Al Juzgado Central de lo Contencioso Administrativo n 8

PASCUAL VARELA BALAY, Abogado, que act@ia en
nombre y representacion de la Asociacion PreSOS Galiza, tal y como consta
acreditado en el recurso contencioso-administrativo P.O. n° 73/2004, ante el
Juzgado comparezco y, como mejor proceda en derecho, DIGO:

Que, por medio del presente escrito y como recurso contencioso
directo, deduzco DEMANDA contra las disposiciones generales siguientes:

1.- Circular emitida el 23 de Marzo de 2001, por la Subdireccién
General de Plan de Accion y Programas para Personas con Discapacidad del
IMSERSO, sin que hasta la fecha se haya procedido a su publicacion,
denominada por la demandada como “Criterio emitido por el IMSERSO con
fecha 23-3-2001 y remitido a todas sus Direcciones Provinciales y érganos
gestores competentes en las distintas Comunidades Autonomas”

Esta norma versa sobre la “Acreditacién del requisito de carencia de
rentas por solicitantes/beneficiarios de PNC que se encuentren privados de
libertad en centros penitenciarios”, por lo que modifica la regulacion
contenida en los arts. 11 y 12 del Real Decreto 357/91, de desarrollo de la Ley
26/1990, de 20 de Diciembre, sobre prestaciones no contributivas de la
Seguridad Social.

Y, en este tramite, al amparo de lo dispuesto en el art. 34 y ss. de la Ley
reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, anuncio la
AMPLIACION DE LA DEMANDA a las disposiciones generales
siguientes:

2.- Circular emitida el 8-03-01, elaborada por la Secretaria de Estado
de la Seguridad Social denominada “Criterio emitido con fecha 8-03-01 por
la Secretaria de Estado de S.S.” sobre derecho a pensién no contributiva de
quien estd internado en un establecimiento penitenciario, ya que establece la
modificacion del Real Decreto 357/91 sobre prestaciones no contributivas.

3.- Circular de 24 de mayo de 1993 denominada “Criterio emitido por el
INSERSO con fecha 24-05-93 y remitido a todas sus Direcciones Provinciales
y organos gestores competentes en las distintas Comunidades Autonomas”




obrante en las pag. 7 y 8 del expediente administrativo, normativa que origind
la primera de las impugnadas.

Concurre en el presente caso los presupuestos para la ampliacion que se
solicita, ya que la ampliacion es consecuencia del hecho nuevo del
conocimiento de la existencia de las disposiciones que no han sido publicadas,
de las que se tiene noticia por primera vez con ocasion del estudio del
expediente remitido, (pag.s 7, 8 y 37, 38).

Ademas, se ha ampliado el recurso a las disposiciones antecedentes de
la norma impugnada inicialmente, existiendo por lo tanto y de acuerdo con el
art. 34 de la Ley procesal, una conexion directa entre las normas, evidente
tanto por la concreta materia que tratan, como la razén de ser unas
antecedentes de las otras, como por su falta de publicacion y similar rango
formal.

Las normas recurridas versan sobre la “Acreditacion del requisito de
carencia de rentas por solicitantes/beneficiarios de PNC que se encuentren
privados de libertad en centros penitenciarios” y tienen como idéntica
finalidad: modificar los criterios de acceso de la poblacion reclusa
minusvalida, al derecho a percibir la Prestacion no Contributiva de la
Seguridad Social, alterando el regimen contemplado en los articulos 11 y 12
del Real Decreto 357/91, sobre prestaciones no contributivas de la Seguridad
Social.

La demanda y ampliaciéon que se formulan, tienen como fundamento
los siguientes

HECHOS

Primero.- Fines y ambito de actuacion del colectivo impugnante.

La recurrente, Asociacion PreSOS Galiza, fue fundada en la ciudad de
Santiago de Compostela en el afo 1991, teniendo, entre otros, los siguientes
fines:

. El respeto de los derechos fundamentales en el sistema penitenciario.
. Intervencion frente a la grave incidencia del SIDA en la salud publica.
. Acciodnes orientadas a evitar los efectos discriminatorios y estigmatizantes
que el padecimiento de la Pandemia supone para las personas afectadas.



Concretamente, las actividades de la recurrente se enfocan hacia:
. La poblacion privada de libertad.
. Personas particularmente aquejadas de padecimientos graves e incurables
como son el VIH/ SIDA, la hepatitis, la tuberculosis, etc.

Segundo.- Antecedentes Procesales.

Es necesario aclarar, con caracter previo, que la presente impugnacion
se dirige de forma directa contra las disposiciones generales -citadas,
inicialmente, contra la Circular de 23 de marzo de 2001 dictada por la
Subdireccion General de Plan de Accion y Programas para Personas con
Discapacidad del IMSERSO y por via de ampliacion frente a la Circular de la
Secretaria de Estado de la Seguridad Social, y Circular anterior de INSERSO.

El objeto del presente recurso son directamente las normas
referenciadas. Ninguna de las cuales ha sido objeto de publicacion, teniendo
conocimiento de las mismas el recurrente con ocasiéon del examen del
expediente administrativo de uno de sus asociados, durante la tramitacion de
la impugnacion de resolucion denegatoria de prestacion no contributiva de
minusvalia. Con respecto a las normas impugnadas por via de ampliacion
ocurre algo similar, se tiene conocimiento de las mismas durante el examen
del expediente administrativo remitido por la demandada. El recurso se
interpone pues como recurso directo.

Por otra parte, sefialar que algunos de los documentos incluidos en el
expediente administrativo remitido, en concreto los folios 43 a 60, no se
corresponden con el presente procedimiento, al cual han sido unidos de forma
indebida. Dichos documentos pudieran inducir a confusion sobre el objeto del
presente procedimiento ya que se refieren a un recurso de revision del art.
102.2 de la Ley 30/92 instado por la demandante, el cual ha dado lugar a un
procedimiento diferente, seguido ante el Juzgado Central nim. 10. No cabe
confusion al ser distinto lo que es objeto de recurso, la denegacion de solicitud
de revision de disposicion general nula, y asi, a pesar de haber sido incluidos
por la administracion en el expediente, no deben ser considerados a los
efectos del presente pleito.

Tercero.- Identificacion de las normas impugnadas.

La Circular emitida por la Subdireccion General de Plan de Accion y
Programas para Personas con Discapacidad del IMSERSO, es denominada



por la demandada como “Criterio emitido por el IMSERSO con fecha 23-3-
2001 y remitido a todas sus Direcciones Provinciales y oOrganos gestores
competentes en las distintas Comunidades Autonomas” y versa sobre la
“Acreditacion del requisito de carencia de rentas por solicitantes/beneficiarios
de PNC que se encuentren privados de libertad en centros penitenciarios”.

La norma recurrida modifica la regulacion contenida en los arts. 11 y 12
del Real Decreto 357/91, de desarrollo de la Ley 26/1990, de 20 de Diciembre,
sobre prestaciones no contributivas de la Seguridad Social.

Dicha norma viene sustentada en la Circular-Criterio de la Secretaria
de Estado de la Seguridad Social de marzo de 2001 y en Circular-Criterio
anterior, del ano 1993.

En ninguno de los casos dichas normas fueron publicadas a pesar de
haber afectado a los derechos de un numeroso colectivo de personas,
minusvalidos  pensionistas/futuros beneficiarios internos en centros
penitenciarios.

Las normas recurridas afectan gravemente pues a los intereses del
colectivo de afectados representado por la recurrente, lo que le confiere una
especial legitimacidon a la recurrente y también, una especial significacion a
este recurso.

Las disposiciones transcritas tienen idéntica finalidad modificar los
criterios de acceso de la poblacion reclusa minusvalida del derecho a percibir
la Prestacion no Contributiva de la Seguridad Social, por lo que lesionan en
igual medida los derechos prestacionales de las personas presas y
minusvalidas, modificando el regimen contemplado en los articulos 11 y 12
del Real Decreto 357/91, sobre prestaciones no contributivas de la Seguridad
Social.

El recurso se ha ampliado a disposiciones que son antecedentes de la
norma impugnada inicialmente, directamente conectadas tanto por Ila
cobertura que unas se prestan a otras, por la materia que tratan como por la
finalidad pretendida.

Entendemos que, por las circunstancias juridicas expuestas, concurren
razones suficientes para la admision de la ampliacion solicitada y para el
enjuiciamiento en un solo procedimiento de la conformidad de las mismas con
el ordenamiento vigente.

Cuarto.- Las disposiciones impugnadas son materialmente reglamentos.

Como se desprende del expediente, el organismo autébnomo bajo la
directriz de sus Organos superiores con potestad reglamentaria, han



establecido ‘“‘criterios de interpretacion” bajo la forma de circular u oficio,
imponiendo condiciones y requistos limitadores del acceso a las prestaciones a
la poblacion minusvalida reclusa, emitiendo de hecho auténticos
reglamentos.

Las demandadas durante casi una década han limitado el acceso de la
poblacioén reclusa al ejercicio del derecho a la Seguridad Social y a percibir las
Prestaciones No Contributivas y, mas recientemente, han establecido
“deducciones” especificas de la cuantia final de la prestacion “computando al
efecto los gastos de manutencion los derivados de la estancia en prision”.

No cabe la menor duda que tanto el IMSERSO, y su predecesor el
INSERSO, asi como la Secretaria de Estado de la Seguridad Social, han
regulado y modificado arbitrariamente la legislacion vigente en materia de
pensiones no contributivas.

De lo anterior resulta que bajo la apariencia de instrucciones internas y
criterios interpretativos, se esconde una autentica actividad reglamentaria sin
sujecion a control jurisdiccional.

Quinto.- Invasion de las competencias reglamentarias constitucionalmente
atribuidas al ejecutivo, extralimitacion de la demanda (art. 97. de la CE).

No se ha respetado el procedimiento, dado que las disposiciones ahora
impugnadas no han sido publicadas, tramitadas, ni promulgadas conforme a
derecho. Tampoco consta la emision de los preceptivos informes preceptivos.
En el mismo orden de defectos, incidir en que la demandada carece de
competencia para ejercer las potestades constitucionalmente atribuidas al
poder ejecutivo, siendo “unicamente” el Ministerio de Trabajo o, si acaso, la
Secretaria de Estado de la Seguridad Social, los 6rganos superiores de la
Administracidon, quienes podian ejercer la potestad reglamentaria elaborando
dichas normas cumplimentando las garantias y formalidades exigidas.

Senalar que, en un estado Social, Democratico y de DERECHO, la
falta de publicidad de la norma legal supone una carencia de garantias
inadmisible, lesiva para el ordenamiento juridico, vicios que se acentlian
cuando la norma “secreta” afecta a los derechos primarios de la poblacion mas
desfavorecida. Es inasumible y debera ser anulada judicialmente.



Sexto.- Reiterado incumplimiento por la Administracion del tramite de
Audiencia Publica en la elaboracion de disposiciones generales.
Vulneracion del procedimiento de elaboracion de reglamentos.

Fijado el hecho de que nos encontramos materialmente ante
Reglamentos que modifican derechos fundamentales, observamos que durante
su elaboracion la administracion prescindid del procedimiento legalmente
establecido, omitiendo injustificadamente el tramite de audiencia a las
asociaciones y Organizaciones Non Gubernamentales. Actuando  con
manifiesta impunidad y negligencia, ya que no quiso oir a los colectivos
afectados como el hoy demandante. Y ello tal vez, porque preveia el rechazo
frontal que despertaria el conocimiento de esta norma vulneradora del status
de minusvalias, de esta arbitraria manera de establecer criterios.

Séptimo.- Las disposiciones impugnadas vulneran el derecho fundamental
de la poblacion reclusa al trabajo y a la seguridad social Art 25.2 CE

Para colmo, la administracion demandada no se contentd con saltarse
el procedimiento de aprobacidon de disposiciones generales, sino que, ademas
su falta de transparencia se proyectd directamente sobre el ejerecicio de
derechos fundamentales de los afectados.

Esta actuacion ha provocado una situacion caotica y de indefension sin
precedentes en las carceles. Asi, desde el 24 de mayo de 1993 hasta el 23 de
Marzo del 2001, a miles de personas presas, enfermas, afectadas de
minusvalias, con falta de medios econdmicos y conocimientos juridicos, se
les ha denegado sistemdticamente el derecho a percibir la PNC que les
corresponderia. Y ello, en aplicacion de un Reglamento secreto, creado ad
hoc para la poblacion reclusa discapaz.

Igualmente, desde el 23 de Marzo de 2001 hasta la actualidad, a esas
mismas personas personas presas, “ahora” se les practica sobre su prestacion
final la deduccion de los gastos de manutencion derivados de su estancia en
prision .

Supone una muestra de la actuacion “oscurantista” de la demandada el
hecho de que no haya informado a los afectados de forma colectiva ni
individual a cerca de la existencia o aplicacion de estas disposiciones.



Los/as ciudadanos/as presos/as a dia de hoy atin no se han enterado del
porque de esta lesion de derechos, y en su mayoria desconocen sus
fundamentos o razones. Y lo que es mas grave, es que este desconocimiento
ha motivado la indefension de los presos/as y la consiguiente perdida de
derechos.

Octavo.- Efectos directos e indirectos causados por las normas recurridas, a
las personas presas afectadas.

No debe pasar por alto el dato de que durante el periodo 1993-2001,
como resultado de las normas impugnadas, las personas presas que dejaron
de percibir la prestacion a las que hacemos referencia, se encontraban
aquejadas de una minusvalias superior al 65 %, provocada mayoritariamente
por el padecimiento de infecciones relacionadas con el VIH- SIDA,
tuberculosis, hepatitis. Por lo que razonablemente sus necesidades vitales se
encontraban multiplicadas.

Por consiguiente, la aplicacién de las normas impugnadas, supuso de
forma directa la retirada de ingresos a las personas enfermas y necesitadas,
provocando con ello, amén de un efecto directo de falta de medios
econdémicos, una merma en su calidad de vida; ya que la precariedad
econdmica les ha limitado el acceso a productos de primera necesidad que la
carcel no aporta o que si lo hace es de forma deficitaria, impidiendo acceder a
los pluses de alimentacidn, solo en ocasiones disponibles en los economatos
penitenciarios. En definitiva la actuacion recurrida supuso mermar la exigua
economia de las personas mas pobres y por lo tanto mas necesitadas.

Hay que destacar que los Juzgados y Tribunales de lo Social en la
practica totalidad de las contadas ocasiones en han conocido de recursos en
esta materia han censurado la practica seguida por las entidades gestoras de las
prestaciones, anulando las resoluciones administrativas u condenando
sistematica a la Administraciéon al pago de las prestaciones indebidamente
retiradas.

En cuanto a las personas presas a las que, desde marzo de 2001 se les
practica la deduccién de la cuantia de la PNC descontando los gastos de
manutencion, manifestar que dicha deduccion carece de base legal o
reglamentaria ya que:



En primer lugar, los gastos de manutencion objeto de descuento no
pueden ser en ningun caso ser considerados como ingresos disponibles
computables ya que, ni el preso puede disponer de los mismos, ni tampoco
tienen la naturaleza de ingresos asimilables a las rentas del trabajo, pues no
deriva del ejercicio de actividades retribuidas, sea por cuenta ajena o propia.
Puesto que la manutencion dada al preso responde a un deber que pesa sobre
la administracion penitenciaria, como consecuencia de la situaciéon de
privacion de libertad.

Por otro lado, no se debe pasar por alto que las cantidades y conceptos
descontados no se corresponden con la “realidad diaria de la econémica de las
carceles por termino medio”, circunstancia inexistente, dada por supuesta en
las normas recurridas, en las que se parte de la presuncion de que lo
descontado es igual a lo consumido por cada preso.

O dicho de otro modo, el equiparar el coste medio de manutencion y
alojamiento de una persona presa a un ingreso computable o renta de la que
puede disponer la persona presa, y que, por esa presupuesta capacidad de
disposicion o gasto puede ser deducido de la cuantia de la prestacion no
contributiva a percibir es la mayor de las aberraciones juridicas de los ultimos
tiempos. La norma recurrida realiza una pirueta en el vacio juridico, pues es
evidente que una cosa son los costes que tiene la Administracién obligada a la
prestacion de un servicio publico y otra bien distinta que quien es sujeto
forzoso de dicho servicio publico tenga la mas minima disponibilidad sobre
ese gasto.

No pueden ser asimiladas a las rentas del trabajo pues no son el
resultado de una actividad voluntaria del que las recibe dirigida a tal fin, sino
que son percibidas a consecuencia de la mera permanencia en tal situacidon de
privacion de libertad, sin que tengan en modo alguno una intencidon
remuneratoria o sustitutiva, ni existe plano de igualdad entre el que lo da y el
que lo recibe.

Esta parte probard en el momento procesal oportuno que la media de
gastos no se corresponde con la media de consumo real y que sé esta
deduciendo lo que no se ha consumido.

Como argumento que refuerza, ain mas, la incongruencia de la
actuacion de la demandada podemos citar el hecho de que en caso de
encontrarse la persona presa minusvalida y beneficiaria de PNC ingresada en
la enfermeria de la carcel, se le practicara un descuento mayor sobre la
cuantia de la PNC que al resto de los reclusos que en las mismas condiciones



de salud se encuentren en el modulo, y todo ello por encontrarse el enfermo
en un servicio sanitario que resulta mas caro a IIPP. Por lo que, se supera el
absurdo, ya que si el recluso necesita una mayor asignacion econdémica para
proveerse de suplementos alimenticios deberd rechazar todo tratamiento
médico en la enfermeria y permanecer en €l modulo. Desgraciadamente, no es
esta una situacion de laboratorio, si no de una situacién conocida en la carcel,
por lo que la aplicacion de la norma conduce en ocasiones a abandonos de
tratamiento provocados por la paradoja econdmica.

En conclusién, estamos ante una flagrante violacion del principio de
legalidad, del derecho fundamental a la Seguridad Social de los penados,
situacion que se debe valorar teniendo siempre presente la gran trascendencia
que la norma ahora impugnada tuvo para con los derechos de toda una
comunidad indefensa que se encuentra sometida bajo relacion jerarquica de
especial sujeccion.

Noveno.- El reglamento impugnado, como norma creadora de un estatus de
discriminacion de los penados.

Es evidente que la norma aprobada procede a regular la creacion de un
nuevo status de discriminacion, un nuevo castigo, vulnerando con ello el
principio non bis in idem.

Dicha finalidad o resultado doblemente punitivo carece de amparo
legal. La condena penal impuesta agota las finalidades de prevencidon general
o especial impuestas, no siendo admisible un “plus punitivo” como el
disefiado por la Administracion en el presente caso.

Las normas recurridas deben ser anuladas por cuanto encierran, sin
justificacion valida, un estatus de discriminacion de los penados, al imponer
un “plus” de restriccion de derechos, dirigido expresamente a las personas
minusvalidas presas, a las que se impone una abdicacion de derechos
fundamentales.

Y, en definitiva, con las disposiciones reglamentarias recurridas se
deja fuera de las carceles los legitimos derechos sociales de las personas
minusvalidas presas que, de esta forma, pasan a ser ciudadanos de segunda
sometidos a la economia sin ley.



FUNDAMENTOS DE DERECHO

I

~Jurisdicion, competencia y procedimiento.

La naturaleza de la disposicion inicialmente impugnada de 23 de
Marzo de 2001,y teniendo presente que el oOrgano autor de la misma se
corresponde con la administracion central del estado, determinan que el
conocimiento de la presente impugnaciéon reside en la Jurisdiccion
contencioso-administrativa.

En cuanto a la competencia objetiva, funcional y territorialmente

corresponde al Juzgado Central de Lo Contencioso conforme a lo previsto en
el art. 9 de la Ley 29/98.

Concurre ampliacidén del Objeto del presente recurso, alegada en el
hecho ordinal tercero de esta demanda, incluyendo ahora las Disposiciones
de fecha 24 de Mayo de 1993, aprobado por el INSERSO (pagina 8 y 9 del
expediente) y a la disposicion general elaborada por la Secretaria de Estado
de la Seguridad Social (pag 37,38 expediente) con fecha 8 de Marzo de
2001.

Por ello, entiende la demandante que la competencia de ese Juzgado
Central debera ser revisada, inibiendose necesariamente conforme a lo
dispuesto en el art 11 de la Ley procedimental en la Audiencia Nacional,
quien conocera en unica instancia de los recursos que se deduzcan contra
disposiciones generales de los Ministros y Secretarios de Estado.

Asimismo el procedimiento deberd ser tramitado por los cauces del
procedimiento ordinario regulado en los articulos 45 y SS del mismo texto
legal.
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11
.-Legitimacion.

La Asociacion demandante ejerce la defensa de los derechos
fundamentales de la poblacion reclusa conforme a lo dispuesto en el Articulo
19.1 de la LICA 29/1998 de 13 de Julio.

La legitimacioén que ostenta la Asociacidon recurrente es pues, amplia,
deriva de los fines y objetivos que motivaron su creacién y siguen estando
presentes en la actividad diaria de la misma, directamente relacionada con la
lucha frente toda problematica relacionada con los derechos fundamentales de
los penados, especialmente lo dispuesto en el art. 25 de la CE.

Nuestra  legitimacion deriva del  trabajo cotidiano realizado,
sobradamente conocido y reconocido. Existen numerosas resoluciones de la
Administracion demandada que reconoce explicitamente la legitimacion del
actor. Asi pues, la Asociacion recurrente, en cuanto parte del Movimiento
Ciudadano Antisida, tiene sobrada y amplia legitimacion para reaccionar en
defensa de los intereses colectivos e individuales, de las personas enfermas,
frente a las normas, actos, practicas o conductas que vulneren o menoscaben
sus derechos.

111
~Cuantia.-

La cuantia del recurso es indeterminada, en funcion del objeto del
mismo, y en atencidn a lo que se dispone en el articulo 42.2 LJCA.

1A%

.- Ampliacion del objeto del recurso

Visto el art. 36 de la Ley 29/98 Procedimental Administrativa por el
que se establece la posibilidad de ampliar el objeto del recurso cuando “ antes
de la sentencia, se dictare disposicion o actuacion que guarde con el que sea
objeto del recurso en tramitacion la relacion prevista en el art. 34, el
demandante podra solicitar (la ampliacion del recurso)”, y una vez examinado
lo dispuesto en el art. 34 del mismo texto legal apartado 2 “lo seran
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(acumulables) también las que se refieran a actos o disposiciones cuando
unos sean reproduccion y confirmaciéon de los otros o exista entre ellos
cualquier conexion directa”. Podemos considerar el Reglamento de 23 de
Marzo de 2001 del IMSERSO, la Disposicion de fecha 24 de Mayo de
1993, del INSERSO y la Disposicion General elaborada por la Secretaria de
Estado de la Seguridad Social de 8 de Marzo de 2001, todos ellos
reglamentos que guardan conexidn directa y afectan en igual medida a los
derechos prestacionales de las personas presas. Por lo que la pretension de
ampliacion del objeto del recurso deberé ser estimada.

A los efectos de computar el plazo establecido en el art 46 de la Ley 29/98
se deberd establecer como “dies a quo” el momento desde que la
demandante ha recibido traslado del expediente administrativo a fin de
deducir demanda. Por tanto deberda operar el principio de buena fe que
permita a la demandante superar la inseguridad juridica dimanante de la falta
de publicacién formal de la norma sobre la que se quiere ejercer el control
jurisdiccional citado.

V.-

.~Vicios del procedimiento.

V. 1- Analisis de la estructura y competencias de la administracion
demandada

El Instituto de Migraciones y Servicios Sociales (Imserso) es la
entidad gestora de la Seguridad Social, adscrita al Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales a través de la Secretaria General de Asuntos Sociales,
dotada de personalidad juridica, a la que le compete la gestion de las
pensiones de invalidez no contributiva.

Creado por Decreto Ley 36/1978 de 16 de noviembre sobre gestion de
seguridad social y empleo. La estructura basica del Instituto Nacional de
Servicios Sociales (Inserso) se reguld por Real Decreto 1888/1996 de 2 de
agosto, se modifico por RD 140/1997 de 31 de enero trasformando el Instituto
de Servicios Sociales (Inserso) por el Instituto de Migraciones y Servicios
Sociales (Imserso) adscrito al Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales a
través de la Secretaria General de Asuntos Sociales.

El capitulo II del Real Decreto 140/1997 ha sido modificado por RD
238/2002 de 1 de Marzo sobre estructura orgdnica y funciones del Instituto
de Migraciones y Servicios Sociales.

El articulo 2 del RD 238/2002 establece que el Imserso se estructurara
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en los siguientes 6rganos.
1. De participacion en el control y vigilancia de la gestion:
e Consejo General.
e Comision Ejecutiva.
2. De direcciéon
e Direccidn general
Secretaria general
Subdirecion general de planificacion ordenacion y evaluacion
Subdirecion general de gestion
Subdireccion general de andlisis presupuestario.

Ademaés de los citados organos de participacion de los colectivos
directamente afectados por al actividad del Instituto, son en el &mbito de las
personas con discapacidad el Consejo Estatal de Personas con Discapacidad
creado por Orden de 17 de junio de 1999.

El Real Decreto 238/2002 -de 1 de marzo- fija las funciones que
corresponden al IMSERSO de acuerdo con la estructura mencionada en el
apartado anterior. La Direccidn General del Instituto asumird las competencias
de planificacion, direccion, control e inspeccion de actividades, de ella
dependeran las unidades con nivel organico de Subdireccion General.

La Subdireccion General de Gestion asume (entre otras) las
competencias de: gestion de las pensiones de invalidez y jubilacion en su
modalidad no contributiva; la Subdireccion General de Planificacion
Ordenacion y Evaluacion asume (entre otras) las competencias de
elaboracion de propuestas normativas en materia competencial del Instituto,
la emision de informes sobre normas y proyectos de ambito nacional con
incidencia en su area competencial. Ambas subdirecciones son herederas de
la extinta Subdireccion General del Plan de Accion y Programas para
Personas con Discapacidad.

V.2- Analisis de la naturaleza de las disposiciones impugnadas,
Criterios?, oficios?. consultas?? O reglamentos?).

En cuanto a la Disposicion de fecha 24 de Mayo de 1993, emitida
por INSERSO (pag 8 y 9 del expediente), se trata a juicio de esta parte del
primero de los reglamentos impugnados.
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Examinemos sus antecedentes:

oE] Inserso con fecha 13 de Abril de 1993, eleva consulta a la
Direccion General de Ordenacion Juridica y Entidades colaboradoras
de la Seguridad Social (pag 1 y 2 del expediente) solicitando
criterio de interpretacion sobre la consideracion de carencia de rentas
en las personas privadas de libertad.

oEl Ministerio de Trabajo y Seguridad Social , con fecha 28 de Abril de
1993 , contesta estableciendo criterios por medio de la Direccion
General de Ordenacién Juridica y Entidades colaboradoras de la
ss.ss. (pag 3 exp) , realizando valoraciones de caracter material que
seran rebatidas con posterioridad.

oEl INSERSO con fecha 24 de Mayo de 1993, en aplicacion de la
consulta realizada estable los siguientes criterios

A) “dado el caracter personal e individual de las PNC, asi como
la finalidad a que se encuentra destinado su importe, puede
establecerse la ficcion de que este ultimo se corresponde con
los costes de todo orden de la estancia de cada recluso en un
establecimiento penitenciario , (...)"

B) “se procederd a la denegacion de aquellas solicitudes de PNC
en el que se produzcan estas circunstancias, fundamentando
la misma en que el solicitante a tenor de la Ley 26/90 de 20 de
diciembre no se encuentra en situacion de necesidad
protegible ya que las necesidades basicas son cubiertas por
organismo publico y en aplicacion del art 12.2 del RD 357/91,
pueden considerarse como ingresos sustitutivos cualquier
otra percepcion supletoria a cargo de fondos publicos y por
tanrto establecer que los recursos economicos del solicitante
superan el limite establecido”

Una vez examinada su naturaleza formal podemos determinar:
® Que el criterio fijado por el Inserso con fecha 24 de Mayo de
1993, sobrepasa el limite competencial del 6rgano directivo
establecido en el RD ley 36/1978 de 16 de noviembre, ya que
fija nuevos requisitos juridicos (condiciones) para acceder a la
prestacion , creando una causa de denegacion del derecho a
percibir la PNC (ingreso en centro penitenciario). Requisitos
inexistentes en la ley (LGSS) ni en el reglamento que lo
desarrolla (RD 357/91), solo modificables por organos
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ejecutivos (Ministerio y Secretaria de Estado).

e El criterio establecido en 1993 por el Inserso se trata de
“facto” de una reglamentacién encubierta, que teniendo
presente lo dispuesto en el art 24 de la Ley 50/97 del
Gobierno, deberia haberse tramitado por el centro directivo
competente y tras los preceptivos informes haberse aprobado
dicha modificacion del RD 357/91 por el Consejo de
Ministros.

e Es inadmisible que pretenda justificarse esta limitacion de
derechos amparados en una supuesta interpretacion particular
del art 12 del citado RD 357/91, al considerar los gastos de
manutencion como ingresos supletorios a cargo de fondos
publicos. Estamos por tanto ante una grave contradicion ya
que se pretende asimilar dos conceptos antagonicos gastos e
ingresos, con dos finalidades incompatibles cumplimiento de
la pena y prestacion estatal.

En cuanto al segundo de los reglamentos impugnados, se trata de la
Disposicion elaborada por la Secretaria de Estado de la Seguridad
Social de 8 de Marzo de 2001, (pag 37,38).

Examinemos sus antecedentes:

ePor el Director General del IMSERSO, Alberto Galeron de Miguel,
con fecha 15 de febrero de 2001, se insta a la Secretaria de Estado
de la Seguridad Social, a la modificacion del criterio de la

Direccion  General de Ordenacion Juridica y entidades
colaboradoras (citado anteriormente) como criterio de aplicacion en
la gestion de las PNC .

ePor la Subdireccion General del Régimen Juridico de la Seguridad
Social se emite informe (Pag 39), estableciendose como bienes o
derechos de naturaleza prestacional la manutencion de los
pensionistas que ingresan en centros penitenciarios.

ePor Oficio de la Secretaria de Estado de la Seguridad Social de 8 de
Marzo de 2001, se incorpora el anterior informe  “(...) que
representa el criterio de la secretaria de estado sobre el particular”
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Una vez examinada su naturaleza formal, podemos determinar que :

el a Secretaria de Estado, establece con supuesto respaldo jurisdicional
la consideracion de bienes o derechos de naturaleza prestacional la
manutencion de los pensionistas que ingresan en centros
penitenciarios.

oEl citado Oficio no adecua la actuaciéon de la administracion, sino que
“crea y modifica el articulado del RD 357/91”, al considerar los
gastos de manutencion derivados del cumplimento de una pena como
“bien o derecho de naturaleza prestacional”. Asimismo establece
de motu propio que los gastos de manutencién recogidos en la
Resolucion de la DGIP 26/6/99 son los que se deberan computar a
los efectos deducir sobre la cuantia final de la pension, “regulando”
asi mismo los requisitos para su acreditacion.

ePor lo tanto el oficio que fija criterios de la Secretaria de Estado de la
Seguridad Social de 2001 se trata en realidad de una reglamentacion
encubierta, que teniendo presente lo dispuesto en la Ley 50/97 del
Gobierno, se deberia haber tramitado obligatoriamente por el
Consejo de Ministros a instancias del aludido, Secretario de Estado
de la Seguridad Social, dado que se modifica el articulado del RD
357/91

En cuanto al tercero de los reglamentos impugnados, se trata a juicio
de esta parte de un Reglamento aprobado con fecha de 23 de Marzo de 2001
del IMSERSO (pag 41,42)

Examinemos sus antecedentes:

e La Subdireccion General del Plan de accion y Programas para
personas con discapacidad, emite oficio de fecha 23 de Marzo
dirigiéndolo a todas las CCAA y direcciones provinciales, sobre :
“Acreditacion del requisto de carencia de rentas por solicitantes /
beneficiarios de PNC que se encuentren privados de libertad”.

e EIl Oficio afiade el requisito de “que con los ingresos de que
pueda disponer el interesado se computard como ingreso personal
los costes de manutencion, cuya valoracion por interno y dia
figura en la Resolucion de la Direcion General de Instituciones
penitenciarias de 26 de junio de 1999, puesto que esta valoracion
se establece (se segun el centro penitenciario Yy distinguiéndose
entre internos sanos , jovenes y raciones de enfermeria , con el fin
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de acreditar el coste que de forma individual es computable como
ingreso personal al solicitante”

Una vez examinada su naturaleza formal podemos determinar que:

e [a Subdireccion General del Plan de accion y Programas para
personas con discapacidad, va mas alla de la disposicién antes
referida emitida por la Secretaria de Estado. Ya que no soélo
establece normativamente la consideracion de bienes o derechos de
naturaleza prestacional la manutencién de los pensionistas que
ingresan en centros penitenciarios, arrogandose la potestad de
establecer que el “coste que de forma individual es computable
como ingreso personal al solicitante” (pag 42) .

e Por tanto el citado Oficio impugnado, también se trata de una
disposicion general sin rango de ley, que deberia tramitarse previa
elaboracion del correspondiente expediente administrativo como
modificacion del RD 357/91.

e Sin embargo esta actuacion excede la competencia de la
Subdireccion General del Plan de accion y Programas para
personas con discapacidad, establecida en el RD 140/1997 de 31
de Enero, al crear “su propio” marco de condiciones para aceder al
derecho prestacional universal.

e EI IMSERSO establece la manutencion como bien o derecho de
naturaleza prestacional, asimilando el coste individual por preso
como ingreso personal del solicitante. Lo que mas que ficcion se
debe considerar una falacia , ya que resulta ir6nico pensar como
asimilable la ya de por si dura estancia en prisidon con la capacidad
econdmica de acceso al mercado de consumo de cualquier
ciudadano. Si cumplir pena de carcel provocara algun tipo de
riqueza , los pobres de seguro carecerian del privilegio de ser
encarcelados.

En conclusion, el “nomen iuris” dado por la administracion a estas
tres disposiciones: “Oficio”, “Criterio interpretativo” o “consulta” no debe dar
lugar a equivocacion de la verdadera naturaleza formal de las normas
impugnadas. Ya que, como asi queda acreditado por el analisis comparativo,
nos encontramos ante la limitacion del acceso a derechos, nos encontramos
ante nuevos requisitos, ante un nuevo reglamento.
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V.3- Analisis diferencial ente circular como acto administrativo v la
circular como disposicion de caracter general

El art. 21 de la LPAC establece que, "Los organos administrativos
podran dirigir la actividad de sus organos jerarquicamente dependientes, a
través de instrucciones y Ordenes de servicio” (apartado 1°). "Cuando una
disposicion espectfica asi lo establezca o se estime conveniente por razon de
los destinatarios o de los efectos que se puedan producir, las instrucciones y
Ordenes de servicio se publicaran en el Diario Oficial que corresponda”
(apartado 2°).

Asi pues, pareceria acertado manifestar a sensu contrario de lo
anteriormente razonado, que las circulares e instrucciones no son normas
reglamentarias, sino disposiciones 0 normas internas que encuentran su
fundamento en otra potestad administrativa distinta cual seria la de mando y
direccidén que corresponde a los 6rganos superiores sobre la actuacion de los a
ellos jerarquicamente subordinados.

Es por ello que la eficacia de las circulares e instrucciones podria ser
diferente a la de los reglamentos: en principio -al menos tal es lo que se puede
concluir del art. 21 LPAC- mientras que un acto dictado contra lo dispuesto en
un reglamento es invalido (art. 63 LPAC), el dictado contra lo previsto en una
circular es perfectamente valido. Es decir, las circulares podrian carecer de
cualquier sustancia normativa, no integrando el bloque de la legalidad al que
la actuacion administrativa se deberia sujetar.

Sin embargo, esta impresion inicial pronto debe ser descartada. Del
examen de la jurisprudencia, se puede concluir que las circulares e
instrucciones producen algunos efectos mas alld del estricto &mbito interno de
la Administracion.

Esta doctrina jurisprudencial emplea como criterio calificador el
establecido, por ejemplo, en la S.TS de 9 de febrero de 1995 (Ar. 1285) en
relacidon con una circular del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas:

".. para indagar cuando una circular es un acto administrativo o una
disposicion de caracter general, se puede acudir a criterios formales, no
siempre fiables, y material es , es decir, analizar su contenido : de este modo,
se suele afirmar que es una disposicion general si la circular en cuestion crea
una nueva sujeccion o garantia para el administrado, o da reglas imperativas
nuevas, o se atiene al admbito ad intra si es acto, ad extra si es reglamento o si
la decision encierra caracter general”,
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Doctrina reiterada en otra sentencia del mismo Tribunal de 5 de julio
de 1995 (Ar. 5991) 28:

".. si Las circulares tienen normalmente en nuestro Derecho el
cardcter de instrucciones internas de servicio, en numerosas ocasiones (...) no
se limitan a la organizacion interna de los servicios dependientes del organo
del que emana la circular, sino que son, bien auténticas normas
reglamentarias, por regular derechos y deberes de los particulares, bien
normas interpretativas de la legislacion de caracter general que vinculan
desde luego a la Administracion en cuanto a sus actos administrativos
posteriores”.

Por consiguiente, en principio, las circulares e instrucciones que
contengan reglas imperativas nuevas deben calificarse de disposiciones
generales cuando tengan por destinatarios a sujetos no integrados en la
organizacion administrativa.

Las disposiciones emitidas por el INSERSO, IMSERSO y Secretaria
de Estado al haber configurado un nuevo régimen de prestaciones no
contributivas para los penados, no previsto legal ni reglamentariamente
(LGSS y RD 357/91) ha innnovado el ordenamiento, ha limitado y
contradicho normas de superior rango y, por ello, son nulas de pleno
derecho. No pueden admitirse otros requisitos de acceso al derecho universal
de las PNC que los legalmente establecidos siempre y cuando éstos, a su vez,
respeten los principios y derechos constitucionales y los tratados
internacionales ratificados por Espaiia.

Por definicidon: una Instruccion nunca podra innovar, contradecir o
limitar las disposiciones legales o reglamentarias, cuya posicion en la
jerarquia normativa es superior.

Tal y como determina el art. 21 de la Ley 30/92, las Instrucciones se
dictan por los 6rganos administrativos con el fin de dirigir las actividades de
sus Organos jerarquicamente dependientes. Asi, las dictadas por la
administracion prestacional podran tener eficacia "ad intra" de la propia
administracion pero, bajo ningiin concepto, podran repercutir en el régimen
de prestaciones regulados legal y reglamentariamente en la LGSS y en el RD
357/91. Si, por el contrario, una circular, oficio o criterio invade aspectos
regulados legal y reglamentariamente, constituye, un auténtico reglamento - o
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incluso una ley encubierta - cuya nulidad queda fuera de toda discusion. Bajo
la apariencia formal de estar ejerciendo una potestad insita a la jerarquia
organizativa como es la de dirigir y ordenar la actividad de los oOrganos
inferiores, se estd ejerciendo, de facto, como sefialan los profesores Garcia de
Enterria y Fernandez Rodriguez (“Curso de Derecho Administrativo”,
Editorial CIVITAS, 1999) junto a la mayoria de la doctrina, una auténtica
potestad reglamentaria sin sujecion ni respeto a los limites formales y
sustanciales que garantizan la validez de las disposiciones normativas. La
diferencia fundamental entre un acto administrativo y una disposicién
reglamentaria radica en que el acto aplica el ordenamiento y en esa aplicacion
se agota y el reglamento lo innova, es fuente de derecho y no se agota en su
aplicacion, lo cual sucede en este caso.

V.4 .-Analisis del procedimiento de aprobacion de las disposiciones
impugnadas.

A.- Organo que las elabora,

Genuinamente esta actuacion administrativa ahora impugnada, con
independencia del nombre juridico que se le asigne, se corresponde con el
ejercicio de la potestad reglamentaria previsto en al art 97 de la CE. De lo
contrario  estariamos autorizando a la administracion gestora a eludir el
tramite de elaboracion reglamentaria por los organos legalmente competentes
cuyo control jurisdicional garantice la adecuacion al ordenamiento juridico y
a las leyes matrices. Premiariamos asi el establecimiento de criterios internos,
requisitos secretos y la invasion de competencias ejecutivas por parte de los
organos directivos de la administracion.

En cuanto al 6rgano que elaboré las disposiciones impugnadas, el
Inserso en 1993 y el Imserso en 2001, ambos carecian de la potestad
reglamentaria establecida en el art 23 de la Ley 50/97 que autorizara la
modificacion del RD 357/91, y ello es asi ya que el Inserso y el Imserso son
organismos autéonomos con rango de Direccion General. Por lo tanto
ajustandonos a las normas de competencia y jerarquia establecido en el art
23 .3 de la citada Ley del Gobierno, las disposiciones creadas por Real
Decreto  seran aprobadas por Consejo de Ministros, sin que “ningun
reglamento pueda vulnerar otros de jerarquia superior”. Siendo nulas las
resoluciones administrativas que vulneren lo establecido en un reglamento
aunque hayan sido dictadas por oOrganos iguales que el que lo haya
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aprobado. Por tanto debera prevalecer la llamada inderogabilidad singular de
los reglamentos.

Ello no obsta a que teniendo presente el actual techo competencial de
la  Subdireccion General de Planificaciéon, Ordenacion y Evaluacion,
consistente en la elaboracidon de propuestas normativas, la emision de
informes sobre normas y proyectos de ambito nacional; nada impediria al
Imserso modificar puntualmente la norma matriz sobre prestaciones (RD
357/91) proponiendo a la Secretaria de Estado de la Seguridad Social las
modificaciones reglamentarias correspondientes, elaborando e impulsando el
expediente administrativo de la disposicion , y recabando informes
vinculantes, conforme a lo dispuesto en el art 24 de la Ley50/97 del Gobierno.

Sin embargo la también impugnada disposicion que elabor6o la
Secretaria de Estado de la Seguridad Social, si que cumpliria los requisitos
formales en cuanto al Organo impulsor de la norma, ya que la Secretaria de
Estado de la Seguridad Social, podria impulsar la modificacion del RD
357/91 conforme a lo establecido en los art 15y 23 de la Ley 50/97 de 27 de
noviembre y el 14 de la Ley 6/1997 de Organizacion y Funcionamiento de la
Administracion General del Estado. De hecho el motivo de la consulta ya
citada elevada por la Direccion General del Inserso directamente a la
Secretaria de Estado de la Seguridad Social (pag 36 ) sin pasar previamente
por ninguna Subdirecciéon General, denota un indicio de tramitacion
normativa reglamentaria, ya que el 6rgano Directivo autonomo buscéd el
respaldo ejecutivo de su organo superior de la administracion. Por ello no le
cabe duda a esta parte que la Secretaria de Estado debid reconducir la
consulta elevada por el IMSERSO, de cara a la tramitacion escrupulosa de un
reglamento (art 24 Ley 50/97) con rango de Real Decreto.

B- Inexistencia de expediente.

Como se deduce de lo manifestado anteriormente, las disposiciones
aprobadas, aunque materialmente son reglamentos, formalmente carecen de
todo tipo de garantia ni estructura reglamentaria. Esto es carecen de
reglamento administrativo de elaboracion conforme a lo establecido en la ley
50/97 del Gobierno y 30/92 del Regimen juridico de las administraciones
publicas y del procedimiento administrativo comin. Asi s¢ hecha a faltar
junto a la memoria que inicia el expediente de elaboracién del reglamento,
los estudios y consultas evacuados asi como las actuaciones practicas.
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C.- Carencia de Informes preceptivos.

De igual manera, las disposiciones impugnadas también adolecen de
los correspondientes informe preceptivos establecidos legalemente, entre los
que se encuentra: el informe Tecnico de la Secretaria General Tecnica, el
potestativo dictimen del Consejo de Estado, el necesario informe del
Ministerio de las Administraciones Publicas dado que las normas afectan a
las distribucién de competencias entre el estado (IIPP) y las comunidades
autonomas (minusvalia).

D.- Omision del tramite de Audiencia: Vulneracion del art.105 de la C.E.,
art. 24 de la Ley 50/97 de 27 de Noviembre.

Los hechos expuestos en el ordinal octavo determinan, sin ningun tipo
de duda que la demandada no realizo el obligado trdmite constitucionalmente
establecido, impidiendo deliberadamente las sugerencias y aportaciones de las
Asociaciones de personas presas y por lo tanto, interesadas.

Por ello, es obvio que concurre una vulneracion clara del mandato
constitucional recogido en el art. 105 de la CE, por el que se establece la
obligatoriedad de establecer “ audiencia de los ciudadanos o organizaciones
que los representen en el procedimiento de elaboracion de las disposiciones
administrativas que les afecten ”

En este sentido reiterar el dato de que el propio INSERSO cuenta en su
estructura basica con drganos de participacion de los colectivos directamente
afectados por al actividad del Instituto , que son en el &mbito de las personas
con discapacidad el Consejo Estatal de Personas con Discapacidad creado por
Orden de 17 de junio de 1999: 6rgano que tampoco ha sido consultado acerca
del cambio normativo operado.

El  precepto legal de obligado cumplimiento es bien claro: Ia
administracion debe “Escuchar a aquellos ciudadanos o organizaciones que
los representen, cuyos fines guarden directa relacion con el objeto de la
disposicion que se tramite”. La relacion directa entre objeto de la norma y los
fines de los colectivos no admite objeciones: se trata del derecho fundamental
de los presos a la seguridad social protegido estatutariamente por la
demandante.
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Al respeto de a quien hay que escuchar en estos casos, nos ilustra
Don Francisco Gonzalez Navarro, ponente de la Sentencia de la Sala tercera
del Tribunal Supremo de fecha a 29 de setiembre de 2003.
“(... )debemos decir que la falta de audiencia a las Corporaciones que
representan los intereses de los afectados (... ), vulnera el articulo 105.a, de |
CE (... )y el 24, apartados b,c y d, de [ Ley 50 de 1997, de 27 de noviembre,
del Gobierno, que regula él procedimiento de elaboracion de los reglamentos.
(Invocando también jurisprudencia del Tribunal Constitucional, con cita de
las sentencias 61 de 1985,y de este Alto Tribunal, sentencias de esta Sala, de
5 de febrero de 1992,22 de enero de 1998,28 de junio de 2000 y 24 de octubre
de 2001). (..)ya que establecen la audiencia los ciudadanos, bien
directamente, o, través de sus organizaciones cuyos fines guarden directa
relacion con el objeto de la disposicion en la que se les oiga.(...)”

Citamos ademds, a Don Ernesto Mangas Gonzalez, ponente de la
Sentencia de la Seccion 4 de la Sala do Contencioso de la Audiencia Nacional.

“-La potestad reglamentaria de la Administracion ha de ejercitarse dentro
del cauce formal que lude el art.105, a),de | Constitucion Espariola, que
defiere la Ley | configuracion de la audiencia de los interesados y de los
ciudadanos, individualmente través de la informacion publica, o
corporativamente, a través de las organizaciones y asociaciones reconocidas
legalmente (S.T.C.102/1995;S.T.C.21/11/1990).

Dicho precepto constitucional contiene un mandato general de
aplicacion funcional en la elaboracion de disposiciones de cardcter general,
directamente o mediante organizaciones de representacion de intereses, las
que aun participando en el procedimiento no se les asigna el cardcter de
parte procedimiental o interesado, pues en el procedimiento de elaboracion
de disposiciones generales no hay interesados que tengan que ser llamados
adoptar en el mismo la posicion de “interesados ', y que la audiencia de los
ciudadanos, directamente o través de organizaciones o asociaciones, no
constituye ni aquellos ni éstas en interesados en el sentido de partes
procedimentales necesarias (S.T.C 61/1985).”

9

A “sensu contrario ” cabe argumentar que el tramite de Audiencia
solo podra omitirse en tres supuestos, asi recogidos en la sentencia de 28 mayo
2003 del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, de la que es ponente
José Antonio Montero Ferndndez
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“(...)Cuando graves razones de interés publico, que necesariamente
deberan explicitarse en resolucion motivada, lo exijan;, cuando las
organizaciones o asociaciones mencionadas en el apartado 1.c hubieran
participado en la elaboracion de la disposicion por medio de la evacuacion de
informes, cuando se trate de disposiciones que regulan los organos, cargos y
autoridades que se refiere la Ley 50/97 o de disposiciones organicas

Es evidente que ninguna de las excepciones concurre en el presente

supuesto, por lo que conforme reiterada doctrina la omisién del tramite de
audiencia preceptiva acarrea nulidad de la norma aprobada.

E.- Publicacion: Validez v eficacia de la norma.

El art 24. 4 de la citada Ley del gobierno, establece como requisito
para “la entrada en vigor de los reglamentos aprobados por el gobierno,
requiere su integra publicacion en el BOE™” .

Parece claro, entonces, que una circular no publicada carece de
cualquier efecto juridico ad extra, no es oponible a terceros no sometidos
jerarquicamente a la Administracion a los cuales, en consecuencia, tal
producto administrativo no se les ha comunicado.

En este sentido la S.TC 179/1989, de 2 de noviembre, que, con
relacion a la falta de publicacion oficial - en el Boletin Oficial de Navarra - del
Reglamento del Parlamento Navarro, consider6 que "... no cabe considerar
que constituya publicacion suficiente la insercion del Reglamento de la
Camara en un boletin de cardcter interno, sino que serd necesaria Su
inclusion en el instrumento oficial previsto para la publicacion de las normas
generales de la Comunidad foral, esto es, el Boletin Oficial de Navarra"
(fundamento juridico 4°).

Desde la Optica de la publicacidn, el caricter interno que legalmente
se atribuye a instrucciones y circulares es, precisamente, el que permite que su
eficacia no esté condicionada a su publicacion. Por el contrario, cuando se
trata de leyes y de disposiciones administrativas de rango superior (arts. 2.1
CCy art. 52.1 LRJ-PAC) la publicacion de las mismas es ineludible. Asi, nos
encontramos con que la Instrucciones que se impugnan en el presente
procedimiento no se encuentran publicadas en ningiin Boletin Oficial. No
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puede aceptarse que a través de una norma NO PUBLICADA, se modifique,
limite y contradiga lo legal y reglamentariamente dispuesto.

F.- Tutela judicial efectiva. E1 problematico control jurisdiccional de las
circulares e instrucciones del IMSERSO

Demostrado su caracter normativo, es pacifico que las circulares
pueden constituir el objeto de un recurso directo o indirecto contra
reglamentos previstos en el art 26 de la LICA.

Sin embargo, se deben advertir las especialidades que las circulares
presentan frente a la generalidad de las disposiciones generales: se trata de
normas (presuntamente) validas, aunque no eficaces frente a terceros, en
cuanto que no publicadas oficialmente.

Esta falta de publicacion oficial constituye un problema en orden al
computo del plazo de interposicion del Recurso Contencioso-Administrativo
directo, de acuerdo con lo preceptuado par el art. 58.3.b) de la vigente LJCA.
Para resolverlo, debe considerarse que las disposiciones no publicadas
oficialmente pueden ser recurridas en cualquier momento, una vez advertida
su existencia, por los titulares de derechos o intereses legitimos - incluidas
aqui las asociaciones de apoyo a presos y presas -que puedan resultar
perjudicados por ellas- solucién que se apoya en las siguientes razones:

- Porque seria contrario a la buena fe y a la efectividad del derecho
fundamental reconocido par el art. 24.1 CE, que tal plazo se computase a
partir del dia de la publicacion oficial —inexistente en este caso-, sino de aquél
en el que fueron dictadas.

- Porque a la solucion indicada conduce no solo a la aplicacion
analogica de lo dispuesto en el art. 59.2 de la LICA, sino también, de algin
modo, la doctrina establecida en la ya citada S.TC 150/1994, de 23 de mayo,
en especial en sus fundamentos juridicos 5° y 6°. De acuerdo con ella, si -
seglin antes se indico - el tribunal extrae ciertos efectos del hecho de que un
particular conozca una circular reglamentaria no publicada, a contrario, cabe
afirmar que en tanto tal conocimiento no se produzca - o, conforme con el
principio de buena fe, no se pueda demostrar que se produjo -permanece
abierto el plazo para la impugnacion directa. Resumidamente, el dia inicial
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para el computo del plazo de dos meses fijado en la LICA sera aquél en que el
recurrente haya conocido la existencia y el contenido de la circular.

En el presente litigio concurre asimismo vulneracion de los derechos
individuales de los afectados, vulneradores también de la tutela judicial
efectiva. Asi esta parte probara que por la administracién demandada se ha
omitido de forma general el (obligado) proceso de revision de actos propios
Art 102 de la Ley 30/92 como efecto primero y directo de la aplicacion de la
disposicion que aqui se impugna, asi como una falta de comunicacion al
interesado/a de la aplicacion del Reglamento que ahora se impugna.

VI.-
Fondo del Asunto.

V1.1 Vulneracion del Articulo 25 de la CE, derecho fundamental de los/as
presos/as al disfrute de las prestaciones de la seguridad social..

El Art 25.2 Constitucion Espainola establece ““ Las penas privativas de
libertad estaran orientadas hacia la reeducacion y reinsercion social y no
podran consistir en trabajos forzados. El condenado a prision que estuviere
cumpliendo la misma gozara de los derechos fundametales de este capitulo a
excepcion de los que se vean limitados en el fallo condenatorio, el sentido de
la pena y la Ley penitenciaria. En todo caso, tendra derecho a un trabajo
remunerado y a los beneficios correspondientes de la Seguridad social (...)"

Frente a la pretendida justificacion material realizada por la Direccion
General de Ordenacion Juridica y Entidades colaboradoras de la Seguridad
Social amparandose en el articulo 3 de la Ley Organica General Penitenciaria
(LO. 1/1979) —(Exp. Adm. Pag. 3) asi como en el 5.3 del Reglamento
Penitenciario, manifestar que por parte de la administracion se obvian las
siguientes cuestiones :

Que no estamos ante el disfrute de un derecho de caracter ordinario,
sino ante el ejerecicio directo de un Derecho Fundamental Indisponible por la
administracion y irrenunciable por los administrados. Opinidn esta avalada por
la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo —Sala 4*- de 12-XI-1996
“que el derecho del recluso interno a un trabajo remunerado “es un derecho
de aplicacion progresiva cuya efectividad se encuentra condicionada a los
medios de que disponga la Administracion en cada momento, no pudiendo
pretenderse, conforme a su naturaleza su total exigencia de forma inmmediata
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(SSTC 172/1989 —19/X- y STC 17/1993 —18-1-) destacdindose por la
jurisprudencia unificadora que no parece concorde con el mandato
constitucional una interpretacion de la legalidad que les prive de los
beneficios de la Seguridad Social, por falta de alta o situacion asimilada,
derivadas no solo de la privacion de libertad, que les impide su participacion
en la produccion o su comparecencia en el mercado de trabajo siino también
de la inexistencia en los centros penitenciarios de una organizacion
constitucionalmente exigible aunque de aplicacion progresiva, que les haya
permitido desarrollar un trabajo directamente productivo”.

Que la obligacién del estado es proporcionar trabajo a los presos y en
su defectos derechos de seguridad social.

Por ello lo argumentado por la demandada (pag 4 del expediente)
acerca de que en las prestaciones contributivas se presume el estado de
necesidad y sin embargo en las prestaciones no contributivas este estado ha
de demostrarse, supone invertir la carga de la prueba de la necesidad,
grabando al sujeto que precisamente goza de ese derecho sujetivo con rango
fundamental. Es al reves, incumbe al estado demostrar porque no ha facilitado
un puesto de trabajo o una prestacion contributiva al ciudadano durante su
estancia en prision. El incumplimiento del mandato constitucional antes
citado determina que la prestacion no contibutiva sea un remedio minimo que
palie esa carencia. Sobre esta naturaleza minima no caben mas descuentos.

VI1.2.Vulneracion del art 14 de la CE . por generar discriminacion la
aplicacion de criterios limitadores a una poblacion especifica.

El art 14 de la Constituciéon Espaiola establece: “Los esparioles son
iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razon
de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra condicion o
circunstancia personal o social”

La legalidad ordinaria en materia de prestaciones no contributivas esta
regulada y reconocida como derecho en el Texto Refundido de la Ley de
Seguridad Social (RDLeg. 1/1994) que recoge lo dispuesto con anterioridad
en L26/1990 regulando el derecho subjetivo de todos los ciudadanos a
percibir una Pension -de Invalidez, Jubilacion o Prestacion por hijo a cargo-
cuando no hayan cotizado nunca o no hayan completado el tiempo suficiente
para alcanzar una prestacion de nivel contributivo.
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Este derecho subjetivo de todos los ciudadanos comprende: la
percepcidn de una renta econdmica, la asistencia médica y farmaceutica y los
servicios sociales complementarios.

Los requisitos exigidos en el TRLGSS para percibir una pension no
contributiva son los siguientes:

A) No alcanzar cotizaciones para la proteccion del nivel contributivo.

B) La residencia del beneficiario en el territorio nacional,
independientemente de su nacionalidad.

C) Insuficiencia de recursos.

D) Encontrarse en el tramo de edad de 18 a 65 afos para la pension de
invalidez.

E) Encontrarse aquejado de una minusvalia superior al 65 % , conforme a
lo previsto en el RD 1971/99.

La cuantia de las pensiones se fija anualmente en la correspondiente
Ley de Presupuestos Generales del Estado.

Pues bien, la administracion demandada a través de los reglamentos
materiales impugnados ha restringido el derecho recibir prestaciones no
contributivas de forma selectiva, al afiadir un nuevo requisito, no encontrarse
cumpliendo condena en un Centro penitenciario.

La nueva condicién impuesta restringe los derechos de una parte
especifica de la ciudadania a recibir la proteccion universal de las pensiones,
vulnerandose con ello el principio de igualdad.

V1.3. Vulneracion del art 15 de la CE. por afectar el impago de la pension
a personas con minusvalia v graves afecciones fisicas a su derecho
fundamental a la integridad fisica.

Las personas a las que se les ha aplicado los Reglamentos
Impugnados, ostentaban la doble condicion de reclusos/as y enfermos
minusvalidos. Por ello los efectos perniciosos de la aplicacion de la norma
impugnada, no son solamente de caracter econdmico, sino que han afectado y
mermado las necesidades basicas de las personas minusvalidas afectando con
ello a su capacidad de supervivencia.
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No exagera esta parte, al manifestar que la diferencia de acceso a
alimentacion y medicamentos que supone la percepcion de una prestacion en
un centro penitenciario, resulta vital para la persona enferma.

Es notorio que la carcel no aporta los minimos imprescindibles para
garantizar la calidad de vida del preso. Como ejemplo manifestar que aquellas
personas que cuentan con medios econdmicos suficientes y cuentan con
recursos econdmicos accederan a una manutencion y servicios de mayor
calidad que la recibida generalmente por un preso sin recursos. En la carcel la
diferencia econdmica puede suponer la diferencia entre la vida y la muerte.

La norma impugnada lesiona potencialmente el derecho a la
integridad fisica constitucionalmente amparado en el art 15 de la CE. A esta
proteccion constitucional de la integridad fisica debemos sumar el estatus de
minusvalido y la presunciéon de discriminacidon positiva que ello implica,
conforme a lo dispuesto en el RD 1971/99 y la L.I.S MI .

Por tanto la proteccion de la integridad fisica y de los derechos
sociales de las personas presa, enferma y minusvalida deberia suponer una
prioridad absoluta para la administracion y si acaso un aumento de derechos
por discriminacion positiva. Y no una discriminacion negativa que recorta el
estatus de proteccion que deberia otorgar.

La administracioén obra en sentido contrario a la finalidad y principios
que esgrime, ya que, al afirmar el respeto de los derechos en realidad se dedica
a recortarselos a una poblacion que ya de por si los tiene mermados.

Por ello,

SOLICITO AL JUZGADO que teniendo por presentado este
escrito, lo admita a tramite y, en su virtud, tenga por deducida en
tiempo y forma DEMANDA contra la Circular emitida el 23 de Marzo de
2001, por la Subdirecciéon General de Plan de Accion y Programas para
Personas con Discapacidad del IMSERSO; y al amparo de lo dispuesto en el
art. 34 y ss. de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
administrativa, SOLICITO la AMPLIACION DE LA DEMANDA a las
disposiciones que se citan por medio de Otrosi; a fin de que en su dia y
previo recibimento del pleito a prueba, se dicte sentencia por la que
estimando el recurso contencioso administrativo interpuesto, tanto por
los motivos de forma como de fondo alegados, declare que las
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disposiciones impugnadas son contrarias a Derecho por infringir los art
9,14, 15y 25.2 de la CE y demas normativa citada, declarando que
las Disposiciones en su totalidad son NULAS DE PLENO DERECHO
por incurrir en causa del articulo 62.2 de la Ley 30/92 de 26 de
Novembre con expresa imposicion de costas. Por ser ello justo.

Fdo.

OTROSI DIGO | :En atencion a lo dispuesto en el articulo 42.2 de la
LJCA se estima la cuantia del recurso como indeterminada, al
estarse impugnando una disposicion general.

Mismo lugar y fecha

OTROSI DIGO IlI: Para interesar que se acuerde la ampliacién de la
demanda a las siguientes disposiciones:

o Circular emitida el 8-03-01, elaborada por la Secretaria de Estado de la
Seguridad Social denominada “Criterio emitido con fecha 8-03-01 por la
Secretaria de Estado de S.S.” sobre derecho a pensién no contributiva de
quien estd internado en un establecimiento penitenciario.

o La Circular de 24 de mayo de 1993 denominada “Criterio emitido por el
INSERSO con fecha 24-05-93 y remitido a todas sus Direcciones
Provinciales y 6rganos gestores competentes en las distintas Comunidades
Autonomas”
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OTROSI DIGO |Ill: Esta parte interesa el recibimento del pleito a
prueba, proponiendo seguidamente los puntos de hecho sobre los
que la misma versara:

.Falta de participacion en el tramite de Audiencia de los colectivos de
afectados.

.Tramitacién de las disposiciones carentes de informe preceptivo y
expediente.

.Efectos perniciosos para la economia y la salud de la poblacion
penitenciaria, derivados de la perdida o reducion de la PNC.

.Concurrencia de discriminacién de la poblacion reclusa en el disfrute
de derechos sociales.

. Falta de notificacién expresa y sistematica de los efectos de las
disposiciones impugnadas a la poblacion reclusa. Incumplimiento del
tramite de revision extraordinaria establecido en el art 102 de la Ley
30/92.

Cuantificaciéon global de la poblacion reclusa afectada por la
norma.Efectos “ad extra”.

Solicito su admision pertinente y practica

Mismo lugar y fecha

OTROSI DIGO IV : Que a tenor de lo dispuesto en el Articulo 57 de la
Ley Jurisdiccional,expresamente intereso que se conceda el tramite de
vista y en su defecto, conclusiones escritas.
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Solicito asi se acuerde.

Mismo lugar y fecha.
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