accion positiva, otorgando aquellos beneficios que compensen la situacion 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 econdémica, una
vez cubiertas sus especiales necesidades. Coincidimos con CUBILES SANCHEZ-
POBRE® en que “solo asi se lograra una igualdad de trato efectiva pues es evidente que, si
para compensar las minusvalias que padecen deben hacer frente a unos gastos superiores, las
cantidades destinadas a sufragar tales gastos no pueden ser entendidas como una capacidad
econdmica mayor”’.

¢Y qué medidas tributarias deben ser adoptadas en aras de garantizar la integracion real
de los discapacitados? A nuestro juicio, las normas tributarias han de responder a las
necesidades de las personas discapacitadas o de su entorno cercano, esto es, de los
familiares de los cuales dependan. Deben establecerse normas que incentiven la
realizacion de actividades o actitudes que mejoren la situacion de los discapacitados en
nuestra sociedad.

Es cierto que, con caracter general, la legislacion tributaria no se limita a utilizar un
unico término para referirse a las personas con discapacidad. Es mas, en ocasiones,
dentro de una misma norma el 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 “persona con discapacidad o con movilidad reducida”, el
antiguo Real Decreto Legislativo 3/2004, 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

185El art. 8 de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, define expresamente las citadas medidas como “aquellos
apoyos de caracter especifico destinados a prevenir o compensar las desventajas o especiales dificultades que tienen
las personas con discapacidad en la incorporacion y participacion plena en los ambitos de la vida politica,
econdmica, cultural y social, atendiendo a los diferentes tipos y grados de discapacidad”.

188CUBILES SANCHEZ-POBRE, P., “La tributacion de las personas con discapacidad en el Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas y en el Impuesto sobre Sociedades. Vision critica de la normativa
actual y propuestas para su modificacidn”, en Revista Técnica Tributaria, nim. 72, 2006, pag. 23.
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referia en su art. 58.6 a los contribuyentes “discapacitados”, y a las “personas
minusvalidas” en su art. 61.1. Como es sabido, en la actualidad hemos de remitirnos a lo
dispuesto en la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas y de modificacion 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 y 60 a las “personas con discapacidad”.

Por su parte la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, reguladora del Impuesto sobre el Valor
Afadido utiliza el término “minusvalidos” en su art. 91.dos.4, si bien previamente, en
su art. 45, emplea la expresion “personas fisica 0 mentalmente disminuidas”.

El Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 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 minusvalidos”. Y especialmente 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 la Ley Reguladora de las Haciendas Locales;
mientras su art. 82.1.f) se refiere a los “disminuidos fisicos, psiquicos y sensoriales”, en
su art. 93.1.e) se mencionan a los “vehiculos para personas de movilidad reducida”,
“vehiculos matriculados a nombre de minusvalidos” y “vehiculos conducidos por
personas con discapacidad”; asimismo, su art. 103.2.e) se refiere, en términos mas
genéricos, a los “discapacitados”.

No cabe duda de que, de lege ferenda, resultaria mas conveniente proceder a unificar
esta variada terminologia empleada por el legislador fiscal teniendo en cuenta que,
desde un punto de vista estrictamente tributario, la expresion mas correcta seria la de
“persona con discapacidad”. Ahora bien, con independencia de reconocer la existencia
de una falta de concrecion terminoldgica estimamos que, a través del empleo de estas
distintas expresiones, el legislador se esta refiriendo 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 definicion de “discapacidad” a la que resulta
posible recurrir con la finalidad de poder interpretar adecuadamente los términos
utilizados en los restantes textos legales. Como ha sefialado CARBAJO VASCO™’, “las
clasificaciones de discapacidad, conceptos, sistemas de acreditacion, etc., contenidos en el
IRPF se trasladan pari passu a otro gravamenes™.

Al amparo de lo dispuesto por el apartado seis del art. 58.6 del antiguo RDLeg 3/2004,
de 5 de marzo*®, se ha venido afirmando que tienen la consideracién de discapacitados

¥"CARBAJO VASCO, D., “La familia y la reforma del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas”,
en Tribuna Fiscal, nim. 12, 2003, pag. 21.

88En idénticos términos se pronunciaba el articulo 47 quinquies de la antigua Ley 40/1998, de 9 de
diciembre, reguladora del Impuesto. No obstante, la primera vez que se hizo uso de esta definicion en el
IRPF fue en el art. 5.bis de la antigua Ley 18/1991, de 6 de junio, reguladora del Impuesto. Dicho
precepto venia a especificar el grado de minusvalia recogido en el art. 28.2 de la Ley el cual se referia,
dentro del concepto “otros gastos deducibles”, al “15 por 100 sobre el importe de los ingresos integros,
excluidas las contribuciones que los promotores de Planes de Pensiones imputen a los participes, con un maximo de
600.000 pesetas, para los sujetos pasivos que sean invidentes, mutilados o invalidos, fisicos o psiquicos, congénitos o
sobrevenidos, en el grado reglamentariamente establecido™.
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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 el citado TRLIRPF demandaba la existencia de un porcentaje
superior (concretamente del 65%), al objeto de poder acceder al disfrute de ciertos

beneficios™®.

Estos mismos parametros son utilizados por la nueva Ley reguladora del IRPF, la Ley
35/2006, de 28 de noviembre, en su art. 60.3. Cuando el legislador alude a “personas
con discapacidad” se esta refiriendo, de acuerdo con lo previsto en el citado precepto, a
aquellos contribuyentes que acrediten, en las condiciones que reglamentariamente 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 pension de incapacidad permanente total, absoluta o gran invalidez, y de
los pensionistas de clases pasivas que tengan reconocida una pension de jubilacion o
retiro por incapacidad permanente para el servicio o inutilidad. En cambio, se estima
acreditado un grado de minusvalia igual o superior al 65% tratandose de personas cuya
incapacidad sea declarada judicialmente, aunque no alcancen dicho grado.**°

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

Y dentro del &mbito de la imposicién indirecta, el art. 91.D0s.1.4° de la LIVA sefala
gue ““a efectos de esta Ley, se consideraran personas con minusvalia a quienes tengan esta
condicioén legal en grado igual o superior al 33 por 100, de acuerdo con el baremo a que se
refiere la Disposicion Adicional Segunda de la Ley 26/1990, de 20 de diciembre”. Esta
redaccion fue introducida en su dia por la Ley 41/1994, de 30 de diciembre. Téngase
presente ademdas que la citada Ley 26/1990, de 20 de diciembre, por la que se
establecian en la Seguridad Social prestaciones no contributivas, resulté derogada por la
vigente Ley General de la Seguridad Social. Por tanto, en la actualidad, el baremo al que
alude el referido art. 91.D0s.1.4° de la LIVA se halla regulado en el Real Decreto
1971/1999, de 23 de diciembre, de procedimiento para el reconocimiento, declaracién y
calificacion del grado de minusvalia.*®*

189N efecto, dentro del art. 58 del RDLeg. 3/2004 se sefialaba que las reducciones por discapacidad del
contribuyente y de los ascendientes o descendientes incrementan su cuantia legal en aquellos supuestos en
los que el grado de minusvalia fuese igual o superior al 65%; y su art. 61 contemplaba la aplicacién de
una reduccion especifica para las aportaciones a planes de pensiones realizadas a favor de personas con
un grado de minusvalia igual o superior al 65%.

1%9gefala concretamente el citado precepto de la nueva Ley que “a los efectos de este Impuesto, tendran la
consideracion de personas con discapacidad los contribuyentes que acrediten, en las condiciones que
reglamentariamente se establezcan, un grado de minusvalia igual o superior al 33 por ciento. En particular, se
considerara acreditado un grado de minusvalia igual o superior al 33 por ciento en el caso de los pensionistas de la
Seguridad Social que tengan reconocida una pension de incapacidad permanente total, absoluta o gran invalidez y
en el caso de los pensionistas de clases pasivas que tengan reconocida una pension de jubilacion o retiro por
incapacidad permanente para el servicio o inutilidad. Igualmente, se considerara acreditado un grado de minusvalia
igual o superior al 65 por ciento, cuando se trate de personas cuya incapacidad sea declarada judicialmente, aunque
no alcance dicho grado”.

91 a calificacion del grado de minusvalia responde ademés a diversos criterios técnicos unificados
fijados mediante los baremos descritos en el Anexo | del Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre, de
procedimiento para el reconocimiento, declaracién y calificacion del grado de minusvalia. Sefiala la
citada norma que seran objeto de valoracién, tanto aquellas discapacidades que presente la persona como,
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Notese como el legislador tributario ha optado por calificar al discapacitado en funcion
del grado de minusvalia existente y no de otros criterios tales como el empleado en
numerosas ocasiones en el ambito del Derecho del Trabajo relativo a la incapacidad
temporal o permanente existente de cara a desarrollar un empleo. Desde nuestro punto
de vista, se trata de una opcion que resulta logica, ya que la discapacidad a efectos
tributarios no sélo ha de venir determinada por la existencia de limitacién en el &mbito
laboral, sino que puede abarcar ademés otros aspectos de la vida social**.

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

En suma, siempre que una determinada norma tributaria se refiera, de un modo u otro, a
las personas con discapacidad, habremos de recurrir a la definicion expuesta. Y es que
solo tendran la condicion legal de discapacitados, a efectos tributarios, aquellas
personas con un grado de minusvalia igual o superior al 33%. Ahora bien, ello no
impide en ningln 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 asuncion de la
citada condicion.

Por otra parte, y tal y como ha venido precisando la normativa tributaria, el grado de
minusvalia ha de ser_acreditado mediante certificado o resolucion expedido por el
Instituto de Migraciones y Servicios Sociales (IMSERSO) o, en su caso, por el érgano
competente de las Comunidades Autonomas. En la préactica, el correspondiente
certificado o resolucién es expedido por estos ultimos ya que, salvo en las Ciudades de
Ceuta y Melilla, esta competencia se encuentra transferida a las distintas Comunidades
Auténomas.

En todo caso, debe quedar claro que la citada transferencia no obsta para que la
valoracion y calificacion del grado de minusvalia que afecte a la persona sea uniforme
en todo el territorio del Estado. Ha de garantizarse en este punto la existencia de una
igualdad de condiciones para el acceso de todo ciudadano a los beneficios, derechos
econdmicos y servicios que los diferentes organismos publicos otorguen.

Precisamente con la finalidad de alcanzar la consecucién de dicha igualdad, se procedid
en su dia a la aprobacién, mediante Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre,

en su caso, los factores sociales complementarios que puedan incidir al respecto relativos, entre otros, a su
entorno familiar y a su situacion laboral, educativa y cultural que dificulten su integracion social.

%2pjénsese, por ejemplo, en las obras de adecuacién que sea necesario realizar para la adecuacion de la
vivienda habitual, en la adquisicién de un vehiculo adaptado asimismo a la condicién de minusvalido, etc.

193\/¢éase a este respecto lo establecido en la Orden del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales de 2 de
noviembre de 2000, por la que se dictan las normas de aplicacion y desarrollo que determinan el
procedimiento a seguir para el reconocimiento del grado de minusvalia asi como la composicion,
organizacion y funciones de los correspondientes Equipos de Valoracién y Orientacion.
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regulador del procedimiento para el reconocimiento, declaracion y calificacion del
grado de minusvalia, de unos baremos susceptibles de ser utilizados para determinar los
grados de minusvalia, cuya aplicacion ha de efectuarse en el conjunto de las
Comunidades Auténomas.

Al amparo de lo establecido en el citado RD 1791/1999, la acreditacidn ha de efectuarse
presentando la resolucion de los Directores Provinciales del IMSERSO en Ceuta y
Melilla, o la del Director General de Servicios Sociales de la Consejeria autonoémica
correspondiente.'®

Cabe sefalar ademas que, con independencia de esta exigencia de la acreditacion a
través del IMSERSO o del respectivo 6rgano competente de las CCAA, el legislador
tributario prevé la posibilidad de que, en determinados supuestos, la condicion de
minusvalido no tenga que acreditarse a través de dicho sistema, al estimarse que la
misma se halla reconocida por otros medios. Nos referimos a aquellos supuestos
caracterizados por la existencia de razones de economia procesal que favorecen al
discapacitado, al mismo tiempo que simplifican el desarrollo de las labores de gestion,
posibilitando una rapida aplicacion de los efectos que le son propios en el dmbito
tributario.

Esta situacion se plantea, por ejemplo, en relacion con aquellos pensionistas de la
Sequridad Social gue tengan reconocida una pension de incapacidad permanente en el
grado de incapacidad permanente total, absoluta o gran invalidez.

Como es sabido, la “incapacidad permanente total” es aquella que inhabilita al
trabajador para la realizacion de todas o, al menos, de las tareas fundamentales de su
profesion habitual, siempre que le permitan dedicarse a otra distinta. Por su parte, la
“incapacidad permanente absoluta” inhabilita por completo al trabajador para la
realizacion de toda profesion u oficio, no ya solo de la suya propia; y la “gran invalidez”
afecta a quien, ademas de sufrir incapacidad permanente, necesita de la asistencia de
otra persona para los actos mas esenciales de la vida como consecuencia de pérdidas
anatémicas o funcionales.'®

El Unico grado de incapacidad permanente en el que se requiere la acreditacion del
IMSERSO (0, como sera mas habitual, del érgano competente de la Comunidad
Auténoma), es el de la incapacidad permanente parcial.

1%En la préctica cabe no obstante la posibilidad de que dicha acreditacion pueda realizarse también a
través de la llamada “tarjeta acreditativa del grado de minusvalia”, creada al efecto por determinadas
Comunidades Autdnomas. Y asimismo también se podrd acreditar mediante la resolucion de la
reclamacion previa interpuesta ante los Directores Provinciales u organismos auténomos o, en su caso,
presentando la correspondiente sentencia del orden social que declare el grado de minusvalia requerido.

En relacion con estos grados de incapacidad, cabe la posibilidad de que los mismos resulten declarados
por una normativa distinta a la espafiola. VVéase a este respecto la Sentencia del TSJ. de Andalucia
(Granada) de 5 de septiembre de 2000, que acepta esta equiparacién de grados al sefialar que “(...)
teniendo en cuenta la homogeneizacion en materia de Seguridad Social entre los diversos paises de la Comunidad
Europea (Reglamento 1408/1971) y los efectos del Convenio Hispano Alemén de Seguridad Social, hemos de
concluir que la definicion de incapacidad de ganancia del Derecho aleman, esta basada en la practica incapacidad
para todo trabajo, a diferencia de la incapacidad profesional (referida a la incapacidad para igual o similar
profesion a la que se desempefiaba); y, en segundo lugar, se trata de una incapacidad que inhabilita al trabajador
hasta el punto de impedirle obtener ingresos por cualquier trabajo, o que los mismos sean insignificantes, lo cual
coincide sustancialmente con los requisitos de la invalidez permanente absoluta del Derecho espafiol™.
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Incluso puede llegar a suceder que, teniendo reconocida alguna de estas pensiones de la
Seguridad Social por incapacidad permanente el pensionista opte, al cumplir los 65
afios, por la pension de jubilacion, al resultar mas beneficiosa e incompatible con
aquéllas’®. Pues bien, en relacién con estos supuestos la Direccién General de Tributos
(DGT) tiene declarado en contestacion a Consulta de 26 de marzo de 2003 que la
manera de acreditar el grado de invalidez es a través del certificado del IMSERSO o del
organo competente de las Comunidades Auténomas. “No basta —precisa el citado Centro
Directivo- el haber tenido reconocida previamente la citada pensién de incapacidad
permanente total, absoluta o gran invalidez”. Ciertamente nos hallamos ante una
interpretacion excesivamente rigida, maxime si tenemos en cuenta que ya con
anterioridad ha sido considerado como discapacitado, al ser pensionista por incapacidad
permanente total.

En parecidas condiciones se encuentran los pensionistas de clases pasivas que tienen
reconocida una pension de jubilacién o retiro por incapacidad permanente para el
servicio o inutilidad si bien, con anterioridad a la aprobacion del Real Decreto 27/2003,
de 10 de enero, por el que se modificaba el antiguo Reglamento del IRPF aprobado
mediante Real Decreto 214/1999, de 5 de febrero, estos funcionarios se veian obligados
necesariamente a acudir a la acreditacion del IMSERSO, dado que en el régimen de
clases pasivas no existe graduacion de la minusvalia para reconocer la concesion de
estas pensiones.

En este sentido, coincidimos con ALONSO-OLEA GARCIA, LUCAS DURAN vy
MARTIN DEGANO® cuando sefialan que “el juicio que merece dicha disposicion tiene
un caracter de justicia innegable, puesto que pretende tratar de forma similar a personas
reguladas por distintos regimenes juridicos (Seguridad Social y clases pasivas) cuando se
presenta una identidad de hecho™.

En aquellos supuestos de incapacidad declarada judicialmente se considera acreditado
un grado de minusvalia igual o superior al 65%, con independencia de que no llegue a
alcanzarse dicho grado. Esta equiparacién, introducida en su dia por la Ley de
Acompafiamiento de los Presupuestos Generales del Estado para el afio 2000, ha
adquirido una notable importancia, al permitir extender el régimen fiscal mas favorable
de las personas con un grado de minusvalia mas alto a todos los incapacitados judiciales
ya que, en ocasiones, estos Ultimos no alcanzan (pese a que no pueden regirse por si
mismos), el grado del 65%.®

Tal y como ha manifestado la DGT, entre otras, en contestacion a Consulta de 12 de
julio de 2001, “la ‘incapacidad declarada judicialmente’ corresponde Unicamente a la

1%Téngase presente que, de conformidad con lo dispuesto por el art. 122 del Texto Refundido de la Ley
General de la Seguridad Social, las referidas pensiones son incompatibles entre si cuando coincidan en un
mismo beneficiario, debiendo optar el sujeto por una de ellas.

"ALONSO-OLEA GARCIA, B., LUCAS DURAN, M. y MARTIN DEGANO, I., La proteccién de los
discapacitados en el Derecho de la Seguridad Social y en el Derecho Tributario, Thomson-Aranzadi,
2006, pag. 56.

1%\/éase en este sentido MORIES JIMENEZ, M2 T., “Beneficios fiscales de las personas con
discapacidad”, en Revista de Informacion Fiscal, nim. 57, 2003, pag. 16.
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regulada por el articulo 199 del Cddigo Civil, que establece que nadie puede ser declarado
incapaz sino por sentencia judicial en virtud de las causas establecidas en el articulo 200 del
mismo texto legal (las enfermedades o deficiencias persistentes de caracter fisico o psiquico
gue impidan a la persona gobernarse por si misma) y bajo el procedimiento previsto en la Ley
de Enjuiciamiento Civil, pues s6lo en dichas normativas puede hablarse propiamente de
‘declaraciones judiciales de incapacitacién de las personas’“lgg. Notese por tanto como, al
amparo de esta linea de interpretacion, quedarian excluidas de este ambito las
resoluciones de los tribunales del orden social o de cualquier otro orden jurisdiccional
que conozcan de los recursos en materia de incapacidades para el trabajo, asi como
aquellas situaciones de incapacidad que no impiden el gobierno por si mismo.?%

De cualquier manera, en torno a la regulacion de todos estos medios de prueba
destinados a acreditar la condicion de discapacitado han de efectuarse diversas
consideraciones. En primer lugar, nos hallamos ante unos medios de prueba a través de
los cuales Unicamente resulta posible constatar que el sujeto pasivo puede acceder a los
beneficios fiscales en los que no se requiera un grado de minusvalia distinto del 33%
que, como sabemos, es el que determina la condicion de discapacitado. Y ello con
independencia de que determinadas normas del IRPF exijan la acreditacién de un grado
de minusvalia del 65% para poder disfrutar del respectivo beneficio fiscal, en cuyo caso
deberd acudirse necesariamente a los certificados del IMSERSO o del organo
competente de la Comunidad Auténoma.?*

1%9Mé4s recientemente, este mismo criterio ha sido adoptado en contestacion a Consulta de 9 de agosto de
2004.

0Fste serfa el caso, por ejemplo, de la curatela, regulada en un Titulo distinto al de la incapacitacion,
concretamente en el Titulo X del Libro Primero, mientras que la incapacitacion queda regulada en el
Titulo 1X del mismo Libro.

PlCabe no obstante precisar que, en aquellos supuestos en los que el legislador homologa
automaticamente situaciones de incapacidad para el trabajo a un determinado grado de minusvalia sin
aplicar baremo alguno, puede llegar a originarse situaciones conflictivas. Como es sabido la Disp. Adic.
3% del Real Decreto 357/1991, de 15 de marzo, por el que se desarrolla, en materia de pensiones no
contributivas, la Ley 26/1990, de 20 de diciembre, por la que se establecen en la Seguridad Social
prestaciones no contributivas, presume la existencia de una minusvalia igual al 65% en aquellos sujetos a
quienes les haya sido reconocida, en la modalidad contributiva, una invalidez permanente, en el grado de
incapacidad permanente absoluta para todo trabajo. Y si la calificacion en la modalidad contributiva
hubiera sido de gran invalidez, la citada presuncion alcanza un grado de minusvalia igual o superior al
75%. En estos casos es el INSS el encargado de remitir de oficio el expediente al IMSERSO (o, en su
caso, al organismo autonémico correspondiente) para que estos se pronuncien sobre el resto de los
requisitos. No parece en consecuencia que aquellos trabajadores que hubiesen obtenido del Instituto
Nacional de la Seguridad Social el reconocimiento de una incapacidad permanente absoluta o una gran
invalidez tengan que acudir al IMSERSO o, en su caso, al érgano competente de las Comunidades con la
finalidad de lograr que se les acredite un grado de minusvalia superior al 65%. Y ello debido a que la
citada Disp. Adic. 3% del RD 357/1991 ya concede esa atribucion a los solos efectos de conseguir la
pension no contributiva y a que, en caso contrario, terminaria por generarse una desigualdad carente de
toda justificacion, ya que las personas que cuentan con una pension contributiva por incapacidad
permanente absoluta o gran invalidez tendrian que acudir al IMSERSO o al respectivo 6rgano
autonomico para conseguir el grado del 65%, mientras que aquellas otras personas con esa misma
incapacidad pero recibiendo una pensién no contributiva, ya tendrian reconocido legalmente un grado de
minusvalia del 65%. Una situacion distinta se plantea, en cambio, en relacion con los funcionarios del
régimen de clases pasivas, respecto de los cuales no resulta posible la aplicacion del mismo criterio,
puesto que los Equipos de Valoracion de Incapacidades del INSS s6lo se pronuncian sobre si existe
incapacidad permanente para el desempefio de las funciones propias de su Cuerpo, Escala, Plaza o
Carrera a efectos de la pensién de jubilacion. En este caso si se deberia acudir al dictamen del IMSERSO
o0 del érgano competente de la CCAA para lograr acreditar un grado de minusvalia del 65%.
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Queda claro por tanto que toda persona gque no se halle incapacitada judicialmente debe
recurrir al reconocimiento del IMSERSO o del correspondiente 6rgano autonémico si
quiere disfrutar de los beneficios fiscales que exigen un grado de minusvalia igual o
superior al 65%.

¢Qué consideraciones nos sugiere la limitacion de los medios de prueba
contenida en el antiguo TRLIRPF y subsistente a la luz de la nueva Ley 35/2006, de 28
de noviembre, reguladora del Impuesto? A nuestro juicio se trata de una limitacion,
cuanto menos, discutible y que, en ningin caso, debe operarse desde la via
reglamentaria, como sucedia con anterioridad a la introduccion del art. 47 quinquies de
la antigua Ley 40/1998 (actual art. 60 de la Ley 35/2006) por la Ley 46/2002, de 18 de
diciembre®. Y es que el Gnico 6rgano competente para determinar el grado de
minusvalia de un contribuyente a los efectos contemplados en el IRPF es el IMSERSO
0, en su caso, el correspondiente 6rgano de los servicios sociales de la Comunidad
Auténoma competente®®. Sélo asi se logra homogeneizar el reconocimiento y la
determinacion del grado de minusvalia.

Estimamos ademé&s mas acertada, desde la perspectiva del necesario respeto al principio
de capacidad econdmica, la adopcion de un criterio de libertad de prueba que contribuya
a evitar situaciones en las que el citado principio pueda verse vulnerado.?**

Lo cierto es que el art. 60.3 de la nueva Ley 35/2006 (al igual que sucedia anteriormente
con el art. 58.6 del RDLeg. 3/2004), recoge un tenor muy similar, al efectuar una
remision reglamentaria de cara a fijar los medios de prueba admitidos que, como ya
sabemos, se reducen al certificado o resolucion expedida por el IMSERSO u 6rgano
autondémico competente. Precisa no obstante el citado precepto que “en particular, podra
probarse la discapacidad por medios distintos (se refiere el legislador a los ya citados

22De esta opinion se muestra RODRIGUEZ RODRIGUEZ, D., “La discapacidad en el nuevo Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas”, en Revista de Contabilidad y Tributacién, nim. 212, 2000, pag.
25, para quien “debe declararse la nulidad de esta limitacion reglamentaria de los medios de prueba, al carecer de
cobertura legal suficiente™.

23En efecto, tal y como se encarg6 de precisar la Resolucion del TEAC de 17 de febrero de 2005, dictada
como consecuencia de la interposicidn de un recurso extraordinario de alzada para unificacion de criterio,
“A partir de la entrada en vigor de la Ley 40/1998, de 9 de diciembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas, y a los efectos de este Impuesto, con la salvedad de las excepciones contempladas en el articulo 67 del
Reglamento del Impuesto, y de lo establecido en la Disposicién Adicional 122 de la Ley 55/1999, de 29 de diciembre,
de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social para el ejercicio 2000 (en relaciéon a la minusvalia
declarada judicialmente), el grado de minusvalia Gnicamente puede acreditarse mediante certificado o resolucion
expedida por el Instituto de Migraciones y Servicios Sociales o el 6rgano competente de las Comunidades
Auténomas. Dichos certificados han de ser expedidos, desde el 27 de enero de 2000, fecha de su entrada en vigor,
conforme lo establecido en el RD 1971/1999, de 23 de diciembre, del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, por
el que se regula el procedimiento para el reconocimiento, declaracion y calificacion del grado de minusvalia sin que,
a efectos de este impuesto, puedan reputarse validos reconocimientos de minusvalia efectuados por otros facultativos
u organismos realizados, incluso, en el ejercicio de competencias”.

2%Dicha vulneracién tuvo lugar, por ejemplo, al hilo de la contestacién a Consulta de la DGT de 26 de
marzo de 2001, en la que se denegé la validez de un certificado clinico expedido por la Fundacion del
Instituto Valenciano de Oncologia, centro en el que se tratd la grave enfermedad que padecia la mujer del
consultante, y que le impidié acudir a pasar la oportuna revision en el 6rgano competente de la
Comunidad Auténoma antes de fallecer.
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anteriormente en materia de incapacidad laboral) en el ambito de la Seguridad Social o de
las clases pasivas, asi como la declaracién judicial de incapacitacion”.

Sugieren ALONSO-OLEA GARCIA, LUCAS DURAN y MARTIN DEGANO®® que,
probablemente, nos estemos enfrentando a un falso problema, ya que la Administracion
tributaria no acepta otros medios de prueba (ademas de los ya indicados) de cara a
reconocer los beneficios fiscales contemplados en el ordenamiento. Estamos de acuerdo
con esta apreciacion. Ahora bien, en todo caso los citados medios de prueba podran ser
alegados ante los drganos que han de acreditar el grado de discapacidad (IMSERSO y
6rganos autondmicos competentes)?°®. Cuestion distinta es la relativa a la determinacion
del momento a partir del cual han de desprender efectos tributarios los certificados
emitidos por los mencionados organismos de acreditacion.

De cualquier manera, la condicion de discapacitado habrd de ser debidamente
acreditada, especialmente en relacion con el Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas. Es més, consideramos que cualquiera de estos medios de prueba asimilados al
dictamen del IMSERSO u 6rgano autonémico (supuestos de pensién de incapacidad
permanente, absoluta, gran invalidez, etc.), deberian estimarse como validos también en
otros i%guestos, sin limitar su eficacia al Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas™".

Porque si admitimos que el concepto de discapacidad ha de ser el mismo en todo el
sistema tributario, lo mismo debe suceder con la acreditacion de dicha condicion. Lo
contrario nos conduciria a situaciones contradictorias en las que resultaria aceptado el
modo de acreditar la minusvalia en un determinado impuesto y no en otros,
vulnerandose en consecuencia el principio de unidad de criterio que debe presidir toda
actuacion administrativa.

Lo cierto es, sin embargo, que la DGT, en contestacion a Consulta de 4 de marzo de
2004, considero que la acreditacion regulada en el art. 67 del antiguo Reglamento del
IRPF aprobado mediante Real Decreto 214/1999 lo era Unicamente a los efectos del
IRPF, descartando asi la posibilidad de que la referida autorizacion pudiera extraerse
ademas (en el supuesto especifico planteado) de la Ley 39/1988, de 28 de diciembre,
Reguladora de las Haciendas Locales.

Téngase presente ademas que el grado de minusvalia determinante sera el que se detente
a la fecha del devengo del Impuesto, lo que podria llegar a provocar que la situacion de
minusvalia no coincida con su reconocimiento administrativo, al resultar éste posterior
en el tiempo. {Como debe ser tratado este “desfase temporal” existente entre el periodo
impositivo en el que ya se padece la minusvalia y aquél otro en el que dicha minusvalia
es reconocida por uno de los medios exigidos por el IRPF?

2SALONSO-OLEA GARCIA, B., LUCAS DURAN, M. y MARTIN DEGANO, I., La proteccién de los
discapacitados en el Derecho de la Seguridad Social y en el Derecho Tributario, ob. cit., pag. 59

2%De hecho, en la préctica, los Servicios de Valoracién y Orientacion se pronuncian partiendo de los
informes médicos y/o psicolégicos presentados por los interesados, y que avalan las deficiencias alegadas.

?De esta opinién se muestra, entre otros autores, CARBAJO VASCO, D., “La familia y la reforma del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas”, ob. cit., pag. 21.
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En nuestra opinion, si se lograra la acreditacion en un momento posterior al
devengo, sus efectos habrian de retrotraerse a ejercicios pasados no prescritos. De
hecho, son multiples los pronunciamientos jurisprudenciales que, en los ultimos
tiempos, vienen admitiendo estos efectos retroactivos cuando del informe oficial se
deduzca que, en fechas anteriores al mismo, ya se daban las circunstancias que
determinaron una minusvalia en un grado igual o superior al 33%.2%

¢A partir de qué momento ha de estimarse que la condicion de discapacitado
desprende los efectos tributarios atribuidos por el ordenamiento juridico? Sin lugar
a dudas, es esta una cuestion de indudable trascendencia ya que, en funcion del criterio
que se adopte al respecto, podran ser o no aplicables los beneficios fiscales previstos en
los distintos impuestos.

A priori parece claro que la fecha que determina esta condicion es la del

devengo, es decir, la del nacimiento de la obligacion tributaria. Sucede sin embargo que
el devengo no coincide en todos y cada uno de los tributos que reconocen beneficios
fiscales relacionados con la discapacidad, lo que obliga a estar a la normativa especifica
de cada uno de ellos.
Con independencia de lo anterior, resulta posible aludir a la existencia de una situacion
que suele plantearse en los distintos impuestos que conforman el sistema tributario y
que, en nuestra opiniodn, requiere de la adopcion de un tratamiento unitario. Dicha
situacion no es otra que aquella que afecta a las personas que, teniendo el grado de
minusvalia que exige la norma para ser discapacitado, no pueden acreditarlo a la fecha
de devengo del impuesto de que se trate.

No se trata de un “supuesto de laboratorio”, ni mucho menos. Pensemos, por
ejemplo, en aquellos casos en los que la situacion de discapacidad ya consolidada (con
un grado de minusvalia minimo del 33%) no coincide con su reconocimiento
administrativo, al ser éste posterior, produciéndose asi un desfase entre el periodo
impositivo en el que ya se padece la minusvalia y el periodo en que ésta se reconoce por
uno de los medios que exige la norma tributaria (ya sea el dictamen del IMSERSO o el
emitido por el rgano autonémico equivalente).”®

¢Determina en estos casos la no acreditacion en tiempo de la condicion de
discapacitado la pérdida del oportuno beneficio fiscal? ¢Surte efectos el reconocimiento
administrativo respecto de aquellos periodos en los que ya se padecia la minusvalia a
pesar de que no estuviera aun reconocida? En determinados supuestos, la
Administracion tributaria ha venido exigiendo la acreditacion de la condicion de
discapacitado en el momento del devengo, con lo que la no presentacion de la misma
impediria disfrutar del correspondiente beneficio fiscal. Estima asi la Hacienda Publica
que el disfrute de la exencion se halla condicionado al cumplimiento de este requisito
formal.

Por su parte, la posicion de los tribunales de justicia no resulta uniforme. En su
Sentencia de 11 de septiembre de 2000, el TSJ. de Aragon vino a considerar que “de los

208\/éanse a este respecto, entre otras, las Sentencias del TSJ. de Baleares de 22 de noviembre de 2002 y
del TSJ. de Asturias de 23 de mayo de 2000 y de 9 de julio de 1999.

?%os motivos que podrian dar lugar a esta situacion son diversos, resultando en ocasiones de
responsabilidad del discapacitado y, en otras, de la propia Administracion, a la luz del correspondiente
proceso administrativo o judicial.
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preceptos reguladores de la pension consecuente con la declaracion de retiro por inutilidad
fisica (arts. 47 y 48 del Texto Refundido de la Ley de Clases pasivas del Estado, aprobado
mediante Real Decreto 670/1987, de 30 de abril), no se infiere el efecto retroactivo que se
pretende, porgue la incapacidad o inutilidad (...) no es la que se produce automaticamente por
efecto de la lesion sufrida, sino la formalmente declarada mediante la oportuna resolucion en
que se reconozca la concurrencia de los requisitos establecidos en el art. 28.2.c) de la misma
Ley”. De este modo, consideraba el Tribunal que la declaracion de retiro por
incapacidad permanente presenta un efecto constitutivo de la nueva situacion y del
nacimiento del derecho a la pension, produciéndose la eficacia de los efectos derivados
de la exencidn tributaria desde dicho instante, esto es, ex nunc, y no retrotrayéndose al
instante en que se produce el accidente habilitante. Un criterio distinto puede
encontrarse, sin embargo, entre otras, en las Sentencias de los Tribunales Superiores de
Justicia de Catalufia y de Baleares de 3 de enero de 2000 y de 22 de noviembre de 2002,
respectivamente, y en las Sentencias del TSJ. de Asturias de 9 de julio de 1999 y de 23
de mayo de 2000.

Desde nuestro punto de vista, no creemos que pueda defenderse en el presente
caso la aplicacién de la teoria de los efectos constitutivos y no meramente declarativos
del acto administrativo que reconoce la discapacidad. Téngase presente que el conjunto
de los beneficios fiscales relacionados con la discapacidad tienen su fundamento en los
propios principios constitucionales de capacidad econdmica (art. 31 CE) y de
integracién de los discapacitados (art. 49 CE). Ambos principios han de ser empleados a
la hora de interpretar la norma fiscal.

Por otra parte si, como defendemos, la finalidad dltima de estos beneficios
fiscales es la de atender a la discapacidad del sujeto pasivo (ya sea por tener éste una
menor capacidad econdmica o al objeto de favorecer su integracion social o laboral),
parece logico penar que habra que estar al momento en que se padezca la misma, con
independencia de cuando e reconozca administrativa o judicialmente dicha situacion.

Tal y como tuvo oportunidad de precisar el TSJ. de Catalufia en la citada
Sentencia de 3 de enero de 2000, una cosa son los requisitos que han de concurrir para
la existencia de la exencién, y otra bien distinta las condiciones que demanda su
aplicabilidad. Y es dentro de estas ultimas donde debe encuadrarse el reconocimiento
previo por la Administracion.

En consecuencia, la acreditacion administrativa no puede tener efectos
constitutivos en esta clase de beneficios fiscales sino, a lo sumo, meramente
declarativos®’®. Ciertamente, no podra disfrutarse de la exencién hasta que no se

219N este sentido, y refiriéndose a la declaracion de retiro por incapacidad permanente, afirma SIMON
ACOSTA, E., “Sobre los efectos constitutivos de la declaracion de retiro por incapacidad permanente
para la exencidn de cantidades percibidas con anterioridad”, en Jurisprudencia Tributaria, nim. 4, 2001,
pag. 56, que “la declaracion de retiro por incapacidad permanente tiene efectos exclusivamente declarativos y, por
tanto, las cantidades percibidas por el contribuyente desde el momento del hecho causante, en nuestro caso un
accidente, deben considerarse exentas, siempre que se trate, como parece desprenderse del tenor de la sentencia
comentada, de las lesiones permanentes e irreversibles desde el momento de producirse el accidente. Entendemos
que debe ser asi porque la condicion de incapacitado permanente, de ‘facto’, se produce desde el momento del
accidente, y no se puede hacer depender el disfrute de una exencion tributaria inherente a esa situacion del momento
formal de su reconocimiento, que conlleva un procedimiento administrativo que puede demorarse en el tiempo™. En
términos similares se manifiesta LOZANO SERRANO, C., “La exencion del Impuesto especial sobre
determinados medios de transporte para vehiculos de minusvalidos”, en Jurisprudencia Tributaria, nam.
17, 2001, pag. 178 cuando, al estudiar la exigencia legal del reconocimiento previo de la Administracion
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reconozca administrativamente el grado de minusvalia exigido. Ahora bien, cuestion
distinta es que soélo a partir del periodo impositivo en que se obtiene dicho
reconocimiento pueda disfrutarse de aquélla.

La propia DGT asi parece reconocerlo en contestacion a Consulta de 18 de
febrero de 2005 al afirmar, sobre la base de lo establecido en el art. 57 de la LRIJPAC,
que ““la concesion de la exencidn prevista en la letra €) del apartado 1 del art. 93 del Texto
Refundido podra tener efectos sobre los periodos impositivos no prescritos en los que la
exencion fuera aplicable, siempre y cuando en el acto administrativo de concesion resulte
probada la concurrencia de los requisitos para su aplicacion a la fecha de devengo
correspondientes a esos periodos (...) Efectivamente, el acto administrativo de concesion de
exencion podra otorgarse con eficacia retroactiva cuando produzca efectos favorables al
interesado, siempre que los supuestos de hecho necesarios existieran ya a la fecha a que se
retrotraiga la eficacia del acto, y ésta no lesione derechos o intereses legitimos de otras
personas (...) En el supuesto de beneficios fiscales de caracter rogado en el ambito de los
tributos locales, dichos beneficios se disfrutan, siempre que concurran los requisitos legalmente
fijados para su aplicacion, durante el periodo que la propia Ley tributaria sefiale, aun cuando
se solicitase su reconocimiento en un momento posterior al tiempo en que pudo comenzar su
disfrute, todo ello sin perjuicio de los efectos de la prescripcion™.

El criterio defendido por la DGT parece en consecuencia claro: el derecho a la
aplicacion de los beneficios fiscales se genera desde el instante en que se dan las
condiciones necesarias para su disfrute y no desde que los mismos se solicitan. Asi las
cosas, si la solicitud en cuestion hubiese sido realizada con posterioridad a la fecha en
que se produzcan dichas condiciones, el reconocimiento del beneficio fiscal tendria
eficacia retroactiva a dicho momento, sin perjuicio de los efectos de la prescripcion.?

La falta de justificante que supone la acreditacion no debe determinar, en nuestra
opinidn, la pérdida definitiva del derecho de exencidn. Piénsese que si no fuera asi, el
disfrute de la misma quedaria condicionado, en determinados casos, de la mayor o
menor eficacia administrativa existente en la tramitacién del expediente, lo que
estimamos inadmisible.

Tal y como ha precisado LOZANO SERRANO??, refiriéndose a la exigencia legal del
reconocimiento previo por parte de la Administracion de la exencion de los vehiculos a
nombre de los minusvalidos en el Impuesto Especial sobre Determinados Medios de
Transporte, “siempre que, al producirse el hecho imponible, concurran los requisitos que lo

de la exencién de los vehiculos a nombre de los minusvalidos en el citado Impuesto Especial, estima que
““siempre que al producirse el hecho imponible concurran los requisitos que lo configuran en su modalidad externa,
su efecto no puede ser otro —de acuerdo con la prevision legal- que generar la exencion. Aungue si en ese momento
no se alegan o aln no se han reconocido, se tenga por realizado el hecho imponible en su modalidad gravada,
devengandose la obligacion tributaria. Ello no impide que el reconocimiento posterior de las circunstancias de
hecho en que se produjo el hecho imponible conlleven asimismo el reconocimiento de sus efectos legales, declarando
procedente la exencién generada en ese mismo momento, con la consiguiente devolucidn de lo ingresado”.

21| 3 aplicacion del criterio consistente en retrotraer los efectos de la declaracién de minusvalia al
momento de la solicitud, pudiendo procederse en consecuencia a la aplicacién del procedimiento de
devolucién de ingresos indebidos, es defendida igualmente en la STSJ. de Valencia de 5 de diciembre de
2003.

2 0ZANO SERRANO, C., “La exencion del Impuesto especial sobre determinados medios de
transporte para vehiculos de minusvalidos”, ob. cit., pag. 180.
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configuran en su modalidad exenta, su efecto no puede ser otro —de acuerdo con la prevision
legal- que generar la exencion. Y ello aunque si en ese momento no se alegan o aln no se han
reconocido, se tenga por realizado el hecho imponible en la modalidad gravada, devengandose
la obligacion tributaria™. Coincidimos con el citado autor en que ello no impediria que el
reconocimiento posterior de las circunstancias de hecho en que se produjo el hecho
imponible pueda conllevar asimismo el reconocimiento de sus efectos legales,
declarandose en consecuencia procedente la aplicacion de la exencion generada en ese
momento, con la pertinente devolucidon de lo ingresado.

En suma, una cosa es que el disfrute de la exencion no pueda iniciarse hasta que se
produzca la correspondiente declaracion administrativa, y otra bien distinta que ésta
surta efectos sélo respecto de aquellas operaciones cuyo devengo se produzca a partir de
la fecha del correspondiente acuerdo tomado por el 6rgano administrativo competente.
Y, por otra parte, una vez que se ha producido el reconocimiento de la exencion, sus
efectos han de retrotraerse al instante en que el sujeto pasivo formalizé su solicitud.**®

¢ Y cual debe ser la fecha concreta a partir de la cual una persona pueda ser considerada
discapacitada a efectos tributarios? A priori, cabria la posibilidad de considerar que la
obtencion de dicha condicidn se producira a partir de la fecha de la resolucion dictada
por el Director Provincial del IMSERSO u 6rgano autonémico competente. Lo cierto es,
sin embargo, que el art. 10 del Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre, por el que
se regula el procedimiento para el reconocimiento, declaracion y calificacion del grado
de minusvalia, establece que, con caracter general, el reconocimiento del grado de
minusvalia se entendera producido desde la fecha de la solicitud.

De este modo, una vez obtenida la correspondiente acreditacién administrativa a través
de la cual se confiera la condicion de discapacitado, sus efectos habran de retrotraerse al
momento en que se hubiese solicitado la obtencién de dicha acreditacién.?**

Ahora bien, con independencia de lo anterior, existen determinados supuestos en los
que la retroaccidén de la condicion de discapacitado unicamente al momento de la
solicitud del oportuno dictamen puede no resultar acorde con el respeto al conjunto de
los principios constitucionales. Pensemos, por ejemplo, en aquellas enfermedades o
accidentes que generan una minusvalia evidente antes de que se produzca la solicitud.

En todos estos casos se trata de deficiencias objetivas, irreversibles y de caracter
permanente respecto de las cuales no resulta complicado determinar y probar cuando
acontecen. Asi las cosas, y al amparo de una interpretacion finalista que resulte
conforme con los distintos principios constitucionales que inspiran las disposiciones
tributarias, parece mas coherente atender a la fecha en la que se produjo el hecho
indubitado que hubiese originado la minusvalia, estableciendo a partir de ella los efectos
derivados de la declaracion de persona con discapacidad. La razon es bien sencilla: es a

23\/éase en este sentido HERRERA MOLINA, P. M., La exencidn tributaria, Colex, Madrid, 1990, pag.
315, para quien “si interpretamos de otra forma la exigencia del reconocimiento previo exigida por la ley, el
instante en que despliega su eficacia el efecto desgravatorio dependeria de la mayor o menor diligencia con que la
Administracion tramitase el expediente, lo que vulneraria el principio de legalidad™.

2%Como ya se ha precisado, la forma de hacer valer el efecto retroactivo de la acreditacion seré a través
del procedimiento para la obtencién de devoluciones de ingresos indebidos debiendo acompariarse, junto
a la oportuna solicitud de devolucion, la acreditacion administrativa o judicial de la condicion de
discapacitado.
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partir de ese momento cuando la menor capacidad econdmica o la necesidad de
integracion quedan puestas de manifiesto, justificAndose por tanto la aplicacion del
beneficio fiscal que establece la norma.?*

La fijacién de esta fecha constituiria Unicamente un problema de prueba, siendo
necesario ademas que el dictamen de la entidad de valoracion se pronuncie
expresamente sobre aquélla a lo que, sin embargo, no queda obligado en la actualidad,
al amparo de lo dispuesto en el art. 4 de la Orden Ministerial de 2 de noviembre de
2000. Y es que el citado precepto Unicamente obliga a la entidad de valoracién a
especificar las eventuales deficiencias del estado fisico y/o psicoldgico del interesado,
las causas determinantes de las mismas, el grado de discapacidad derivado de las
deficiencias recogidas, la valoracion de su situacion personal y de su entorno socio-
familiar y la calificacion del grado de minusvalia.”*®

11. LA CONSIDERACION DE LA DISCAPACIDAD COMO FACTOR DE REDUCCION DE LA
CAPACIDAD ECONOMICA DE LOS SUJETOS SOMETIDOS A IMPOSICION. LA
IMPORTANCIA DERIVADA DE LA APLICACION DE LOS SISTEMAS DE PREVISION
SOCIAL: PARTICULAR EXAMEN DE LAS CANTIDADES APORTADAS A FONDOS DE
PENSIONES, SEGUROS DE VIDA Y SEGUROS DE DEPENDENCIA Y MUTUALIDADES DE
PREVISION SOCIAL. LA APLICACION DE LA TECNICA DE LA EXENCION EN EL IRPF
SOBRE DETERMINADAS PRESTACIONES PERCIBIDAS POR LOS DISCAPACITADOS.

Ya desde su primera Ley de 1963, el Sistema de la Seguridad Social ha venido
prestando una especial atencion a las personas discapacitadas. Hacia el afio 1968 tuvo
lugar la creacion del primer Servicio Social de Menores Subnormales, el cual
desarrollaba su accién a través de la articulacion de dos clases de prestaciones: las
econdémicas y las consistentes en el ofrecimiento de diversos servicios sociales
desarrollados por centros destinados a la educacion, instruccion y recuperacion de los
discapacitados.

A pesar de que ambos tipos de prestaciones contindan realizandose en la
actualidad, centraremos nuestra atencion en el estudio de las prestaciones econémicas, a
las que el Derecho Tributario dedica una minuciosa regulacion. Dichas prestaciones
guedan recogidas, ademas, en la Ley General de la Seguridad Social, que diferencia a
este respecto entre las denominadas ‘“contributivas”, de derecho estricto y que
constituyen auténticos derechos subjetivos, resultando su concesion (una vez cumplidos
los requisitos necesarios para causarlas) automatica; y las llamadas “no contributivas”,
gue no tienen la consideracion de derecho estricto, configurandose como derechos

*Ciertamente, en numerosas ocasiones, lo que sucede es que la solicitud no es presentada por puro
desconocimiento de los beneficios que puede aparejar. Pues bien, si se llegase a acreditar la condicion de
discapacitado con una fecha anterior a la de la solicitud, estimamos que el disfrute de los oportunos
beneficios fiscales quedara limitado, como no puede ser de otra manera, por el instituto de la prescripcién
del derecho a la devolucion de ingresos indebidos. En esta linea se manifiesta la DGT en contestacion a
Consulta de 18 de febrero de 2005 asi como la Sentencia del TSJ. de Asturias de 27 de octubre de 2003,
que precisa ademas la forma de hacer efectivo el reconocimiento de los beneficios fiscales, sefialando que
la misma ““dependera de si ha transcurrido el periodo voluntario de pago o no a la fecha de la resolucién en la que
se reconozca la discapacidad. En el primer caso, se deberd acudir al procedimiento de devolucion de ingresos
indebidos; en el segundo, bastara con que el discapacitado presente la declaracion del periodo impositivo
correspondiente”.

21%precisamente debido a esta falta de prevision que, a nuestro juicio, habria de motivar la oportuna

modificacion legislativa, se opta por acudir a los tribunales de justicia quienes, a la vista del expediente,
terminan por pronunciarse al respecto.
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subjetivos imperfectos al depender el nacimiento del derecho a la prestacion de una
circunstancia personal como es demostrar un estado de necesidad.

Ambas modalidades de prestaciones se encuentran consolidadas desde hace tiempo en
nuestro ordenamiento, tanto en lo relativo a su naturaleza como en lo referente a los
requisitos y condiciones que deben ser observados para poder causarlas.

A la hora de proceder al analisis del régimen fiscal susceptible de aplicarse a este
conjunto de prestaciones en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas hemos
de tomar, como punto de partida, lo dispuesto en el art. 2 de la Ley 35/2006, de 28 de
noviembre, reguladora del Impuesto, de conformidad con el cual, ““constituye el objeto de
este Impuesto la renta del contribuyente, entendida como la totalidad de sus rendimientos,
ganancias y pérdidas patrimoniales y las imputaciones de renta que se establezcan por la ley,
con independencia del lugar donde se hubiesen producido y cualquiera que sea la residencia
del pagador™.

Como es sabido, la nueva Ley del IRPF tiene como objetivos fundamentales: mejorar la
equidad; favorecer el crecimiento econdmico; garantizar la suficiencia financiera para el
conjunto de las Administraciones Publicas; y favorecer la tributacion homogénea del
ahorro abordando, desde una perspectiva fiscal, los problemas derivados del
envejecimiento y la dependencia.

Ya en su Titulo preliminar se define como objeto del Impuesto la renta del
contribuyente, considerando como tal la suma de todos sus rendimientos, ganancias y
pérdidas patrimoniales e imputaciones de rentas. Asi, frente a la nocién 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 reducciones por
circunstancias personales y familiares®’, la nueva Ley toma en consideracion estas
circunstancias en el momento del calculo del Impuesto, eliminandose determinadas
discriminaciones.

El IRPF constituye un impuesto directo, personal y subjetivo en el que, para calcular el
importe a pagar, no s6lo debe atenderse a los ingresos obtenidos en el periodo
impositivo sino que, ademds, han de tomarse en consideracion diversos factores
determinantes de la verdadera capacidad econdémica 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 y las pérdidas que hayan tenido lugar en el patrimonio del
contribuyente. Y, al objeto de poder computar tales ingresos, gastos y pérdidas, el
legislador procede a diferenciar hasta cinco tipos distintos de renta que pueden
producirse en la esfera patrimonial de una persona fisica, a saber: rendimientos del
trabajo, rendimientos del capital (mobiliario o inmobiliario), rendimientos de
actividades econdmicas, ganancias y pérdidas patrimoniales e imputaciones de renta.

*YEn efecto, disponia el art. 2.1 del antiguo TRLIRPF que el objeto de dicho Impuesto lo constituye “la
renta del contribuyente, entendida como la totalidad de sus rendimientos, ganancias y pérdidas patrimoniales y las
imputaciones de renta que se establezcan por la ley, con independencia del lugar donde se hubiesen producido y
cualquiera que se la residencia del pagador”. Y afiadia a continuacion el apartado segundo del citado
precepto que ““el impuesto gravara la capacidad econdmica del contribuyente, entendida ésta como su renta
disponible, que sera el resultado de disminuir la renta en la cuantia del minimo personal y familiar”.
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Cada una de estas distintas modalidades de rentas resulta determinada de forma diversa,
lo que contribuye a explicar la estructura analitica 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 efectla en sus arts. 44 y ss. una clasificacion de la renta
distinguiendo al efecto entre renta general y renta del ahorro. Dentro de la renta general
se incluyen los distintos tipos de rendimientos (del trabajo, actividades econdmicas,
capital inmobiliario y determinados rendimientos del capital mobiliario), asi como las
imputaciones que la Ley establece (rentas inmobiliarias, transparencia fiscal
internacional y cesién de derechos de imagen) y las ganancias y pérdidas patrimoniales
gue no deriven de una transmision. En cambio, la renta del ahorro queda integrada por
los rendimientos del capital mobiliario derivados de participacion en fondos propios, los
obtenidos por la cesion 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 transmisién de elementos patrimoniales, con independencia del
periodo de generacién 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 Unicamente
fuera los rendimientos derivados del arrendamiento de bienes muebles, negocios,
subarrendamiento, los derivados de la propiedad intelectual, los obtenidos por la
prestacion de asistencia técnica y los que procedan de la cesion del derecho o la
explotacion de la imagen.

El IRPF se presenta asi como un impuesto analitico, lo que significa que las rentas
obtenidas por el contribuyente deben calificarse en distintos tipos que tendran una
tributacién diferenciada en funcion de la fuente de produccion. Dichas rentas-tipo son:
los rendimientos del trabajo, los rendimientos del capital (mobiliario o inmobiliario), los
rendimientos de actividades econdmicas, las ganancias y pérdidas patrimoniales y las
rentas imputadas. La diferencia en la tributacion que determina la calificacion 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 actle como trabajador
dependiente, obtendra rendimientos del trabajo. Por el contrario, si el discapacitado
tuviese la condicion 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 logico, aquél podra obtener ademas 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 afectos a su actividad o de donaciones efectuadas a instituciones o
terceros.

Por otra parte, y con la finalidad de poder precisar la renta del discapacitado
susceptible de quedar sometida a gravamen, habremos de tomar en consideracion las
reducciones procedentes del minimo personal y familiar de aquél, asi como diversas
reducciones especificas que pueden ser practicadas sobre la base general y que han de
ser analizadas a la luz de la modificacion operada en su dia por la Ley 46/2002 sobre la
antigua Ley 40/1998, reguladora del Impuesto. Todo ello sin perjuicio del analisis que
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requiere el tratamiento que ha de otorgarse a determinadas rentas percibidas por el
discapacitado y declaradas exentas por el legislador, que constituye el objeto de estudio
del presente epigrafe.?*®

Sin lugar a dudas, en la actualidad, son los rendimientos del trabajo los que adquieren
un mayor peso en relacion con otras rentas-tipo integrantes del Impuesto, en tanto en
cuanto la mayoria de los contribuyentes son asalariados, constituyendo tales
rendimientos la parte principal de su renta. Define de manera genérica el art. 17.1 de la
Ley 35/2006, de 28 de noviembre, los rendimientos del trabajo como “todas las
contraprestaciones o utilidades, cualquiera que sea su denominacién o naturaleza, dinerarias o
en especie, que deriven, directa o indirectamente, del trabajo personal o de la relacion laboral
0 estatutaria y no tengan el caracter de rendimientos de actividades econémicas”.

En la inmensa mayoria de los casos, nos hallamos ante emolumentos que proceden del
trabajo personal desarrollado en el marco de una relacion laboral o, en su caso, de pagos
diversos derivados de prestaciones por seguros de vida, planes de pensiones, etc. De
cara al objeto de nuestro estudio, analizaremos la tributacion de las rentas percibidas por
un sujeto pasivo discapacitado en su condicion de empleado o de perceptor de rentas de
entidades diversas, sin perjuicio de tener asimismo presente el régimen fiscal que debe
ser aplicado en sede del empleador de personas con minusvalia o bien del discapacitado
que se autoemplea.

Al objeto de precisar los rendimientos del trabajo que han de incluirse en la base
imponible del IRPF hemos de calcular, en primer término, el importe de los
rendimientos integros para, con posterioridad, obtener el rendimiento neto, una vez
reducidos una serie de conceptos. Finalmente hallaremos el rendimiento neto reducido,
resultante de practicar algunas reducciones adicionales.

Tal y como acabamos de precisar, sefiala el art. 17.1 de la nueva Ley del IRPF
que el rendimiento integro del trabajo se encuentra constituido por las
contraprestaciones o utilidades, cualquiera que sea su denominacion o naturaleza,
dinerarias o en especie, que perciba el sujeto pasivo por dicho concepto. Dichas rentas
podran percibirse en dinero, no plantedndose entonces ningun problema respecto de su
cuantificacion, o en especie, en cuyo caso resultara preciso cuantificarlas de acuerdo
con los criterios previstos en el art. 43 de la Ley 35/2006, siendo la regla general la
relativa a su cuantificacion por el valor normal de mercado, con algunas especialidades
para ciertas remuneraciones.

Existen ademas determinadas exenciones previstas en el art. 42.2 de la nueva
Ley relativas a diversos supuestos genéricos de percepcion de rentas en especie por los
trabajadores. Algunas de estas exenciones pueden llegar a tener un cierto interés en
materia de discapacidad. Es el caso, por ejemplo, de: la relativa a las cantidades
destinadas a la actualizacion, capacitacion o reciclaje de trabajadores (supuestos de

28 Asimismo conviene tener presente otras cuestiones de gran importancia a la hora de analizar el régimen
fiscal al que quedan sometidas las rentas obtenidas por el discapacitado a efectos del IRPF, tales como la
tributacion de la unidad familiar, el calculo de la cuota a ingresar por aplicacién de las oportunas escalas
de gravamen o las deducciones susceptibles de ser practicadas en la cuota del Impuesto (con especial
atencion a la deduccién por inversion en vivienda habitual o a las deducciones por donaciones o por
actividades econdmicas) las cuales, por razones de las dimensiones que requiere este trabajo, no seran
objeto de anélisis en el mismo.

148



capacitacion de trabajadores discapacitados para su puesto de trabajo); la utilizacién de
bienes destinados a servicios sociales y culturales por los empleados (asi, los servicios
de guarderia o cuidado de personas discapacitadas); o el pago de las primas o cuotas
satisfechas a cargo de la empresa a entidades aseguradoras para la cobertura de
enfermedades del propio trabajador, conyuge o descendientes, siempre que no excedan
el limite de 500 euros anuales. En estos tres casos, las rentas en especie que
eventualmente percibiese el discapacitado estarian exentas.

¢Cudles son los principales rendimientos integros del trabajo susceptibles de ser
percibidos por los discapacitados? La nueva Ley 35/2006 incorpora los supuestos
derivados de los nuevos instrumentos de prevision social y se ubica, de nuevo, en la
determinacion del rendimiento neto la reduccion por obtencion de este tipo de
rendimientos. Su cuantia se eleva sustancialmente respecto de la contenida en la
regulacién anterior, en especial respecto de las rentas mas bajas, dando asi
cumplimiento al compromiso asumido de mejora de esta fuente de rentas. De este
modo, pasan a tener la consideracion de rendimientos integros del trabajo las
prestaciones percibidas por los beneficiarios de los denominados “seguros de
dependencia”, de acuerdo con lo establecido en la Ley de Promocién de la Autonomia
Personal y Atencidn a Personas en situacion de Dependencia.

Con caracter general, los rendimientos del trabajo susceptibles de ser percibidos por los
discapacitados pueden ser agrupados en los siguientes bloques. En primer lugar, las
pensiones y haberes pasivos percibidos de los regimenes publicos de la Seguridad
Social y clases pasivas, asi como las demas prestaciones publicas por situaciones de
incapacidad, jubilacion, accidente, enfermedad, viudedad, orfandad o similares,
contenidos en el art. 17.2.a).1° de la Ley 35/2006.%*°

En segundo término, las prestaciones percibidas por los beneficiarios de
mutualidades generales de funcionarios, colegios de huérfanos y otras entidades
similares, a excepcion de aquellas prestaciones exentas procedentes de las mutualidades.

Tienen igualmente la consideracion de rendimientos integros del trabajo las
prestaciones percibidas por los beneficiarios de planes de pensiones y planes de
prevision asegurados, siempre y cuando la contingencia que las origine sea la invalidez
0 incapacidad (arts. 17.2.a.3° y 6° de la Ley 35/2006). Sefiala el art. 17.2.a).3° de la
nueva Ley que “en todo caso tendran la consideracién de rendimientos del trabajo las
siguientes prestaciones (...) 3.2 Las prestaciones percibidas por los beneficiarios de planes de
pensiones y las percibidas de los planes de pensiones regulados en la Directiva 2003/41/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 3 de junio de 2003, relativa a las actividades y la
supervision de fondos de pensiones de empleo”.

Por su parte, el art. 17.2.a.6° de la nueva Ley califica como rendimientos del trabajo 6.2
Las prestaciones percibidas por los beneficiarios de los planes de previsién asegurados™.
Estos planes de prevision asegurados tienen la consideracion de contratos de seguro
cuyos requisitos coinciden con los exigidos para los planes de pensiones y restantes
sistemas de prevision social en relacion con las contingencias que debe cubrir el seguro
y el régimen de indisponibilidad (con determinadas especialidades propias aplicables a

291 sgicamente, deben quedar excluidas aquellas pensiones que, al amparo de lo establecido en el art. 7
de la Ley, se encuentran exentas.
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esta figura contractual), y cuyas prestaciones permiten practicar una reduccion en la
base imponible para hallar la base liquidable.?*

También las prestaciones percibidas por los beneficiarios de contratos de seguro
concertados con mutualidades de prevision social cuyas aportaciones hubieran podido
ser, al menos en parte, gasto deducible de cara a determinar el rendimiento neto de
actividades economicas pueden ser consideradas como rendimientos integros del
trabajo. No obstante, tratdndose de prestaciones por jubilacién e invalidez derivadas de
dichos contratos, su integracion en la base imponible se producira en el importe de la
cuantia percibida que exceda de las aportaciones que no hubieran podido ser objeto de
reduccion o minoracion en la base imponible del impuesto por incumplir los requisitos
subjetivos previstos en el parrafo a) del art. 51.2 de la Ley 35/2006.

Son rendimientos integros del trabajo susceptibles de percepcion por los
discapacitados los derechos consolidados de los planes de pensiones, mutualidades de
prevision social o de los planes de prevision asegurados en aquellos casos en los que se
hacen efectivos en los supuestos previstos en el art. 8.8 del Real Decreto Legislativo
1/2002, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de
Regulacion de los Planes y Fondos de Pensiones, a saber: desempleo de larga duracion
y enfermedad grave.

E idéntica calificacion debe efectuarse respecto de las prestaciones por
jubilacion e invalidez percibidas por los beneficiarios de contratos de seguro colectivo
que instrumenten los compromisos por pensiones asumidos por las empresas en la Disp.
Adic. 12 del Real Decreto 1/2002, de 29 de noviembre, y en su normativa de desarrollo,
en la medida en que su cuantia exceda de las contribuciones imputadas fiscalmente y de
las aportaciones directamente efectuadas por el trabajador (art. 17.2.a.5% de la Ley
35/2006).

Por altimo, tienen la consideracién de rendimientos integros del trabajo aquellos
que derivan de las aportaciones realizadas al patrimonio protegido de las personas con
discapacidad, objeto de regulacion por la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, en los
términos previstos en la Disp. Adic. 18 de la nueva Ley (art. 17.2.k de la Ley
35/2006).7%

?20Estos sistemas de prevision social podran ser tanto los de régimen general (planes ordinarios), como los
constituidos a favor de personas con discapacidad (planes especiales).

??1Sefiala la citada Disp. Adic. 18 de la nueva Ley lo siguiente: “Las aportaciones realizadas al patrimonio
protegido de las personas con discapacidad, regulado en la Ley de proteccion patrimonial de las personas con
discapacidad y de modificacion del Cédigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria con
esta finalidad, tendran el siguiente tratamiento fiscal para la persona con discapacidad:

a) Cuando los aportantes sean contribuyentes del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, tendran la
consideracion de rendimientos del trabajo hasta el importe de 10.000 euros anuales por cada aportante y 24.250
euros anuales en conjunto.

Asimismo, y con independencia de los limites indicados en el parrafo anterior, cuando los aportantes sean sujetos
pasivos del Impuesto sobre Sociedades, tendran la consideracion de rendimientos del trabajo siempre que hayan sido
gasto deducible en el Impuesto sobre Sociedades con el limite de 10.000 euros anuales.

A estos rendimientos les resultara de aplicacion la exencidn prevista en la letra w) del articulo 7 de esta Ley.

Cuando las aportaciones se realicen por sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades a favor de los patrimonios
protegidos de los parientes, conyuges o personas a cargo de los empleados del aportante, Gnicamente tendran la
consideracion de rendimiento del trabajo para el titular del patrimonio protegido.

Los rendimientos a que se refiere este parrafo a) no estaran sujetos a retencién o ingreso a cuenta.

b) En el caso de aportaciones no dinerarias, la persona con discapacidad titular del patrimonio protegido se
subrogara en la posicion del aportante respecto de la fecha y el valor de adquisicion de los bienes y derechos
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Por otra parte, estos rendimientos del trabajo anteriormente sefialados podrian ser
percibidos por el discapacitado en especie, debiendo entonces cuantificarse de acuerdo
con los criterios contenidos en el art. 43 de la Ley 35/2006 (que adopta, como regla
general, la regla de cuantificacion por el valor normal de mercado) o en el art. 17.2.k)
del citado texto legal (si de lo que se trata es de aportaciones no dinerarias efectuadas a
un patrimonio protegido de personas discapacitadas).

Con la finalidad de mejorar la cohesion social y de atender los problemas derivados del
envejecimiento y la dependencia, la nueva Ley 35/2006 opta por incentivar aquellos
instrumentos destinados a proporcionar unos ingresos complementarios de las pensiones
publicas o a la cobertura de determinados riesgos. Téngase presente que en la totalidad
de los paises desarrollados se esta registrando un proceso de envejecimiento de la
poblacion que, en el medio plazo, dificulta la sostenibilidad de los sistemas publicos de
prevision social. Para hacer frente a este importante reto el conjunto de los paises de la
OCDE pusieron en marcha, durante el pasado, diversas medidas de caracter fiscal,
incentivando el desarrollo de planes de pensiones privados de caracter complementario
al sistema basico de la Seguridad Social. El objeto de estos regimenes es que los
individuos puedan obtener, a través del sistema publico y de su plan de pensiones
privado, una prestacion que permita la aproximacion de sus rentas al Gltimo salario
percibido durante su vida laboral.

Dentro de las reducciones por aportaciones y contribuciones a sistemas de prevision
social deben incluirse, de acuerdo con lo previsto en la nueva Ley: las aportaciones
efectuadas por los participes a planes de pensiones, incluyendo las contribuciones del
promotor que le hubiesen sido imputadas; las aportaciones y contribuciones a
mutualidades de prevision social; las primas satisfechas a los planes de prevision
asegurados; las aportaciones realizadas por los trabajadores a los planes de prevision
social empresarial regulados en la Disp. Adic. 1* del TRLPFP, incluyendo las
contribuciones del promotor; y las primas satisfechas a los seguros privados que cubran
exclusivamente el riesgo de gran dependencia, conforme a lo dispuesto en la Ley de
Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las Personas en situacion de
Dependencia.

Obsérvese por tanto como se han afiadido dos sistemas nuevos, como son los planes de
prevision social empresarial y los seguros privados que cubran exclusivamente el riesgo
de gran dependencia.

Refiriéndonos especificamente a las prestaciones derivadas de un Plan de Pensiones,
sabemos ya que estas son calificadas como rendimientos del trabajo por el art. 17.2.a)
de la Ley 35/2006. Y en el supuesto de que dichas prestaciones las reciba un
discapacitado, tales rentas no seran objeto de un trato fiscal especifico derivado de la

aportados, pero sin que, a efectos de ulteriores transmisiones, le resulte de aplicacién lo previsto en la disposicion
transitoria novena de esta Ley.

A la parte de la aportacion no dineraria sujeta al Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones se aplicard, a efectos de
calcular el valor y la fecha de adquisicion, lo establecido en el articulo 36 de esta Ley.

c) No estara sujeta al Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones la parte de las aportaciones que tenga para el
perceptor la consideracién de rendimientos del trabajo.

Por otra parte, estos rendimientos del trabajo anteriormente sefialados podrian ser percibidos por el discapacitado
en especie, debiendo entonces cuantificarse de acuerdo con los criterios contenidos en el art. 47 del TRLIRPF (que
adopta, como regla general, la regla de cuantificacion por el valor normal de mercado) o en el art. 16.4 del citado
texto legal (si de lo que se trata es de aportaciones no dinerarias efectuadas a un patrimonio protegido de personas
discapacitadas)”.
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condicion de desvalimiento que afecta al contribuyente, si bien existen determinados
Planes en los que si se toma en consideracion dicha condicién, al haber sido disefiados
de manera especifica para que el discapacitado resulte su beneficiario. Este distinto trato
entre unos y otros se traduce en un aumento de los beneficios fiscales que recaen sobre
las prestaciones recibidas y sobre las aportaciones efectuadas a los mismos.

La regulacion fiscal basica de estos rendimientos procedentes de los Planes de
Pensiones constituidos a favor de las personas con discapacidad se encuentra recogida
en la Disposicion Adicional Décima de la Ley 35/2006, asi como en los arts. 51, 52 y 53
del citado texto legal, encargados de precisar los aspectos relacionados con la
tributacion de las prestaciones derivadas del Plan y de las aportaciones que a éste se
realizan.

Téngase presente que, a la hora de analizar el régimen tributario de estos Planes de
Pensiones y de otros sistemas alternativos de prevision social es necesario diferenciar
entre las aportaciones que se pueden efectuar a los mismos antes de que se produzcan
las contingencias cubiertas, y las prestaciones recibidas una vez acaecidas las mismas.

Con caracter general, la nueva Ley del IRPF busca reorientar los incentivos fiscales
derivados de la prevision social complementaria hacia aquellos instrumentos cuyas
percepciones se reciban de forma periddica, para lo cual se elimina la reduccion del
40% anteriormente vigente para las retiradas del sistema del capital acumulado en forma
de pago unico. En efecto, se suprime la reduccién del 40% aplicable a las prestaciones
percibidas en forma de capital de los sistemas de prevision privados, incentivandose la
percepcion en forma de renta. Y, de igual forma, se reduce el limite maximo de
aportaciones a planes de pensiones y fondos de pensiones para personas mayores de 52
anos.

Desaparecen por tanto los porcentajes de reduccion del 40% que resultaban
contemplados en el art. 17 del antiguo TRLIRPF, y que eran de aplicacion a las
prestaciones percibidas por los beneficiarios de los planes y fondos de pensiones,
mutualidades de prevision social y planes de prevision asegurados, en aquellos casos en
los que éstas se reciban en forma de capital, tanto en los supuestos de jubilacion e
invalidez como fallecimiento. Ello motiva que gran parte del atractivo fiscal que tenian
los planes y fondos de pensiones al percibirse en forma de capital pierda su razén de ser,
incentivandose de otra forma la percepcién de la prestacion en forma de renta.

Las reducciones aplicables en la base imponible lo son ahora con independencia de la
forma en que se reciba la prestacion. Y el conjunto de las prestaciones recibidas de
todos estos sistemas de prevision social tributan en su integridad, sin reduccion del
40%, como sucedia al amparo de la anterior normativa.

Ahora bien, a pesar de esta modificacion la nueva Ley respeta los derechos adquiridos,
de manera tal que en su Disp. Transit. 122 encontramos dos normas de caracter
transitorio en relacion con las prestaciones percibidas. De una parte, por aquellas
prestaciones acaecidas con anterioridad al 1 de enero de 2007, los beneficiarios pueden
aplicar el régimen financiero y fiscal vigente a 31 de diciembre de 2006, pudiendo en
consecuencia reducir el 40% de la prestacion obtenida. Y, de otra, por aquellas
prestaciones acaecidas con posterioridad al 1 de enero de 2007, por la parte
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correspondiente a las aportaciones realizadas hasta el 31 de diciembre de 2006, los
beneficiarios pueden aplicar la reduccion del 40%.

En consecuencia, a partir del afio 2007 la entidad financiera queda obligada a
diferenciar qué parte del capital percibido procede de aportaciones realizadas hasta el 31
de diciembre de 2006 (capital al que se aplicara la reduccion del 40%), y qué otra parte
del capital procede de aportaciones efectuadas a partir de dicha fecha, en la que no se
aplicara reduccion alguna.

Adicionalmente, se conceden beneficios fiscales a los planes de prevision social
empresarial y se prevé un nuevo producto de fomento del ahorro a largo plazo cuando
se compromete la constitucién de una renta vitalicia con el capital acumulado, el
denominado plan individual de ahorro sistematico, si bien este opera de forma diferente
a los demés al carecer de incentivo a la entrada.

Dentro del ambito especifico de la dependencia, han sido razones de equidad y de
cohesion social las que han aconsejado al legislador fiscal otorgar una especial atencion
a este problema en Espafia, incentivando, por primera vez desde el punto de vista fiscal,
la cobertura privada de dicha contingencia. De esta forma se reconoce la realidad social
espafola, en la que se da un incremento de la esperanza de vida que lleva asociado un
problema de envejecimiento y dependencia de una buena parte de los ciudadanos,
existiendo ademas otros factores que agudizan su dimension en el sector de poblacién
que precisa de una atencién especial.

Dos son los principales tipos de beneficios que se configuran a este respecto. En primer
lugar, los dirigidos a aquellas personas que sean ya dependientes, para las que se prevé
la posibilidad de movilizar su patrimonio inmobiliario con vistas a obtener unos flujos
de renta que les permita disponer de recursos para paliar las necesidades econémicas. Y,
en segundo término, los destinados a aquellas personas que quieran cubrir un eventual
riesgo de incurrir en una situacion de dependencia severa o de gran dependencia.

Dado que la vivienda habitual constituye una importante manifestacion del ahorro
familiar, se introducen en la Ley mecanismos que permitan, en situaciones de
dependencia severa o de gran dependencia, hacer liquida esta fuente de ahorro sin coste
fiscal, lo que sin duda constituye un medio adicional de cobertura de esta contingencia.
Concretamente, y en relacion con la tributacion de las pensiones de jubilacion, se preveé
qgue dichas pensiones puedan quedar complementadas con una renta vitalicia que
pagarian las entidades financieras a cambio de la vivienda tras el fallecimiento del
propietario y beneficiario de dicha prestacion. La venta de la vivienda con dicho fin
queda exenta del pago de las plusvalias.

En relacion con las aportaciones efectuadas al conjunto de los sistemas de prevision
social, cabe aludir a la existencia de un régimen general recogido en el art. 51 de la Ley
35/2006 y de un régimen especial de aplicacion para las personas con un grado de
minusvalia igual o superior al 65% al que se refiere el art. 53 de la citada Ley. Pues
bien, volvemos a insistir en que las aportaciones y contribuciones a sistemas de
prevision social constituidos a favor de personas discapacitadas implican importantes
beneficios fiscales obtenidos via reducciones en la base imponible.
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En lineas generales, la principal especialidad fiscal del presente régimen se concreta en
el conjunto de reducciones susceptibles de ser practicadas en la base imponible del
Impuesto. Ello obliga a poner en conexion el citado art. 53 de la Ley 35/2006 con su art.
51, que establece un régimen de reducciones de la base imponible para las aportaciones
efectuadas por el contribuyente a sistemas de prevision social ordinarios (planes de
pensiones, mutualidades y planes de prevision asegurados en determinadas
circunstancias), siempre y cuando se cumplan diversos requisitos previstos en la
normativa reguladora de Planes y Fondos de Pensiones, integrada por el Real Decreto
Legislativo 1/2002, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley Reguladora de Planes y Fondos de Pensiones (objeto de modificacion por la Disp.
Final 52 de la nueva Ley del IRPF) y el Real Decreto 304/2004, de 20 de febrero, que
aprueba el Reglamento de Planes y Fondos de Pensiones.

Como se recordara, la Disp. Adic. 10% del antiguo TRLIRPF preveia la aplicacion de un
régimen especial para aquellas aportaciones efectuadas a favor de personas con
minusvalia que, en lineas generales, venia a incrementar los limites previstos en el art.
60 del citado texto legal y que demandaba el cumplimiento de determinadas
circunstancias, las cuales seran analizadas a continuacion. No obstante cabe precisar
que, a excepcion de la citada especialidad, el tratamiento tributario de las prestaciones
recibidas de estos Planes especiales para discapacitados era el mismo que el de los
Planes ordinarios.

La nueva Ley del IRPF, debido a razones de equidad y de complementariedad con el
sistema publico de pensiones, acota los limites de las aportaciones. La experiencia de
los ultimos afios ha servido para demostrar que la media de aportacion no ha superado
los 2.000 euros, si bien se han incentivado de forma desproporcionada, y al margen de
los objetivos de la prevision social, aportaciones muy elevadas para determinados
contribuyentes con elevada capacidad econémica.

Asi las cosas, ha sido la consideracion de las aportaciones a estos sistemas como salario
diferido, la acotacion de los limites y el respeto al contexto de neutralidad en la
tributacion del ahorro, lo que justifica que todos los instrumentos de prevision social
gue cumplan con las caracteristicas exigidas apliquen el incentivo de la reduccion en la
base imponible, sin distincion entre ellos. Y todo ello con la menor incidencia posible
en la normativa financiera reguladora los planes y fondos de pensiones.

En relacidon con el sistema de tributacion disefiado para los planes de pensiones, la
intencion basica de la Ley 35/2006 parece ser la de primar el rescate en forma de renta
mensual en lugar de capital, como ocurria anteriormente, eliminandose los limites de
aportacion incrementados que existian en edades cercanas a la jubilacion.

En materia de beneficios fiscales derivados de pensiones privadas complementarias se
ha buscado concentrar los beneficios fiscales en las clases medias. Se pretende ademas
que las rentas derivadas de esta formula de ahorro se perciban a lo largo de la vida del
pensionista en lugar de cobrarlas de una sola vez. Al amparo de la normativa anterior, a
efectos del computo de los limites, se computaban de manera independiente las
aportaciones realizadas por el participe y las contribuciones empresariales imputadas
por los promotores. En cambio, en la nueva Ley, el limite resulta dnico para ambos
tipos de aportaciones. De este modo, se termina por reducir de manera significativa los
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limites de aportaciones objeto de reduccidn, introduciendo ademas un limite sobre un
porcentaje de los rendimientos obtenidos.

Desde un punto de vista objetivo, y tal y como puso de manifiesto la DGT en
contestacion a Consulta de 3 de febrero de 2003, para poder aplicar este régimen es
necesario que los planes de pensiones previstos en el Real Decreto Legislativo 1/2002
tengan incluido en sus especificaciones el régimen de las personas con minusvalia de la
Disp. Adic. 42 A la observancia de este requisito se habia referido previamente la
Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones en contestacion a consulta
planteada ante ese Centro Directivo con fecha de 20 de septiembre de 1999 en los
siguientes términos: “para que se puedan efectuar aportaciones a este régimen, y se puedan
obtener los beneficios fiscales previstos en la norma tributaria es necesario que las
especificaciones del plan de pensiones tengan regulado este régimen”.

Por otra parte, y a tenor de lo establecido en el art. 13 del Real Decreto
304/2004, de 20 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Planes y Fondos de
pensiones, las aportaciones a planes de pensiones realizadas por participes con un grado
de minusvalia fisica o sensorial igual o superior al 65% o0 bien psiquica igual o superior
al 33%, asi como las efectuadas por discapacitados que tengan una incapacidad
declarada judicialmente, independientemente de su grado o las realizadas a su favor de
acuerdo con lo dispuesto en el art. 12 del citado texto reglamentario, pueden destinarse a
la cobertura de diversas contingencias.???

Estas contingencias se hallan reguladas en los arts. 7 del RD 304/2004, de 20 de
febrero, para los Planes Ordinarios, y 11 de la citada norma, respecto de los Planes para
discapacitados. A ellas se refiere ademas el art. 8.6 del TRLPFP, objeto de modificacién
por la Disp. Final 52 de la nueva Ley 35/2006, reguladora del IRPF.

La primera de estas contingencias es la relativa a la cobertura de la jubilacion o
situacidn asimilable de la persona con discapacidad conforme a lo previsto en el
régimen de la Seguridad Social correspondiente, teniendo presente ademas que, de no
resultar posible el acceso a dicha situacion (piénsese por ejemplo en aquellos casos en
los que la discapacidad padecida le imposibilite trabajar), podréa percibir la prestacion
correspondiente a la edad que se sefiale de acuerdo a las especificaciones del plan a
partir del momento en que cumpla los 45 afos, siempre que carezca de empleo u
ocupacion profesional.

En segundo término, las referidas aportaciones podran hacer frente a la cobertura de la
contingencia de incapacidad permanente total para el desempefio de la profesion
habitual, absoluta para todo trabajo y gran invalidez. E igualmente puede ser objeto de
cobertura el agravamiento del grado de incapacidad permanente que le incapacite de
forma permanente para el empleo u ocupacion que viniera ejerciendo o para todo

222Ge trata por tanto de una regulacion que se aproxima a lo establecido en relacién con el patrimonio
protegido de los discapacitados, que también prevé una diferencia entre las discapacidades psiquicas y las
de caracter fisico o sensorial. Ahora bien, el legislador se muestra méas exigente que en la regulacion de
los citados patrimonios protegidos, al menos en lo referente a los disminuidos psiquicos; y es que en el
presente caso basta con que esta minusvalia sea superior al 33% para que se concedan beneficios fiscales
en relacion con un patrimonio protegido.
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trabajo, incluida la gran invalidez sobrevenida, en aquellos supuestos en los que no
resulte posible el acceso a prestacion conforme a un régimen de la Seguridad Social.

La tercera gran contingencia susceptible de quedar cubierta a través de dichas
aportaciones es la relativa al fallecimiento del discapacitado. Ahora bien conviene tener
presente que, al amparo de lo establecido en el apartado primero de la Disp. Adic. 102
de la Ley 35/2006, las aportaciones realizadas por personas que puedan efectuarlas a
favor del discapacitado (es decir, aquéllas que tengan con él una relacién de parentesco
en linea directa o colateral hasta el tercer grado inclusive, asi como el cényuge o
aquellos que les tuviesen a su cargo en régimen de tutela o acogimiento) Unicamente
podréan generar, en caso de fallecimiento del discapacitado, prestaciones de viudedad u
orfanggsd a favor de quienes las hubiesen realizado, en proporcion a la aportacion de
éstos.

Tal y como ha precisado ALONSO MURILLO?* esta regla viene, de alguna
manera, a jerarquizar la relacién de parentesco, generando el fallecimiento del
discapacitado prestaciones por discapacidad y, si esta no resultara posible, prestaciones
por orfandad o, en su defecto, el derecho a prestaciones a favor de los parientes que
hayan realizado aportaciones al Plan de Pensiones y en proporcion a éstas.

En cuarto lugar, las aportaciones a las que nos venimos refiriendo podran
destinarse a la cobertura de la jubilacion o situacion asimilable del conyuge o de uno de
los parientes del discapacitado en linea directa o colateral hasta el tercer grado inclusive
del cual dependa o de quien le tenga a su cargo en régimen de tutela o acogimiento, y al
fallecimiento del conyuge del discapacitado o de uno de los parientes en linea directa o
colateral hasta el tercer grado inclusive de los cuales dependa o de quien, igualmente, le
tuviese a su cargo en régimen de tutela o acogimiento.

Por dltimo, y como gran novedad, se recoge en la letra d) del art. 8.6 del
TRLPFP una ultima contingencia, relativa a la dependencia severa o gran dependencia
del participe regulada en la Ley de promocion de la autonomia personal y atencion a las
personas en situacion de dependencia.

De cualquier manera, ha de quedar claro que las prestaciones del Plan sélo se
perciben cuando se produce la contingencia cubierta a través del mismo, o bien cuando
tiene lugar alguno de los supuestos que permiten hacer efectivos los derechos
consolidados con antelacion a la produccién de dicha continencia. Hasta ese momento
las prestaciones permanecen indisponibles, siendo a partir de él cuando tributaran como
rendimientos del trabajo.

En caso de que se produjese la disposicion de los derechos consolidados de
mutualidades de prevision social por circunstancias distintas de las admitidas en la
normativa de los planes de pensiones, surgird a cargo del mutualista la obligacion de

2En este caso, ademas, seran considerados como rendimientos del trabajo procedentes de Planes
ordinarios para quien percibe las prestaciones.

224ALONSO MURILLO, F., Los sistemas privados de pensiones en la imposicion estatal sobre la renta
(IRPF e Impuesto sobre Sociedades), Lex Nova, Valladolid, 2000, pag. 89.
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practicar una declaracién complementaria en la que habra de integrar las reducciones
practicadas y abonar los intereses de demora correspondientes.??

Asi las cosas, antes de que se produzca la contingencia, los derechos consolidados en
los Planes para discapacitados podran hacerse efectivos (ya sea en su totalidad o en
parte), en los mismos supuestos que los previstos para los Planes ordinarios, si bien con
determinadas especialidades. El primero de los citados supuestos seria el relativo a
enfermedad grave, siempre y cuando la misma no fuese calificada como
contingencia®®®; en cuanto al segundo de ellos, se refiere al desempleo de larga
duracion, resultando de aplicacién en aquellos casos en los que dicha situacién afecte al
participe discapacitado, a su cényuge o a uno de sus parientes en linea directa o
colateral hasta el tercer grado inclusive, de los cuales dependa econémicamente o de
quien lo tenga a su cargo en régimen de tutela o acogimiento.?*’

Por lo que respecta a aquellas contribuciones que hubiesen sido realizadas a partir de la
edad ordinaria de jubilacion no siendo posible sin embargo el acceso a la misma y
pudiendo destinarse Unicamente a la cobertura de la contingencia de fallecimiento del
discapacitado, deberan realizarse bajo el régimen general, tal y como prevé el art. 11.2
del Reglamento de Planes y Fondos de Pensiones.

Ciertamente, el art. 13 del citado Reglamento de Planes y Fondos de Pensiones alude a
la posibilidad de efectuar aportaciones a planes de pensiones a favor de personas con un
grado de minusvalia fisica o sensorial igual o superior al 65% o bien psiquica igual o

*SEstas cantidades percibidas con motivo de la disposicién anticipada tributarian como rentas del capital,
salvo que resultasen abonadas en virtud de contratos de seguro concertados con la mutualidad de
trabajadores por cuenta ajena o socios trabajadores, de acuerdo con lo establecido en la Disp. Adic. 12 del
TRLPFP. En este Gltimo caso habrian de calificarse como rendimientos del trabajo.

%Sefiala el art. 9.2 del RPFP que “Se considera enfermedad grave a estos efectos, siempre que pueda
acreditarse mediante certificado médico de los servicios competentes de las entidades sanitarias de la Seguridad
Social o entidades concertadas que atiendan al afectado: a) Cualquier dolencia o lesion que incapacite
temporalmente para la ocupacion o actividad habitual de la persona durante un periodo continuado minimo de tres
meses, y que requiera intervencion clinica de cirugia mayor o tratamiento en un centro hospitalario; b) Cualquier
dolencia o lesion con secuelas permanentes que limiten parcialmente o impidan totalmente la ocupacién o actividad
habitual de la persona afectada o la incapaciten para la realizacién de cualquier ocupacion o actividad, requiera o
no, en este caso, asistencia de otras personas para las actividades més esenciales de la vida humana. Los supuestos
anteriores se reputaran enfermedad grave en tanto no den lugar a la percepcion por el participe de una prestacion
por incapacidad permanente en cualquiera de sus grados, conforme al régimen de la Seguridad Social, y siempre
que supongan para el participe una disminucion de su renta disponible por aumento de gastos o reduccién de sus
ingresos”. Téngase presente no obstante que, tratdndose de participes discapacitados, se consideraran
también como enfermedad grave aquellas situaciones que requieran de forma continuada durante un
periodo minimo de tres meses, su internamiento en residencia o centro especializado, o bien tratamiento y
asistencia domiciliaria.

'Dispone concretamente el art. 9.3 del RPFP que “Los derechos consolidados podran hacerse efectivos en el
supuesto de desempleo de larga duracion siempre que los participes desempleados reGinan las siguientes
condiciones: a) Hallarse en situacion legal de desempleo durante un periodo de tiempo continuado de, al menos,
doce meses. Se consideran situaciones legales de desempleo los supuestos de extincion de la relacion laboral o
administrativa y suspension del contrato de trabajo contemplados como tales situaciones legales de desempleo en el
articulo 208.1.1. y .2 del TRLGSS y normas complementarias y de desarrollo; b) No tener derecho a las prestaciones
por desempleo en su nivel contributivo, o haber agotado dichas prestaciones; ¢) Estar inscrito en el Servicio Publico
de Empleo Estatal u organismo publico competente como demandante de empleo en el momento de la solicitud; d)
En el caso de los trabajadores por cuenta propia que hubieran estado previamente integrados en un régimen de la
Seguridad Social como tales, el plan de pensiones podra prever la facultad del participe de hacer efectivos sus
derechos consolidados cuando figure como demandante de empleo de forma ininterrumpida durante los doce meses
anteriores a la solicitud”.
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superior al 33%, asi como a favor de discapacitados que tengan una incapacidad
declarada judicialmente, independientemente de cual sea su grado. Sin embargo, ni el
art. 61 ni la Disposicién Adicional 102 del TRLIRPF establecian tal diferenciacion,
guedando limitadas las reducciones contenidas en ellos Unicamente a las aportaciones
realizadas a planes de pensiones a favor de personas con un grado de minusvalia igual o
superior al 65%.%%

Asi las cosas, no toda persona discapacitada de acuerdo con el concepto
tributario de discapacidad (esto es, aquella persona con un grado de minusvalia igual o
superior al 33%) podia acogerse al régimen especial. Era necesario padecer un grado de
minusvalia igual o superior al 65% ya que, en caso contrario, Unicamente existia la
posibilidad de acogerse al régimen general.

Esta circunstancia (ciertamente criticable, ya que la legislacion fiscal debe
acoger la regulacion de estos planes en el Reglamento regulador de los planes de
pensiones), ha sido superada por la nueva Ley del IRPF. Tanto su art. 53 como su Disp.
Adic. 10? aluden a la posibilidad de efectuar aportaciones a planes de pensiones a favor
de personas con un grado de minusvalia fisica o sensorial igual o superior al 65%, o
bien psiquica igual o superior al 33%, asi como a favor de discapacitados que tengan
una incapacidad declarada judicialmente, independientemente de cual sea su grado.

¢Qué sujetos pueden beneficiarse de este régimen? Al amparo de lo establecido en la
Disp. Adic. 102 del antiguo TRLIRPF asi como en los arts. 12, 13 y 14 del Real Decreto
304/2004, aquellos contribuyentes que tuviesen un grado de minusvalia igual o superior
al 65% asi como las personas que tuviesen con aquellos una relacion de parentesco en
linea directa o colateral hasta el tercer grado inclusive, su conyuge o quienes les
tuviesen a su cargo en régimen de tutela o acogimiento?®. Significa ello, en
consecuencia, que aquellos discapacitados que padeciesen un grado de minusvalia
menor Unicamente podrian ser beneficiarios de un Plan de Pensiones ordinario, no
difiriendo su tributacion (ya sea de la prestacion o de la aportacion) de la del resto de
beneficiarios.

Basta un mero examen comparativo de lo dispuesto en ambas normativas, la
fiscal y la juridica, para constatar que la primera de ellas introducia una reduccion de los
posibles beneficiarios de dichos Planes en comparacién con lo establecido en la segunda
de ellas. En efecto, mientras la Disp. Adic. 42 del TRLPFP asi como el art. 12 del RPFP
incluian, ademas de a los discapacitados con una minusvalia superior al 65%, a aquellos
que padeciesen una minusvalia psiquica igual o superior al 33% y a los discapacitados
gue tuviesen una incapacidad declarada judicialmente, con independencia de cual sea su
grado, el art. 61 y la Disp. Adic. 10 del antiguo TRLIRPF Unicamente aludian a la
existencia de una discapacidad del 65%.%

228 A mayor abundamiento, el art. 59 del TRLIRPF, relativo a la reduccién por aportaciones a patrimonios
protegidos de las personas discapacitadas, tampoco recogia dicho requisito, no estableciendo la distincién
entre discapacitados atendiendo a su grado de minusvalia.

22Esta circunstancia contrasta con lo que sucede en el régimen general, donde las aportaciones solamente
las puede realizar el participe, salvo en los planes de pensiones en su modalidad del sistema de empleo, en
el que también las puede efectuar el promotor.

?*Coincidimos no obstante con ALONSO-OLEA GARCIA, B., LUCAS DURAN, M. y MARTIN
DEGANO, I., La proteccién de los discapacitados en el Derecho de la Seguridad Social y en el Derecho
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La normativa fiscal presentaba en este punto una cierta rigidez, al limitarse a proteger
Unicamente a los discapacitados con un grado de minusvalia superior al 65%, situacion
que se reproduce ademas en otras normas tributarias. Cabe plantearse incluso hasta qué
punto con la adopcion de este limite no se estaba dando pie al surgimiento del llamado
“efecto escalén”, por virtud del cual una pequefia diferencia en el grado de minusvalia
(pensemos por ejemplo en la existencia de un grado de discapacidad del 64%),
originaria una consecuencia juridica bien distinta. Resultaba mas conveniente proceder
a escalonar mas los presupuestos de hecho y sus consecuencias juridicas, estableciendo
un sistema de disfrute gradual de los beneficios para todas las personas con
discapacidad.

Incluso en el supuesto de que el aportante lo fuese el propio discapacitado, la
viabilidad préactica del presente beneficio fiscal podia llegar a ser muy reducida.
Piénsese que el padecimiento de una minusvalia superior al 65% determina la existencia
de unas graves limitaciones en la vida cotidiana y en la actividad laboral que, salvo en
supuestos de caracter extraordinario o fraudulento, hacen extraordinariamente dificil
encontrar personas que, en esas condiciones, puedan aplicarse el beneficio.**

Volvemos a insistir en que la nueva Ley del IRPF elimina esta discriminacién a
través de sus art. 53 y su Disp. Adic. 102 En ambas normas se alude a “aportaciones a
planes de pensiones a favor de personas con un grado de minusvalia fisica o sensorial igual o
superior al 65 por 100, psiquica igual o superior al 33 por 100, asi como de personas que
tengan una incapacidad declarada judicialmente con independencia de su grado”.

Por otra parte, el art. 61 del antiguo TRLIRPF aludia Unicamente a la relacién de
parentesco o tutoria, sin citar a los conyuges (que, como es logico, no constituyen
parientes de acuerdo con la legislacion civil) ni a las relaciones de acogimiento. Ahora
bien, al remitirse el citado precepto a la Disp. Adic. 10* del citado texto, podian
considerarse igualmente incluidos®*%. Esta situacién se mantiene en el art. 53 de la
nueva Ley 35/2006.

Tributario, Thomson-Aranzadi, 2006, pag. 170, en que la exclusion de los incapacitados judicialmente
podia suplirse mediante la asimilacion contenida en el art. 58.6 del antiguo TRLIRPF. Una situacién
distinta se plantea en relacién con la inclusion de los discapacitados psiquicos a los efectos fiscales
examinados, que requeria efectuar una modificacion legislativa. Argumentos a favor de la inclusion de los
incapacitados judicialmente pueden encontrarse en ALONSO MURILLO, F., Los sistemas privados de
pensiones en la imposicion estatal sobre la renta (IRPF e Impuesto sobre Sociedades), ob. cit., pag. 86 y
en CUBILES SANCHEZ-POBRE, P., “La proteccion patrimonial de las personas con discapacidad en la
Ley 41/2003, de 18 de noviembre”, en Quincena Fiscal, n° 5, 2005, pag. 62, si bien al autora se muestra
contraria a la inclusion de los discapacitados psiquicos en estos Planes.

Z1A mayor abundamiento, y desde un punto de vista de justicia tributaria, carece de sentido proteger de
manera extraordinaria la jubilacién del discapacitado, estimando que su capacidad de obtencion de rentas
es lo suficientemente importante como para destinar dichas cantidades a un plan de pensiones.

*2Ello no obsta sin embargo para que pongamos de manifiesto la injustificada discriminacion del
acogimiento que se producia en el presente caso, la cual fue incluso objeto de denuncia en el INFORME
DEL DEFENSOR DE PUEBLO Presente y Futuro de la Fiscalidad del Discapacitado, Madrid, 1999,
pag. 115. Tal y como se hacia constar en el citado Informe, esta discriminacion fiscal se acentlia aun mas
cuando la propia normativa de los planes y fondos de pensiones regula, entre las contingencias que cubre
el Plan, el fallecimiento o la jubilacion de las personas que tengan en acogimiento al discapacitado.
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Tal y como se desprende de lo dispuesto por una importante linea jurisprudencial, el
término “tutela” ha de interpretarse en sentido estricto, al tratarse de un concepto
acufiado en el ordenamiento civil®*. En cambio, el término “acogimiento” posibilita
una interpretacion mas laxa que se corresponde mejor con la finalidad de la norma.

¢Puede efectuar aportaciones el cényuge separado legalmente a favor de su
cényuge minusvalido? En opinion de la DGT (contestacion a Consulta de 6 de febrero
de 2002) asi es, siempre y cuando no exista divorcio. Sefiala concretamente el citado
Centro Directivo en dicha contestacién que “en cuanto a la extension del término
«conyuge» que puede realizar aportaciones, dado que la normativa financiera y fiscal no
especifica nada al respecto, habrd de acudir a las normas civiles, segun las cuales el
matrimonio no se disuelve hasta el divorcio, de acuerdo con lo que se establece en el articulo
85 del Codigo Civil, por lo que cabe entender que el cdnyuge separado legalmente queda
comprendido en la expresidn «conyuge».”.

No obstante, volvemos a recordar que, por lo que respecta a los parientes por
afinidad de la persona con minusvalia, la Direccion General de Tributos asume la
doctrina elaborada por el Tribunal Supremo en su Sentencia de 20 de junio de 1905 de
conformidad con la cual, cuando la ley habla de parentesco sin mayor especificacion,
debe entenderse que se refiere exclusivamente al parentesco por consanguinidad y no al
de afinidad.”**

En todo caso, siempre que los aportantes resulten ser familiares del
discapacitado, tendran que designar a éste como beneficiario de manera Unica e
irrevocable para cualquier contingencia.”®

Tratandose de planes de pensiones, mutualidades y planes de prevision asegurada del
art. 60 del antiguo TRLIRPF, las cuantias abonadas por los parientes, conyuges, tutores
y quienes ostenten una relacion de acogimiento respecto de discapacitados con un grado
de minusvalia igual o superior al 65%, otorgaban derecho a practicar una reduccion en
la base hasta el limite conjunto de 8.000 euros anuales. Y ello con independencia de
aquellas otras aportaciones que pudiera efectuar dicho contribuyente a su propio sistema
de prevision social, de conformidad con el citado precepto, siempre que el
discapacitado a cuyo favor se realizasen las mismas fuese designado beneficiario de
manera Unica e irrevocable para cualquier contingencia. En efecto, el citado limite se
aplicaba sin perjuicio de aquellas aportaciones que pudiera realizar dicho contribuyente

2%3\/éanse, entre otras, las SSTSJ de Castilla y Ledn (Burgos) de 21 de enero y 9 de octubre de 1999 y de
30 de mayo y 9 de junio de 2000, la STSJ de Catalufia de 17 de mayo de 2000 y la STSJ del Pais Vasco
de 31 de mayo de 2000. En un sentido contrario se pronunci6 el TSJ de Catalufia en sus Sentencias de 25
de mayo de 1998 y de 21 de diciembre de 2001.

2%En efecto, tal y como declard este Centro en contestacién a Consulta de 10 de febrero de 2000, “los
parientes por afinidad no pueden realizar aportaciones a planes de pensiones en favor de minusvalidos en grado
superior al 65 por 100, en los términos establecidos por la Disposicion Adicional Decimoséptima mencionada”
(actual Disposicién Adicional Décima del TRLIRPF).

2°En nuestra opinion, la regulacion de estos planes no deberia restringir el circulo de personas que
pueden realizar aportaciones a este tipo de planes. Y es que, a pesar de que no resulte lo habitual, si una
persona que no sea el conyuge, pariente hasta el tercer grado, tutor o persona que tenga en acogimiento al
discapacitado desea efectuar aportaciones al plan de pensiones del discapacitado, deberia de poder
hacerlo y beneficiarse de las reducciones previstas al efecto.
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a su propio sistema de previsién social, al amparo de lo previsto en el citado precepto.
236

La nueva Ley del IRPF fija el limite de aportacion a planes de pensiones en 8.000 euros,
contemplandose ademas la creacion de un plan individual de ahorro con aportaciones
méaximas por contribuyente de 8.000 euros al afio, que cabe invertir en instituciones de
inversion colectiva o seguros, y cuya renta acumulada queda exenta de tributacion si se
recupera en forma de renta vitalicia al jubilarse o declararse la situacion de invalidez del
aportante, no teniendo las aportaciones anuales beneficios fiscales. Y, de igual forma,
los contribuyentes mayores de 65 afios o en situacion de gran dependencia que enajenen
inmuebles de su propiedad no tributan por esta ganancia.

Dentro de las reducciones susceptibles de ser practicadas existen importantes
modificaciones respecto de la normativa anterior en lo referente a los limites por
aportaciones y contribuciones a los sistemas de prevision social. Se fija como limite
méaximo, para el conjunto de todas las reducciones, la menor de las dos cantidades
siguientes: el 30% de los rendimientos netos del trabajo y actividades econdmicas
percibidos individualmente en el ejercicio, o bien 8.000 euros anuales. Y para aquellas
personas mayores de 52 afios, los limites resefiados se incrementan en el 50% y en
10.000 euros anuales, respectivamente. EIl citado limite del 30% opera en aquellos
casos en los que resulte inferior al anterior, si bien no serd de aplicacion a aquellas
cantidades que hubiesen sido aportadas con anterioridad a 1 de enero de 2007 y que, a
tal fecha, estuviesen pendientes de reduccién por insuficiencia de base imponible, tal y
como lo establece su Disp. Transit. 122 de la nueva Ley, a la que ya nos hemos referido
con anterioridad.

Por su parte, aquellos productos ligados especificamente a la dependencia pasan a tener
asi las mismas ventajas fiscales de las que gozan los fondos y planes de pensiones. Se
contempla un limite Unico de 10.000 euros anuales para las citadas aportaciones a
fondos y planes de pensiones y productos ligados a la dependencia, que podra
incrementarse a 12.500 euros para los mayores de 50 afios y a 24.250 euros en caso de
discapacidad. Las aportaciones no pueden superar el 30% de las rentas activas del
contribuyente (las derivadas del trabajo o actividades empresariales), porcentaje que se
eleva hasta el 50% para los mayores de 52 afios. Estos mismos limites rigen para los
importes anuales maximos que abonen las empresas a los sistemas de prevision social.

De este modo, la Ley 35/2006 opta por extender las ventajas fiscales de los fondos y
planes de pensiones a los productos ligados a la dependencia. Envejecimiento y
dependencia pasan a tener un mismo tratamiento fiscal. Y, con la finalidad de asegurar
que estos productos financieros sirvan efectivamente a la finalidad de complementar las
pensiones o asegurar situaciones de dependencia, se vincula el beneficio fiscal a que
sean percibidos en forma de renta vitalicia.

En todo caso, las cuantias anuales maximas aportadas a favor de una persona con
minusvalia no pueden superar los 24.250 euros, incurriéndose en caso contrario en
infracciobn muy grave en los términos previstos por el art. 35.3.n) del TRLPFP. Y

%°En consecuencia, tan s6lo en caso de muerte del citado discapacitado podran generarse prestaciones de
viudedad u orfandad a favor del aportante en proporcién a la cuantia abonada.
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tampoco cabe la posibilidad de que pueda reducirse el exceso por los propios aportantes,
resultando légica la adopcion de un principio de asignacion temporal de las aportaciones
realizadas por personas distintas al discapacitado hasta llegar al limite maximo.

Como ya sabemos, puede suceder que quien realice las aportaciones sea el propio
discapacitado con un grado de minusvalia igual o superior al 65%. Pues bien, también
en este caso se sigue la aplicacion de un principio de asignacién temporal de las
aportaciones realizadas, de manera que aquéllas otorgan al discapacitado el derecho a
reducir su base imponible con prioridad sobre el resto de aportantes hasta el limite antes
citado de 24.250 euros, pudiendo los parientes, conyuges y restantes terceros del
discapacitado continuar aportando cantidades hasta la cuantia conjunta antes referida. Y
solo si las aportaciones realizadas por el discapacitado no alcanzaran el citado limite de
24.250 euros, podrian ser objeto de reduccion las efectuadas por otras personas
(parientes y conyuge) a su favor en la base imponible de éstas, de forma
proporcional. %’

La inobservancia de todos estos limites de aportacion es objeto de la sancion prevista al
efecto en el art. 36.4 del TRLPFP, precepto que presenta una nueva redaccion tras la
entrada en vigor de la nueva Ley del IRPF. Sefiala concretamente el citado precepto en
su actual redaccion por la Disp. Final 52 de la Ley 35/2006 que ““La inobservancia por el
participe del limite de aportacion previsto en el apartado 3 del articulo 5, salvo que el exceso
de tal limite sea retirado antes del dia 30 de junio del afio siguiente, sera sancionada con una
multa equivalente al 50 por 100 de dicho exceso, sin perjuicio de la inmediata retirada del
citado exceso del plan o planes de pensiones correspondientes. Dicha sancion sera impuesta en
todo caso a quien realice la aportacion, sea 0 no participe, si bien el participe quedara
exonerado cuando se hubiera realizado sin su conocimiento”. Se prevé por tanto la
imposicion de una multa equivalente al 50% del exceso aportado sobre los limites
legales, salvo que el exceso correspondiente a dicho limite sea retirado antes del 30 de
junio del afio siguiente?®®. Todo ello sin perjuicio, como es l6gico, de la retirada del
exceso.

Por otra parte, el presente régimen previsto en relacion con estos Planes especiales de
discapacitados es asimismo aplicable a las aportaciones y prestaciones realizadas o
percibidas de Mutualidades de Previsién Social y de Planes de Prevision Asegurados a
favor de minusvalidos que cumplan los requisitos previstos para los citados Planes,
recogidos en el art. 53 y en la Disp. Adic. 102 de la Ley 35/2006. Ni que decir tiene que,
en estos casos, los limites anteriormente indicados seran conjuntos para las aportaciones
a planes de pensiones, mutualidades de prevision social y planes de prevision
asegurados.

%"De cualquier manera, el limite de las aportaciones a estos Planes no toma en consideracion la edad del
discapacitado, a diferencia de lo que sucedia en el art. 60 del antiguo TRLIRPF, circunstancia que se
mantiene en el art. 52 de la nueva Ley 35/2006, respecto de los Planes ordinarios, circunstancia esta que
discrimina a los beneficiarios de mayor edad.

%% a multa se impondréa a quien realice la aportacién, sea 0 no participe, si bien este Gltimo quedara
exonerado en aquellos supuestos en los que la aportacion se hubiera realizado sin su conocimiento. Y,
junto a esta sancion para el aportante, el art. 35.3.n) del TRLPFP prevé la imposicién de una sancién muy
grave para la entidad gestora del Plan que consienta la realizacion de aportaciones superiores a los limites
previstos, salvo que dichas aportaciones correspondan a la transferencia de los derechos consolidados por
alteracion de la adscripcion a un plan de pensiones o0 a las previsiones de un plan de reequilibro
formulado de acuerdo con el régimen transitorio aplicable en cada momento.
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Estas aportaciones no tributaran por el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, al
considerarse como no sujetas (art. 53.3 de la Ley 35/2006). Es esta una medida extrafia
ya que, por el contrario, si las aportaciones se realizan a un patrimonio protegido,
guedan sujetas a ISD en tanto en cuanto excedan de una determinada cuantia. Desde
nuestro punto de vista, parece mas I4gico pensar que nos hallamos méas bien ante un
supuesto de exencién que ante uno de no sujecion. Y la disposicion de los derechos
consolidados en circunstancias distintas a las previstas en la legislacion (enfermedad
grave o paro de larga duracion) tributarda como rendimientos del capital o del trabajo,
obligando a presentar declaracion-liquidacion complementaria y a ingresar las cuotas
correspondientes a las reducciones indebidamente practicadas en la base.?*®

Ciertamente el art. 61 del antiguo TRLIRPF no contenia alusion alguna, a diferencia de
lo que sucedia con el art. 60 del citado texto legal en relacion con los Planes ordinarios,
a la situacion que se origina respecto de aquellas aportaciones que no hubiesen podido
ser objeto de reduccién por insuficiencia de base imponible. Sin embargo el art. 51 del
RIRPF, que desarrollaba este aspecto del art. 60 del TRLIRPF, si que hacia mencién al
citado art. 61, lo que inducia a pensar que dicha ausencia no era sino un mero defecto de
técnica legislativa que debia subsanarse a través de una interpretacion sistematica.

En la actualidad, el art. 53.1.c) de la nueva Ley 35/2006 se encarga de precisar que “(...)
c) Las aportaciones que no hubieran podido ser objeto de reduccion en la base imponible por
insuficiencia de la misma podran reducirse en los cinco ejercicios siguientes. Esta regla no
resultara de aplicacién a las aportaciones y contribuciones que excedan de los limites previstos
en este apartado 1”. En consecuencia, aquellas reducciones que no hubiesen podido
efectuarse por insuficiencia de la base imponible, podrén ser practicadas en los cinco
afios siguientes, respetando siempre en cada periodo los limites antes citados, y
estimandose siempre reducidas en primer lugar las aportaciones de afios anteriores®*.
Dandose estas circunstancias, debera solicitarse ademas el traslado en la declaracién del
periodo impositivo en que la reduccion no hubiese podido realizarse, ya sea total o
parcialmente.

Una vez acaecidas las contingencias protegidas por los planes de pensiones y los
restantes sistemas de protecciédn social, el contribuyente minusvalido comienza a recibir
las prestaciones, que constituyen desde ese momento rendimientos del trabajo personal.

De conformidad con lo establecido en el apartado tercero de la Disp. Adic. 10? del
antiguo TRLIRPF, las prestaciones de los sistemas de prevision social habian de ser
percibidas en forma de renta, salvo que concurriesen circunstancias excepcionales, las
cuales habian de ser desarrolladas reglamentariamente. Esta labor fue acometida por el

239En efecto, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 53.4 de la Ley 35/2006, y, por remision a los apartados
8 y 9 del art. 51 de la citada norma, la disposicion total o parcial de los derechos consolidados de las
mutualidades de prevision social a favor de discapacitados en supuestos distintos a los expresamente
previstos obliga al contribuyente a reponer las reducciones en la base imponible indebidamente
practicadas mediante las oportunas declaraciones-liquidaciones complementarias, con inclusién de los
intereses de demora. Y a su vez, las cantidades percibidas por la disposicion anticipada de los derechos
consolidados tributardn como rendimientos de capital mobiliario, salvo que provengan de cantidades
abonadas a Mutualidades por profesionales o empresarios individuales integrados en cualquiera de los
regimenes de la Seguridad Social, en cuyo caso tributaran como rendimientos del trabajo.

#OEn este mismo sentido se pronuncian ALONSO-OLEA GARCIA, B., LUCAS DURAN, M. y

MARTIN DEGANO, ., La proteccion de los discapacitados en el Derecho de la Seguridad Social y en el
Derecho Tributario, ob. cit., pag. 214.
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art. 15.1 del RPFP (que ha representado, a falta de pronunciamiento contenido en el
RIRPF, la unica referencia reglamentaria a que aludia el citado precepto). A la luz de lo
dispuesto por este ultimo precepto, cabia estimar que las prestaciones podian cobrarse
en forma de renta, de capital o mixta, sin que hubiera de producirse circunstancia
excepcional alguna, siempre y cuando derivasen de las aportaciones directas realizadas
a favor de discapacitados. Era por tanto en las prestaciones derivadas de las
aportaciones realizadas a favor de discapacitados por el conyuge o participes hasta el
tercer grado, cuyo beneficiario lo fuese el propio discapacitado, cuando habian de
percibirse en forma de renta.

No obstante, se encargaba de precisar el art. 15.2 del RPFP que, en este segundo caso,
podian percibirse en forma de capital o0 mixta en los siguientes supuestos: de una parte,
en el caso de que la cuantia del derecho consolidado resultase inferior, al acaecimiento
de la contingencia, a un importe de dos veces el salario minimo interprofesional anual; y
de otra, en el supuesto de que el beneficiario discapacitado estuviese afectado por una
gran invalidez, requiriendo la asistencia de terceras personas para la realizacion de las
actividades més esenciales de la vida.***

La Disp. Adic. 102 de la nueva Ley del IRPF nada precisa a este respecto, limitandose a
sefialar su apartado tercero que “a los efectos de la percepcion de las prestaciones se
aplicarda lo dispuesto en los apartados 8 y 9 del articulo 51 de esta Ley”. Y el art. 51.9 de la
Ley 35/2006 establece que “la reduccion prevista en este articulo resultara de aplicacion
cualquiera que sea la forma en que se perciba la prestacion. En el caso de que la misma se
perciba en forma de renta vitalicia asegurada, se podran establecer mecanismos de reversion o
periodos ciertos de prestacion o férmulas de contraseguro en caso de fallecimiento una vez
constituida la renta vitalicia™.

En todo caso volvemos a insistir en que, cualquiera que sea la forma en que se cobren
las prestaciones (ya sea por producirse la contingencia cubierta o0 en los supuestos de
enfermedad grave o desempleo de larga duracién), serdn consideradas como
rendimientos del trabajo, quedando en consecuencia sujetas a retencién por el pagador.

Al amparo de lo previsto en el antiguo TRLIRPF, este conjunto de rendimientos no
quedaban integrados en la base imponible en su totalidad, dado el tratamiento
beneficioso que les reconoce el art. 17.3 del citado texto. Concretamente, en el supuesto
de que las citadas prestaciones se hubiesen obtenido en forma de renta, tenian derecho a
una reduccién anual en el Impuesto de hasta un importe maximo de dos veces el salario
minimo interprofesional. Coincidimos con ALONSO MURILLO?? en que era este un
sistema extrafio de determinacion del limite que, lo que parecia significar, era que el
limite méximo a la reduccion quedaba fijado en el doble del salario minimo, no
pudiendo en consecuencia resultar un saldo negativo®*. Nétese por tanto como

*'Esta situacion contrasta con la que se producia al amparo del antiguo RPFP aprobado mediante Real
Decreto 1037/1988, cuyo art. 10.ter no contemplaba este supuesto, refiriéndose Unicamente a la
posibilidad de cobrar en forma de capital o mixta, en los supuestos que ahora se regulan en el citado art.
15.2 del vigente Reglamento.

*2ALONSO MURILLO, F., Los sistemas privados de pensiones en la imposicion estatal sobre la renta
(IRPF e Impuesto sobre Sociedades), ob. cit., pag. 141.

*3Este régimen especialmente privilegiado Unicamente es de aplicacion a aquellas prestaciones que se
correspondan con aportaciones realizadas a partir del 1 de enero de 1999.
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quedaban exentas de tributacion las prestaciones recibidas en el importe del doble del
salario minimo interprofesional®**. El citado limite del doble del salario minimo
interprofesional operaba ademé&s en relacion con los rendimientos procedentes de
aportaciones realizadas al patrimonio especialmente protegido.

Frente a este tratamiento, la nueva Ley del IRPF declara exentas las rentas del trabajo
derivadas de las prestaciones recibidas en forma de renta de planes de pensiones por las
personas con minusvalia, correspondientes a las aportaciones realizadas en su momento
a favor de los discapacitados hasta un importe maximo de tres veces el indicador
publico de renta de efectos multiples (IPREM). E igualmente se declaran exentas las
rentas del trabajo derivadas de las aportaciones realizadas al patrimonio protegido de los
discapacitados con el limite anterior. De este modo, a pesar de que la no integracion de
estas rentas ya se encontraba recogida en el antiguo TRLIRPF en su art. 17.3, pasa
ahora en la nueva Ley a formar parte de las rentas exentas.

Como se recordara, habiéndose obtenido las prestaciones en forma de capital, resultaba
de aplicacién una reduccion del 50%, siempre que hubiesen transcurrido méas de dos
afios a contar desde la primera aportacion. Esta reduccién resultaba mayor que la
prevista en la regulacion de los restantes Planes de Pensiones, dado que la regulacion
general preveia nicamente una reduccion del 40% en estos casos.

Conviene no obstante precisar que la norma no exoneraba de este requisito consistente
en que hubiesen transcurrido mas de dos afios a contar desde la primera aportacion para
el caso de que las prestaciones se percibieran en forma de capital cuanto la contingencia
fuese la invalidez, a diferencia de lo que sucedia en el art. 17.2.b) del TRLIRPF, que si
recogia dicha exoneracion para los Planes Ordinarios. Y en el supuesto de que las
prestaciones fuesen obtenidas en forma mixta, se aplicaban las normas anteriormente
indicadas a la respectiva prestacion, detentandose el derecho a la aplicacién de las dos
deducciones por separado.?*

El art. 18.4 de la nueva Ley 35/2006 deja claro a este respecto que “las reducciones
previstas en este articulo no se aplicaran a las contribuciones empresariales imputadas que
reduzcan la base imponible, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 51, 53 y en la

¥Recuérdese a este respecto que, a partir de la publicacion del Real Decreto Ley 3/2004, de 25 de junio,
para la racionalizacion de la regulacion del salario minimo interprofesional y para el incremento de su
cuantia, el salario minimo interprofesional queda desvinculado de las referencias efectuadas en los
distintos textos legales, con la Gnica excepcion de aquellos aspectos salariales objeto de regulacion en el
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social especificados en dicha norma. Debido a ello se procedi6 a
la creacion del Indicador Publico de Renta de Efectos Multiples (IPREM), cuya concrecion tiene lugar a
través de las Leyes de Presupuestos de cada afio.

2SAfirman ALONSO-OLEA GARCIA, B., LUCAS DURAN, M. y MARTIN DEGANO, I, La
proteccién de los discapacitados en el Derecho de la Seguridad Social y en el Derecho Tributario, ob.
cit., pag. 173, que la referida circunstancia de tener derecho a las dos deducciones por separado puede
inducir al contribuyente a llevar a cabo operaciones de planificacion fiscal. En efecto, asi es. Piénsese
que, a la luz de dicha situacién, podria recibirse por ejemplo en forma de renta la cuantia exenta, es decir,
dos veces el salario minimo interprofesional, y en forma de capital el resto, con la oportuna reduccion del
50%. E incluso se podria optar por la constitucién de una renta con el dinero percibido en forma de
capital para complementar la renta anual recibida por el sistema de prevision, tributando en estos casos
como rendimiento de capital, a tenor de lo dispuesto en el art. 25.3 de la Ley 35/2006, y distinguiendo
segun se trate de una renta vitalicia o temporal, inmediata o diferida.
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disposicion adicional undécima de esta Ley”. En consecuencia, y como ya hemos tenido
oportunidad de precisar, desaparecen los porcentajes de reduccion contemplados en el
art. 17 del antiguo TRLIRPF y aplicables a las prestaciones percibidas por los
beneficiarios de los planes y fondos de pensiones, mutualidades de prevision social y
planes de previsidn asegurados, en aquellos casos en los que las mismas se perciban en
forma de capital, tanto en los supuestos de jubilacién e invalidez como fallecimiento.
Ello motiva, a nuestro juicio, que buena parte del atractivo fiscal que tenian los planes y
fondos de pensiones al percibirse en forma de capital pierda su razon de ser,
incentivandose de otra forma la percepcidn de la prestacion en forma de renta. Y es que
volvemos a insistir en que las reducciones aplicables en la base imponible lo son ahora
con independencia de la forma en que se reciba la prestacion.

Acerca de qué debe entenderse por “invalidez” nada sefialaba el TRLIRPF en su art. 17.
Y tampoco lo hace la nueva Ley 35/2006 en su art. 18. Por su parte, el TRLGSS no se
refiere a este término. En nuestra opinion, parece l6gico pensar que a traves del mismo
el legislador estd designando una de las contingencias cubiertas por los planes de
pensiones, como es la relativa a la incapacidad permanente total para la profesion
habitual, absoluta para todo trabajo y gran invalidez.*°

Ha de quedar claro que el presente régimen Gnicamente es aplicable a aquellas
prestaciones correspondientes a aportaciones efectuadas desde el 1 de enero de 1999,
fecha de entrada en vigor de la antigua Ley 40/1998 reguladora del IRPF, cuya Disp.
Adic. 172 precisaba por vez primera este tipo de Planes sefialando de manera expresa
que, a partir de dicha fecha, podian efectuarse aportaciones a tales Planes. Y sélo tendra
Iugar2457u aplicacion cuando el perceptor lo sea el propio minusvalido participe del
Plan.

Tal y como hemos sefialado con anterioridad, y de conformidad con lo declarado por la
Disp. Adic. 10% de la Ley 35/2006 (criterio igualmente recogido en la Disp. Adic. 10?
del TRLIRPF), el presente régimen resulta también de aplicacion a las aportaciones y
prestaciones realizadas o percibidas de Mutualidades de Previsién Social y de Planes de
Prevision Asegurados a favor de minusvalidos que cumplan los requisitos previstos en
los Planes, precisando la citada norma que, en tal caso, “los limites establecidos seran
conjuntos para las aportaciones a planes de pensiones, a planes de prevision asegurados y a
mutualidades de prevision social™.

Sucede no obstante que tales limites conjuntos sélo se prevén explicitamente para las
aportaciones, no para el régimen aplicable a las prestaciones derivadas del Plan. Es esta
una circunstancia no exenta de cierta Idgica, dado que la citada Disposicion Unicamente
estd aludiendo al régimen tributario de las aportaciones y no al de las prestaciones
recibidas por los planes.

Al amparo de la anterior regulacién, cabia la posibilidad de plantearse hasta qué punto
este silencio normativo existente en relacion con la aplicacion de los beneficios

*®Todas estas situaciones han de determinarse conforme al Régimen correspondiente de la Seguridad
Social, tal y como precisa el art. 8.6 del TRLPFP, en su actual redaccién otorgada por la Ley 35/2006.

247En efecto, tal y como tuvo oportunidad de precisar la DGT en contestacion a Consulta de 14 de octubre

de 1999, siendo las prestaciones percibidas por los familiares del minusvalido por fallecimiento de éste,
dichas prestaciones se regiran por el régimen general de los planes de pensiones.
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previstos en el antiguo art. 17.3 del TRLIRPF significaba que el discapacitado
beneficiario de estos tres sistemas de prevision social podia aplicarse las reducciones
indicadas de manera independiente cuando recibiera las prestaciones de cada uno de
ellos. A priori, la literalidad de la norma permitiria adoptar esta linea interpretativa.
Desde nuestro punto de vista, sin embargo, los beneficios contenidos en el art. 17.3 del
TRLIRPF habian de aplicarse al conjunto de prestaciones recibidas de los sistemas de
prevision contemplados en el art. 61 y en la Disp. Adic. 10 del citado texto.

Téngase presente que el propio art. 17.3 aludia a “las prestaciones obtenidas en forma de
renta o de capital por las personas con minusvalias correspondientes a las aportaciones a las
que se refiere el art. 61”. Y en tanto en cuanto este Gltimo precepto estaba haciendo
referencia a aportaciones y contribuciones a planes de pensiones, mutualidades de
prevision social y planes de prevision asegurados constituidos a favor de personas con
minusvalia, una interpretacion correcta del mismo debia llevar a entender que los
beneficios fiscales contemplados en el art. 17.3 del TRLIRPF establecian un limite
conjunto para las prestaciones recibidas por los tres sistemas de prevision social ya
citados. En cualquier caso es esta una cuestion que, con la nueva regulacion, deja de
plantearse.

Por otra parte, debe tenerse presente la posibilidad de aplicar una reduccién del 40%
para aguellos rendimientos que tengan un periodo de generacién de mas de dos afios y
no se obtengan de forma periddica o recurrente, y para los calificados
reglamentariamente como obtenidos de forma notoriamente irregular en el tiempo, con
algunas particularidades en relacion con los derechos de opcion de compra sobre
acciones. La aplicacion de esta reduccion se mantiene en la actualidad en el art. 18.2 de
la nueva Ley 35/2006.

Se trata de una reduccién genérica que no tiene ninguna especialidad para
discapacitados. Baste indicar simplemente que, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 10
del RIRPF, podran ser calificados como irregulares, siempre que se cobren en forma de
capital y no de renta, entre otras: las prestaciones satisfechas por colegios de huérfanos
e instituciones similares, en los supuestos de lesiones no invalidantes; las
indemnizaciones derivadas de los regimenes publicos de la Seguridad Social o clases
pasivas, o las prestaciones satisfechas por lesiones no invalidantes o incapacidad
permanente, en cualquiera de sus grados, por empresas y entes publicos.

Procedemos a continuacion a analizar el tratamiento fiscal que reciben las rentas del
ahorro susceptibles de ser percibidas por los discapacitados. Previamente queremos
efectuar unas breves consideraciones acerca de las principales lineas de reforma
seguidas por la nueva Ley 35/2006 en relacion con la tributacion de estos rendimientos.

La nueva Ley otorga un tratamiento neutral a las rentas derivadas del ahorro,
eliminando las diferencias no justificadas que existen actualmente entre los distintos
instrumentos en los que se materializa. Con ello, a la vez que se busca simplificar la
eleccion de los inversores, se pretende incrementar ademas la neutralidad fiscal de los
distintos productos y favorecer la productividad y competitividad, mejorando la
posicion de nuestro pais en un entorno internacional de libre circulacion de capitales y
de fuerte competencia.
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De esta manera, se aborda la modernizacion de la tributacion del ahorro, asignatura
pendiente de las reformas precedentes. Y, al mismo tiempo, se evita que las diferencias
en la presion fiscal que soportan los diferentes instrumentos distorsionen la realidad
financiera del ahorro (como la denominada rentabilidad financiero-fiscal que mide una
rentabilidad por completo ajena a las caracteristicas intrinsecas del producto que se
pretende comercializar), ya que ello configura un marco tributario caracterizado por la
falta de transparencia y diferencias en la tributacion que se utilizan con el objeto de
mantener cautivas determinadas inversiones.

En consecuencia, la nueva Ley dispensa el mismo tratamiento tributario a todos los
rendimientos del capital mobiliario incluidos en la llamada “renta del ahorro”.
Ciertamente, al otorgarse un tratamiento neutral a todas las rentas derivadas del ahorro,
se eliminan las diferencias no justificadas anteriormente existentes entre los distintos
instrumentos a través de los cuales se materializa. Este conjunto de rendimientos pasan
por tanto a incorporarse a la base imponible del ahorro, con excepcién de determinados
supuestos especificos que, por su naturaleza, podrian encontrar acomodo también en el
seno de actividades econémicas, como son los derechos derivados de la propiedad
intelectual o industrial, los arrendamientos de bienes muebles, negocios 0 minas, o los
derivados de la cesion de derechos de imagen.

La nueva Ley opta asi por extraer de la base del Impuesto determinados rendimientos de
capital mobiliario, asi como ciertas ganancias patrimoniales, con la finalidad de hacerlos
tributar a un tipo proporcional y sensiblemente inferior a los tipos marginales de la
tarifa. Estos rendimientos que pasan a forma parte de dicha base imponible del ahorro
son, concretamente, los siguientes: los obtenidos por la participacion en fondos propios
de cualquier tipo de sociedad (dividendos); los obtenidos por la cesion a terceros de
capitales propios (intereses, transmision de activos financieros, etc.), y los procedentes
de operaciones de capitalizacion y de contratos de seguros de vida e invalidez.

Por otra parte, la nueva Ley del IRPF elimina la norma de integracion de dividendos
que anteriormente se contenia en el TRLIRPF, al optar por un sistema clasico de
relacion entre el impuesto societario y el de la renta de las personas fisicas.
Consecuencia de esta opcion es la desaparicion de la deduccion por doble imposicion de
dividendos, lo que comporta la desaparicion, tanto de la deduccion de la cuota como la
del coeficiente multiplicador, a efectos de su integracion en la base. Se vuelve asi al
sistema clasico, si bien esta opcidn queda atemperada, no ya sélo por la introduccion de
la citada exencién para aquellos dividendos que no superen los 1.500 euros anuales,
sino también por la inclusion de los dividendos en la denominada base imponible del
ahorro y su correspondiente sujecion a un tipo de gravamen mas reducido, proporcional
y sensiblemente inferior al tipo marginal de la tarifa. Ahora bien, esta exencion
solamente se aplica a los dividendos, dejando al margen a las restantes y, de manera
especial, a los intereses.

Asi las cosas, se ha optado por incorporar todas las rentas que la Ley califica como
procedentes del ahorro en una base Unica con tributacion a un tipo fijo (18 %), idéntico
para todas ellas e independiente de su plazo de generacion, sobre la base de que la
globalizacion econdmica hace inatiles los intentos de fraccionar artificialmente los
mercados financieros por tipos de activos o por plazos. Quedan por tanto unificadas en
un solo tipo la tributacion de todas las rentas del ahorro, caso de los incrementos
patrimoniales y depdsitos bancarios (que constituyen la formula mas utilizada por las
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rentas medias y bajas) asi como libretas de ahorro, seguros y dividendos. Como se
recordard, con anterioridad dichas rentas tributaban al tipo correspondiente al
contribuyente, es decir, a la tarifa general del IRPF, disponiéndose ademas, segin cada
tipo de producto financiero, de diferentes reducciones en la base.?*®

Sabido es que, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 25 de la Ley 35/2006, tienen la
consideracion de rendimientos del capital mobiliario los obtenidos por la participacion
en los fondos propios de cualquier tipo de entidad, asi como los rendimientos
procedentes de la cesion a terceros de capitales propios y los rendimientos dinerarios o
en especie procedentes de operaciones de capitalizacion y de contratos de seguros de
vida o invalidez, salvo que estos Gltimos deban tributar como rendimientos del trabajo,
conforme a lo dispuesto en el art. 17.2%) de la Ley 35/2006.

En lineas generales, el esquema de liquidacion que deben seguir estos rendimientos es
similar al previsto para los rendimientos del trabajo, es decir: célculo de los
rendimientos integros; determinacion de los rendimientos integros reducidos y calculo
de los rendimientos netos. Al objeto de nuestra investigacion, interesa el estudio de los
dos primeros (operaciones de capitalizacion y contratos de seguro), dado que la
determinacion del importe de los rendimientos netos (que sera igual al resultado de
restar a los rendimientos integros reducidos el importe de los gastos deducibles), carece
de peculiaridad alguna en el &mbito de la discapacidad.

Sin lugar a dudas, las operaciones de capitalizacion adquieren gran importancia en el
ambito de las personas discapacitadas, debido a la posibilidad existente de constituir una
renta, ya sea vitalicia o temporal, a favor del discapacitado, ya sea por él mismo o por
un tercero ajeno (pariente, familiar, etc.). De hecho, suele ser bastante frecuente que un
determinado sujeto abone a una entidad financiera un dinero, a cambio de tener
cubiertas las necesidades futuras. Esta modalidad de negocios financiero-actuariales
ofrece una considerable trascendencia para aquellas personas que adolecen de algun tipo
de discapacidad, especialmente en aquellos casos en los que se trata de una deficiencia

grave.?

A la hora de precisar el tratamiento tributario de tales rentas son varias las cuestiones
que deben ser analizadas: el caracter de la renta que se constituye (si la misma es
vitalicia o temporal): el caracter diferido o inmediato de dichos pagos y, finalmente, las
modalidades de constitucion de las mismas (inter vivos o mortis causa). Téngase
presente que, en el supuesto de que tales rentas o pagos hayan sido adquiridas por
herencia, legado o cualquier otro titulo sucesorio, el legislador del IRPF nada dispone
respecto de su tributacion. Asi las cosas, parece ldgico pensar que la constitucion de una
renta (previa aportacion a la entidad financiera de un capital) mediante negocio
sucesorio tributara en concepto de ISD por la cuantia cedida para la constitucion de la
misma y no en concepto de IRPF, al haber sido excluidos de las normas de

*En relacion con los rendimientos obtenidos por la participacién en fondos propios, a la luz de lo
dispuesto en la nueva Ley del IRPF, el dividendo percibido no es objeto de multiplicacién, de manera tal
que se integra en la base imponible del ahorro, tributando al tipo fijo del 18%, y desapareciendo en la
cuota del impuesto la deduccién por doble imposicién de dividendos. Y por lo que respecta a los
rendimientos derivados de la cesion a terceros de capitales propios, en la nueva Ley los mismos pasan a
formar parte igualmente de la base imponible del ahorro, tributando al 18% con independencia del
periodo en que se hayan generado.

*SAsi, por ejemplo, cabe la posibilidad de que el progenitor de un deficiente psiquico opte por dejarle
garantizada, a su muerte, una pension a su hijo o descendiente.
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determinacion en el unico rendimiento-tipo en el que podria quedar encuadrada, el de
rendimiento de capital mobiliario. Y ello con independencia de que se trate de un
tratamiento tributario carente de justificacion.

En aquellos casos en los que la renta haya sido constituida mediante negocio lucrativo u
oneroso inter vivos, la cuantia que habra de considerarse rendimiento integro del capital
mobiliario variard en funcion de si la renta es inmediata y vitalicia, temporal e
inmediata o diferida (sea vitalicia o temporal).

Con caréacter general la nueva Ley del IRPF, en relacidn con los rendimientos derivados
de operaciones de capitalizacion y de contratos de seguros de seguros de vida e
invalidez, prevé que su tributacion pase a formar parte de la base imponible del ahorro,
tributando al tipo fijo del 18%, con independencia de la antigiiedad que presenten las
primas satisfechas. Ademas, en relacion con las operaciones de capitalizacion, se
plantean modificaciones significativas en la percepcion de rentas vitalicias y temporales
que tengan por causa la imposicion de capitales, asi como en la percepcion de rentas
inmediatas (tanto temporales como vitalicias) que no hayan sido adquiridas por legado o
por cualquier titulo sucesorio. De una parte, se reduce el porcentaje sobre la anualidad a
los efectos de determinar el rendimiento del capital mobiliario. Y, de otra, dicho
rendimiento pasa a tributar en la base imponible del ahorro al tipo del 18%.

Analicemos a continuacion el tratamiento de las distintas modalidades de rendimientos
dinerarios o en especie procedentes de operaciones de capitalizacion y de contratos de
seguro de vida o invalidez. Siendo la renta percibida inmediata y vitalicia, al amparo de
lo dispuesto en el art. 23.3.b) del antiguo TRLIRPF, dicha suma debia multiplicarse por
un porcentaje que oscilaba entre el 45% (si el contribuyente contaba con menos de
cuarenta afos en el instante de su constitucién) y el 20% (si el contribuyente tenia mas
de sesenta y nueve afios en dicho momento). Sefialaba concretamente el art. 23.3.b) del
TRLIRPF que el porcentaje que debia computarse como rendimiento integro del capital
mobiliario vendria determinado por el resultado de aplicar los siguientes porcentajes a la
cuantia anual obtenida: 45% cuando el perceptor tuviese menos de cuarenta afios; 40%
si el preceptor tuviese entre cuarenta y cuarenta y nueve afios; 35% si el perceptor
tuviese entre cincuenta y cincuenta y nueve afos; 25%, cuando el perceptor tuviera
entre sesenta y sesenta y nueve afos y el 20% en aquellos casos en los que el perceptor
contase con una edad superior a los sesenta y nueve afios.?*°

Pues bien, el art. 25.3.a).2° de la nueva Ley del IRPF se encarga de precisar que,
tratandose de rentas vitalicias inmediatas que no hubiesen sido adquiridas por herencia,
legado o cualquier otro titulo sucesorio, se considerara rendimiento de capital mobiliario
el resultado de aplicar a cada anualidad los porcentajes siguientes: 40%, cuando el
perceptor tenga menos de 40 afos; 35%, cuando el perceptor tenga entre 40 y 49 afios;
28%, cuando el perceptor tenga entre 50 y 59 afios; 24%, cuando el perceptor tenga
entre 60 y 65 afios; 20%, cuando el perceptor tenga mas de 66 y 69 afios; y 8%, cuando
el perceptor tenga mas de 70 afios. Como es logico, estos porcentajes son los

»0Tales porcentajes son calculados siguiendo un conjunto de reglas actuariales y tablas de esperanza de
vida. Sin embargo, y habida cuenta de la menor esperanza de vida de la que, en numerosas ocasiones,
gozan las personas discapacitadas, creemos que resultaria mas adecuado con la aplicacién del principio de
justicia tributaria que se tuvieran en cuenta porcentajes diversos cuando los destinatarios de la renta tienen
la consideracion de discapacitados con un alto porcentaje de minusvalia.
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correspondientes a la edad del rentista en el momento de la constitucion de la renta,
permaneciendo constantes durante toda su vigencia.

Tratandose de una renta temporal e inmediata, los porcentajes susceptibles de aplicacién
sobre las cuantias anuales percibidas en aras de obtener el rendimiento integro
oscilaban, de acuerdo con lo previsto en el art. 23.3.c) del antiguo TRLIRPF, desde el
15% para rentas con duracion igual o inferior a cinco afos, hasta el 42% para aquellas
rentas con una duracion igual o superior a quince afios. En efecto, a tenor de lo
establecido en el citado art. 23.3.c) del TRLIRPF, la suma que debia computarse como
rendimiento integro de capital mobiliario venia determinada por el resultado de aplicar
los siguientes porcentajes a la cuantia anual obtenida: el 15% cuando la renta tuviera
una duracion igual o inferior a cinco afos; el 25% cuando la renta tuviera una duracién
superior a cinco e inferior o igual a diez afios, el 35% cuando la renta contase con una
duracion superior a diez o igual a quince afios y el 42% cuando la renta tuviera una
duracion superior a quince afos.

Por su parte, el art. 25.3.a).3° de la Ley 35/2006 se encarga de precisar que, tratdndose
de rentas temporales inmediatas que no hayan sido adquiridas por herencia, legado o
cualquier otro titulo sucesorio, se considerara rendimiento del capital mobiliario el
resultado de aplicar a cada anualidad los porcentajes siguientes: 12%, cuando la renta
tenga una duracién inferior o igual a 5 afios; 16%, cuando la renta tenga una duracion
superior a 5 e inferior o igual a 10 afios; 20%, cuando la renta tenga una duracién
superior a 10 e inferior o igual a 15 afios; y 25%, cuando la renta tenga una duracién
superior a 15 afios.

Tratandose de una renta diferida (ya sea vitalicia o temporal), el art. 23.3.d) del antiguo
TTRLIRPF consideraba como rendimiento de capital mobiliario el resultado de aplicar
a cada anualidad el porcentaje que correspondiera de los previstos en los supuestos
anteriores, incrementado en la rentabilidad obtenida hasta la constitucion de la renta.
Dicho precepto debia ser puesto ademas en conexion con el art. 16 del RIRPF, de
conformidad con el cual “la rentabilidad vendra determinada por la diferencia entre el valor
actual financiero-actuarial de la renta que se constituye y el importe de las primas satisfechas
(...) Dicha rentabilidad se repartira linealmente durante los diez primeros afios de cobro de la
renta vitalicia. Si se trata de una renta temporal, se repartira linealmente entre los afios de
duracién de la misma con el maximo de diez afios™.

Idéntico tenor adopta el 25.3.a).4° de la Ley 35/2006, al disponer que “4.°) Cuando se
perciban rentas diferidas, vitalicias o temporales, que no hayan sido adquiridas por herencia,
legado o cualquier otro titulo sucesorio, se considerara rendimiento del capital mobiliario el
resultado de aplicar a cada anualidad el porcentaje que corresponda de los previstos en los
nameros 2.%) y 3.%) anteriores, incrementado en la rentabilidad obtenida hasta la constitucién
de la renta, en la forma que reglamentariamente se determine. Cuando las rentas hayan sido
adquiridas por donacion o cualquier otro negocio juridico a titulo gratuito e inter vivos, el
rendimiento del capital mobiliario serd, exclusivamente, el resultado de aplicar a cada
anualidad el porcentaje que corresponda de los previstos en los nimeros 2.°) y 3.°) anteriores”.

También los rendimientos derivados de contratos de seguro adquieren una gran

importancia en relacion con aquellas personas que padecen algun tipo de discapacidad.
¢ Cuales son los seguros que los originan y en qué consiste la contingencia que cubren?
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Como se recordard, el Titulo 11l de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, reguladora del
Contrato de Seguro (LCS) diferencia dentro del epigrafe relativo a “seguros de
personas” entre los seguros de vida, responsabilidad civil, accidentes, enfermedad,
asistencia sanitaria y asistencia. En cambio, ninguna alusion se efectla al sequro de
invalidez. Es méas, tampoco se contempla de manera especifica la invalidez dentro de la
clasificacion de riesgos por ramos que contiene la Disposicion Adicional 12 de la Ley
30/1995, de Ordenacién y Supervision de los Seguros Privados (LOSSP), quedando
englobado el citado riesgo en los ramos de accidente y enfermedad. Asi las cosas, y
puesto que el citado contrato adolece de una identidad propia en la normativa
reguladora de los seguros privados, habra de identificarse atendiendo a su sentido usual,
de acuerdo con lo establecido en el art. 12 de la LGT.

Con caréacter general, podemos definir este contrato como aquél en el que la compafiia
aseguradora se obliga, a cambio del pago de una prima (Unica o periddica), a pagar al
beneficiario del seguro una prestacion cuando el asegurado en la poliza sufre la
contingencia de la invalidez, ya sea como consecuencia de un accidente o de un proceso
de enfermedad.

En la mayoria de los casos, el término “invalidez” suele hacer referencia a una situacion
de la persona en virtud de la cual ésta deja de poder valerse por si misma, requiriendo
del apoyo y de la asistencia de terceros. Asimismo suele entenderse también por tal
concepto el detrimento sufrido en la salud personal que origina una disminucion de
mayor o menor grado en el desarrollo de su capacidad laboral, lo que presupone el
ejercicio de esta ultima.

Lo cierto es, sin embargo, que en el TRLGSS se habla de “incapacidad” en sus distintos
grados, o de invalidez, pero no se contiene expresamente el citado término, con la Unica
salvedad de las pensiones no contributivas, en las que tiende a identificarse con aquellas
deficiencias de caracter psiquico o fisico (congénitas o no), que anulen o modifiquen la
capacidad fisica, psiquica o sensorial de quienes la padecen. En este ultimo caso,
ademas del requisito relativo a la no obtencion de unas rentas minimas, se requiere la
concurrencia de un grado de minusvalia superior al 65%. Tampoco el régimen de clases
pasivas procede a la utilizacion del término “invalidez”, limitdndose a emplear la
expresion “pension de jubilacién o de retiro por incapacidad permanente para el servicio
o inutilidad”.

Dada esta situacion de falta de identificacion a la que nos referimos la DGT, en
contestacion a Consulta vinculante de 5 de abril de 2000 formulada por la Unién
Espafiola de Entidades Aseguradoras y reaseguradotas preciso, tras constatar la ausencia
de una definicidn expresa en la normativa de seguros, que “(...) Dentro del campo de la
Seguridad Social, el concepto de invalidez parece referirse a aquellas situaciones calificadas de
incapacidad permanente que imposibilitan para el desarrollo de la actividad laboral, con
caracter en principio definitivo, por contraposicion a las situaciones de incapacidad temporal,
en las que dicho impedimento tendria un caracter transitorio, y a las de lesiones permanentes
no invalidantes, en las que no se produce un impedimento para la realizacion de la actividad
laboral™.

Estima ademéas la DGT en la citada contestacion que la situacion de incapacidad
permanente integra, en todo caso, a aquellos sujetos afectados con un grado de
minusvalia igual o superior al 33%, pudiendo entenderse por invalidez aquella situacion
que determine en la persona afectada la existencia de un grado de minusvalia igual o
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superior al 33%, debiendo acreditarse dicho grado mediante certificado o resolucion
expedido por el IMSERSO.

Tal y como han puesto de manifiesto ALONSO-OLEA GARCIA, LUCAS DURAN y
MARTIN DEGANO?®!, a pesar de que inicialmente la DGT parece querer vincular la
invalidez con la existencia de una relacién laboral, con posterioridad opta por objetivar
la cuestion, considerando que la invalidez requiere Unicamente la acreditacion de un
grado concreto de minusvalia, el 33%. Como bien sefialan los citados autores, “de
acuerdo con esta interpretacién existe una asimilacion entre el concepto tributario de
discapacitado y el de invalidez” de manera que, en aquellos casos en los que en la pdliza
del contrato de seguro se contemple como contingencia dicho grado de minusvalia, los
beneficiarios del contrato de seguro podran disfrutar del presente régimen.?*

El llamado contrato del sequro de enfermedad o asistencia sanitaria se presenta como un
contrato en virtud del cual el asegurador, a cambio del cobro de una prima, se
compromete a prestar al asegurado la asistencia precisa para la curacién de cualquier
enfermedad o accidente que padezca durante el periodo de cobertura. Tal y como tuvo
oportunidad de precisar la DGT en la citada Consulta de 5 de abril de 2000, “se trata de
un seguro de servicios médico-quirargicos, farmacéuticos, de internamiento en clinicas y
hospitales, etc. Por tanto, la indemnizacién de este seguro consiste en la prestacion del servicio
sanitario convenido. En consecuencia, dado que las prestaciones de estos seguros tienen como
finalidad el restablecimiento de la salud, no general renta alguna en el Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas, con independencia de que consistan en servicios sanitarios
directamente realizados por la compafiia de seguros o supongan el reembolso al asegurado de
los gastos médico-sanitarios en que haya incurrido”.

En cambio el contrato de sequro de asistencia cubre, basicamente, el riesgo de asistencia
a personas que se encuentren en dificultades durante desplazamientos o ausencias de su
domicilio o lugar de residencia permanente. Dentro de los limites y exclusiones
establecidas en la poliza, este seguro incluye los gastos médico-quirdrgicos,
farmaceuticos y/o de hospitalizacion del asegurado en el extranjero, asi como el pago
del traslado sanitario del asegurado herido o enfermo, etc.

Podemos afirmar en consecuencia que dentro de este seguro, al igual que sucede con el
seguro de asistencia sanitaria anteriormente analizado, la indemnizacion consistira en la
prestacion de un servicio sanitario, no generandose renta alguna a efectos del IRPF, al
margen de que la prestacion pueda consistir en la realizacion del servicio directamente
por la compariia de seguros o bien en el reembolso al asegurado de los gastos en que
éste haya incurrido.

En el contrato de seguro de accidentes, sin perjuicio de la delimitacion del riesgo que las
partes efectien en el mismo, tiene la consideracion de accidente “la lesion corporal
derivada de una causa violenta, subita, externa y ajena a la intencionalidad del asegurado, que
produzca invalidez temporal, permanente o muerte”. Asi se desprende del art. 100 de la Ley
del Contrato de Seguro.

SIALONSO-OLEA GARCIA, B., LUCAS DURAN, M. y MARTIN DEGANO, I., La proteccion de los
discapacitados en el Derecho de la Seguridad Social y en el Derecho Tributario, ob. cit., pag. 184.

22| 3 citada Consulta de la DGT de 5 de abril de 2000 analiza ademés los distintos ramos del contrato de

seguro existentes, efectuando diversas consideraciones de interés en relacion con los seguros de asistencia
sanitaria y de asistencia.
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Por ultimo, y refiriéndose al seguro de dependencia, sefialaba la Disp. Adic. 142 de la
Ley 55/1999, de Medidas Fiscales para el afio 2000 que el Gobierno, en un plazo de seis
meses a contar desde la entrada en vigor de dicha Ley, presentaria a las Cortes
Generales un informe relativo a este seguro que incluiria una propuesta de
regularizacion, un marco fiscal que lo incentive y las modificaciones normativas que
resultaren precisas para que pueda tratarse de una prestacion realizada por los planes de
pensiones, las mutualidades de prevision social y demés entidades aseguradoras. Lo
cierto es, sin embargo, que, a pesar de lo establecido en la citada Disposicion Adicional,
el desarrollo normativo acometido en relacion con el citado seguro ha sido escaso. En
este sentido, coincidimos con MALDONADO MOLINA?? en que las medidas fiscales
que podrian beneficiarlo estan aun por llegar.

A la hora de analizar la tributacion de la que son objeto los rendimientos derivados de
estos contratos de seguro disponia el art. 23.3.a) del antiguo TRLIRPF que, de cara a la
determinacion de su rendimiento integro, en aquellos supuestos en los que la prestacién
procedente de los mismos se recibiera en forma de capital, el rendimiento de capital
mobiliario vendria determinado por la diferencia entre el capital percibido y el importe
de las primas satisfechas. Esta misma diccion adopta el art. 25.3.a).1° de la nueva Ley
35/2006.

Ahora bien, la aplicacion de esta regla general se ve atenuada por una serie de
consideraciones ya recogidas con anterioridad en virtud de las cuales las prestaciones
recibidas por los seguros de enfermedad o asistencia sanitaria y por los seguros de
asistencia no constituyen renta, toda vez que se relacionan con el restablecimiento de la
salud.

Desde nuestro punto de vista, nos hallamos ante una afirmacién cuanto menos
discutible, dado que la renta gravable consiste, precisamente, en la diferencia entre lo
abonado por las primas pasadas y la prestacion recibida. Lo cierto es que esta
interpretacion administrativa viene a simplificar considerablemente la tributacion a la
que, de otro modo, quedarian sujetas tales rentas, maxime si tenemos en cuenta que
podria tratarse también de prestaciones reiteradas en el tiempo.

Se trata ademas de una interpretacion que, de alguna manera, equipara el tratamiento
tributario que reciben las prestaciones de tales seguros con los seguros publicos de la
Seguridad Social y mutualidades obligatorias de funcionarios, evitandose asi
desigualdades de trato que pudieran contravenir los principios constitucionales
encargados de informar la exaccion de los tributos. Y es que en estas Ultimas
modalidades de seguros (ya sean publicos o semipublicos) las prestaciones sanitarias no
son consideradas como renta, a pesar de que las cuotas abonadas si que tienen la
consideracién de gasto deducible, contribuyendo a reducir el importe de la renta
gravable.

Recibiéndose la prestacion derivada del seguro en forma de renta, seran de aplicacion el
conjunto de reglas ya examinadas relativas a las rentas vitalicias o temporales e
inmediatas o diferidas. Asi las cosas, y de conformidad con lo dispuesto en el art.
25.3.2).4° de la Ley 35/2006, el importe del rendimiento se determinara por la

23MALDONADO MOLINA, J. A, El seguro de dependencia: presente y proyecciones de futuro, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2003, pags. 145 y ss.
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aplicacion de un porcentaje sobre la renta anual, al que habra que sumar determinadas
cuantias en el caso de que la renta no haya resultado de una prima Unica inicial e
inmediata, a saber: la diferencia entre el valor actual financiero actuarial de la renta que
se constituye y el importe de las primas satisfechas, distribuida entre los afios en que se
pagara la renta temporal (con un méximo de diez) o entre los diez primeros afios de la
renta vitalicia.

Tan solo cabe exceptuar el caso de las prestaciones por jubilacion e invalidez percibidas
en forma de renta por los beneficiarios de contratos de seguro de vida o invalidez
distintos de los contemplados en el art. 17..2.a) de la Ley 35/2006, en los que no se haya
producido ningdn tipo de movilizacion de las provisiones del contrato de seguro durante
su vigencia. ¢Y cuando cabe entender que se ha producido “algun tipo de movilizacién
de las provisiones del contrato de seguro? Al amparo de lo establecido en el art. 17 del
antiguo RIRPF, ello sucederia cuando se incumplieran las limitaciones que, en relacién
con el ejercicio de los derechos econémicos, establecen la Disposicion Adicional 12 del
TRLPFP y su normativa de desarrollo respecto a los seguros colectivos que
instrumenten compromisos por pensiones de las empresas.

Cumpliéndose los anteriores requisitos, las prestaciones percibidas se integrarian en la
base imponible del IRPF en concepto de rendimientos integros de capital mobiliario a
partir del momento en que su cuantia exceda de las primas que hayan sido satisfechas en
virtud de contrato o bien, en el supuesto de que la renta hubiese sido adquirida mediante
negocio juridico a titulo gratuito inter vivos, cuando excedan del valor actual financiero
actuarial de las rentas en el momento de la constitucion de estas.

Precisa no obstante el citado art. 25.3.a).4° de la Ley 35/2006 in fine que “para la
aplicacion de este régimen sera necesario que el contrato de seguro se haya concertado, al
menos, con dos afios de anterioridad a la fecha de jubilacién”. Sin embargo, en tanto en
cuanto para las prestaciones por invalidez no se fija plazo alguno, no parece que dicha
limitacién incida sobre el objeto de nuestro estudio. En todo caso, sefialaba el art. 17 del
antiguo RIRPF que para la aplicacion de lo previsto en el parrafo segundo del art.
25.3.a).4° de la Ley seria necesario que las contingencias en base a las cuales las
prestaciones puedan percibirse fuesen las previstas en el art. 8.6 del RDLeg. 1/2002, de
29 de noviembre, por el que se aprueba el TRLPFP.

Finalmente, en los supuestos de rescate del seguro, preveia el art. 23.3.e) del antiguo
TRLIRPF (diccion que ha sido mantenida en el art. art. 25.3.2).5° de la nueva Ley), que
“cuando la extincion de la renta tenga su origen en el ejercicio del derecho de rescate, el
rendimiento de capital mobiliario sera el resultado de sumar al importe del rescate las rentas
satisfechas hasta dicho momento y de restar las primas satisfechas y las cuantias que, de
acuerdo con los parrafos anteriores de este apartado, hayan tributado como rendimientos de
capital mobiliario”. Afade asimismo el legislador que si las rentas hubiesen sido
adquiridas mediante donacion o cualquier otro negocio juridico a titulo gratuito e inter
VivOs, g& restara adicionalmente la rentabilidad acumulada hasta la constitucion de las
rentas.

Téngase presente a este respecto que el derecho de rescate es objeto de regulacion en el art. 96 de la
Ley del Contrato de Seguro en relacion con el seguro de vida, para aquellos tomadores que hubiesen
satisfecho las dos primeras anualidades, quienes podrian obtener las cuantias fijadas en la poliza. E
idénticas reglas tributarias rigen en los supuestos de cesién de poliza a que se refiere el art. 99 de la Ley
del Contrato de Seguro.
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¢ Qué reducciones cabe practicar sobre estas rentas del ahorro? Al amparo de lo
dispuesto en el art. 94 del antiguo TRLIRPF, sobre aquellas prestaciones por jubilacion
e invalidez procedentes de seguros colectivos de vida concebidos como sistemas
alternativos a los planes y fondos de pensiones y que instrumenten los compromisos por
pensiones asumidos por las empresas en los términos previstos en la Disp. Adic. 12 del
RDLeg. 1/2002, de 29 de noviembre, en la medida en que su cuantia excediese de las
contribuciones imputadas fiscalmente y de las aportaciones directamente realizadas por
el trabajador, cabia la posibilidad de aplicar distintos porcentajes reductores.

Estos porcentajes reductores variaban, con independencia del periodo transcurrido desde
la aportacion de la primera prima, en funcion de si las aportaciones de los empresarios
habian sido 0 no imputadas a las personas a quienes se vinculasen las prestaciones. Asi,
en el supuesto de que no hubiesen sido imputadas, la reduccion era del 40%, siempre y
cuando se tratase de pensiones por invalidez o correspondiesen a primas satisfechas con
mas de dos afios de antelacién a la fecha de percepcién (art. 94.1.b TRLIRPF).

Por el contrario, si las aportaciones de los empresarios hubiesen sido imputadas a las
personas a quienes se vincularan las prestaciones, los porcentajes de reduccion eran: del
40% si hubiesen sido percibidos por invalidez derivada de contratos de seguro colectivo
(art. 94.2.a. del TRLIRPF); o del 75% si hubiesen sido percibidos por invalidez absoluta
y permanente para todo tipo de trabajo y por gran invalidez, siempre y cuando derivaran
de contratos de seguro concertados con mas de ocho afios de antigliedad, asi como
cuando el rendimiento procediese de indemnizaciones por invalidez permanente
absoluta y gran invalidez, en los mismos términos sefialados en la normativa reguladora
de los planes de pensiones (arts. 94.2.b TRLIRPF y 11.3 del RIRPF).

La aplicacién de estos porcentajes desaparece en la nueva Ley 35/2006. Ahora bien, con
la finalidad de respetar las expectativas de quienes adquirieron determinados
compromisos de inversion conforme a la legislacion anterior, se mantiene el tratamiento
fiscal actualmente vigente para estos contratos de seguros colectivos que instrumentan
compromisos por pensiones y que hubiesen sido formalizados con anterioridad a la
fecha de sometimiento a informacion puablica de la nueva norma.

Asi las cosas, prevé la Disp. Transit. 132 de la nueva Ley la adopcion de una
compensacion fiscal en relacion con aquellos contribuyentes que perciban un capital
diferido derivado de contratos individuales de seguros sobre la vida o invalidez
celebrados con anterioridad al 20 de enero de 2006, en la medida en que la nueva norma
les resulte menos favorable que la establecida en el antiguo TRLIRPF. E idéntico
criterio se adopta respecto de aquellos contribuyentes que perciban rendimientos
procedentes de la cesion a terceros de capitales propios de instrumentos financieros
contratados con anterioridad al 20 de enero de 2006, en idéntico supuesto al anterior.?*®

2>Recuérdese que en la nueva Ley estos rendimientos tributan al tipo del 18%, mientras que en la
normativa anterior, en la medida en que su periodo de generacién resultara superior a dos afios, gozaban
de una reduccién del 40%.

176



Procedemos a continuacion a analizar el tratamiento fiscal que el legislador confiere a
determinadas rentas susceptibles de ser percibidas 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 anélisis de las distintas exenciones susceptibles de ser
aplicadas sobre las rentas percibidas por el discapacitado, queremos referirnos
brevemente a las principales novedades incorporadas en este punto por la nueva Ley
35/2006, de 28 de noviembre, reguladora del IRPF.

Con caracter 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 prestaciones recibidas en forma de renta de planes de
pensiones por las personas con minusvalia, correspondientes a las aportaciones
realizadas en su momento a favor de los discapacitados hasta un importe méaximo de tres
veces el indicador pablico de renta de efectos multiples (IPREM) . En segundo término,
a las rentas del trabajo derivadas de las aportaciones realizadas al patrimonio protegido
de los discapacitados, con el limite anteriormente indicado. Ciertamente, la no
integracién de estas rentas ya 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 legislacion del
Estado y CC.AA. destinadas a compensar la privacion de libertad en establecimientos
penitenciarios derivados de la Ley 46/1977, de 15 de octubre, de Amnistia. E idéntico
criterio se adopta en relacion con aquellas rentas que se pongan de manifiesto al
constituirse una renta vitalicia derivada de los planes individuales de ahorro sistematico.
Estos planes, que tienen la consideracion de instrumento financiero de ahorro, son
creados en su Disp. Adic. 3? siendo la caracteristica esencial de los mismos su
configuracién como contratos celebrados con compafiias 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 prevision de manera que,
tratandose de un fondo de inversion, el importe de las plusvalias generadas por el
mismo quedan exentas en el supuesto de que fuesen cobradas en la jubilacion y en
forma de renta vitalicia, con un limite maximo de 240.000 euros por contribuyente. El
beneficio fiscal del producto consiste por tanto en la exencion de la rentabilidad
acumulada al constituir la renta.

2%E| contratante, el asegurado y el beneficiario de estos contratos tiene que ser el propio contribuyente. El
limite anual maximo satisfecho en concepto de primas no puede superar los 8.000 euros, siendo el
montante maximo de primas acumuladas a lo largo de la duracion del contrato de 240.000 euros. La
primera prima satisfecha ha de tener una antigiiedad superior a 10 afios al momento de constitucion de la
renta vitalicia. La renta vitalicia se ha de constituir con los derechos econdmicos acumulados por las
primas satisfechas. Y si se dispusiera de los derechos econémicos con antelacion a la constitucion de la
renta vitalicia, se tributaria por la constitucion de la misma con arreglo a lo establecido en la ley. De la
misma manera, si una vez empezada a percibir la renta vitalicia se anticipase ésta, se tributaria por la
exencion de que en su momento gozé la constitucién. Aquella renta vitalicia que se perciba a partir de la
constitucion tributard como renta del ahorro al tipo del 18% sobre un porcentaje de la anualidad, en
funcion de la edad del rentista.
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Tal y como hemos tenido oportunidad de precisar, la nueva Ley declara la exencion de
los dividendos y participaciones en beneficios obtenidos por la condicion de socio o
accionista anuales de cualquier tipo de sociedad, con el limite de 1.500 euros. Es esta
una pequefia exencion establecida en relacion con los dividendos. Téngase presente no
obstante que los dividendos ven alterada su forma de tributar en el IRPF, integrandose
en la llamada “renta del ahorro”, y siendo su fiscalidad fija del 18%,
independientemente del nivel de renta de su perceptor, y perdiendo el derecho a la
deduccion por doble imposicién.

Por ultimo, e incidiendo de manera especial en el objeto de nuestro estudio, se dispone
la exencidn de las prestaciones econdémicas publicas percibidas por el cuidado familiar y
asistencia a personas en situacion de dependencia que se deriven de la Ley de
Promocién de la Autonomia Personal y Atencion a Personas en Situacion de
Dependencia.

Dentro del conjunto de exenciones recogidas en el citado precepto, aquellas que inciden
sobre la persona del discapacitado podrian ser agrupadas en tres grandes blogues. En
primer lugar, las exenciones que hacen referencia expresa a la condicion de
discapacitado del sujeto pasivo. En segundo término, aquellas exenciones que, sin
incluir dicha referencia expresa, afectan a los sujetos pasivos que padecen un
determinado grado de minusvalia ocasionado precisamente por el hecho que genera la
pension o indemnizacion exenta. Y, finalmente cabria aludir a un tercer grupo de
exenciones en las que la condicién de discapacitado del sujeto pasivo no aporta ningln
dato adicional al supuesto de hecho contemplado, careciendo en consecuencia de
relevancia al objeto de nuestro estudio.?*’

Aquellas exenciones que hacen referencia expresa a la condicion de
discapacitado requieren, de cara a su disfrute, que el sujeto pasivo detente la condicion
de minusvalido e incluso, en determinados casos, la acreditacién de un grado de
discapacidad superior al legalmente exigido (33%) para poder disfrutar de ellas.

Dentro de este grupo de exenciones se sitla, en primer término, la relativa a las
prestaciones reconocidas al contribuyente por la Sequridad Social, por las entidades que
la sustituyan o por Mutualidades de Previsién Social gue actien como alternativas al
régimen especial de la Seguridad Social de los trabajadores autdnomos como
consecuencia de incapacidad permanente absoluta o gran invalidez, recogida en el art.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.

»TEste serfa, por ejemplo, el caso de: las indemnizaciones por despido o cese del trabajador; las becas
publicas para cursar estudios; las anualidades por alimentos; los premios literarios, artisticos o cientificos
y los premios Principe de Asturias; las ayudas a los deportistas de alto nivel; los premios de las loterias y
apuestas; las gratificaciones satisfechas por la participacién en misiones internacionales de paz o
humanitarias; las prestaciones percibidas por entierro o sepelio o los rendimientos del trabajo percibidos
por trabajos efectivamente realizados en el extranjero.
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Analicemos primero las prestaciones procedentes de la Seguridad Social o de las
entidades que, en su caso, la sustituyan. ;Quiénes satisfacen estas prestaciones? Con
caracter general, su satisfaccion corre a cargo de los 6rganos 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 6rganos de la Seguridad Social habria que incluir a las llamadas entidades
gestoras, es decir, el Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS), el Instituto Social
de la Marina (ISM) y el Instituto de Migraciones y Servicios Sociales (IMSERSO) si
bien, en este ultimo caso, existen determinadas particularidades relativas a las llamadas
prestaciones no contributivas que seran convenientemente analizadas.

Mayores dificultades suscita la identificacion de las entidades encargadas de sustituir a
la Seguridad Social, méxime si tenemos en cuenta que el Texto Refundido regulador de
la Ley General de la Seguridad Social no contiene ninguna referencia a este respecto.

A priori las entidades que podrian quedar encuadradas en este concepto serian,
en primer lugar, los 6rganos de las Comunidades Auténomas a los que se les hayan
transferido tales competencias. Sin embargo, la inclusién de dichos 6rganos ha de ser
descartada, ya que no tienen transferido el pago de las pensiones contributivas, siendo el
INSS quien detenta dicha funcion.

En segundo término, cabria aludir a las Mutualidades de Prevision Social encargadas de
acoger a aquellos 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. 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 seria el de aquéllas que
desarrollan una labor sustitutiva de la que corresponde 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 la Seguridad
Social y las empresas. Sucede sin embargo que sélo las primeras aseguran y satisfacen
prestaciones por incapacidad permanente absoluta o gran invalidez, siendo en
consecuencia las Unicas que podrian 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 colaboracion que prestan estas Gltimas al sistema de gestion de la
Seguridad Social, asi como las facultades de direccidn y tutela que sobre ellas ejerce el
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales lo que, a nuestro juicio, contribuye a explicar
su calificacion como entidades que, de alguna forma, vienen a sustituir a la Seguridad
Social en este &mbito.**®

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, tratandose de una pensién vitalicia del tipo de las indicadas el pago
lo efecttia el INSS previa constitucion por parte de la entidad colaboradora del llamado

2583y calificacion como entidades encargadas de sustituir a la Seguridad Social ha sido refrendada ademés
por la DGT, entre otras, en contestaciones a Consultas de 2 de noviembre de 2000 y de 12 de febrero y 20
de diciembre de 1999.
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“valor actual capital coste”. Por su parte, la entidad colaboradora se limita a capitalizar
la pensi6n.?*®

Finalmente, habria que referirse a aquellas Mutualidades de Prevision 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
autonomos. A priori, podria pensarse que son éstas las entidades a las que se refiere el
legislador con la expresion “entidades que sustituyen a la Seguridad Social”. Sin
embargo, esta mencidn carece de sentido desde el instante en que la propia Ley 49/1998
se encarga de precisar que la exencion alcanza expresamente a estas Mutualidades.

Recapitulando, las entidades pagadoras de la prestacion podran serlo: el Instituto
Nacional de la Seguridad Social; el Instituto Social de la Marina; el Instituto de
Migraciones y Servicios Sociales; los 6rganos de las CC.AA. que hayan asumido las
competencias correspondientes; las mutualidades de prevision social que acojan a
trabajadores por cuenta propia no integrados en el Régimen de Auténomos de la
Seguridad Social o las mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales.?®

Notese por tanto como la expresion “entidades que le sustituyan” adolece de un
contenido claro, induciendo a una cierta confusion, a no ser que pueda estimarse
referida a determinadas entidades pagadoras de las pensiones anteriormente citadas
pertenecientes a sistemas de seguridad social de otros paises o instituciones.

Ha de quedar claro que no se hallan exentas las prestaciones satisfechas por
cualquier otra entidad o empresa que no sea alguna de las citadas, al margen de que las
mismas resulten percibidas por incapacidad permanente absoluta o gran invalidez. Esto
es lo que sucede, por ejemplo, con los complementos privados a la prestacion publica
(caso de los seguros contratados por el asegurado o su empresa o de los planes de
pensiones y complementos a la pensidén pagados por las empresas, a pesar de que se
encuentren previstos en el correspondiente Convenio colectivo).

¢Cuales son las prestaciones que gozan de exencion? En principio, el legislador
Unicamente reconoce la aplicacién de la exencién a dos de los cuatro tipos de
incapacidad permanente existentes en su modalidad contributiva, a saber: incapacidad
permanente absoluta y gran invalidez. Califica concretamente el art. 137 del TRLGSS la
situacion de incapacidad permanente de los trabajadores, cualquiera que sea la causa
que la origine (es decir, ya se trate de enfermedad o de accidente, laboral 0 comin) en

distintos grados, siendo el instituto Nacional de la Seguridad Social, a través de sus Equipos de
Valoracién de Incapacidades, el encargado de evaluar, calificar y revisar la incapacidad, asi como de
reconocer el derecho a las prestaciones econémicas contributivas de la Seguridad Social por incapacidad

permanente, en sus distintos grados, y de determinar las contingencias causantes de la misma.

29Asf lo establece el art. 25 de la Orden de 15 de abril de 1969 sobre normas de aplicacion y desarrollo de
las prestaciones de invalidez.

*0De este modo, si la prestacion resultase abonada por otra entidad (caso por ejemplo de un seguro
privado o de un plan de pensiones), aun cuando tales prestaciones hubiesen sido abonadas como
consecuencia de una incapacidad permanente absoluta o gran invalidez, quedarian gravadas por el
impuesto.

®lEstas actuaciones son desarrolladas cualquiera que sea la Entidad gestora o
colaboradora que cubra la contingencia de que se trate.
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Pues bien, tan sélo aquellas prestaciones procedentes de situaciones de incapacidad
permanente absoluta (en las que el trabajador se encuentra inhabilitado por completo
para la realizacién de toda profesion u oficio, no solo de la suya propia) o de gran
invalidez (en las que el trabajador, ademas de padecer la incapacidad permanente,
precisa de la asistencia de otra persona para los actos mas esenciales de la vida como
consecuencia de pérdidas anatémicas o funcionales), gozan de exencién.?®?

Cualquier otra prestacion concedida por incapacidad total o parcial es objeto de
gravamen por el Impuesto. En efecto, quedan sujetas al IRPF como rendimientos del
trabajo, tal y como se encarga de precisar el 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 profesion habitual, sin
impedirle la realizacion de las tareas fundamentales 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 profesion habitual, permitiéndole no obstante
dedicarse a otra distinta), incluida la total cualificada.’®®

Desde determinados sectores de la doctrina se ha sefialado que la exclusién de estas
prestaciones de las rentas exentas podria resultar discriminatoria®®*. A nuestro juicio, sin
embargo, se trata de una exclusion que puede justificarse por el hecho de que el
trabajador, al disponer de la posibilidad de conseguir otro empleo, no ve limitada tanto
su capacidad econdmica como aquellas otras personas a las que se les niega el acceso al
mercado laboral, quienes verian reducida su capacidad de obtencién de rentas a las
citadas pensiones de incapacidad permanente absoluta o gran invalidez. Por tanto, no
podria considerarse 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 cuantia reconocida como prestacion maxima por la
Seguridad Social derivada del concepto 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 entendera referido a las prestaciones de la

62Como seguramente se recordara, la antigua Ley 18/1991, reguladora del IRPF declaraba exentas las
prestaciones reconocidas al sujeto pasivo por la Seguridad Social derivadas de incapacidad permanente en
sus cuatro grados, a saber: parcial, total, absoluta y gran invalidez. Sin embargo, a partir del 1 de enero de
1994 la exencion Gnicamente se proyecta sobre los dos Gltimos grados indicados, incapacidad permanente
absoluta y gran invalidez, ambos recogidos en el art. 135 del Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de
junio, que aprueba el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social.

%63Téngase presente a este respecto que, de conformidad con lo establecido por el art. 139.2 del
TRLGSS, “Los declarados afectos de incapacidad permanente total para la profesiéon habitual
percibirdn la  pensibn  correspondiente incrementada en el porcentaje que
reglamentariamente se determine, cuando por su edad, falta de preparacion general o
especializada y circunstancias sociales y laborales del lugar de residencia se presuma la
dificultad de obtener empleo en actividad distinta de la habitual anterior (este incremento se
conoce como incapacidad permanente total cualificada)”.

%4\/gase a este respecto SANZ DIAZ-PALACIOS, J. A., “La fiscalidad de los trabajadores
discapacitados”, en Trabajo y proteccion social del discapacitado, Bomarzo, Madrid, 2003, pag. 247.
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mutualidad. El establecimiento del citado limite nos merece un juicio desfavorable. Una
vez acreditada la situacion de invalidez permanente absoluta o gran invalidez, todas las
cantidades percibidas como consecuencia de ello (ya procedan de la Seguridad Social o
de las entidades que la sustituyan, de un plan de pensiones o de un seguro privado que
cubra dicha contingencia), deberian quedar exentas aun cuando la cuantia percibida
exceda de la establecida en la normativa de la Seguridad Social. Y, al menos, en el caso
de concurrencia de prestaciones de la Seguridad Social y de las mutualidades citadas en
la Ley, deberian quedar exentas la totalidad de las cantidades percibidas sin tope alguno.

Por otra parte, y 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 permanente absoluta o gran invalidez, no se tendria derecho a la aplicacion
de la exencion con efectos retroactivos.

Tienen la consideracién de beneficiarios de estas pensiones aquellos 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 momento en que el trabajador afectado cumple sesenta y cinco afios, dicha
prestacion pasa a denominarse pension de jubilacion. Debe advertirse que se trata de un
mero cambio nominal, de manera que la prestacion que se reciba continuard exenta
(art.143.4 TRLGSS?®). En este sentido se pronuncia ademés el Tribunal Supremo en
Sentencia de 9 de abril de 1992.

Ahora bien, dentro del &mbito tributario, las consecuencias derivadas de este
cambio nominal podrian llegar a adquirir una mayor repercusion ya que, a partir de
dicho momento, dejarian de estar exentas. Si no fuese asi, se produciria una
discriminacion frente al resto de jubilados que perciben una pension.

La razon de la exencion parece clara, radicando en la menor capacidad
econdémica de quienes, hallandose en edad laboral, no pueden ejercer trabajo alguno por
la discapacidad que padecen. No obstante, una vez que alcanzan la edad de jubilacion,
se encuentran en la misma situacion que el resto de los pensionistas.”®®

Notese ademas que, en aquellos supuestos en los que el sujeto padece una minusvalia
estando ya jubilado, resulta imposible acceder a la pension de incapacidad. En otras
palabras, la pension percibida no resulta transformada en una pension por incapacidad
exenta de gravamen. La DGT tuvo oportunidad de pronunciarse sobre esta cuestion en
contestacion a Consulta de 14 de junio de 2001, sefialando al efecto que la concurrencia
de la minusvalia ha de apreciarse en cualquier momento de la vida activa del trabajador,
es decir, con anterioridad a la jubilacion.®’

*5Sefiala este precepto que “Las pensiones de incapacidad permanente, cuando sus beneficiarios cumplan la edad
de sesenta y cinco afios, pasaran a denominarse pensiones de jubilacidn. La nueva denominacién no implicara
modificacion alguna, respecto de las condiciones de la prestacion que se viniese percibiendo™.

%%6De este razonamiento se sirven ALONSO-OLEA GARCIA, B., LUCAS DURAN, M. y MARTIN
DEGANO, I., La proteccion de los discapacitados en el Derecho de la Seguridad Social y en el Derecho
Tributario, ob. cit., pag. 144 para afirmar que “de lege lata, las pensiones de incapacidad permanente absoluta
y gran invalidez deberian resultar exentas, al sobrevenir la jubilacion del sujeto pasivo™.

%"No obstante en estos casos, al igual que sucede con cualquier otra persona, nada impide que el
pensionista que padece la discapacidad acuda al IMSERSO o al 6rgano competente de la Comunidad
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Conviene precisar ademas que esta exencion a la que nos referimos Unicamente alcanza
al trabajador que sufre la lesion o enfermedad. A su muerte, la pension pasaré a ser de
viudedad o de orfandad, quedando ambas sometidas a gravamen como rendimiento del
trabajo.

Al amparo de lo establecido en la Ley del IRPF, la exencidn s6lo puede ser declarada
respecto de los dos tipos de incapacidad laboral indicados. En efecto, sélo disfrutan de
un tratamiento beneficioso las pensiones que se conceden a las personas cuya
minusvalia les va a impedir volver a desempefiar su trabajo. Existen sin embargo otras
prestaciones de la Seguridad Social recogidas en el propio articulado del TRLGSS que
pueden llegar a suscitar dudas acerca de su exencién, dado que son objeto de
reconocimiento por una incapacidad para el trabajo. La eventual inclusién de estas
rentas en la exencion solo podria efectuarse a través de una interpretacion finalista de la
norma, si no se quiere caer en la discriminacion que supone tratar a situaciones iguales
de forma diferente.?®

Es el caso, por ejemplo, de la prestacion de invalidez del Seguro Obligatorio de Vejez e
Invalidez. Esta prestacion, actualmente extinguida, y regulada en su dia por la Ley de 1
de septiembre de 1939 y por el Decreto 18 de abril de 1947 por el que se establece el
Seguro Obligatorio de Vejez e Invalidez (SOVI), se encontraba destinada a proteger
situaciones de invalidez absoluta y permanente para la profesién habitual. Pues bien,
tanto la Disposicion Adicional 132 como la Disposicion Transitoria 3% del TRLGSS,
contintan reconociendo el derecho a seguir percibiendo estas prestaciones por quien las
tuviesen reconocidas.

¢Qué tratamiento tributario han de recibir estas prestaciones? De conformidad con lo
establecido por la DGT en contestacion a Consulta de 20 de noviembre de 1995, las
mismas no se hallan exentas, ya que su normativa reguladora tan solo exigia una
invalidez que imposibilitara el ejercicio de la profesion habitual y no otras, como
requieren la incapacidad permanente absoluta o la gran invalidez.

Un criterio distinto ha sido sostenido, sin embargo, por RODRIGUEZ 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 realizacién de cualquier trabajo o actividad que determine la inclusion del pensionista
en un régimen o rama de subsidios o seguros sociales obligatorios™, resulta equiparable a la
incapacidad permanente absoluta del TRLGSS, quedando en consecuencia exenta.

La denominada pension no contributiva de invalidez, reconocida por el IMSERSO y
objeto de regulacion en los arts. 144 y ss. del TRLGSS, es susceptible de percepcion por
aquellas personas afectadas 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

Auténoma para que se le reconozca un grado de minusvalia que pueda hacer valer a los efectos que
considere oportunos.

%8Algunas de las citadas prestaciones ya han desaparecido, a pesar de lo cual continua existiendo el
derecho a percibirlas para quienes las tuviesen reconocidas con anterioridad.

*RODRIGUEZ RODRIGUEZ, La discapacidad en el sistema tributario espafiol, Escuela Libre
Editorial, Madrid, 1997, pag. 173.
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palabras, tienen derecho a su percepcion aquellos trabajadores que, por no tener los afios
de cotizacidn suficientes, no pueden alcanzar la pension contributiva, y a los que la ley
reconoce automaticamente uno de los requisitos exigidos para tener derecho a la
pensién 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 desarrolla en materia de pensiones no contributivas la Ley 26/1990,
de 20 de diciembre, por la que se establecen en la Seguridad Social prestaciones no
contributivas, se presume la existencia de una minusvalia igual al 65% a quien le
hubiese sido reconocida, en la modalidad contributiva, una invalidez permanente en el
grado de incapacidad permanente absoluta para todo trabajo; e igualmente se presume la
existencia de una minusvalia igual o superior al 75%, cuando la calificacion en la
modalidad contributiva hubiera sido de gran invalidez.

En contestacion a Consulta de 17 de noviembre de 1997 la DGT considero, a efectos de
lo dispuesto en el art.9.uno.b) de la Ley antigua 18/1991, de 6 de junio, reguladora del
IRPF, que habian de equipararse a las pensiones de incapacidad permanente absoluta las
pensiones no contributivas de invalidez en aquellos casos en los que el perceptor tuviese
un grado de invalidez desde el 65 hasta el 75%; precisaba ademas 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
permanente 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 redaccién que el TRLIRPF hasta hace poco vigente, parece l6gico
pensar en el mantenimiento de dicho criterio de exencion para estas pensiones no
contributivas.

Conviene recordar ademéas 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 calificadas
como rendimientos del trabajo.*"*

Los llamados subsidios de garantia de ingresos minimos y por ayuda de tercera persona,
actualmente suprimidos, se reconocian a aquellos discapacitados que no estuvieran
comprendidos en el campo de aplicacion del sistema de la Seguridad Social por no
desarrollar actividad laboral alguna. En el primer caso (subsidios de garantia de ingresos
minimos), se requeria un grado de minusvalia igual o superior al 65% y la imposibilidad
de obtener empleo adecuado por esta causa. Y, por lo que respecta a los subsidios por
ayuda de tercera persona, su percepcion requeria un grado de minusvalia igual o

2"En cambio, la citada Consulta de la DGT no se pronuncié respecto de aquellos discapacitados con un
grado de minusvalia superior al 65% que no hubiesen trabajado nunca y que tuviesen derecho a la pensién
no contributiva de invalidez. A nuestro juicio, y de acuerdo con el criterio expuesto en la presente
Consulta, resultaria discriminatorio que estas pensiones estuvieran sometidas a gravamen.

?gual criterio debe seguirse respecto de las rentas minimas de insercién social que satisfacen las
Comunidades Auténomas.
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superior al 75% y la necesidad de asistencia de una tercera persona para realizar los
actos mas esenciales de la vida.

En la actualidad, la Disposicion Transitoria 112 del TRLGSS reconoce el derecho a
seguir percibiendo estas prestaciones por quien las tuviese reconocidas, salvo que los
interesados opten por percibir una pensién 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 equiparacién a las
contributivas de incapacidad permanente absoluta o de gran invalidez, parece légico
pensar que estardn exentas, siguiendo el mismo criterio adoptado por la propia
Administracion tributaria respecto de la pensién no contributiva de invalidez.?"

Un ultimo supuesto susceptible de estudio en el &mbito de la exencién analizada es el
relativo a la percepcion de una pension de incapacidad permanente absoluta que abona
una institucion internacional, o bien otro Estado distinto del espafiol. A priori, en tales
casos la renta debera quedar exenta cuando respondan a supuestos similares a los ya
contemplados en nuestra legislacion de la Seguridad Social, esto es, entidad publica,
motivos de incapacidad para todo trabajo y, en su caso, necesidad de asistencia personal
para las labores mas esenciales de la vida.*"

Como es sabido, estas pensiones son objeto de reconocimiento por el INSS tras el
oportuno examen de los equipos de valoracion, lo que determina necesariamente el
transcurso de un determinado periodo de tiempo hasta la fecha de la resolucién. De este
modo, durante el tiempo que media entre la solicitud y la resolucidn cabe la posibilidad
de percibir una pension por incapacidad temporal que, posteriormente, podra
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 ademas que, una vez que ha sido reconocida una incapacidad no
exenta, las circunstancias pueden llegar a determinar que se evolucione por el transcurso
del tiempo hacia una incapacidad exenta, situandonos ante los supuestos de revision de
las incapacidades. En definitiva, ¢cual debe ser la fecha inicial del devengo de las
prestaciones econdmicas exentas?

La cuestion relativa a la calificacion de las pensiones recibidas hasta el momento en que
el INSS se pronuncia sobre el grado de incapacidad fue objeto de analisis, entre otras,
por la Sentencia del TSJ. de Aragon de 11 de septiembre de 2000, relativa al problema
de la eficacia declarativa o constitutiva del acto administrativo por el que se reconoce a
un funcionario publico la situacion de retiro por inutilidad fisica.

Declar6 el Tribunal en el citado pronunciamiento que la citada declaracién de retiro por
incapacidad permanente presenta un efecto constitutivo de la nueva situacion y del
nacimiento del derecho a la pensidn, aplicandose los efectos derivados de la exencion

2"2Asi lo ha reconocido ademas la DGT en contestacién a Consulta de 15 de junio de 1995.
B\/gase a este respecto TOVILLA MORAN, J. M., “analisis de la ultima doctrina administrativa y

jurisdiccional sobre el sistema de la tributacién de las pensiones en los convenios de doble imposicion”,
en Jurisprudencia Tributaria, nim. 17, 2004.

185



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 durante el tiempo en que permanecio6 de baja para el servicio lo
fueron como haberes en servicio activo y en situacién similar a la incapacidad laboral
transitoria (actual incapacidad temporal), por lo que no estarian exentas de tributacion™.

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 fijar la normativa aplicable a
las prestaciones del régimen general de la Seguridad Social, debe estarse al momento en
gue se devenga la prestacion. En opinion del citado autor, “la condicion de incapacitado
permanente, de facto, se produce desde el momento del accidente, y no se puede hacer depender
del disfrute de una exencion tributaria inherente a esa situacion del momento formal de su
reconocimiento, que conlleva un procedimiento administrativo que puede demorarse en el
tiempo, como de hecho asi sucede en algunos casos”. Sugiere por tanto el citado 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 transformacion de una
incapacidad no exenta en exenta o viceversa hemos de reconocer que, sin lugar a dudas,
un concreto grado de incapacidad puede ser objeto de revision durante los afios
posteriores a su declaracion. Ahora bien en aquellos casos en los que, tras el
reconocimiento de una incapacidad no exenta, la evolucion de una dolencia finaliza en
una nueva declaracion (previo examen médico) de una incapacidad exenta, ¢han de
continuar sometidas a gravamen las pensiones obtenidas en ejercicios anteriores? A
nuestro juicio, asi es, de la misma manera que si la enfermedad en cuestion
evolucionase hacia una discapacidad no exenta tampoco se perderian las exenciones
disfrutada;glurante los afios en que se hubiese padecido la incapacidad absoluta o gran
invalidez.

¢Y que sucederia si la calificacion inicial del INSS fuese impugnada y 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 y como tuvo oportunidad de precisar la DGT en contestacion a Consulta de 12
de mayo de 2005, si asi sucediese se tendria derecho a percibir los atrasos
correspondientes por la diferencia de pension de manera que, en la medida en que los
mismos fuesen debidos a una incapacidad permanente absoluta o gran invalidez,
quedarian exentos.

2I“SIMON ACOSTA, E., “Sobre los efectos constitutivos de la declaracién de retiro por incapacidad
permanente para la exencion de cantidades percibidas con anterioridad”, en Jurisprudencia Tributaria,
nam. 4, 2001, pag. 151. Véase asimismo PRIETO CURTO, I., “El tratamiento de la discapacidad en el
sistema tributario. Su discriminacion positiva”, en Informacion Fiscal, nim. 60, 2003, pag. 79.

"En palabras de PEREZ RON, J. L., Las exenciones en el Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pag. 222, “lo que tiene efectos retroactivos no es la exencion, sino la
propia incapacidad permanente, lo que conlleva, légicamente, la aplicacion de la exencion desde la misma fecha de
efectos de la incapacidad permanente”.

"®NGtese ademas como, en ambos casos, las pensiones percibidas no se hallan pendientes de una
resolucion que posibilite su calificacion de un modo u otro. Ambas pensiones han sido percibidas de
acuerdo con la incapacidad del trabajador existente en ese momento, no produciéndose ninguna situacién
de pendencia, sino un mero cambio en las circunstancias.
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Analicemos a continuacion las prestaciones de las Mutualidades de Prevision Social
alternativas a la Seguridad Social. Declara el art. 7.f) de la Ley 35/2006 la exencién de
las prestaciones reconocidas a los profesionales no integrados en el régimen especial de
la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia o autbnomos por las
mutualidades de prevision social que actien como alternativas al citado 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 autonomos no integrados en el RETA
(concretamente, aquellos que deben colegiarse obligatoriamente para ejercer su
profesion), a quienes la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, les otorgé la posibilidad de
integrarse en el citado Régimen Especial o bien continuar en sus Mutualidades de
prevision social, que actuarian como alternativas (no como complementarias) al
régimen Especial de la Seguridad Social.

De hecho, esta opcion continia manteniéndose para aquellos profesionales que, con
posterioridad a 1995, se incorporen a un Colegio profesional no integrado en dicho
Régimen Especial, al amparo de lo establecido en la Disposicion Transitoria 5% y en la
Disposicion Adicional 152 de la citada Ley.

Tal y como precisan PEREZ LARA y LOPEZ MARTINEZ?", a través de la creacion
de esta exencion se busca equiparar el régimen de las prestaciones de las Mutualidades
de Prevision Social con las prestaciones 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 o0 autbnomos. Parece claro, por tanto, que debe tratarse
de prestaciones reconocidas por las mismas situaciones 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 maxima reconocido por la Seguridad
Social.

¢Ha de entenderse que gozan de exencidn estos profesionales por aquellas prestaciones
que reciban de su Mutualidad, siempre y cuando las mismas se deban a incapacidad
permanente absoluta o gran invalidez? A nuestro juicio la respuesta ha de ser afirmativa.
La finalidad no es otra que evitar una discriminacion para aquellos profesionales que,
padeciendo las citadas incapacidades, se encuentren en un sistema de proteccién social
distinto al de la Seguridad Social.

Ahora bien, hemos de sefialar que esta exencion contenida en el apartado segundo del
art. 7.f) de la Ley 35/2006 solo se extendera a la cuantia m&xima que reconozca la
Seguridad Social por el concepto que corresponda, tributando el exceso como rentas del
trabajo y estimdndose producido, en caso de concurrencia de prestaciones de la
Seguridad Social y de las Mutualidades, en las prestaciones de estas Ultimas.

Esta circunstancia adquiere gran importancia para los profesionales autonomos a los que
se ha hecho referencia anteriormente ya que, a la luz de la aplicaciéon de la citada
Disposicion Adicional 152 de la Ley 30/1995, podria suceder que un mismo profesional

?"lPEREZ LARA, J. M. y LOPEZ MARTINEZ, J., Impuestos y discapacidad, Thomson-Aranzadi, 20086,
pag. 32.
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recibiese, a la vez y por estas contingencias, prestaciones de la Seguridad Social y 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 prestacion maxima reconocida por la Seguridad
Social, el exceso tendria la consideracion de rendimiento del trabajo, imputandose a las
prestaciones de las Mutualidades. De este modo se permitiria que, al imputarse el
exceso a la Mutualidad, si se optase por recibir la prestacion en forma de capital (lo que
no resulta posible en el ambito de la Seguridad Social), el profesional pudiera
beneficiarse de la reduccion del 40% prevista al efecto en el art. 18 de la Ley del IRPF.
En cambio, si se permitiera imputar el exceso a la Seguridad Social, no cabria la
posibilidad de disfrutar de dicha reduccién, ya que tales prestaciones sélo podrian
recibirse periédicamente en forma de renta.

¢Qué fecha inicial debe tomarse a efectos del devengo de las prestaciones econémicas
percibidas por incapacidad permanente absoluta o gran invalidez? Con caracter general,
habra de acudirse a la del devengo del derecho a percibir estas prestaciones, que se
producira desde el momento en que se emita el dictamen médico de la Unidad de
Valoracién de Incapacidades. Ahora bien, en aquellos casos en los que la incapacidad
permanente no derive de una situacion de incapacidad temporal o ésta no se haya
extinguido al no haber transcurrido el plazo maximo de la incapacidad temporal y no
haberse emitido tampoco el alta medica con declaracion de incapacidad permanente, los
efectos econdmicos se originaran desde el momento de la solicitud. Asi lo establecia el
art.3 del Real Decreto 1799/1985, de 2 de octubre, por el que se desarrollaba la Ley de
31 de julio de 1985, dictada en materia de racionalizacion de las pensiones de jubilacion
e invalidez permanente, de conformidad con el cual, “cuando los interesados no se
encuentren en alta o situacion asimilada a la de alta, la declaracion 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 produciran
desde el momento de la solicitud™.

Esta resolucion administrativa presenta un efecto declarativo de la situacion de
incapacidad objeto de nuestro analisis. Las cantidades abonadas hasta ese momento no
pueden calificarse de prestaciones por incapacidad permanente absoluta o gran invalidez
y, en consecuencia, 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 normativa 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 prestacion, esto es, a la fecha del dictamen médico, salvo
aquellos casos en que los que las lesiones padecidas por el beneficiario de la pension
qgueden fijadas con el caracter de definitivas, irreversibles o invalidantes con
anterioridad. Asi lo tiene declarado el Tribunal Supremo, entre otras, en su Sentencia de
25 de febrero de 1997.

En consecuencia, a la luz de esta jurisprudencia cabe sostener que el citado dictamen
detenta Unicamente efectos declarativos, debiendo considerarse exentas las cantidades

?8En efecto, pensemos por ejemplo en el caso de un profesional que, con anterioridad a 1995, hubiese
ejercido una actividad en el RETA y otra en la Mutualidad y que, en 1995, hubiese optado por su
inclusion en el Régimen Especial tras haber cotizado en su Mutualidad o que, habiendo optado por
mantenerse en su Mutualidad, decidiera cambiarse al RETA.
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percibidas por el contribuyente desde el momento en que se produce el hecho que causa
la discapacidad, siempre y cuando se trate de lesiones permanentes e irreversibles desde
el mismo momento en que se empiezan a padecer.

Procedemos a continuacion a analizar la exencion relativa a las pensiones por inutilidad
0 incapacidad permanente del régimen de clases pasivas, susceptible de ser aplicada
siempre que la lesion o enfermedad que hubiera sido causa de las mismas inhabilite por
completo al perceptor de la pension para el desarrollo de toda profesion u oficio (art. 7.9
de la Ley 35/2006).

La presente exencion equipara la situacion de los funcionarios, civiles y militares, y
demas personas pertenecientes al régimen de clases pasivas con la de los trabajadores a
los que nos hemos referido con anterioridad. La finalidad de esta equiparacion no es
otra que lograr que toda prestacion por una incapacidad que inhabilite para cualquier
profesion u oficio quede exenta con independencia de que el perceptor de la misma
pertenezca 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 respecto a los demés trabajadores.?”

De acuerdo con lo dispuesto por el art. 2 del Real Decreto Legislativo 670/1987, de 30
de abril estas personas son: los funcionarios de carrera de la Administracion del Estado,
de Justicia, de las Cortes Generales, de otros dérganos constitucionales o estatales,
siempre que su legislacion reguladora asi lo prevea; el personal militar de carrera, el de
las Escalas de complemento y reserva naval y el de tropa y marineria 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 1 del Decreto-Ley 10/1965, de 23
de septiembre; el personal anteriormente citado que preste servicio en las diferentes
Comunidades Auténomas, como consecuencia de haber sido transferido al servicio de
las mismas; los funcionarios en practicas pendientes de incorporacion definitiva; los ex
Presidentes, Vicepresidentes y Ministros del Gobierno de la Nacion 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 y aspirantes de las
Escuelas y Academias militares y el personal civil que desempefie una prestacion social
sustitutoria del servicio militar obligatorio; el personal militar de empleo; el personal de
las Escalas de complemento y reserva naval y el de tropa y marineria profesional que no
tenga adquirido el derecho a permanecer en las Fuerzas Armadas hasta la edad de retiro.

¢Cuales son los requisitos necesarios para poder disfrutar de esta exencion? En primer
lugar, debe haberse producido el reconocimiento y la declaracion de la pensién de
inutilidad o incapacidad permanente para el servicio por la Direccion General de Costes
de Personal y Pensiones Publicas 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 jubilacion que, debido a la causa que la ha originado, resulta
exenta.

2%\/éase a este respecto la Sentencia del Tribunal Constitucional 134/1996, de 22 de julio.
2805 el caso de los ex Presidentes del Congreso y del Senado, del Tribunal de Cuentas, del Consejo de

Estado, del Tribunal Supremo, del Tribunal Constitucional y los ex Defensores del Pueblo y Fiscales
Generales del Estado.
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Y, en segundo término, sera necesario probar que la lesién o enfermedad que hubiese
sido la causa de la inutilidad inhabilita por completo para ejercer cualquier profesion u
oficio. Todo ello con independencia de que se haya declarado y reconocido el derecho a
la exencidén. Esta es precisamente la razon por la que los grados de incapacidad en el
régimen de clases pasivas y 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. Habra de acreditarse ademéas que no se
puede realizar ningun tipo de trabajo. Y de ahi la puntualizacion que realiza el
legislador en el sentido de que la lesién o enfermedad debe inhabilitar para toda
profesion o oficio.

Téngase presente que para poder disfrutar de la exencion en las prestaciones de la
Seguridad Social se exige una incapacidad permanente 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 lesiobn o proceso
patolégico, somatico o psiquico que origina la pension sélo imposibilita para el
desempefio de las funciones propias de su Cuerpo, Escala, Plaza o Carrera, tal y como
prevé el art.28.2.c) del RDLeg 670/1987. Asi las cosas, con la finalidad de no plantear
una discriminacion respecto del regimen de la Seguridad Social, se exige acreditar que
la incapacidad del funcionario no lo es so6lo respecto de su profesién, sino también de
cualquier otra.

A priori, deberian ser los propios Equipos de Valoracion de Incapacidades del INSS los
que facilitaran el cumplimiento de este requisito de manera tal que, con independencia
de pronunciarse acerca de la pension de jubilacion por incapacidad permanente para el
desemperio 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 previsto en la Orden del Ministerio de la
Presidencia de 22 de noviembre de 1996.%%

No obstante, si en el dictamen de estos 6rganos no se hiciese referencia a dicha
cuestion, habria que instar de los 6rganos competentes del Ministerio de Economia y
Hacienda el reconocimiento de que el sujeto se halla *““inhabilitado por completo para
toda profesion u oficio”?®. Y, a este respecto, el 6rgano competente para actuar en el
procedimiento destinado a solicitar el grado de invalidez que permita aplicar la exencion
es la Direccidén General de Costes de Personal y Pensiones Publicas del Ministerio de
Hacienda.

%81 efecto, dentro del régimen de clases pasivas no existen las figuras de invalidez permanente absoluta
0 gran invalidez, sino que se utiliza el término de “invalidez permanente”, que se corresponde con la
incapacidad de desempefiar el trabajo habitual pero sin conllevar necesariamente la imposibilidad para
realizar otro tipo de trabajo.

82|gualmente estos Equipos de Valoracién de Incapacidades del INSS habrian de precisar si el
funcionario incapacitado necesita de otra persona para la realizacion de los actos mas esenciales de la
vida.

283\/gase a este respecto lo dispuesto en la Sentencia del TS de 29 de mayo de 1998.
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Por otra parte, el sistema de prevision social de algunos funcionarios resulta completado
con la adscripcion obligatoria a determinadas Mutualidades administrativas: la
Mutualidad General de Funcionarios Civiles del Estado (MUFACE), la Mutualidad de
Funcionarios de la Administracion Local, el Instituto Social de las Fuerzas Armadas
(ISFAS) o la Mutualidad General Judicial (MUGEJU).

De este modo, un funcionario jubilado por incapacidad tendria derecho a la pensién de
clases pasivas y, en su caso, a la prestacion de la Mutualidad correspondiente. Dichas
Mutualidades reconocen distintas prestaciones, entre las que se encuentran las de gran
invalidez, que quedarian 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
pension de jubilacién resultaria compatible con la solicitud de una prestacion de la
Mutualidad, adjuntando el dictamen del INSS en que se califique la incapacidad
permanente como gran invalidez.

Ahora bien, el problema que se plantea es donde 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 reconocidas 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 febrero de 2001.

Nos hallamos por tanto ante un problema interpretativo derivado de la utilizacion por el
legislador del IRPF de unos términos desconocidos por el Derecho de la Seguridad
Social. En principio, las tres modalidades de funcionarios objeto de estudio se hallan
actualmente encuadradas en el sistema de la Seguridad Social a través de sus
respectivos regimenes especiales, en contraposicion al Régimen general. Sin embargo,
el hecho de pertenecer a uno de los regimenes de la Seguridad Social no implica que la
entidad gestora respectiva sustituya a aquélla; se puede quedar encuadrado en la
Seguridad Social aungue no se pertenezca al Régimen general.

Por ultimo, cabe precisar que las reglas relativas al reconocimiento del derecho a
percibir esta pension y su incidencia sobre las cantidades que hubiesen sido recibidas
con anterioridad coinciden con las previstas en relacion con la exencion de las
prestaciones de la Seguridad Social por incapacidad permanente absoluta o gran
invalidez.

Analicemos a continuacion la exencidn prevista en relacion con las prestaciones
familiares por hijo a cargo y las pensiones y haberes pasivos por orfandad, objeto de
regulacion en la letra h) del art. 7 de la Ley 35/2006.

Como se recordard, la exencion de las prestaciones por hijo a cargo resultd incluida en
la antigua Ley del IRPF de 1991 por la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de Medidas
Fiscales, Administrativas y del Orden Social si bien, ya con anterioridad, diversos
pronunciamientos jurisprudenciales habian estimado que las citadas prestaciones podian
calificarse de exentas a la luz de la exencién reconocida en el art. 9.1.1) de la Ley de
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1991, que aludia a “las cantidades percibidas de instituciones publicas con motivo del
acogimiento de personas con minusvalia o0 mayores de 65 afios”. 2%

Con posterioridad, la Ley 46/2002, de 18 de diciembre, de reforma del IRPF, en vigor
desde el 1 de enero de 2003 y de aplicacién a los periodos impositivos iniciados a partir
de dicha fecha, su art. 2 incorporé el siguiente inciso: ““asi como las pensiones y los
haberes pasivos de orfandad percibidos de los regimenes publicos de la Seguridad Social y
clases pasivos y deméas prestaciones publicas por situaciones de orfandad”. 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, incorporod, con efectos a partir del 1 de enero de
2004, el siguiente parrafo: “y las demas prestaciones publicas por nacimiento, parto
multiple, adopcidn e hijos a cargo (...) También estaran exentas las prestaciones publicas por
maternidad percibidas de las Comunidades Auténomas o Entidades Locales”.

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

Con caréacter general estas ayudas se hallan reguladas en el Capitulo IX del Titulo Il del
TRLGSS (arts. 181 a 184). A la hora de precisar quienes son sus beneficiarios hemos de
diferenciar segun la prestacién en cuestion tenga el caracter de contributiva o no
contributiva. Tratandose de una prestacion contributiva son beneficiarios, en primer
lugar, las personas integradas en el Régimen General (afiliados y en alta o en situacion
asimilada) que no perciban ingresos anuales, de cualquier naturaleza, superiores a
8.495,69 euros, si bien esta cuantia se incrementa en un 15% por cada hijo a cargo, a
partir del segundo, éste incluido; y, en segundo término, los pensionistas del Régimen
General por cualquier contingencia o situacion, en la modalidad contributiva, y los
perceptores del subsidio de invalidez provisional que no perciban ingresos (incluidos en
ellos la pension o el subsidio) superiores a la cuantia anteriormente indicada.

En cambio, tratandose de una prestacion no contributiva, tienen derecho a su percepcion
quienes, residiendo legalmente en territorio espariol, tengan a su cargo hijos en los

que concurran las condiciones anteriormente sefialadas, siempre y cuando no
perciban ingresos anuales, de cualquier naturaleza, superiores a 8.264,28 euros, y no
tengan derecho (ni el padre ni la madre) a prestaciones de esta misma naturaleza en
cualquier otro régimen publico de proteccion social. Igualmente se hallan facultados
para percibir la citada prestacion los huérfanos de padre y madre, en la cuantia que les
hubiera correspondido a éstos, que sean menores de dieciocho afios 0 minusvalidos en
un grado igual o superior al 65% (sean o no pensionistas de orfandad del sistema de la
Seguridad Social) y 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 percibidas de la
Seguridad Social (articulo 175 del TRLGSS), clases pasivas (art. 41 del RDLeg.
670/1987, de 30 de abril) y demas prestaciones publicas por situacion de orfandad (caso

284\/éanse en esta linea, entre otras, las Sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia de Catalufia de
28 de junio de 1991 y de Valencia de 30 de marzo de 2001.
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por ejemplo de las reconocidas por la antigua Mutualidad Nacional de Prevision de la
Administracion Local, actualmente extinguida).

En el supuesto de que nos hallemos ante pensiones de la Seguridad Social, sus
beneficiarios lo serian cada uno de los hijos del causante, cualquiera que fuese la
naturaleza legal de su filiacion siempre que, al fallecer el causante, resultasen menores
de dieciocho afios 0 estuviesen incapacitados para el trabajo y aquél hubiera cubierto el
periodo de cotizacidn exigido en relacion con la pensién de viudedad.

En cambio, si dichas pensiones lo fuesen de clases pasivas, tendrian la consideracion de
beneficiarios los hijos del causante de los derechos pasivos que fueran menores de
veintiln afios, asi como aquellos que estuvieran incapacitados para todo trabajo antes
del cumplimiento 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 la existencia o0 no de conyuge supérstite.

Por otra parte, y sin perjuicio de lo anterior, si el huérfano no realizase un trabajo
lucrativo por cuenta ajena o propia o cuando, realizandolo, los ingresos obtenidos en
computo anual resultasen inferiores al 75% del salario minimo interprofesional fijado
en cada momento, también en cémputo anual, aquel podria ser beneficiario de la
pensidn de orfandad siempre que, a la fecha de fallecimiento del causante, fuera menor
de veintidos afnos o de veinticuatro si, en dicho momento o antes del cumplimiento de
los veintiun afios (0 en su caso de los veintidds), no sobreviviera ninguno de los
padres. 2

También gozan de exencion en el ambito del IRPF las ayudas publicas por el
acogimiento de menores, personas con minusvalia 0 mayores de sesenta y cinco afios,
asi como para financiar su estancia en residencias o0 centros de dia, objeto de regulacién
por el art. 7.i) de la Ley 35/2006.%%” La raz6n de ser de la primera ayuda no es otra que
el acogimiento en la propia casa de personas, mayores 0 menores de edad, con un grado
de minusvalia igual o superior al 33%, asi como de personas mayores de sesenta y cinco
afios (tengan o no minusvalia).

Notese como, en primer término, ha de tratarse de prestaciones economicas percibidas
de instituciones publicas, quedando fuera de la aplicacion de la exencién cualquier otra
percepcion procedente de una entidad privada.

285 Ahora bien, si el hijo del fallecido no trabajara o sus ingresos anuales fuesen inferiores a determinado
limite, la pensién se concederia siempre y cuando, a la fecha de la muerte del causante, tuviese menos de
22 afos de edad o 24 en caso de fallecimiento de ambos progenitores.

288En este altimo caso la pensién se extinguiria cuando el titular cumpliera los veinticuatro afios de edad.
No obstante, si el huérfano mayor de veintiin afios resultara incapacitado para todo trabajo antes de
cumplir los veintid6s o veinticuatro afios de edad, segln corresponda, tendria derecho a la pensién de
orfandad con carcter vitalicio.

287 pesar de que, en principio, este supuesto de exencidn afectaba Ginicamente a personas con minusvalia
0 mayores de sesenta y cinco afios, a partir del 1 de enero de 2004 es igualmente aplicable en los
supuestos de acogimiento de menores, al amparo de la redaccién dada por el art. 1.Primero.dos de la Ley
62/2003, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social.
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La causa que origina el derecho a su obtencidn es el acogimiento. Ahora bien, ¢cuéles
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 normativa autondmica que concede este tipo de ayudas, ya que el
acogimiento regulado en el Codigo Civil (arts. 172 a 174) se encuentra limitado al de
menores, mientras que el de esta exencidn resulta mas amplio al encuadrar también a los
mayores de sesenta y cinco afos.

En este sentido consideramos que la aplicacion de la exencién comprenderd, tanto los
acogimientos fundamentados en la norma civil (esto es, el Ilamado “acogimiento
familiar”), como aquellos otros que puedan fundamentarse en diversos planes de
proteccion social destinados a mitigar la existencia de una situacion deficiente
necesitada de amparo.

Sefiala la DGT en Resolucién de 20 de mayo de 1999 que no sera de aplicacién la
presente exencion en aquellos casos en los que no concurra la condicion de acogimiento
en la propia casa del preceptor de la ayuda. Este mismo criterio es mantenido por el
citado Centro Directivo en su Resolucién de 31 de enero de 2003%%%, En consecuencia,
guedaria excluido del concepto de acogimiento aquél que se produce en el seno familiar
de la persona que por nacimiento ya forma parte del mismo; y ello con independencia
de que la eventual percepcién de una determinada ayuda pueda llegar a suponer un trato
desigual, al presentar ambas medidas idéntica finalidad.?*

Por lo que respecta al segundo tipo de ayuda publica, tienen derecho a su percepcion
aquellas personas con un grado de minusvalia igual o superior al 65%, cualquiera que
sea su edad, asi como los mayores de sesenta y cinco afios. La finalidad de su
percepcion es la de financiar su estancia en residencias o centros de dia, publicos o
privados. Para que la ayuda esté exenta, el resto de las rentas que reciben los
beneficiarios de la misma no puede superar el doble del salario minimo
interprofesional.?®

La exencion prevista por el legislador parece encontrar su fundamento en la funcion
desempefiada por el contribuyente, que viene a sustituir al Estado en la prestacion de un
servicio propio de nuestro Estado Social, como es el acogimiento de personas mayores
0 con minusvalia, percibiendo una remuneracion puablica por la prestacion del citado
servicio.

288por su parte, en Resolucion de 25 de marzo de 2004, considera la DGT que no debe aplicarse la
presente exencion a las ayudas otorgadas a los funcionarios publicos que tienen a su cargo familiares
hasta el primer grado o el cényuge con anomalias fisicas, psiquicas o sensoriales.

8Acerca de esta cuestion véase PEREZ LARA, J. M., “Algunas consideraciones en relacién con la
exencion de las cantidades percibidas por el motivo de acogimiento”, en Jurisprudencia Tributaria, nim.
12, 2004, pags. 21y ss.

20F| Real Decreto 1613/2005, de 30 de diciembre, fija para el afio 2006 el salario minimo

interprofesional en 18,03 euros/dia 0 540,90 euros/mes, segln que el salario se halle fijado por dias o por
meses.
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Con caracter general, la exencidn se proyecta sobre dos clases de ayudas publicas, como
son las concedidas por el acogimiento y por la financiacion 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 cualquiera de los siguientes sujetos, no exigiéndose vinculo familiar alguno
con ninguno de ellos: menores de edad, discapacitados®* y mayores de sesenta y cinco
afios. En relacion con estos ultimos, es intrascendente si padecen o no un determinado
grado de minusvalia.

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

¢Qué hemos de entender a este respecto por “acogimiento”? La DGT tiene
declarado en contestacion a Consulta de 25 de marzo de 2004 que el término
“acogimiento” implica la recepcion en el seno familiar de una persona ajena a la
familia. En todo caso, parece logico pensar que los términos en los que debe entenderse
la citada figura han de ser los fijados por la normativa encargada de regular este tipo de
ayudas (de caracter autondémico, en la mayoria de supuestos), dado que el Cddigo Civil
se refiere Unicamente al acogimiento de menores, mientras que la presente exencion se
proyecta también sobre los mayores de edad.

La Unica duda que, a nuestro juicio, suscita su aplicacion es la relativa a si debe
quedar exento el pago de la ayuda econdmica percibida por una determinada familia en
concepto de acogimiento de un mayor de sesenta y cinco afios cuando la cantidad en
cuestion es entregada a la persona mayor, siendo ésta quien, a su vez, lo entrega a la
familiar. Pues bien, la DGT tiene declarado en contestacion a Consulta de 30 de enero
de 2001 que procede la aplicacion de la exencion en estos casos.

En cuanto al segundo tipo de ayuda publica indicado, lo perciben las personas
con un grado de minusvalia igual o superior al 65% (cualquiera que sea su edad), asi
como los mayores de sesenta y cinco afios con la finalidad de financiar su estancia en
residencias o centros de dia, publicos o privados. *?

La aplicacidn de esta exencion, 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 econdémicas

#lcabe precisar que, en relacion con esa clase de sujetos, el legislador no especifica el grado de
minusvalia al que debe atenderse. Habremos de acudir a lo dispuesto en el art. 60.3 de la Ley 35/2006, de
conformidad con el cual, para adquirir la condicién de incapacitado se requiere un grado de minusvalia
igual o superior al 33%.

2%2Con carécter general, habremos de acudir a lo dispuesto por la normativa autondmica respectiva que,
en la practica totalidad de los casos, adopta unos criterios homogéneos. Asi, por ejemplo, define la Ley
Andaluza 1/1999, de 31 de marzo, de Atencion a las Personas con Discapacidad, a las residencias como
““centros de atencion integral destinados a aquellas personas que, al no poder asistidos en su medio familiar, lo
precisen temporal o permanentemente”; y tienen la consideracion de centros de dia “los establecimientos
destinados a la atencién de aquellas personas que no puedan integrarse —transitoria 0 permanentemente- en un
medio laboral normalizado o que, por su gravedad, requiriendo de atencién continuada, no puedan ser atendidos
por su nucleo familiar durante el dia”.
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otorgadas por instituciones publicas. 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 o 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 segunda modalidad de ayuda goce de la
correspondiente exencion, es necesario ademas 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 critica, entre otros autores, por PRIETO CURTO**,
para quien “el limite del doble del salario minimo es inadecuado, teniendo en cuenta que una
residencia o centro de dia, tanto para validos como para asistidos, tiene un precio importante
con relacion al doble del salario minimo; los validos rondan ese importe, y 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 dia”.

¢Qué hemos de entender por “centros de dia”? Es un hecho cierto que muchas
familias no quieren ingresar a sus mayores o a familiares que necesitan atencion
constante en residencias 0 centros especializados y, sin embargo, tampoco pueden
atenderlos adecuadamente en el hogar. En relacion con estas personas fueron creados
los Illamados “centros de dia”, en los que el mayor o discapacitado es cuidado
normalmente entre las 9 y las 5 o 6 de la tarde, cuando sus familiares estan
trabajando.?*®

Tal y como sefiald la DGT en contestacion a Consulta de 20 de diciembre de 2004, el
otorgamiento de la exencién queda condicionado al internamiento o estancia en uno de
estos centros, resultando en cambio excluidas las denominadas “ayudas domiciliarias”
concedidas a las personas que contintan viviendo en su hogar o en el de un miembro de
su familia.

Cabe plantearse sin embargo hasta qué punto no deberia concederse también la
exencion respecto de aquellas ayudas proporcionadas 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 econdémica que representa la atencién requerida por

2%Téngase presente no obstante que, como ya hemos indicado, a raiz de la publicacién del Real Decreto-
Ley 3/2004, de 25 de junio, se produce la desvinculacion del salario minimo interprofesional de otros
efectos distintos de los laborales. En efecto, desde el 1 de julio de 2004 los efectos del salario minimo
interprofesional quedan limitados a los estrictamente laborales, manteniendo Unicamente su vinculacion
en los supuestos tasados por la norma. En su lugar se crea el llamado Indicador Publico de Renta de
Efectos Multiples (IPREM), cuya utilizacion se produce como referencia o indicador para otras
circunstancias distintas de las enumeradas en la norma en las que se utiliza el salario minimo
interprofesional, especialmente de cara a determinar la cuantia de determinadas prestaciones o para
acceder a determinados beneficios, prestaciones o servicios publicos.

2%PRIETO CURTO, I., “El tratamiento de la discapacidad en el sistema tributario. Su discriminacion
positiva”, en Informacion Fiscal, nim. 60, 2003, pag. 61.

*%Dado que el principal problema que plantean estos centros es su elevado coste, la Administracion
concede determinadas ayudas destinadas a financiar, si no completamente, si al menos en parte los gastos
de la estancia. Y, como hemos indicado, siempre que los demas ingresos del mayor de 65 afios, 0 del
discapacitado en su caso, no excedan del maximo establecido, tales ayudas quedaran exentas.
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estas personas, al margen de otros gastos que pueda implicar la discapacidad, y que son
tomados en consideracion a la hora de fijar las reducciones de la base imponible en el
IRPF.

En nuestra opinidn, el hecho de que las ayudas deban tener como finalidad
financiar la estancia de estas personas en residencias o centros 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 IRPF?®®, maxime si
tenemos en cuenta la finalidad de la 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 exencion limitada a las ayudas puablicas,
quedando por el contrario excluidas, sin aparente razon 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. Como es sabido, la exencion se
proyecta sobre aquellas ayudas econdémicas que son concedidas para la formacion y
mejora del deportista de alto nivel, teniendo tal consideracion quien cumpla las
condiciones establecidas al efecto en el Real Decreto 1467/1997, de 19 de
septiembre.”®’

La cuantia de la exencion asciende a 30.000 euros anuales, tributando el exceso como
rendimiento del trabajo (si el deportista esta sometido a un contrato laboral) o como
rendimiento de actividad econémica (si el deportista realiza dicha actividad por cuenta
propia, no estando sometido a relacion laboral).

Pues bien, también los deportistas con minusvalias fisicas, psiquicas o
sensoriales que tengan la consideracion de deportistas de alto nivel podran disfrutar de
la aplicacion de la exencion. Y, de acuerdo con lo previsto en el art. 6 del Real Decreto
1467/1997, esta condicion la detentaran: en el supuesto de modalidades o pruebas
deportivas individuales, quienes se hubiesen clasificado entre los tres primeros puestos
en los Juegos Paralimpicos 0 Campeonatos del Mundo de su especialidad organizados
por las Federaciones internacionales afiliadas al Comité Paralimpico Internacional; y
tratandose de modalidades 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 internacionales afiliadas al Comité
Paralimpico Internacional.

En todo caso, a efectos de la consideracion del deportista minusvalido como
deportista de alto nivel, resulta necesario haber formado parte de la alineacion de la

2%En este sentido, sefiala la DGT en Resolucién de 20 de diciembre de 2004 que las ayudas domiciliarias
Nno se encuentran exentas y si sujetas al Impuesto, como rendimientos del trabajo.

2Con caracter general, las ayudas son financiadas, directa o indirectamente, por el Consejo Superior de
Deportes, por la Asociacion de Deportes Olimpicos, por el Comité Olimpico Espafiol o por el Comité
Paralimpico Espafiol. En definitiva, los fondos pueden proceder de cualquier ambito (publico o privado),
si bien para poder disfrutar del oportuno beneficio fiscal deben pasar por el filtro de alguno de los citados
organismos.
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Seleccion Nacional en el porcentaje del nimero de encuentros fijado en el anexo | del
citado Real Decreto correspondiente a la temporada deportiva precedente o al afio
natural anterior, en su caso, 0 bien haber sido alineado en el Gltimo encuentro del
campeonato.

Finalmente hemos de referirnos a la exencion relativa a las prestaciones por desempleo
reconocidas por la respectiva entidad gestora y percibidas en la modalidad de pago
unico, establecidas en el Real Decreto 1044/1985, de 19 de junio. Es esta la unica
exencion legalmente prevista para los supuestos de prestacion por desempleo,
situandose su limite en la cantidad de 12.020,24 euros, de manera que el exceso
tributard como rendimiento del trabajo en el IRPF.

A pesar de que nos hallamos ante una exencidn genérica para todos los contribuyentes,
cabe aludir a la existencia de una especialidad en aquellos casos en los que la prestacién
la perciben los trabajadores minusvalidos que se convierten en trabajadores autonomos.
En este caso no resulta de aplicacion el mencionado limite, quedando exenta la totalidad
de la prestacion. La referida exclusion del citado limite cuantitativo para los
trabajadores discapacitados se produjo a raiz de la nueva redaccion 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 exencion, objeto de regulacion en la letra n) del art. 7 de la Ley
35/2006, se encuentra condicionada ademas a la circunstancia de que quien reciba la
prestacion acredite ante el Instituto Nacional de Empleo (INEM) que va a realizar una
actividad profesional como trabajador autbnomo o socio trabajador de una cooperativa
de trabajo asociado o sociedad que tenga el caracter de laboral“®®. Asimismo se exige el
mantenimiento de la accion o participacion durante un plazo de cinco afios, en el
supuesto de que el contribuyente se hubiere integrado en sociedades laborales o
cooperativas de trabajo asociado o bien, tratandose de un trabajador auténomo, el
mantenimiento, durante idéntico plazo, de la actividad.?*

A este conjunto de exenciones integradoras del primer bloque antes apuntado habria que
afadir, 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,

2%En efecto, queda condicionada la aplicacion de la exencion a que el trabajador discapacitado se
convierta el trabajador autonomo en los términos previstos por el art. 31 de la Ley 50/1998, de 30 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, en el que, bajo el titulo
“capitalizacion de las prestaciones por desempleo como medida de fomento de autoempleo de los
minusvalidos”, se incluye a los trabajadores minusvélidos dentro del &mbito de aplicacién de los arts.
1.nimero 1y 6 del Real Decreto 1044/1985, de 19 de junio, por el que se regula el abono de la prestacién
por desempleo en su modalidad de pago Unico como medida de fomento del empleo.

2%Cabe no obstante estimar que no resulta incumplido este requisito cuando no se mantiene la accién o
participacién debido al cierre o disolucion de la entidad por causas ajenas a la voluntad del trabajador
(supuestos denominados de “ciclo econémico”). Por su parte, la DGT tiene declarado en contestacion a
Consulta de 18 de octubre de 2005 que no se cumple la condicién de mantenimiento de la accion o
participacion en aquellos supuestos en los que se transforma una sociedad cooperativa en una sociedad de
responsabilidad limitada, manteniendo los socios el mismo porcentaje de participacion en el capital
social; y tampoco cuando se recupera la inversién a través de la devolucion de las aportaciones via
reduccidn de capital, a pesar de que se conserven aun las participaciones en la entidad.
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asi como los rendimientos del trabajo derivados de las aportaciones a patrimonios
protegidos a que se refiere su Disp. Adic. 182 hasta un importe maximo anual conjunto
de tres veces el indicador publico de renta de efectos maltiples (letra w del art. 7 de la
Ley 35/2006); y las prestaciones econdémicas publicas vinculadas al servicio, para
cuidados en el entorno familiar y de asistencia personalizada derivadas de la Ley de
Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las Personas en Situacion de
Dependencia.

Una vez analizado el anterior grupo de exenciones, caracterizadas todas ellas por el
hecho de que se alude de manera expresa a la condicion 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 algun grado de minusvalia. Este segundo grupo de exenciones afecta a
cualquier sujeto pasivo, tenga o no algin grado de minusvalia. En la practica, 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 seran analizadas es, a
priori, diverso. Asi, mientras en algunos casos el legislador estima que, debido a la
especial gravedad de las circunstancias que originaron el derecho a la percepcion de las
mismas, las rentas percibidas deben quedar exentas (configurandose asi una forma mas
de beneficio relacionado con el impacto efectivo de la cuantia reconocida), en otros
supuestos se considera que la cuantia reconocida constituye una especie de
indemnizacién destinada a restablecer el status quo perdido por el contribuyente o, en
otras palabras, una renta restitutiva y/o compensatoria que no origina un
enriquecimiento susceptible de sometimiento a gravamen por el IRPF.

Comenzaremos nuestro analisis de este segundo grupo de exenciones por las
prestaciones publicas extraordinarias por actos de terrorismo y pensiones publicas
derivadas de medallas y condecoraciones concedidas por actos de terrorismo, recogidas
en el 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,
incorpor6 al supuesto sin ningun tipo de condicionante la mencién relativa a “las
pensiones derivadas de medallas y condecoraciones concedidas por actos de terrorismo”.

Notese como, en el presente caso, la exencion viene motivada por causas objetivas y no
por la condicion 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. 282 de la Ley 31/1991, de 30 de diciembre, y en
los arts. 93 a 96 de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre. También han de considerarse
incluidas en esta exencion las indemnizaciones y ayudas economicas percibidas al
amparo de la Ley 32/1999, de 8 de octubre, de Solidaridad con las Victimas del
Terrorismo, seglin se encarga de precisar el art. 13 de la citada norma.*®

%)1gualmente las ayudas aprobadas por las Comunidades Auténomas y las Corporaciones Locales deben
considerarse incluidas en la exencién, dado su caracter pablico.
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Conviene precisar, en relacién con estas prestaciones, que Unicamente se encuentran
exentas aquellas derivadas de dafios personales o materiales (vivienda, establecimientos
mercantiles, vehiculos, herramientas del trabajo) ocasionadas por atentado terrorista y
percibidas que se reciban de instituciones puablicas, no de las privadas. Es esta una
diferenciacion carente de razén de ser, ya que el fundamento indemnizatorio de la
exencion (basado en el principio de capacidad econémica) impide cualquier tipo de
desigualdad; es mas, la propia normativa del IRPF sobre exenciones busca unificar el
tratamiento de las ayudas publicas y privadas.

A través de la percepcidn de estas indemnizaciones se resarce, asimismo, el tratamiento
médico prestado, concediéndose ademas ayudas destinadas al estudio y a la asistencia
psicoldgica y psicopedagégica, y ayudas extraordinarias para paliar, con caracter
excepcional, situaciones de necesidad personal o familiar de las victimas no cubiertas o
cubiertas de forma notoriamente insuficiente por las ayudas economicas. En definitiva,
estas prestaciones estan destinadas a todos los ciudadanos que hayan sido victimas de
este tipo de ataques, sin distinguir si pertenecen o no a las fuerzas y cuerpos de
seguridad del Estado.

La exencion alcanza, cualquiera que sea su importe, tanto a lo percibido 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 condecoraciones, las pensiones asociadas a las mismas no tienen un caracter
indemnizatorio por los dafios sufridos, sino de recompensa®’. En consecuencia, estas
ultimas pensiones quedan fuera del ambito de la exencion.

De cualquier manera, sera necesaria la existencia de acuerdo por el que se reconozca el
derecho a la indemnizacion, lo que contribuye a explicar su caracter de extraordinarias,
quedando incluidas dentro de su &mbito 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 exencion queda recogida en el art. 7.b) de la Ley 35/2006, tienen una periodicidad
mensual, siendo recibidas como consecuencia del contagio de esta enfermedad en el
sistema sanitario publico con anterioridad al caracter obligatorio de las pruebas de

deteccidn de dicho virus.

La percepcion de estas ayudas sociales resulta compatible con la de cualquier pension
publica que el beneficiario tuviera derecho a percibir, pudiendo ser beneficiarios de las
mismas y, por ende, de la exencion, tanto los afectados como sus conyuges o aquellas
personas que hubieren formado una unidad familiar debidamente acreditada con una
persona afectada y que hubieran sido contaminados con el VIH por relacion con la
misma, asi como los hijos de las personas afectadas o de las personas anteriormente

3 Asi se establece en la Orden de Mérito de la Guardia Civil, creada por la Ley 19/1976, de 29 de mayo,
y en la Orden del Mérito Policial, regulada a través de la Ley 5/1964, de 29 de abril.

302\/éase el art. 1 de este Real Decreto-ley 9/1993, de 28 de mayo, por el que se conceden ayudas a los
afectados por el Virus de Inmunodeficiencia Humana (VIH) como consecuencia de actuaciones realizadas
en el sistema sanitario publico. Su art. 2 precisa el importe de las ayudas a percibir, mientras que su art. 3
delimita el régimen fiscal de dichas ayudas.
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indicadas que, habiendo nacido de un embarazo anterior a la fecha de diagndstico del
VIH de la madre, hubieran sido contaminados del referido virus, los hijos dependientes,
menores de 24 afios, 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 afectados mayores de sesenta y cinco afios.*%

En relacion 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 percepcion aquellas personas que
sufrieron 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 exencidn tanto sobre las pensiones del
régimen de Clases Pasivas del Estado como sobre las percibidas al amparo de la
legislacién especial dictada al efecto.®*

La exencion de dichas pensiones se refiere ademas, Unica y exclusivamente, a aquéllas
reconocidas a favor de los propios causantes de las mismas, esto es, las personas que
sufrieron las lesiones o mutilaciones derivadas de la Guerra Civil espafiola. Significa
ello que la pension de viudedad derivada de una pension por lesiones sufridas en la
guerra ha de quedar sujeta a IRPF como rendimiento del trabajo, debiendo practicarse la
correspondiente retencion a cuenta. Asi lo tiene declarado la DGT, entre otras, en
contestaciones a Consultas de 21 de septiembre de 2001 y de 14 de junio de 1999.

Las indemnizaciones por dafios personales derivadas de responsabilidad civil o de
contratos de seguro de accidentes, recogidas en el art. 7 d) de la Ley 35/2006, abarcan
dafios personales de caracter fisico, psiquico o moral (honor, intimidad, etc.)*®.
Concretamente, precisa la DGT en contestacion a Consulta de 30 de agosto de 1996 que
por “dafo” debe entenderse “toda lesion corporal o siquica que derive de una causa
violenta, subita, externa y ajena a la intencionalidad del damnificado, que produzca la

invalidez temporal o permanente o incluso la muerte™.

La indemnizacién por dafios personales puede proceder, en primer lugar, de supuestos
de responsabilidad civil. En estos casos el causante del dafio tiene la obligacién de
indemnizar a quien lo ha sufrido pudiendo hacerlo, bien directamente, o bien a través de
una compafiia de seguros con la que tenga suscrito un seguro de dafios a terceros. La
indemnizacién en cuestion resulta exenta, tanto si la percibe quien sufre el dafio, como
si la reciben sus herederos en caso de fallecimiento. Ahora bien, dicha exencion solo
alcanza a la cantidad legalmente establecida o, en su caso, a la judicialmente

33A este respecto se consideran dependientes aquellas personas que convivan con el afectado a sus
expensas y que no realicen trabajo remunerado ni perciban rentas patrimoniales, ni pension alguna,
excepto si se trata de pensiones percibidas por minusvalidos en razén de dicha condicion.

304Concretamente tienen derecho a su percepcion tanto los excombatientes de la Zona Republicana, de
acuerdo con lo dispuesto en la Ley 35/1980, de 26 de junio, como los miembros del Cuerpo de Caballeros
Mutilados de Guerra, que desde 1992 se encuentran incluidos en el régimen de clases pasivas. No
obstante, en relacion con estos Gltimos, existe jurisprudencia en la que se declara que la pensidn a favor
de los Caballeros Mutilados sélo goza de exencién en la parte correspondiente a la “pensién de
mutilacién”, sin alcanzar a los demas emolumentos. Véase en este sentido la STSJ Castilla y Ledn
(Burgos) de 15 de abril de 2000.

%%No obstante, con anterioridad a la aparicion de la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, Gnicamente se

aludia de manera expresa a los dafios fisicos o psiquicos, quedando excluidos los morales (honor,
intimidad y propia imagen), objeto de regulacion en la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo.
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reconocida, cualquiera que sea el importe fijado, quedando el exceso respecto de las
cuantias legales sometido a tributacion.>*

Es condicion indispensable la existencia de una ley que reconozca la indemnizacion y
que fije su cuantia. Y en el supuesto de que no la hubiere, habria que obtener una
sentencia que permitiese su determinacion. Ahora bien, tal y como reconocid el
Tribunal Supremo en su Sentencia de 26 de marzo de 1997, aun existiendo una ley, los
tribunales no quedan vinculados por la cuantia regulada en la misma, pudiendo fijar una
indemnizacion superior que estaria exenta.

En determinados supuestos, la cuantia de la indemnizacion resulta fijada legalmente, al
afectar a un namero considerable de victimas. Esto es lo que sucede con los accidentes
de circulacion, donde la cuantia legalmente establecida queda fijada en un Anexo
incluido en la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacién de Vehiculos
a Motor, aprobado mediante Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, por el
que se aprueba el Texto Refundido.”’

Fuera de este supuesto de accidente de circulacién en el que, como acabamos de indicar,
la cuantia se halla establecida legalmente, la cantidad exenta ha de ser fijada
judicialmente. En este Gltimo caso no es necesario que la cuantia se establezca en una
sentencia, siendo igualmente posible la utilizacion de férmulas intermedias. Dentro de
estas formulas se encuentran los actos de conciliacion judicial, allanamiento, renuncia,
desistimiento o transaccion judicial, susceptibles de desarrollarse en aquellos casos en
los que tiene lugar una aproximacion voluntaria de las partes en conflicto, siempre que
haya algun tipo de intervencion judicial. Asi lo tiene declarado la DGT, por ejemplo, en
contestacion a Consulta de 7 de junio de 1999.

¢Podrian incluirse dentro del ambito de aplicacion de esta exencion aquellas ayudas
publicas otorgadas a las victimas de delitos violentos y contra la libertad sexual,
reguladas por la Ley 35/1995, de 11 de diciembre, en aquellos casos en los que el
culpable del delito resultara insolvente y no pagara la indemnizacion fijada en la
sentencia? Es esta una cuestion ciertamente dudosa; a priori, no parece que 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 indemnizacion fijada en la sentencia, si que resultaria aplicable
la exencion.

Ciertamente, la finalidad perseguida por el legislador no es otra que exonerar de
imposicion al perceptor de la renta, al presentar la misma naturaleza indemnizatoria
respecto de los dafios personales ocasionados, ya sean fisicos, siquicos 0 morales. Ahora
bien, en nuestra opinion, desde la perspectiva del principio de capacidad econémica, no
resulta admisible que una misma renta quede o no exenta dependiendo de la condicion
del sujeto pagador de la misma (culpable del delito o Estado, en su caso).

%pjénsese, por ejemplo, en aquellos supuestos en los que se hubiese llegado a un acuerdo extrajudicial
por encima de la cuantia legal aplicable al efecto.

%97 a cuantia recogida en el citado Anexo es objeto de actualizacion peri6dica a través de sucesivas
Resoluciones de la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones.
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Al amparo de lo sefialado en la Disp. Adic. 1* del RIRPF tiene igualmente la
consideracién de indemnizacion, en la cuantia legalmente establecida, aquélla que
hubiese sido abonada por una entidad aseguradora como consecuencia de la
responsabilidad civil de su asegurado.

A pesar de que la indemnizacién en cuestion podra ser percibida en forma de capital o
de renta, no parece que la exencion deba estimarse referida a ambas modalidades de
pago. Por el contrario, aquélla se proyecta sobre la indemnizacion satisfecha en forma
de capital. Téngase presente que si lo fuera en forma de renta, dicha exencién solo
alcanzarfa el valor actual de la misma.*®

La cuantia de los dafios podréa ser fijada ademas por los Tribunales, no siendo necesario
que su establecimiento tenga lugar mediante sentencia. Asi las cosas, se admite la
adopcion de formulas intermedias, tal y como precisa la DGT en contestacion a
Consulta de 7 de junio de 1999°*. En todo caso, la necesidad de intervencion judicial
excluira la aplicacion 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 dafios fisicos a los rendimientos obtenidos en ejercicios
sucesivos derivados de la inversién del capital percibido®®. La justificacion que se
ofrece es que, en estos casos, la indemnizacion no tiene como finalidad compensar en
una sola y Unica vez un coste de reposicidn, sino un coste de mantenimiento derivado de
la capacidad fisica que queda capitidisminuida de por vida. La consecuencia seria que la
indemnizacion no constituiria ya un fin en si misma, siendo fijada en atencién a los
rendimientos financieros que obtenga el interesado a través de ella.

Ahora bien, ¢no se estaria entonces acudiendo a la via de la interpretacion analdgica,
legalmente prohibida? A nuestro juicio, asi es. Un criterio contrario es sostenido, sin
embargo, en la citada STSJ. de Murcia de 21 de marzo de 2001, al afirmarse que “(....)
al introducirse 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,
concluyéndose que tanto la indemnizacion como dichas cantidades han de considerarse
incluidas en la exencion”.

Por lo que respecta a los intereses abonados por el retraso en el pago de la
indemnizacién, creemos que deben considerarse exentos. Ndtese que en este supuesto, a
diferencia de lo que sucede en el anterior, el contribuyente no decide invertir la cuantia

%%8pyede suceder que la percepcion en forma de capital resulte sustituida, mediante acuerdo entre la
victima y la compafiia de seguros (que cumple con la responsabilidad civil del causante del dafio) por una
renta de caracter periodico. Pues bien, en este caso la citada renta constituird una renta temporal o
vitalicia, tributando en consecuencia como un rendimiento del capital mobiliario.

pijénsese, por ejemplo, en aquellas situaciones en las que existe una aproximacién voluntaria de las
partes en conflicto, con independencia de que se produzca algun tipo de intervencion judicial (acto de
conciliacidn judicial, allanamiento, renuncia, desistimiento o transaccidn judicial).

310\/¢anse, entre otras, las Sentencias del TSJ. de Murcia de 21 de marzo de 2001 y de 29 de enero de
2002.
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percibida. Simplemente es compensado por el plazo de tiempo transcurrido desde el
nacimiento de la obligacion de pago hasta que el mismo se hace efectivo.**

De cualquier manera, la exencion alcanza tanto a la indemnizacién percibida por quien
sufre el dafio como a la que reciben sus herederos, en caso de fallecimiento de aquél.**?

En segundo término, la indemnizacion por dafios personales podra proceder de contratos
de seguros de accidente, debiendo percibirla el accidentado de su propio seguro y no de
otra persona por responsabilidad civil. La exencion solo 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
indemnizacién percibida del contrato de seguro que exceda de la cuantia exenta
generara un rendimiento del capital mobiliario. Y si indemnizacion en cuestion hubiese
sido percibida por los herederos debido al fallecimiento en accidente de quien contratd
el seguro, quedaria sujeta al Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, no disfrutando
de beneficio fiscal alguno. La razén de ser de esta sujecion es clara: cuando quien
percibe la suma dineraria es el heredero del contribuyente no cabe aludir a la existencia
de una naturaleza restitutiva; se trata simplemente de riqueza derivada de una herencia.

En definitiva, mientras la indemnizacién percibida por los herederos y derivada de los
supuestos de responsabilidad civil se encuentra exenta en el IRPF, el seguro de
accidente cobrado por los herederos resulta sometido a gravamen en el ISD.

Hemos de precisar ademas que la indemnizacion 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 hubiesen sido consideradas como gasto deducible (art. 30.2 de la Ley
35/2006), tratdndose de contratos suscritos con mutualidades de prevision social por
profesionales.

Como es sabido, el conjunto de los particulares tienen derecho a ser indemnizados por
las Administraciones Publicas correspondientes con motivo de los dafios personales que
puedan sufrir por el funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos, salvo
en los casos de fuerza mayor. Estas indemnizaciones satisfechas por responsabilidad
patrimonial de las Administraciones Publicas, cuya exencion 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 el que se regula el Reglamento de los
Procedimientos de las Administraciones Publicas en materia de responsabilidad
patrimonial .3

Cuando la exencidn fue introducida por la Ley 55/1999, de 29 de diciembre, Unicamente
hacia referencia a loa dafios fisicos o psiquicos a personas. Sin embargo, a raiz de la

31| 3 DGT se ha mostrado no obstante contraria a aplicar la exencién a estos intereses, entre otras, en
contestaciones a Consultas de 31 de enero de 2001 y 24 de febrero de 2000. A favor de esta interpretacién
puede consultarse la Resolucion del TEAC de 11 de octubre de 2001.

$2Téngase presente que la determinacion de los beneficiarios de la ayuda y de la exencién corre a cargo
de la ley correspondiente o, en su caso, de los tribunales de justicia, a través de la propia sentencia.

313Este Reglamento contempla también la posibilidad de llegar a acuerdos de terminacién convencional
destinados a fijar la cuantia de las mismas.
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nueva redaccion facilitada por la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, se sustituye por la
expresion “dafos personales”.

Tiene la consideracion de titular del derecho a la indemnizacion quien sufra la
correspondiente lesion en su persona o en su patrimonio si bien, en caso de
fallecimiento de este ultimo, ni la Ley Reguladora del Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun ni el 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 cuestion ha sido la de reconocer
el derecho a los herederos y, mas precisamente, a los vinculados por la relacién familiar,
cualquiera que resulte ser el grado de parentesco, y tomando igualmente en
consideracién 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
dafo infringido por una determinada Administracion Publica la exencion no podra
extenderse a sus herederos, que quedaran sujetos a ISD.

Dentro de las gratificaciones extraordinarias satisfechas por el Estado espafiol a
consecuencia de la participacién en misiones internacionales de paz o humanitarias,
contempladas en la letra o del art. 7 de la Ley 35/2006, la exencidon (carente de
limitacion cuantitativa) se proyecta sobre aquéllas de caracter estatal que, cualquiera
que resulte ser su naturaleza, respondan al desempefio de una mision de paz o
humanitaria.

Se trata por tanto de gratificaciones extraordinarias justificadas por haberse
desempefiado en el extranjero la citada misidn, a diferencia de lo que sucede con
aquellas retribuciones percibidas durante el resto del afio hallandose el sujeto en
territorio espafiol.

Tal y como precisa el art. 4 del Real Decreto 1775/2004, de 30 de julio, por el que se
aprobo el Reglamento del IRPF, 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 exencion de que disfrutan las ayudas economicas a las
personas con hemofilia u otras coagulopatias congénitas que hubieran desarrollado la
hepatitis C conforme a lo dispuesto 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 fueron
contagiadas de hepatitis C a consecuencia de tratamientos recibidos en el sistema
sanitario publico, en un momento en el que el estado de la ciencia no permitia disponer

de medidas oportunas para prevenir esta transmision®®®.

$1%En la actualidad el Real Decreto 8/2004, de 5 de noviembre, se encarga de regular un sistema de
indemnizaciones para los supuestos de muerte o de dafios fisicos o psiquicos padecidos por los
ciudadanos espafioles con motivo de su participacién en una operacion de mantenimiento de la paz, de
asistencia humanitaria, asi como en otras de caracter internacional especificamente aprobadas por el
Gobierno a estos efectos.

315En efecto, no fue hasta el afio 1990 cuando el sistema sanitario publico espafiol dispuso de los medios

adecuados para prevenir la transmisién del virus de la hepatitis C a través de la sangre y de productos
hemoderivados. Esta circunstancia motivd que las personas afectadas por hemofilia o por otras

205



El importe de la ayuda exenta (percibida de una sola vez, a tanto alzado) alcanza los
18.030,36 euros, siendo compatible con cualquier pension publica que el beneficiario
tuviera derecho a percibir.3°

Tienen la consideracion de beneficiarios de la exencién los contagiados®!” y, en caso de
fallecimiento de estos, los hijos menores de edad y mayores incapacitados por partes
iguales o, en su defecto, el conyuge no separado legalmente, la persona que hubiera
venido conviviendo con el fallecido de forma permanente con analoga relacion de
afectividad a la conyugal durante, al menos, los dos afios anteriores al momento del
fallecimiento o los padres de las personas fallecidas.

I1l. LA CONSIDERACION DE LA DISCAPACIDAD GENERADORA DE DEPENDENCIA A
EFECTOS DE LA DETERMINACION DEL MINIMO VITAL PERSONAL EN EL IRPF.

Una vez integradas todas las rentas-tipo del contribuyente en la forma establecida en los
arts. 47, 48 y 49 de la Ley 35/2006%'%, debe procederse a la adecuacion del Impuesto a
las circunstancias personales y familiares del contribuyente, mediante la aplicacion de
los minimos personal, familiar y por discapacidad, regulados en los arts. 57, 58, 59 y 60
de la nueva Ley.

Como es sobradamente conocido, el IRPF pretende someter a gravamen la capacidad
econdmica efectiva del sujeto pasivo, una vez cubierto su minimo vital. Este concepto

coagulopatias congénitas quedasen expuestas al riesgo de contraer hepatitis C como consecuencia de los
tratamientos periodicos que debian recibir con concentrados de factores de coagulacion.

38E] procedimiento que debe seguirse para la tramitacion y concesién de estas ayudas es objeto de
regulacion mediante Real Decreto 377/2003, de 28 de marzo.

317Estas personas hemofilicas o con otras coagulopatias congénitas que resultaron contagiadas debian
estar incluidas en un censo elaborado al efecto al amparo de lo dispuesto en el art. 80 de la Ley 55/1999,
de 29 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social.

318\ este respecto la nueva Ley del IRPF distingue, como no podia ser de otra manera, entre
compensacion e integracion de rentas en la base imponible general y en la base imponible del ahorro.
Dentro de la base imponible general se integran y compensan entre si los distintos rendimientos que la
Ley establece y aquellas ganancias o pérdidas patrimoniales que no deriven de la transmisién de
elementos patrimoniales, toda vez que las ganancias y pérdidas patrimoniales derivadas de la transmisién
de elementos patrimoniales, con independencia del periodo de generacién, van a formar parte de la base
imponible del ahorro. Si el resultado de la integracion en la base imponible general entre ganancias y
pérdidas arrojase un saldo negativo, su importe se compensaria con el saldo positivo de los rendimientos e
imputaciones obtenidos, con el limite del 25% de dicho saldo, produciéndose un aumento sobre el 10%
anteriormente existente. Por su parte, la base imponible del ahorro se forma con el resultado positivo de
integrar y compensar exclusivamente entre si los rendimientos de capital mobiliario que integran la renta
del ahorro y el saldo positivo resultante de integrar y compensar exclusivamente entre si las ganancias y
pérdidas patrimoniales derivadas de la transmisidn de elementos patrimoniales. En el supuesto de que el
saldo resultante de la integracion fuera negativo, podria compensarse en ambos casos con los saldos
positivos de los cuatro ejercicios siguientes, si bien formando compartimientos estancos los rendimientos
y las ganancias y pérdidas. En cuanto a las pérdidas patrimoniales procedentes de los ejercicios 2002 a
2006 que quedasen pendientes de compensacién, la nueva Ley permite la compensacion de las mismas.
Ahora bien, debe diferenciarse al respecto entre aquellas pérdidas generadas en un periodo igual o inferior
de, al menos, un afio (las cuales se integran en la base imponible general) y las generadas en méas de un
afio, que se integran en la base imponible especial. La Ley 35/2006 permite ademas que las primeras se
integren, a partir del 2007, en la base imponible general, respetando el limite antes indicado del 25%,
mientras que en las segundas se permite su integracion en la base imponible del ahorro.
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de “minimo vital” lo integra la cantidad necesaria para sufragar las necesidades bésicas
de los individuos de manera que, de cara a su determinacion, habra que tener en cuenta
un minimo personal integrado por el importe necesario para atender a las necesidades
del contribuyente individualmente considerado®. Y, adicionalmente, tratdndose de
individuos integrados en una familia, ese minimo debera l6gicamente incrementarse con
el minimo por descendientes, el cual tiene por objetivo cubrir las mayores necesidades
econdmicas de los contribuyentes con descendientes a su cargo.

Sefiala MARIN-BARNUEVO FABO®?, refiriéndose a los dos minimos, que ambos
constituyen “el incremento utilizado por el legislador para hacer efectiva la exigencia
constitucional de que la renta destinada por el contribuyente a la atencién de sus necesidades
vitales quede libre de gravamen, por no ser indicativa de capacidad econdmica”. A juicio del
autor, la denominacion “minimo familiar” resulta perniciosa, ya que los Unicos
familiares que generan la reduccién son los descendientes que cumplan determinados
requisitos. No parece justificado ademas la exclusion de los hermanos, méxime teniendo
en cuenta la frecuencia con la que estos parientes se cuidan entre si y la obligacién de
alimentos recogida en el art. 143 del Cddigo Civil.

De cualquier manera, y a pesar de la denominacion utilizada, la convivencia con otros
familiares que no sean los hijos (concretamente los ascendientes), se toma en
consideracion a efectos de practicar las reducciones de la base imponible y no en el
minimo familiar.

Hasta la entrada en vigor de la nueva Ley 35/2006, de 28 de noviembre, reguladora del
IRPF, las cuantias del minimo personal y familiar resultaban idénticas para
contribuyentes discapacitados o no, siendo posteriormente, una vez constituida la parte
general y especial de la base imponible, cuando se tomaba en consideracién la
circunstancia de la discapacidad, procediéndose a la aplicacién de una serie de
reducciones.

Tanto el minimo personal como el familiar se aplicaban, igual que a otro contribuyente,
a los discapacitados para, con posterioridad, dado su caracter compatible, proceder a
aplicar diversas reducciones.

La nueva Ley del IRPF ha optado por elevar los umbrales de rentas no sometidas a
tributacion y recuperar la igualdad en el tratamiento de las circunstancias personales y
familiares. Como se recordarg, hasta el afio 1998 el tratamiento de las mismas se llevaba
a cabo mediante deducciones en la cuota del impuesto. En cambio, a partir de 1999
fueron sustituidas por un minimo personal y familiar deducible de la base imponible y
cuya funcion era cuantificar aquella parte de la renta que, por destinarse a satisfacer las

$1%/éase MARTIN FERNANDEZ, J. (Coord.), EI minimo personal y familiar en el Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas. Analisis de la Ley 40/1998, de 9 de diciembre, a la luz del Derecho
Comparado, Instituto de Estudios Fiscales-Marcial Pons, 2000, pags. 12 y ss.

OMARIN-BARNUEVO FABO, D., en la obra colectiva Las situaciones de discapacidad en el sistema
tributario, ob. cit., pag. 59. De esta misma opinion se muestran RODRIGUEZ MARQUEZ, J. y RUIZ
HIDALGO, C., La proteccion de las personas discapacitadas a través del ordenamiento tributario, ob.
cit., pags. 39 y 40 quienes, frente a la discriminacion derivada de la exclusién de los hermanos, sugieren
que la Gnica via a seguir seria el reconocimiento judicial de la tutela sobre el hermano, dado que se
encuentra asimilado a la descendencia.
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necesidades basicas personales y familiares del contribuyente, se consideraba que no
deberia tributar por el Impuesto.

La consecuencia de este esquema de reduccion en la base imponible, cuando se vincula
a un impuesto con tarifa progresiva, era que el beneficio para el contribuyente resultaba
directamente proporcional a su nivel de renta (a mayor renta, mayor beneficio), ya que
el minimo personal y familiar operaba a través del tipo marginal de cada contribuyente.
De este modo se aceptaba que una misma necesidad, como pudiera ser la manutencion
de un hijo, tuviera una distinta consideracion en el impuesto en funcion del nivel de
renta de la familia.

De cara a asegurar una misma disminucion de la carga tributaria para todos los
contribuyentes con igual situacion familiar, e independientemente de su nivel de renta,
la nueva Ley 35/2006 configura un extenso y flexible primer tramo, en el que se
computan los minimos destinados a reconocer las circunstancias personales y
familiares. Por tanto, estos minimos, técnicamente, se gravan a tipo cero. Esta estructura
supone que los contribuyentes no tributan por las primeras unidades monetarias que
obtienen y que destinan a cubrir las necesidades vitales, de forma que contribuyentes
con iguales circunstancias personales y familiares logran el mismo ahorro, mejorandose
asi la progresividad. Esta introduccion de una cuantia a la que es de aplicacién un tipo
cero permite alcanzar el mismo efecto de equidad que se produce, por ejemplo, con la
aplicacion de las deducciones en la cuota.

De acuerdo con el tratamiento que la nueva Ley confiere a los minimos, éstos
constituyen la parte de la base liquidable que, al destinarse a la satisfaccion de las
necesidades basicas personales y familiares del contribuyente, no queda sometida a la
tributacién del Impuesto. Ello contrasta con lo dispuesto en la regulacién anterior, en la
que los minimos operaban como reducciones, bien de la renta del periodo o bien de la
base imponible. La nueva norma pretende que los minimos personales y familiares
tengan un tratamiento igual para todos los contribuyentes, con independencia de su
nivel de renta.

En suma, la nueva Ley del IRPF eleva el minimo exento, de manera tal que los
asalariados con ingresos inferiores a 9.000 euros no tendran que pagar impuestos, frente
al limite de 3.400 euros existente con anterioridad. Tal y como tendremos oportunidad
de precisar, se incrementan las cuantias de los minimos personales (de 3.400 a 5.050
euros) y familiares. Concretamente, los minimos familiares han sido elevados de 1.400
a 2.200 euros, cuando existan descendientes menores de tres afios. Y el minimo vital del
contribuyente (integrado por la suma del minimo personal y del minimo familiar) pasa a
ser tratado independientemente de su nivel de renta.

Analicemos en primer término el llamado minimo personal. Como se recordara, a raiz
de la reforma operada por la Ley 46/2002, el minimo personal adquiri6 el caracter de
unico, cifrandose en la suma de 3.400 euros anuales, con independencia de que el
contribuyente fuese o no discapacitado. En efecto, en la primera de las modalidades de
unidad familiar prevista en el art. 84 del antiguo TRLIRPF, el minimo personal se
cifraba en 3.400 euros por cada uno de los conyuges en la declaracién individual o
6.800 euros en la declaracion conjunta presentada por dos conyuges con sus hijos
menores 0 mayores sujetos a patria potestad prorrogada o rehabilitada.
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En cuanto a la segunda de las modalidades de unidad familiar prevista, (la
monoparental), integrada por el padre o la madre y todos los hijos que convivan con él y
cumplan las circunstancias exigidas al efecto (siempre y cuando no convivan a su vez
con el otro progenitor de alguno de los hijos que integran la unidad familiar), el minimo
ascendia a 5.550 euros. No obstante, en el supuesto de que el contribuyente conviviese
con el padre o la madre de alguno de los hijos que forman parte de su unidad familiar, el
minimo personal se cifraba en 3.400 euros. Notese por tanto que el minimo personal
resultaba ser el mismo para los discapacitados y los no discapacitados.

Pues bien, la nueva Ley del IRPF eleva el minimo personal a 5.050 euros y, junto con
las reducciones por renta del trabajo y el minimo familiar, pasa a constituir el minimo
vital, que queda exento de tributacion. Sefiala su art. 57 que “1. EI minimo del
contribuyente sera, con caracter general, de 5.050 euros anuales. 2. Cuando el contribuyente
tenga una edad superior a 65 afios, el minimo se aumentara en 900 euros anuales. Si la edad es
superior a 75 afios, el minimo se aumentara adicionalmente en 1.100 euros anuales™.

Por lo que respecta al minimo familiar, al amparo del antiguo TRLIRPF, el
contribuyente podia deducirse por los descendientes (no a los ascendientes) a su cargo
las cantidades de 1.400, 1.500, 2.200 o 2.300 euros en funcion de que éstos fuesen,
respectivamente, el primero, segundo, tercero o cuarto y siguientes, siempre y cuando
en el momento del devengo del Impuesto dichos descendientes tuviesen menos de 25
afos, conviviesen con el contribuyente y no obtuvieran rentas anuales (incluidas las
exentas) superiores a los 8.000 euros®*. Asi lo establecia el art.43.1 del TRLIRPF.

Refiriéndose al concepto de “descendientes” sefialaba el citado precepto (al igual que
sucede con el art. 58 de la nueva Ley, al que posteriormente nos referiremos) que “a
estos efectos, se asimilaran a los descendientes aquellas personas vinculadas al contribuyente
por razon de tutela y acogimiento, en los términos previstos en la legislacién civil aplicable”.
En consecuencia, parece claro que el concepto de tutela y acogimiento ha de ser
interpretado en un sentido técnico-juridico (delimitado en los arts. 172 a 174 y 222 a
285 del Cadigo Civil) y no en el sentido amplio que se recoge en la exencién del art.
7.i) de la Ley 35/2006°%2. Nétese en cambio como, sin aparente justificacion, quedan
fuera de esta asimilacion las figuras de la curatela y del guardador de hecho, a la que se
refieren los arts. 286 a 297 y 303 del Caodigo Civil, respectivamente.

Dado que el legislador no diferencia entre los tipos de acogimiento familiar existentes
consideramos que, a estos efectos, debe incluirse el llamado acogimiento
remunerado.*®

En todo caso, la determinacion de los miembros de la unidad familiar debia (y debe)
hacerse en la fecha del devengo del impuesto. Y en caso de que se produjese el
fallecimiento de uno de los descendientes que diesen derecho a reduccion, de acuerdo

2'En el supuesto de que el descendiente presentase declaracién del Impuesto, el ascendiente perderfa
automaticamente el derecho a restar en su declaracion el minimo por descendientes.

¥2De esta opinion se muestra ademas la Sentencia del TSJ Pais Vasco de 31 de mayo de 2000.

323Tal y como precisa la DGT en su Resolucion de 26 de abril de 2005, no se contempla la unidad familiar
por el tutor y la persona tutelada, lo cual impide la posibilidad de tributar conjuntamente.
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con el régimen previsto en el antiguo TRLIRPF, se tenia derecho a una reduccion por
descendientes de 1.400 euros.

Al hilo de la eventual inclusion dentro del citado concepto de los parientes por afinidad
de la persona con minusvalia, la DGT tuvo oportunidad de precisar en contestacion a
Consulta de 10 de febrero de 2000 que “en el presente caso debe aludirse a la doctrina del
Tribunal Supremo, expresada en la Sentencia de 20 de junio de 1905, en virtud de la cual
cuando la ley habla de parentesco, sin mayor especificacion, debe entenderse que se refiere
exclusivamente al parentesco por consanguinidad y queda excluido el de afinidad”.%*

Desde un punto de vista estrictamente juridico cabria la posibilidad de plantearse hasta
qué punto la citada interpretacion resulta acertada, ya que aquello que es valido para las
normas civiles no deberia ser necesariamente adecuado para las normas tributarias, al
ser distintos los principios que informan unas y otras. Dentro del ambito civil la
interpretacion restrictiva de tales téerminos ofrece una logica clara: dado que nos
hallamos ante un derecho privado que tiende a defender el patrimonio de la persona, una
interpretacion lata de las relaciones de parentesco podria terminar originando mayores
obligaciones en el sujeto (por ejemplo, en materia de alimentos), o bien una minoracién
de sus derechos (caso de los derechos hereditarios).

Ahora bien, en el &mbito de la normativa tributaria los principios interpretativos han de
ser otros, a saber: capacidad econdémica y no discriminacién en la exaccion del tributo.
Y puesto que el mantenimiento de un pariente consanguineo o por afinidad origina la
misma merma en la capacidad econdmica creemos que, en esta materia, debe entenderse
que el término parientes resulta aplicable también a estos ultimos, siempre y cuando se
cumplan los otros requisitos exigidos.

Cuando el legislador tributario del TRLIRPF se referia a aquellos descendientes
“solteros” (expresion que, como posteriormente veremos, desaparece en la nueva Ley
35/2006), ¢estaba exigiendo la inexistencia de vinculo matrimonial en el momento del
impuesto o, por el contrario, demandaba que dicho vinculo no hubiese existido nunca
(excluyéndose, en consecuencia, las situaciones de divorcio y viudedad)? A juicio de
CARBAJO VASCO*®, la exigencia impuesta por el legislador habia de ser interpretada
simplemente en el sentido de “no estar casados”, siendo en consecuencia aplicable la
deduccion a los descendientes divorciados o viudos. Por en contrario, no habrian de
quedar incluidos los separados debido a que, a la luz de la normativa civilista, la
separacion legal o de hecho no determina la ruptura del vinculo matrimonial.

Estamos de acuerdo con esta apreciacion. Piénsese que la justificacion ultima de la
reduccién no es otra que la reduccién originada en la capacidad econémica de una
persona por la dependencia econdémica de otra. Y, a este respecto, ninguna
trascendencia adquiere el hecho de que la persona resulte divorciada o viuda. Lo Unico
relevante es el concepto de dependencia econdémica derivado de la inexistencia de
vinculo matrimonial.

34 Asimismo quedarfan excluidos, en este caso por aplicacién de la norma, los parientes por linea
colateral, debido precisamente a que no tienen el caracter de descendientes.

$2CARBAJO VASCO, D., Manual del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y sobre el
Patrimonio, Praxis, Barcelona, 1993, pag. 462.
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Con carécter general, el establecimiento del minimo familiar se debe al hecho de que el
contribuyente (ascendiente) soporta los gastos vitales de sus descendientes, al carecer
estos ultimos de rentas propias. Asi, en el hipotético caso de que el descendiente casado
conviviese con su conyuge en el hogar paterno, ello se deberia a que la pareja carece de
medios econdmicos para vivir independientemente, originandose una mayor carga para
el ascendiente que, a priori, habria de verse reflejada en la ley, en aras de garantizar una
correcta aplicacion del principio de capacidad econdmica.

En relacion con el requisito de “ser menor de 25 afios” (mantenido en el art. 58 de la
Ley 35/2006), la fijacion de esta edad fue introducida por la antigua Ley 40/1998,
reguladora del IRPF. Se consideraba asi que los hijos dejan de estar a cargo del
contribuyente al cumplir los 25 afios de edad. Como se recordard, al amparo de la Ley
18/1991, el requisito para las deducciones familiares se concretaba en no superar los 30
afios.

Estima MARIN-BARNUEVO FABO*?, refiriéndose al citado requisito, que, si bien es
cierto que a partir de la edad de 25 afios se estd en condiciones de lograr la
independencia economica, la realidad actual nos muestra que muchos jovenes, debido
en numerosas ocasiones a causas ajenas a su voluntad, no lo logran. Estamos de acuerdo
con esta apreciacion. Es un hecho que, a pesar de haberse alcanzado dicha edad,
continua produciéndose una dependencia econdmica que corre a cargo de los
descendientes y que deberia quedar recogida en la configuracion del minimo familiar.

A diferencia de lo que sucede con el minimo personal que, como hemos indicado, es el
mismo para los discapacitados y no discapacitados, a la luz del antiguo TRLIRPF el
minimo familiar ofrecia diversas particularidades a este respecto. Tal y como precisa
CUBILES SANCHEZ-POBRE®*?, este trato especial no se referfa a los importes, que
coincidian con los correspondientes a los descendientes sin discapacidad, sino a los
requisitos necesarios para poder aplicar este minimo.

La principal peculiaridad que presentaba esta regulacion en relacion con los
discapacitados se concretaba en la posibilidad con que contaban los padres o
ascendientes de deducir las cuantias anteriormente indicadas sin atender a la edad del
descendiente cuando éste detentara la condicion de discapacitado a la luz de la
normativa del IRPF, debiendo cumplirse ademas los restantes requisitos relativos a la
convivencia y obtencién de rentas no superiores a 8.000 euros anuales.*?®

El citado tope de los 25 afios no existia por tanto si el hijo era discapacitado,
manteniéndose el derecho a practicar la reduccion mientras existiera convivencia y el

2MARIN-BARNUEVO FABO, D., en la obra colectiva Las situaciones de discapacidad en el sistema
tributario, ob. cit., pag. 64.

%2ICUBILES SANCHEZ-POBRE, P., “La tributacion de las personas con discapacidad en el Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas y en el Impuesto sobre Sociedades. Vision critica de la normativa
actual y propuestas para su modificacion”, ob. cit., pag. 30.

38Recuérdese que, tal y como han precisado, entre otras, las Sentencias de los Tribunales Superiores de
Justicia de Asturias de 19 de febrero de 1999, de Baleares de 22 de febrero de 2002 y de Catalufia de 12
de diciembre de 2001, la discapacidad que confiere el derecho al beneficio fiscal debe concurrir en el
momento del devengo del Impuesto, aun cuando no se haya obtenido ain la oportuna certificacion
administrativa que asi lo acredite. En este Ultimo caso, una vez obtenida la citada certificacion
administrativa, podria solicitarse, por ejemplo, la correspondiente devolucién de ingresos indebidos.
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discapacitado no obtuviese rentas anuales (excluidas las exentas) superiores a 8.000
euros 0 contrajera matrimonio. Desde nuestro punto de vista, se trataba de una
especialidad justificada, ya que la discapacidad sufrida puede llegar a dificultar la
independencia respecto de los padres, sin que el dato relativo a la edad deba resultar
relevante en estos casos.

En consecuencia, bajo la vigencia del TRLIRPF, al objeto de proceder a la practica de la
reduccién por hijo dentro del minimo familiar, era suficiente con que concurriese la
condicidn de discapacitado, no exigiéndose que se hallasen incapacitados judicialmente
en el supuesto de que fuesen mayores de edad, tal y como exigia el art. 84 del citado
texto legal para determinar la unidad familiar en la tributacién conjunta.

A la hora de precisar el alcance del concepto de “convivencia”, interpreta la DGT en
contestacién a Consulta de 12 de septiembre de 2002 (utilizando la definicion del
diccionario de la Real Academia de la Lengua) que dicho término significa “vivir,
cohabitar o morar” en compafia del contribuyente. Concretamente, en la citada
contestacion concedio este Centro Directivo la aplicacion del minimo familiar al
progenitor que, de acuerdo con lo dispuesto en el convenio regulador aprobado
judicialmente, tuviese atribuida la guarda y custodia de los hijos en la fecha del devengo
del Impuesto, estimando que, en términos estrictos, se trata del contribuyente que
convive con aquéllos.

Asi las cosas, habria que atender al conyuge que tuviera atribuida dicha guarda y
custodia en la fecha en que se hubiese originado el devengo. Ahora bien, sin perjuicio
de lo anterior, también se ha reconocido la posibilidad de proceder al prorrateo entre
ambos conyuges en aquellos casos en los que la guarda y custodia resulta compartida,
con independencia de quien sea el progenitor con el que esté conviviendo el hijo en
dicha fecha.®*

A la luz de esta doctrina administrativa, la “convivencia”, sin perjuicio de implicar la
existencia de cohabitacion, podria proyectarse también sobre aquellos supuestos en los
que, viviendo separados, existiese una dependencia economica. Ello explicaria la
pervivencia del requisito relativo a que el descendiente no obtenga rentas superiores a
8.000 euros.**°

Cuestion distinta es la relativa a la aplicacion de este mismo criterio en aquellos casos
en los que se trata de hijos mayores de edad que conviven temporadas con uno y otro
progenitor. Dado que el minimo familiar se aplica hasta los 25 afios, una posible
alternativa seria acudir a lo dispuesto en el art. 61 de la Ley 35/2006 que, a la hora de

¥9ya con anterioridad el citado Centro Directivo habfa puesto de manifiesto, siguiendo idéntica linea
interpretativa, que en los casos de separacion matrimonial el contribuyente que no conviva con el menor
no tendra derecho a la deduccidn, a pesar de mantenerlos por medio de una pension (Consulta de 22 de
diciembre de 1997). Y en contestacion a Consulta de 23 de febrero de 2000 precisa la DGT que “el
conyuge separado podra probar por los medios de prueba admisibles en derecho que el descendiente convive con él
a pesar de que el convenio regulador establezca lo contrario”.

$0ALONSO-OLEA GARCIA, B., LUCAS DURAN, M. y MARTIN DEGANO, 1., La proteccién de los
discapacitados en el Derecho de la Seguridad Social y en el Derecho Tributario, ob. cit., pag. 199,
consideran que esta circunstancia supone una vulneracién del principio de capacidad econémica ya que,
““a pesar de no convivir con él, el hijo va a ser mantenido a costa del progenitor con el que no conviva, y ello deberia
tenerse en cuenta a la hora de calcular la base imponible de este Gltimo™.
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configurar la aplicacion de la reduccion por ascendientes, exige que estos convivan con
sus descendientes durante la mitad del periodo impositivo®*. Sin embargo, también
podria adoptarse el criterio de que cada contribuyente se aplique el minimo familiar
prorrateandolo en funcion de la temporada que el descendiente viva con él.

Disponia asimismo el art. 43.1 del TRLIRPF que “se considerara que conviven con el
contribuyente los descendientes que, dependiendo del mismo, estén internados en centros
especializados™. Esta Ultima prevision, incluida en su dia por la Ley 46/2002 y que venia
a recoger la doctrina generalizada de la DGT, debe enjuiciarse de manera positiva, en
tanto en cuanto otorga respuesta a una situacion bastante frecuente en la practica, al no
poder numerosas familias atender al discapacitado en su propia casa.

Cabe no obstante plantearse qué debe entenderse por “centros especializados”. Desde
nuestro punto de vista, si atendemos a la finalidad de la norma, habria que considerar
como tales las instituciones sanitarias o de salud mental en las que se halle ingresado el
descendiente. Y dado que no se exige que el descendiente sea discapacitado, podria
considerarse que dicho requisito no es necesario para que se estime producida la
relacion de convivencia. En todo caso, y desde el punto de vista de la capacidad
econdmica, estimamos que la cuestién carece de trascendencia, ya que en un supuesto
como el indicado los padres o ascendientes deberan seguir sufragando las necesidades
del descendiente, circunstancia esta que ha de ser tomada en consideracion por el
ordenamiento, al reducir la capacidad econdmica de aquéllos. Y todo ello sin perjuicio
de que pueda resultar Gtil de cara a prevenir interpretaciones excesivamente literales de
la norma.

Tal y como declaraba el art. 43 del antiguo TRLIRPF (y como precisa el art. 58 de la
nueva Ley 35/2006), era necesario que el contribuyente no obtuviese rentas anuales
superiores a 8.000 euros, excluidas las exentas. ;Coémo debe interpretarse el concepto de
“renta anual”? De acuerdo con lo sefialado por la DGT en contestacion a Consulta de 19
de diciembre de 2002, el concepto de “renta anual” lo integra la suma aritmética del
conjunto de rendimientos, ganancias y pérdidas (rentas, en definitiva) positivas y
negativas del periodo impositivo, sin tomar en consideracion, a estos efectos, las normas
de integracion y compensacion de rentas. En todo caso, los rendimientos deben ser
computados por su importe neto, una vez deducidos los gastos, y sin aplicacion de las
reducciones procedentes de rentas irregulares.

Hemos de precisar que el conjunto de reducciones del minimo personal y familiar
indicadas hasta el momento resultaban comunes a todos los contribuyentes por el IRPF,
con independencia del grado de minusvalia de éste o sus descendientes. (Cual era
entonces la particularidad que presentaba la norma en relacion con los discapacitados?
Sencillamente que, como ya hemos indicado, los padres o ascendientes se deducian
estas cuantias sin atender a la edad del descendiente cuando éste era minusvéalido a los
efectos de la norma fiscal (es decir, cuando padeciese una discapacidad de mas del
33%) y se cumplieran el resto de requisitos ya mencionados en el momento del

3IEn efecto, la norma primera del citado precepto obliga a prorratear por partes iguales las reducciones
por edad y asistencia respecto de los mismos ascendientes, en aquellos casos en los que convivan con
varios descendientes con el mismo grado de parentesco con aquellos. Esta obligacion de prorrateo por
partes iguales encuentra su justificacion en el hecho de que dichas reducciones provocan un efecto sobre
la cuota que sera diferente para cada uno de los contribuyentes, en funcién de cual sea su base imponible.
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devengo, a saber: convivencia, en los términos ya precisados, y obtencion de rentas
superiores a 8.000 euros anuales.

En el supuesto de que existieran varios ascendientes, las reducciones por descendientes
correspondian (y corresponden, a la luz de la nueva regulacién) al mas cercano en
grado, siempre y cuando dicho ascendiente obtuviese rentas anuales (incluidas las
exentas) superiores a 8.000 euros. En caso contrario podria aplicarse la reduccion otro
ascendiente mas lejano en grado, siendo necesario al efecto el cumplimiento del
requisito de convivencia y los restantes ya analizados. Y siendo dos o mas los
contribuyentes legitimados para aplicarse el minimo familiar respecto de un
descendiente, el importe de la reduccidn se prorratearia por partes iguales entre ambos,
salvo si el grado de parentesco con el descendiente resultase diferente.

En todo caso insistimos en que, a la luz del antiguo TRLIRPF, no resultaba posible la
aplicacion de la reduccidon por descendiente si éste presentaba declaracién o si
solicitaba, de acuerdo con lo previsto en los arts. 97 y 100 del citado texto legal, la
devolucion de las retenciones soportadas cuando no estuviese obligado a declarar. Se
trataba de dos condiciones excluyentes cuya justificacion, a nuestro juicio, planteaba
diversas dudas, ya que ninguna de ellas es determinante de la suficiencia econémica del
descendiente.3*

Como ya hemos indicado, habiéndose producido el fallecimiento del descendiente que
otorgase derecho a la reduccidén en el periodo impositivo, el importe de aquélla
susceptible de ser aplicado ascendia a 1.400 euros, con independencia del nimero de
hijos que habilitasen para el beneficio fiscal en dicho supuesto.

Basta un mero examen de las cuantias fijadas por el legislador del antiguo TRLIRPF en
concepto de minimos personal y familiar para constatar la existencia de una
considerable diferencia entre sus importes y las reducciones por edad y asistencia por
ascendientes contempladas en el mismo dado que el fundamento de ambas era, a priori
el mismo, al igual que sucedia con el limite de renta que condicionaba la aplicacion de
las reducciones por descendientes: 8.000 euros anuales, excluidas las exentas.

De una parte, el legislador del TRLIRPF establecia una cantidad adicional al minimo
personal para el contribuyente que tuviese una edad superior a 65 o 75 afios como
salvaguarda de su minimo vital. Y, de otra, se reducia la base imponible en una cantidad
inferior al minimo personal, cuando el contribuyente dedicara necesariamente una parte
de su renta a afrontar las necesidades vitales de un ascendiente que se encontrase en
aquella misma situacion.

A mayor abundamiento, parecia existir una considerable desproporcion entre el minimo
familiar por descendientes y la reduccion por edad correspondiente a un ascendiente.
Esta circunstancia fue puesta de manifiesto por ALONSO MADRIGAL>*, para quien

%2En efecto, de una parte, la obligacion de declarar no se establecia s6lo en funcién de la cuantia de la
renta obtenida, sino también de su naturaleza (supuesto de que haya dos 0 mas pagadores de rendimientos
del trabajo) de manera que, a pesar de que la renta percibida pudiera resultar escasa, se perderia la
reduccion del minimo familiar al imponer la norma la declaracién; y por lo que a la retencién soportada
se refiere, ésta no dependia Gnicamente de la cuantia percibida, sino también de la naturaleza de la renta.
33ALONSO MADRIGAL, F. J., “La proteccién del minimo vital de los mayores en el Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas: las reducciones en la base imponible por edad, asistencia, discapacidad de
ascendientes y gastos de asistencia de los ascendientes discapacitados”, ob. cit., pag. 15.
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la solucidn a esta situacion podria pasar por “permitir al contribuyente la reduccion del
importe del minimo personal que corresponderia al ascendiente de realizar su declaracion, y
no sélo la reduccion por edad o asistencia™.

Por otra parte, en el caso del minimo familiar, el legislador disponia la aplicacion de
cantidades crecientes por cada descendiente adicional que diese derecho a su aplicacion,
mientras que en las antiguas reducciones por edad, asistencia, discapacidad y gastos de
asistencia de los ascendientes (a las que nos referiremos posteriormente) se establecia
una cantidad fija por ascendiente, sea cual fuere el nimero mayor o menor de
ascendientes que conviviesen con el mismo y el nimero de descendientes que, ademas
de los ascendientes dependieran del mismo.

Ante esta situacion, desde determinados sectores de la doctrina se ha defendido la
conveniencia de articular la proteccion del minimo vital permitiendo su deduccion de la
cuota diferencial o incluso su abono de forma anticipada, al objeto de beneficiar a
aquellos contribuyentes que, debido a su nivel de renta, no tienen obligacion de
presentar declaracion. Ello permitiria ademas incrementar el efecto progresivo de la
misma.

La nueva Ley 35/2006 se refiere al minimo por descendientes en su art. 58, disponiendo
que “1. El minimo por descendientes serd, por cada uno de ellos menor de veinticinco afios o
con discapacidad cualquiera que sea su edad, siempre que conviva con el contribuyente y no
tenga rentas anuales, excluidas las exentas, superiores a 8.000 euros, de: 1.800 euros anuales
por el primero; 2.000 euros anuales por el segundo; 3.600 euros anuales por el tercero; 4.100
euros anuales por el cuarto y siguientes. A estos efectos, se asimilaran a los descendientes
aquellas personas vinculadas al contribuyente por razén de tutela y acogimiento, en los
términos previstos en la legislacion civil aplicable. Entre otros casos, se considerara que
conviven con el contribuyente los descendientes que, dependiendo del mismo, estén internados
en centros especializados.

2. Cuando el descendiente sea menor de tres afos, el minimo a que se refiere el apartado 1
anterior se aumentara en 2.200 euros anuales. En los supuestos de adopcién o acogimiento,
tanto preadoptivo como permanente, dicho aumento se producira, con independencia de la
edad del menor, en el periodo impositivo en que se inscriba en el Registro Civil y en los dos
siguientes. Cuando la inscripcidn no sea necesaria, el aumento se podra practicar en el periodo
impositivo en que se produzca la resolucion judicial o administrativa correspondiente y en los
dos siguientes™.

Obsérvese por tanto como, a la luz de la nueva regulacion, la deduccion por el primer
hijo pasa de 1.400 a 1.800 euros; la del segundo, de 1.500 a 2.000; la del tercero, de
2.200 a 3.600; y la del cuarto, de 2.300 a 4.100. Por lo que respecta a la deduccién
susceptible de ser practicada en relacion con los hijos menores de 3 afios, la misma
aumenta 200 euros, a 1.400.

El minimo por ascendientes es objeto de regulacion en el art. 60 de la nueva Ley, de
conformidad con el cual “1. EI minimo por ascendientes sera de 900 euros anuales, por cada
uno de ellos mayor de 65 afios o con discapacidad cualquiera que sea su edad que conviva con
el contribuyente y no tenga rentas anuales, excluidas las exentas, superiores a 8.000 euros.
Entre otros casos, se considerard que conviven con el contribuyente los ascendientes
discapacitados que, dependiendo del mismo, sean internados en centros especializados. 2.
Cuando el ascendiente sea mayor de 75 afios, el minimo a que se refiere el apartado 1 anterior

215



se aumentara en 1.100 euros anuales”. En consecuencia, respecto de los mayores de 65 y
75 afios, la nueva Ley 35/2006 incrementa la deduccién en 100 euros, a 900 y 1.100
euros, respectivamente.

Una de las grandes novedades que ofrece en este punto la nueva Ley del IRPF es la
relativa a la creacion de un “minimo por discapacidad” en su art. 60. Dicho minimo
queda determinado por la suma del minimo por discapacidad del contribuyente y del
minimo por discapacidad de ascendientes y descendientes.

Con caracter general, el minimo por discapacidad del contribuyente se fija en 2.270
euros anuales tratandose de una persona con discapacidad, y en 6.900 euros anuales
cuando se trate de una persona con discapacidad que acredite un grado de minusvalia
igual o superior al 65%. Dicho minimo se aumenta ademas, en concepto de gastos de
asistencia, en 2.270 euros anuales cuando acredite necesitar ayuda de terceras personas,
movilidad reducida, o un grado de minusvalia igual o superior al 65%.

Por su parte, el minimo por discapacidad de ascendientes o descendientes se fija en
2.270 euros anuales por cada uno de los descendientes o ascendientes que generen
derecho a la aplicacion del minimo por descendientes y ascendientes, siempre y cuando
se trate de personas con discapacidad, cualquiera que sea su edad. EI minimo se fija en
6.900 euros anuales por cada uno de ellos que acrediten un grado de minusvalia igual o
superior al 65%, si bien dicho minimo se incrementa, en concepto de gastos de
asistencia, en 2.270 euros anuales por cada ascendiente o descendiente que acredite
necesitar ayuda de terceras personas, movilidad reducida, o un grado de minusvalia
igual o superior al 65%.

A este respecto, el propio art. 60 de la nueva Ley 35/2006 se encarga de precisar en su
apartado tercero que tienen la consideracion de “personas con discapacidad” aquellos
contribuyentes que acrediten, en las condiciones que reglamentariamente se establezcan,
un grado de minusvalia igual o superior al 33%. Y, en particular, se considera
acreditado un grado de minusvalia igual o superior al 33% en el caso de los pensionistas
de la Seguridad Social que tengan reconocida una pension de incapacidad permanente
total, absoluta o gran invalidez, y en el caso de los pensionistas de clases pasivas que
tengan reconocida una pension de jubilacién o retiro por incapacidad permanente para el
servicio o inutilidad. Por su parte, se entiende acreditado un grado de minusvalia igual o
superior al 65% tratdndose de personas cuya incapacidad resulte declarada
judicialmente, aunque no alcance dicho grado.

Finalmente, dentro de su Titulo V (dedicado, como hemos dicho, a la “adecuacion del
Impuesto a las circunstancias personales y familiares del contribuyente”), la nueva Ley
del IRPF destina un altimo precepto, el art. 61, a establecer un conjunto de normas
comunes para la aplicacion del minimo del contribuyente asi como de los minimos por
descendientes, ascendientes y discapacidad.

Sefiala el citado precepto que “Para la determinacién del importe de los minimos a que se
refieren los articulos 57, 58, 59 y 60 de esta Ley, se tendran en cuenta las siguientes normas:

1.2 Cuando dos o mas contribuyentes tengan derecho a la aplicacion del minimo por
descendientes, ascendientes o discapacidad, respecto de los mismos ascendientes 0
descendientes, su importe se prorrateara entre ellos por partes iguales. No obstante, cuando los
contribuyentes tengan distinto grado de parentesco con el ascendiente o descendiente, la
aplicacion del minimo correspondera a los de grado méas cercano, salvo que éstos no tengan
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rentas anuales, excluidas las exentas, superiores a 8.000 euros, en cuyo caso correspondera a
los del siguiente grado.

2.2 No procedera la aplicacion del minimo por descendientes, ascendientes o discapacidad,
cuando los ascendientes o descendientes que generen el derecho a los mismos presenten
declaracién por este Impuesto con rentas superiores a 1.800 euros.

3.2 La determinacion de las circunstancias personales y familiares que deban tenerse en cuenta
a efectos de lo establecido en los articulos 57, 58, 59 y 60 de esta ley, se realizara atendiendo a
la situacidn existente en la fecha de devengo del Impuesto.

42 No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, en caso de fallecimiento de un
descendiente que genere el derecho al minimo por descendientes, la cuantia sera de 1.800
euros anuales por ese descendiente.

5.2 Para la aplicacion del minimo por ascendientes, serd necesario que éstos convivan con el
contribuyente, al menos, la mitad del periodo impositivo™.

Varias son las novedades dignas de subrayar respecto de la regulacion anterior.
En primer lugar, a los efectos de proceder a la aplicacion del minimo por descendientes,
desaparece el requisito de que el descendiente sea soltero. Y, por lo que respecta a la
condicidn de la no presentacion de declaracion por los descendientes y ascendientes de
cara a proceder a la aplicacion del minimo por descendientes y ascendientes, se permite
la presentacién de declaracién, siempre y cuando el importe de las rentas declaradas no
supere la cantidad de 1.800 euros.

En conclusion, el principal objetivo perseguido por la nueva Ley no es otro que
lograr que los contribuyentes se desgraven una cantidad fija por hijo, en contraste con el
modelo existente con anterioridad, en el que las rentas mas altas quedaban mas
beneficiadas que las bajas.

IV. ANALISIS DE LAS REDUCCIONES SUSCEPTIBLES DE SER APLICADAS SOBRE LOS
RENDIMIENTOS PERCIBIDOS POR EL DISCAPACITADO.

Como ya hemos puesto de manifiesto la base imponible del IRPF ha estado constituida,
bajo la vigencia del antiguo TRLIRPF, por la renta disponible del sujeto, una vez
restados los minimos personal y familiar. En efecto, en el célculo de la base imponible
se partia de los ingresos del contribuyente, a los que se restaba el minimo personal y por
descendientes. No obstante, de cara a la aplicacion de la base liquidable existian una
serie de reducciones que tomaban en consideracion las especiales circunstancias del
contribuyente y, por lo que interesa al objeto de nuestro estudio, la discapacidad que
pudiera sufrir.

Se trata de una medida logica, ya que nos hallamos ante un impuesto subjetivo que
pretende someter a gravamen la verdadera capacidad econémica del sujeto pasivo. Y, de
cara a valorar ésta, no basta con contar con el dato objetivo de los ingresos, sino que
también habra que tomar en consideracién sus necesidades. En el caso de los
discapacitados, existen ademas unos gastos adicionales que no afectan al resto de los
contribuyentes y que tienen como efecto el que, a iguales ingresos, la renta disponible
para el discapacitado resulta menor que la de cualquier otro contribuyente.

A priori, podria defenderse la posibilidad de descontar estos gastos a que se ven
forzados los contribuyentes discapacitados debido a su situacion de discapacidad del
conjunto de sus ingresos. Ello permitiria conocer el remanente disponible y, por ende, la
capacidad economica del contribuyente afectado por una discapacidad. Sucede sin
embargo que el célculo individualizado de dichos gastos plantea numerosas dificultades,
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tanto para el propio discapacitado como para la Administracion Tributaria. Todo ello sin
perjuicio de los problemas de prueba que puedan llegar a plantearse, y de los gastos y
dilaciones que su control originaria a la Administracion.***

Asi las cosas, sefialaba el art. 50 del antiguo TRLIRPF que la base liquidable general
del citado Impuesto se determinaria por el resultado de reducir de la base imponible
general las cuantias previstas en los arts. 51 a 62 del citado texto legal si bien, en caso
de anularse ésta, las reducciones terminarian por realizarse en la base imponible
especial. Todo ello teniendo presente que en ningun caso podia resultar de tales
reducciones una base liquidable general o especial negativa.

¢Cuéles son las reducciones que operaban sobre la base imponible de cara a conformar
la base liquidable? Con carécter general, este conjunto de reducciones aludian a
circunstancias tales como la percepcion de rendimientos del trabajo (art. 51 del
TRLIRPF), la prolongacion de la actividad laboral (art. 52), la movilidad geografica del
trabajador motivada por razones laborales (art. 53), el cuidado de los hijos (art. 54), la
edad del contribuyente (art. 55), la convivencia con ascendientes mayores de 65 afos
(art. 56)** o el pago de pensiones compensatorias (art. 62). Pero también pueden
referirse a la discapacidad (art. 58) o a las aportaciones y contribuciones realizadas al
patrimonio protegido de los discapacitados (art. 59) o a sistemas de prevision social
(arts. 60 y 61).

Unicamente podian beneficiarse de este conjunto de reducciones, propias o
correspondientes a sus ascendientes, por edad, asistencia, discapacidad y gastos de
asistencia de los discapacitados, aquellos contribuyentes cuya base imponible presentara
entidad suficiente para soportar la reduccion. Se trataba ademas de un conjunto de
reducciones aplicadas en “cascada” y en el orden sefialado por la Ley. Asi, por ejemplo,
la reduccion por gastos de asistencia del ascendiente discapacitado presuponia la

%34_a utilizacion de la técnica de reducciones en la base que partan de los gastos reales de cada sujeto
pasivo ha sido criticada por CUBILES SANCHEZ-POBRE, P., “La tributacion de las personas con
discapacidad en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y en el Impuesto sobre Sociedades.
Vision critica de la normativa actual y propuestas para su modificacion”, ob. cit., pag. 52,, para quien
dicha técnica “obligaria a tener que aportar los justificantes pertinentes y complicaria la gestion del impuesto
extremadamente; frente a ello —defiende la autora- parece mucho mas conveniente fijar una cantidad a tanto
alzado que, en principio, sirva para compensar la situacion de desventaja de la que parten los contribuyentes
discapacitados o con familiares discapacitados a su cargo™.

33°En efecto, el antiguo TRLIRPF preveia la aplicacion de una reduccion equivalente a la establecida para
el contribuyente mayor, tratandose de aquel contribuyente que convive con un ascendiente mayor de 65 o
de 75 afios que no tenga rentas anuales, excluidas las exentas, superiores a 8.000 euros. Ahora bien, si del
importe de las rentas del ascendiente que operan como limite para aplicar la reduccion se excluyen las
rentas exentas y se consideran el minimo personal del ascendiente y las propias reducciones por edad,
asistencia, discapacidad y gastos de asistencia como exenciones, ¢no habria que excluir sus importes de
dicho cdmputo? A priori el legislador no efectuaba ninguna salvedad, debido a que no consideraba dichas
reducciones en la base como una exencién, sino como supuestos de no sujecion. No obstante, coincidimos
con ALONSO MADRIGAL, F. J., “La proteccién del minimo vital de los mayores en el Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas: las reducciones en la base imponible por edad, asistencia, discapacidad
de ascendientes y gastos de asistencia de los ascendientes discapacitados”, en Impuestos, nim. 10, 2006,
pag. 14, en que, ya sea como renta exenta o como cantidades no sujetas al Impuesto, dichas sumas no
deberian ser tenidas en cuenta a efectos del calculo del limite de renta. Ello elevaria notablemente el
limite del importe de la renta total, disponible y no disponible que puede percibir un ascendiente sin dejar
de generar en el descendiente con el que convive el derecho a la reduccion.
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reduccion por discapacidad del ascendiente que, a su vez, presuponia la aplicacion de la
reduccién por edad del mismo; y, por lo que respecta a la reduccion por asistencia del
contribuyente, su aplicacion presuponia la reduccién por edad del mismo, lo que
determinaba que so6lo pudiera practicarse si las reducciones precedentes no hubiesen
agotado su base imponible.*®

El importe de este conjunto de reducciones por edad, asistencia, discapacidad y gastos
de asistencia no resulté fijado atendiendo a consideraciones o parametros de indole
estadistica, sino en términos de oportunidad politica y, quizas también, de sacrificio en
la recaudacion. Coincidimos con ALONSO MADRIGAL*¥" cuando afirma que “tras la
decision del legislador por la opcion de la reduccion en la base imponible para diferenciar el
gravamen en funcidn de circunstancias personales y familiares (...) hay implicitas una decision
de caracter politico que atafie a la progresividad del impuesto, decision politica que no puede
ni debe ser enmascarada tras criterios de pretendida neutralidad técnica”.

Cabe no obstante plantearse hasta qué punto podia considerarse como incentivo una
proteccion que se hallaba por debajo de la que en concepto de minimo familiar se
otorgaba por los hijos a cargo del contribuyente, y mucho méas por debajo de la que se
concedia en concepto de minimo personal a un contribuyente.

De cualquier manera, la razén de ser de la aplicacion de este conjunto de reducciones
parecia clara: quienes asumen la carga familiar derivada de la existencia de un
ascendiente que no dispone de una renta suficiente desarrollan una funcién social
indiscutible que, cuando no es desempefiada por la institucion familiar, ha de ser llevada
a cabo por los poderes publicos. Y, obviamente, no seria justo que, a la hora de
configurar el deber de contribuir, el legislador tratase igual a personas que, aun
disfrutando de una misma renta disponible, se encuentran llamadas al sostenimiento de
cargas familiares distintas.>®

Como es sabido, a la hora de precisar la naturaleza de este conjunto de reducciones, se
ha discutido en numerosas ocasiones si las mismas han de ser consideradas como
supuestos de no sujecion o como supuestos de exencién. En nuestra opinién, su
consideracién como supuestos de no sujecion y no de exencion permitiria la ampliacion
del &mbito de aplicacion de los mismos a otros no regulados a través de la analogia

38N otese por tanto como el efecto acumulativo determina que sélo aquellos contribuyentes que se hallen
por encima de un determinado umbral de renta, que crece en funcion de las circunstancias personales y
familiares, puedan beneficiarse de la aplicacién de las reducciones.

3TALONSO MADRIGAL, F. J., “La proteccion del minimo vital de los mayores en el Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas: las reducciones en la base imponible por edad, asistencia, discapacidad de
ascendientes y gastos de asistencia de los ascendientes discapacitados”, ob. cit., pag. 20. Afiade ademas el
citado autor que “(...) el que la cantidad de renta que emplea efectivamente el contribuyente mayor de 65 o de 75
afios para su propio sostén o el de sus ascendientes que dan derecho a las reducciones por edad, asistencia,
discapacidad y gastos de asistencia de ascendientes discapacitados crezca conforme crece la renta del sujeto pasivo
no puede llevar a pensar en ningun caso que la cantidad minima realmente necesaria para dicho sostenimiento, que

es la de que ha de quedar exonerada de gravamen en concepto de minimo vital, crezca también”.

#8Ahora bien, no debe confundirse la discrecionalidad del legislador existente a la hora de determinar las
modalidades de intensidad de este tratamiento favorable al que nos referimos con la necesaria adaptacién
del gravamen a la capacidad econémica en funcion de las cargas familiares a través de la salvaguarda de
los minimos vitales personal y familiar; esta dltima obedece a un imperativo constitucional respecto del
cual el legislador carece de facultades discrecionales que permitan limitar dicha salvaguarda.
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dado que, si bien el art. 14 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria,
prohibe aquélla para extender mas alla de sus términos estrictos el ambito de las
exenciones y demas beneficios o incentivos fiscales, dicha prohibicion no se proyecta
sobre los supuestos de no sujecion.

Dentro de este conjunto de reducciones existian tres modalidades que, en la practica,
podian afectar a los discapacitados. En primer lugar, aquellas aplicadas al contribuyente
por el hecho de ser el mismo discapacitado. En segundo término, las reducciones
aplicadas al contribuyente, con independencia de su condicion de discapacitado, por el
hecho de que alguna persona de su entorno familiar padezca una minusvalia (supuestos
de descendientes discapacitados, ascendientes®® discapacitados a cargo del
contribuyente y aportaciones a patrimonios protegidos de las personas discapacitadas).
Y, por ultimo, aquellas reducciones caracterizadas por el hecho de tomar en
consideracién al mismo tiempo la discapacidad del contribuyente y de las personas de
su entorno familiar (caso de las aportaciones a sistemas de prevision social constituidos
a favor de minusvalidos, ya analizadas).

Todas estas reducciones especificas, susceptibles de proyectarse tanto sobre
contribuyentes discapacitados como sobre aquellos otros en cuyo entorno familiar exista
algun discapacitado, resultaban compatibles con aquellas otras reducciones que no
hacian referencia alguna a la discapacidad pero que aludian a diversos supuestos
similares (por razon de la edad, de la prolongacion de la actividad laboral, de los
rendimientos del trabajo percibidos, etc.). En consecuencia, todo trabajador
discapacitado podia reducir su base imponible, primero en atencion a su condicion de
trabajador (art. 51 del TRLIRPF) y, ademas, debido a su condicion de trabajador
discapacitado (art. 58.3 del TRLIRPF).

Dos eran los principales tipos de reducciones contemplados por el legislador y
destinados a abordar la situacion de discapacidad. De una parte, una serie de
reducciones susceptibles de practicarse en la base imponible del contribuyente
discapacitado o de determinados familiares, a través de las cuales se perseguia
compensar la disminucion de su capacidad economica por efecto de los mayores gastos
habituales de las personas que padecen la discapacidad.

%9Con caréacter general, la Administracion lleva a cabo una aplicacién estricta del concepto de
ascendiente, reduciéndolo tan s6lo a quien lo es en linea recta, por nacimiento o adopcion, y excluyendo
la practica de reducciones por parientes que lo son por afinidad o por linea colateral, pese a tratarse de
parientes proximos en términos afectivos. En nuestra opinién, sin embargo, a favor de la aplicacion de las
reducciones por edad, asistencia y discapacidad a parientes distintos de los padres o abuelos jugaba el
propio fundamento de las mismas, que no es otro que ajustar el gravamen a la capacidad econémica del
contribuyente que, por convivir con personas mayores de 65, 75 afios o discapacitadas que dependen
econémicamente del mismo (por ser sus rentas anuales no exentas inferiores a la cantidad de 8.000
euros), ve reducida su renta disponible. Y es que dicha reduccién serd la misma tanto si la persona en
cuestion es la madre del contribuyente como si lo es su madrastra, hermana, tia o suegra. A mayor
abundamiento, consideramos que el incentivo que la norma fiscal debe proporcionar a la convivencia con
el ascendiente ha de ser mayor cuanto menos estrecho resulte el parentesco. Debido a ello estimamos que
carecia de sentido el hecho de que, mientras las reducciones por edad, asistencia y discapacidad quedaban
restringidas a los ascendientes por nacimiento o adopcion en linea recta, las reducciones de hasta 8.000
euros anuales derivadas de aportaciones a patrimonios protegidos de las personas discapacitadas
reguladas en el antiguo art. 59 del TRLIRPF se extendiesen a aquellas personas que tuvieran con el
discapacitado una relacion de parentesco en linea recta o colateral de hasta el tercer grado inclusive.
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Este primer grupo de reducciones pretendian compensar la situacion de
desventaja del contribuyente discapacitado respecto al resto de los ciudadanos, maxime
si tenemos en cuenta que su riqueza se ve notoriamente disminuida por la necesidad de
afrontar una serie de gastos necesarios por el mero hecho de sufrir una discapacidad.
Seria injusto medir la capacidad econémica de cada uno teniendo en cuenta Unicamente
sus bases imponibles objetivamente consideradas.

Y, de otra, diversas reducciones pensadas en relacion con aquellas personas que realizan
aportaciones al patrimonio protegido de las personas discapacitadas o a planes de
pensiones, mutualidades de prevision social y planes de previsién asegurados
constituidos a favor de personas con minusvalia.

La finalidad de la aplicacion de este segundo bloque de reducciones, actualmente
subsistentes a la luz de la nueva Ley 35/2006, reside en incentivar formulas de ahorro y
prevision destinadas a la atencion de las necesidades de los discapacitados. Y el sistema
de tributacion que ofrecen estas formulas de ahorro a favor de personas discapacitadas
resulta especialmente beneficioso, no ya sélo por lo que respecta al tratamiento de las
aportaciones (que determinan la préctica de importantes reducciones en la base
imponible de los aportantes), sino también en relacion con el tratamiento que recibe el
discapacitado, tanto cuando aparece como titular del patrimonio que recibe las
aportaciones como cuando cobra las prestaciones procedentes de un plan de pensiones o
figura equivalente.

En el presente epigrafe centraremos nuestro analisis en el primer grupo de
reducciones apuntadas, es decir, el integrado por aquéllas motivadas por la discapacidad
del sujeto pasivo o de las personas que de ellos dependan.

¢Cual es la situacion que ofrece la nueva Ley reguladora del IRPF? La Ley
35/2006 se refiere a la determinacién de la base liquidable en su Titulo IV. Dado que,
como ya hemos precisado, las circunstancias personales y familiares del contribuyente
son tomadas en consideracion en el momento del calculo del Impuesto y que la
reduccion por rendimientos del trabajo se ha incluido en la determinacion de los
rendimientos netos, las reducciones a practicar sobre la base imponible general quedan
limitadas unicamente a aquellas vinculadas con la atencion de las situaciones de
envejecimiento y dependencia. Se mantiene no obstante la posibilidad de reducir las
pensiones compensatorias satisfechas por decision judicial.

Por su parte, y como ya sabemos, el Titulo V de la nueva Ley se destina a
valorar y cuantificar las circunstancias personales y familiares que son objeto de
consideracion en el Impuesto. Asi, se procede a regular las diferentes circunstancias
relativas al contribuyente (el minimo personal, con el correspondiente incremento al
alcanzar determinadas edades), descendientes (que incluye la especial consideracion a
los hijos menores de tres afios), ascendientes (también con el incremento aplicable a
partir de determinada edad) y discapacidad, tanto del contribuyente como de
ascendientes y descendientes a su cargo, incluyendo los incrementos por asistencia a las
situaciones de discapacidad de todos ellos.

En todo caso, la nueva Ley diferencia entre una base liquidable general y una base

liquidable del ahorro. La base liquidable general no es sino el resultado de practicar en
la base imponible general, exclusivamente, determinadas reducciones, sin que pueda
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resultar negativa como consecuencia de dichas disminuciones. En el supuesto de que
dicha base resultase negativa, su importe podria compensarse con las bases liquidables
generales positivas obtenidas durante los cuatro afios siguientes.

Ademas de la reduccion por aportaciones y contribuciones a sistemas de prevision
social dispone el legislador de la nueva Ley, como ya hemos tenido oportunidad de
precisar, la aplicacion de reducciones por: aportaciones y contribuciones a sistemas de
prevision social constituidas a favor de personas con minusvalia; aportaciones a
patrimonios protegidos de las personas discapacitadas; aportaciones a mutualidades de
prevision social realizadas por deportistas profesionales, y por el pago de pensiones
compensatorias a favor del conyuge y anualidades por alimentos distintas de los hijos
del contribuyente satisfechas por decision judicial.

En cuanto a la base liquidable del ahorro, queda integrada por el resultado de disminuir
la base imponible del ahorro en el remanente, si lo hubiera, de la reduccion por
pensiones compensatorias, sin que pueda resultar negativa como consecuencia de esta
disminucion.

Del conjunto de reducciones contempladas en el antiguo TRLIRPF en sus articulos 51,
52, 53 y 58.3 (las cuales eran concebidas como una minoracion de la base imponible
general a los efectos de determinar la base liquidable general), la nueva Ley introduce
algunas novedades, entre las cuales destaca la desaparicion de alguna de ellas, el
mecanismo de integracion de dichas reducciones en el esquema liquidatorio del
Impuesto y el aumento de su cuantia.

Teéngase presente que las reducciones por la obtencion de rentas del trabajo pasan a
practicarse directamente del rendimiento neto, a los efectos de determinar el
rendimiento neto reducido de trabajo, en lugar de reducir la base imponible general del
Impuesto, como contemplaba el antiguo TRLIRPF.

Sefiala el art. 20 de la Ley 35/2006, relativo a la reduccion por obtencion de
rendimientos del trabajo, lo siguiente: “1. El rendimiento neto del trabajo se minorara en
las siguientes cuantias: a) Contribuyentes con rendimientos netos del trabajo iguales o
inferiores a 9.000 euros: 4.000 euros anuales; b) Contribuyentes con rendimientos netos del
trabajo comprendidos entre 9.000,01 y 13.000 euros: 4.000 euros menos el resultado de
multiplicar por 0,35 la diferencia entre el rendimiento del trabajo y 9.000 euros anuales; c)
Contribuyentes con rendimientos netos del trabajo superiores a 13.000 euros o con rentas,
excluidas las exentas, distintas de las del trabajo superiores a 6.500 euros: 2.600 euros
anuales. 2. Se incrementara en un 100 por ciento el importe de la reduccién prevista en el
apartado 1 de este articulo, en los siguientes supuestos: a) Trabajadores activos mayores de 65
aflos que continlen o prolonguen la actividad laboral, en las condiciones que
reglamentariamente se determinen; b) Contribuyentes desempleados inscritos en la oficina de
empleo que acepten un puesto de trabajo que exija el traslado de su residencia habitual a un
nuevo municipio, en las condiciones que reglamentariamente se determinen. Este incremento se
aplicara en el periodo impositivo en el que se produzca el cambio de residencia y en el
siguiente. 3. Adicionalmente, las personas con discapacidad que obtengan rendimientos del
trabajo como trabajadores activos podran minorar el rendimiento neto del trabajo en 3.200
euros anuales. Dicha reduccion sera de 7.100 euros anuales, para las personas con
discapacidad que siendo trabajadores activos acrediten necesitar ayuda de terceras personas 0
movilidad reducida, o un grado de minusvalia igual o superior al 65 por ciento. 4. Como
consecuencia de la aplicacion de las reducciones previstas en este articulo, el saldo resultante
no podra ser negativo”.
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Obsérvese por tanto como la nueva Ley 35/2006 incrementa las reducciones de trabajo
contempladas en el antiguo art. 51 del TRLIRPF, pasando de 2.400 a 2.600 euros
anuales para los rendimientos netos del trabajo superiores a 13.000 euros. Y en el
supuesto de rendimientos netos del trabajo inferiores a 9.000 euros (con anterioridad el
limite se situaba en 8.200 euros), la reduccidn pasa a ser de 4.000 euros, en lugar de los
3.500 euros actuales.

Asimismo se aumentan las reducciones cuando las rentas del trabajo son obtenidas por
trabajadores discapacitados activos. La reduccién pasa a ser de 3.200 euros anuales, en
lugar de los 2.800 euros contemplados con anterioridad. Y tratandose de trabajadores
activos discapacitados que acrediten un grado de minusvalia igual o superior al 65% o
que necesiten ayudas de terceras personas o movilidad reducida, el importe de la
reduccidn pasa de 6.200 euros a 7.100 euros anuales.

Finalmente, desaparecen las reducciones contempladas en los arts. 52 y 53 del antiguo
TRLIRPF, las cuales se hallaban vinculadas a la prolongaciéon de la actividad laboral y a
la movilidad geografica.

Analicemos en primer término las reducciones susceptibles de ser aplicadas en relacién
con los contribuyentes discapacitados. Es un hecho cierto que los discapacitados, por
el mero hecho de serlo, demandan cantidades méas elevadas que el resto de los
ciudadanos en aras de atender sus necesidades bésicas**°. Todos estos gastos han de ser
tenidos en cuenta por el legislador a la hora de medir la capacidad econdmica del sujeto
pasivo, una vez hayan atendido a los mismos.

Dentro del conjunto de reducciones que puede aplicarse el contribuyente por el hecho
de padecer el mismo una discapacidad tradicionalmente se ha venido diferenciando
entre una primera de caracter genérico, en la que no se requeriria mas requisito que la
discapacidad, y dos de cardcter mas especifico en las que se requeriria que el
contribuyente precise de asistencia o bien que trabaje. En todo caso ha de quedar claro
desde un primer momento que las tres reducciones han sido compatibles entre si vy,
ademas, con el resto de reducciones anteriormente indicadas.

A la reduccion por contribuyentes discapacitados se referia el art. 58.1 del antiguo
TRLIRPF, de conformidad con el cual los contribuyentes podian reducir su base
imponible, con caracter general, en 2.000 euros anuales tratdndose de una minusvalia
igual o superior al 33% e inferior al 65%, y en 5.000 euros anuales en caso de
minusvalia igual o superior al 65%. La referida discapacidad debia padecerse en la
fecha del devengo del Impuesto, aun cuando en dicha fecha no hubiese sido todavia
acreditada por el organismo oficial que resulte competente. Dicha reduccion resultaba
ademas compatible con la recogida en el art. 55 del antiguo TRLIRPF para
contrilgﬂyentes mayores de sesenta y cinco afios, cuyo importe se cifraba en 800
euros.

#0Asi, por ejemplo, los discapacitados deben adquirir diversos aparatos destinados a suplir su minusvalia
tales como scanners, ordenadores 0 programas especiales para ciegos, dispositivos en teléfonos o
electrodomésticos para sordos, etc.

¥1Como se recordara, a la luz de lo dispuesto en la antigua Ley 40/1998, el antecedente inmediato de esta
reduccion por edad lo constituia el minimo personal del contribuyente. Con posterioridad, tras la reforma
operada por la Ley 46/2002, de 28 de diciembre, la reduccion por edad dejo de estar integrada en el
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Ciertamente, no parece que estas cantidades (2.000 euros anuales para discapacitados
con minusvalia inferior al 65%, o 5.000 euros para discapacitados con un grado igual o
superior al 65%) fuesen suficientes de cara a compensar los mayores gastos que sufren
estos sujetos por razon de su minusvalia. Y es que las necesidades especiales que
padecen estas personas son mucho mas elevadas en relacion con los demas
contribuyentes.*

La reduccion en concepto de gastos de asistencia quedaba recogida en el art. 58.4 del
antiguo TRLIRPF. Establecia este precepto que aquellos contribuyentes discapacitados
que acreditasen necesitar ayuda de terceras personas, movilidad reducida o un grado de
minusvalia igual o superior al 65% podian reducir la base imponible en 2.000 euros
anuales. Esta reduccién era compatible con la prevista en el art. 56.1 del citado texto
legal (la llamada reduccion por asistencia). De este modo, el contribuyente
discapacitado mayor de setenta y cinco afios que incurriese en dichos gastos podia
sumar a las anteriores cantidades la reduccion de 1.000 euros prevista en la citada

norma.*

Ahora bien, ¢hasta qué punto no se producia una duplicidad entre esta reduccion relativa
a gastos de asistencia y la reduccion por discapacidad del contribuyente anteriormente
analizada? Piénsese que si un contribuyente acreditaba padecer un grado de minusvalia
superior al 65% (sin necesidad de ayuda de tercera persona 0 movilidad reducida) podia
practicarse, en primer lugar, la reduccién por discapacidad de 5.000 euros contenida en
el art. 58 del antiguo TRLIRPF y, a continuacion, la de 2000 euros recogida en el
apartado cuarto del citado precepto. Realmente, era la asimilacion del grado del 65% a
la existencia de ayuda de tercera persona o de movilidad reducida (criterio acorde, a
nuestro juicio, con la realidad) lo que originaba esta situacién.®**

minimo personal. Ahora bien, a pesar de ello su finalidad continuaba siendo la misma: ajustar el
gravamen a la capacidad econdmica del contribuyente, esto es, a su renta disponible. Véase a este
respecto ZARATE MARCO, A., “Deducciones en la base versus deducciones en la cuota. EI minimo
personal y familiar en el IRPF”, en Crdnica Tributaria, nim. 93, 2000, pag. 105 y, mas recientemente,
ALONSO MADRIGAL, F. J., “La proteccion del minimo vital de los mayores en el Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas: las reducciones en la base imponible por edad, asistencia, discapacidad de
ascendientes y gastos de asistencia de los ascendientes discapacitados”, ob. cit., pag. 11.

%2De hecho, ni siquiera sumando estas cuantias con la reduccién prevista como asistencia para
discapacitados (2.000 euros), a la que nos referiremos a continuacion, parecen cubrirse las especiales
necesidades de éstos.

#3N6tese como, en relacion con aquellas personas discapacitadas con un grado de minusvalia igual o
superior al 65%, la reduccion susceptible de ser aplicada aparecia dividida en dos tramos: de una parte,
5.000 euros en concepto de discapacidad; y, de otra, 2.000 euros en concepto de asistencia. En torno a
esta circunstancia afirmaba CUBILES SANCHEZ-POBRE, P., “La tributacion de las personas con
discapacidad en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y en el Impuesto sobre Sociedades.
Vision critica de la normativa actual y propuestas para su modificacion”, ob. cit., pag. 53, que “a pesar de
que la reduccion por asistencia de los discapacitados beneficia a mas sujetos que la reduccion incrementada por
discapacidad, si se reconoce que las personas con movilidad reducida o que necesitan la ayuda de terceras personas
merecen gozar de una reduccion especial por tener unos mayores gastos y dificultades, también en estos casos
deberian tener derecho a la deduccidn por discapacidad incrementada”.

¥“Dada esta situacion, desde determinados sectores de la doctrina se apunté la posibilidad de excluir esta
asimilacién o, en su caso, atribuir distintas cantidades para aquellos sujetos que padeciesen un grado de
minusvalia superior al 65% y que no requirieran gastos de asistencia. En este sentido se pronunciaban,
por ejemplo, ALONSO-OLEA GARCIA, B.,, LUCAS DURAN, M. y MARTIN DEGANO, I., La
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¢No resultaba mas logico excluir esta asimilacion o, en su caso, optar por la atribucion
de distintas cantidades en relacién con aquellos sujetos que padecieran un grado de
minusvalia del 65% y que no requiriesen de gastos de asistencia? Desde nuestro punto
de vista, asi es. De cualquier manera, el legislador del antiguo TRLIRPF optd por
considerar que con grados de minusvalia superiores al 65% se requiere en todo caso la
asistencia de tercera persona.

Finalmente, en aquellos supuestos en los que el contribuyente discapacitado resulte ser
un trabajador activo, con independencia de la reduccion prevista en el art. 51 del antiguo
TRLIRPF** (es decir, la general para rendimientos del trabajo, actualmente recogida en
el art. 20 de la Ley 35/2006), o de las contenidas en los arts. 52 (relativa a la
prolongacién de la vida laboral para aquellos trabajadores activos mayores de 65 afios
que continden o prolonguen la actividad laboral®**®) y 53 (referente a la movilidad
geogréfica®’) del citado texto para los perceptores de rendimientos del trabajo
(actualmente suprimidas), el art. 58.3 del RDLeg. 3/2004 reconocia una minoracion
genérica en la base imponible de 2.800 euros para los minusvalidos que percibieran
rendimientos del trabajo como “trabajadores activos”.

La citada cuantia era susceptible de incrementarse ademas hasta 6.200 euros cuando
dicho trabajador minusvalido acreditase necesitar ayuda de terceras personas, movilidad
reducida o un grado de minusvalia igual o superior al 65%. En efecto, dichos
contribuyentes debian acreditar la necesidad de ayuda de terceras personas para
desplazarse a su lugar de trabajo o para desempefiar el mismo, o bien la existencia de
una movilidad reducida para utilizar medios de transporte colectivos, mediante el
oportuno certificado o resolucion del IMSERSO o del 6rgano competente de las
Comunidades Auténomas en materia de valoracion de las minusvalias, basandose al
efecto en el dictamen emitido por los equipos de valoracion y orientacion dependientes
de las mismas.

No obstante hemos de precisar que, al amparo de la anterior normativa, dicha reduccion
Unicamente podian aplicarla los trabajadores por cuenta ajena perceptores de
rendimientos del trabajo, y no en cambio los trabajadores por cuenta propia perceptores
de rendimientos de actividades econdmicas. Estos ultimos podian deducirse de sus
rendimientos integros los gastos asociados a las dificultades de desplazamientos por
motivos de trabajo. Esta circunstancia fue objeto de critica, entre otros autores, por

proteccion de los discapacitados en el Derecho de la Seguridad Social y en el Derecho Tributario, ob.
cit., pag. 201.

$5Como se recordara, esta reduccion oscilaba entre los 2.400 y los 3.500 euros, en funcién de los
rendimientos netos del trabajo obtenidos durante el periodo impositivo y de otras rentas distintas de la
citada fuente.

3461 a aplicacion de esta reduccion determinaba un incremento del 100% en el importe de la anterior
reduccidn.

#7La aplicacion de esta reducciéon por movilidad geogréfica tenia lugar cuando el contribuyente
desempleado inscrito en la oficina de empleo aceptaba un puesto de trabajo que exigia el traslado de su
residencia habitual a un nuevo municipio, incrementandose igualmente en un 100% la reduccién por
rendimientos del trabajo recogida en el art. 51 del TRLIRPF, y siendo aplicable Gnicamente en el periodo
impositivo en el que se produjera el cambio de residencia y en el siguiente.
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GOROSPE OVIEDO®, para quien la reduccién habia de extenderse igualmente a los
empresarios o profesionales discapacitados, ya que la minusvalia de estas personas, al
igual que sucede en el caso de los trabajadores activos, también les supone una merma
en la posibilidad de obtener ingresos.

Estamos de acuerdo con esta apreciacion. Es mas, dicha minusvalia les provoca ademas
un elevado coste derivado de la adquisicion de medios con los que poder integrarse en
el mercado de trabajo. En un sentido contrario se pronunciaron ALONSO-OLEA
GARCIA, LUCAS DURAN y MARTIN DEGANO®**, para quienes, en relacién con
aquellas personas que obtienen rendimientos procedentes del desarrollo de las
actividades econdmicas, dichas circunstancias han sido ya contempladas a través de la
deducibilidad de tales gastos.

La nueva Ley 35/2006 ha optado por proyectar la reduccion prevista en el ambito de los
rendimientos del trabajo sobre los rendimientos netos de las actividades econémicas, en
idénticos términos cuantitativos. Se introduce asi una reduccion de los rendimientos de
las actividades econdmicas respecto de aquellos trabajadores autbnomos que padezcan
algun tipo de discapacidad.

Sefala a este respecto el art. 32.2 de la nueva Ley que “(...) Adicionalmente, las personas
con discapacidad que obtengan rendimientos netos derivados del ejercicio efectivo de
actividades econémicas podran minorar el rendimiento neto de las mismas en 3.200 euros
anuales. Dicha reduccién serd de 7.100 euros anuales, para las personas con discapacidad que
ejerzan de forma efectiva una actividad econdémica y acrediten necesitar ayuda de terceras
personas o movilidad reducida, o un grado de minusvalia igual o superior al 65 por ciento. 2.°
Para la aplicacién de la reduccion prevista en este apartado sera necesario el cumplimiento de
los requisitos que se establezcan reglamentariamente, y en particular los siguientes: a) El
rendimiento neto de la actividad econdmica debera determinarse con arreglo al método de
estimacion directa. No obstante, si se determina con arreglo a la modalidad simplificada del
método de estimacion directa, la reduccién sera incompatible con lo previsto en la regla 4.2 del
articulo 30.2 de esta Ley; b) La totalidad de sus entregas de bienes o prestaciones de servicios
deben efectuarse a Unica persona, fisica o juridica, no vinculada en los términos del articulo 16
del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades; c¢) El conjunto de gastos
deducibles correspondientes a todas sus actividades econdémicas no puede exceder del 30 por
ciento de sus rendimientos integros declarados; d) Deberan cumplirse durante el periodo
impositivo todas las obligaciones formales y de informacion, control y verificacion que
reglamentariamente se determinen; e) Que no perciban rendimientos del trabajo en el periodo
impositivo; f) Que al menos el 70 por ciento de los ingresos del periodo impositivo estén sujetos
a retencion o ingreso a cuenta. 3.° Como consecuencia de la aplicacién de esta reduccion, el
saldo resultante no podréa ser negativo”.

Notese como, para poder aplicar esta nueva reduccion, se exige la observancia de
diversos requisitos. En primer lugar, el rendimiento neto de la actividad ha de

$8GOROSPE OVIEDO, J. 1., “Medidas que afectan a las rentas del trabajo en la reforma del IRPF”, en
Quincena Fiscal, n° 16, 2002, pag. 21. En esta misma linea pueden consultarse los trabajos de
RODRIGUEZ MARQUEZ, J. y RUIZ HIDALGO, C., La proteccion de las personas discapacitadas a
través del ordenamiento tributario, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2004, pag. 36 y
MORIES JIMENEZ, M2, T., “Beneficios fiscales de las personas con discapacidad”, en Informacion
Tributaria, n°® 57, 2003, pag. 27.

¥SALONSO-OLEA GARCIA, B., LUCAS DURAN, M. y MARTIN DEGANO, 1., La proteccién de los
discapacitados en el Derecho de la Seguridad Social y en el Derecho Tributario, ob. cit., pag. 202.
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determinarse con arreglo al método de estimacion directa. Si se determinase en el
régimen de estimacion directa simplificada, esta reduccion seria incompatible con el
porcentaje de gastos de dificil justificacion del 5%. La totalidad de las ventas o
prestaciones de servicios de la actividad econdmica deben realizarse a personas fisicas o
juridicas no vinculadas, en los términos previstos en el art. 16 del TRLIS, de acuerdo
con su actual redaccion por la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de Prevencion del
Fraude Fiscal.

El total de gastos deducibles de todas las actividades econdmicas realizadas no puede
superar el 30% del rendimiento integro declarado. El empresario o profesional no puede
obtener rendimientos de trabajo objeto de imputacién. Y el 70% de los ingresos
obtenidos en su actividad durante el periodo impositivo ha de quedar sujeto a retencién
a cuenta.

Volvemos a insistir en que la cuantia de esta reduccidn, susceptible de ser practicada
sobre el rendimiento neto de las actividades econdmicas, pasa a ser idéntica a la que
resulta de aplicacion a las personas que obtienen rendimientos del trabajo, lograndose
asi la consecucidn de un trato igualitario.

¢Qué debemos entender a este respecto por “trabajador activo”? Tal y como ya hemos
tenido oportunidad de precisar, la citada expresion tiene su origen en el art. 18 de la
antigua Ley 40/1998, reguladora del IRPF. A nuestro juicio, a través de la utilizacion
del referido término lo que persigue el legislador tributario no es sino discriminar
aquellas rentas percibidas por razon del desempefio de una actividad laboral frente a
aquellas otras que, a pesar de haber sido calificadas como rendimientos del trabajo, no
retribuyen relacion laboral alguna vigente en el periodo impositivo de percepcion (caso
por ejemplo de las pensiones y de los haberes pasivos). Se origina asi una desigualdad
de trato que queda justificada sobre la base de que al trabajador discapacitado se le
suponen unos gastos mayores que a la persona con discapacidad que no desempefia
actividad laboral alguna.

Sefiala la DGT en contestacion a Consulta de 24 de enero de 2002 que no tiene la
consideracion de trabajador activo el contribuyente que se halle en situacion legal de
desempleo, a no ser que hubiere estado en activo durante algun dia del periodo
impositivo considerado antes de pasar a la respectiva situacion legal de que se trate
(prejubilacion o desempleo). De este modo se busca simplificar la aplicacion de la
reduccién, frente a otras alternativas posibles tales como el prorrateo de la reduccion
aplicable entre el nimero de dias trabajados en el periodo impositivo. Este mismo
criterio habia sido ya defendido con anterioridad por el citado Centro Directivo en
contestaciones a Consultas de 15 de marzo y de 17 de julio de 2001.

Asimismo rechaza la DGT en contestaciones a Consultas de 25 de noviembre de 2002 y
de 24 de mayo de 2001 que pueda considerarse como trabajador activo a quien ha
pasado a situacion de prejubilacion, a pesar de que continle cotizando en el Régimen
Especial de la Seguridad Social®*°. Y en contestacién a Consulta de 10 de diciembre de
2003 precisa el citado Centro Directivo que “la expresién ‘trabajador activo’ debe
entenderse como la prestacion de servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del &mbito de

%0Mas recientemente, en contestacion a Consulta de 10 de febrero de 2004, la DGT ha vuelto a confirmar
que la situacion de jubilacién no da derecho a la aplicacidn de esta reduccion.
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organizacion y direccion de otra persona, fisica o juridica, denominada empleador o
empresario”.

¢Resulta en consecuencia necesaria la existencia de una relacion laboral de cara a la
aplicacion de esta reduccion? Desde nuestro punto de vista, la respuesta a la citada
cuestion ha de ser negativa. En efecto, creemos que la reduccion podréa aplicarse a
situaciones asimiladas, con independencia de que dicha relacion laboral haya sido o no
declarada por juez o tribunal alguno. Y es que siempre que el dinero se perciba por el
desarrollo de un trabajo efectivo, controlable y a consecuencia del cual deban rendirse
cuentas, quienes perciban tales cantidades deben ser considerados como trabajadores
activos a este respecto.

Mayores dudas podrian suscitarse al hilo de determinadas situaciones en las que la
citada relacion sinalagmatica no se presenta tan clara. Este seria el caso, por ejemplo, de
aquellas becas o ayudas financieras concedidas por el Sector publico o privado para la
dedicacion al desarrollo de una actividad concreta, fundamentalmente de investigacion.
En nuestra opinion, siempre que el dinero se perciba por el desarrollo de un trabajo
efectivo, controlable y que requiera una rendiciéon de cuentas, quienes perciban tales
cantidades podran ser considerados como trabajadores activos.

Como ya hemos tenido oportunidad de sefialar, durante la vigencia del antiguo
TRLIRPF el importe de la reduccién se incrementd de 2.800 euros a 6.200 en aquellos
supuestos en los que el grado de minusvalia resultaba igual o superior al 65%, asi como
cuando el discapacitado acreditaba tener una movilidad reducida o necesitaba de la
ayuda de terceras personas. En la actualidad, la Ley 35/2006 cifra el importe de la
reduccion en 7.100 euros anuales.

Pues bien, en el caso de que un sujeto con tal grado de discapacidad pudiera seguir
trabajando (dado que ese es el grado que, en las pensiones no contributivas, resulta
asimilado a la incapacidad permanente absoluta), estaremos ante una reduccion que
entrafia una cierta complejidad, al utilizar diversos conceptos juridicos indeterminados
no previstos expresamente n la norma.

Asi, por ejemplo, ¢qué sucede si el contribuyente, sin llegar a padecer a una minusvalia
del 65% (que representa el limite objetivamente determinado), pretende acreditar una
movilidad reducida o la necesidad de ayuda por parte de terceras personas? Con
anterioridad a la reforma operada por la Ley 46/2002, el art. 18 de la antigua Ley del
IRPF de 1998 preveia un incremento de las reducciones en los rendimientos del trabajo
para aquellos trabajadores activos discapacitados con un grado de minusvalia igual o
superior al 33% e inferior al 65% que, para desplazarse a su lugar de trabajo o para
desempefar el mismo, acreditasen necesitar ayuda de terceras personas o una movilidad
reducida.®"

¢Debemos considerar esta “necesidad de ayuda de terceras personas” o la “movilidad
reducida” referidas al desplazamiento del trabajador al centro de trabajo? La cuestion se
suscita porque, mientras el art. 58.3 del TRLIRPF nada exigia a este respecto (al igual
que sucede con el art. 20 de la vigente Ley 35/2006), el art. 70.2 del RIRPF interpretaba
la “necesidad de ayuda de terceras personas” como referida al desplazamiento al puesto

%1Un supuesto parecido se recogia también en el art. 28.2 de la antigua Ley 18/1991, reguladora del
IRPF, y modificada en este punto por la Ley 31/1994.
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de trabajo o al desempefio de la actividad laboral, y la “movilidad reducida” como
equivalente a la dificultad de utilizacion de medios publicos.

¢Nos hallabamos en el presente caso ante la existencia de un exceso reglamentario? En
nuestra opinion, la solucion pasa por atender al contexto de la norma. Y a luz de este,
consideramos que la verdadera justificacion del precepto reside en la aplicacion del
principio de capacidad econémica, dado el incremento del gasto que pueden llegar a
ocasionar las dificultades de movilidad que aquejan a un trabajador a la hora de tener
que desplazarse por motivos laborales.

En consecuencia, creemos que tanto la asistencia de terceras personas como la
movilidad reducida deben ponerse en conexién con el trabajo desarrollado por el sujeto
pasivo, maxime si tenemos en cuenta que se trata de un beneficio fiscal concedido a
trabajadores activos, como ya hemos indicado.

No estimamos que resulte necesaria a este respecto la prueba de un desplazamiento
efectivo al centro de trabajo. Dicho desplazamiento se sobreentiende por el mero hecho
de hallarse el trabajador en su puesto de trabajo. Ello no obsta sin embargo para que, en
el curso de una determinada inspeccion, pueda plantearse la necesidad de la prueba de la
realidad del desplazamiento, o bien la necesidad de asistencia de una persona para el
desarrollo de la actividad de que se trate, siempre y cuando existiesen indicios de que
dicha asistencia no estuviese relacionada con el trabajo realizado por el sujeto pasivo.

Dos son las posibilidades que se plantean al contribuyente al objeto de poder
beneficiarse de la presente reduccion, siendo suficiente con el cumplimiento de una sola
de ellas. En primer lugar, probar a través de certificado o resolucion del o6rgano
competente (ya sea el IMSERSO o el correspondiente érgano autonémico) la movilidad
reducida a efectos de la utilizacion de medios de transporte. Para este primer caso la
norma no requiere la acreditacion adicional de la efectividad del desplazamiento al
trabajo, si bien su propio contexto parece poner en relacion la movilidad reducida con la
actividad laboral realizada por el sujeto pasivo.

En cuanto a la segunda posibilidad antes apuntada, consiste en acreditar la necesidad de
ayuda de terceras personas por motivos laborales, siendo éstas las que suplen la
minusvalia del trabajador. En este segundo supuesto, la exigencia de que la ayuda de
terceras personas se requiera por el ejercicio de un trabajo ha de considerarse deducida
del propio espiritu de la norma.**?

De cualquier manera, queda claro que la inconcrecion de la que adolece la norma puede
dar lugar, en la practica, a una considerable litigiosidad entre la Administracion y el
contribuyente, ya que resulta extraordinariamente dificil acreditar en qué medida los
servicios prestados por una persona se deben 0 no a motivos laborales.

El art. 70.2 del antiguo RIRPF se limitaba a interpretar que la asistencia por parte de
una tercera persona debia estar relacionada con el desplazamiento al lugar de trabajo o
con el desempefio del mismo, quedando asi minimamente centrado el contexto del

%2Asi, por ejemplo, la asistencia de una persona al discapacitado por razén de la minusvalia pero por
motivos que no guarden relacion alguna con el ejercicio de la actividad profesional, no posibilitaria la
aplicacion de la presente reduccion.
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beneficio fiscal. Y, desde nuestro punto de vista, este criterio interpretativo resulta
adecuado, al no requerirse que la ayuda en cuestion sea remunerada, siendo suficiente
con probar la necesidad de la misma por medio del oportuno certificado o resolucion del
IMSERSO o del 6rgano autondémico que resulte competente. Tampoco es preciso
acreditar la realidad de esta asistencia personal.

Por otra parte, en ambos supuestos planteados, el citado art. 70 del RIRPF se mostraba
taxativo al enumerar los medios de prueba que permiten acreditar las anteriores
circunstancias. No se permite otra prueba que los certificados o resoluciones de los
organos oficiales anteriormente sefialados lo que, a nuestro juicio, no supone una
restriccion al derecho de prueba contemplado en el art. 24 de la Constitucion, ya que
dicho derecho podra ser ejercitado debidamente ante el érgano competente para efectuar
las referidas declaraciones administrativas.

En conclusion, bien puede considerarse que la dificultad a la que venimos aludiendo
planteada a la hora de interpretar la oportunidad de la reduccién en aquellos supuestos
en los que existe un grado de minusvalia situado entre el 33 y el 65%, constituye un
problema mas aparente que real. Tanto la movilidad reducida como la necesidad de
ayuda de terceras personas deben interpretarse en el sentido de que resulten tan graves
que impidan al contribuyente desarrollar una vida normal, asimilandose asi a la
situacion legal de gran invalidez en la que, como consecuencia de una pérdida
anatomica o funcional, la persona no pueda desarrollar trabajo alguno, necesitando la
asistencia de otras personas para los actos mas esenciales de la vida tales como vestirse,
desplazarse, comer u otros analogos. En estos supuestos parece logico pensar que el
contribuyente deba tener reconocida una minusvalia de, al menos, el 65%.

Téngase presente por ultimo que, en la actualidad, el art. 20.4 de la Ley 35/2006 se
encarga de precisar que “como consecuencia de la aplicacion de las reducciones previstas en

este articulo, el saldo resultante no podré ser negativo”.353

En suma, a la luz de todas estas apreciaciones cabe constatar que el legislador tributario
ha ido teniendo cada vez mas presente la discapacidad del contribuyente o de quienes
dependan de él, asi como las implicaciones que, como sujeto pasivo, dicha circunstancia
origina en su capacidad econdmica. Debido precisamente a ello fueron establecidas las
reducciones examinadas, las cuales deben saludarse de manera positiva. Ahora bien, con
independencia de lo anterior hemos de reconocer que, desde una perspectiva de técnica
legislativa, nos hallamos ante una regulacion sumamente dispersa, lo que perjudica
claramente a la seguridad juridica.

Procedemos a continuacion a estudiar aquellas reducciones susceptibles de ser aplicadas
en relacion con los descendientes discapacitados. Como ya sabemos, junto a las
anteriores reducciones, que toman en consideracion las circunstancias personales del
contribuyente, existen otro tipo de reducciones que, partiendo de las circunstancias

%53ya con anterioridad establecia el art. 58.3.in fine del TRLIRPF un limite de cara a la aplicacion de la
presente reduccidn, de conformidad con el cual la misma no podia determinar que los rendimientos netos
del trabajo, minorados por las reducciones relativas dichos rendimientos, a la prolongacion de la actividad
laboral y a la movilidad geogréfica, se concretasen en una cuantia negativa. De hecho, en caso de que las
referidas reducciones reguladas en los arts. 51, 52 y 53 del antiguo TRLIRPF, respectivamente, junto con
aquella otra objeto de nuestro analisis, superasen el importe de los rendimientos netos del trabajo, ésta
quedaba disminuida por la diferencia entre los rendimientos del trabajo y la suma de dichas reducciones.
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familiares del mismo, pueden ser aplicadas en funcion de los ascendientes y/o
descendientes que forman parte del nacleo familiar. En este sentido, cabe aludir a la
existencia de un primer grupo de reducciones comunes a la totalidad de los
contribuyentes que tengan descendencia (sean o no discapacitados) y que, junto con el
minimo familiar, reducen la base imponible en 1.400 euros por el cuidado de cada hijo
menor de tres afios.>**

Sin perjuicio de lo anterior, en aquellos casos en los que el contribuyente contase con
descendientes discapacitados, al amparo de lo dispuesto en el antiguo TRLIRPF, el
contribuyente disfrutaba de la posibilidad de aplicar dos reducciones especificas que
habian de afiadirse al minimo familiar del art. 43 del TRLIRPF y a la citada reduccion
por cuidado de hijos menores de tres afios anteriormente regulada en el art. 54 del
mencionado texto legal.

La primera de estas reducciones a que nos referimos era la relativa a la reduccion por
descendientes discapacitados, con independencia de su edad, que generasen el derecho a
aplicarse la reduccion por minimo familiar. Dicha reduccion quedaba regulada en el art.
58.2 del antiguo texto legal, concretandose en un importe de 2.000 euros anuales si el
grado de minusvalia resultaba superior al 33% e inferior al 65%, y de 5.000 euros
anuales cuando el grado de discapacidad fuese igual o superior al 65%.

Acerca del alcance que presenta el concepto de “descendientes” y los requisitos que
deben ser observados de cara a la aplicacion de la presente reduccién, nos remitimos a
lo indicado en su momento al analizar el minimo familiar. Si queremos poner de
manifiesto, sin embargo, la falta de equiparacion a los descendientes discapacitados de
otros parientes colaterales o afines. Téngase presente que en otros preceptos del antiguo
TRLIRPF (caso por ejemplo del art. 59.1, al tratar de las aportaciones realizadas a
patrimonios protegidos, o del art. 61 y la Disp. Adic. 102 relativos a las aportaciones
efectuadas a planes de pensiones constituidos a favor de discapacitados), se concedian
diversos beneficios fiscales a los parientes en linea directa o colateral hasta el tercer
grado inclusive, produciéndose en consecuencia una falta de uniformidad en el
tratamiento otorgado.

La segunda reduccién susceptible de ser destacada, a la que se referia el art. 58.4 del
antiguo TRLIRPF, se concretaba en una minoracion adicional de 2.000 euros anuales
por cada descendiente que acreditase necesitar ayuda de terceras personas, movilidad
reducida o un grado de minusvalia igual o superior al 65%.%°

A pesar de que nada establecia el legislador al respecto (y lo mismo sucede con el art.
60 de la vigente Ley 35/2006, al regular el minimo por discapacidad), parece logico
pensar que tanto la “movilidad reducida” como la “ayuda de terceras personas” han de
ser acreditadas por el IMSERSO u 6rgano autonomico competente, de acuerdo con una

%4Esta reduccion no debe confundirse con el beneficio fiscal susceptible de ser aplicado en la cuota
diferencial del Impuesto, la llamada deduccion por maternidad, a la que tienen derecho las mujeres
trabajadoras por cada hijo menor de tres afios (con independencia de que sea discapacitado o no).
#5Acerca de la naturaleza de los conceptos de “movilidad reducida” y “necesidad de ayuda por terceras
personas” nos remitimos a lo anteriormente indicado en relacién con los trabajadores discapacitados,
teniendo presente que para el segundo de los supuestos enunciados no resulta necesaria la vinculacion a la
actividad laboral (desplazamiento al trabajo o asistencia en el mismo). En el presente caso la “ayuda” ha
de interpretarse en el sentido de cuidado asistencial del descendiente discapacitado.
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aplicacion analdgica y sistemética del art. 70.2 del antiguo RIRPF. No obstante, y en
tanto en cuanto en este supuesto no resultan excluidos otros medios de prueba, cabe
estar a lo dispuesto en el art. 80 de la LGT, resultando de aplicacion el criterio de
libertad de prueba. Asi las cosas, podria constituir prueba suficiente el reconocimiento
de una pension de gran invalidez por el INSS, ya que para alcanzar este grado de
incapacidad se requiere la ayuda de una tercera persona que deba asistir al discapacitado
para llevar a cabo los actos méas esenciales de la vida. En todo caso, la discapacidad ha
de padecerse a la fecha del devengo del Impuesto, aun cuando no haya sido acreditada
por el 6rgano pertinente.

A la hora de proceder a la aplicacion de ambas reducciones, y por expresa remision del
art. 58.5 al art. 57 del antiguo TRLIRPF, establecia el legislador la aplicacion de un
conjunto de reglas comunes, actualmente contenidas en el art. 61 de la Ley 35/2006,
precepto encargado de regular diversas normas comunes para la aplicacion del minimo
del contribuyente y por descendientes, ascendientes y discapacidad.

Asi, por ejemplo, cuando dos o0 mas contribuyentes tuviesen derecho a la aplicacion de
las citadas reducciones respecto de los mismos descendientes (0 ascendientes), su
importe se prorratearia entre ellos por partes iguales. En cambio, si los contribuyentes
tuviesen distinto grado de parentesco con el descendiente, la aplicacion de la reduccién
corresponderia al de grado mas cercano, salvo que éstos careciesen de rentas anuales,
excluidas las exentas, superiores a 8.000 euros, en cuyo caso corresponderia a los del
siguiente grado®®. A este respecto, la determinacion de las circunstancias personales y
familiares ha de realizarse atendiendo a la situacion existente en la fecha de devengo del
Impuesto, requiriéndose la convivencia con el sujeto pasivo en, al menos, la mitad del
periodo impositivo.

Cabe precisar finalmente que, en el presente caso, la remision efectuada a la fecha del
devengo podia llegar a plantear un problema al que no se referia el legislador, a
diferencia de lo que sucedia en la regulacién del minimo familiar. Nos referimos
concretamente a aquellos supuestos en los que el fallecimiento del descendiente tuviese
lugar antes de la fecha del devengo del Impuesto. Como es sabido, en relacién con el
minimo familiar disponia el art. 43.5 del antiguo TRLIRPF que, cuando asi ocurriese, el
ascendiente podria deducirse la suma de 1.400 euros, si bien en la reduccién por
descendiente se perderia. A la luz de esta regulacién estimamos que, en aras de
salvaguardar la aplicacion del principio de capacidad economica, debiera contemplarse
la posibilidad de prorratear la cuantia prevista por el art. 58 del antiguo TRLIRPF o, al
menos, de establecer una cantidad fija, tal y como sucede con el minimo familiar.

Al igual que hemos visto en relacion con los descendientes discapacitados, también
respecto de los ascendientes discapacitados a cargo del contribuyente cabia aludir a
la existencia de dos reducciones especificas. Previamente, todo contribuyente podia
aplicarse unas reducciones por cada ascendiente, fuese o no discapacitado, siempre y
cuando concurrieran determinados requisitos. Asi sucedia con la llamada reduccion por
edad, objeto de regulacion en el art. 55.2 del antiguo TRLIRPF. Aquellos ascendientes
que generasen el derecho a la reduccion por edad a que se referia el citado precepto
tenian derecho a la practica de una reduccion de 2.000 euros anuales. No obstante, dicha

$6Téngase presente ademés que, de acuerdo con lo que disponia el art. 100 del antiguo TRLIRPF, no
resultaba posible la aplicacion de la reduccion cuando los descendientes presentasen declaracién por el
IRPF o hubiesen solicitado la devolucidn de retenciones prevista al efecto.
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minoracion ascendia de 5.000 euros en aquellos supuestos en los que el grado de
minusvalia resultase ser igual o superior al 65%.

Esta primera reduccion se remitia a los requisitos previstos en el citado art. 55.2 del
TRLIRPF precepto que reconocia, como ya sabemos, el derecho a practicar una
minoracion en la base imponible de 800 euros por ascendientes a cargo del
contribuyente, siempre que el referido ascendiente contase con mas de 65 afios, no
percibiera renta superiores a 8.000 euros anuales (excluidas las exentas) y conviviese
con el contribuyente al menos durante la mitad del periodo impositivo. Asimismo era
necesario que el ascendiente no hubiese presentado la declaracion del IRPF ni hubiese
solicitado su devolucién como contribuyente no obligado a declarar.

Téngase presente no obstante que, en el supuesto de que el ascendiente fuese
discapacitado, no seria necesario el cumplimiento del requisito relativo a la edad,
bastando con verificar el cumplimiento de los otros dos (convivencia y nivel de rentas).
En todo caso, la minusvalia debia padecerse en la fecha del devengo del Impuesto, al
margen de que no hubiese sido declarada ain por el organismo pertinente a tales
efectos.

A juicio de la Administracion Tributaria, el parentesco debe estimarse por
consanguinidad y no por afinidad. De este modo, no resultaria posible la aplicacion de
la reduccién, por ejemplo, con motivo del mantenimiento de los suegros, tal y como
tuvo oportunidad de precisar la DGT en contestacion a Consulta de 19 de junio de
2001, Como se recordara, en el caso especifico de los suegros, durante la vigencia de
la antigua Ley 18/1991, la Administracion admitia la reduccion por ascendientes por
afinidad, previendo expresamente el prorrateo entre ambos cényuges de la deduccién
por ascendientes. Esta circunstancia condujo a la Administracién a extender la
aplicacion de la deduccion a aquellos supuestos en los que un contribuyente viudo
convivia con sus suegros. Sin embargo, a raiz de la aprobacién de la Ley 40/1998, la
Administracion dejo de permitir la aplicacion del minimo familiar por ascendientes en
los supuestos de parentesco por afinidad, excepto en la modalidad de declaracion
conjunta. Esta situacion se ha mantenido posteriormente con el TRLIRPF, disponiendo
su art. 86.2.2% que, en la tributacion conjunta, se tendran en cuenta las circunstancias
personales de cada uno de los conyuges integrados en la unidad familiar. E idéntico
criterio se adopta en el art. 84 de la nueva Ley 35/2006.

Volvemos a insistir una vez mas en que, desde nuestro punto de vista, la adopcion de
este criterio entra en contradiccion, en primer lugar, con el principio de capacidad
econOmica; a la luz de una interpretacion finalista del citado precepto habria que incluir
también dentro del término “parentesco” a los parientes por afinidad.

Pero es gque, ademas, esta aplicacion estricta del concepto de ascendiente que realiza la
Administracion, reduciéndolo tan s6lo a quien lo es en linea recta (por nacimiento o
adopcion), con la consiguiente exclusion de los parientes por afinidad o por linea

*7¥ lo mismo sucederia con un hermano o hermana que conviva con el contribuyente y no tenga rentas
anuales distintas de las exentas superiores a 8.000 euros (a pesar de padecer, por ejemplo, una minusvalia
psiquica del 65%), con un tio o una tia que padezca una minusvalia igual o superior al 65% (se trataria de
un pariente colateral del tercer grado que no da derecho a la practica de ninguna reduccion en concepto de
ascendiente), o de la madrastra o el padrastro que conviva con el contribuyente durante un periodo
prolongado de tiempo.
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colateral (a pesar de tratarse de parientes préximos, en términos afectivos), resulta
incompatible con la justicia.

A mayor abundamiento, consideramos que la inclusion de los parientes por afinidad
resultaria incongruente con la politica legislativa seguida por el propio texto legal, que
concede en ocasiones beneficios a determinadas actuaciones destinadas a favorecer a los
parientes en linea directa o colateral hasta el tercer grado (caso, por ejemplo, de las
aportaciones a los patrimonios protegidos o de aquellas otras efectuadas a los planes de
pensiones constituidos a favor de los discapacitados) y que, en otras ocasiones opta por
la denegacion de los citados beneficios. **®

Por lo que respecta al alcance del término “convivencia”, conviene recordar que la
Administracion ha venido manteniendo una linea interpretativa restrictiva en torno a
dicha expresion, identificando la misma con la “cohabitacion fisica y diaria en la misma
vivienda habitual”®®. Significa ello que si el ascendiente reside en su propia vivienda, a
pesar de que el descendiente le asista en todo tipo de tareas domésticas, sufragando sus
gastos e incluso pernoctando mas del 50% de las noches en el domicilio del ascendiente,

no podré practicarse la citada reduccion®®°.

En nuestra opinidn se vuelve a plantear aqui una eventual vulneracion del principio de
capacidad econémica. Notese ademas que el legislador no contempla como requisito la
necesidad de que las cuotas de los centros especializados en que residen sus
ascendientes resulten abonadas, aunque sea en parte, por sus descendientes. Dada esta
falta de prevision, la aplicacion de la reduccion podria contrariar el citado principio.

Como se recordard, a través de la modificacion operada en la antigua Ley 40/1998,
reguladora del IRPF, por la Ley 46/2002, tuvo lugar el traslado del requisito contenido
en el art. 40.4.in fine de la antigua Ley, relativo a la convivencia con el ascendiente al
menos durante la mitad del periodo impositivo al art. 57.4 del TRLIRPF, produciéndose

la eliminacién de la exigencia de “dependencia” vigente en aquél momento.

%58En otras palabras, si lo que se persigue mediante la aplicacién de estas reducciones es aproximarnos a
cifrar la capacidad econdmica del contribuyente, esta queda igualmente disminuida tanto cuando el
pariente a su cargo lo es el padre como cuando se ha hecho cargo de un tio o del suegro, por ejemplo.

*%Declara, por ejemplo, la DGT en contestacién a Consulta de 2 de febrero de 2000 que “convivencia”
significa cohabitacidn, es decir, “vivir, cohabitar, morar en compafiia del contribuyente”.

3%0Fsta circunstancia podria plantearse, por ejemplo, en aquellos supuestos en los que exista imposibilidad
de trasladar al ascendiente discapacitado al domicilio del sujeto pasivo por no encontrarse este adecuado a
la minusvalia de aquél o por la inexistencia de espacio suficiente. La DGT ha negado la aplicacion de la
reduccidn en estos supuestos a través de numerosas Consultas, entre otras, las de 2 de febrero de 2001, 12
de septiembre y 25 de noviembre de 2002 y 25 de noviembre de 2003. En esta Ultima la DGT deniega la
aplicacion de la reduccidn a un contribuyente que se desplaza expresamente la mayoria de las noches a
cuidar a su madre.

*!pansemos por ejemplo en el caso de un ascendiente que cumpla los requisitos exigidos para generar la
reduccidn con respecto al descendiente con el que convive, aunque dependa econdmicamente de otro u
otros descendientes que le sufragan la totalidad o parte de los gastos derivados de su asistencia. Estos
altimos, al no convivir con aquél, no tendrian derecho a la reduccion. Coincidimos con MARTIN
GALVEZ, P., “El minimo exento en la nueva regulacion del IRPF”, en Impuestos, tomo I, 1999, pag.
281, en que seria deseable una aplicacion més flexible de este requisito ya que, en definitiva, lo
importante no es otra cosa que la dependencia econémica. En palabras del citado autor “la convivencia,
como dato factico, no es imprescindible ni necesaria para permitir el sujeto reducir la base imponible en el minimo
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Sefiala la DGT en contestacion a Consulta de 25 de noviembre de 2002 que el hecho de
que el contribuyente sufrague los gastos de alquiler del ascendiente y de la persona que
lo atienda ha de ser tomado como indice de que no se cumple el requisito de
convivencia, “(...) a pesar de que el contribuyente se desplace mas del 75% de las noches al

domicilio del ascendiente y sufrague las atenciones que el mismo requiere”.362

En cuanto al requisito de que la convivencia se prolongue, al menos, durante la mitad
del periodo impositivo, se trata de una prevision pensada especificamente para aquellos
casos en los que los ascendientes mayores conviven por temporadas con varios
descendientes lo que determina que, como mucho, puedan aplicarse el beneficio fiscal
dos descendientes. Asi las cosas, cabe considerar que dicho periodo de tiempo podra
transcurrir de forma continua o discontinua a lo largo del afio.

Por otra parte, en el caso de que el ascendiente conviva a lo largo de un periodo
impositivo con mas de dos descendientes, cada uno de los cuales disponga a su vez de
vivienda propia, podra suceder que, o bien ninguno de ellos pueda aplicarse el beneficio
fiscal, al no darse en ningun caso una convivencia de, al menos, seis meses, o bien que
solo uno de ellos pueda beneficiarse de la reduccion por haber convivido seis 0 mas
meses, en cuyo caso de la literalidad de la norma cabria deducir que el sujeto en
cuestién podra aplicarse el integro del beneficio fiscal®®*.

A nuestro juicio, una correcta aplicacion del principio de capacidad econdmica exigiria
que el legislador permitiera de manera expresa el prorrateo de la reduccion, incluso en
aquellos supuestos en los que el numero de beneficiarios resultase superior a dos, ya que
todos ellos colaboran con sus rentas al sostenimiento del ascendiente.

De conformidad con lo dispuesto en el art. 57.4.in fine del antiguo TRLIRPF
(circunstancia que se mantiene en la regulacion que ofrece la nueva Ley), el requisito
relativo a la convivencia ha de ser cumplido ain cuando el ascendiente discapacitado
resulte internado en “centros especializados”, entendiendo por tales las instituciones
sanitarias o asistenciales, de salud mental, asi como las residencias de ancianos. Se trata
de una novedad incorporada a raiz de la modificacion operada en esta materia por la ya
citada Ley 46/2002 que, sin embargo, obvia toda referencia al hecho de que el

familiar. En este sentido, debemos preguntarnos si tal reduccion no podra ser practicada por un sujeto pasivo del
que dependa su padre, pero que viva en un asilo de ancianos y no obtiene ningln tipo de rentas o que viva en su
propio domicilio, sin rentas o con rentas inferiores al salario minimo interprofesional. Evidentemente, a nuestro
juicio, la ratio legis no puede ser ésta”.

%%2En esta misma linea se situa la contestacion a Consulta de 25 de noviembre de 2002, que analiza un
supuesto de imposibilidad material de cohabitacion, ya que el consultante tiene que atender las
necesidades mas elementales, tanto de su madre, aquejada de graves problemas de salud, como de su
hermano, con minusvalia psiquica de mas del 65%.

%3|_a exigencia de este requisito relativo a que la convivencia se prolongue durante, al menos, la mitad
del periodo impositivo, permitiria ademas que dos descendientes puedan practicar la reduccién completa
por un mismo ascendiente, siempre que convivan exactamente la mitad del afio con cada uno de ellos. En
cambio, impide el prorrateo de la misma en aquellos casos en los que la convivencia durante el afio
resulta inferior a seis meses, a diferencia de lo que sucedia bajo la vigencia de la Ley 18/1991. De
cualquier manera, y tal y como tuvimos oportunidad de precisar en su momento, se trata de una prueba
muy complicada, produciéndose de hecho en la practica “arreglos” entre los propios descendientes
destinados a prorratearse el importe de la reduccion por mitades y en turnos, al objeto de poder hacer
frente al rigor de la norma.
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descendiente deba sufragar los gastos que origine el internamiento en el correspondiente
centro especializado, como quizas hubiese resultado I6gico desde la perspectiva que
ofrece una adecuada aplicacién del principio de capacidad econémica*.

Es esta una importante deficiencia de la norma que, en nuestra opinion, habria de ser
corregida a la luz de una interpretacion finalista del precepto. Y lo mismo cabe indicar
respecto de la posibilidad de que, existiendo varios contribuyentes descendientes que
puedan beneficiarse de la reduccion, siendo Unicamente uno de ellos el que satisface los
gastos que origine el centro especializado en el que se halle ingresado el ascendiente,
proceda prorratear su aplicacion entre quienes verdaderamente hayan procedido a
sufragar tales gastos.

¢Resultaba compatible la presente reduccion con la establecida en el art. 55.2 del
antiguo TRLIRPF? Asi es, por mencion expresa ademas del art. 58 del citado texto
legal. En consecuencia, siendo de aplicacién ambas reducciones a un mismo supuesto,
procedia aplicar en primer término la de 800 euros del citado art. 55.2 del TRLIRPF
para, con posterioridad, entrar a minorar los 2.000 euros o, en su caso, los 5.000 euros
anuales a los que se refiere el art. 58 del antiguo texto legal.

La justificacion de dicha compatibilidad parece clara: aiun cuando ambas reducciones se
aplicaban en base a la misma circunstancia, la finalidad no era otra que otorgar un trato
de favor a la discapacidad. Y ello a pesar de que, al amparo de la adopcién de una
adecuada técnica normativa, parecia logico proceder a la unificacion de ambas, al
menos en la parte a la que se refieren a circunstancias idénticas.

Por lo que respecta a la segunda de las reducciones susceptibles de aplicarse por
ascendientes discapacitados, esta se referia a los gastos de asistencia. Su regulacién
quedaba recogida en el art. 58.4 del antiguo TRLIRPF, que fijaba una reduccién
adicional de 2.000 euros anuales en los supuestos en los que aquellos acreditasen
necesitar ayuda de terceras personas, movilidad reducida o un grado de minusvalia igual
o superior al 65%.%%

Era esta una reduccién dirigida al contribuyente en virtud de su propia discapacidad o
por la discapacidad de sus ascendientes o descendientes. Los descendientes debian
reunir los requisitos establecidos para el minimo familiar, mientras que los ascendientes
habian de cumplir los requisitos disefiados para la reduccion por edad de ascendientes.
Y por lo que respecta al alcance de los conceptos de descendiente y ascendiente,
volvemos a insistir en que la doctrina administrativa ha venido considerando que el
parentesco debe entenderse por consanguinidad y no por afinidad.*®®

364Téngase presente que en aquellos supuestos en los que el propio discapacitado (ya sea directamente o
de forma indirecta, a través del previo pago de unas primas de seguro de vida que haga frente a esta
posibilidad) o bien una determinada institucion puablica se hagan cargo de la financiacién del centro
especial, carece de toda razon de ser, al menos desde un punto de vista de justicia tributaria, que el
descendiente tenga derecho a la aplicacion de la reduccion.

%3Acerca de la especial naturaleza que presentan estos conceptos, nos remitimos a lo anteriormente
indicado al estudiar las reducciones susceptibles de ser aplicadas respecto de los descendientes que
requieran de estas ayudas.

3% Asi, por ejemplo, declara la DGT en contestacion a Consulta de 12 de septiembre de 2002 que la citada

reduccion no puede ser practicada por el cuidado de un hermano discapacitado. Y tampoco resulta posible
su aplicacion por el cuidado del hermano discapacitado del padre del contribuyente (Consulta de 21 de
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En todo caso, y al igual que sucede respecto de las reducciones por descendientes
discapacitados, la aplicacion de ambas reducciones exigia tener presente un conjunto de
reglas, recogidas en los arts. 58.5 y 57 del antiguo TRLIRPF, y a las que actualmente se
refiere el art. 61 de la nueva Ley 35/2006, referidas a la aplicacion del minimo del
contribuyente y de los minimos por descendientes, ascendientes y discapacidad.

En primer lugar, si existiesen dos mas contribuyentes con derecho a la aplicacion de la
reduccion, ésta se prorratearia por partes iguales®’ si bien, cuando los contribuyentes
tuviesen distinto grado de parentesco con el ascendiente, la aplicacion de la reduccién
corresponderia a los de grado méas cercano, salvo que estos carezcan de rentas anuales,
excluidas las exentas, superiores a 8.000 euros, en cuyo caso corresponderia a los del
siguiente grado.*®

En segundo término, no resultaba posible la aplicacién de la reduccion cuando los
ascendientes presentasen declaracion por el IRPF o solicitud de devolucion de
retenciones®®. Cabe precisar a este respecto que la obligacién de declarar del

enero de 2003), por los suegros o padres politicos (Consulta de 9 de mayo de 2001), por la tia (Consulta
de 23 de abril de 2001) o por la madrastra (Consulta de 19 de noviembre de 2001).

%7 priori, el prorrateo forzoso por partes iguales podria conducir a la inaplicacion parcial de la
reduccidn por un ascendiente cuando alguno de los contribuyentes careciese de base imponible suficiente
para hacer efectiva su parte de la reduccion. No obstante, esta restriccién podria salvarse interpretando
que, realmente, sélo tienen derecho a la aplicacion de la reduccion aquellos contribuyentes cuya base
imponible presenta una cuantia suficiente como para permitirles efectuar la reduccion. De este modo
quedarian resueltas todas aquellas situaciones en las que alguno de los contribuyentes no puede practicar
la reduccion en absoluto. ¢Y que sucederia en aquellos casos en los que un contribuyente no pudiese
practicar parcialmente su parte correspondiente de la reduccién? En principio, el tenor de la norma parece
exigir el prorrateo por partes iguales, quedando en consecuencia excluido un reparto desigual. Ahora bien,
a nuestro juicio cabria la posibilidad de interpretar que sélo tienen derecho a la aplicacion de la reduccién
aquellos contribuyentes cuya base imponible presenta una cuantia suficiente para permitir efectuar
completamente la misma, posibilitandose asi que practiquen la reduccion Unicamente aquellos
contribuyentes que cuenten con una base imponible suficiente para reducir completamente la parte de la
base imponible que les corresponda, integra si es s6lo uno o prorrateada por partes iguales si son varios.
De hecho, la propia norma contempla la posibilidad de que sean los descendientes del siguiente grado
(caso por ejemplo de los nietos en lugar de los hijos), quienes apliquen la reduccidn en aquellos supuestos
en los que los de grado mas cercano no tengan rentas anuales, excluidas las exentas, superiores a 8.000
euros. Con ello parece querer excluirse el prorrateo de la reduccién respecto de quienes carecen de renta
suficiente para practicarla.

%8N 6tese por tanto como la regla parece prever el supuesto en el que todos los descendientes de grado
mas cercano carezcan de rentas anuales superiores a 8.000 euros, debiendo estimarse en dicho caso que la
reduccidn se prorrateara por partes iguales entre los descendientes de grado mas lejano. Sin embargo,
nada dispone el legislador para aquellos casos en los que no son todos los de grado mas cercano los que
se encuentran en dicha situacion. En este Gltimo supuesto, son multiples las alternativas que cabria
adoptar: prorrateo por partes iguales entre los descendientes de grado méas cercano con rentas anuales
superiores a 8.000 euros; prorrateo por partes iguales entre los descendientes de grado méas cercano con
rentas anuales superiores a 8.000 euros y aquellos del siguiente grado descendientes de quien carece de
rentas anuales superiores a 8.000 euros; reparto de la parte de la reduccion del ascendiente que carece de
rentas superiores a 8.000 euros entre sus descendientes del siguiente grado que si las tengan o incluso
reparto por partes iguales entre todos los descendientes con rentas anuales superiores a 8.000 euros con
independencia del grado de parentesco con el ascendiente que da derecho a la reduccion.

%9Esta exclusion fue introducida por la antigua Ley 40/1998, que exclufa directamente de la posibilidad

de acogerse a la reduccion por todos aquellos ascendientes que, mas alla de la mayor o menor cuantia de
su renta y de la consiguiente mayor o menor disminucion de la capacidad economica del descendiente que
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ascendiente comporta a su vez, de manera inexcusable, la presentacion de declaracion
por el IRPF. Asi lo puso de manifiesto la DGT en contestacion a Consulta de 29 de
noviembre de 2004, sefialando que “la obligacion de declarar (..) comporta
inexorablemente la obligacion, a su vez, de presentar la declaracion por el impuesto sobre la
renta. Y la no presentacion de la declaracién cuando se esté obligado a ello, es decir, el
incumplimiento de una obligacidn tributaria, no puede reportar ningln tipo de beneficio fiscal
como la aplicacion de la reduccién por ascendiente del art. 55.2 del TRLIRPF”.

Por otra parte conviene no olvidar que el ascendiente que renunciara a presentar tanto la
declaracion como la antigua comunicacién de datos (suprimida por la nueva Ley
35/2006) y la solicitud de devolucion (al no estar obligado a ello) con la finalidad de no
privar a su descendiente del derecho a practicar la reduccion, estaria renunciando
también a la devolucion de la cuota diferencial que, eventualmente, pudiera
corresponderle de acuerdo con su autoliquidacion, debido a la existencia de un exceso
de las retenciones e ingresos a cuenta soportados y de los pagos fraccionados efectuados
sobre la cuota liquida total del impuesto minorada en el importe de las deducciones
correspondientes.

Es mas, el ascendiente que renunciase a realizar la declaracién o a solicitar la
devolucién habiendo sufrido la practica de retenciones a cuenta dejaria de aplicar, tanto
su propia reduccion por edad y asistencia (piénsese que, en caso contrario, se aplicarian
dos veces dichas reducciones en relacion con un mismo sujeto), como las restantes
reducciones y bonificaciones a las que pudiera tener derecho, incluido su propio minimo
personal.

A nuestro juicio, la aplicacion del presente requisito despojaba de toda razon de ser al
fundamento de las reducciones por edad, asistencia, discapacidad y gastos de asistencia
correspondientes a ascendientes que, en su caso, tuvieran derecho a una devolucién
superior al resultado de multiplicar el importe de las respectivas reducciones por el tipo
marginal aplicable por el contribuyente a una parte de la base liquidable equivalente al
importe de las mismas®"*. Dicho condicionamiento de la aplicacién de la reduccién,

asume la carga familiar correspondiente al mismo, se encuentran obligados a declarar en funcion de cual
sea la fuente de la misma.

$70Fsta situacion fue denunciada por ALONSO MADRIGAL, F. J., en “La proteccién del minimo vital de
los mayores en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas: las reducciones en la base imponible
por edad, asistencia, discapacidad de ascendientes y gastos de asistencia de los ascendientes
discapacitados”, ob. cit., pag. 34, para quien lo dispuesto en el art. 57.2 del antiguo TRLIRPF constituia
una especie de “impuesto minimo” que debian soportar aquellos ascendientes que no quisieran privar a
sus descendientes del derecho a la reduccién, y que no respetaba ademas la garantia del minimo vital o
existencial, cuya salvaguardia persigue el minimo personal. Como alternativa a estos problemas que
planteaba la aplicacion de la regla del art. 57.2 proponia el citado autor integrar, al menos a efectos de la
practica de la reduccion, la imposicién sobre la renta del ascendiente y la del descendiente, de manera que
tanto aquél como éste compartieran las reducciones correspondientes al primero. A juicio del citado autor,
“si de lo que se trata es de evitar que la proteccion del minimo vital correspondiente al ascendiente se aplique dos
veces, por el contribuyente y por el ascendiente que presenta declaracién o comunicacion, bastaria con hacer
incompatible exclusivamente dicha aplicacién y no la declaracion o comunicacion. En la medida en que el
ascendiente, en funcion del importe de su renta, no llegue a aplicar efectivamente las reducciones correspondientes a
la salvaguarda de su minimo vital, deberia permitirse aplicarlas al descendiente con el que convive y del que, por su
escasa renta, depende”. Ciertamente, un criterio similar fue adoptado por el legislador en relacién con
aquellos supuestos de convivencia de varios descendientes con un mismo ascendiente que da derecho a la
practica de la reduccién.

'En la practica son los contribuyentes de rentas mas altas los que, debido al efecto creciente que
originan estas reducciones con el tipo marginal aplicable a la renta del contribuyente, obtienen con mayor
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ademas de resultar claramente contradictorio con la finalidad proclamada por el
legislador de gravar la renta disponible, originaba situaciones claramente insatisfactorias
desde el punto de vista de la igualdad.*"

Por ultimo, las circunstancias personales del ascendiente habian de tenerse en cuenta en
el instante del devengo del Impuesto de manera tal que, si el ascendiente fallecia antes
de ocurrir aquél, se perdia el derecho a practicar la reduccion, sin posibilidad alguna de
proceder a su prorrateo®®, Obsérvese por tanto que se trataba de la misma situacion a la
que haciamos referencia con anterioridad al analizar las reducciones por descendientes.

A nuestro juicio, sin embargo, con independencia de que la determinacion de las
circunstancias familiares que deban tenerse en cuenta a efectos de la practica de la
reduccion se realice atendiendo a la situacion existente en la fecha del devengo del
Impuesto, el fallecimiento del ascendiente que da derecho a aquélla no debia impedir la
practica de la misma, siempre y cuando se cumpla el requisito de la convivencia minima
de seis meses durante el periodo impositivo. Como a continuacién expondremos, la
nueva Ley 35/2006 permite que, en caso de fallecimiento de un descendiente que genere
el derecho al minimo por descendientes, la cuantia susceptible de reducir sea de 1.800
euros anuales por ese descendiente. *"*

En suma, el tratamiento que el legislador del IRPF ha venido otorgando a la proteccion
del minimo vital o existencial de los contribuyentes mayores de 65 o de 75 afios y de los
contribuyentes que conviven con ascendientes mayores de 65 o de 75 afios,
discapacitados o de movilidad reducida que requieren la ayuda de terceras personas, ha
estado articulado, entre otras medidas, a través de la aplicacion de las reducciones por
asistencia, discapacidad de ascendientes y gastos de asistencia de los ascendientes
discapacitados.

La principal razon de ser de este conjunto de reducciones no ha sido otra que garantizar
el minimo vital, en base a lo cual el legislador debia proceder a su integracion en el
minimo personal o familiar, especificando cuél es su caracter de renta no sujeta o de

facilidad un beneficio neto positivo (en términos familiares) derivado de la renuncia a la devolucién por
parte de sus ascendientes. En cambio los contribuyentes de rentas mas bajas, que son los que demandan
una mayor necesidad de la bonificacion, tienen mayores dificultades para obtener dicho resultado neto
positivo con motivo de la renuncia de su ascendiente a la devolucién.

¥2De hecho, ya en su dia la Comision para la Reforma del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas se encargé de precisar que el citado condicionamiento crea agravios, en la medida en que
““personas con ingresos reducidos, inferiores al limite reglamentariamente establecido para que el contribuyente
pueda aplicarse los pertinentes minimos familiares, tienen la posibilidad de efectuar la comunicacion establecida
legalmente para solicitar la devolucion de las retenciones que le hayan practicado sobre los rendimientos
percibidos; y, sin embargo, por el hecho formal de presentar tal comunicacién para hacer efectivo su derecho, se
impide que el contribuyente pueda aplicar los minimos familiares correspondientes a esas personas a los que, en
principio, tiene también derecho”.

313En efecto, en numerosas contestaciones a Consultas (caso, por ejemplo, de las de 3 de diciembre de
1999, 7 de marzo de 2000 y 28 de diciembre de 2002), la DGT deja claro que es necesaria la
supervivencia del ascendiente el Gltimo dia del periodo impositivo para poder practicar la reduccion.

¥“De manera un tanto incongruente, el legislador admitia la practica de la reduccion correspondiente a un
ascendiente que vive durante los nueve primeros meses del afio con un descendiente y que, con
posterioridad, cambia su residencia temporal o definitivamente durante el resto del ejercicio; en cambio
no se admitia su practica, dadas las mismas condiciones, si el ascendiente fallece el 30 de diciembre.

239



renta exenta, en aras de clarificar el computo del limite de renta percibida por el
ascendiente a partir del cual se tiene derecho a la practica de la reduccién.

La cuantia de la proteccion del minimo vital debia ser objeto de una mejora sustancial
en el caso de las reducciones por edad y asistencia por los ascendientes, en especial para
los contribuyentes de rentas mas bajas. Por otra parte, debia evitarse que el acceso a la
proteccion del minimo vital se limitara exclusivamente a los contribuyentes que
contasen con cuota suficiente para practicar la deduccion.

Varias son las alternativas que el legislador podia adoptar. Una de ellas es la relativa a
la posibilidad de ampliar el circulo de ascendientes que dan derecho a la practica de las
reducciones en linea recta o colateral hasta el tercer grado, incluyendo a los que lo son
por afinidad. E igualmente podia haberse perfeccionado la norma relativa al prorrateo
de las reducciones entre parientes.

En aras de eliminar la exclusién del derecho a la reduccion correspondiente a los
ascendientes que presentan declaracién, cabia la posibilidad de permitir que
descendientes y ascendientes compartiesen las reducciones correspondientes a éste, o
bien sustituir la proteccion del minimo vital correspondiente al ascendiente articulada
mediante la practica de una reduccion en la base por una deduccion en la cuota
diferencial que pueda ser objeto de abono en forma anticipada.

Por ultimo, puesto que, como venimos subrayando, la finalidad ultima derivada de la
aplicacion de estas reducciones reside en la salvaguarda del minimo vital, el requisito de
la convivencia habia de flexibilizarse, fortaleciéndose el criterio de la dependencia
econdmica, y operando aquélla como una presuncion derivada de la existencia de ésta.

Pues bien, como ya hemos precisado, la nueva Ley 35/2006 deja de contemplar la
aplicacion de este conjunto de reducciones como una minoracién de la base imponible
general a los efectos de determinar la base liquidable general, optando en cambio por
eliminar algunas de ellas y proceder a su integracion en el esquema liquidatorio del
Impuesto. Y, por lo que respecta a las reducciones por ascendientes y descendientes
discapacitados, quedan integradas en el llamado minimo por discapacidad, al que se
refiere el art. 60 de la nueva Ley.

Asi, y de conformidad con lo dispuesto en el citado precepto, el minimo por
discapacidad del contribuyente se sitia en 2.270 euros anuales tratandose de una
persona con discapacidad, y en 6.900 euros anuales tratdndose de una persona con
discapacidad que acredite un grado de minusvalia igual o superior al 65%. Dicho
minimo puede incrementarse ademas, en concepto de gastos de asistencia, en 2.270
euros anuales siempre y cuando se acredite necesitar ayuda de terceras personas,
movilidad reducida o un grado de minusvalia igual o superior al 65%.

Por su parte, el minimo por discapacidad de ascendientes o descendientes se fija en
2.270 euros anuales por cada uno de los descendientes o ascendientes que generen
derecho a la aplicacion del minimo por descendientes o ascendientes, tratdndose de
personas con discapacidad, y cualquiera que sea su edad. Este minimo se sitia no
obstante en 6.900 euros anuales por cada uno de los ascendientes o descendientes que
acrediten un grado de minusvalia igual o superior al 65%, pudiendo incrementarse
ademas, en concepto de gastos de asistencia, en 2.270 euros anuales por cada
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ascendiente o descendiente que acredite necesitar ayuda de terceras personas, movilidad
reducida, o un grado de minusvalia igual o superior al 65%.

La nueva Ley se encarga de precisar que tienen la consideracion de personas con
discapacidad aquellos contribuyentes que acrediten, en las condiciones que
reglamentariamente se establezcan, un grado de minusvalia igual o superior al 33%, el
cual se considera ademés acreditado tratdndose de pensionistas de la Seguridad Social
que tengan reconocida una pension de incapacidad permanente total, absoluta o gran
invalidez, y en el caso de los pensionistas de clases pasivas que tengan reconocida una
pensidn de jubilacién o retiro por incapacidad permanente para el servicio o inutilidad.
Igualmente se considera acreditado un grado de minusvalia igual o superior al 65%
cuando se trate de personas cuya incapacidad sea declarada judicialmente, aunque no
alcance dicho grado.

Tal y como precisa el art. 61 de la nueva Ley 35/2006, de cara a la determinacion del
minimo del contribuyente asi como de los minimos por descendientes, ascendientes y
discapacidad, cuando dos o mas contribuyentes tengan derecho a su aplicacion respecto
de los mismos ascendientes o descendientes, su importe ha de prorratearse entre ellos
por partes iguales si bien, en el supuesto de que los contribuyentes tuviesen distinto
grado de parentesco con el ascendiente o descendiente, la aplicacion del minimo
corresponderia a los de grado méas cercano, salvo que éstos no tuvieran rentas anuales,
excluidas las exentas, superiores a 8.000 euros, en cuyo caso corresponderia a los del
siguiente grado.

No procede la aplicacion de los minimos por descendientes, ascendientes o discapacidad
en el supuesto de que los ascendientes o descendientes que generen el derecho a los
mismos presenten declaracion por el Impuesto con rentas superiores a 1.800 euros.

La determinacién de las circunstancias personales y familiares que deban tenerse en
cuenta a estos efectos se realiza, al igual que sucedia al amparo del antiguo TRLIRPF,
atendiendo a la situacion existente en la fecha de devengo del Impuesto. Ahora bien, en
caso de fallecimiento de un descendiente que generase el derecho al minimo por
descendientes, la cuantia seria de 1.800 euros anuales por ese descendiente. En todo
caso, para la aplicacion del minimo por ascendientes es necesario que éstos convivan
con el contribuyente, al menos, la mitad del periodo impositivo.
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A) SUJETOS Y ENTIDADES PRIVADAS QUE PRESTAN SERVICIOS DE
ASISTENCIA A DEPENDIENTES. REGIMEN FISCAL

I. INTRODUCCION

La ayuda a las personas en situacion de dependencia puede materializarse en dos
tipos de medidas®". Las primeras, aquellas dirigidas especificamente, para la persona
que se encuentra en dicha situacion, tal y como se ha visto en el capitulo anterior. Aqui
se trata de favorecer, directamente, a la persona en situacién de dependencia.

El segundo bloque de ayudas viene constituido por aquellas medidas, cada vez mas
importantes, que consisten en incentivar la realizacion de actividades o actitudes que
mejoren la situacion de las personas en situacion de dependencia. Aqui se trataria de
crear las condiciones posibilitantes de una conciencia social que sea favorable a la
denominada discriminacion positiva de la persona en situacion de dependencia. En
primer lugar, estarian aquellas medidas dirigidas a sus familiares. No hay que olvidar
que la familia suele ser el principal nlcleo desde el que se proporciona la asistencia
personal a las personas con discapacidad, en su domicilio, la mayoria de las veces, tal y
como se recoge en el Libro Blanco®®. El lugar sigue siendo, ademas, el hogar del
discapacitado.

%75 a proteccion fiscal del fenémeno de la dependencia tiene un alcance amplio. Asi, en materia de
discapacidad, CARBAJO VASCO ha afirmado que seria erréneo y reduccionista «plantear la adecuacién
del sistema tributaria al discapacitado tomando en consideracion, exclusivamente, la incidencia de la
discapacidad en la capacidad econdémica de la persona con minusvalia, sin analizar el impacto en el
sistema fiscal de la “discapacidad”, concepto mucho més general (...). Por lo tanto, es mas correcto
hablar del tratamiento fiscal de la “discapacidad” que de la situacion tributaria del “discapacitado”,
trasladando el tema desde la persona al conjunto de relaciones ligadas entre si por la cualificacion del
sujeto discapacitado, que es el eje de las mismas». «La situacion fiscal del discapacitado. Algunas
reflexiones». Crénica Tributaria, niam. 119, 2006, pag. 82.

%% | ibro Blanco «Atencion a las personas en situacion de dependencia en Espafia», Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, pag. 69 y ss.
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Conviene destacar, ademas, como es la mujer la que se hace cargo del
discapacitado: «los datos recogidos en las Tablas anteriores confirman que siguen
siendo las familias las que estan asumiendo, en su mayor parte, el cuidado de las
personas dependientes, a través de lo que ha dado en llamarse «apoyo informal». Para
ser mas exactos, habria que puntualizar que esa funcion ha recaido y recae, casi en
exclusiva, en las mujeres del nacleo familiar (esto es, en las madres, conyuges, hijas o
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hermanas de las personas dependientes), y, dentro de éstas, en las mujeres de mediana
edad, sobre todo en el grupo formado por las que tienen entre 45y 69 afios».
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Como puede verse en las tablas anteriores, el 83% del total de cuidadoras/es son
mujeres, y de ellas, no reciben ayuda de nadie para la realizacion de este trabajo el
61,5%. Ademas, el 52,1% realizan tareas del hogar. Segin se pone de relieve en el

246



mismo Libro Blanco, este desigual reparto de tareas de cuidados dentro del seno
familiar, se ha agudizado aun mas con el paso del tiempo, pues en 2004 ha subido un
punto el porcentaje de muijeres (84%) que son cuidadoras principales®’".

Estos datos deben hacernos reflexionar. Primero, si esta participacion debe tener un
reflejo fiscal, a través del juego de reducciones y deducciones. Segundo, quizas haya
que plantearse algunos regimenes fiscales, como el de tributacion conjunta, que
perpettan determinados modelos. En especial, el papel de la mujer en el ambito familiar
y, por lo que a nosotros nos interesa, en materia de asistencia a las personas que se
encuentran en situacion de dependencia®’®.

En segundo término, también resulta de especial interés algunas medidas propuestas
para beneficiar a determinadas entidades privadas en cuyo objeto social se incluye de
forma prioritaria la proteccion a las personas en situacion de dependencia. En el mismo
sentido, hay que fomentar el mecenazgo, cuyo régimen fue regulado extensamente por
la Ley 49/2002. Puede tratarse no solamente de sociedades capitalistas sino también de
lo que en nuestro ordenamiento se ha denominado como entidades sin fines lucrativos o
tercer sector. Este Gltimo tipo de entidades ha tenido un protagonismo especifico
durante toda la tramitacion y gestacion de la ley, tal y como veremos. El propio Libro
Blanco reconocia cémo estas entidades contribuyen a una sociedad méas encaminada
socialmente y mas activa y corresponsable en la resolucion de los problemas que nos
afectan. Concretamente, se destacaba el papel del Comité Espariol de Representantes de
personas con discapacidad (CERMI), como plataforma de representacion, defensa y
accion de los ciudadanos espafioles con discapacidad, y que aglutina a organizaciones
estatales como el COCEM-FE, FEAPS, CNSE, FIAPAS, ASPACE y ONCE®".

Los datos recogidos en el Libro Blanco de Atencion a las personas en situacion de

dependencia en Espafia, son sumamente reveladores a la hora de reflejar el papel de las

entidades privadas y las del Tercer Sector®.

7 Ibidem, pag. 185 y ss.

378 v es que, como ha afirmado CARBAJO VASCO en materia de discapacidad «nuestro sistema fiscal
sigue preso de la idea de que los problemas fiscales deben concentrarse en el propio discapacitado,
persona fisica y no en el conjunto de relaciones y actividades de éste (discapacidad), donde su consumo y
sus particulares necesidades adquisitivas adquieren una relevancia significativa, lo que conduce a un
excesivo predominio de los incentivos fiscales para el discapacitado y a sus ascendientes y descendientes
en los gravamenes personales: IRPF, IS y D e Impuesto sobre el Patrimonio, sin entrar a modular
fiscalmente los problemas del consumo del discapacitado y su circula familiar en los tributos indirectos vy,
en otros, donde también la discapacidad conlleva a consumos especificos, como pueden ser los
vinculados a la energia, es decir, los Impuestos Especiales». «La situacion fiscal del discapacitado.
Algunas reflexiones». Crénica Tributaria, nim. 119, 2006, pag. 86.

%79 Ibidem, pag. 240 y 241.
%0 bidem, pag. 68y ss.

247



Lomaadlen b Prewnan. comidea e vl e e e sl b ne N pr W H e
T thwi ihr sl -_|-r|r- (=10 = il ikl v e (1

[fRcr = J il el v i b T b :"JIII I

Rl weuo
ikl
- Lj i P, 1 o T S, Vi
i i 1 1 i L 4040 [Fe B ]
T 4.2 Fihi.
IEELETH FEA S "NER o Bk g bl
A
i DES
119 230 A5
L t I i LA E ia 4 r1L1HE
i , 1 [T T
LELETH 1500858 161787 Lo O |
Slaris
| Yot A
] NN RS
4297 1 47 TRAM
Sl AP Jh
TIRAR 115 JEROIR |97 Al A, 8T

El nimero de personas que reciben ayudas técnicas en el sistema privado supera con
creces al del sistema publico, en todas las edades y en ambos sexos.

Este protagonismo también se pone de manifiesto en la gestion de la sanidad y de
los servicios sociales efectuados por las Comunidades Auténomas. Desde la
perspectiva del gasto publico, la colaboracion de este tipo de entidades permite una
financiacion externa del Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia.
Desde la perspectiva de los ingresos, sin embargo, este tipo de intervenciones plantea
algunos problemas, como es la naturaleza juridica de las cantidades exigidas a los
usuarios de los servicios, dado que, como es sabido, se establece un Sistema de co-pago.
Este Gltimo tema, no obstante, sera tratado en otro apartado de este trabajo®’. Por lo que
a nosotros respecta, trataremos de analizar los dos bloques de medidas, a favor de las
personas y de las entidades privadas que realicen labores de asistencia sin perder de
vista, claro esta, cuél es el nivel de proteccion que debe dispensarse a unos y otros
sujetos.

%! En el mismo sentido, puede verse a MARTIN FERNANDEZ, J.; y RODRIGUEZ MARQUEZ, J.:
«La financiacion del Sistema Nacional de Dependencia», Quincena Fiscal, nim. 12, 2006.
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Il. TRATAMIENTO FISCAL DE LA PERSONA QUE REALIZA TRABAJOS
DE ASISTENCIA PERMANENTE

1) IRPF. EXENCIONES Y REDUCCIONES PERSONALES EN LA BASE IMPONIBLE DEL
APORTANTE PERSONA FISICA

El IRPF, como impuesto directo, personal y subjetivo, se presta en mayor medida al
establecimiento de beneficios fiscales a favor de las personas que asisten en su vida
cotidiana a personas dependientes. Con la reforma operada por la Ley 36/2006, de 28 de
noviembre, ademas, tal y como se reconoce en la Exposicién de Motivos, se trata de
abordar, desde la perspectiva fiscal, los problemas derivados del envejecimiento y la
dependencia. Esta reforma, sin embargo, no sélo obedece a razones puramente sociales
sino de equidad y de cohesion social. En este sentido, se incentiva la cobertura privada
de esta contingencia a favor del dependiente (instrumentos destinados a proporcionar
unos ingresos complementarios de las pensiones publicas o a la cobertura de
determinados riesgos, como el seguro de dependencia). Sin embargo, tal y como
veremos, la mayoria de las medidas son directas, a favor de los dependientes y no favor
de quienes realizan labores de asistencia a los mismos. Las pocas medidas indirectas
que se establecen estan dirigidas, ademas, exclusivamente a los familiares directos de la
persona en situacion de dependencia (por consaguinidad o adopcion). No se aplican a
los parientes por afinidad. En el mismo sentido, el legislador olvida que en la vida
cotidina surgen relaciones de comunidad y asistencia entre personas dependientes y
otras entre las que no existe relacién de parentesco alguna. Este es un aspecto que

deberia haberse replanteado con la nueva Ley de Dependencia®®.

Pues bien, las medidas contenidas en la LIRPF son las que se enumeran a
continuacion®®,

A) Exencion de las prestaciones economicas recibidas en virtud de la ley de
dependencia

Como ya se ha estudiado en otro lugar, la ley de dependencia reconoce tres tipos de
prestaciones econémicas:

- una personal, vinculada la servicio, y que se reconocera cuando no sea posible
el acceso a un servicio publico o concertado de atencién y cuidado, en funcién
del grado y nivel de dependencia y de la capacidad econdémica del beneficiario
(art. 17);

- una prestacion econémica para cuidados en el entorno familiar y apoyo a
cuidadores no profesionales, para aquellos casos en los que, excepcionalmente,
el beneficiario pueda ser atendido en su domicilio por su entorno familiar y
siempre y cuando se den condiciones adecuadas de convivencia y de
habilitabilidad de la vivienda (art. 18); y

%2 Una critica a esta discriminacion puede verse en ALONSO OLEA, B.; LUCAS DURAN, M.;
MARTIN DEGANO, I.: La proteccién de las personas con discapacidad en el derecho de la seguridad
social y en el derecho tributario, Thomson-Aranzadi, 2006, pag. 232.

%3 para no incurrir en una prolijidad indeseada, nos permitimos prescindir de las medidas aprobadas
por las Comunidades Auténomas.
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- una prestacion econdémica de asistencia personal, cuya finalidad es la
promocion de la autonomia de las personas con gran dependencia. Se trata de
contribuir a los costes de la contratacion de una asistencia personalizada, durante
un numero de horas, que facilite al beneficiario el acceso a la educacion y al

trabajo, asi como una vida mas auténoma (art. 19).

Pues bien, a su vez, la Disposicion adicional sexta establece que estaran exentas en
el IRPF las prestaciones econdémicas publicas vinculadas al servicio para cuidados en el
entorno familiar y de asistencia personalizada. Esta medida es incorporada por la nueva
LIRPF. Como decimos, se trata de una medida loable que se justifica, ademas, en el
principio de capacidad econdmica de las personas dependientes, de su entorno familiar
y de los cuidadores no profesionales.

B) Reducciones por aportaciones y contribuciones a sistemas de prevision
social constituidos a favor de personas con discapacidad

El art. 53 LIRPF permite una reduccion cuando se realicen aportaciones a planes de
pensiones; mutualidades de prevision social; planes de prevision asegurados; planes de
prevision social empresarial; y seguros de dependencia. Como puede verse, la nueva ley
amplia el beneficio a las dos figuras Gltimas.

Todo ellos deben estar constituidos a favor de personas con discapacidad con un
grado de minusvalia fisica o sensorial igual o superior al 65 por ciento, psiquica igual o
superior al 33 por 100, asi como de personas que tengan una incapacidad declarada
judicialmente con independencia de su grado. Esto ultimo supone, tambiéen, una gran
novedad ya que con anterioridad a la reforma solamente se exigia un grado de
minusvalia.

En relacion con las personas que pueden beneficiarse de estas reducciones, la ley
también dispone, por primera vez, que debe existir una relacion de parentesco o tutoria.
La cuantia méxima es de 10.000 euros anuales. Ademas, se mantiene el limite maximo
de las reducciones por persona con discapacidad: 24.250 euros anuales, incluidas las
reducciones por las aportaciones realizadas por el propio discapacitado. Dice la ley,
ademas, que éstas (las realizadas por el dependiente) seran las que primero deben ser
objeto de reduccidn, seguidas del resto.

En el caso de insuficiencia de la base imponible (no de exceso de limite), se permite
un diferimiento: las aportaciones podran reducirse en los cinco ejercicios siguientes.

Conviene advertir, por ltimo que este tipo de aportaciones, l6gicamente, no estaran
sujetas al ISD. Lo méas exacto hubiese sido que se declarara su exencion dado que si ha
existido transmision lucrativa, animus donandi si bien se opta por dejarlas fuera de
gravamen por motivos extrafiscales.

%% _ El Grupo Parlamentario Catalén, en su enmienda nim. 2 (a la totalidad, con texto alternativo)
proponia una cuarta prestacion econémica: para ayudas técnicas. BOCG, Congreso de los Diputados, de 3
de julio de 2006, Serie A, nim. 84-6, pag. 36.
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C) Minimos personales. Requisitos para su aplicacion. En concreto, el
parentesco y la convivencia

La nueva LIRPF introduce un nuevo minimo exento, el del discapacitado, que viene
englobado por diversos conceptos. En realidad, se trata de lo que existia con
anterioridad, si bien con un cambio de denominacién y de ubicacion en la ley (antes
eran reducciones en la base imponible).

A este minimo se le afiade otros ya clasicos como el minimo por descendientes o por
ascendientes. Nosotros nos fijaremos en las cantidades que pueden descontarse aquellas
personas fisicas que tengan a su cuidado a una persona dependiente y con la que,
ademas, mantenga un vinculo de parentesco. Queremos destacar esto Ultimo porque,
como vamos a ver a continuacion, la ley solamente parece pensar en que la persona
dependiente esté a cargo de un familiar, y no de un sujeto ajeno con el que pueda existir
otro tipo de vinculo (afectivo o simplemente profesional).

a) Minimo por descendientes

El art. 58 mantiene este minimo si bien incrementando las cuantias por cada menor
de 25 afios o discapacitado: 1.800 euros anuales por el primero; 2.000 euros anuales por
el segundo; 3.600 euros anuales por el tercero; y 4.100 euros anuales por el cuarto y
siguientes. Tratandose de descendiente menor de 3 afios, el minimo aumentara en 2.200
euros anuales.

b) Minimo por ascendientes (art. 59): 900 euros anuales, por cada uno de los
ascendientes mayor de 65 afios o con discapacidad cualquiera que sea su edad o 1.100
euros si se tiene mas de 75 afios. Como puede observarse, las cuantias también se
incrementan en relacion con la anterior ley (800 euros teniendo mas de 65 afios o
discapacitado).

¢) Minimo por discapacidad de ascendientes o descendientes, cualquiera que
sea su edad (art. 60): 2.270 euros anuales (2.000 con anterioridad a la reforma). Dicha
reduccién sera de 6900 euros anuales (5.000 con anterioridad a la reforma), si el grado
de minusvalia es igual o superior al 65 por ciento.

Ademas, en el caso de que se acredite la necesidad de ayuda de terceras personas o
movilidad reducida, o un grado de minusvalia igual o superior al 65 por ciento, se
establece una reduccion adicional de 2.270 euros. Este incremento es loable. Como es
sabido, la anterior Ley establecia una reduccion de 1.000 euros por asistencia a cada
ascendiente mayor de 75 arfios.

Hay que destacar que para la aplicacion de todas estas reducciones se requiere el
cumplimiento de dos requisitos. En primer lugar, que el cuidador conviva con la
persona dependiente al menos la mitad del periodo impositivo (art. 58.2 y 61.2).
Siguiendo lo establecido ya por la antigua ley, se considera que también conviven con el
contribuyente los ascendientes y descendientes discapacitados que, dependiendo del
mismo, sean internados en centros especializados.

Sea como fuere, al exigirse que convivan, al menos, la mitad del periodo
impositivo se siguen planteando algunas dudas. Primero, qué sucede con los
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dependientes que son cuidados por varios familiares a lo largo del afio (siguiendo un
régimen de turnos). Segundo ¢y si se produce el fallecimiento del dependiente con
anterioridad a este plazo, ain cuando haya tenido un unico cuidador). En principio, en
ninguno de los dos casos podran aplicarse la reduccion, ni siquiera proporcionalmente a
los dias 0 meses en que cuidan a sus familiares, si no cubren la mitad del periodo
impositivo.

En segundo término, la ley solamente permite el internamiento en centros
especializados. Esto quiere decir, que las reducciones no se las pueden aplicar si se trata
de cuidadores a distancia, distintos de los centros especializados. Este aspecto era muy
criticable. De este modo, como hemos visto mas arriba, el 37,5% de los cuidadores
residen fuera del hogar del dependiente y que de éstos el 60,3% son familiares de
diferente tipo. En definitiva, el limite a estas reducciones vulnera el principio de
equidad ya que no se extienden a todas las personas afectadas por razon de dependencia.

Por altimo, se requiere que el discapacitado o la persona mayor de 65 afios no tenga
rentas anuales, excluidas las exentas, superiores a 8.000 euros (art. 59) ni presente
declaracion con rentas superiores a 1.800 euros (art. 62.2). Este requisito adicional
conlleva, a nuestro juicio, que sean pocas las personas las que pueden aplicarse las
reducciones citadas. Dependera de si esta obligado a declarar. Si lo esta, que las rentas
sean inferiores a 1.800 euros.

D) Reduccién por aportaciones a patrimonios protegidos de las personas con
discapacidad (reenvio)

Dado que el régimen juridico de los patrimonios protegidos es un aspecto tratado
extensamente por la profesora Garcia Calvente, nos remitimos al apartado 1.D) de este
mismo Capitulo IV.

2) VALORACION CRITICA: (CONVENIENCIA DE OTRAS MEDIDAS FISCALES QUE
PERMITAN CONCILIAR LA VIDA FAMILIAR Y LABORAL?

A la vista de todo lo anterior, podemos hacer una valoracion positiva de todas las
medidas fiscales que dan amparo a aquellas personas que realizan labores de asistencia:
exenciones, reducciones en el IRPF o una exencion para los vehiculos utilizados para el
transporte de estas personas.

Sea como fuere, como se ha visto mas arriba, el 83% del total de cuidadoras/es son
mujeres, y de ellas, no reciben ayuda de nadie para la realizacién de este trabajo el
61,5%. De esta forma, el Sistema de Dependencia que comienza a funcionar con la Ley
de promocion de la autonomia personal y atencion a las personas en situacion de
dependencia supone un refuerzo a las politicas de igualdad de género iniciadas en
los Ultimos afios. Primero, porque las nuevas prestaciones y servicios permitiran
aumentar su libertad de eleccion, puesto que podran decidir cuanto tiempo dedican al
cuidado de su familiar dependiente y cuanto al ejercicio de su profesion. Segundo,
porque brindard igualdad de oportunidades entre quienes cuentan con recursos
econdmicos suficientes para pagar el apoyo que precisan y quienes no pueden hacerlo.

252



Por ultimo, el Sistema permite que muchas mujeres puedan incorporarse al mercado
laboral, en trabajos que han venido realizando en la sombra, de asistentes informales y
ahora en el ambito de los servicios sociales autondmicos o estatales.

Sea como fuere, teniendo en cuenta la necesidad de adoptar medidas de conciliacion
de la vida familiar y laboral, tal y como se reconoce en el Libro Blanco®®, convendria
hacer una reflexion algo mas profunda, analizando algunas medidas fiscales que, de
alguna forma, contribuyen a que la mujer siga siendo la que decide permanecer en el
hogar prestando, entre otros servicios, una labor constante de asistencia a los miembros
de la familia. En este sentido, ya planteé en otro lugar que quizds debieran ser
sometidos a revision algunos regimenes fiscales que penalizan el trabajo de la mujer,
a favor del trabajo del esposo®®. Este es el caso del régimen de tributacién conjunta.
Pudiera afirmarse que constituye un desincentivo a la incorporacion de la mujer al
mercado laboral. En este sentido, la doctrina que se ha encargado de analizar los efectos
de la tributacion conjunta sobre la igualdad de género ha venido a coincidir en,
basicamente, tres soluciones posibles: eliminar la tributacién conjunta y o bien
sustituirla por otros modelos tipo spliting e, incluso, dejar la tributacién individual

como modelo Unico®®.

I1l. REGIMEN FISCAL DE ENTIDADES PRIVADAS QUE PRESTAN
SERVICIOS ASUJETOS EN SITUACION DE DEPENDENCIA

1) DEFINICION DEL TERCER SECTOR POR LA LEY

La consideracion del tercer sector ha tenido un tratamiento destacado en la ley
de promocion de la autonomia personal y atencién a las personas en situacion de
dependencia. La propia Ley se encarga de dar una definicién completa, después de las
diversas alternativas ofrecidas por algunos grupos parlamentarios (art. 2) y como
consecuencia de la enmienda nudm. 353 del Grupo Parlamentario Popular en el
Congreso>: «organizaciones de carécter privado, surgidas de la iniciativa social, bajo
diferentes modalidades que responden a criterios de solidaridad, con fines de interés
general y ausencia de animo de lucro, que impulsan el reconocimiento y el ejercicio de

los derechos sociales.

Inicialmente, el tercer sector era entendido como el conjunto de «organizaciones de
caracter privado surgidas de la iniciativa ciudadana, con fines de interés general y
ausencia de animo de lucro, que impulsan el reconocimiento y el ejercicio de los
derechos sociales». Posteriormente, en el Senado, el Grupo Parlamentario de Senadores
Nacionalistas Vascos (GPSNV) tratdé de poner el acento a las actividades realizadas:
«...servicios de atencion directa mediante recursos diversos orientados hacia la
promocion de la autonomia personal y asistencia a las personas con distintos grados de
dependencia asi como a sus familias» (enmienda 51). Este mismo Grupo también

%> Libro Blanco «Atencion a las personas en situacion de dependencia en Espafia», Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, pag. 144.

%6 RUIZ GARIJO, M.: «Tributacién conjunta y sesgos de género», Nueva Fiscalidad, nim. 7, 2006.

%7 Vid. a CARBAJO VASCO, D.: «La tributacién conjunta en el Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas y la Igualdad de género. Algunas reflexiones”, Politica Fiscal y Género, IEF, 2005, pag.
83yss.

%8 BOCG, Congreso de los Diputados, de 3 de julio de 2006. Serie A, nim. 84-6, pag. 147.
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pretendio incluir una referencia a las entidades de economia social, «teniendo en
cuenta el caracter dual de las entidades que la conforman, con aspectos tanto publicos
como privados, siendo entidades de derecho privado destinadas a la consecucion de un
interés general o publico y, por tanto social, cual es la satisfaccion de determinadas

necesidades de muy variada indole, entre ellas, las sociosanitarias» (enmienda 52)%%°.

En nuestra opinidn, este tipo de definiciones, en leyes que no son especificas, si bien
tienen cierta utilidad a la hora de comprender algunas cuestiones reguladas en la misma
ley, sin embargo, no es necesaria. El concepto de tercer sector y de economia social es
objeto de desarrollo legislativo, doctrinal y jurisprudencial. De este modo, se pudiera
afirmar que ambas categorias (tercer sector y ESFL) participan de la misma naturaleza:
tienen naturaleza privada; surgen de la iniciativa ciudadana o social y presentan notas
comunes como la solidaridad, la persecucion de fines de interés general y la ausencia de
animo de lucro. En este sentido, como ya pusimos de manifiesto en otro lugar, por
tercer sector debe entenderse «el conjunto de entidades privadas que persiguen la
realizacion de fines interés general (entidades sin fines lucrativos y economia social:
cooperativas, mutuas y sociedades laborales, principalmente)»*®. Nos situariamos asi
en el enfoque europeo, de raiz francéfona, explicado por los profesores CHAVES
AVILA y MONZON CAMPOS. Estos autores nos explican como la delimitacion
cientifica del sector no lucrativo, que no se corresponde ni con la economia publica
(Primer Sector institucional), ni con la economia capitalista tradicional (Segundo
Sector), se halla exenta de consenso entre la comunidad cientifica. Un primer enfoque,
el europeo, se consolida hace un cuarto de siglo en el Comité Nacional de Enlace de las
Actividades Mutualistas, Cooperativas y Asociativas (CNLAMCA). El segundo, de raiz
anglosajona, promovido en EE.UU., sélo contempla a aquellas organizaciones privadas
que, en virtud de sus reglas constitutivas, no pueden distribuir sus beneficios a las
personas que las controlan. Los citados profesores, sein embargo, proponen una
definicion que supere las deficiencias de ambos enfoques, entendiendo por Economia
Social «al conjunto de empresas privadas creadas para satisfacer las necesidades de
sus socios a través del mercado, produciendo bienes y servicios, asegurando o
financiando y en las que la distribucion del beneficio y la toma de decisiones no estan
ligadas directamente con el capital aportado por cada socio, correspondiendo un voto
a cada uno de ellos. La Economia Social también incluye a las instituciones sin fines de
lucro que son productores no de mercado privados, no controlados por las
administraciones publicas y que producen servicios no destinados a la venta para
determinados grupos de hogares, procediendo sus recursos principales de
contribuciones voluntarias efectuadas por los hogares en su calidad de consumidores,
de pagos de las administraciones publicas y de rentas de la propiedad»***

En nuestro ordenamiento espafiol, como categoria especifica aparecen las entidades
sin fines lucrativos, con una Ley especifica al respecto (Ley 49/2002). Esta Ley
permite acceder al estatuto de ESFL a entidades diversas: fundaciones, asociaciones
declaradas de utilidad publica; organizaciones no gubernamentales de desarrollo que
revistan cualquiera de las dos formas anteriores; delegaciones de fundaciones

%9 BOCG, Congreso de los Diputados, de 8 de noviembre de 2006. Serie |1, nim. 74, pag. 47 y 48.

30 «Tercer sector y teleologia del régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos», en el Libro
Fiscalidad de las entidades de economia social. Thomson-Civitas, 2005, pag. 450 y ss.

¥ «Economia social y sector no lucrativo: actualidad cientifica y perspectivas», CIRIEC, Revista de
Economia Publica, Social y Cooperativa, nim. 37, 2006, pag. 11y ss.
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extranjeras inscritas en el Registro de Fundaciones; federaciones deportivas espariolas,
federaciones deportivas territoriales de ambito autonomico integradas en aquéllas, el
Comité Olimpico Espafiol y el Comité Paralimpico Espafiol; y las federaciones y
asociaciones de las entidades sin fines lucrativos a que se refieren los parrafos
anteriores. Se exige, no obstante, que cumplan determinados requisitos.

De este modo, la declaracion de ESFL para las fundaciones y asociaciones de
utilidad publica se condiciona al cumplimiento de una serie de requisitos fiscales.
Solamente si estos se cumplen podra disfrutarse de los beneficios fiscales contenidos en
la misma Ley. En definitiva, no basta con que se cumplan los requisitos sustantivos.
Quiere ello decir que podra existir fundaciones y asociaciones de utilidad publica que
no puedan ser calificadas como ESFL. De este modo, se exige que:

a) persigan fines de interés general,

b) destinen a la realizacion de dichos fines al menos el 70 por 100 de determinados
ingresos;

c) La actividad principal realizada no consista en el desarrollo de explotaciones
econdmicas ajenas a su objeto o finalidad estatutaria;

d) los fundadores, asociados, patronos, representantes estatutarios, miembros de los
organos de gobierno y los conyuges o parientes no deben ser los destinatarios
principales de las actividades que se realicen por las entidades;

e) determinados cargos (de patrono, representante estatutario y miembro del érgano
de gobierno) sean gratuitos;

f) en caso de disolucion, su patrimonio se destine en su totalidad a alguna de las
entidades consideradas como entidades beneficiarias del mecenazgo o a entidades
publicas de naturaleza no fundacional que persigan fines de interés general

Hay que advertir que este tipo de régimen es similar al de otros Estados de la Unién
Europea. Este es el caso del ordenamiento francés donde también existe una categoria
similar a la de ESFL. De este modo, el legislador franceés ha tomado conciencia de la
importancia de este sector en la economia y en la sociedad®?. Las fundaciones, las
asociaciones y otras entidades gozan, también de un régimen fiscal beneficioso®®.

Concretamente, los organismos que pueden acogerse a este régimen son:

- las asociaciones reguladas por la ley de 1 de julio de 19013,

- Las asociaciones regidas por una ley local vigente en los departamentos de la
Moselle, el Bajo Rhin y el Alto Rhin.

2 Destaca esta importancia ARCHAMBAULT, E.: «Le secteur sans but lucratif: situation du secteur
associatif en France et perspective internationale» en A but non lucratif. 1901-2001. Cents ans de liberté
d"association, Editions Fischbacher, 2001, pag. 130.

%93 Este régimen fiscal tiene, a juicio de DEBBASCH, C.; y BOURDON, J., tintes contradictorios. Le
legislador desea dotar a las asociaciones de un régimen fiscal beneficioso pero, por otro lado, desea
igualmente evitar el nacimiento de una especie de paraiso fiscal asociativo. El deseo del fisco de buscar la
materia fiscal alli donde se encuentra no es ajeno al ambito asociativo. Les associations, Que sais-je, 8?
ed., 2002, pag. 99.

%% Una asociacion adquiere personalidad juridica una vez que ha sido declarada su utilidad pablica y ha
sido publicado un extracto de dicha declaracion en un Boletin oficial.

255



- Asociaciones culturales reguladas por la ley de 9 de diciembre de 1905 y las
congregaciones religiosas.

- Fundaciones de utilidad publica y fundaciones de empresa®.

- Comités de empresa, incluso si no estdn constituidos bajo la forma de
asociacion.

- Sindicatos profesionales.

No obstante, deben darse los tres criterios (Instruccién de 15 de septiembre de 1998
[Inst. 4H-5-98])%°:

1. Gestion desinteresada. De este modo, el art. 261.7.1° del CGI establece que
se da este requisito si se cumplen, a su vez, tres condiciones.

0 Que el organismo sea gestionado y administrado a titulo gratuito por
personas que no tengan ni ellas mismas ni mediante persona
interpuesta ningun interés directo o indirecto en los resultados de la
explotacion. Esta prohibicion se extiende tanto a los dirigentes de derecho
como a los de hecho. Por lo que se refiere a éstos Gltimos, son los jueces
los que se basan en la concurrencia de una serie de elementos para
determinar caso por casi, si una persona es o no dirigente de hecho. Sea
como fuere, es a la Administracion a quien la incumbe la carga de la
prueba®’.

Este requisito tiene, no obstante, una excepcion. No se aplica a aquellas
fundaciones, asociaciones y sindicatos profesionales que dispongan de
recursos financiero propios superiores a 200.000 euros. De este modo, bajo

3% Queremos advertir que en derecho francés, una fundacién no tiene capacidad juridica sino hasta el

momento en que un decreto del Consejo de Estado le reconoce la utilidad pablica (Loi 87-571 de 23 de
julio de 1987, art. 18). En este sentido se requiere que:

- lafundacién debe realizar una obra de interés general y sin animo lucrativo.

- El objeto debe estar fijado en los estatutos de manera suficientemente precisa para permitir al
Consejo de Estado apreciar el caracter de utilidad publica.

- Debe disponer de recursos o de un patrimonio suficiente para realizar el objeto de interés
general. Estos recursos o patrimonio quedan afectos.

- Debe ser independiente de sus fundadores y de los poderes publicos. Esta independencia debe
estar asegurada por la composicion de su consejos de administracion.

% Mémento Pratique. Associations, Fondations, Congrégations (2006-2007), Francis Lefebvre, 2008.

¥7 Es habitual que el dirigente sea remunerado pero por realizar otra actividad distinta. En este caso, la
Administracion rehusa diferenciar las dos funciones y concluye en la ausencia de gestion desinteresada.
La jurisprudencia se encuentra dividida al respecto. Una sentencia del Consejo de Estado afirma que el
solo hecho de que el dirigente sea remunerado entrafia la sujecion a los impuestos comerciales (CE de 28
de abril de 1986 n° 41125, RJF 6/86, n°® 579). Sin embargo, en otras decisiones mas recientes los jueces
han adoptado una decision mas flexible.

Por lo que se refiere a la remuneracion, se trata de un concepto amplio que incluye no sélo sumas de
dinero sino también ventajas obtenidas por los dirigentes (puesta a disposicién de un alojamiento, de un
coche, etc.) con caracter excepcional o habitual.
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ciertas condiciones pueden remunerar a dos o tres dirigentes sin que se
pierda el caracter desinteresado de la gestion (art. 261.7.1°.d) CG1)*%,

o0 Que el organismo no distribuye beneficios ni directa ni indirectamente.

Al igual que en derecho espafiol, se entiende que se distribuyen beneficios
en el caso de no afectacion de los excedentes al objeto de la entidad. Aqui
la Administracion relaciona la cuestion de los excedentes con el criterio de
la concurrencia. En este sentido, estima que la bdsqueda sistematica de
excedentes traduce a priori una practica de precios elevados, a tomar en
cuenta en el examen de las condiciones del ejercicio de la acividad.

0 Que los miembros del organismo y sus sucesores no pueden ser
declarados beneficiarios del activo, como forma de devolucién de sus
aportaciones. Este requisito se cumple facilmente por las asociaciones.
Hay que tener en cuenta que la ley de 1901 define la asociacion como “el
acuerdo por el que dos o mas personas ponen en comin de una forma
permanente sus conocimientos o su actividad con un fin distinto a la
distribucion de beneficios”.

2. Que no realice actividades en concurrencia con en el sector comercial. Se
admite la concurrencia siempre y cuando las condiciones sean diferentes. En
el caso de que se realicen varias actividades, este requisito debe ser analizado
actividad por actividad®*. Hemos de advertir que, no obstante, el requisito

3% Estas condiciones son:

1. Sus estatutos y sus modalidades de funcionamiento deben asegurar su transparencia financiera,
su funcionamiento democratico y la adecuacion de la remuneracidn a las tareas realizadas por los
dirigentes. El contenido de estas tres condiciones es regulado, a su vez, por el art. 242 C del ann 1l CGI).

2. La asociacion o la fundacién deben disponer de un montante minimo de recursos propios fijado
en:

0 200.000 euros para poder remunerar a un dirigente
0 500.000 euros para remunerar a dos dirigentes.
0 1000.000 euros para remunerar a tres dirigentes.

Estos recursos deben estar cubiertos, ademas, durante los tres ejercicios anteriores a aquel en el que
se desea remunerar a uno o varios de sus dirigentes.

Por ultimo, en los seis meses siguientes al cierre del ejercicio en el que la remuneracion ha sido
percibida, la entidad debe transmitir a los servicios fiscales un documento mencionando la identidad de
los dirigentes y sefialando el montante de los recursos.

En cuanto al montante de la remuneracion, la Administracion amite una remuneracién bruta mensual
total inferior o igual a las tres cuartas partes del Salario Minimo Interprofesional (Instruccion 4 H-5-98 n°
6). Si es superior se cuestiona el caracter desinteresado de la gestion.

No se trata de una remuneracién demasiado reducida si tenemos en cuenta que el SMI, en el primer
semestre de 2006 estaba en 1217, 91 euros.

39 A su vez, para la Administracion los criterios de examen de la concurrencia son los siguientes:

- utilidad social de la actividad. Es decir, si la asociacion interviene en un ambito donde las
necesidades son insuficientemente cubiertas por el sector lucrativo o si la asociacion se dirige a un
publico que no puede normalmente acceder a los servicios del sector lucrativo.

- Afectacion de los excedentes obtenidos por la explotacion econdmica.
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de no concurrencia no se aplica a los centros de ayuda al empleo y a los
talleres protegidos. De este modo la Administracion admite que estos
organismos no se sometan a los impuestos comerciales si se cumplen las
siguientes condiciones:

0 Que el organismo tenga por objeto la insercion o la reinsercién
econdmica o social de personas, objeto que no podria ser asegurado
en condiciones normales de mercado.

0 Que la insercion no pueda ser ejercida en una empresa lucrativa
(mediante la adaptacidon particular al puesto de trabajo).

o0 Que las operaciones normalmente lucrativas sean indisociables de la
actividad no lucrativa contribuyendo a financiar la realizacion del
objeto social del organismo.

3. No debe tener por actividad la prestacion de servicios a empresas que
sean sus miembros, en interés de estas*®. No obstante, se permite que
realicen actividades comerciales accesorias, con una franquicia de 60.000
euros. No obstante, la aplicacion de la franquicia estd subordinada a tres
condiciones acumulativas (art. 206.1bis; 261.7.1°.b et 1447, 11 CGI):

- la gestion del organismo debe ser desinteresada, en los términos que
acabamos de ver.

- sus actividades no lucrativas deben ser significativamente preponderantes.

- el montante obtenido por las actividades lucrativas no puede exceder de
60.000 euros***.

A pesar de realizar estas actividades, no perderan su caracter lucrativo. No obstante,
dichas actividades complementarias se sujetaran a un régimen fiscal reducido.

- Politica de Precios.
- Recurso a la publicidad.

Segun el Consejo de Estado una asociacion solamente concurre con una empresa si los sevicios se
ofrecen en la misma zona geogréafica, con las mismas condiciones y si se dirigen al mismo publico al que
se dirigen aquellas empresas comerciales que ejercen una actividad idéntica de tal forma que es necesario
que el consumidor potencial de un producto o servicio determinado pueda elegir si dirigirse a la
asociacién o a una empresa comercial (CE de 1 de octubre de 1999, n® 170289, RJF 11/99, n° 1354). Esta
referencia a una concurrencia real se contiene también en la Instruccion administrativa de 15 de
septiembre de 1998.

Como puede observarse, este requisito es mas favorable a las asociaciones, que raramente estan en
situacion objetiva de concurrencia con las empresas. Este es el caso de una asociacién de discapacitados
que financia su accion vendiendo al publico menus por precio superior al 50% de los del mercado. Segin
los tribunales, no concurre con ninguna empresa (CAA Paris de 1 de febrero de 2001, n® 96-2337: RJF
2/02, n° 151).

0 Asi, por ejemplo, presentan un caracter lucrativo una asociacién que organiza cada afio un salon de
antigtiedades donde la actividad se hace para servir directamente los intereses de los comerciantes que son
miembros de dicha asociacion.

%01 para el célculo de este montante se excluyen, no obstante, determinadas particas. Vid. Instruccion 4
H-3-00).
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En consecuencia, estas asociaciones y mas generalmente los organismos
considerados como ESFL (fundaciones, congregaciones religiosas, etc.) no son
sometidos a aquellos impuestos que gravan a las entidades que realizan una actividad
comercial (Impuesto sobre el Valor Afadido, el Impuesto sobre Sociedades y la llamada
“tasa profesional”” —taxe professionnelle-).

2) PARTICIPACION DEL TERCER SECTOR EN EL SISTEMA PARA LA AUTONOMIA Y
ATENCION A LA DEPENDENCIA

La ley que comentamos reconoce a este tipo de entidades un papel importante a la
hora de proteger las situaciones de dependencia, haciéndolas participes del Sistema
para la Autonomia y Atencidn a la Dependencia. El art. 3.m) y n) establece que la ley
se inspira en el principio de la participacion tanto de la iniciativa privada como del
tercer sector, en los servicios y prestaciones de promocion de la autonomia personal y
atencion a la situacion de dependencia®®. Por otro, el art. 16.4 se refiere a que los
poderes publicos deben promover la colaboracion solidaria de los ciudadanos con las
personas en situacion de dependencia a través de la participacién de las organizaciones
de voluntarios y de las entidades del tercer sector. En el mismo sentido el art. 16.3 al
definir la red de servicios del Sistema Nacional de Dependencia dispone que las
CC.AA. en su incorporacion a la red, tendran en cuenta de manera especial los
correspondientes al tercer sector.

Esta inclusion ha sido el resultado, sin duda, de la labor realizada por los
representantes del tercer sector. El proyecto de ley omitia cualquier participacion, como
entidades colaboradoras, de este tipo de organizaciones sin animo de lucro que sin
embargo, vienen trabajado histéricamente y siguen trabajando en favor de las personas
dependientes o carentes de autonomia personal (enmienda nim. 1 del Grupo
Parlamentario Vasco). Similar critica realizaba el Grupo Parlamentario Catalan que, en
su enmienda num. 2 (a la totalidad, con texto alternativo) proponia un nuevo articulo 10
en el que se hiciese constar la participacion expresa de la iniciativa privada, sin animo
de lucro y mercantil, en la gestion de los servicios: «Las entidades sin animo de lucro
del &mbito de las personas en situacion de dependencia o discapacidad y sus familias,
asi como las entidades privadas de iniciativa mercantil, podran llevar a cabo la gestion
de los servicios de atencion a las personas en situacion de dependencia o con
necesidades de apoyo para su autonomia personal y calidad de vida, mediante centros
y servicios concertados».

También el Grupo Parlamentario Socialista propuso la inclusion de las entidades del
tercer sector en los 6rganos consultivos del Sistema de Autonomia y Atencion a la
Dependencia, concretamente en el Comité Consultivo y en el Consejo Estatal de

2 E| Grupo Parlamentario Mixto, el Grupo Parlamentario de Izquierda Unida-Iniciativa per Catalunya
Verds y el Grupo de Coalicion Canaria-Nueva Canarias, en sus enmiendas nims. 4, 210 y 473 habian
planteado una reformulacién del mismo: «La participacion de la iniciativa privada en los servicios y
prestaciones de atencion a las personas en situacion de dependencia o con discapacidad y sus familias,
en particular, a través de la red privada de prestaciones y servicios que las entidades del Tercer Sector
Social ofrecen». BOCG, Congreso de los Diputados, de 3 de julio de 2006. Serie A, nim. 84-6, pag. 42,
109y 473.

También el Grupo Parlamentario de Esquerra Republicana (ERC), en la enmienda num. 271 propuso la
adicion, en la Exposicion de Motivos, de una referencia al tercer sector. BOCG, Congreso de los
Diputados, de 3 de julio de 2006. Serie A, nim. 84-6, pag. 125.
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Personas Mayores y el Consejo Nacional de la Discapacidad (enmienda nim. 553). No
asi de las entidades de naturaleza estrictamente privada, a pesar de las enmiendas
presentadas por algunos Grupos Parlamentarios“®®. Las razones de esta “discriminacion”
las exponemos en las lineas que siguen.

Queremos advertir, no obstante, como muchas Comunidades Auténomas ya han
dado entrada a este tipo de entidades que, en calidad de centros concertados o en calidad
de entidades colaboradoras, prestan determinados servicios sociales. En especial, a
aquellas personas que se encuentran en situacion de dependencia:

- Andalucia: art. 3 de la Ley 1/1999, de atencidn a las personas con discapacidad:
«Participacién de la iniciativa social. 1. Las Administraciones Publicas
ampararan la iniciativa privada sin animo de lucro, colaborando en el
desarrollo de estas actividades mediante asesoramiento técnico, coordinacion,
planificacion y apoyo econdémico. Especial atencion recibiran las instituciones,
asociaciones y fundaciones sin fin de lucro, promovidas por las personas con
discapacidad, sus familiares o sus representantes legales. 2. Asimismo, la
iniciativa privada podra colaborar con los poderes publicos en la prestacion de
servicios en el marco de la legislacion vigente».

- Asturias: art. 35 de la Ley 1/2003, de 24 de febrero, de Servicios Sociales del
Principado de Asturias. Dentro del Consejo Asesor de Bienestar Social del
Principado de Asturias se integran, como vocales, tres representantes de
entidades de la iniciativa social que trabajen en el campo de los servicios
sociales. En el mismo sentido, su art. 44 promueve la iniciativa social en un
triple plano. Primero, impulsando la participacion de las asociaciones e
instituciones sin animo de lucro en la realizacion de actividades en materia de
accion social. Segundo, previendo el establecimiento de programas de
subvenciones. Por ultimo, regulando la celebracion de convenios con entidades
sin animo de lucro. Incluso, el art. 45 prevé la posibilidad de declarar de interés
para la Comunidad Auténoma aquellas entidades sin animo de lucro que presten
servicios sociales y cumplan determinados requisitos.

- Canarias: art. 14 de la Ley 9/1987, de 28 de abril, de Servicios Sociales. Se
establece que el sector privado puede integrarse en el sistema de servicios
sociales mediante la colaboracion de fundaciones, asociaciones y otras
entidades, mediante convenios y acuerdos.

- Castilla La Mancha: Disposicion Adicional primera de la Ley 5/1995, de
solidaridad: se refiere a los medios de colaboracion necesarios con las
Administraciones Locales y entidades privadas para hacer posible la atencion
integral a las personas, familias y colectivos objeto de esta Ley.

%3 E| Grupo Parlamentario Catalan en el Congreso, en su enmienda nim. 569 también querfa incluir a
la iniciativa privada mercantil dentro del Sistema de suerte que también puedan llevar a cabo la gestién de
los servicios de atencién a las personas en situacion de dependencia o con necesidades de apoyo para su
autonomia personal y calidad de vida, mediante centros y servicios concertados. BOCG, Congreso de los
Diputados, de 3 de julio de 2006. Serie A, nim. 84-6, pag. 211. Esta misma enmienda se reprodujo en el
Senado (enmienda 188). BOCG, senado, Serie I, nim. 74, pag. 88.
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- Castillay Ledn: Art. 3 de la Ley 5/2003, de 3 de abril, de atencion y proteccion
a las personas mayores. Reconoce la colaboracion, cooperacion y coordinacion
de las Administraciones Publicas con las entidades privadas que desarrollen
actuaciones para la atencién de las personas mayores. En especial, se fomenta la
creacion de asociaciones de personas mayores (art. 23). Igualmente, se reconoce
expresamente la participacion de la iniciativa privada en el Sistema de Accion
Social. Concretamente, tres funciones: sensibilizacion social y la informacion;
investigacion y formacion; y atencion y asistencia (art. 36 y 37).

- Comunidad de Madrid: La Ley 11/2003, de 27 de marzo, de Servicios Sociales,
realiza una importante apuesta por las entidades que integran el tercer sector. En
primer lugar, se admite la concurrencia de los diferentes agentes sociales y de la
iniciativa privada (con o sin animo de lucro), en la satisfaccion de las
necesidades sociales de la poblacion, bajo la supervision de las administraciones
publicas (art. 3). En segundo término, se consideran entidades de iniciativa
social a las Fundaciones, a las Cooperativas de Iniciativa Social reguladas en la
Ley 4/1999, de 30 de marzo, de Cooperativas de la Comunidad de Madrid, a los
agentes sociales (sindicatos y asociaciones empresariales), a las organizaciones
no gubernamentales y a las empresas de insercion (art. 56). Por dltimo, se
declara que las Administraciones responsables del sistema publico de servicios
sociales fomenten preferentemente la creacion y desarrollo de entidades sin fin
de lucro, fundaciones asistenciales, entidades de voluntariado social, empresas
de economia social, asociaciones de afectados o de usuarios y otras instituciones
de analoga naturaleza, garantizando su actuacion coordinada con el sistema
publico.

- Murcia: En esta Comunidad, también son entidades prestadoras de servicios
sociales, las entidades con y sin fin de lucro (art. 6 de la Ley 3/2003, de 10 abril,
del sistema de Servicios Sociales). Podran ser declaradas de interés asistencial
siempre y cuando se cumplan determinados requisitos (art. 7).

- Navarra: son entidades colaboradores las fundaciones, Asociaciones, Entidades
e Instituciones privadas de asistencia social, inscritas en el Registro de la
Dependencia Administrativa Foral correspondiente (art. 4y 7 de la Ley 14/1983,
de 30 de marzo, de Servicios Sociales).

- Pais Vasco: Se reconoce que las entidades sin &nimo de lucro presten servicios
sociales. De este modo, tendran preferencia en la concesion de subvenciones y
ayudas para el cumplimiento de dichos fines, requiriéndose en todo caso la
previa homologacion (art. 26 de la Ley 5/1996, de 18 de octubre, de Servicios
Sociales).

- Valencia: presta especial atencion a las instituciones, fundaciones y asociaciones
sin &nimo de lucro, promovidas por las propias personas con discapacidad, sus
familiares o sus representantes legales (art. 45 de la Ley 11/2003, de 10 de abril,
por la que se establece el Estatuto de Personas con Discapacidad.

3) RAZONES QUE JUSTIFICAN LOS INCENTIVOS FISCALES A FAVOR DE DETERMINADAS
ENTIDADES
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La preocupacién ciudadana por determinados asuntos sociales es cada dia mayor.
Este es el caso de nuestro pais en el que en los Gltimos afios, fendmenos como la
discapacidad, el envejecimiento o la igualdad de género despiertan la empatia de los
ciudadanos y de los poderes publicos, en la busqueda de soluciones a determinados
problemas que afectan a estos colectivos. En concreto, la dependencia ha dejado de
verse como un problema exclusivamente individual o familiar para verse como una
situacion que afecta a toda la sociedad en su conjunto. Las medidas de proteccion y de
indole econdmica se hacen mas necesarias que nunca.

En materia de ayuda a la dependencia los ciudadanos también pueden decidir
organizarse y buscar estructuras idoneas a sus pretensiones. La férmula legal elegida,
juridicamente, es de suma trascendencia. De este modo, nos encontrariamos con dos
alternativas. La primera consistiria en optar por la estructura y los recursos de una
entidad empresarial cuyo objeto social esté relacionado con colectivos que generan
situaciones de dependencia o sea, especificamente, la insercion laboral de los
discapacitados. Esta eleccion permitiria que, junto al fin altruista apareciese un cierto
interés lucrativo, propio de todo ente empresarial. En el &mbito que nos ocupa nos
encontrariamos, por ejemplo, con entidades privadas, de raiz societaria, dedicadas a la
prestacion de servicios a personas en situacion de dependencia (tercera edad vy
minusvalido) ya sean en su hogar o en un centro.

En segundo término, el ordenamiento juridico ofrece instituciones propias,
pensadas justamente para la satisfaccion de un interés general como es la ayuda a
las personas en situacion de dependencia. Asociaciones, fundaciones y organizaciones
no gubernamentales aparecen en la escena, como formas de participacion ciudadana en
las que la finalidad lucrativa, tal y como veremos, se diluye.

Por ultimo, en materia de dependencia ocupan un lugar importante dentro de la
categoria del tercer sector los centros especiales de empleo*®, las empresas de
insercion social*®, y las cooperativas, principalmente:

- las de trabajo asociado: definidas por el art. 80 de la Ley 27/1999, de 16 de
julio, de Cooperativas, como «...las que tienen por objeto proporcionar a sus
socios puestos de trabajo, mediante su esfuerzo personal y directo, a tiempo

%% | os Centros Especiales de Empleo, tal y como define CALVO VERGEZ, «son empresas cuyo
objetivo principal es el de proporcionar a los trabajadores minusvalidos la realizacion de un trabajo
productivo y remunerado, adecuado a sus caracteristicas personales y que facilite la integracion laboral de
éstos en el mercado ordinario de trabajo». Sea como fuere, tienen una naturaleza mixta pues cumplen una
funcion empresarial (ofrecen un empleo productivo y remunerado y participan regularmente en las
operaciones de mercado) y una funcién asistencial». De este modo, podran ser creados tanto por
organismos publicos como por privados como por entidades sin fines lucrativos. En todo caso, s6lo
pueden obtener la calificacion como Centro Especial de Empleo las empresas que cuenten en su plantilla
con un minimo del 70 % de trabajadores con discapacidad, tal y como dispone el art. 42 de la Ley
13/1982. «Centros especiales de empleo. Marco normativo y tributario. Perspectivas de futuro».
Fiscalidad de las entidades de economia social. Thomson-Civitas, 2005, pag. 505 y ss. La propia Ley de
Integracion Social de Minusvalidos de 13 de abril de 1982 delimita esta naturaleza mixta.

% | as empresas de insercion social son «organizaciones de aprendizaje temporales y debidamente
calificadas que realizan actividades econémicas licitas de produccion de bienes o prestacion de servicios
con el objetivo de lograr la integracion social y laboral de algunos de sus trabajadores». CALVO
VERGEZ, J.: «Régimen juridico y tratamiento fiscal de las empresas de insercion social: algunas
consideraciones». Fiscalidad de las entidades de economia social. Thomson-Civitas, 2005, pag. 553 vy ss.
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parcial o completo, a través de la organizacion en comun de la produccién de
bienes y servicios para terceros...». En materia de dependencia es habitual la
existencia de este tipo de cooperativas formadas por socios con minusvalias
psiquicas o sensoriales, cuya actividad puede consistir en la prestacion de
servicios diversos (jardineria, pintura, etc.). Aqui el limite mas importante lo
constituye el nimero de trabajadores con contrato de trabajo por cuenta ajena,
que no podré superar el 30% del total de hora realizadas por los socios
trabajadores. En el &mbito de la dependencia, por tanto, al menos el 70% deben
ser minusvalidos.

- las de iniciativa social: aquellas que tengan por objeto social, la prestacion de
servicios asistenciales al discapacitado mediante la realizacion de actividades
sanitarias, educativas, culturales u otras de naturaleza social, o bien el desarrollo
de cualquier actividad economica que tenga por finalidad la integracion laboral
de personas en situacion de dependencia y, en general, la satisfaccion de
necesidades sociales no atendidas por el mercado (art. 106 de la Ley 27/1999, de
16 de julio, de Cooperativas). Dentro de esta tipologia nos encontramos con las
cooperativas de trabajo asociado de iniciativa social. Se trata de cooperativas
de trabajo asociado que estan trabajando en ambitos de atencion personal y
social, y en servicios culturales y de ocio educativo, que reinvierten sus
beneficios, que no remuneran a los cargos electivos de la cooperativa, y que
limitan los salarios a la media de los salarios del sector. Segun datos ofrecidos
por COCETA, el nimero de cooperativas de iniciativa social, en el inicio del
afio 2000, era de unas 825.

- las sanitarias: las que desarrollan su actividad en el area de la salud, pudiendo
estar constituidas por los prestadores de la asistencia sanitaria, por los
destinatarios de la misma o por unos y otros. Dice la Ley 27/1999, de 16 de
julio, de Cooperativas que en el caso de que los socios sean los destinatarios de
la asistencia sanitaria se aplicaran a la sociedad las normas sobre cooperativas de
consumidores y usuarios (art. 102). Este tipo de cooperativas, con la nueva ley,
podrén crear redes sociosanitarias para prestar servicios al discapacitado.

Las diferencias entre entidades de naturaleza puramente privadas y las entidades del
tercer sector, y mas especificamente, entidades sin fines lucrativos, son, como veremos,
de gran interés. A la hora de configurar su fiscalidad deben tenerse en cuenta
determinados elementos que, de alguna manera, ponen de relieve cual es la finalidad
que prevalece: la asistencia al discapacitado o la obtencion de un beneficio. En
definitiva, el tratamiento fiscal no debe ser igual para todas ellas. No es indiferente el
hecho de que la entidad privada de asistencia al discapacitado sea una sociedad
mercantil o una asociacion. En este sentido, el mejor tratamiento fiscal dispensado por
el legislador espafiol lo es a favor de las denominadas entidades sin fines lucrativos (a
partir de ahora ESFL) en la Ley 49/2002. Se trata de una de las modalidades del
también denominado tercer sector. Es decir, de aquellas entidades privadas cuya
finalidad primera y ultima es satisfacer un interés general. En este sentido se construye
un concepto univoco (ESFL) como entidad digna de proteccion a efectos fiscales.
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Las razones que llevan al legislador a establecer este régimen fiscal especial son
varias, tal y como ha advertido la doctrina mas autorizada*®. En el émbito que nos
ocupa queremos sefialar como todas estas razones explican, suficientemente, la
idoneidad de la ESFL como entidad de asistencia a las personas en situacion de
dependencia y como entidad digna de proteccion a efectos fiscales.

Asi, en primer lugar, la actuacion de estas entidades tiene efectos favorables para
la economia y la sociedad. ElI hecho de que se multipliquen las asociaciones,
fundaciones u ONG’s en materia de dependencia, materia basica para la sociedad de
nuestros dias, no debe ser ajeno a los poderes ptblicos*”’. A través de ellas se produce
una interaccioén entre el Estado y la Sociedad de forma que los ciudadanos implicados
son cada vez mas*®. Asi, la mayoria de los servicios de empleo a personas
discapacitadas estan en manos de las asociaciones que representan a los discapacitados,
fundaciones e instituciones sin animo de lucro privadas o publicas. Segun la Direccion
general de coordinacion de politicas sectoriales sobre la discapacidad, del Ministerio de
Trabajo y de Asuntos Sociales, en 2003 eran 397 Fundaciones las que se dedicaban a la
minusvalia y 566 a la tercera Edad.

En segundo término, cuando las ESFL cumplen rigurosamente los requisitos legales,
actan como si de una Administracion Publica mas se tratara. Y es que en materia
de discapacidad se podria afirmar que todos los recursos parecen insuficientes. Los
prondsticos revelan que para los proximos afios se va a producir un aumento
considerable en el volumen de recursos destinados en nuestro pais a la atenciéon de
personas dependientes.

Teniendo en cuenta que la tendencia de los Estados, en los ultimos afios, esta en la
reduccién del déficit publico, es previsible que sea el mercado privado el encargado de
esta cobertura por sus propios medios materiales*®. La proliferacion de ESFL en este
sentido sirve de complemento al Sistema de Autonomia y Dependencia, coadyuvando a
prestar los servicios al colectivo de las personas en situacion de dependencia. Lo
servicios publicos se refuerzan (en algunos casos se sustituyen) por la actuacion de este

“®Entre otros, hay que destacar a CALVO ORTEGA, R.: «Las fundaciones de exencién plena y el
principio de igualdad tributaria». Fundaciones y Mecenazgo, Comares, 2001; y "Nuevo régimen fiscal de
las Fundaciones de exencién plena: un paso adelante." Revista Nueva Fiscalidad, nim. 6; a ARIAS
ABELLAN, D.: Las fundaciones en el Impuesto sobre Sociedades, IEF, 1995; a ARIAS VELASCO, J.: La
fiscalidad de las entidades sin animo de lucro, 3% ed., Marcial Pons, 1995; a MARTINEZ LAFUENTE, A.:
Fundaciones y Mecenazgo, 3% ed., Aranzadi, 1999; a GARCIA Luis, T.: Fiscalidad de fundaciones y
asociaciones, Lex Nova, 1995; y a PEDREIRA MENENDEZ, J.: Las actividades empresariales de las
fundaciones y su tributacion, op. Cit.; Régimen tributario de las fundaciones en la Ley 30/1994:
condiciones para su obtencion. Aranzadi, 1998.

@07 Vid. a CALVO ORTEGA, R. quien advierto com olos efectos positivos para la sociedad han
influido decisivamente en la tributacidon exenta o atenuada de estas entidades. Mas adn, ha sido una
exigencia fundamental e indisponible. “Las fundaciones de exencion plena y el principio de igualdad
tributaria”, en Fiscalidad y Mecenazgo, op. Cit., pag. 4.

%8 \/id. STC 18/1984, de 7 de febrero; y el dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre
“Los servicios sociales privados sin &nimo de lucro en el contexto de los servicios de interés general en
Europa” (2001/C 311/08), en el que se destacan las contribuciones de los servicios sociales (estas
entidades revelan demandas sociales en continua evolucién, son creadores o recicladores del tejido social
y movilizan la solidaridad entre los ciudadanos.

99 «El gasto puablico y privado en atencién a la dependencia. Financiacion Presente y futura». VI
Congreso Nacional de Organizaciones de Mayores. Valladolid, 2003. CEOMA, P4g. 123.
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tipo de entidades y el gasto publico de las Administraciones espafiolas se ve reducido
notablemente. Un dato a tener en cuenta es que el nimero de usuarios atendidos por los
servicios de atencion residencial, de ayuda a domicilio y de teleasistencia aumenta de
forma progresiva en los Gltimos veinte afios*°.

IFNVIC TGO DE ATERCION EENIDFRCLAL °W FRPANS
EW O AE 0 T META TR Tosf AL CFNTHGE § L AT AR
FSIHCE DE COBERT RS e i

N" il Fadlia i

Foll i i35 N gl s o s e (18 "L R (Lo RITTEaNN]

T "TTTHTT i T ] -
] BT 1 1® a : !: F

—— e e e e
5 ETTYT e 3 18| a1
1 Toal il e §
— — e e .- - e e e —
e H ] i o+ St NV L

Fapwhi' Laf pr=wads Beaeset s Fopifla Sof—me 000

M0 vid. el Informe: Las personas mayores en Espafia. Informe 2004. En
http://www.imsersomayores.csic.es/estadisticas/informemayores/informe2004/index.html.

265



REEVICTD PO O UE AT DA & DURTRCOTENG EN TEPAMA
MilLiEreD OF LRl aPEIcesE ATEF Nbdi-na F IenicE DY COREeT s
(L n BT

1 o e =3 N i |llsr e de anli ATEMN
o 1 el e
I¥is L1
— ik A
Ll & i
ikl ] | RAET i |
1-; T "I'“
L] L 4 | E [iE ]
1 ke AR il
pRie “Bd L B | i1T™ i
| | & B S &% i
ksl } S el 5] BLE 1.7%
2L T IERATE T TAE]T] 7
Ed =i k=3 tif J
— . " e -
2] iy o] =B A 514

Moy Loy perrhrind sorwret om Eiiodle dnforerd JOH

FERVINOPFUNETCD DE TVLE ASIETTNCLS BN EEPARA
LA FOVRE PR RS A TENDIEE EINDICE BF OB RTURS
[ L) 10

F gipin [ ppm % M EEmEnie nehw de | ek E

4 ¢
Tl WAl EEX] TR |
- - . —— — - v -—
1 FFITT T | £x
] ] TATESE) R RT3 | [N P
| |
T v | TEF.F] | L4
IR T l TR l |
T F ] Mo &in JELAL | 1ns
] 1

Marmte L proons mEpw o Erpafe Igioews O

Se ha echado en falta, no obstante, un analisis riguroso de la medida en la que estas
entidades van a descargar a las arcas publicas de los gastos provocados por la prestacion
de los servicios propios del Sistema de Autonomia y Dependencia. Nada dice el libro
blanco. Tampoco la memoria econémica.

La medida en que no so6lo las ESFL sino todas las entidades que se integran en el

tercer sector coadyuvan a hacer viable el sistema explica los beneficios fiscales y el
régimen de exencion establecido por el legislador en la Ley 49/2002: si satisfacen fines
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de interés general, lo que redunda en un ahorro de gasto publico, deberan ser Ilamadas
en menor medida al sostenimiento de dichos gastos*'*.

Por ultimo, la defensa de un régimen fiscal favorable para las ESFL se fundamenta
en que la capacidad econdmica de la entidad y de las personas que se benefician de
sus actividades y servicios suele ser menor que la de otras entidades. Decimos que es
menor porque aunque manifiestan cierta capacidad al recibir rentas (donativos, cuotas
de asociados), sin embargo afectan todas esas rentas a la finalidad de interés general.
Como ha advertido la doctrina, no hay que confundir “fin de lucro” con la necesidad de
lucro**?. En este sentido, los profesores CHAVES y MONZON destacan cémo el
caracter no lucrativo de una entidad admite dos acepciones: un sentido finalista que
«pone el énfasis en la persecucion de objetivos diferentes al objetivo de lucro, entendido
éste en tanto que maximizacion de la obtencion de beneficios al objeto de ser repartidos
entre los propietarios de los factores productivos invertidos, preferentemente capitales».
La segunda acepcion pone el énfasis en «la existencia de unas reglas organizativas -
distributivas- restrictivas del ordenamiento de la entidad. Estas reglas se sintetizan en el
conocido Principio de No Distribucion de Beneficios (PNDB), principio que establece
la prohibicion de distribuir los eventuales beneficios obtenidos por la entidad entre los

individuos que la controlan o entre aquellos que son sus propietarios legitimos»*=.

Pus bien, esta doble acepcion explica que el tratamiento fiscal a las sociedades
mercantiles deba ser diferente, y menos beneficioso que el dispensado a las entidades
integrantes del tercer sector. En las sociedades mercantiles, el lucro se haya presente en
su objeto social. Lo importante es la obtencidn de rentas o ganancias en la realizacion de
actividades diversas (lucro objetivo) y, ademas, el hecho de que dichas rentas o
ganancias se reparten entre sus socios (lucro subjetivo). En las entidades del tercer
sector esta segunda intencionalidad, sin embargo, se difumina, prevaleciendo los fines
de interés general. Requieren obtener rentas para realizar su actividad (l6gicamente)
pero no hay reparto de beneficios. No hay un lucro subjetivo.

4) REGIMEN FISCAL DEL TERCER SECTOR

A) Entidades sin fines lucrativos

a) Beneficios fiscales. Régimen de exencion plena. Ley 49/2002

El principal beneficio fiscal a favor de estas entidades es la exencién en el Impuesto

sobre Sociedades de determinadas rentas obtenidas por la ESFL. De este modo, se
atiende al origen de las rentas y no al destino: El art. 6 declara exentas:

1 'No hay que olvidar que el tributo es una prestacién publica de solidaridad y de colaboracién al
sostenimiento de los gastos publicos.

412 Garcia Lus, T.: Fiscalidad de fundaciones y asociaciones, op. cit., pag. 41. En el mismo sentido,
vid. MARTINEZ LAFUENTE, A., en Fundaciones y Mecenazgo, op. Cit., pag. 27 y a PEDREIRA MENENDEZ,
J.: Régimen tributario de las fundaciones en la Ley 30/1994: condiciones para su obtencién, op. cit., pag.
25.

3 «Economia social y sector no lucrativo: actualidad cientifica y perspectivas», CIRIEC, Revista de

Economia Publica, Social y Cooperativa, op. Cit., pag. 14 y 15.
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1. Las derivadas de determinados ingresos (donativos y donaciones; ayudas
econdmicas recibidas en virtud de los convenios de colaboracion empresarial y
de contratos de patrocinio publicitario; cuotas satisfechas por los asociados,
colaboradores o benefactores; y subvenciones, salvo las destinadas a financiar la
realizacion de explotaciones econdémicas no exentas). Aqui se incluirian,
I6gicamente, las subvenciones percibidas para financiar la actividad de
asistencia a la persona en situacion de dependencia.

2. Las procedentes del patrimonio mobiliario e inmobiliario de la entidad
(dividendos y participaciones en beneficios de sociedades, intereses, canones y
alquileres). Esta nueva regulacion, una vez superados los recelos, favorece a las
ESFL que participan en sociedades y cuyos principales rendimientos son del
capital mobiliario!. Se trata de una medida utilizada también en otros paises,
como Francia (art. 206.5.c) del Code Général des Impots).

3. Las derivadas de adquisiciones o de transmisiones, por cualquier titulo, de
bienes o derechos, incluidas las obtenidas con ocasion de la disolucion vy
liguidacién de la entidad. Ya no se exige que la adquisicion o transmision se
realice en cumplimiento de la finalidad de la entidad ni se distingue si dicha
transmision es a titulo lucrativo u oneroso.

4. Las que deban ser atribuidas o imputadas a las ESFL de acuerdo con la
normativa tributaria y que procedan de rentas exentas incluidas en alguno de los
apartados anteriores. Esta exencion también supone un importante avance en
relacion con la Ley 30/1994.

5. Las obtenidas en el gjercicio de las explotaciones econdmicas exentas (art.
7). Estas explotaciones exentas son:

- Las desarrolladas en cumplimiento del objeto o finalidad de la
entidad. Se incluye, como no podia ser menos, la prestacion de
servicios de asistencia social: asistencia a la tercera edad y asistencia
a personas con discapacidad (incluyendo la formacién ocupacional, la
insercion laboral y la explotacion de granjas, talleres y centros
especiales en los que desarrollen su trabajo).

- Las explotaciones econdmicas de caracter meramente auxiliar o
complementario de las explotaciones econdmicas exentas o de las
actividades encaminadas a cumplir los fines estatutarios o el objeto
de la ESFL. En ningun caso se considera que dichas explotaciones
tienen un caracter meramente auxiliar o complementario cuando el
importe neto de la cifra de negocios del ejercicio correspondiente al
conjunto de ellas exceda del 20% de los ingresos totales de la
entidad.

- Explotaciones econOmicas de escasa relevancia entendiendo por
tales aquellas cuyo importe neto de la cifra de negocios del ejercicio
no supere en conjunto 20.000 euros. De lo que se trata es de evitar el
establecimiento de deberes contables y de indole formal que, en la
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mayoria de las ocasiones, pueden resultar excesivos para algunas
entidades sin fines lucrativos.

Las rentas derivadas de explotaciones econdémicas no exentas tributaran al 10%.

En relacion con los impuestos locales, el art. 15 de la Ley 49/2002 establece tres
exenciones de enorme interés: IBI (salvo que los bienes estén afectos a explotaciones
econdmicas no exentas del IS); IAE (estan exentas las explotaciones econdémicas cuyas
rentas estan exentas en el 1S): e IIVTNU.

Por lo que se refiere al ITPAJD, la Disposicién adicional tercera de la Ley 49/2002,
que modifica el art. 45.1.A) de la LITPAJD establece una exencion a favor de las ESFL
(nada se establece a favor de las fundaciones y asociaciones de utilidad puablica). En
todo caso, debera acompariarse la documentacion que acredite el derecho a la exencion.

b) Régimen de donativos y otras aportaciones

Este régimen fiscal beneficioso para las ESFL se completa con una fiscalidad
especifica de los donativos, donaciones y aportaciones realizadas en favor de las
entidades beneficiarias del mecenazgo (art. 17 y ss. de la Ley 49/2002). Tratandose de
entidades dedicadas a la asistencia a personas en situacion de dependencia, se trata de
un régimen fiscal importante dado que muchas de ellas se mantienen a través de este
tipo de cantidades.

De este modo, daran derecho a practicar una deduccion en los impuestos que
veremos a continuacion (art. 17):

a) Donativos y donaciones dinerarios, de bienes o de derechos.

b) Cuotas de afiliacion a asociaciones que no se correspondan con el derecho a
percibir una prestacion presente o futura.

c) La constitucion de un derecho real de usufructo sobre bienes, derechos o
valores, realizada sin contraprestacion.

d) Donativos o donaciones de bienes que formen parte del Patrimonio Historico
Espariol.

e) Donativos o donaciones de bienes culturales de calidad garantizada en favor
de entidades que persigan entre sus fines la realizacion de actividades museisticas y el
fomento y difusion del patrimonio historico artistico.

Pues bien, la deduccion por estas cantidades viene representada por los
siguientes porcentajes:

* en el IS, se establece una deduccion del 35% del donativo, donacion o
aportacion (art. 20). El porcentaje se eleva la 40% cuando se trate de una de las
actividades prioritarias de mecenazgo de las establecidas en la Ley de Presupuestos
Generales del Estado. Conviene destacar como a pesar de la preocupacion e interés
despertados por la entrada en vigor de la nueva ley, la Ley de Presupuestos para el 2007
no hace ninguna referencia a la discapacidad (disp. Adic. 14%). Esta via se podria
aprovechar para incentivar las donaciones a fundaciones o asociaciones de utilidad
publica dedicadas a la prestacion de servicios y a la formacion, integracién y generacion
de empleo para personas en situacion de dependencia.
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* En el IRPF y en el IRNR: deduccién en cuota integra de un 25% del
donativo, donacién o aportacion (art. 19). El porcentaje se eleva la 30% cuando se trate
de una actividad priotiraria de mecenazgo.

Queremos destacar como este régimen es similar en el ordenamiento francés. En
él, las donaciones entidades de mecenazgo tienen derecho a una reduccién del impuesto
que difiere segtn que el donante sea un particular o una empresa**. No obstante, la
gran diferencia son los porcentajes de deduccién, sumamente generosos en el

ordenamiento francés*®®.

- las donaciones efectuadas por particulares: reduccion en el impuesto sobre la renta
de un 66% (75% en el caso de que se trate de una donacién a una fundacién de
ayuda a personas en situacion de dificultad) de las sumas donadas, con el limite del
20% de la renta imponible del donante.

- los donativos efectuados por empresas tienen derecho a una reduccion del 60% con
el limite del 5% de su cifra de negocios.

Por dltimo, hay que advertir que en los tres impuestos se declaran exentas las
ganancias patrimoniales que se pongan de manifiesto con ocasion de los donativos,
donaciones y aportaciones. Esta exencion se aplica, también en el IIVTNU.

B) Fundaciones, asociaciones de utilidad publica y otras entidades que no
pueden acogerse a la Ley 49/2002

Las fundaciones y asociaciones de utilidad pablica dedicadas a la asistencia a
personas en situacion de dependencia que no puedan cumplir los requisitos para acceder
al estatuto de ESFL tienen un tratamiento fiscal beneficioso. No lo es de exencion plena
sino de lo que se pudiera denominar como de exenciéon limitada.

4 |_os organismos beneficiarios de mecenazgo son los regulados en el art. 200 del CGl:

- obras u organismos de interes general que tengan un caracter filantropico, educativo, cientifico,
social, humanitario, deportivo, familiar, cultural de defensa del patrimonio artistico, del medio ambiente o
de la difusion de la cultura, de la lengua y de los conocimientos cientificos franceses.

- Fundaciones u obtras reconocidas de utilidad publica.
- Fundaciones de empresa.

- Establecimientos de ensefianza superior o de ensefianza artistica, publicos o privados, sin animo
lucrativo.

- Organismos que tengan por objeto exclusivo la financiacién de pequefias o medianas empresas.
- Asociaciones culturales o de beneficencia que sean autorizadas a recibir donativos.

3y es que, como advirtié el profesor BELTRAME, P., en la medida en que los mecenas, particulares
o sociedades, sean incitados por la legislacion fiscal en vigor a creer en estos organismos, las fundaciones
y las instituciones sin animo lucrativo conoceran una mayor o menor expansion. «Fondations, mecenat et
fiscalité en Europe», Les fondations: un mecenat pour notre temps? (dir. DEBBASCH, C.), Collection
Science et Droit Administratifs, 1987, pag. 69.
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De este modo, en el IS tributan a un 25% (art. 28.2.e) TRLIS) y se declaran
exentas algunas rentas (art. 120 del TRLIS)**®. No asi los rendimientos de explotaciones
econdmicas, ni a las rentas derivadas del patrimonio, ni a las rentas obtenidas en
transmisiones.

En cuanto a los impuestos locales, el art. 83.1.e) y f) TRLRHL dispone que estan
exentas del IAE las asociaciones y fundaciones de disminuidos fisicos, psiquicos y
sensoriales, sin &nimo de lucro, por las actividades de caracter pedagdgico, cientifico,
asistenciales y de empleo que para la ensefianza, educacion, rehabilitacion y tutela de
minusvalidos realicen, aunque vendan los productos de los talleres dedicados a dichos
fines, siempre que el importe de dicha venta, sin utilidad para ningun particular o tercera
persona, se destine exclusivamente a la adquisicion de materias primas o al
sostenimiento del establecimiento.

Por altimo, por lo que se refiere a las donaciones que reciban, el TRLIRPF
establece una deduccion del 10%. Este porcentaje es inferior, como hemos visto, al que
se establece cuando la donacién se realiza a favor de una ESFL (25%). Ademas esta
deduccion no se aplica ni en el IS ni en el IRNR.

C) Cooperativas de trabajo asociado, de iniciativa social y sanitarias.

a) Requisitos para su proteccion fiscal. En especial, los limites a los resultados
extracooperativos

Dentro de estas tres categorias de cooperativas, que tienen en la actualidad el mayor
protagonismo en la asistencia al discapacitado, solamente las primeras, las de trabajo
asociado, son consideradas por el legislador como especialmente protegidas. Hay que
advertir, no obstante, que en el ambito de la dependencia la mayoria de las cooperativas
que prestan servicios de asistencia social suelen ser de trabajo asociado.

La calificacion de cooperativa especialmente protegida supone una serie de
beneficios apreciables en el IS y exenciones en otros impuestos como el ITPJAD vy el
IAE. En especial, y por lo que respecta a las cooperativas de trabajo asociado, la
disposicion adicional tercera de la Ley 20/1990, de 19 de diciembre, sobre régimen
fiscal de las cooperativas (LRFC) recoge una bonificacién del 90 por 100 de la cuota
integra del IS siempre y cuando integren, al menos, un 50% de socios minusvalidos y
que acrediten que, en el momento de constituirse la cooperativa, dichos socios se
hallaban en situacion de desempleo. Esta bonificacion se podré aplicar durante los cinco
primeros afios de actividad social, en tanto se mantenga el referido porcentaje de socios.

M8 | a ley se refiere a:

- Las que procedan de la realizacién de actividades que constituyan su objeto social o finalidad
especifica.

- Las derivadas de adquisiciones y de transmisiones a titulo lucrativo, siempre que unas y otras se
obtengan o realicen en cumplimiento de su objeto o finalidad especifica.

- Las que se pongan de manifiesto en la transmision onerosa de bienes afectos a la realizacion del
objeto o finalidad especifica cuando el total producto obtenido se destine a nuevas inversiones
relacionadas con dicho objeto o finalidad especifica.
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El articulo 13.10 de LRFC establece que seréd causa de pérdida de la condicién de
cooperativa fiscalmente protegida, entre otras, “la realizaciébn de operaciones
cooperativizadas con terceros no socios, fuera de los casos permitidos en las Leyes, asi
como el incumplimiento de las normas sobre contabilizacion separada de tales
operaciones y destino al Fondo de Reserva Obligatorio de los resultados obtenidos en
su realizacion”.

En el mismo sentido, la ley establece unos limites a la posibilidad de obtener
resultados extracooperativos: “ninguna cooperativa, cualquiera que sea su clase,
podra realizar un volumen de operaciones con terceros no socios superior al 50 por
100 del total de las de la cooperativa, sin perder la condicion de cooperativa
fiscalmente protegida”. Es decir, que los rendimientos extracooperativos (los
procedentes de la actividad cooperativizada realizada por los trabajadores no socios) no
deben superar el 50 por 100 de los rendimientos cooperativos (los procedentes de la
actividad cooperativizada realizada por sus socios).

La DGT ha advertido que dentro de las operaciones con terceros se incluyen las
operaciones con los trabajadores no socios de la cooperativa (aquellos cuyas horas/afio
realizadas con contrato de trabajo por cuenta ajena, como vimos, no deben superar el 30
por 100 del total de horas/afio realizadas por los socios trabajadores socios)*’. Esta
calificacion, sin embargo, puede dar muchos problemas. Hay que tener en cuenta que en
este tipo de cooperativas de trabajo asociado, y en determinadas epocas, puede resultar
necesario disponer de otros trabajadores contratados temporalmente por obra o
servicios. ¢La superacion del limite del 50 por 100 debe suponer la pérdida de la
calificacion como cooperativa especialmente protegida? En nuestra opinién, no. Se
podria hacer uso de la excepcion contenida en el art. 14 que permite que lo