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Recomendacion 1/2006, de 2 de enero, sobre adopcion de
medidas para que todos los solicitantes puedan realizar prue(’
bas libres de acreditacion de conocimientos en la Comunidad
de Madrid.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pdg. 422)

Es de referencia su escrito de fecha 13 de octubre ultimo (s/ref.:
salida 09/161583.1/05, de 16 de noviembre), con el que adjunta infor[]
me elaborado por la Direccion General de Centros Docentes de esa
Consejeria, sobre la queja formulada por dofia (...), inscrita en el
registro de esta Institucién con el nimero arriba indicado.

En la citada queja se cuestionaba el establecimiento de un cupo
maximo de alumnos libres en las escuelas oficiales de idiomas, a efecl’
tos de realizacion en las mismas de las pruebas libres de certificacién
de conocimientos de las distintas lenguas que se impartan en cada
una de ellas, circunstancia que, en el caso de determinados idiomas,
habia impedido la realizacién de las pruebas a todos los solicitantes.

En el informe ahora aportado por V. E. se alude a la complejidad de
la evaluacién de las citadas pruebas —reguladas mediante Orden
1633/2005, de 21 de marzo, de esa Consejeria, por la que se regula la
evaluacién para la obtencion de los certificados elemental y de aptitud,
correspondientes a los ciclos elemental y superior del primer nivel de
las ensenanzas especializadas de idiomas—, como determinante de la
decisién de establecer el cupo de alumnos libres que pueda asumir cada
escuela, para la realizacién en cada uno de los idiomas y ciclos de las
citadas pruebas cuya adecuada valoracion requiere la utilizacién de un
tiempo considerable y la dedicacion de un nimero amplio de profesores.

Se puntualiza asimismo en el informe aportado que las ensefianzas
de idiomas, como en general todas las de régimen especial, no tienen
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caracter obligatorio ni para los solicitantes ni para la Administracién,
deduciéndose, de forma implicita de dicha puntualizacion que, a juicio
de esa Consejeria, no existe razoén juridica alguna que imponga a esa
administracién educativa el deber de admitir a la realizacién de las
pruebas especificas mencionadas a todos los solicitantes.

Admitido el caracter no obligatorio de las ensenanzas de idiomas,
y teniendo igualmente en cuenta que los cupos establecidos, segin
se manifiesta en el informe remitido, han permitido atender en su
totalidad las solicitudes de realizacién de las pruebas de certificall
ci6n en todos los idiomas mayoritarios, esta Institucion entiende
necesario realizar algunas consideraciones en base a las cuales se
formular4, al término de este escrito, una recomendacién dirigida a
posibilitar el acceso a dichas pruebas a todos los alumnos libres que
lo soliciten.

Parece necesario recordar que la promovente de la queja a la que
se viene haciendo referencia, que solicité y no logré ser admitida a la
realizacion de las pruebas libres de certificacién correspondientes al
ciclo elemental del idioma catalan a causa del establecimiento del
cupo mencionado, se vio con ello privada de toda posibilidad de acrel’
ditar conocimientos del citado idioma en la forma que se establece en
las convocatorias para ingreso a determinados cuerpos docentes.

Se trata, en efecto, de un idioma del que, al igual que otros que se
mencionan en su informe, existe una oferta muy reducida de plazas
en las escuelas oficiales, de manera que muy pocos alumnos pueden
formalizar su matricula oficial en los mismos, siendo, por consiguien||
te, la matriculacién en las pruebas libres de certificacién el tnico sis!]
tema a través del cual pueden obtener la expedicién por una escuela
de idiomas de certificaciones acreditativas de conocimiento de las
lenguas respectivas.

Sin embargo, el vigente reglamento de ingreso, acceso y adjudicall
cién de nuevas especialidades en los cuerpos docentes que imparten
ensefianzas escolares del sistema educativo y en el cuerpo de inspecl]
tores de educacion —aprobado mediante Real Decreto 334/2004, de 27
de febrero, en el que, de acuerdo con lo establecido en la Ley
Organica 10/2002, de 23 de diciembre, de Calidad de la Educacion, se
establece que el sistema de ingreso en la funcién publica docente sera
el de concurso-oposicién—, al determinar las bases a las que deben
ajustarse los baremos de méritos para el ingreso en los citados cuer(]
pos docentes contempla en el apartado de formacién académica los
conocimientos de idiomas, deduciéndose de la configuracién del méril]
to correspondiente en las citadas bases que tan sélo resultan valorall
bles estos conocimientos cuando se acrediten mediante titulaciones
expedidas por las escuelas oficiales de idiomas.
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Siendo esto asi, y supuesta la muy limitada oferta de plazas ofil}
ciales que para determinados idiomas realizan las escuelas oficiales
de idiomas de la Comunidad de Madrid, no parece aceptable desde el
punto de vista del principio de igualdad a efectos de ingreso a la funl]
cién publica docente que el acceso al tinico procedimiento al que puel]
den acudir los participantes en los procesos selectivos en el Ambito de
la Comunidad de Madrid para obtener los titulos expedidos por las
referidas escuelas, es decir, la admision a las pruebas libres de certil!
ficacién ya mencionadas, se vea restringida en funcién del establecil]
miento de un cupo que, segun se admite en su informe, ha impedido
de hecho su realizacién a un cierto nimero de alumnos que deseaban
realizar pruebas de idiomas catalan, euskera, gallego, italiano y por[!
tugués.

Tal resultado impide, o al menos coloca en peor posicién de cara a
la acreditacién del mérito correspondiente en los procedimientos
selectivos para ingreso en los cuerpos docentes mencionados y, en
definitiva, a la superacion del proceso selectivo, a estos tltimos solil]
citantes entre los que se encuentra la promovente de la queja, fren!(!
te a quienes solicitaron y tuvieron la posibilidad de realizar en todos
los casos las pruebas libres de acreditacién para idiomas distintos de
los mencionados.

Esta Institucion, que considera cuestionables desde el punto de
vista del principio de igualdad ya referido las consecuencias que se
derivan de la situacién expuesta y que entiende, por otra parte, que,
dada la limitada oferta de plazas oficiales que en su conjunto realil]
zan las escuelas oficiales de idiomas, deberia potenciarse al miaximo
las alternativas existentes para la obtencién de las certificaciones
oficiales que expiden las referidas escuelas, considera preciso formul’]
lar a V. E. la siguiente recomendacién:

“Que de cara a sucesivas convocatorias de pruebas libres para la
obtencion de los certificados que expiden las escuelas oficiales de
idiomas de la Comunidad de Madrid, se arbitren todas las medidas
necesarias, sl es preciso, de ampliacién de los medios personales y
materiales que requiera su organizacion y evaluacién, para que todos
quienes soliciten participar en las mismas sean admitidos a su realil]
zacion, cualquiera que sea el nivel e idioma, de los implantados en
las respectivas escuelas, de los que pretendan examinarse”.

Madrid, 2 de enero de 2006.

Recomendacion dirigida al Consejero de Educaciéon. Coll
munidad de Madrid.
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Recomendacion 2/2006, de 2 de enero, sobre modificacion
de normativa de admisiéon de alumnos de Madrid para que
puedan tenerse en cuenta variaciones significativas de las
rentas familiares.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pag. 427)

Es de referencia su escrito de fecha 3 de octubre ultimo (s/ref.:
salida 09/161590.0/05, de 16 de noviembre), con el que adjunta infor(]
me de la Direccién General de Centros Docentes de esa Consejeria,
relacionado con quejas formuladas por don (...) y dofia (...), inscritas
en el registro del Defensor del Pueblo con el nimero arriba indicado.

Las quejas venian formuladas por padres, solicitantes de plazas
escolares para sus hijos en el ultimo proceso de admisién de alumnos
para el curso 2005-2006, que expresaban su malestar ante el hecho de
que la Orden 1848/2005, de 4 de abril (BOCM de 6 de abril siguien(]
te), por la que se establece el procedimiento para la admisién de
alumnos en centros docentes sostenidos con fondos publicos de
segundo ciclo de educacién infantil, educacién primaria, educaciéon
secundaria y educacién especial, no contemple, como en la normatil]
va reglamentaria que venia rigiendo con anterioridad en la referida
materia, la posibilidad de que, a efectos de atribucién a los solicitan(]
tes de plazas de la puntuacién correspondiente al criterio de rentas
de la unidad familiar, se tengan en cuenta las rentas familiares pos[]
teriores al ejercicio fiscal que se toma como referencia en cada procel]
so de admisién, en aquellos casos en que con posterioridad a dicho
ejercicio se hubiesen producido empeoramientos significativos de los
niveles de ingresos familiares.

En el informe aportado por V. E. se manifiesta, para explicar la
modificacién que en el extremo apuntado ha experimentado la nor(]
mativa sobre admisiéon de alumnos, que la misma es consecuencia
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del procedimiento por el que se ha optado a efectos de acreditacion
de las rentas familiares, mediante la aportacién por la administrall
cién tributaria, previa autorizaciéon de las familias, de informacién
fiscal relativa al dltimo ejercicio econémico cerrado a efectos fiscales
por la referida Administracién.

Obteniendo los datos econémicos valorables directamente de la
administracién tributaria, se pretende garantizar la fiabilidad de los
datos econémicos obviando practicas —reiteradamente denunciadas
ante el Defensor del Pueblo por los participantes en los procesos de
admisién y puestas de manifiesto por esta Institucion a lo largo de la
tramitacién de distintas quejas y en sucesivos informes anuales en
los que se ha reiterado la adopcién de iniciativas dirigidas a la erral]
dicacion de dichas practicas— que distorsionaban, en perjuicio de los
solicitantes que declaraban sus rentas reales, los resultados de los
procesos de admision.

Sin embargo, parece que la finalidad de garantizar al méaximo la
fiabilidad de los datos econémicos aportados por los interesados en
los procesos de admisién y el establecimiento del concreto procedil’
miento arbitrado para su obtencidén, que esta Institucién comparte
plenamente, no deberian constituir un obstdculo para el establecil]
miento de sistemas alternativos de acreditacién que permitan tener
en cuenta eventuales variaciones sustanciales de las rentas familial]
res producidas con posterioridad al ultimo ejercicio fiscal cerrado
tomado como referencia en cada proceso de admision, maxime si se
tiene en cuenta que, dadas las fechas en que se desarrollan los prol]
cesos de admisién para cada curso, anteriores a las de cierre de la
campana del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas corres!]
pondiente al ejercicio inmediatamente anterior, las rentas valorables
son las del ejercicio fiscal anterior en dos afios a aquel en el que se
desarrolle el proceso de admision, lapso de tiempo en el que, dada su
prolongacién, existen mayores posibilidades de que se produzcan
variaciones significativas de las rentas de algunos solicitantes, que
seria necesario tener en cuenta al baremar sus solicitudes de plaza.

Asi era en la normativa reglamentaria vigente con anterioridad
en la que también la documentacién fiscal a tener en cuenta —copia
de la declaracion del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
entonces aportada por el propio interesado— hacia también referenl(]
cia al ultimo ejercicio fiscal cerrado, como se ha dicho, anterior en dos
anos al de celebracion del respectivo proceso de admisién y en la que,
al propio tiempo, se arbitraban procedimientos alternativos de acre!!
ditacién de las rentas familiares para los supuestos en que, una vez
cerrado el ejercicio econdémico correspondiente, se hubiesen producil!
do modificaciones sustanciales en las mismas.
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Entiende, en definitiva, esta Institucion que el mismo objetivo a que
tiende el procedimiento de acreditacién de las rentas familiares ahora
arbitrado, que no es otro que el de conseguir que la puntuacién que se
asigne a los alumnos en concepto de rentas familiares a efectos de
admisién responda a las circunstancias econémicas reales de las famill
lias, exige de manera ineludible que se establezcan sistemas de acredil]
tacion alternativos para aquellos supuestos en que el establecido con
caracter general no garantice la consecucién de dicho objetivo.

Se trata, por otra parte, de un punto de vista que se recoge en la prol!
pia normativa reglamentaria vigente, aunque sélo en relacion con las
familias que hayan llegado a Espana con posterioridad al ejercicio ecol!
némico de referencia, para las que, en la ya mencionada Orden
1898/2005, de 4 de abril, de esa Consejeria, se prevé el establecimiento
de un procedimiento alternativo para la justificacién de la informacién
econdmica que aporten a los procesos de admisién de alumnos.

Asi pues, la propia normativa sobre admisién aprobada por esa
Consejeria parece entender compatible la consecucién del objetivo de
fiabilidad méxima de los datos econémicos aportados que se preten!]
de a través del nuevo sistema de obtencién de dichos datos establecil]
do en la misma, con la articulacién de otros sistemas alternativos,
posibilidad que, a juicio de esta Institucion, deberia hacerse extensil]
va a supuestos como los planteados por los promoventes de la queja,
rodeandola, desde luego, de cuantas garantias se juzguen necesarias
para garantizar la adecuacion a la realidad de los datos aportados.

Esta Institucién, tomando en consideracién cuanto queda expues|]
to, entiende preciso, en uso de las facultades que le atribuye el artil]
culo 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del
Pueblo, formular a V. E. la siguiente recomendacién:

“Que en la normativa reglamentaria en la que se establece el prol]
cedimiento para la admisién de alumnos en centros docentes sostenil]
dos con fondos publicos de la Comunidad de Madrid, se introduzcan
las modificaciones necesarias para hacer posible que la puntuacién
que se otorgue a los alumnos solicitantes de plaza en dichos centros
en concepto de rentas de la unidad familiar responda, en todos los
casos, a las circunstancias econémicas reales de las familias y tam(]
bién en los supuestos en que dichas rentas hubieran experimentado
variaciones significativas, con posterioridad al ejercicio fiscal que se
tome como referencia en el respectivo proceso de admisién”.

Madrid, 2 de enero de 2006.

Recomendacion dirigida al Consejero de Educacion. Coll
munidad de Madrid.
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Recomendacion 3/2006, de 2 de enero, sobre advertencia al
Ayuntamiento de Colmenarejo de irregularidad al ordenar la
aplicacion de un criterio de admisiéon que no responde a la
normativa.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pag. 422)

Es de referencia su escrito de fecha 15 de noviembre Gltimo (s/ref.:
salida 09/167216.5/05, de 24 de noviembre), con el que adjunta infor(]
me sobre la queja planteada por don (...), e inscrita en el registro de
esta Institucién con el niimero arriba indicado.

Del informe y documentacién aportados viene a deducirse que, una
vez contrastada la inadecuacién a la normativa sobre admisiéon de
alumnos en centros docentes sostenidos con fondos publicos, del barel]
mo aplicado a efectos de adjudicacién de plazas y de elaboracion de la
lista de espera a los efectos de cobertura de vacantes sobrevenidas en
la escuela infantil (...), de la localidad de Colmenarejo (Madrid), se indil
c6 al referido centro la necesidad de que elaborase unas nuevas listas
aplicando Unicamente los criterios y el baremo de admisién establecil]
dos en la referida normativa (Orden 2057/2005, de 12 de abril, sobre
admisién de alumnos en los centros sostenidos con fondos publicos que
imparten primer ciclo de educacion infantil para el curso 2005-2006).

El informe aportado confirma que, tal y como manifest6 en su
momento ante esta Institucién el promovente de la queja, los critel]
rios aplicados a efectos de elaboracion de las listas definitivas de
alumnos admitidos y no admitidos en el referido centro, cuya modifil]
cacién se ha ordenado al mismo, respondieron a instrucciones cursall
das por el ayuntamiento de la localidad, titular de la escuela infantil,
en las que se indicaba al centro la necesidad de que en el proceso de
escolarizacién se diese prioridad a los alumnos empadronados en
Colmenarejo, frente a los solicitantes de otras localidades.
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Las referidas instrucciones contravienen la normativa legal
vigente en materia de admisiéon de alumnos —Ley Organica 10/2002,
de 23 de diciembre, de Calidad de la Educacion— en la que, al estal]
blecerse los criterios que deben presidir la admisién de alumnos en
todos los centros sostenidos con fondos publicos —entre los que sin
duda han de entenderse incluidos todos los centros cuyo titular, como
en el supuesto que se viene mencionando en este escrito, sea un
poder publico—, no se contempla el establecimiento de prioridad algul!
na en la admisién en beneficio de alumnos residentes o empadronall
dos en municipios determinados.

A mayor abundamiento, el convenio de colaboracién suscrito entre
la Comunidad de Madrid-Consejeria de Educacién y el Ayuntamiento
de Colmenarejo sobre colaboracion en materia de educacién infantil,
en el que se establecen los términos de la referida colaboracién para
garantizar la coordinacion, funcionamiento y financiacién de las escuel
las de educacion infantil de titularidad del referido Ayuntamiento, de
cuyo texto se adjunta copia entre la documentacién remitida junto con
el informe aportado, senala de manera expresa que, entre otros aspecl]
tos, en materia de admisién de alumnos las mencionadas escuelas se
regiran por la orden que para cada curso apruebe esa Consejeria, que,
al igual que el resto de las administraciones educativas autondmicas,
cada una de ellas, dentro de sus respectivos ambitos de actuacidn,
tiene atribuidas por la citada ley organica facultades para el desarrol!
llo de las previsiones legales mencionadas.

En definitiva, el Ayuntamiento de Colmenarejo no resulta facultall
do por la normativa legal vigente para el establecimiento de criterios
de admisién de alumnos distintos de los que en la misma se contem(]
plan, desarrollados para este curso por esa Consejeria a través de la
ya mencionada Orden 2057/2005, de 12 de abril, en uso de las facull}
tades que al efecto tiene legalmente atribuidas, tal y como, por lo
dema4s, se sefala expresamente, en términos acordes con las disposil]
ciones educativas mencionadas, en el convenio de colaboracién tam[]
bién mencionado.

En consecuencia, ha parecido necesario a esta Institucién, en uso
de las facultades que tiene atribuidas por el articulo 30.1 de la Ley
Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, formular a
V. E. la siguiente recomendacién:

“Que por esa Consejeria se advierta al Ayuntamiento de
Colmenarejo de la irregularidad en que incurrid, al dictar instrucciol]
nes sobre admisién de alumnos en un centro docente de su titularidad,
en las que se contemplaba un criterio preferencial no previsto en la
normativa legal y reglamentaria que resulta de aplicacion, y se inste
del mismo Ayuntamiento que en procesos de admisidon sucesivos
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ajuste su intervencion a las prescripciones, especialmente relativas
a los criterios valorables a efectos de elaboraciéon de las listas en base
a las cuales procede a la adjudicacion de plazas, que se contienen en
la referida normativa”.

Madrid, 2 de enero de 2006.

Recomendacion dirigida al Consejero de Educacion. Coll
munidad de Madrid.
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Recomendaciéon 4/2006, de 3 de enero, sobre resolucion
expresa.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pags. 424-425)

Se ha recibido su informe, en relaciéon con la solicitud formulada
por esta Institucion en el expediente de queja arriba indicado.

De su contenido se desprende que no se ha resuelto expresamen!]
te el recurso de reposicion planteado por el promotor de la queja,
medida atribuida a diversas razones, bien por haber facilitado al
interesado informacién verbal sobre las cuestiones planteadas en el
recurso, por el excesivo nimero de recursos formulados por el mismo
interesado, por el cuestionamiento permanente de la actuacién de
esa Administracién u otras, aun cuando no se expone ni el nimero de
recursos u otros escritos de reclamacién formulados, ni la envergadul
ra de los mismos. Lo cierto, sin embargo, es que se opta por no facil]
litar una resolucién expresa a un recurso administrativo eligiendo
que opere el silencio administrativo.

Nuestro criterio, contrario al sostenido por esa Administracién, se
fundamenta en que no queda al arbitrio de aquélla la resolucién del
recurso formulado, sino que la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen dJuridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun en su articulo 42 contempla la
obligacién de resolucién expresa en todos los procedimientos y estall
blece el sistema de recursos, al hilo de la exposicién de motivos de la
Ley 4/1999 de modificacién de la Ley 30/1992, con la finalidad de
reforzar las garantias juridicas de los ciudadanos frente a la actuall
cién de la Administracién. En ese orden de cosas, el articulo 107 de
la mencionada Ley habilita a los interesados para la interposicion de
los recursos de alzada y potestativo de reposicion frente a las resolull
ciones y actos de tramite, si estos ultimos inciden en el fondo del
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asunto, que podran fundarse en cualquiera de los motivos de nulidad
o anulabilidad establecidos en los articulos 62 y 63 de aquella Ley.

De otra parte, el articulo 117.2 de la mencionada Ley establece el
plazo maximo de un mes para dictar y notificar la resolucién del
recurso de reposicion, por tanto, se fija el plazo para dar cumplimien!]
to a esa resolucién, que debera ser motivada, de acuerdo con el artil]
culo 54.1 b).

En suma, el marco juridico vigente configura un sistema de
garantias del ciudadano en su relacién con la Administracién que
descansa sobre mecanismos de participacién de los ciudadanos, a
través de la formulacién y resolucion de los recursos que el ordenall
miento juridico establece, cuya finalidad responde a hacer compatil]
ble la actuacion eficaz de la Administracién con el ejercicio de los
derechos de los ciudadanos y, en consecuencia, ese sistema debe res(]
ponder a su propia naturaleza garantista, lo que conlleva la necesil!
dad de resolver expresamente, como regla general, los recursos que
se formulen y que esa resolucién se encuentre motivada y notifical
da a los interesados con indicacién de si es o no definitivo en la via
administrativa; recursos y plazos que procedan para interponerlos,
toda vez que, si la Administracion soslaya esa actuaciéon, puede incil]
dir en el propio ejercicio del derecho del administrado, lo que supol!
ne, como primera consecuencia, que el ciudadano se vea impelido a
ejercitar el mismo con escasa informacién en la que fundar el ejer(!
cicio de su derecho en la via jurisdiccional establecida en la legislall
cién ordinaria.

En esa linea, esta Institucidon estima necesario hacer reparar a
esa entidad en que el concepto de indefensién aplicado al procedil!
miento administrativo, exige colocarse en una perspectiva dinal]
mica o funcional, por tanto, contemplando el procedimiento
administrativo en su conjunto, y el acto administrativo final, como
resultado de la suma de las distintas actuaciones y tramites de
diversa naturaleza, en los que el ciudadano va teniendo oportunil]
dades sucesivas de defenderse y de poner de relieve a la Administracién
sus puntos de vista.

Desde esta perspectiva, donde hablar del principio de defensa es
nombrar el principio de contradiccién cuya efectividad debe asegull
rarse en via administrativa, es desde donde han de contemplarse los
distintos estadios del procedimiento, sin perder de vista el articulo
113 de la Ley 30/1992 que atribuye a la resolucion del recurso la estil]
macidn, en todo o en parte, de las pretensiones formuladas o la deses[]
timacion de las mismas y que resolvera cuantas cuestiones, tanto de
forma como de fondo, plantee el procedimiento, incluso aquellas no
alegadas por el interesado.
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El encadenamiento de estas circunstancias cobra asi especial
relieve en orden a valorar la ausencia de resolucién expresa en con!]
tradiccion con los principios que rigen la actuacién administrativa,
donde, al principio de eficacia es posible anadir el principio de conl]
fianza legitima que conforme al articulo 3.1 de la dltima ley citada
debe presidir la actuaciéon administrativa. En suma, la resoluciéon de
un recurso de esta indole constituye, ademas, un deber de la
Administracién, que confirma y fundamenta su voluntad, expresada
en el acto que concluye el proceso selectivo, que facilita el control
jurisdiccional del acto al dar a conocer su motivacion; el porqué de su
actuacion, y constituye una garantia del ciudadano para el ejercicio
de su defensa frente a la resolucién impugnada.

Por las razones expresadas el Defensor del Pueblo ha resuelto
recomendarle, en uso de las atribuciones conferidas en el articulo
30.1 de la Ley Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, por la que se rige esta
Institucién:

“Que se adopten las medidas oportunas para que, en adelante, se
dicte resolucién expresa a los recursos formulados por los interesal]
dos, de conformidad con el articulo 42 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre”.

Asi como formularle la siguiente sugerencia:

“Que, de no haberse llevado a cabo, se proceda a resolver expresal’
mente el recurso de reposicién formulado el 23 de junio de 2005,
motivando el sentido de tal resolucién, decidiendo cuantas cuestiol]
nes, tanto de forma como de fondo, plantee el procedimiento, teniénl]
dose en cuenta todos los efectos juridicos que se debian haber
derivado de la resolucién indicada, incluida la habilitacién del plazo
correspondiente para la interposicién de acciones tanto en via admil]
nistrativa, si procede, como en via jurisdiccional”.

Madrid, 3 de enero de 2006.

Recomendacion dirigida al Presidente de la Diputacion
Provincial de Burgos.
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Recomendacion 5/2006, de 11 de enero, sobre la reduccion
de horario que afecta a algunos profesores tutores.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
padg. 418)

Se ha recibido su ultimo informe, asi como diversos escritos de los
interesados que han sido incorporados a la queja que se tramita ante
esta Institucién con el nimero arriba referenciado.

En la misma linea en que se ha venido examinando la cuestion de
la posible laboralidad de algunos profesores tutores de la UNED, se
presentan por los citados comparecientes algunas objeciones respecl]
to a la oposicién por parte de esa Universidad a aplicar el contenido
de lo dispuesto en la disposicién adicional segunda del Real Decreto
2005/1986, de 25 de septiembre, de la Universidad Nacional de
Educacién a Distancia, sobre régimen de la funcién tutorial en los
centros asociados, que permitiria integrar a algunos de estos docenl]
tes en el régimen general de la Seguridad Social.

Por otra parte, se anade en esta comparecencia, la discrepancia
que sostienen los reclamantes respecto a las reducciones horarias
que han experimentado en su dedicacién docente, constituye, a su
juicio, una arbitrariedad, al existir una relacién de causa-efecto
entre la consideracién de la UNED de que han sobrepasado una dedil]
cacién superior a las 75 horas anuales de las establecidas en el artil]
culo 3 del citado Real Decreto y el efecto de reducir su horario, con la
finalidad de no verse obligada esa Universidad a introducir las modil!
ficaciones que potestativamente permite la disposicion adicional
segunda de la indicada norma, al prever que “... con caracter excepl]
cional y siempre que asi lo aconsejen las necesidades docentes exis[]
tentes, el Patronato de un centro asociado o, en su caso, el 6rgano que
haga las veces del mismo podra introducir modificaciones al régimen
tutorial, tanto con caracter general como en relacién a un ntmero
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determinado de profesores tutores, en funcién de su dedicacién acal]
démica”.

Una vez centrado cual es el objeto del debate en esta nueva coml[]
parecencia, y por lo que respecta a la primera de las cuestiones plan’]
teadas, debe recordarse que el Defensor del Pueblo, de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 28 y 30 de la Ley Organica 3/1981,
de 6 de abril, reguladora del Defensor del Pueblo, formuld ante ese
Rectorado una recomendacién’, en la que se consider6é que una adel]
cuada interpretacién de las normas que regulan el ejercicio de los
derechos contenidos en el articulo 35.1 y 41 de la Constitucién, posil]
bilitaria adaptar para este profesorado una soluciéon que no les prill
vase del derecho constitucional a integrarse en el régimen publico de
la Seguridad Social, en los términos que prevé el articulo 7 del Real
Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio.

Dicha recomendacién no ha surtido efecto, porque no fue finalll
mente aceptada por esa Universidad y, posteriormente, aunque
nuestros 6rganos jurisdiccionales no se han pronunciado abiertal]
mente sobre la negativa a considerar la no laboralidad de los servill
cios prestados por los tutores de la UNED que exceden de la franja
horaria establecida, hay que reconocer que tampoco han afirmado lo
contrario, por lo que la via de reconocimiento jurisdiccional que
podria haberse esperado de dicha instancia no se ha producido y por
lo tanto el resultado no ha sido en absoluto nada favorecedor a las
pretensiones que vienen postulando los reclamantes durante estos
dltimos anos.

Aunque es evidente que los comparecientes ya conocen cudl es la
situacién expuesta, ese es un aspecto del que esta Defensoria debe par(]
tir y que condiciona in limine cualquier actuaciéon que pueda ir mas
alla de lo que nuestros tribunales hayan establecido y de lo que esa
Administraciéon, en el marco de un procedimiento de queja, haya
expresado ante el Defensor del Pueblo, por lo que, con estos anteceden(
tes no resultaria posible incidir nuevamente en aspectos de un problel!
ma que, conforme a la naturaleza de los hechos, la posicién de nuestros
tribunales y la situacién juridica que define el campo de actuacién del
Defensor del Pueblo, ya condujeron en su momento a la conclusion de
nuestras actuaciones dando cuenta a las Cortes Generales, de acuerdo
con lo dispuesto en la citada Ley Orgéanica 3/1981.

Sin embargo, la cuestion que ha sido estudiada detenidamente
durante estos afios a través de este procedimiento de queja, debe ser

! Recomendacién 8/2002, publicada en el volumen correspondiente al afio
2002 de esta serie.
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objeto de nuevo andlisis a raiz de los nuevos datos que los interesal]
dos introducen en sus escritos, en los que han venido expresando su
situacién de desconcierto e inquietud, como consecuencia del contel]
nido de un informe no oficial —pero si indicativo— al que han tenido
acceso, emitido por el asesor juridico de la UNED, en relacion con
una propuesta de Real Decreto sobre la funcién tutorial.

Se afirma en las conclusiones del citado informe que la conversiéon
de los profesores-tutores con dedicacién superior a las 75 horas anual
les en personal contratado en régimen laboral a tiempo parcial, no se
opone al vigente Real Decreto 2005/1986, que, por el contrario, conl]
templa implicitamente esa posibilidad sin necesidad de llevar a cabo
ninguna reforma normativa, al facultar en su disposicién adicional
segunda a los patronatos de los centros asociados para introducir
modificaciones al régimen tutorial, tanto con caracter general, como
en relacién a un nimero determinado de profesores-tutores, en funl]
cién a su dedicacién académica.

Al margen de las dificultades que se presentan —que no deben
obviarse y que se reproducen en dicho informe—y que condicionan la
laboralidad de este profesorado, al cumplimiento de los principios
constitucionales de acceso a la funcién publica docente universitaria,
se considera positivo que por vez primera, y a través de un texto emil]
tido en el seno de dicha Universidad, se advierta de la posibilidad de
que dicho profesorado tutor pueda considerarse como personal conl]
tratado en régimen laboral, y que esta relacién pueda ser concertada
por tiempo indefinido.

Esta declaracién, aun cuando no se adecua a las manifestaciones
de voluntad, de juicio o de conocimiento, que se desprenden naturall]
mente de todo acto administrativo caracterizado por su ejecutividad
e impugnabilidad, constituye objetivamente una manifestacién de
voluntad interna, realizada en atencién a una consulta y cuyos efecl!
tos, desde el punto de vista operativo y de defensa de los derechos
que se ventilan en este procedimiento de queja, no deben resultar
indiferentes.

En todo caso, teniendo en cuenta la claridad interpretativa que se
deduce de dicho texto, no se alcanza a comprender en qué aspectos
concretos de la reclamacion de estos profesores tutores podria consil]
derarse —como lo hace ese Rectorado— que la misma resulta tendenl(]
ciosa, parcial o subjetiva.

A lo anteriormente expuesto, debe anadirse que a esta Institucién no
le sorprende, como si le ocurre a los interesados, el hecho de que pueda
parecer contradictoria la posicion de esa citada Universidad, en los dis[)
tintos momentos en que se ha sustanciado este conflicto juridico.
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A este respecto, debe indicarse que no es lo mismo la funcién que
debe ejercer la Administracion, desde la posicion de demandada en
un concreto proceso judicial, como aquella otra funcién genérica y
objetiva basada en la idea de servicio, a través de la cual, mediante
la potestad reglamentaria y el propio dinamismo que reclama la
accién administrativa, puedan innovarse determinadas pautas de
conducta que, como en el supuesto que nos ocupa, han dado lugar a
situaciones consentidas por la propia Universidad y que han causall
do a los interesados consecuencias injustas.

En la linea del informe del asesor juridico de la UNED, esta dltil]
ma hubiera sido la conducta mas razonable del 6rgano de gobierno
de dicha Universidad, sin embargo, consciente de las situaciones
preexistentes de estos profesores tutores, que durante muchos afios
han tenido una dedicacién docente superior a las 75 horas anuales
a las que hace referencia el articulo 3 del Real Decreto 2005/1986
citado, y pese a los informes realizados en el marco de una activill
dad administrativa consultiva, lo cierto es que esa Administracién
no ha dado una respuesta adecuada al problema planteado, no sélo
en orden a reconocer que estos tutores han sido gravados con una
carga mas alla de lo establecido en la norma sin reciprocidad algul!
na en cuanto a dicha prestacién, sino también en cuanto a la conl]
ducta, a nuestro juicio inmotivada, respecto a su reduccién horaria,
que pugna, a nuestro juicio, con los principios de buena fe y de conl]
fianza legitima que deben acompaiiar a cualquier actuacién admil]
nistrativa.

Esta Defensoria desconoce los motivos organizativos y de atencién
a las necesidades educativas, que han llevado a la Administracién a
la adopcién de la reduccién horaria de su funcién tutorial; en todo
caso debe indicarse que el Defensor del Pueblo carece de las compel]
tencias necesarias para introducir otros criterios distintos a los adop[
tados por esa Administracién en el ejercicio de sus potestades
autoorganizatorias.

Sin embargo, esta Institucion entiende que si bien esa Admill
nistracion, al establecer dicha reduccién, se habria liberado parcial
mente del motivo esencial que ha dado lugar a esta queja, no debe
olvidarse de que esa no era la respuesta idénea para este profesorado
frente al problema expuesto. Es mas, quiza con esta conducta revisora
basada en una reduccién de horario para todos estos profesores, implicil
tamente pudiera estarse reconociendo que la situacién expuesta era
anormal o disfuncional, por lo que, lejos de haberse adoptado una medil]
da restrictiva como la que se ha adoptado a través de una especie de
reformatio in peius para estos docentes, lo mas conveniente hubiera sido
tratar de analizar la problematica expuesta, teniendo en cuenta la
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situacién de hecho en la que se han encontrado estos ciudadanos, que
han venido prestando a la comunidad académica unos servicios con
una dedicacién que necesariamente ha contribuido a la mejora de la
calidad educativa de esa Universidad.

En razén a todo lo expuesto, esta Defensoria considera que la
situacién en la que se encuentra este profesorado se ha agravado,
tanto por la sensible pérdida de sus retribuciones econdémicas al
haber sido reducido su horario, como porque después de muchos afnos
de haber prestado servicios docentes a esa Universidad con caracter
de exclusividad, se les priva ahora de la estabilidad factica en la que
desemperiaban sus funciones y, en consecuencia, juridicamente se les
aboca a un futuro incierto desde el punto de vista profesional.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que la equiparacién que se
predica en el articulo 5 del Real Decreto 2005/1986 de la actividad
tutorial respecto de los becarios de docencia e investigacién de las
fundaciones, no ha sido mantenida en la disposicién adicional prime(]
ra del Real Decreto 1326/2003, de 24 de octubre, por el que se apruel]
ba el estatuto del becario de investigacion, toda vez que la misma
prevé que esta norma no sera de aplicaciéon a los tutores de la
Universidad Nacional de Educacién a Distancia, que, de acuerdo con
la disposicién adicional segunda de la Ley Organica 6/2001, de 21 de
diciembre de Universidades, se regiran por su normativa especifica.

Las consecuencias de dicha exclusién son las de no poder acceder,
como si lo han hecho los becarios, a los beneficios del sistema de
Seguridad Social, por medio de una inclusién en su régimen general,
de acuerdo con lo establecido en el articulo 7.5 del Texto Refundido
de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio.

En definitiva, desde una posicién mas abierta, como la contenida
en el informe del asesor juridico de la UNED, y de acuerdo con una
interpretacién en el sentido mas favorable a la defensa de los derel]
chos constitucionales de los reclamantes, seria deseable que esa
Universidad, contando con la participacién de todos los miembros de
la comunidad universitaria, examinara nuevamente la situaciéon en
la que dicho personal se encuentra, en la medida en que pueda recol!
nocerse una situacién que compense los altos periodos de dedicacién
empleados en sus tareas docentes, bien a través de los medios de
tutela que ofrece la propia accién administrativa, o a través de prol
puestas de promocién normativa o reglamentaria que permitan dar
solucién a las reivindicaciones expuestas, dentro de un nuevo régil]
men juridico de los profesores tutores de la Universidad Nacional de
Educacién a Distancia.
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Por otra parte, al margen del propio perjuicio que ha causado a los
interesados la disminucién de horario de tutorias, esta Defensoria ha
apreciado, a través de las comparecencias de estos docentes, que las
decisiones adoptadas por los centros asociados de la UNED, en relall
cién a los recortes citados de horario que han padecido, no han sido
debidamente motivadas en los términos que contempla la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen dJuridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, por lo que dicha actuacién, teniendo en cuenta que ha
supuesto la modificacién y correccién sustancial de la dedicacion
horaria de dichos docentes, no debe impedir el establecimiento de
unos niveles de transparencia adecuados, basados en criterios de
decisién que sean objetivos y razonables.

En todo caso, constituye un deber de buena administracién encon!|
trar una salida respecto a los problemas expuestos por este profesol]
rado que no implique un empeoramiento o agravamiento de su
situacién inicial.

Por lo expuesto, y de conformidad con lo dispuesto en los articulos
28 y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del
Defensor del Pueblo, y conscientes de las dificultades que desde el
punto de vista constitucional y legal puedan apreciarse para resolver
esta problematica, he resuelto formular la siguiente recomendacion:

“Que se realicen las acciones necesarias para encontrar una solul’
cién al problema de reduccién horaria, que afecta a algunos profesol
res tutores, como consecuencia a haber rebasado las 75 horas
anuales a las que se refiere el articulo 3 del Real Decreto 2005/1986”.

Igualmente, sobre la base de los preceptos anteriormente citados
y en la linea propuesta en la anterior resolucién, se ha acordado for!!
mular ante V. E. la siguiente sugerencia:

“Que por ese Rectorado se den las instrucciones oportunas a los
patronatos de los centros asociados de la UNED para que las decisiol]
nes que se adopten, en relacién con las reducciones horarias del cital]
do profesorado, sean debidamente motivadas y notificadas, de
acuerdo con los tramites exigibles de audiencia al interesado y requil
sitos de motivacién contenidos en los articulos 54, 84 y 89 de la Ley
30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun”.

Madrid, 11 de enero de 2006.
Recomendacion dirigida al Rector de la Universidad

Nacional de Educacion a Distancia.
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Recomendacion 6/2006, de 11 de enero, sobre limites de las
facultades de los Consejos de Escolarizaciéon de la
Comunidad auténoma.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pag. 421)

Formulada queja ante esta Institucién por don (...) y dona (...), ins[J
crita en el registro del Defensor del Pueblo con el nimero arriba indil’]
cado, se dio por admitida al estimar que reunia los requisitos
legalmente establecidos y, analizados los antecedentes aportados por
los reclamantes en relacién con la cuestién planteada, se formulé a
V. E. sugerencia dirigida a que por esa Consejeria se adoptaran las
medidas precisas para contrastar la adecuacién a Derecho de la
actuacion seguida por el colegio publico (...), de Guadalajara, a que
hacia referencia la citada queja, en el proceso de admisiéon de alum(]
nos de educacién infantil de tres afios para el curso académico 2004
2005.

Una vez recibido el informe elaborado por el Servicio de
Inspeccion Educativa para atender la resolucién mencionada, se dio
traslado del referido informe a los reclamantes para que formulasen,
en relacion con el mismo, las alegaciones que estimasen pertinentes,
a la vista de cuyo contenido y de la informacién previamente aportal]
da por esa Consejeria parece necesario a esta Institucién realizar
algunas consideraciones, en base a las cuales se formulara la recol]
mendacién con la que concluye el presente escrito.

De los datos ahora obrantes en el expediente de la queja menciol
nada se desprende, en efecto, que el Consejo Provincial de
Escolarizacion de Guadalajara, en el periodo de reclamacién abierto
para la impugnacion por los solicitantes de las listas provisionales de
admisién de alumnos correspondientes al proceso de admisién ya
mencionado, permitié que determinados solicitantes introdujeran

39



6/2006 RECOMENDACIONES

modificaciones en las instancias de admisién inicialmente realizall
das, y en concreto en los datos consignados en relacion con los distin[]
tos criterios valorables a efectos de admisién, en términos que les
permitieron obtener una puntuacién superior a la que les hubiese
correspondido en base a los datos inicialmente consignados en las
referidas solicitudes.

Tal forma de actuaciéon pretende fundamentarse en el informe
aportado por V. E. en base a las facultades que la normativa sobre
admision de alumnado en los centros docentes sostenidos con fondos
publicos, vigente en el ambito de gestién de la Comunidad Auténoma
de Castilla-La Mancha, atribuye a los consejos provinciales de escolall
rizacidén para resolver las reclamaciones que formulan los interesados
en los procedimientos de admisién, facultades que, segiin se entiende
en el citado informe, comprenderian la de tomar la decision de aceptar
cambios en los datos consignados en las solicitudes inicialmente for[)
muladas en relacién con los criterios valorables a efectos de admisién.

Sin embargo, a juicio de esta Institucién, ni en la normativa espel]
cifica sobre admisién de alumnos vigente en esa Comunidad auténol
ma —Decreto 22/2004, de 2 de marzo, sobre admisién de alumnos en
los centros docentes no universitarios sostenidos con fondos ptublicos
en la Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha, y Orden de 12
de marzo siguiente, dictada en su desarrollo—, ni en las normas prol]
cedimentales vigentes se contiene prescripcion alguna que autorice a
realizar la interpretacién que, de las facultades implicitas en la fun(]
cién de resolver reclamaciones que se encomienda a los consejos prol!
vinciales de escolarizacion en los procesos de admisién de alumnos,
se realiza en el informe mencionado.

Se trata, en efecto, de una via —nos referimos a la de reclamacién
administrativa contra las resoluciones provisionales en el ambito de
procedimientos como los de admision de alumnos, que la vigente ley
procedimental califica como de concurrencia competitiva— dirigida a
que los interesados en el mismo dispongan de la oportunidad de
poner de manifiesto ante el érgano competente eventuales errores en
el examen y valoracién de los datos y documentacién aportados con
su solicitud, y a que, a su vez, la Administracién, al reexaminar
aquellos a la vista de las argumentaciones realizadas por los intere(]
sados, tenga la posibilidad de depurar las resoluciones provisionales
de eventuales errores, garantizando asi en mayor medida el acierto
de la decision definitiva que se adopte al término del procedimiento.

Es pues una via estrictamente de impugnacién de la decisién pro[]
visional adoptada, desde el punto de vista de su adecuacioén a la nor!(]
mativa de aplicacion y a los datos y documentos aportados dentro del
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plazo de presentacién de solicitudes de admisién, que nunca puede
interpretarse como una nueva oportunidad de que determinados
interesados, modificando los términos de su solicitud, formulen en
definitiva una peticién distinta de la inicial y pretendan, en base a la
misma, obtener la correccién de contenidos de las listas provisionall
les de admisién cuando éstos han sido fruto de la aplicacién de la nor(
mativa vigente y responden al contenido de la solicitud y
documentacién aportadas dentro del plazo reglamentario.

El plazo de presentacién de solicitudes en el ambito de los procel!
dimientos de admisién de alumnos, como en general en los procedil
mientos de concurrencia competitiva, tiene caracter preclusivo, como
se deduce, en el caso de los procesos de admisién, de la normativa ya
mencionada aprobada para el ambito de gestion de esa Consejeria,
en las que se contienen prescripciones de las que se desprende que
las solicitudes formuladas fuera del plazo que para cada curso se
establezca, no son tenidas en cuenta en el procedimiento ordinario de
asignaciéon de plazas y no concurren a tales efectos con las formula-
das dentro de las fechas establecidas, sino que son consideradas tan
sé6lo a efectos de asignacién de los puestos que hubiesen quedado
vacantes una vez adjudicados puestos escolares a las solicitudes for[)
muladas dentro de plazo.

Dicha prescripcién resulta, a juicio de esta Institucién, obviada al
admitirse la reformulacién de solicitudes de admisién, una vez conl]
cluido el plazo fijado para la presentacién de solicitudes de plaza y
por la interpretacion que en su apoyo se mantiene en el informe
aportado, en el que ademas se justifica dicha forma de actuacién,
apuntando que con ella se pretendié facilitar y atender a los ciudal]
danos en el logro de sus derechos, en el marco que suponia el nuevo
procedimiento de escolarizacion establecido en las normas reglamen(]
tarias ya mencionadas.

Sin embargo, la obtencién de dicha finalidad, si en efecto se cons[]
taté que las modificaciones introducidas en la normativa de admil]
sién respecto de la vigente para cursos anteriores, habia en efecto
inducido a los solicitantes de plaza a cometer errores al cumplimen(]
tar y documentar sus instancias, hubiera exigido la adopcién de inil]
ciativas que garantizasen por igual a todos los solicitantes la
introduccién de las correcciones oportunas en sus respectivas solicil]
tudes, a través de una eventual reapertura del plazo de presentacién
de solicitudes o, previamente, de la utilizacién del procedimiento de
subsanacién y mejora de solicitudes antes de la iniciacién del procel]
dimiento, en lugar de recurrir al procedimiento efectivamente utilil]
zado que tan s6lo ha permitido la modificacién de sus solicitudes
iniciales y la obtencion de puntuaciones mayores que las que se
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habrian derivado de su solicitud inicial a algunos peticionarios, que
decidieron formular reclamaciones, en detrimento de la mayoria,
que, desconocedores de que a través de la citada via de impugnacion
se estaban de hecho aceptando modificaciones de las peticiones for[]
muladas, entendieron que debian atenerse a los términos de sus solil]
citudes iniciales de plaza.

Esta Institucion, aunque entiende, como ya se ha apuntado, que
tal forma de actuacién ha beneficiado a determinados reclamantes
en detrimento de otros, no dispone de datos que permitan individual]
lizar qué alumnos resultaron perjudicados por la forma de actuacién
cuestionada ni, en concreto, determinar si dicha indebida forma de
actuacién fue determinante en cuanto a la inadmisién en el centro de
la hija del promovente de la queja. Por ello, y tomando sobre todo en
consideracion que el marco juridico, dentro del que debe desenvolver-
se la actuacién del Defensor del Pueblo, impide a éste realizar actual
ciones que vayan en detrimento de terceras personas, que en este
caso afectarian a situaciones de escolarizacién ya consolidadas, no
considera procedente sugerir la adopcién de medidas tendentes a la
modificacién de las decisiones sobre admisién en su momento adop(]
tadas, relativas al curso 2004-2005.

No obstante, en base a la argumentacién que ha quedado expuesta, si
entiende preciso, en uso de las facultades que le atribuye el articulo 30.1
de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, formul]
lar una recomendacion de orden general, dirigida a obviar la reproducl]
cién sucesiva de actuaciones como la que viene describiéndose en este
escrito, en los términos que se expresan a continuacion:

“Que por esa Consejeria se cursen instrucciones expresas a los
Consejos de Escolarizaciéon que se constituyan de cara a sucesivos
procesos de admisién de alumnos, para que su actuacion, al examil]
nar y resolver sobre las reclamaciones que se formulen contra las
resoluciones provisionales de los referidos procedimientos, se prol!
duzca en todos los aspectos en términos acordes con la normativa
sobre admisién de alumnos en centros sostenidos con fondos publicos
y reguladora del procedimiento administrativo vigente y, en concrel]
to, para que, atendiendo a la referida normativa, decidan sobre
dichas reclamaciones tomando Unicamente en consideracién el conl
tenido de las solicitudes iniciales de admisién y la documentacion,
aportadas dentro de los plazos establecidos al efecto”.

Madrid, 11 de enero de 2006.

Recomendacion dirigida al Consejero de Educacion y
Ciencia. Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha.
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Recomendacion 7/2006, de 12 de enero, para que se suprill
ma la exigencia de aportar certificado de antecedentes penal
les cuando el solicitante es mayor de edad, para la obtencion
de tarjeta de familiar de residente comunitario.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pag. 419)

Se acusa recibo a su atento escrito en el que nos contesta a la queja
planteada por don (...), abogado del centro de atencién a trabajadores
inmigrantes de (...) y registrada con el nimero arriba indicado.

En su escrito sostiene, en lo que se refiere a la exigencia de apor!]
tacién de visado de residencia a los familiares de espafiol o ciudadall
no comunitario, al amparo de lo previsto en el Real Decreto 178/2003,
de 14 de febrero, que la posibilidad de no exigirse visado cuando conl[]
curra alguno de los supuestos previstos en dicha norma ha de ser
considerada como excepcién y, por ello, interpretarse restrictiva y
taxativamente, de modo que puede denegarse dicha excepcidon si se
aprecia que concurre mala fe del solicitante aun cuando tenga encal
je en alguna de las situaciones enumeradas en el apartado c) del
numero 3 del articulo 11 del referido Real Decreto.

Con posterioridad al informe remitido por esa Comisaria General,
el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas dicté una
Sentencia el 14 de abril de 2005, en la que declar6é que Espana habia
incumplido las obligaciones que le incumbian en virtud de las
Directivas 68/360/CEE, 73/148/CEE, 90/365/CEE y 64/221/CEE,
todas del Consejo, al no adaptar correctamente estas directivas al
ordenamiento juridico interno y, en particular, al imponer a los naciol
nales de un pais tercero, que sean miembros de la familia de un
nacional comunitario que ha ejercido su derecho de libre circulacién,
la obligacién de obtener un visado de residencia para la expedicién
de un permiso de residencia.
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La norma impugnada en el recurso que dio lugar a la referida senl]
tencia fue el Real Decreto 766/1992, de 26 de junio. Como V. I. sobrall
damente conoce, este Real Decreto fue derogado por el Real Decreto
178/2003, de 14 de febrero, s1 bien en esta tltima norma se mantiel]
ne practicamente en los mismos términos la regulacién referida a la
obtencién de visado de residencia y la posibilidad de exencién de
visado.

Segun ha conocido extraoficialmente esta Institucién, tras hacer(!
se publica la Sentencia del Tribunal de las Comunidades Europeas
de 14 de abril de 2005, la Direccién General de Inmigracién dicté una
Instruccién, de fecha 6 de junio de 2005 en la que, con la finalidad de
dar cumplimiento a la sentencia, sefialé que debe considerarse no
aplicable el contenido del articulo 11.3 ¢) del Real Decreto 178/2003,
por el que se establece la obligacién, por parte de familiares de ciull
dadanos comunitarios o de nacionales de otros Estados parte en el
Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo, cuando éstos no sean
a su vez ciudadanos comunitarios o nacionales de los citados
Estados, de acompanar la correspondiente solicitud de tarjeta de
familiar de residente comunitario, entre otra documentacién, de
visado de residencia en el pasaporte o solicitud de exencién de éste.

En consecuencia, rogamos a V. I. confirme a esta Institucién la
realidad de la informacién recibida extraoficialmente, remitiendo
copia de la instruccién en su caso dictada sobre este asunto.

De otro lado, en lo que se refiere a la peticién de antecedentes
penales a los familiares de ciudadanos comunitarios que solicitan la
tarjeta de residencia sin haber obtenido previamente visado, se sefial]
la en su informe que no se exigen con caracter general, sino s6lo a los
familiares contemplados dentro del ambito de aplicacién del articulo
2 del Real Decreto 178/2003, de 14 de febrero, mayores de edad penal
que pudieran acogerse a una exenciéon de visado “cuando teniendo
encaje en algunas de las situaciones contempladas en su articulo 11,
letra c), nameros 1° a 10°, ademas justifican las causas que les impil]
den la obtencion del preceptivo visado de residencia”.

Del contenido de dicho informe se desprende, por tanto, que al
menos con anterioridad a la Sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas de fecha 14 de abril de 2005, se exigia con
caracter general la presentacién de visado a los familiares de espall
noles o de ciudadanos comunitarios para la obtencién de tarjeta de
residencia. Sino se aportaba visado, se exigia con caracter general la
solicitud de exencién de visado, y junto a esta solicitud en todos los
casos en los que el solicitante era mayor de edad se le requeria la prel]
sentacién de certificado de antecedentes penales, si bien finalmente
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el criterio para la concesién de exencién de visado era restrictivo. Se
desprende por tanto con nitidez que la peticién de certificado de antel]
cedentes penales a los solicitantes de tarjeta de familiar de ciudadal]
no comunitario esta vinculada a su carencia de visado de residencia
y a la solicitud de exencién de visado.

El Real Decreto 178/2003, de 14 de febrero, no recoge expresall
mente la obligacién de que se acompane dicho documento junto a la
solicitud de exencién de visado. No obstante, esa Comisaria General
justifica esta préactica en la aplicacién supletoria de la Ley Organica
4/2000, de 11 de enero, de conformidad con lo establecido en el niime(]
ro 2 de la disposicién final segunda del referido Real Decreto.

Dicha disposicién adicional dispone la aplicacién de las normas de
caracter general contenidas en la Ley Organica 4/2000 con caracter
supletorio “y en la medida en que no se opongan a lo dispuesto en los
Tratados Constitutivos de las Comunidades Europeas, asi como en el
Derecho derivado de los mismos”.

Esta Institucién desconoce si, tras la tantas veces citada senten(]
cia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, se ha
modificado el criterio mantenido hasta ahora en lo relativo a la petil]
cién de antecedentes penales. No obstante, resulta necesario sefalar
que, una vez declarado por dicho Tribunal que la imposicién a los
nacionales de un pais tercero, que sean miembros de la familia de un
nacional comunitario, de la obligaciéon de obtener un visado de resil]
dencia para la expedicién de permiso de residencia es contraria a las
directivas comunitarias, no resulta aceptable que, a esa obligacién
indebidamente impuesta por el ordenamiento juridico interno espall
fiol, pueda anudarse otro requisito como es la presentacion del certil]
ficado de antecedentes penales.

En cualquier caso, y sin necesidad de realizar un analisis de dicha
sentencia, es necesario sefialar que conforme establece el articulo 6
de la Directiva 73/148/CEE del Consejo, para la expedicién de la tar(]
jeta de residencia el Estado miembro tinicamente podra exigir al solil
citante que:

a) presente el documento que le haya permitido entrar en el terri[]
torio, y

b) aporte la prueba de que esta incluido en alguna de las categol]
rias contempladas en los articulos 1y 4.

En consecuencia, a juicio de esta Institucién, la peticién del certifil]
cado de antecedentes penales en el supuesto examinado es contraria al
Derecho comunitario, sin que por tanto pueda operar la Ley Organica
4/2000, de 11 de enero, con caracter supletorio o subsidiario.
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Por todo cuanto antecede, esta Institucién ha considerado necesal]
rio dirigir a V. L. la siguiente recomendacion, al amparo de lo previs!(]
to en el articulo 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril:

“Que por esa Comisaria General se impartan las instrucciones
oportunas para que cese la practica de solicitar, a los familiares
mayores de edad de ciudadanos comunitarios o de otros ciudadanos
nacionales de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio
Econdémico Europeo, que posean la nacionalidad de un tercer Estado,
la presentacion de certificados de antecedentes penales para la trall
mitacién de tarjeta de residencia, aun en los casos en los que esta
solicitud se realice sin aportar el correspondiente visado”.

Madrid, 12 de enero de 2006.

Recomendacién dirigida al Comisario General de Ex[)
tranjeria y Documentacion. Ministerio del Interior.
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Recomendacion 8/2006, de 13 de enero, sobre reformas
legislativas en relacién con los accidentes de trafico.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pag. 419)

Como consecuencia de las numerosas quejas recibidas y de las
entrevistas mantenidas con algunas asociaciones de familiares de
victimas de accidentes de trafico, esta Institucién decidi6 iniciar una
investigacion de caracter general para conocer con detalle cual es en
la préactica la respuesta que nuestro ordenamiento juridico da a los
accidentes de trafico.

Dentro de esa investigacién se solicité la colaboracién de la
Direccion General de Trafico, especialmente para conocer si en estos
momentos existia en nuestro pais alguna prevision en orden a refor(]
mar los articulos que dentro del Cédigo Penal tipifican y sancionan
este tipo de infracciones.

En la contestacion recibida desde la citada Direccion General, se
hizo constar que la concrecion del concepto “imprudencia grave”
corresponde a la jurisprudencia, ya que la normativa en vigor en
nuestro pais no precisa ese concepto. Efectivamente, tal y como indil]
c6 la Direccién General de Trafico, ni el Cédigo Penal, ni la Ley sobre
Trafico, Circulacién de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial delimitan
ese concepto, describiendo aquellas conductas imprudentes que por
sus consecuencias puedan ser calificadas como muy graves.

Basta con repasar algunas sentencias dictadas por los tribunales
para darse cuenta de como comportamientos que conllevan un alto
reproche social, son sancionados como simple falta. Asi, por ejemplo,
un Juzgado de Instruccién de Madrid, el 21 de octubre del afio 2005,
sancion6 como falta de imprudencia el atropello de un peatén, que a
las 14.15 horas cruzaba una de las principales calles de Madrid (la
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calle Alcald) por un “paso de cebra”. Como consecuencia de ese atrol]
pello el peatén sufrié traumatismo craneoencefalico, traumatismo
ocular, fractura abierta de la tibia, paralisis del nervio ciatico y urel!
torragia postraumatica, quedandole como secuela sindrome poscon!!
mocional, pérdida de la agudeza visual, artrosis postraumatica y
cicatrices. El autor de esa falta fue sancionado con 30 dias de multa
con una cuota diaria de 5 euros, es decir 150 euros.

El ejemplo que se acaba de exponer se reitera de manera frecuen!!
te en nuestros tribunales de justicia.

Precisamente por ello, en las reuniones mantenidas con las asol]
ciaciones de familiares de victimas de accidentes de trafico, los res[]
ponsables de esas asociaciones han expresado de manera undnime
su malestar con la legislacion espafnola en esa materia, pues la conl]
sideran sumamente generosa hacia el infractor, ya que muchos de los
comportamientos son imprudencias graves con resultados a veces de
pérdidas de vidas y sin embargo, se sancionan como simples faltas de
imprudencia con una pena de multa.

Consideran esas asociaciones que todavia en nuestra sociedad se
tolera, comprende y perdona a los autores de esas imprudencias, por
lo que es necesario concienciar a la poblacién ante un fenémeno que
va se empieza a definir como “violencia vial”’. Buena parte de esa
comprensién y perdon se produce al ser indemnizadas las victimas o
sus familiares por las companias aseguradoras, dando asi la sensal]
cion de que el dafio ha quedado totalmente resarcido. Sin embargo,
las graves secuelas o la pérdida de la vida, son de imposible reparal]
cién.

Detras de cada caso concreto en el que se ha perdido una vida o
han perdurado secuelas invalidantes para realizar una vida y una
actividad laboral normal, existe un grave problema social.

Durante los ultimos 10 afos, el numero de personas fallecidas en
accidentes de circulacién ha descendido un 18 por 100 y el de heridos
graves un 39 por 100. Sin embargo, el nimero de accidentes se ha
incrementado en un 12 por 100 y el de heridos leves en un 36 por 100,
segun los datos que facilita la Direccién General de Trafico.

En este momento, en Espana los accidentes de circulacion son la
primera causa de muerte de la poblacién espafnola de menos de 39
afios, siendo los varones de 18 a 20 afios los que més riesgo tienen de
ser victimas en un accidente. Dentro de las causas més frecuentes
que provocan los accidentes se encuentra el exceso de velocidad en
un 29 por 100 de los casos y el consumo de alcohol aparece en un 36
por 100 de los conductores fallecidos.
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Los datos que se acaban de exponer y el numero de quejas, cada
vez mas frecuentes en las que los ciudadanos exponen sus dramatil]
cas situaciones familiares, como consecuencia de haber sido victimas
de algin accidente de trafico, han llevado a esta Institucion a estull
diar este problema en uno de sus aspectos: la respuesta que el Cédigo
Penal ofrece a estos comportamientos ilicitos.

Precisamente cuando se estaba realizando la presente recomen(]
dacién, una ciudadana remitié una queja en la que expresaba su desl]
conocimiento e indignacién con la decisién adoptada por un juzgado
de instruccién de Extremadura, que después de un afno de tramitar
un procedimiento penal habia declarado el hecho falta. Se trataba de
un accidente de trafico en el que el conductor de un vehiculo marca
Mercedes que circulaba a més de 165 km/h, habia invadido el carril
izquierdo de circulacién saltando la mediana y colisionando frontall)
mente con otro turismo, que era ocupado por cuatro personas, que
fallecieron en el acto, junto con el copiloto del vehiculo Mercedes,
resultando ileso el conductor de este tltimo. En el atestado no se real!
liz6 la prueba de alcoholemia al conductor del Mercedes.

Nuestro Cédigo Penal vigente, después de la modificacién sufrida
por la Ley Organica 15/2003, regula los delitos contra la seguridad
del trafico en los articulos 379 a 385, tipificandose la imprudencia
grave como falta en el articulo 621. En este tltimo caso debe tenerse
en cuenta que en esas infracciones, que en el caso de los accidentes
de trafico son la inmensa mayoria, para poder perseguir el ilicito
penal es necesario la denuncia de la persona agraviada o de su reprel]
sentante legal.

Esa prevision legal no se ajusta en estos momentos a la realidad
del trafico rodado, ni es adecuada para hacer frente a la alta sinies(]
tralidad que tiene nuestro pais. Toda imprudencia que se cometa con
ocasion de la conduccién de un vehiculo tiene que ser merecedora de
un reproche penal aun cuando se haya producido la satisfaccién
indemnizatoria.

Ademas de cuanto se acaba de exponer, existen otras dos cuestiol]
nes que en la practica vienen a dificultar el trabajo diario de los tril]
bunales de justicia a la hora de juzgar este tipo de comportamientos.
En primer lugar el Cédigo Penal parte de una distincién entre la
imprudencia grave y la imprudencia leve, debiendo ser necesarial]
mente la imprudencia grave para que se sancione como delito, mien[]
tras que en el caso de las faltas, la imprudencia puede ser tanto
grave como leve. El problema esencial radica en que el Cédigo Penal
no proporciona, a diferencia de lo que ocurre en otros paises, el crite(]
rio valido para establecer tal graduacién, quedando por tanto esa
diferenciacién en manos de los tribunales.
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En el caso de Francia, pais que en las ultimas dos décadas ha
pasado de 16.617 personas fallecidas en 1972 a 7.242 en el afio 2002,
el Cédigo Penal tras la reforma realizada con la Ley 2003-495, cuen!|
ta con un articulo 221-6-1, en el que de manera expresa se sanciona
la imprudencia con una pena de 7 afos de prisién y multa de 100.000
euros cuando el conductor haya sobrepasado en 50 km/h o mas la
velocidad maxima autorizada. En el caso de imprudencias en las que
se origina a la victima una incapacidad laboral total durante més de
tres meses, la pena sera de 2 afios de prisién y multa (art. 221-7).

La segunda de las cuestiones a tratar es la que se refiere al tratall
miento que viene dandose al delito de conduccién bajo la influencia
de bebidas alcohoélicas. Debe tenerse en cuenta que, tal y como se ha
sefialado, un 36 por 100 de los conductores fallecidos tenian alcohol
en sangre. Segun la jurisprudencia es necesario que concurran dos
elementos para poder condenar, uno de caricter objetivo —el grado de
impregnacién alcohdlica— y otro de caracter subjetivo —la influencia
de dicha ingesta en cada persona—.

La necesidad de prueba sobre la influencia del alcohol en la conl]
duccién ha sido reiteradamente exigida en nuestra jurisprudencia.
Esta necesidad viene recogida, entre otras, en las sentencias del
Tribunal Constitucional de 19 de abril y de 15 de noviembre de 2004,
en donde se hace constar que el delito del articulo 379 del Cdédigo
Penal no constituye una infraccién meramente formal, pues para
imponer la pena no basta con comprobar a través de la pertinente
prueba de alcoholemia que el conductor ha ingerido alcohol o alguna
otra sustancia mencionada en el citado articulo, sino que es necesal]
rio que se acredite que la ingestion ha afectado a la capacidad psicol!
fisica del conductor y como consecuencia de ello, a la seguridad en el
trafico, que es el bien protegido por dicho delito.

Con ello se deja al juzgador la libre valoracién sobre la cuestion;
tal valoracién judicial ha de tener en cuenta el nivel de alcohol deril!
vado de la prueba de alcoholemia, pero también otras cuestiones que
es necesario que los agentes intervinientes reflejen en el atestado.

Asimismo, aunque para estas conductas esté previsto una pena
privativa de libertad, al amparo de los articulos 80 y 81 del Cddigo
Penal, esta puede ser suspendida, lo que en la practica ocurre, por lo
que la sancién se reduce a penas pecuniarias.

La dltima memoria, correspondiente al afio 2004, que ha sido prel]
sentada por el Fiscal General del Estado en el mes de septiembre del
presente ano 2005, contiene una magnifica exposicion de los problel!
mas que en la practica estan originando los delitos relativos a la
seguridad vial. La extensién de ese apartado impide su reproduccion
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en este momento; ahora bien, una de las propuestas finales que apall
recen en el mismo merece ser reproducida al menos en parte, por su
claridad y precision en el diagnéstico. Se indica en esa propuesta que
“una serena reflexién en la valoracién de la entidad del riesgo creall
do con la conduccién de vehiculos y de las consecuencias que de cier[]
tas conductas se derivan para las victimas y sus familiares, conduce
a la conclusién de que es necesaria una mayor eficacia en la reprel]
sién de tales actitudes incivicas, partiendo de las premisas de que no
sélo es delito la conduccidn etilica, y de que en los supuestos en que
se producen resultados de muerte o lesiones, deben incardinarse
como delito otras conducciones que socialmente son valoradas como
de grave imprudencia, y no s6lo las conducciones absolutamente
temerarias.

Resulta interesante la experiencia de paises como Francia, que ha
conseguido una reduccién muy significativa en el nimero de acciden(]
tes de fallecimientos, en gran parte con unas medidas inequivocall
mente sancionadoras.

Es necesario que vaya extendiéndose una mayor conciencia de los
verdaderos riesgos derivados de la conduccién a velocidades inadel]
cuadas, hasta que socialmente sea valorada como insolidaria y pelil]
grosa la conduccién excesivamente rapida, y ello pese a la publicidad
y a los estimulos del mercado que parecen primar la rapidez y la
potencia de los nuevos vehiculos, especialmente destinados a un
publico joven.

Pero en tanto no se alcanza dicha concienciacién general, resulta
necesario incrementar la proteccién del conjunto de los usuarios
mediante la sancién de los grandes infractores, que pueden actuall]
mente disfrutar de una sensaciéon de impunidad, al ser en la practil!
ca excepcional que la causacién de una o varias muertes, incluso en
casos de conduccién temeraria, comporte efectivo ingreso en prision”.

Como consecuencia de todo lo anterior, una institucién de la natull
raleza y funciones del Defensor del Pueblo no puede permanecer
impasible ante un fenémeno que dia a dia genera un ntimero impor!]
tante de fallecimientos, y provoca al mismo tiempo graves perjuicios
al derecho a la integridad fisica de muchos ciudadanos. Parece inevil]
table que entre otros muchos aspectos, se deba realizar una reforma
legislativa para adecuar la respuesta penal a la auténtica gravedad
que en la sociedad actual tienen los accidentes de trafico.

Por todo ello, teniendo en cuenta la iniciativa legislativa que ese
Ministerio tiene en la materia que se viene tratando, esta Institucién
al amparo de lo dispuesto en el articulo 30 de su Ley Organica regul!
ladora y en la medida en que la cuestion expuesta afecta a derechos
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fundamentales constitucionalmente reconocidos, se ha valorado la
conveniencia de dar traslado a V. E. de la siguiente recomendacién:

“1. Que se promuevan las oportunas reformas legislativas a fin de
que los hechos derivados de accidentes de trafico reciban en el Codigo
Penal la sancién adecuada en funcién de su gravedad, concretando
dicho texto en funcién de las circunstancias que aparezcan en cada
caso, cuando la imprudencia es muy grave, grave o leve.

2. Dadas las graves consecuencias que este tipo de comportamien(]
tos ilicitos generan en la sociedad y la frecuencia con la que se comel]
ten, seria necesario que esa reforma legal considerara que en todos
los casos, haya denuncia o no del perjudicado, esa clase de acciones
delictivas tengan que ser perseguidas de oficio, siendo por ello oblil]
gatoria la intervencién del Ministerio Fiscal.

3. Que se imparta formacién adecuada sobre esta clase de procel!
dimientos, de cara a lograr una mayor preparacién y conocimiento de
los 6rganos de la Administracién de justicia que intervienen en el
enjuiciamiento de estos delitos.

4. Que se aproveche la reforma que ahora se solicita para introdul’
cir unas instrucciones o protocolos precisos para que todos los
Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado, con competencia en esta
materia, cuando elaboren los atestados, trabajen con unos criterios
uniformes y homogéneos para todo el territorio nacional. Que tam[]
bién se dote de una formacién adecuada a dichos Cuerpos y Fuerzas
de Seguridad del Estado en esta materia.

5. Que una parte de las multas recaudadas por esta clase de
infracciones penales se destine obligatoriamente a la atencién de las
victimas y sus familiares, facilitandoles la asistencia médica y la
ayuda econémica que precisen como consecuencia de los accidentes
de trafico”.

Madrid, 13 de enero de 2006.

Recomendacion dirigida al Ministro de Justicia.
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Recomendacion 9/2006, de 13 de enero, para que se clausull
re el centro de atencion a menores extranjeros no acompanal]
dos de Los Llanos Pelados (Fuerteventura), trasladando a los
menores acogidos a unas instalaciones idoneas y reorientan’]
do el proyecto socioeducativo?.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pag. 431)

Durante el pasado mes de junio esta Institucién llevo a cabo, en el
curso de sus habituales actividades de supervisién, una visita a
diversas instalaciones y centros administrativos de la isla de
Fuerteventura, entre los que se encontraba el Centro de atencién a
menores extranjeros no acompanados de Los Llanos Pelados.

A consecuencia de dicha visita se ha elaborado un acta, de cuyas
conclusiones se da traslado a V. E. para su conocimiento:

1. Parece existir una discrepancia sobre la naturaleza del centro
visitado, ya que el Cabildo lo considera un centro de primera acogil!
da y la Administracién autonémica estima que es un Centro de atenl]
cién a menores extranjeros (en adelante CAME). En cualquier caso,
su funcién practica es la de un centro de atencién a menores no
acompaniados, méas alla de la primera acogida.

2. A tenor de los datos recabados, se estima que la situacién
general del centro es incompatible con la funcién que debe desem(
pefiar. Ha de llamarse especialmente la atencién sobre varias cues(]
tiones determinantes para llegar a esta conclusion, tales como el
estado del vallado que impide efectuar un control efectivo sobre el
acceso y la salida de los acogidos, las muy deficientes condiciones

2 Recomendacién 10/2006 de este volumen.
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higiénico-sanitarias de la practica totalidad de las instalaciones, y el
acusado deterioro de casi todas sus dependencias.

3. A la vista de esta situacion se estima que el centro debiera ser
clausurado, trasladando a los menores acogidos a otras instalaciones
mas dignas en las que sea posible ofrecerles una atencién y educal]
cién integral en un marco de convivencia adecuado, tal y como exige
la legislacién.

4. Incluso el uso de las instalaciones actuales como recurso de pril]
mera acogida para situaciones de emergencia, s6lo resultaria admil]
sible si se efectuaran sustanciales reformas que permitieran
devolver las dependencias a un estado adecuado y por periodos de
tiempo limitados.

5. Esta Instituciéon comprende que la actitud y los problemas que
plantean determinados menores dificulte la convivencia y el trabajo
con el resto de los menores acogidos. Ahora bien, esta explicacién no
resulta suficiente para justificar la lamentable situacién del centro
visitado ni la aparente falta de perspectivas para cambiar ese estado
de cosas. Frente a esta situacion, habria de partirse de un analisis
individualizado, disefiando un programa de intervencién especifico
con estos menores que hacen del conflicto su modo habitual de actuall
cibén, a fin de evitar que la actitud de unos pocos condicione la actuall
cién con el conjunto de los residentes en el CAME y menoscabe su
seguridad y posibilidades de desarrollo e integracién.

6. Durante la visita qued6 de manifiesto la ausencia en la practil]
ca de un proyecto socioeducativo adecuadamente articulado. Se haria
necesario reorientar la marcha del centro y la programacién del
mismo.

7. También llamé la atencién de esta Institucion el alto indice de
absentismo escolar apreciado y la falta de medidas para ofrecer una
atencidén suplementaria a estos menores.

8. Deberian desarrollarse de manera habitual programas de edul!
cacién para la salud entre los acogidos en el centro.

9. Con caracter general, debiera procederse por el personal de
cocina a guardar muestras de los alimentos preparados en el centro
a disposicién de los servicios sanitarios, con el fin de controlar su prel]
paracién y disponer de medios para detectar eventuales focos de intoxil]
cacion. Asimismo deberia revisarse periédicamente por personal
cualificado el equilibrio dietético de los menus.

10. Se desprende de los datos recabados que este centro incumple
la normativa establecida en materia de personal, en especial respecto
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de los técnicos que deben integrarse en su plantilla. Las administral]
ciones responsables de la tutela y guarda de los menores deben estal]
blecer las oportunas salvaguardas para asegurar que, sea cual fuere
la forma de prestaciéon del servicio, este quede encomendado a profe(]
sionales que estén en posesiéon de las titulaciones exigidas.

11. Respecto al proceso para documentar y regularizar a los menol]
res, se ha comunicado la existencia de retrasos, que seran analizados
caso por caso para determinar si tales retrasos efectivamente existen
y las razones que los motivan. Se estima necesario un seguimiento
respecto de las solicitudes de autorizacién laboral a favor de menores
acogidos, para conocer el tramite que se ha dado a las mismas y la
decisién finalmente adoptada.

12. Al parecer ha existido una implicacién insuficiente de la
Fiscalia local, en relacién con la situacion del centro y con los problel]
mas ocasionados por varios menores. Estimamos que debiera abrirse
una investigacién sobre este extremo por la Fiscalia General del
Estado a fin de conocer y evaluar las actuaciones que se hayan podil]
do desplegar.

Habida cuenta de la preocupante situacién del centro y dado que
la tutela sobre los menores acogidos corresponde a esa
Administracién autonémica, esta Institucién, en aplicacién de lo dis!]
puesto en el articulo 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril,
por la que nos regimos, debe formular la siguiente recomendacién:

“Que se promuevan las medidas oportunas para trasladar el
Centro de atencién a menores extranjeros no acompanados de
Fuerteventura, a unas nuevas instalaciones que permitan superar la
actual situacién de deterioro material de dicho centro.

Asimismo, que se pongan en marcha actuaciones para reorientar
de manera sustancial el proyecto socioeducativo de este centro, de
modo que pueda estar en condiciones de cumplir con los objetivos que
marca la legislacién aplicable.

Con independencia de lo anterior, esta Instituciéon desearia que el
informe que debe remitir V. E. se extendiera sobre otros asuntos que
también se mencionan en las conclusiones; en concreto, sobre los
siguientes:

— Previsiones que se hayan adoptado o esté previsto adoptar para
el tratamiento individualizado de los menores cuya actuacién dificull]
ta la convivencia en los centros.

— Tiempo medio de tramitacién de las solicitudes de autorizacion
de residencia y criterios de esa Consejeria en relacién con la solicitud
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de autorizaciones laborales a favor de menores extranjeros en edad
laboral. En concreto se desearia conocer cual fue el informe de esa
Consejeria en relaciéon con la solicitud de autorizacion de trabajo que,
al parecer, se insté desde el CAME de Fuerteventura a favor de uno
de los menores acogido en el mismo”.

Madrid, 13 de enero de 2006.

Recomendacion dirigida a la Consejera de Empleo y
Asuntos Sociales. Comunidad Auténoma de Canarias.
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Recomendacion 10/2006, de 13 de enero, para que se claul!
sure el centro de atencion a menores extranjeros no acompal
nados de Los Llanos Pelados (Fuerteventura), trasladando a
los menores acogidos a unas instalaciones idéneas y reorien(]
tando el proyecto socioeducativos.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
padg. 434)

Como V. I. conoce, durante el pasado mes de junio esta Institucién
llevé6 a cabo, en el curso de sus habituales actividades de supervision,
una visita a diversas instalaciones y centros administrativos situal]
dos en la isla de Fuerteventura, entre los que se encontraba el
Centro de atencién a menores extranjeros no acompanados de (...).

En el curso de la misma, a la que asisti6 en parte la sefora
Consejera de Asuntos Sociales de ese Cabildo, pudieron visitarse
detenidamente las distintas dependencias del centro y cambiar
impresiones con el personal del mismo y con varios de los menores
alli acogidos.

A consecuencia de dicha visita se ha elaborado un acta, de cuyas
conclusiones se da traslado a V. I. para su conocimiento:

1. Parece existir una discrepancia sobre la naturaleza del centro
visitado, ya que el Cabildo lo considera un centro de primera acogil!
da y la Administracién autonémica estima que es un Centro de aten(]
cién a menores extranjeros (en adelante CAME). En cualquier caso,
su funcién practica es la de un centro de atencién a menores no
acompanados, mas alla de la primera acogida.

* Recomendacién 9/2006 de este volumen.
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2. A tenor de los datos recabados, se estima que la situacion genel]
ral del centro es incompatible con la funcién que debe desempenar.
Ha de llamarse especialmente la atencién sobre varias cuestiones
determinantes para llegar a esta conclusion, tales como el estado del
vallado que impide efectuar un control efectivo sobre el acceso y la
salida de los acogidos, las muy deficientes condiciones higiénico-sanil
tarias de la practica totalidad de las instalaciones, y el acusado detel]
rioro de casi todas sus dependencias.

3. A la vista de esta situacion se estima que el centro debiera ser
clausurado, trasladando a los menores acogidos a otras instalaciones
mas dignas en las que sea posible ofrecerles una atenciéon y educal]
cién integral en un marco de convivencia adecuado, tal y como exige
la legislacion.

4. Incluso el uso de las instalaciones actuales como recurso de pril]
mera acogida para situaciones de emergencia, s6lo resultaria admil]
sible si se efectuaran sustanciales reformas que permitieran
devolver las dependencias a un estado adecuado y por periodos de
tiempo limitados.

5. Esta Institucién comprende que la actitud y los problemas que
plantean determinados menores dificulte la convivencia y el trabajo
con el resto de los menores acogidos. Ahora bien, esta explicaciéon no
resulta suficiente para justificar la lamentable situaciéon del centro
visitado, ni la aparente falta de perspectivas para cambiar ese estado
de cosas. Frente a esta situacién, habria de partirse de un andlisis
individualizado, disefiando un programa de intervencién especifico con
estos menores que hacen del conflicto su modo habitual de actuacion,
a fin de evitar que la actitud de unos pocos condicione la actuacién con
el conjunto de los residentes en el CAME y menoscabe su seguridad
y posibilidades de desarrollo e integracion.

6. Durante la visita quedé de manifiesto la ausencia en la practil]
ca de un proyecto socioeducativo adecuadamente articulado. Se haria
necesario reorientar la marcha del centro y la programaciéon del
mismo.

7. También llamé la atencidén de esta Institucion el alto indice de
absentismo escolar apreciado y la falta de medidas para ofrecer una
atencién suplementaria a estos menores.

8. Deberian desarrollarse de manera habitual programas de edul
cacién para la salud entre los acogidos en el centro.

9. Con caracter general, debiera procederse por el personal de
cocina a guardar muestras de los alimentos preparados en el centro
a disposicién de los servicios sanitarios, con el fin de controlar su
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preparacion y disponer de medios para detectar eventuales focos de
intoxicacién. Asimismo deberia revisarse periédicamente por persol]
nal cualificado el equilibrio dietético de los menus.

10. Se desprende de los datos recabados que este centro incumple
la normativa establecida en materia de personal, en especial respecl]
to de los técnicos que deben integrarse en su plantilla. Las adminis(]
traciones responsables de la tutela y guarda de los menores deben
establecer las oportunas salvaguardas para asegurar que, sea cual
fuere la forma de prestacién del servicio, este quede encomendado a
profesionales que estén en posesién de las titulaciones exigidas.

11. Respecto al proceso para documentar y regularizar a los menol]
res, se ha comunicado la existencia de retrasos, que seran analizados
caso por caso para determinar si tales retrasos efectivamente existen
y las razones que los motivan. Se estima necesario un seguimiento
respecto de las solicitudes de autorizacién laboral a favor de menores
acogidos, para conocer el tramite que se ha dado a las mismas y la
decisiéon finalmente adoptada.

12. Al parecer ha existido una implicacién insuficiente de la Fiscalia
local, en relacién con la situacién del centro y con los problemas ocasiol|
nados por varios menores. Estimamos debiera abrirse una investigall
cién sobre este extremo por la Fiscalia General del Estado a fin de
conocer y evaluar las actuaciones que se hayan podido desplegar.

Habida cuenta de la grave situacion del centro y en atenciéon a la
competencia que esta reconocida a esa Administraciéon por parte de la
legislacién autonémica de protecciéon de menores en relacién con la ejel!
cucién de las medidas de amparo, esta Institucién, en aplicacién de lo
dispuesto en el articulo 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril,
por la que nos regimos, debe formular la siguiente recomendacién:

“Que se adopten las medidas necesarias para trasladar el Centro
de atencién a menores extranjeros no acompanados de Fuerte-
ventura a unas nuevas instalaciones, procediéndose a la clausura de
las actuales dependencias.

Que, asimismo, se adopten las medidas necesarias para superar
las carencias y deficiencias que se han puesto de manifiesto, de modo
que sea posible reorientar la marcha general del centro y desarrollar
un proyecto socioeducativo acomodado a las caracteristicas y dificull
tades de intervencién que presenta la poblacién usuaria”.

Madrid, 13 de enero de 2006.

Recomendacion dirigida al Presidente del Cabildo Insular
de Fuerteventura.
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Recomendacion 11/2006, de 20 de enero, sobre inclusion en
impresos de preinscripciéon en centros docentes de Cataluna,
de informacion sobre derechos lingiiisticos de los alumnos.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pags. 426-427)

En el afio 2000, a raiz de la presentacién de varias quejas por
parte de padres de alumnos que entonces iniciaban la escolarizacion
de sus hijos en el ambito territorial de esa Comunidad auténoma, se
iniciaron actuaciones ante ese Departamento tendentes a conocer los
motivos por los cuales los impresos de preinscripcién en centros
docentes sostenidos con fondos publicos no contenian espacio alguno
especificamente destinado a conocer cual fuera la lengua materna de
los alumnos, para escolarizarlos en ella en su primera ensefianza, ni
tampoco espacio alguno destinado a informar a los padres de los
alumnos sobre el derecho de sus hijos a recibir su primera ensenan/]
za en su lengua habitual de acuerdo con lo establecido en la Ley
1/1998, de 7 de enero, de Politica Lingtistica.

La tramitacién de estos asuntos se suspendié atendiendo a lo
establecido en el articulo 17 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril,
del Defensor del Pueblo, una vez que por parte de ese Departamento
se informé a esta Institucién de la interposicién de un recurso conl]
tencioso—administrativo sobre esta cuestién (recurso numero
657/1999) que se encontraba pendiente de resolucién ante el
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia. Mediante escrito de fecha
19 de octubre de 2000, se informaba a ese Departamento de la sus(]
pensién mencionada haciendo, no obstante, expresa mencién en
dicho escrito a la posicién favorable de esta Institucién constituciol]
nal a fin de que “tanto en el Ambito escolar como en cualquier otro,
se proporcione en todo momento a los ciudadanos toda la informacién
relativa a la configuracion estatutaria y legal de sus derechos lin[]
glisticos, y ello como instrumento para que dispongan de los datos
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necesarios para que puedan ejercitarlos en su integridad dentro de
los términos en que les vienen atribuidos por el ordenamiento juril!
dico”.

Cinco anos mas tarde —y sin que el parecer antes expresado del
Defensor del Pueblo hubiera tenido reflejo alguno en la practica
administrativa de ese Departamento— se iniciaron nuevas actuaciol]
nes en el expediente arriba referenciado, toda vez que esta
Institucién fue informada de que los impresos de preinscripcién
seguian adoleciendo de las mismas carencias ya citadas, y ello a
pesar de que el procedimiento contencioso administrativo antes men/[]
cionado habia sido resuelto por el Tribunal Superior de Justicia de
Cataluna mediante Sentencia 1062/2004 en la que, entre otras cosas,
se declaraba la obligacién de esa administracion educativa “de adopl]
tar las medidas necesarias para que en el modelo oficial se pregunte
por su lengua habitual a los padres o tutores de los nifios preinscril]
tos en los cursos escolares en centros sostenidos con fondos publicos
por su lengua habitual, antes del inicio de la matriculacién, a fin de
poder hacer efectivo su derecho a recibir en aquélla la primera ensel!
nanza...”.

Mediante escrito de fecha 7 de diciembre del pasado afio 2005, que
tuvo entrada en esta Institucion el dia 19 siguiente, remite V. E. el
informe que esta Institucién habia solicitado sobre las razones por
las que los impresos de preinscripcién mantenian las carencias cital]
das pese a la resolucién jurisdiccional ordenando su correccién. En
dicho informe justifica V. E. la desatencién al pronunciamiento juris(]
diccional contenido en la Sentencia 1062/2004, por una parte, en la
discrecionalidad de la que dispone esa Administracion para determil]
nar la forma de dar cumplimiento a la previsién legal del articulo
21.2 de la Ley 1/1998 y, por otra, en el hecho de que la resolucién
judicial del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia no haya devel]
nido firme al haber sido recurrida en casaciéon ante el Tribunal
Supremo.

Esta Institucién no cuestiona la potestad discrecional de la que
indudablemente dispone esa Administracién para articular el modo
a través del cual deba cumplir sus deberes legales. De hecho, las
diversas previsiones que se mencionan en su informe contenidas en
la normativa vigente, a fin de que los alumnos puedan recibir la pril]
mera ensefianza en su lengua habitual y para que sus padres o tutol]
res puedan ejercer este derecho, son valoradas muy positivamente
por esta Institucién en la medida en que —como V. E. precisa en su
informe— posibilitan que el derecho sea ejercitado no sélo en el
momento de la incorporacién al sistema educativo sino en cualquier
momento posterior.
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Sin embargo, también es verdad que ha sido precisamente en la
revision del ejercicio de esa potestad discrecional donde el Tribunal
Superior de Justicia de Cataluna declaré entender “ponderadament]
te méas conforme con el ordenamiento juridico” la incorporacién en el
impreso de preinscripcion del derecho de los nifios a recibir la primel)
ra ensefianza en su lengua habitual, puesto que ello —afirma literalll
mente el Tribunal- “.. coadyuvara a la mayor efectividad del
derecho, legalmente contemplado y al mas eficaz cumplimiento de la
obligacién de la Administracién de garantizar este derecho, aumenl(]
tando razonablemente (de forma sencilla, afiadiendo un par de nuel]
vas casillas en el impreso de preinscripcién) los medios necesarios
para hacerlo efectivo y facilitando su ejercicio por padres y tutores,
todo ello a la luz de los principios contemplados en el articulo 9 de la
Constitucién”.

Por otro lado, hay que tener en cuenta que segin una encuesta
oficial de esa Comunidad Auténoma [(Encuesta de usos lingiiisticos
en Cataluria 2003 (EULCO03)], incluida en el programa anual de
actuaciones estadisticas del ano 2004 y realizada a partir de la firma
de un convenio de colaboracién entre la Secretaria de Politica
Lingtistica del Departamento de la Presidencia y el IDESCAT, el
numero de ciudadanos mayores de 15 afios que declararon que el casl]
tellano era su primera lengua ascendi6 a 2.929.100, siendo 2.424.700
el nimero de los que declararon al castellano como lengua propia y
de 2.410.300 el de los que declararon al castellano como lengua habil]
tual.

Frente a esta realidad, y aunque en su informe no se proporcionan
datos al respecto, parece ser que el nimero de alumnos que ejercitan
su derecho a recibir la primera ensefianza en su lengua habitual es
muy escaso (menos de 50 segun declaraciones a la prensa —diario El
Mundo, del jueves 12 de enero de 2006— de un alto cargo de ese
departamento), lo que induce a pensar que, o bien los alumnos no son
conocedores de su derecho, o bien encuentran trabas o dificultades
para ejercitarlo.

En esta situacién, el Defensor del Pueblo entiende que por parte
de ese Departamento debieran llevarse a cabo cuantas iniciativas se
consideren oportunas, adicionales a las ya puestas en marcha por esa
Administracién, para que los derechos lingtiisticos de los alumnos
puedan ser eficaz y plenamente ejercidos. Cabe suponer que suscital]
ra una grave preocupacién en ese Departamento el hecho de que
frente a las cifras oficiales de ciudadanos que declaran al castellano
como lengua habitual, tan solo un exiguo medio centenar de alumnos
solicite ejercitar su derecho a recibir la primera ensenanza en dicha
lengua.
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Entre estas medidas sigue considerando esta Institucién que
deberia incluirse la relativa a la incorporacién en los impresos de
preinscripceién, por un lado, de informacién sobre el derecho a recibir
la primera ensefianza en la lengua habitual y, por otro, de espacios
especificos en los que los padres o tutores optasen por la ensefianza
en esa lengua habitual o la otra cooficial en esa Comunidad auténol]
ma. Como pone de manifiesto la resolucién jurisdiccional antes men(
cionada, una iniciativa de este caracter coadyuvaria a la mayor
efectividad del derecho aumentando razonablemente y de forma senl(]
cilla los medios necesarios para hacerlo efectivo y facilitando su ejer!]
cicio a padres y tutores.

Por todo ello, y con independencia de que el pronunciamiento judil]
cial que finalmente recaiga en el recurso de casacién actualmente en
tramite confirme o no la obligacién de esa Administracién de modifil]
car el impreso de preinscripcién y matriculacién de alumnos en cenl]
tros sostenidos con fondos publicos, esta Institucién ha considerado
procedente formular a V. E. al amparo del articulo 30 de la Ley
Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, la siguiente
recomendacién:

“Que en las normas de preinscripcién y matricula del alumnado
en centros sostenidos con fondos publicos se incluyan las corresponl]
dientes previsiones, a fin de que los impresos de preinscripcion
incluyan informacién clara y suficiente sobre el derecho de los
alumnos a recibir la primera ensefianza en su lengua habitual vy,
asimismo, espacios adecuados para que los padres y tutores infor[]
men a la administracién educativa de cudl es la lengua habitual del
alumno y cudl la lengua por la que optan para que éste reciba la
primera ensenanza’.

Madrid, 20 de enero de 2006.

Recomendacion dirigida a la Consejera del Departamento
de Educacion, de la Generalitat de Cataluna.

64



Recomendacion 12/2006, de 25 de enero, para que en los prol
cedimientos de devolucion los interesados puedan hacer uso
de su derecho a solicitar asistencia juridica y ésta se preste de
manera efectiva e individualizada en todas sus fases.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pag. 425)

Los dias 10 y 11 de octubre de 2005 un equipo de la Institucién, al
frente del cual se encontraba la Adjunta Primera, realiz6 una visita
a la Ciudad Auténoma de Melilla a fin de llevar a cabo una investil
gacion, sobre las actuaciones administrativas desplegadas con motil]
vo de la entrada en la ciudad de grupos de ciudadanos extranjeros
vulnerando el perimetro fronterizo.

A raiz de todo lo actuado en dicha visita se ha llegado a una serie
de conclusiones, que se trasladan a V. I. por medio del documento que
adjunto se acomparfia, al objeto de que en conocimiento de las mismas
pueda adoptar las medidas pertinentes en lo que afecta a esa
Corporacién a los fines de que los problemas que han quedado de
manifiesto no se reproduzcan.

En particular, esta Institucion, en atencién a lo establecido en el
articulo 30.1 de nuestra Ley Organica reguladora, ha estimado necel]
sario formular a V. I. la siguiente recomendacién:

“Que se adopten las medidas necesarias para asegurar que en los
procedimientos de devoluciéon que se tramiten dentro de esa demarl]
cacion colegial, en los que los interesados hagan uso de su derecho de
solicitar asistencia juridica, dicha asistencia se preste de manera
efectiva e individualizada durante todas las fases del expediente.

Asimismo, que se establezca por ese Colegio, bien con sus prol]
pios efectivos o a través del auxilio de otros colegios de abogados,

65



12/2006 RECOMENDACIONES

un sistema que asegure la disponibilidad inmediata de un nimero
suficiente de letrados para ofrecer la debida cobertura en situaciones
de emergencia juridica, a fin de que el namero de ciudadanos a asisl]
tir o la especial complejidad de su situacién no conlleve una disminul}
cién del rigor juridico con que debe realizarse cada una de esas
asistencias”.

Madrid, 25 de enero de 2006.

Recomendacion dirigida al Decano del Ilustre Colegio de
Abogados de Melilla.
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Recomendacion 13/2006, de 27 de enero, relativa a que se
dicten las instrucciones oportunas para que, cuando se trate
de determinar la responsabilidad de funcionarios de la
Policia Nacional denunciados por la presunta comision de un
delito, y los denunciantes o los testigos de los hechos denun(]
ciados pudiesen estar incursos en un ilicito administrativo,
no se adopten medidas contra los mismos que dificulten o
impidan su asistencia al correspondiente juicio o el pleno
ejercicio del derecho que les corresponde a obtener la tutela
judicial efectiva.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pags. 418-419)

Agradecemos su atento escrito, en el que nos contesta a la queja
planteada por don (...), registrada con el nimero arriba indicado.

En dicho escrito se sefiala, por lo que se refiere a la apreciacién de
esta Instituciéon de que existe una relaciéon de causa-efecto entre la
detencién de los tres ciudadanos colombianos el dia 9 de febrero de
2004 y su no comparecencia en el Juicio de Faltas 2053/2003, celel]
brado en fecha 8 de marzo de 2004 en el Juzgado de Instruccién
numero 2 de Madrid, que dicha apreciaciéon es infundada por las
razones que se exponen a continuacién.

“En primer lugar hay que poner de manifiesto que el dia de la
detencién, 9 de febrero de 2004, los ciudadanos colombianos sabedol]
res, por habérselo comunicado los agentes previamente a su compall
recencia ante la autoridad judicial, que finalizada ésta serian
trasladados a la Brigada Provincial de Extranjeria y Documentacién
a fin de comprobar su situacién, pidieron proteccién al titular de
dicho Juzgado que, lejos de ampararles, les informé que si se enconl]
traban en situacién irregular en territorio espanol, «la Policia tenia
que hacer su trabajo».
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En este sentido, podria valorarse también que el temor o amel]
drentamiento a que se alude por esa institucién a ser detenidos de
nuevo por la Policia, lo era realmente a no obtener una regularizall
ci6on de su situacién en Espafna, entendiendo que su intencién era
evitar su expulsién en los supuestos previstos en los articulos 57 y 59
de la Ley de extranjeria (Ley Organica 4/2000), o mejorar su posicion
de cara a una estancia regular, utilizando para ello la via judicial.

En este orden de ideas, no se debe olvidar que el sefior (...) salid
en libertad del centro de internamiento de extranjeros, en cumplil]
miento del Auto del Juzgado de Instruccién ntimero 46, de 20 de
febrero de 2004, que estim6 el recurso de reforma interpuesto por su
abogado, con la obligacién de comparecer todos los miércoles en la
Comisaria correspondiente a su domicilio mientras se sustancie el
referido expediente de expulsién. Esta circunstancia pone de manil]
fiesto que a partir de dicha fecha, caso de necesitar practicar su
detenciéon, la Policia podia hacerlo a través de la respectiva
Comisaria.

Pero es que ademas, la detencién el dia del juicio —8 de marzo de
2004— era improcedente e innecesaria desde un punto de vista opel]
rativo y juridico, pues de una parte, con toda probabilidad, iba a ser
imposible la materializacion de la expulsion (desde luego no se ajus(]
ta la salida de un vuelo de expulsados para salvaguardar la defensa
de los funcionarios en el juicio), y, de otra, el Reglamento de extranl]
jeria prohibe el acuerdo de un nuevo internamiento sobre la base del
mismo expediente de expulsién.

Por otro lado, no se debe olvidar que uno de los testigos, el sefior
(...), se hallaba ingresado en el centro de internamiento de extranjel]
ros el dia del juicio, por lo que perfectamente el abogado defensor
pudo citarlo a declarar, lo mismo que asesorar al sefor (...) aconsel]
jandole su comparecencia. El porqué no lo hicieron escapa al conocil]
miento de este centro directivo.

Por consiguiente, se considera que los funcionarios actuaron detel
niendo a los ciudadanos colombianos, cuya estancia en Espafia era
irregular, porque asi se lo exige la ley, y, a pesar de las evidencias a
las que alude esa Institucién, no resulta totalmente probado que la
causa de la incomparecencia fuese el temor a una nueva detencidn,
de acuerdo con la argumentacién que se acaba de exponer.”

En relacién con el contenido de dicho informe y, especialmente,
por lo que se refiere a las razones expuestas por ese centro directivo
para negar la relacién de causa-efecto entre la detencién de los ciull
dadanos colombianos y su incomparecencia al juicio de faltas celel!
brado el 8 de marzo de 2004, esta Institucién ha wvalorado la
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conveniencia de poner en su conocimiento las siguientes considerall
ciones:

Aun en el supuesto de que en la detenciéon de los ciudadanos
colombianos no hubiese ninguna intencién de proteger o favorecer a
los policias denunciados, no es razonable sostener que tras las deten!!
ciones y la posterior incoacién de los expedientes de expulsién, que se
produjeron el mismo dia en que acudian al Juzgado a testificar en
relacién con la denuncia por malos tratos formulada, los ciudadanos
detenidos no establecieron ninguna relacion entre el hecho de su
detencion y el procedimiento judicial seguido a instancia suya contra
los agentes de la Policia Nacional denunciados.

Por otra parte, en el informe de esa Direccién General se afirma
que, con motivo de los juicios en que comparecen funcionarios de la
Policia Nacional en calidad de denunciados, constituye una practica
habitual consultar en las bases de datos de la Direccién General de
la Policia los antecedentes del denunciante y de los testigos para
determinar la existencia de posibles requisitorias. A juicio de esta
Institucion, esta practica no puede justificar aquellas actuaciones de
los agentes de la Policia Nacional que, en casos como el que nos
ocupa, aprovechan la ocasién para trasladar al denunciante y a los
testigos a las dependencias policiales para proceder a incoarles un
expediente de expulsion y solicitar su internamiento, cuando dicha
actuacion supone una vulneracién o restriccién del derecho a obtener
la tutela efectiva de los jueces y tribunales.

El derecho fundamental acogido en el articulo 24 de la
Constitucién Espaiiola de obtener la tutela efectiva de los jueces y
tribunales, predicable de todos los sujetos juridicos, en el ejercicio de
sus derechos e intereses legitimos, supone, entre otras cosas, que en
todo proceso judicial deba respetarse el derecho de cada una de las
partes contendientes, mediante la oportunidad dialéctica de alegar y
justificar procesalmente el reconocimiento judicial de sus derechos o
intereses.

El articulo 53.1 de la Constitucién dispone que los derechos y
libertades reconocidos en el capitulo II del titulo I vinculan a todos
los poderes publicos y que s6lo por ley, que en todo caso debera resl!
petar su contenido esencial, podra regularse el ejercicio de tales derel]
chos y libertades. Por tanto, la garantia del contenido esencial de los
derechos fundamentales no s6lo afecta a la actividad legislativa, sino
que afecta también a los otros poderes publicos.

La nocion de contenido esencial de los derechos fundamentales nos
indica que a la hora de evaluar la constitucionalidad de una medida
limitadora es necesario realizar un juicio acerca de su justificaciéon, el
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examen de la adecuacién de la medida limitadora al bien que
mediante ella se pretende proteger, el examen de la necesidad de la
lesién del derecho para el fin pretendido, por no existir una alternal]
tiva menos gravosa, y la valoracion de si la lesion es proporcionada
al fin que con ella se pretende.

Todo derecho fundamental restringe el alcance de las normas
limitadoras que actian sobre el mismo y, de ahi «la exigencia de que
los limites de los derechos fundamentales han de ser interpretados
con caracter restrictivo y en el sentido mas favorable a la eficacia y
esencia de tales derechos», siendo exigible una «rigurosa ponderacién
de cualquier norma o decisién que coarte su ejercicio» (Sentencia del
Tribunal Constitucional niimero 159/1986).

Por todo cuanto antecede, y al amparo de lo dispuesto en el artil]
culo 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, hemos considerall
do conveniente recomendar a V. E.:

“Que valore la oportunidad de dar las instrucciones oportunas
para que, cuando se trate de determinar la responsabilidad de fun(}
cionarios de la Policia Nacional denunciados por la presunta comil]
si6bn de un delito y los denunciantes o los testigos de los hechos
denunciados pudiesen estar incursos en un ilicito administrativo, no
se adopten medidas contra los mismos que dificulten o impidan su
asistencia al correspondiente juicio o el pleno ejercicio del derecho
que les corresponde a obtener la tutela judicial efectiva”.

Madrid, 27 de enero de 2006.

Recomendacion dirigida al Director General de la Policia.
Ministerio del Interior.
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Recomendacion 14/2006, de 27 de enero, sobre resolucion
expresa.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pag. 423)

Se ha recibido su informe en relacién con la queja, formulada por
don (...), y en cuanto a la falta de contestacién expresa al escrito de
reclamacién y al subsiguiente recurso de alzada, en relacién con un
procedimiento selectivo.

De su contenido, del que se extrae que dicha carencia responderia
a la falta de recursos personales y materiales suficientes, dado el
numero de tareas encomendadas a ese Ayuntamiento, sin perjuicio
de lo cual, se indica como posible solucién que con arreglo a la regull
laciéon comprendida en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen dJuridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, la falta de respuesta en plazo
supone la desestimacion del recurso.

Nuestra discrepancia, en lo que concierne a la actuacién de esa
Administracién local, se centra en la falta de resolucién expresa al
recurso de alzada planteado, y nuestro criterio se fundamenta en que
no queda al arbitrio de aquélla la resolucién del recurso formulado,
sino que la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comn en su articulo 42 contempla la obligacién de resolucién exprel]
sa en todos los procedimientos y establece el sistema de recursos, al
hilo de la exposicién de motivos de la Ley 4/1999 de modificacién de
la Ley 30/1992, con la finalidad de reforzar las garantias juridicas de
los ciudadanos frente a la actuacién de la Administracién. En ese
orden de cosas, el articulo 107 de la mencionada Ley habilita a los
interesados para la interposicion de los recursos de alzada y potestall
tivo de reposicién, frente a las resoluciones y actos de tramite, si
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estos dltimos inciden en el fondo del asunto, que podran fundarse en
cualquiera de los motivos de nulidad o anulabilidad establecidos en
los articulos 62 y 63 de aquella Ley.

De otra parte, el articulo 115.2 de la mencionada Ley establece el
plazo maximo de tres meses para dictar y notificar la resolucion del
recurso de alzada, por tanto, se fija el plazo para dar cumplimiento a
esa resolucion, que debera ser motivada, de acuerdo con el articulo
54.1 b).

En suma, el marco juridico vigente configura un sistema de
garantias del ciudadano en su relacién con la Administracién, que
descansa sobre mecanismos de participacién de los ciudadanos a tral]
vés de la formulacién y resolucién de los recursos que el ordenamien(]
to juridico establece, cuya finalidad responde a hacer compatible la
actuacion eficaz de la Administracién con el ejercicio de los derechos de
los ciudadanos y, en consecuencia, ese sistema debe responder a su
propia naturaleza garantista, lo que conlleva la necesidad de resolver
expresamente, como regla general, los recursos que se formulen, y que
esa resolucién se encuentre motivada y notificada a los interesados,
con indicacién de si es o no definitivo en la via administrativa; recur]
sos y plazos que procedan para interponerlos, toda vez que, si la
Administracién soslaya esa actuacion, puede incidir en el propio ejer!(]
cicio del derecho del administrado, lo que supone, como primera consel
cuencia, que el ciudadano se vea impelido a ejercitar el mismo con
escasa informacién en la que fundar el ejercicio de su derecho en la via
jurisdiccional establecida en la legislacién ordinaria.

En esa linea, esta Institucidon estima necesario hacer reparar a
ese Ayuntamiento en que, el concepto de indefensién aplicado al prol]
cedimiento administrativo, exige colocarse en una perspectiva dinall
mica o funcional, por tanto, contemplando el procedimiento
administrativo en su conjunto, y el acto administrativo final, como
resultado de la suma de las distintas actuaciones y tramites de diver![!
sa naturaleza, en los que el ciudadano va teniendo oportunidades
sucesivas de defenderse y de poner de relieve a la Administracién sus
puntos de vista.

Desde este punto de vista, donde hablar del principio de defensa
es nombrar el principio de contradiccion cuya efectividad debe asegull
rarse en via administrativa, es desde donde han de contemplarse los
distintos estadios del procedimiento, sin perder de vista el articulo
113 de la Ley 30/1992 que atribuye a la resolucion del recurso la estil]
macién, en todo o en parte, de las pretensiones formuladas, o la
desestimacién de las mismas y que resolvera cuantas cuestiones,
tanto de forma como de fondo, plantee el procedimiento, incluso
aquellas no alegadas por el interesado.
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El encadenamiento de estas circunstancias cobra asi especial
relieve en orden a valorar la ausencia de resolucién expresa en con!]
tradiccion con los principios que rigen la actuacién administrativa,
donde, al principio de eficacia es posible anadir el principio de conl]
fianza legitima que, conforme al articulo 3.1 de la dltima ley citada,
debe presidir la actuaciéon administrativa. En suma, la resoluciéon de
un recurso de esta indole constituye, ademas, un deber de la
Administracién, que confirma y fundamenta su voluntad, expresada
en el acto que concluye el proceso selectivo, que facilita el control
jurisdiccional del acto al dar a conocer su motivacion; el porqué de su
actuacion, y constituye una garantia del ciudadano para el ejercicio
de su defensa frente a la resolucién impugnada.

Por ultimo, parece posible establecer que la resolucién al recurso
forma parte de un proceso selectivo ya previsto, desconociendo adel]
mas, tanto la complejidad de los procesos a los que se alude, asi como
la existencia, por ejemplo, de una carga excesiva en la resolucién de
los mismos, circunstancias que tampoco se mencionan y que no
deben primar por encima de las garantias aludidas, sin perjuicio de
que la escasez de medios materiales y personales a los que se alude
puedan igualmente ser objeto de otras medidas que coadyuven a
paliar ese exceso de trabajo.

Por las razones expresadas, el Defensor del Pueblo ha resuelto
recomendarle, en uso de las atribuciones conferidas por el articulo 30
de la Ley 3/1981, de 6 de abril, por la que se rige esta Institucién:

“Que se adopten las medidas oportunas para que, en adelante, se
dicte resolucién expresa a los recursos formulados por los interesal’
dos, de conformidad con el articulo 42 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre”.

Asi como formularle la siguiente sugerencia:

“Que, de no haberse llevado a cabo, se proceda a resolver expresal’
mente el recurso de alzada formulado el 14 de mayo de 2005, motil]
vando el sentido de tal resolucion, decidiendo cuantas cuestiones,
tanto de forma como de fondo, plantee el procedimiento, teniéndose
en cuenta todos los efectos juridicos que se debian haber derivado de
la resolucién indicada, incluida la habilitacién del plazo correspon!]
diente para la interposicion de acciones, tanto en via administrativa,
s1 procede, como en via jurisdiccional”.

Madrid, 27 de enero de 2006.
Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Galapagar (Madrid).
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Recomendacion 15/2006, de 7 de febrero, sobre establecil!
miento de criterios sobre la equivalencia de las calificaciones
de estudios totales universitarios homologados.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pags. 417-418)

Desde hace varios afios se encuentra abierta en esta Institucién
una investigacién en relacién con la actual ausencia de criterios,
para establecer la equivalencia de las calificaciones contenidas en los
expedientes académicos de los titulados que han obtenido en Espana
la homologacién de sus titulos universitarios extranjeros por los
correspondientes espanoles, en los supuestos en los que deba efecl]
tuarse la ponderacién de las calificaciones de los estudios totales unil]
versitarios extranjeros, ausencia que se viene manteniendo a pesar
de la enorme trascendencia que tiene una correcta y equitativa ponl]
deracién a la hora de que el titulado que obtuvo la homologacién
deba alegar sus méritos académicos, para someterse a los procedil]
mientos de seleccidon para el acceso a la Universidad a través del
cupo de reserva para titulados, o a cualquier otro proceso selectivo en
el que tales méritos sean susceptibles de valoracion.

Durante la tramitacién de esta investigacién el Defensor del
Pueblo ha efectuado numerosas consultas ante el Consejo de
Coordinacién Universitaria, y algunas de las respuestas ofrecidas
por este 6rgano permitieron considerar que existia el propdsito en
ese Departamento de establecer los criterios que sirvieran de base a
la equivalencia entre calificaciones extranjeras y espanolas de los
titulos universitarios que han obtenido la homologacién (se adjunta
una copia de las mismas).

El Acuerdo que finalmente se llevé a cabo, de 25 de octubre de
2004, del Consejo de Coordinaciéon Universitaria, establecié los critel]
rios generales a que habran de ajustarse las universidades en materia
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de convalidacién y adaptacién de estudios cursados en centros acadél]
micos espanoles o extranjeros (BOE numero 63, de 15 de marzo de
2005), sefialando la Secretaria General del Consejo de Coordinacién
Universitaria, mediante escrito dirigido posteriormente a esta
Institucién, que seria el apartado dos del niumero dos el criterio aplil]
cable a la cuestiéon debatida, seguin el cual “las asignaturas convalil
dadas tendran la equivalencia en puntos correspondiente a la
calificacién obtenida en el centro extranjero de procedencia. A estos
efectos, las universidades deberan establecer las correspondientes
equivalencias entre las calificaciones numéricas o cualitativas obtel]
nidas en el centro extranjero y las calificaciones previstas en el Real
Decreto 1125/2003, de 5 de septiembre, por el que se establece el sis[]
tema europeo de créditos y el sistema de calificaciones en las titulall
ciones universitarias de caracter oficial y validez en todo el territorio
nacional”.

El detenido andlisis de los distintos apartados de que consta el
citado Acuerdo, permite deducir que se trata de los criterios a que
habran de ajustarse las universidades en materia de adaptacién y
convalidaciones de estudios cursados en centros académicos espanol]
les (apartado uno) o extranjeros (apartado dos), a efectos de la contil}
nuacién de los mismos.

Por otra parte, los criterios generales en materia de convalidacién
de estudios universitarios extranjeros, contenidos en el apartado 2
del Acuerdo, se refieren a las materias susceptibles de convalidacién,
y los tres supuestos en los que puede solicitarse la convalidacion:
cuando los estudios extranjeros no hayan concluido con la obtencién
de un titulo; cuando obtenido el titulo extranjero no se haya solicital]
do la homologacién; o cuando habiéndola solicitado hubiera sido
denegada, supuestos todos ellos referidos a estudios que no han sido
homologados.

Persisten por tanto en esta Institucion las dudas respecto a cuall
les serian los criterios que deben seguir las universidades espanol]
las, cuando se trata de las calificaciones de los estudios totales —no
parciales— universitarios extranjeros que ya han obtenido la homo!
logacidn, cuestién que constituye el objeto de la presente investigall
cion.

Solicitada al Consejo de Coordinacién Universitaria una aclarall
cién especifica sobre el particular, su secretaria general sefiala que
“parece razonable que las universidades utilicen los criterios menciol]
nados en el apartado dos.2 del citado Acuerdo, a efectos de determil]
nar la equivalencia de las calificaciones obtenidas en los estudios
universitarios extranjeros conducentes a la obtenciéon de un titulo
que ha obtenido la posterior homologacién en Espafia”.
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Sin embargo precisa el Consejo de Coordinaciéon Universitaria en
su oficio que el establecimiento de tales criterios por dicho 6rgano
excederia de la previsién contenida en el articulo 36.1 de la Ley
Organica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades, en cuya vir[]
tud, “el Consejo de Coordinaciéon Universitaria regulara los criterios
generales a que habran de ajustarse las Universidades en materia de
convalidaciéon y adaptacién de estudios cursados en centros académil]
cos espaiioles o extranjeros, a efectos de continuacion de dichos estul]
dios”.

A este respecto el 6rgano de consulta contintia su oficio recordan(]
do que la habilitacion conferida por la citada Ley Orgénica de
Universidades no permite al Consejo de Coordinaciéon Universitaria
entrar a regular los criterios que deben ser utilizados por las univer]
sidades, a la hora de ponderar las calificaciones obtenidas en los
estudios totales universitarios extranjeros que han obtenido la
homologacién a un titulo universitario espanol, dado que ello no
constituye convalidacién de estudios a efectos de continuacién de los
mismos.

Ciertamente la Ley Organica de Universidades precisa en su artil]
culo 36 las competencias reglamentarias que corresponden al
Consejo de Coordinacion Universitaria y al Gobierno en materia de
convalidaciéon o adaptaciéon de estudios, equivalencia de titulos y
homologacién de titulos extranjeros, y hace recaer sobre las compel]
tencias de este ultimo, previo informe del Consejo de Coordinacién
Universitaria, la regulacion de las condiciones de homologacion de
titulos extranjeros de educacién superior.

El desarrollo reglamentario de esta norma no aborda sin embar(]
go la cuestidén que justifica este escrito, por lo que cabe afirmar que
dejar al criterio de cada universidad la conveniencia de aplicar o no
a los titulados los criterios aconsejados por el Consejo de
Coordinacién Universitaria para establecer la ponderacién de las
calificaciones de sus titulos —cuando ello va a ser decisivo en los dis[]
tintos procesos selectivos en los que deban alegar méritos académil]
cos—, supone, a juicio del Defensor del Pueblo, un impedimento para
considerar que el sistema de homologaciéon disefiado por el Real
Decreto 285/2004, de 20 de febrero —modificado por Real Decreto
309/2005, de 18 de marzo—, permite que la incorporacién de los titul]
lados extranjeros se realiza en total pie de igualdad con las exigen[]
cias requeridas a los titulados por el sistema educativo nacional,
pese a ser uno de los objetivos perseguidos por esta disposicién norl]
mativa, segin se desprende de su preambulo.

En consecuencia, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo
149.1.30* de la Constitucién, y en el articulo 36.2 b) de la Ley
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Orgéanica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades, y al amparo
de lo dispuesto en el articulo 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de
abril, reguladora del Defensor del Pueblo, se procede a formular a V.
E. la siguiente recomendacion:

“Que sean establecidos los criterios sobre la equivalencia que
corresponde aplicar a las calificaciones de los estudios totales univer[]
sitarios extranjeros que han obtenido la homologacién”.

Madrid, 7 de febrero de 2006.

Recomendacion dirigida al Secretario de Estado de Unill
versidades e Investigacion. Ministerio de Educacion y Ciencia.
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Recomendacion 16/2006, de 7 de febrero, sobre la imprecil]
sa redacciéon de una norma autonomica sobre precios puablil]
cos universitarios, respecto a los requisitos para la exencion.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pag. 421)

Se ha recibido en esta Institucién escrito de V. E. de fecha 25 de
noviembre de 2005, sobre la queja presentada por don (...), registrall
da con el nimero arriba indicado.

Como V. E. conoce, la misién encomendada por la Constitucion al
Defensor del Pueblo es la defensa de los derechos comprendidos en el
Titulo I de nuestra norma fundamental, a cuyos efectos podra super(]
visar la actividad de la Administracién.

En légica consecuencia con este mandato constitucional y con la
cobertura de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, por la que se rige,
el Defensor del Pueblo puede iniciar y proseguir, de oficio o a peticién
de parte, cualquier investigacién conducente al esclarecimiento de
los actos y resoluciones de la Administracién publica y sus agentes,
en relaciéon con los ciudadanos (art. 9.1), siendo esta misma Ley la
que establece la obligacién de todos los poderes publicos de colaborar
con el Defensor del Pueblo en sus investigaciones.

Este deber de colaboracién exige que se emitan los informes
requeridos, sin cuestionar la procedencia o no de la solicitud de infor[]
me a uno o a otro organismo.

Senalado lo anterior, se hace por otra parte dificil admitir que se
considere improcedente por V. E. que el Defensor del Pueblo haya
resuelto, en el curso de una investigacién, solicitar un informe
sobre la interpretacién de una norma al autor de la misma, maxil]
me cuando la investigacion la justifica una queja, cuyo objeto es la
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discrepancia con la modificacién del criterio interpretativo que venia

utilizandose para la produccién de actos administrativos, por parte de

quien tiene que aplicarla —en este caso la Universidad—, a partir de un

informe emanado por los servicios juridicos de ese 6rgano autonémico,

cuyo contenido, dedicado en su totalidad a intentar disipar la divergen[]
cia de criterios sobre el sentido de la norma, tampoco alcanza a disipar

todas las dudas que generan sus imprecisos términos.

Al margen de lo anterior, el informe de V. E. no ha permitido a
esta Institucién constitucional desempenar la labor que le ha sido
encomendada, todo lo cual motivar4 la inclusién de cuanto antecede
en el informe que sera elevado a las Cortes Generales para su conol
cimiento.

Por dltimo y al amparo de lo dispuesto en el articulo 30.1 de la
mencionada Ley Organica reguladora del Defensor del Pueblo, prol]
cedemos a formular a V. E. la siguiente recomendacion:

“Que en las sucesivas normas que proponga esa Consejeria, para
la fijacién de los precios publicos de ensefianzas conducentes a la
obtencién de titulos oficiales de la Universidad de Extremadura, se
evite la imprecisa redaccién que viene repitiéndose respecto a los
requisitos para aplicar la exencion prevista para los terceros y ultel!
riores hijos dependientes de sus padres”.

Madprid, 7 de febrero de 2006.

Recomendacion dirigida al Consejero de Hacienda y
Presupuesto. Junta de Extremadura.

80



Recomendacion 17/2006, de 10 de febrero, para que las solil]
citudes de los ciudadanos sean recepcionadas y tramitadas
regularmente para su resolucion, segin proceda en Derecho.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pag. 417)

En el primer momento posible, acusamos recibo al informe remil]
tido por esa Delegaciéon del Gobierno, en relacién con la queja formul!
lada por don (...), y registrada con el namero arriba indicado.

En el informe remitido por V. E. se viene a mantener que el rechal)
zo de la documentacién que el interesado pretendia presentar era
procedente ya que no le iba a ser otorgada la residencia a su hija, al
ponerse de manifiesto que la menor habia abandonado en distintas
ocasiones el territorio nacional.

Se sefiala, asimismo, que es frecuente que ante la imposibilidad
de acogerse a determinados procedimientos, el extranjero sea remitil]
do a esa Delegacién del Gobierno para ver si tiene cabida su problel]
ma en las autorizaciones de residencia por circunstancias
excepcionales que se gestionan en esa sede. En el presente caso, sin
embargo, tampoco encajaba el caso expuesto por el interesado en el
supuesto de hecho previsto por la normativa para el otorgamiento de
una autorizacion de residencia por circunstancias excepcionales.

Esta Institucidn, a la vista de lo expuesto, debe poner de manifies[]
to que no es posible compartir el criterio expresado en el informe
remitido por esa Delegacion, teniendo en cuenta las consideraciones
siguientes:

El articulo 35 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, dedicado a los derechos de los ciudadanos,
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establece en su apartado h) que los ciudadanos tendran derecho “al
acceso a los registros y archivos de las Administraciones Publicas en
los términos previstos en la Constitucién y en ésta u otras leyes”.

El articulo 38 de la citada Ley esta dedicado a los Registros y en
su apartado 1 dispone que «Los érganos administrativos llevaran un
registro general en el que se hara el correspondiente asiento de “todo
escrito” o comunicacion que sea presentado o que se reciba en cualll
quier unidad administrativa propia».

En el informe recibido se hace caso omiso de las normas vigentes
del procedimiento administrativo, como sucede al negar a un ciudall
dano la posibilidad de presentar una solicitud en los registros admil]
nistrativos, sobre la base de que la persona que atendié al ciudadano
conocia las circunstancias concurrentes y, con mayor o menor fundall
mento, opinaba que la solicitud que el interesado pretendia presenl]
tar iba a ser denegada.

Entendemos que tal actuacion, ademdas de poder vulnerar la nor()
mativa vigente, supone, en esencia, entrar a analizar el fondo del
asunto, funcién que no esta asignada a los registros y que deja en
absoluta indefensién al ciudadano solicitante.

En lo que se refiere a la decisién adoptada por determinados fun(]
cionarios, de remitir a los ciudadanos a otras dependencias con el fin
de que se evalte si su caso encaja en algtin supuesto de hecho previs(]
to por la vigente normativa, le manifestamos que no entendemos pro!
cedente dicha actuacién dado que, en la mayoria de los casos, obliga
al ciudadano a traslados inutiles con la correspondiente pérdida de
tiempo para ellos y para las personas que en las nuevas dependen!]
cias han de atenderlos.

Teniendo en cuenta que en Madrid no existe Oficina de
Extranjeros, inicamente entenderiamos adecuado que se diera infor[]
macion a los ciudadanos para que acudan a otras dependencias cuanl]
do las solicitudes que éstos pretendan plantear se estén gestionando,
de forma indubitada, en esas otras dependencias, sin que parezca
siquiera razonable en otras circunstancias enviar a los ciudadanos
de un lugar a otro.

La actuacién anterior debe realizarse en cumplimiento del articul!
lo 35 antes citado que establece en su apartado i) el derecho de los
ciudadanos a ser tratados con respeto y deferencia por las autoridall
des y funcionarios “que habran de facilitarles el ejercicio de sus derel]
chos y el cumplimiento de sus obligaciones”.

Esta Institucién entiende que la orientacién que ha de facilitarse
a los ciudadanos debe ser realizada por personal técnico, capacitado
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para evaluar en profundidad el asunto que el ciudadano plantee, con
el fin de evitarle perjuicios. No dudamos de que esa Delegacion
encontrara alternativas adecuadas, sin que ello suponga menoscabar
las normas procedimentales al impedir a los ciudadanos presentar
las solicitudes en las dependencias administrativas.

Por todo lo anterior, esta Institucién, en atencién a lo establecido
en el articulo 30.1 de nuestra Ley Organica reguladora, ha estimado
procedente formular a V. E. la siguiente recomendacion:

“Que se emitan las instrucciones pertinentes para que las solicil]
tudes que deseen presentar los ciudadanos sean recogidas en las dis[}
tintas dependencias administrativas, con el fin de que sobre las
mismas se dicte la resolucién correspondiente, de conformidad con lo
establecido en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre”.

Madrid, 10 de febrero de 2006.

Recomendacion dirigida al Delegado del Gobierno en la
Comunidad de Madrid.
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Recomendacion 18/2006, de 10 de febrero, sobre la recepl]
ci6on de comunicaciones personales en los centros educativos.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pdg. 421)

Se ha recibido su informe de fecha 26 de octubre de 2005 (s/ref.:
20050080017100, de 26 de octubre de 2005), en relacién con la queja
presentada por don (...), tramitada con el nimero arriba indicado.

Atendiendo a las circunstancias que dieron lugar al hecho que se
denuncia y que han sido expresadas tanto en el escrito de comparel]
cencia del interesado, como en el informe evacuado por esa
Administracion, esta Instituciéon no dispone de datos suficientes que
permitan deducir la existencia de intencionalidad en descubrir secrel]
tos o de vulnerar el derecho de intimidad, maxime, teniendo en cuenl]
ta que la persona que procedié a la apertura de la correspondencia
ha pedido disculpas a la persona afectada.

Ahora bien, frente a la posible justificaciéon de que ha de proceder-
se a la apertura de cualquier correo que llega al centro docente sugil]
riendo a todo el personal que utilice el domicilio particular para
recibir la correspondencia privada y evitar estos inconvenientes,
aparte de dejar patente el hecho de que el destinatario no es responl]
sable de la voluntad del remitente en la elecciéon del domicilio, debe
indicarse que la constitucionalidad de cualquier medida restrictiva
de derechos fundamentales, ha de venir justificada atendiendo a la
estricta observancia del principio de proporcionalidad, siendo necel]
sario como ha sefialado la Sentencia del Tribunal Constitucional de
10 de julio de 2000, que tal medida sea susceptible de conseguir el
objetivo propuesto (Juicio de idoneidad); si, ademas, es necesaria, en
el sentido de que no exista otra medida mas moderada para la conl]
secucion de tal propésito con igual eficacia (Juicio de necesidad) y
finalmente si la misma es ponderada o equilibrada, por derivarse de
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ella mas beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios
sobre otros bienes o valores en conflicto (Juicio de proporcionalidad
en sentido estricto).

En este marco, el Defensor del Pueblo considera, como lo vienen
haciendo nuestros tribunales que “... la inviolabilidad de la corres!]
pondencia es una de las garantias basicas de toda sociedad, consall
grada en los textos constitucionales histéricos de nuestro pais y en el
actual articulo 18 de la Constitucién. La reserva asociada a la corres!]
pondencia integra asi mismo una norma de convivencia civica, sobrall
damente conocida por los ciudadanos por escasa que sea su
formacién” (Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona,
Seccién 8%, de 17 de octubre de 2001).

A la vista de lo anteriormente expuesto, esta Institucién aprecia
que, desde el punto de vista autoorganizativo o del interés pablico, y
aunque también aparezca como direccidon el centro en el que el destil]
natario presta sus servicios, no resulta necesario abrir una corres!]
pondencia que esta dirigida a una concreta persona; debiendo
entenderse que, Unicamente podra asumirse irremediablemente este
inconveniente, cuando se haya producido por un error involuntario y
por lo tanto desprovisto de la intencionalidad que podria derivarse de
alguna instruccién que, de apoderar dicho comportamiento, quebral]
ria el recto sentido interpretativo y el alcance del citado derecho fun(}
damental.

Por lo expuesto, y de conformidad con lo dispuesto en los articulos
28 y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, procede comunicar(]
le que he resuelto formular ante esa Consejeria la siguiente recomen!|]
dacién:

“Que, con la finalidad de preservar el derecho fundamental contel]
nido en el articulo 18 de la Constitucién, se den por ese Departamen!(]
to las instrucciones oportunas a los centros docentes dependientes de
esa Consejeria para que, en lo sucesivo, no se proceda sin consentil]
miento de sus destinatarios a la apertura de ninguna comunicacion
personal recibida por correo postal, destinada a cualquier trabajador
del centro, que se haya dirigido a la direccién de estos establecimienl(]
tos publicos”.

Madrid, 10 de febrero de 2006.

Recomendacion dirigida al Consejero de Educacion de la
Junta de Castilla y Leon.
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Recomendacion 19/2006, de 10 de febrero, sobre adopciéon
de medidas inmediatas, para que los ciudadanos que lo solil]
citen dispongan de la versiéon en castellano, de los documen/]
tos expedidos por el Ayuntamiento.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pdg. 424)

Es de referencia escrito de fecha 16 de noviembre de 2005 (s/ref.:
salida 34694, de 14 de diciembre), emitido por el consejero delegado
de ese Ayuntamiento, con el que aporta el informe solicitado en relal]
cién con el asunto suscitado por don (...), promovente ante esta
Institucién de la queja cuyo nimero de inscripcion en el registro del
Defensor del Pueblo ha quedado indicado més arriba.

En el informe aportado, después de describirse sucintamente los
hechos que dieron lugar a la formulacién de la queja planteada por
el interesado —al que la Oficina Municipal de Atencién al Ciudadano
de ese Ayuntamiento no proporcioné el documento, acreditativo del
cambio de domicilio con el que figuraba en el padrén municipal, a
que previamente se habia procedido por dicha Oficina, en la lengua
castellana demandada por el reclamante, ni le entregé tampoco en
esta lengua el impreso de reclamacién que solicité para formular
queja sobre el hecho anterior—, se hace una extensa referencia a los
preceptos constitucionales y legales y a la normativa propia de ese
Ayuntamiento, en los que, segin se admite, se fundamenta el derel’
cho de los ciudadanos a obtener, si asi lo solicitan, la versién castel]
llana de los documentos expedidos, en concreto, por los
ayuntamientos, asi como de los impresos necesarios para la realizal]
cién de determinados tramites ante las referidas administraciones.

No obstante lo anterior, es decir, a pesar del indiscutible derecho
que asiste a los ciudadanos a obtener los documentos e impresos
mencionados en la lengua espaifiola oficial del Estado, de cuanto se

87



19/2006 RECOMENDACIONES

manifiesta en el informe remitido se desprende que el punto en que
se encuentra el proceso de normalizacion de la documentacién admil]
nistrativa que se ha encomendado a la ya citada Oficina Municipal
de Atencion al Ciudadano, de reciente creacién, no permite atender
solicitudes como la formulada por el promovente de la queja al no
haberse iniciado todavia el proceso de normalizacién de documentos
administrativos de cardcter especifico, como los que mencionaba el
reclamante, proceso dentro del cual, segin se asegura, esta prevista
la elaboracién de versiones de los mismos en lengua castellana.

La explicaciéon aportada no parece de recibo a esta Instituciéon, de
una parte porque las normas juridicas en que se fundamentan los
derechos lingtiisticos de los ciudadanos que ya han quedado menciol]
nados tienen su origen en preceptos contenidos en la Constitucién
Espafiola aprobada en 1976, en el Estatuto de Autonomia de
Cataluna, que data del afio 1979, y en las leyes sobre normalizacién
linguistica sucesivamente vigente en el ambito de esa Comunidad
auténoma, la primera de las cuales se remite al afio 1983, sin que,
por consiguiente, resulte admisible que hasta el momento, a pesar
del prolongado periodo de tiempo transcurrido no se hayan arbitral]
do por ese Ayuntamiento las medidas necesarias para garantizar la
efectividad de los repetidos derechos lingtiisticos, maxime cuando en
el propio reglamento municipal para el uso de la lengua catalana por
el Ayuntamiento de Tarragona, aprobado en el afio 1992, se establel]
ce taxativamente que ese Ayuntamiento debera disponer de impresos
en version castellana destinados a los ciudadanos que los soliciten.

De otra parte, e incluso haciendo abstraccion del tiempo transcull
rrido desde la aprobacién de las normas en las que se sustentan los
derechos lingiisticos de los ciudadanos en sus relaciones con las
administraciones publicas, no parece tampoco razonable a esta
Institucién que la efectividad de los citados derechos resulte condil]
cionada por razones de caracter organizativo como las alegadas en el
informe remitido, derivadas de la creacién y entrada en funcionall
miento de determinada oficina municipal, ni que dicha efectividad se
vea, ademas, adicionalmente pospuesta en funcién del ritmo establel]
cido para la realizacién por dicha oficina de las actuaciones de nor![]
malizacién de documentos administrativos que, entre otras, se le han
encomendado.

La explicacion mencionada revela un entendimiento inadecuado
del concepto de Administracion publica, aparato constituido para
servir con objetividad los intereses generales y a los ciudadanos, con
sometimiento pleno a la ley y al Derecho y cuyos condicionamientos
organizativos no pueden por ello erigirse en obstaculo para la efectil!
vidad de estos dltimos.
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En base a las consideraciones que quedan expuestas esta
Institucidon, en uso de las facultades que tiene atribuidas por el artil]
culo 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del
Pueblo, considera preciso formular a V. E. la siguiente recomendal]
cion:

“Que se adopten cuantas medidas resulten precisas para garantil]
zar de forma inmediata y con independencia del desarrollo del procel]
so organizativo y de normalizacion de documentos administrativos
que se encuentra en curso, que los ciudadanos que asi lo soliciten
obtengan en lengua castellana los documentos administrativos emil]
tidos por ese Ayuntamiento de Tarragona, asi como que se pongan a
su disposiciéon, en el mismo caso, la versiéon en castellano de los
modelos que deban utilizar para la realizacién de tramites determil]
nados ante ese Ayuntamiento”.

Madrid, 10 de febrero de 2006.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Tarragona.
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Recomendacion 20/2006, de 13 de febrero, sobre informall
cion a los ciudadanos de las restricciones de la circulacion,
que sean necesarias como consecuencia de obras u otros
eventos a través de la pagina web del Ayuntamiento y, ademas,
mediante carteles en los portales, escritos en los buzones u
otros medios que se consideren adecuados para conseguir la
mas amplia difusion de las medidas que se vayan a adoptar, en
aras a que todos los ciudadanos afectados tengan cumplido y
anticipado conocimiento de las mismas.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pdg. 433)

Agradecemos el escrito de V. E. (referencia: CS/nm), de fecha 19
de enero de 2006, en relacién con la queja presentada en esta
Institucion por don (...), registrada con el nimero arriba indicado.

En el informe de referencia se participa que, con el fin de paliar
las molestias que los cortes de circulacion pudieran causar a los vecil)
nos, se informdé a los ciudadanos de dichas restricciones de trafico a
través de la pagina web del Ayuntamiento de Madrid.

Esta Institucién considera que dicha informacién, ademas de
incluirla en la citada pagina web, lo cual es positivo, convendria que
fuera mas directa y amplia, pues no todos los vecinos afectados tiel!
nen acceso a Internet e incluso, aquellos que si lo tengan, podrian no
visitar la pagina web del Ayuntamiento para conocer qué medidas,
eventos, etc., les pueden afectar en un momento concreto.

En el asunto de que trae causa esta queja, el evento duraba unas
horas y ya se ha celebrado (Fiesta de la Bicicleta del 2 de octubre de
2005). No obstante, seria bueno, a criterio de esta Institucién, que en
otros que pudieran celebrarse méas adelante, los ciudadanos fuesen
informados de las restricciones de trafico tanto en Internet como en
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sus portales o viviendas, mediante carteles o escritos en los buzones,
u otros medios. Es en este sentido, y en aras de evitar molestias inne[
cesarias a los ciudadanos, en el que hay que entender la recomendal!
ci6n que ahora se formula.

Por ello y al amparo de lo establecido en el articulo 30.1 de la Ley
Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, vengo en for[]
mular a V. E. la siguiente recomendacion:

“Que se informe a los ciudadanos de las restricciones de la circul]
lacién que sean necesarias como consecuencia de obras u otros even[]
tos a través de la pagina web del Ayuntamiento y, ademas, mediante
carteles en los portales, escritos en los buzones u otros medios que se
consideren adecuados para conseguir la mas amplia difusién de las
medidas que se vayan a adoptar, en aras de que todos los ciudadanos
afectados tengan cumplido y anticipado conocimiento de las misl]

”»

mas”.
Madrid, 13 de febrero de 2006.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Madrid.
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Recomendacion 21/2006, de 22 de febrero, sobre condiciones
de aplicacion de medidas contra la contaminacién acustica.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pdg. 421)

Se ha recibido su escrito (s/rf. salida n.° 03655/46.912/2005), refel]
rente a la queja formulada por dona (...).

Visto el informe recibido, el parecer de esta Defensoria es el que
se expone en el cuerpo de este escrito, lo cual fundamenta la resolul’
cién que figura al final.

I

Ante todo, no podemos compartir algunos criterios utilizados por
esa Direccién General, muy relevantes, con que es tratada la preten(]
sién objeto de la queja. Primordialmente nos referimos a tres:

Primero, considerar que no es coherente la pretensién sobre la
rectificacion de la contaminacién acutstica con que se cubra la autopis!(!
ta; sin embargo esta Defensoria considera que ambas pretensiones son
distintas pero coherentes, es decir se pretende evitar el impacto acustil]
co mediante el cubrimiento de la autopista. La queja, pese a referirse a
la segunda pretension, se centra manifiestamente en la primera, o sea
dejar de padecer ruido excesivo originado en la C-58.

El segundo criterio a que nos referimos es el del limite de su
accién, en cuanto a que “respecto a la contaminacién acustica la
Direccién General de Carreteras sblo estd obligada a cumplir aquel]
llo que se establece en la Ley 16/2002”. Como veremos, a nuestro juil]
cio el campo de la accién prestacional (actividad no limitativa de
derechos individuales) de una administraciéon en un Estado social y
democratico no viene determinado tinicamente por las obligaciones
legales; y ademas estas obligaciones —que esa Direccién General no
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describe— derivan también de otras disposiciones legales y reglamen!]
tarias, entre ellas las relativas a las carreteras.

En tercer lugar, esta Defensoria no puede estar de acuerdo con
que la accién administrativa en procura de una carretera no ruidosa
dependa de que una gran parte de los edificios préoximos a la autopisl]
ta C-58 en Ripollet sean posteriores a la construccién de la autopis!]
ta, ni que mucho después de construida el Ayuntamiento de Ripollet
haya continuado otorgando licencias de construccién en su proximil]
dad. Es decir, el derecho constitucional a disfrutar de una vivienda
salubre y digna en un ambiente adecuado (articulos 43, 45y 47 de la
Constitucién) no depende sino de que tenga lugar en edificaciones
validas (con licencia valida otorgada conforme a planeamiento urball
nistico valido).

Acerca de estos tres puntos hemos de volver detenidamente mas
adelante.

I

Lo anterior no perjudica que esta Defensoria valore positivamen!]
te que esa Direccién General haya estudiado la contaminacién acts!!
tica producida por la C-58 sobre los edificios préximos conforme a la
Resolucién 726/V del Parlamento de Catalufia. De ello se trata y en
tal sentido la queja no deja de quedar atendida en buena parte. Pero
ha de insistirse en que la pretension del Forum Soterrem ’Autopista
por la eliminaciéon del impacto actstico no parece desconectada del
cubrimiento de la autopista. Es decir, uno de sus efectos podria ser
indudablemente convertir el espacio ocupado en espacio verde, pero
de esto no se sigue que la pretensién no responda a la problematica
acustica; parece evidente que si seria una respuesta, mas alla de los
innegables e igualmente evidentes problemas (técnicos, funcionales)
que cuestionen la viabilidad.

Es decir, el érgano de carreteras actia como debe cuando, primel]
ro, estudia el ruido existente; después examina las soluciones posil]
bles, eficaces y viables, y finalmente implanta la solucién elegida. Asi
lo requiere la legislacién vigente, vigente desde hace décadas aunque
las disposiciones hoy dia aplicables hayan actualizado los textos, que
no en realidad instaurado de nuevo cuino las obligaciones que con-
ciernen a la administraciéon de carreteras. A continuacién se ofrece
una explicacion de estas afirmaciones.

II1

La reclamante soporta ruido excesivo a causa de un vial que dis!!
curre mas o menos proximo a su casa; y por tanto pide que se atien!!
da con efectividad su derecho constitucional a una vivienda digna, en
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un ambiente adecuado y salubre. Toca pues a la Administracién, en
su ambito de competencias, restaurar el medio y promover las condil
ciones para aquella efectividad; dicho de otro modo, proteger y mejo!!
rar la calidad de la vida de quienes habitan un edificio residencial
afectado por ruido viario excesivo.

A juicio de esta Institucidn, el problema que subyace no tiene que
ver con la época de construccién de la carretera y la vivienda.
Nuestro sistema social y juridico impone, como que es juridico-demol
cratico, la coordinacién de sus acciones por las administraciones de
carreteras y urbanistica (de Ripollet y de Catalufia en nuestro caso)
y que cooperen en la obtenciéon de una solucién al problema. Ello
pasa por que, comprobada la magnitud de la contaminacién acustica
que padece la reclamante, la administracion de carreteras adopte las
medidas correctoras que le corresponden.

No parece que pueda rechazarse validamente la queja porque la
carretera sea anterior al edificio residencial afectado. No por haber
sido construida antes que los edificios residenciales, tiene la carretel]
ra “mejor derecho” que las viviendas:

A.1. No seria el dato de la fecha de la construccién lo que permitil]
ria establecer una prioridad, sino la fecha de la aprobacién definitil]
va de los respectivos planes (de carreteras y urbanisticos) conforme
a los cuales se construyeron las viviendas y la carretera. De hecho,
tanto la ley impone soluciones en esta linea (fechas de la licencia de
la vivienda y de la aprobacién del proyecto o estudio y de la declaral]
ci6on de impacto ambiental de la carretera) que deben ser aplicadas
con amplitud e interpretadas pro cives si no se quiere desnaturalizar
el sentido y finalidad de los derechos constitucionales de los ciudadal’
nos (disposicién transitoria tercera y articulos 12, 13 y 38 de la Ley
16/2002 de Proteccion contra la contaminacién actstica, y concordan(]
tes de la Ley 37/2003 del Ruido). Obsérvese ademas que estos precepl!
tos no quedan cumplimentados con la mera adopcion de planes de
medidas para minimizar el impacto acustico, sino que han de ser ejel]
cutados y lograr efectiva y realmente tal objetivo.

A.2. Los ayuntamientos no pueden rectificar la planificacién viall
ria que corresponde a la Generalidad; les es impuesta por el planeal]
miento de carreteras. Tampoco la Ley de Urbanismo [antes la Ley del
Suelo estatal, y con la reinstauraciéon de la Generalidad el Decreto
Legislativo 1/1990, después la Ley 2/2002 y ahora el Decreto
Legislativo 1/2005; también la Ley 23/1983, de 21 de noviembre, de
Politica Territorial, articulos 5.1 e), 11.4] ha sido nunca obstaculo para
que la Generalidad, y antes la Administracién General del Estado,
impusieran sus determinaciones, prohibieran o impidieran construcl]
ciones contrarias a sus determinaciones viarias y de la normativa
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basica de edificacién (articulos: 39 de la Ley de Carreteras de 1974;
27 y 38 de la Ley de Carreteras de 1988 para la legislacién estatal;
lo mismo que los articulos 12.3 y 15.3 de la Ley catalana 7/1993 de
Carreteras, y la NBE-CA).

A.3. Si ambas construcciones se planificaron y ejecutaron con
arreglo a la ley, entonces las obras publicas han de coexistir con la
zona urbanizable o urbana inmediata, y no puede pretenderse que la
administracién de carreteras tenga la facultad de mantener el vial
por debajo de las debidas condiciones de insonorizacién. Si el edificio
residencial se construyé conforme a un plan urbanistico valido y con[!
forme a las NBE (esa Direcciéon General no ha aducido lo contrario),
entonces nada hay que imponer a esa construccién mas alla de esas
exigencias constructivas. Simplemente, un ayuntamiento dispone de
autonomia suficiente para determinar si un suelo es urbanizable y
edificable, siempre que no vulnere las determinaciones de los planes
de la Generalidad, y ésta siempre queda enterada, cuando menos, de
los planes urbanisticos antes de su aprobacién. Si el Ayuntamiento
de Ripollet otorga licencias en zonas aledanas a la carretera es porl]
que hay un plan urbanistico que asi lo permite, y si en la zona exis[]
te o cabe prever que existira una afeccién actstica (previsién que
corresponde realizar sobre la C-58 a la Generalidad) entonces no es
el Ayuntamiento quien propiamente establecera la limitacién a urball
nizar y edificar si no es por medio de la aplicacién de las disposiciol]
nes legales y reglamentarias sobre carreteras.

Al contrario:

A.1’. Los planes y programas de inversiones de carreteras siempre
han de mantenerse coordinados con la politica territorial y urbanis(]
tica (el ya mencionado articulo 12 junto con el 10 de la Ley 7/1993).
La coordinacién es obligatoria para las dos entidades, la urbanistica
y la de carreteras.

A.2’. Los conflictos entre planes siempre han sido y siguen siendo
dirimibles por la Generalidad, por lo que es a ésta a quien compete
mantener en las debidas condiciones una carretera de su titularidad,
literalmente “impuesta” a las edificaciones existentes o programall
das; y si ahora es ruidosa es que la carretera fue mal disefiada entonl(]
ces, fue dotada insuficientemente, o simplemente ha quedado
desactualizada por desarrollos urbanisticos o edificatorios posteriol]
res, siempre que éstos sean validos (no estamos hablando de urbanil}
zaciones ilegales ni clandestinas). Es cierto que la Ley estatal de
Carreteras de 1974 acentud el problema promovido por el planeal]
miento de los afios 60, que permitian incorporar a la red del Estado
calles, caminos y cuantas vias municipales y provinciales fueran prel|
cisas, a veces con auténticas agresiones a las ciudades. Pero desde
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1972 la Ley de proteccion del ambiente atmosférico obliga a los titul]
lares de focos emisores a respetar los niveles de emisién establecidos
por el Gobierno, y hoy por las comunidades auténomas y las entidal]
des locales. Y desde al menos los anos 60 se dispone de ordenanzas
municipales sobre el ruido ambiental, con clasificaciéon de zonas por
usos e intensidades edificatorias. Un proyecto de carretera que no
tuviese en cuenta estos primeros estandares era un proyecto incom/]
pleto, después y antes de 1986, cuando se instaura el método de prel]
visién que denominamos de “evaluacién de impacto ambiental”.

A.3. El titular de una carretera no puede escudarse en haber tolel]
rado junto a sus vias una urbanizacién y edificacién ilegales a menos
que conste su informe vinculante rotundamente contrario a la actual]
cién urbanistico-residencial o su impugnacién resuelta (como previel]
ne la legislacién de carreteras, articulo 33 de la Ley de 1993 y todo
su titulo V), incluso hasta la constitucién de servidumbres actsticas.
Es decir, que haya “culpa” de la administracién urbanistica o de los
particulares. Pero si resulta que no hay tal ilegalidad, que no hay
culpa de terceros, entonces es el titular de la carretera quien debe
completar sus elementos funcionales antirruido, y costear el aislal]
miento acustico, apropiado a los estandares ambientales “actuales”.
En suma, si una carretera es o deviene ruidosa conforme a los nivel]
les vigentes, entonces es defectuosa y no se conserva en armonia con
las exigencias ambientales actuales.

Ante la queja cabria argumentar que no hay obligacion de insonol
rizar la carretera porque ya esta insonorizada conforme al entero
entramado ambiental y técnico actualmente vigente, lo que esa
Direccién General no aduce.

El esquema legal es otro, donde los constructores de viviendas las
ejecutan y los propietarios las conserven conforme al planeamiento
urbanistico y las NBE; y el duefio de la carretera cuida de que sus
planes, proyectos y viario sean conformes a las exigencias ambiental]
les, en la construccién y en la explotacion durante toda la vida ttil
de la carretera. Esto incluye insonorizarla y mantenerla insonorizal]
da, puesto que:

1. La seguridad viaria incluye la seguridad acustica; las instalall
ciones y elementos funcionales de una carretera comprenden los
antirruido. Por tanto hay que atender las quejas redactando los prol]
yectos técnicos que conduzcan al acondicionamiento del trazado, que
comprende la “modernizaciéon” de una carretera.

2. La vinculacién positiva a la ley (por la cual la Administraciéon
solo puede hacer aquello que la ley le permite —en nuestro caso, a trall
vés de un proyecto de obras—) es un argumento valido para contrarres!!
tar agresiones perpetradas por el poder publico a los ciudadanos, pero
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no para que el poder publico rechace reclamaciones de los ciudadall
nos por la contaminacién ambiental originada en una carretera
donde se superan los limites de ruido, los vigentes cuando se proyecl]
t6 o los actuales cuando hay que conservarla y modernizarla, puesto
que estamos ante una funcién prestacional, no limitativa de derechos
civiles.

3. Las obligaciones de la administracién (estatal) de carreteras se
encontraban ya claramente establecidas en la Ley 51/1974, que hubo
de aplicarse para la planificacién, disefio y construccién de gran
parte de nuestras carreteras; y en las vigentes Ley estatal 25/1988 y
catalana 7/1993. Segun el articulo 21.1 de la Ley catalana la explo[]
tacién de la carretera comprende las operaciones de conservacién y
mantenimiento. La C-58 tuvo que planificarse conforme a los requel!
rimientos propios de toda prevision, con fijacién de objetivos y priol]
ridades y en consideracién a la funcién que desempenie la carretera
en el sistema de transportes y en la politica territorial, teniendo en
cuenta la categoria y caracteristicas de los ntcleos urbanos o centros
de actividad a que sirve. Esta exigencia, de quedar incumplida u
obsoleta, hace del plan de carreteras un plan necesitado de revil]
si6n.

4. El proyecto tuvo que prever los derechos expropiables, entre
ellos incluso antes de la Constitucion de 1978 —desde entonces ya con
elementos de derecho fundamental— el derecho al ambiente adecual]
do a una vida digna, de modo que si no hubo previsién suficiente de
la contaminacién acutstica que iba a producirse durante toda la vida
util de la carretera en funciéon de la NBE aplicable, se ha implantal]
do entonces por via de hecho una servidumbre o gravamen actstico
que ha quedado sin registro ni indemnizacién; en consecuencia la
administracién de carreteras ha de corregir este defecto, pues hay
personas padeciendo ruido (articulo 106.2 de la Constitucién). Las
zonas de servidumbre y afeccién no completan las inmisiones posil]
bles o reales, cargas ni sujeciones que pesan sobre vecinos, usuarios,
propietarios en general, titulares todos de derechos —algunos fundall
mentales— que la administracién de carreteras no puede transgredir,
pues no esta eximida del deber general que atane a los poderes publil]
cos de mantener la indemnidad de los particulares ante cualquier
dafio o perjuicio que les irrogue si no tienen el deber de soportarlo, si
es evaluable e imputable a la administracién pablica de infraestrucl]
turas. Esto puede y debe atenderlo el departamento de carreteras.

5. En cuanto a los elementos funcionales de la carretera, en este
caso antirruido, los defectos deben corregirse con caracter inmediato
mediante el correspondiente estudio y consecuente proyecto de conl]
servacién y mantenimiento.
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6. Los particulares y los ayuntamientos no son responsables de que
un estudio de planeamiento de carreteras no defina correctamente el
ano-horizonte ni las caracteristicas recomendables, las limitaciones
derivadas del planeamiento territorial y de los transportes, ni de que los
estudios previos fallen en la valoracién de “todos” los efectos de la carrel)
tera, ni de que el anteproyecto evaliie erroneamente la mejor solucién ni
su planteamiento permita concretarla. Finalmente no son responsables
los contribuyentes —maés bien son acreedores de indemnizacién— porque
el proyecto de trazado no defina correctamente los bienes y derechos
afectados, “todos” los bienes y derechos afectados.

Esto es asi independientemente de las fechas de construccién de
la carretera y de la vivienda de la reclamante. No hay carretera sin
explotacidn, y explotar la carretera comprende conservarla y mante(]
nerla en servicio fluido, seguro y comodo. Esto obliga hacia 1980 —y
mucho antes como puede comprobarse facilmente en los servicios de
documentaciéon de la administracién de obras publicas— a que la
carretera no sea ruidosa en términos de los estandares entonces exis[]
tentes y de los previsibles segiin el afio-horizonte.

Lo anterior no se refiere sélo a los proyectos de “construccién” de
carreteras. Estariamos ante una interpretacién incorrecta de la nor(]
mativa ambiental. Si es obligatorio conservar una carretera, y no
concibiéndose la conservaciéon sin un proyecto técnico, entonces la
normativa contra el ruido, sea la estatal, la catalana o la de Ripollet
segun los casos, es aplicable al proyecto técnico de “conservaciéon” de
la carretera, incluso para exigirse su formulacién, previo o simultal)
neo estudio de impacto acustico.

Es cierto que los planes o programas de carreteras no solian, en
los afios 80 y hacia atras, contener previsiones sobre acciones correcl]
toras de contaminacién acustica. Pero entonces hay una causa de
revision del plan de carreteras, pues:

1°. La explotacion de las carreteras comprende en todo momento las
operaciones de conservacién y mantenimiento, en particular las actual]
ciones encaminadas a la restauracion y proteccién ambientales.

2°. Queda sometido a la normativa antirruido cualquier emisor
acustico que origine contaminacién por ruidos o vibraciones que afecl
ten a la poblacién o al medio ambiente y esté emplazado o se ejerza
en Catalufia.

3°. Esta normativa antirruido establece los niveles, limites, siste[]
mas, procedimientos e instrumentos de actuacidén necesarios para el
control eficiente por parte de las administraciones publicas del cuml]
plimiento de los objetivos de calidad en materia actstica.
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4°. La interesada ha reclamado porque los objetivos de calidad
acustica no se alcanzan en un area especifica.

Entonces la conclusion es que el 6rgano de carreteras ha de adop(!
tar las medidas necesarias para lograr el cumplimiento de los objetil]
vos de calidad establecidos; y efectuar las operaciones encaminadas
a restaurar el ambiente acustico contaminado por el trafico rodado
en las inmediaciones del lugar. Esto en un procedimiento coordinado
para obtener soluciones efectivas en régimen de cooperacién. La
Generalidad no goza de la facultad de mantener en uso una carrete!l!
ra ruidosa sin corregir tal defecto, original o sobrevenido.

Esta Institucién no puede ni debe entrar en cuestiones esencialll
mente técnicas, pero si en su encuadramiento juridico:

— Elementos funcionales antirruido: Son siempre competencia y
responsabilidad del 6rgano de obras publicas (en nuestro caso el
Departamento de Politica Territorial y Obras Publicas, para las
carreteras catalanas), por deficiencia o necesaria actualizacién y a
titulo de conservacién y mantenimiento de la carretera.

— Aislamiento de las edificaciones por los particulares: Ha de ser
financiado por éstos sdlo si consta que la edificaciéon no se planifico,
proyecté o construy6é conforme a las normas y planes aplicables y
siempre que se reaccionara por la administracién en consecuencia;
en caso contrario, corresponde financiarlo al “responsable” de la ins[]
pecciéon administrativa defectuosa, de la programacion o proyectos de
obras viarias insuficientes o sobrepasados y que precisen actualizall
ci6n; todo ello a titulo de indemnizacién.

La razoén de ser de las obligaciones expresadas en la Ley 16/2002
se encuentra a juicio de esta Defensoria en todo lo anterior. Sin
embargo el Departamento de carreteras no justifica haberlas satisfel’
cho. Unicamente expresa que ha hecho estudios sobre la contaminal]
ci6n acustica producida por la C-58 sobre los edificios préximos,
existentes en Ripollet (Resoluciéon 726/V del Parlamento) y que hay
propuestas soluciones basadas en sistemas de apantallamiento acts(]
tico. No menciona plazos ni en qué fase se encuentra la obtencién
practica y efectiva de esas soluciones; ni tiene en cuenta que otras
leyes, como el Cédigo Civil, la de Expropiacién Forzosa, la de
Procedimiento Comun de 1992 (titulo X), imponen también la de prel]
ver y eventualmente indemnizar lesiones; y que la Ley de Carreteras
de 1993 y la planificaciéon de éstas requieren la conservacién de los
viales en condiciones adecuadas. Tampoco consta que, a titulo de
limitacién general no indemnizable de derechos, la administracién
de carreteras haya constituido una carga o servidumbre acustica
sobre los predios aledarios; de modo que la afeccién fisica, real y
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existente, ha sido impuesta por la via de los hechos, probablemente
sobre edificaciones ahora patrimonializadas; y por tanto estas cargas
son singulares, es decir indemnizables.

v

Considerando lo anterior, esta Defensoria estima procedente dirigir
a la Direccién General de Carreteras las siguientes advertencias y prol
puestas, en primer lugar en forma de recordatorio de deberes legales:

“1°. La adopcién de medidas de previsiéon, reduccién de la contall
minacién acustica y cobertura de dafos y perjuicios, evitables o no,
es obligatoria para la Administraciéon publica, también cuando las
reclamaciones se producen respecto de construcciones posteriores o
muy posteriores a las méas modernas instalaciones, cuyas afecciones
acusticas, si no estan formalmente declaradas, no pueden tenerse
como limitaciones generales de la propiedad no indemnizables, sino
como afecciones singulares en ultimo término indemnizables (articul
lo 40 de la Ley 7/1993 de Carreteras)”.

“2°. La superacion en el entorno de una infraestructura de los
niveles de impacto acustico, imputable a la actividad del emisor viall
rio, confiere a los propietarios de las viviendas afectadas el derecho
a obtener el aislamiento suplementario sobre el determinado en la
normativa edificatoria y de habitabilidad, en su caso con aislamien(]
to acustico de ventanas. De este modo, debe velar por el establecil!
miento de ayudas y subvenciones para minimizar el impacto actstico
de las edificaciones que existen en las zonas de ruido (articulo 13.3
de la Ley 16/2002 de Proteccién contra la contaminacion acustica).”

En segundo lugar esta Defensoria dirige a la Direccién General de
Carreteras la siguiente recomendacion:

“Se recomienda aplicar la normativa vigente, de carreteras y de
proteccién contra la contaminacién acustica, bajo el siguiente critel]
rio: Quien tenga patrimonializada la edificacién (construccién conl]
forme con licencia valida, planeamiento urbanistico valido) sin tacha
en tiempo y forma de la Administracién, y especialmente si es objeto
de uso como vivienda, tiene derecho al aislamiento acustico adicional
necesario para asegurar que en su interior no se superan los limites
de ruido fijados por la normativa edificatoria y ambiental, a cargo del
titular de la carretera”.

Madrid, 22 de febrero de 2006.

Recomendacion dirigida al Director General de Carretel!
ras. Ministerio de Fomento.
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Recomendacion 22/2006, de 28 de febrero, sobre el deber de
respetar los principios de igualdad, mérito, capacidad y
publicidad en el acceso a la funcién publica.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pag. 423)

Agradecemos su informe en relacién con nuestra solicitud en el
expediente de queja arriba indicado.

Una vez estudiado el mismo resulta posible deducir, en el marco
de un Convenio especifico de colaboracién para la puesta en marl(]
cha de un Centro Guadalinfo en los municipios de la provincia de
Cordoba de menos de 10.000 habitantes, en cumplimiento de lo
dispuesto en el Decreto 72/2003, de 18 de marzo, de Medidas de
Impulso de la Sociedad del Conocimiento en Andalucia y dentro de
las actuaciones correspondientes a ese municipio, en los términos
establecidos en la adhesién a ese convenio y sus anexos, que la
labor de seleccién y contratacién de un trabajador en las tareas de
dinamizador del Aula Guadalinfo de esa localidad, recayé en ese
Ayuntamiento en colaboracién con un técnico de formacién que
realizo las entrevistas a los aspirantes, dentro de la tarea de seguil]
miento y coordinacién de la actividad encomendada a la
Diputacién provincial.

En ese orden de cosas, de la informacion suministrada se despren(]
de que el proceso para la seleccién del aspirante a ese puesto se llevd
a cabo a través de un Bando del Ayuntamiento en el que, tras infor(]
mar publicamente a todos los vecinos acerca de la contratacion a real’
lizar, se comunicaba que debia acompaifiarse a la solicitud el
curriculo, acreditando la titulacién poseida, que, como minimo, seria
de formacién profesional de 2° grado, rama Informatica — técnico en
desarrollo de aplicaciones informaticas.
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El proceso selectivo consistié en una entrevista en la que se valol]
r6, conforme a las pautas establecidas en el referido convenio, la
“capacidad de movilizacion de la poblacién”, en primer lugar, y “los
conocimientos en tecnologias de la informacién y la comunicacién”,
prueba realizada por el técnico mencionado ajeno a la Corporacién
municipal en el que recay6 también la tarea de proposicién del aspil]
rante mas capacitado para el puesto.

Pues bien, llegados a este punto, si bien puede advertirse que el
proceso de seleccién cumplié formalmente las condiciones establecil]
das para su desarrollo, éste no guardd, a nuestro juicio, las debidas
garantias que deben asegurar, como un minimo comuin denominador,
la igualdad y los principios de mérito y capacidad que deben presidir
estas actuaciones conforme al articulo 14 en relacién con el articulo
103 de la Constitucién que, aunque no se inscriben en el marco de
una contratacién de personal propio de aquella Hacienda local si se
encuentran en el Ambito de una contratacién publica temporal, razén
por la que tales principios se irradian a estos procedimientos.

Las especificas caracteristicas de la Administracién publica vy,
sobre todo, su sujecién a la imparcialidad en su actuacién y el servill
cio al interés general constituyen el eje central de su funcionamien(
to. Ello justifica que el personal que presta servicios por cuenta de
aquéllas sea seleccionado de forma diferente pero a través de procell
dimientos que aseguren el cumplimiento de los principios constitul]
cionales citados como elemento de garantia del sistema, lo que se ha
venido reconociendo como caracteristica diferencial por la jurisprul]
dencia del orden social que contempla con especial relevancia el como
influye la naturaleza del empleador en la modulacién y atempera-
miento del sistema laboral (Sentencias del Tribunal Supremo de 29
de junio y 26 de octubre de 1992 y 26 de noviembre de 1993).

Y esto ocurre, y bajo esta perspectiva debe analizarse, como quiel]
ra que las condiciones en las que el proceso selectivo se llev) a cabo,
no garantizaban plenamente la concurrencia de aquellos principios.

Asi, no se establecia en lo que a modo de convocatoria se enuncial’
ba en el Bando de la Alcaldia de 28 de enero de 2005, cudles eran los
méritos a tener en cuenta, puesto que la posesion de la titulacion
indicada constituia un requisito para la admisién del aspirante,
como tampoco consta la existencia de un baremo que ponderara
aquellos. Estas circunstancias impiden garantizar plenamente el
cumplimiento de los principios aludidos, toda vez que se desconoce
conforme a qué parametros han sido evaluados los méritos y capacil]
dades de los aspirantes, valoracién que tampoco ha tenido un reflejo
numérico, s6lo un orden de preferencia otorgado por el entrevistador.
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Estas condiciones impuestas a la valoracién de las candidaturas
de los aspirantes, asi como el sistema utilizado, a través de una
entrevista por un técnico especializado cuando, como éste apuntaba
en una de las comunicaciones cursada a ese Ayuntamiento, su labor
era asesorar a un organo de seleccion —se habla de la existencia de
algtin tipo de tribunal de seleccién— como érgano constituido en el
seno de esa Corporacién, imposibilitan la labor de control de esa actilJ
vidad de seleccién asi como la posible impugnacién de la elecciéon por
otros candidatos.

En lo que se refiere a la segunda cuestién planteada, acerca del
procedimiento seguido por esa entidad local para la seleccion del per(]
sonal a su servicio, contamos, como se ha comunicado, con que el prol[]
cedimiento més generalizado se produce mediante oferta genérica
del Servicio Andaluz de Empleo, desconociendo en qué términos llega
a materializarse cada proceso selectivo.

Por lo expuesto, y de conformidad con lo dispuesto en los articulos
28 y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del
Defensor del Pueblo, he resuelto formular la siguiente recomendal’
cién:

“Que, en adelante, ese Ayuntamiento adopte, en las convocatorias
de personal cuya seleccion tenga atribuida, las medidas necesarias
que garanticen la preservacion de los principios de igualdad, mérito,
capacidad y publicidad que deben regir los mismos de acuerdo con el
articulo 14 en relacion con el articulo 103.1 de la Constitucién y, en
consecuencia, que se fijen previamente por el tribunal de seleccién,
los méritos, su baremo y la publicidad de aquellos”.

Madrid, 28 de febrero de 2006.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de El
Viso (Cérdoba).
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Recomendacion 23/2006, de 28 de febrero, sobre la necesil]
dad de que se garantice el acceso de los aspirantes discapacil]
tados a la funcion publica, en condiciones de igualdad,
mérito y capacidad.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pag. 425)

Se ha recibido su ultimo informe, referente a la queja formulada
por don (...), que fue registrada en esta Institucién con el nimero
arriba indicado.

A la vista de la informacién remitida, dos son las consideraciones
que se plantean a esta Institucién.

De una parte, en relaciéon con la exclusiéon del promotor de la
queja del proceso selectivo, cuestién por la que nos interesabamos,
parece posible deducir que, a nuestro juicio, tal exclusién atendi6 a
una interpretacién excesivamente rigurosa e incluso impropia y no
ajustada a las propias bases del proceso selectivo.

Asi, en verdad, antes de analizar la base tercera, en la que se hace
radicar la causa de exclusién por no expresar en el certificado de disl]
capacidad presentado que tal discapacidad no resultaba impeditiva
para el desempenio del puesto de trabajo, consideramos que hay que
reparar en el contenido de la base segunda donde se establecen los
requisitos a reunir por los candidatos.

La letra f) de esa base expresa, en lo que aqui interesa y cumplil]
dos los restantes requisitos:

“Tener una discapacidad igual o superior al 33 por 100, para lo
que haran constar expresamente en su solicitud que retnen las conl]
diciones exigidas en este apartado, sin perjuicio de su posterior jusl]
tificacion”.
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De la documentacién aportada se deduce que el interesado prel]
sentd un certificado acompanando a la solicitud acreditativo de una
discapacidad, aun cuando, ciertamente, no figura en el mismo el altil]
mo requerimiento al que hace alusién el segundo parrafo de la base
tercera.

No obstante, una interpretaciéon que haga posible cumplimentar
la base segunda, letra f), de una forma razonable y proclive a la
manifestacién de voluntad expresada en la solicitud, permite estall
blecer que la presentacion, con aquella, de un certificado acreditatil]
vo de poseer la discapacidad en el grado indicado, sin perjuicio de su
posterior justificacién, hubiera debido permitir la participacién del
candidato, no solo en una interpretacién légica y en beneficio de
dicha participacién sino, también, porque una vez acreditada la conl]
currencia de la minusvalia a través del indicado certificado, la caren
cia observada sobre la expresién de la compatibilidad funcional con
el puesto podia haber sido requerida dentro del tramite de subsanal]
cién de la solicitud ya que, de otra forma, se desconoceria en la selecl!
cién la aplicacion de los principios de igualdad en el acceso, y el
reconocimiento del mérito y capacidad que pueda reunir el aspiran!]
te discapacitado de conformidad con el articulo 14 en relacién con el
articulo 103 de la Constitucién.

Ello nos lleva a que la resolucién de 5 de noviembre de 2004, por
la que se resolvié tal exclusion, plantee dos causas que la fundamen()
tan, de las cuales, la primera, la no acreditaciéon de la minusvalia, no
se corresponde con el contenido del certificado aportado por el intel]
resado, mientras que la segunda pudo seguir el tramite de subsanall
cion que no fue ofrecido al interesado como expresamente se
habilitaba para ello en la base sexta.

A esta interpretacién vendria a ayudar el contenido del entonces
vigente articulo 19 del Real Decreto 364/1995, de 10 de marzo, que
figura en el propio texto de la base tercera, del que solo parece posil]
ble deducir su clara inclinacién por favorecer la participacién del
aspirante discapacitado en igualdad de condiciones del resto de par(
ticipantes, relegando a una fase posterior a la admisién al proceso la
acreditacion de esa condicién, permitiendo la asistencia y participall
ci6n condicionada al desarrollo de las pruebas, en caso de dudas acer![’
ca de su capacidad funcional, dudas que deja para su resoluciéon a
través del dictamen correspondiente y hasta tanto éste se produzca.

A mayor abundamiento, tal interpretacién se acomoda igualmen(]
te a dar cumplimiento —de la misma manera— a la exigencia contenil]
da en las bases acerca de la presentacién de la documentacién
acreditativa del cumplimiento de otros requisitos, en particular, los
comprendidos en las letras d) y e) que deber4 efectuarse posteriormente,
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llamando poderosamente la atencién que ambos, por distinta causa,
constituyen igualmente y de no reunirse, una condicién impeditiva
para el desemperio de la funcién a la que se aspira.

En ese sentido se observa que la letra d): “No padecer enfermedad
o defecto fisico alguno que le impida el desempernio de las funciones
correspondientes”, presenta una naturaleza muy similar a la que nos
ocupa y, parece claro, que no pueden resultar de peor condicién los
aspirantes minusvalidos que los que aqui se contemplan.

Sin embargo, sin desconocer las facultades reconocidas a los 6rgal
nos de seleccién, y a pesar de lo argumentado anteriormente, debel]
mos concluir, no obstante, que, en este supuesto, el promotor de la
queja solicitd y obtuvo el reintegro de tasas por derechos de examen,
actuaciéon que supone la manifestaciéon de voluntad de finalizar su
participacién en el procedimiento selectivo lo que, unido al principio
de seguridad juridica establecido en el articulo 9 de la Constitucion,
nos conduce a la preservacién de las actuaciones realizadas en dicho
proceso sin perjuicio de que, con fundamento en la tesis antes sostel
nida, debamos formular, de conformidad con lo dispuesto en los artil]
culos 28 y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del
Defensor del Pueblo, la siguiente recomendacién:

“Que, en adelante, en los procesos selectivos de personal que conl]
voque esa Diputacién Provincial, se garantice la aplicacién de los
articulos 14 en relacion con el 103 de la Constitucion y, en consecuenl
cia, la concurrencia del principio de igualdad en el acceso y subsi]
guientemente, de los principios de mérito y capacidad a los
aspirantes discapacitados, regulando en las bases el acceso y particil]
pacién en el proceso de seleccion en igualdad de condiciones que los
demads aspirantes”.

Madrid, 28 de febrero de 2006.

Recomendacion dirigida al Presidente de la Diputaciéon
Provincial de Jaén.
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Recomendacion 24/2006, de 1 de marzo, sobre la falta de
resolucion de un expediente de responsabilidad patrimonial.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pag. 420)

A través del Procurador del Comun de Castilla y Le6n se han recil
bido los antecedentes de la queja presentada ante dicha Institucién
por dofa (...), actuando en nombre de la (...), provincia de Espana, de
la empresa (...), de dofa (...), y dofia (...) y dofia (...), estas tres ultilJ
mas como herederas de don (...), queja que ha sido registrada con el
numero de expediente arriba resefiado.

Entre dichos antecedentes figura un informe de esa Presidencia
de 3 de enero de 2006, enviado al Procurador del Comun en contes[]
tacién a una solicitud cursada durante la tramitaciéon de esta misma
queja, a la vista de cuyo contenido esta Institucidon se ve en la obligal
cién de someter a V. E. las siguientes consideraciones como fundamen(]
to de la resolucién con la que se concluye la presente comunicacién:

Primera. El objeto de la queja de referencia versaba sobre la falta
de resolucién de un expediente de responsabilidad patrimonial inil]
ciado mediante solicitud de 13 de julio de 1998, a raiz de la cual se
dict6 resolucion de esa Confederacién el 30 de septiembre de 1998
teniendo por interpuesta la reclamacién, sin que hasta la fecha se
haya resuelto expresamente el expediente.

Segunda. En el informe de referencia, tras una detallada exposil]
cién de las vicisitudes de la reclamacién en cuestién, remontandose
incluso al momento en que los dafios se produjeron, se viene a conl]
cluir, como justificacién de la ausencia de resolucién del expediente,
que ya ha vencido el plazo maximo para que la misma hubiera
sido dictada y, por tanto, debe entenderse desestimada la solicitud
del interesado, al haber tenido expedita la via para la interposicién
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de los recursos procedentes ante la jurisdiccién contencioso-adminis(]
trativa.

Se estaria manteniendo, por tanto, la tesis de que se trataria de
un procedimiento caducado por la inactividad de los interesados, al
no haber hecho uso de las posibilidades que las normas de aplicacion
establecen para recurrir en los supuestos de inactividad de la
Administracién.

Tercera. Dicha conclusién incurre, a juicio de esta Institucién, en
el error de considerar como una obligacién de actuar lo que en los
preceptos que se alegan como fundamento de la misma se configura
como mera posibilidad al alcance de los interesados en los supuestos
de inactividad de la Administracién. Asi, y no de otra manera, hay
que entender la repetida utilizacién del potestativo “podran”, tanto
en la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comtun (en adelante LRJ-PAC), artil]
culos 43, 44, 142.3° y 143.3° como en el Real Decreto 429/1993, por
el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos en materia de
responsabilidad patrimonial (arts. 13.3° y 17.2°), y mucho maés si se
tiene en cuenta que la regulacién del silencio administrativo efectuall
da por la LRJ-PAC, antes y después de la modificacién operada por
la Ley 4/1999, aparece sistematicamente a continuacién de un prel]
cepto que impone a la Administracion la obligacién de resolver expre!]
samente.

Cuarta. No puede, por tanto, admitirse una tesis como la mantel]
nida en su informe que hace derivar unas consecuencias del silencio
administrativo que no se corresponden en absoluto con la postura
mantenida por el Tribunal Supremo, segiin una reiterada doctrina
que seria ocioso citar, conforme a la cual el silencio administrativo es
una simple ficcién legal, de efectos estrictamente procesales, que
opera siempre a favor del administrado.

En efecto, conforme a una jurisprudencia muy consolidada, el
silencio negativo de la Administracion deja abierta la via del recurso
contencioso-administrativo en los plazos establecidos, pero ello no
excluye el mantenimiento del deber de la Administracién de resolver,
que imponian, tanto el articulo 94 de la Ley del Procedimiento
Administrativo de 1958, como los articulos 42.1° y 43.1° segundo
parrafo de la Ley 30/1992 (LRJ-PAC), y que se ha mantenido, e inclulJ
so aclarado, en la Ley 4/1999 de modificacién de la LRJ-PAC. (Ver
por todas la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contenciol
so-administrativo, Seccién 5%, de 23 diciembre de 2000.)

Segun dicha doctrina, no se produce, propiamente, un acto admil]
nistrativo de sentido desestimatorio, sino que estamos precisamente
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ante una ausencia de acto al que no es posible ligar ningin efecto
juridico material, al ser el silencio administrativo, como ya se ha
dicho, una simple ficcidn a efectos estrictamente procesales limitados
a abrir la via del recurso en beneficio del particular recurrente, a
quien la Administracién no responde expresamente a sus peticiones.
Esto es, se trata de una mera posibilidad para el administrado, que
siempre puede utilizar la solucién de esperar a una resolucién exprel]
sa quedando abierta la posibilidad de interponer los recursos procel]
dentes.

Quinta. Para finalizar, debe recordarse que el Tribunal Supremo,
al poner en relacion el silencio administrativo negativo y el derecho
a la tutela judicial efectiva del articulo 24.1 de la Constitucién
Esparfiola, ha afirmado siempre que la Administracién tiene, en todo
caso, el deber de resolver expresamente y que el acto dictado tardial]
mente no puede estar exento de revisién jurisdiccional.

Ya se ha dicho antes, pero conviene repetir aqui, que el silencio
administrativo es una ficcién que la ley establece en beneficio del que
inici6 un procedimiento para que pueda entender desestimada su
pretensiéon y deducir frente a esta denegacién presunta la impugnal]
cién que en cada caso proceda, o esperar confiadamente a que la
Administraciéon cumpla su deber dictando una resolucién expresa,
siquiera sea tardia, sin que sea admisible que la Administracion prel]
tenda obtener un beneficio derivado de su actitud pasiva para sacar
una consecuencia perjudicial para el administrado, y menos atin que
para ello se invoque una doctrina, la del silencio administrativo, que
esta concebida precisamente en su beneficio.

En base a cuantas consideraciones han quedado expuestas, y
teniendo en cuenta que, segun las previsiones del articulo 17.2° de la
Ley Organica del Defensor del Pueblo, esta Institucién ha de velar
“porque la Administracién resuelva expresamente, en tiempo y
forma, las peticiones y recursos que le hayan sido formulados”, al
amparo de lo dispuesto en el articulo 30 de nuestra Ley Organica
reguladora, se formula a V. E. la siguiente recomendacién:

“Que por esa Presidencia se den las instrucciones oportunas para
que se reanude la tramitacién del expediente de responsabilidad
patrimonial objeto de la presente queja, hasta su resolucién expresa
que debera ser notificada debidamente a los interesados”.

Madrid, 1 de marzo de 2006.

Recomendacion dirigida a la Presidenta de la Confederal!
cion Hidrografica del Duero. Ministerio de Medio Ambiente.
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Recomendacion 25/2006, de 1 de marzo, sobre modificaciéon
del calendario de las pruebas de acceso a la Universidad de
Cataluna.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pag. 421)

Ha comparecido ante esta Institucién un ciudadano exponiendo
en su queja que su hija habia realizado en esa Comunidad auténoma
las pruebas de acceso a la Universidad en la convocatoria de junio de
2005, y relataba la dificultad que hallé para poder formalizar su ins[]
cripcion en la Universidad de Zaragoza donde deseaba iniciar sus
estudios universitarios, debido a que las tarjetas con las calificaciol]
nes de las pruebas fueron entregadas a los alumnos en esa
Comunidad auténoma el dia 7 de julio de 2005, fecha en la que estall
ba ya concluido el plazo de preinscripciéon en la universidad de su
eleccion.

Efectuadas en un primer momento algunas gestiones de caracter
informativo sobre la situacién que trasladaba el interesado —coincil]
dente por otra parte con la planteada por otros ciudadanos que acull
dieron en consulta a esta Institucién acerca de las distintas fechas y
plazos académicos para poder acceder sin errores a las distintas unil]
versidades en virtud del sistema del distrito abierto—, esta
Institucién comprobd que la dificultad que afect6 a la hija del compal]
reciente se presentaba igualmente para los alumnos que realizaron
en esa Comunidad Auténoma de Cataluiia las pruebas de acceso y
deseaban preinscribirse en cualquier otra universidad espanola,
cuya fecha de preinscripcién también finalizaba antes del 7 de julio
de 2005 [universidades de: Aragén (5 de julio); Illes Balears (1 de
julio); Canarias (6 de julio); Cantabria (5 de julio); Castilla-La
Mancha (1 de julio); Castilla y Le6n (5 de julio); Madrid (5 de julio);
Valencia (5 de julio); Galicia (5 de julio); La Rioja (5 de julio); Navarra
(5 de julio); Murcia (7 de julio), y Pais Vasco (1 de julio)].

115



25/2006 RECOMENDACIONES

Dada la premura que afecta al calendario académico universitall
rio durante el proceso de adjudicacién de plazas del distrito abierto,
yva totalmente implantado en Espana, esta Institucion realizé un
seguimiento directo por via telefénica de esta situacién, comprobanl(]
do que en todos los supuestos las distintas universidades admitieron
las solicitudes de preinscripcién fuera de plazo, cuando el motivo
habia sido originado por la imposibilidad de aportar a tiempo la tar[]
jeta de calificacién de las pruebas de acceso realizadas, si bien en
algunos casos, como el que le afecté a la hija del promovente de la
presente queja, esta solucién requirié también el traslado urgente de
los interesados a las universidades elegidas para aportar personall]
mente la tarjeta expedida por los 6rganos correspondientes de la
Generalidad de Cataluna.

Sin perjuicio de ello, el Defensor del Pueblo resolvié efectuar un
andlisis pormenorizado de los distintos procedimientos habilitados
en las universidades para llevar a cabo los procesos de adjudicacion de
plazas a los alumnos, con el fin de comprobar si quedan en ellas garan!]
tizados el derecho de todos los estudiantes a cursar estudios en la unil|
versidad de su eleccion, y si el proceso de adjudicacion de plazas del
distrito abierto se lleva a cabo de manera efectiva y controlada.

El actualmente derogado Real Decreto 69/2000, de 21 de enero,
por el que se ha regulado el Gltimo proceso selectivo para el ingreso
en los centros universitarios de los estudiantes que retinan los requil]
sitos legales necesarios para el acceso a la Universidad, dispone en
su disposicion adicional cuarta que para una mejor coordinaciéon del
denominado distrito abierto —en cuya virtud dichos estudiantes puel]
den solicitar plaza en la universidad de su eleccion, con independen!]
cia de la universidad donde hayan superado la prueba de acceso—, el
Ministerio de Educaciéon y Ciencia, a propuesta del Consejo de
Coordinacién Universitaria, debe establecer el procedimiento, plazos
y demas previsiones que con caracter general resulten de aplicacién
en las solicitudes y adjudicacién de plazas.

Como consecuencia de esta previsién el Ministerio de Educacion y
Ciencia ha venido anualmente fijando, entre otras, las fechas limite
para el periodo de preinscripcién, sefialando que debe estar abierto,
como minimo, hasta los primeros dias del mes de julio. Por tanto, si
en virtud de lo anterior la mayor parte de las universidades espafnol]
las cerraron el plazo de preinscripcién en esa fecha, los alumnos que
realizaron las pruebas de acceso en las universidades de Cataluna
dificilmente pudieron efectuar con normalidad la preinscripcién en
cualquier otra universidad del Estado, si fue ese su deseo, dado que
las calificaciones de las pruebas no estuvieron disponibles en esa
Comunidad auténoma antes de que concluyera el plazo de preins(]
cripcién en muchas universidades del resto de Espafia, todo lo cual
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implica, a juicio de esta Institucién, la imposibilidad de considerar
atendidas las disposiciones del Ministerio de Educaciéon y Ciencia
por las que anualmente se ha desarrollado la disposicién adicional
cuarta del Real Decreto 69/2000, de 21 de enero —norma que conser.]
va su vigencia hasta que sea expresamente derogada la Ley 30/1974,
de 24 de julio—, en las que reiteradamente se ha venido sefialando la
obligacién de las comunidades autéonomas de ajustar los calendarios
de las pruebas de acceso a estudios universitarios, para hacer posil]
ble el cumplimiento de las fechas sefialadas para efectuar la preins(]
cripcién en la universidad espaiiola elegida por los alumnos para
iniciar sus estudios universitarios.

En virtud de la competencia que el articulo 42 de la Ley Organica
6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades, reconoce al Consejo de
Coordinacién Universitaria por Acuerdo de 11 de mayo de 2005, ha fijal]
do las fechas limite de preinscripcién, de publicacién de listas de admil]
tidos y de inicio del periodo de matriculacién para el curso 2006-2007,
sefialando, en lo que afecta al periodo para la preinscripcién, que debel]
ra estar abierto como minimo hasta el 6 de julio de 2006, inclusive.

Cabe entender, por tanto, con el objeto de permitir que los estull
diantes, que realicen en las universidades de esa Comunidad aut6l]
noma las pruebas de acceso a la Universidad en las convocatorias del
afio 2006, puedan solicitar plaza en la universidad de su eleccién,
para cursar primeros ciclos de estudios universitarios en el curso
2006-2007, se hace preciso que para el establecimiento del calendall
rio de las pruebas en esa Comunidad auténoma se tengan en cuenta
por ese Departamento de Universidades, Investigacion y Sociedad de
la Informacién las fechas fijadas por el Consejo de Coordinacién
Universitaria en su Acuerdo de 11 de mayo de 2005 (Boletin Oficial
del Estado de 9 de diciembre).

En consecuencia, y al amparo de lo dispuesto en el articulo 30.1 de la
Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defensor del Pueblo,
esta Institucién procede a formular a V. E. la siguiente recomendacion:

“Que en esa Comunidad auténoma se ajuste el calendario de las
pruebas de acceso a estudios universitarios, para hacer posible el
cumplimiento de las fechas fijadas por el Consejo de Coordinacion
Universitaria para la preinscripcion de los alumnos en cualquier unil)
versidad”.

Madrid, 1 de marzo de 2006.

Recomendacion dirigida al Consejero del Departamento
de Universidades, Investigacion y Sociedad de la Informal]
cién. Generalitat de Cataluna.
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Recomendacion 26/2006, de 8 de marzo, sobre la convell
niencia de adecuar los recursos en materia de transporte
sanitario de caracter urgente, a las necesidades de la poblal]
cion residente en la Comunidad de Madrid.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
padgs. 422-423)

Acusamos recibo a su atento escrito (s/ref. 07/296125.905) en el
que nos contesta a la queja planteada por los familiares de doiia (...),
registrada con el nimero arriba indicado.

Tal y como se reflejaba en nuestra anterior comunicacién, los
familiares de la sefiora (...) pusieron de relieve, entre otras considel]
raciones, que, ante la extrema gravedad de su estado de salud, se
solicit6 atencién urgente al Servicio 112, peticién que fue trasladada
al SUMMA, y que un facultativo de este dltimo servicio no llegé al
domicilio de la paciente hasta una hora después de la primera
demanda de asistencia, limitandose a certificar su fallecimiento.

En el informe enviado por esa Viceconsejeria se refleja que, con
base en los datos facilitados telefonicamente por los mencionados
familiares, se dispuso una unidad de atencién domiciliaria con caracl!
ter urgente y una ambulancia para un posible traslado; que veinte
minutos después de la demanda inicial de atencién se recibi6 una
nueva llamada en el Servicio de urgencias médicas, comunicando que
era posible que la paciente no respirara, circunstancia por la que se
dictaron instrucciones basicas por teléfono para iniciar una resucitall
cién cardiopulmonar; y que, no obstante lo anterior, se mantuvo la pril]
mera asistencia médica asignada, que estaba acudiendo al domicilio.

Las consideraciones precedentes no desvirtiian, antes bien confir(]
man, la informacién reflejada por los interesados en la presente
queja en relacion con el periodo de tiempo transcurrido desde que se
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solicité asistencia con caracter urgente hasta que la mencionada unil)
dad accedié al domicilio de la paciente.

Como V. 1. conoce, esta Institucién viene prestando una especial
atencién a las urgencias y emergencias sanitarias, en la medida en
que esta modalidad de atencién es una de las que mejor define y
caracteriza los servicios sanitarios de una comunidad.

Esta inquietud del Defensor del Pueblo est4 motivada no solo por
el significativo numero de quejas formuladas por ciudadanos resil]
dentes en la Comunidad de Madrid en relacién con este servicio,
sino, fundamentalmente, por las conclusiones obtenidas en algunas
de las investigaciones practicadas por esta Institucién, en cuyo
marco se ha constatado el anormal funcionamiento de la Admil
nistracién en algunos casos, destacando, por su extraordinaria grall
vedad, demoras en atencién de caracter urgente.

Si bien desde esa Consejeria se ha informado, en diferentes ocall
siones, acerca de la adopcién de medidas para mejorar el servicio de
transporte sanitario, lo cierto es que se siguen formulando quejas
ante el Defensor del Pueblo sobre esta materia, de las que se desl]
prende que todavia persisten graves carencias en esta modalidad de
atencion.

Para ilustrar lo anterior, y a titulo meramente de ejemplo, se
detallan seguidamente dos de las investigaciones llevadas a cabo
dltimamente por esta Institucién en este ambito.

La primera de ellas (...) en relacién con la situacién de un paciente
que debid esperar durante doce horas una ambulancia para su traslal’]
do a un centro hospitalario, extraordinaria demora que adquiere todal
via una mayor dimensién si se tiene presente el grave proceso de
enfermedad que le afectaba. Sobre este aspecto, esa Viceconsejeria
informoé que la mencionada demora, calificada como excepcional, obel]
deci6 a la gran demanda asistencial y a la saturacién del servicio.

La segunda de las investigaciones (...) guarda relacién con la
demora de aproximadamente dos horas y media en la llegada de una
ambulancia solicitada por un facultativo de un centro de salud, ante
un grave proceso de enfermedad. En este supuesto, esa Vicecon!!
sejeria senald que, en el momento de la peticién del transporte, exis[]
tian tres peticiones de ambulancias pendientes de ser cubiertas y que
los hechos ocurrieron en unas fechas en las que se produjo una satull
racién del servicio.

Teniendo presente el alcance y naturaleza de las quejas planteal]
das, que afectan con caracter general al funcionamiento del trans(]
porte sanitario en la Comunidad de Madrid, y en virtud de lo
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dispuesto en el articulo 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril,
esta Instituciéon ha acordado dirigir a V. L. la siguiente recomendall
cién:

“Que por esa Consejeria se valore la conveniencia de proceder a
un exhaustivo estudio sobre la adecuacién de los recursos en materia
de transporte sanitario de caracter urgente a las necesidades y
demandas de la poblacién residente en la Comunidad de Madrid, en
orden a determinar en qué medida deberian incrementarse tales
recursos para evitar la saturacién del servicio, tal y como acaece en
ocasiones, y lograr una asistencia de calidad en esta modalidad de
atencion”.

Madrid, 8 de marzo de 2006.

Recomendacion dirigida al Viceconsejero de Asistencia e
Infraestructuras Sanitarias. Comunidad de Madrid.
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Recomendacion 27/2006, de 14 de marzo, para que se articull
le un procedimiento que permita conocer las circunstancias
que han determinado la emisién de un informe gubernativo
desfavorable, con salvaguarda del derecho a la intimidad y a
la propia imagen de la persona a la que se refiera.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pag. 430)

Se ha recibido en esta Institucién un elevado nimero de quejas de
ciudadanos extranjeros que han pretendido acogerse al proceso de
normalizacién, establecido en la disposicidon transitoria tercera del
Real Decreto 2393/2004, y que han visto desestimadas sus pretensiol!
nes, por obrar en los expedientes que les afectan informe gubernatil]
vo desfavorable a la concesion de sus solicitudes de autorizacién de
trabajo y residencia.

Esta Institucién considera que la mera existencia de un informe
gubernativo desfavorable no puede determinar per se la denegacion de
las autorizaciones de residencia. Es necesario conocer el contenido del
informe para saber si razonablemente debe conducir a la denegacién de
la solicitud o, por el contrario, si las circunstancias en él recogidas no
constituyen razones de orden publico o seguridad puiblica a partir de las
cuales pueda dictarse una resoluciéon denegatoria conforme a Derecho.

Las resoluciones dictadas por las distintas delegaciones y subdel’
legaciones del Gobierno a las que ha tenido acceso esta Institucién,
se limitan a recoger el sentido desfavorable del informe gubernativo
que determina la denegacién de la solicitud, sin especificar las conl]
cretas circunstancias a las que se refiere dicho informe.

La falta de constancia del concreto contenido del informe gubernal’
tivo constituye, a juicio de esta Institucion, una ausencia de motivall
cién de la resolucién administrativa que dificulta el ejercicio del
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derecho de defensa del interesado en el procedimiento, produciéndol]
le indefension.

No obstante lo anterior, ha de recordarse que la persona que
ostenta la legitimacién para iniciar el procedimiento y formular la
solicitud no es el ciudadano extranjero al que se refiere el informe
gubernativo desfavorable, sino el empleador, y es a éste al que se
dirige la resolucién adoptada en relacién con la solicitud de trabajo y
residencia. Desde esta perspectiva, la constancia en la resolucién de
las circunstancias concurrentes en el ciudadano extranjero, para el
que se formula la autorizacién de residencia, que han motivado el
sentido desfavorable del informe gubernativo, vulneraria el derecho
a la intimidad y a la propia imagen del extranjero afectado.

Se produce asi en los casos examinados una colisién de derechos.
La falta de constancia en la resolucién denegatoria de los motivos
concretos por los que se ha emitido informe gubernativo desfavorable
produce indefension, pero la constancia de dichos motivos vulneraria
el derecho a la intimidad y la propia imagen del extranjero afectado.

En este sentido, ha de senialarse que esta colisién de derechos se
aprecia no sé6lo en las resoluciones dictadas al amparo del proceso de
normalizacién, sino también en las resoluciones de solicitudes de
residencia o de trabajo y residencia formuladas al amparo de lo estall
blecido en el Reglamento de extranjeria en las que es preceptiva la
emision de informe gubernativo, en los casos en los que el sujeto legil
timado para la presentacién de la solicitud no es la persona para la
que se solicita la autorizacién de residencia.

A la vista de cuanto antecede, esta Institucién ha considerado
necesario dirigir a V. E. la siguiente recomendacion, al amparo de lo
dispuesto en el articulo 30 de la Ley 3/1981, de 6 de abril:

“Que por esa Secretaria de Estado se proceda al examen de la
cuestion planteada y se estudie la posibilidad de articular un procel!
dimiento que permita que, en supuestos como los descritos, los intel]
resados en el procedimiento puedan conocer las circunstancias que
han determinado que el informe gubernativo se emita en sentido des[]
favorable, con salvaguarda del derecho a la intimidad y a la propia
imagen del extranjero al que se refiera dicho informe”.

Madrid, 14 de marzo de 2006.

Recomendacion dirigida a la Secretaria de Estado y
Emigracion. Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales.
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Recomendacion 28/2006, de 14 de marzo, sobre la condil!
cion de interesado en el procedimiento sancionador y el acce!
so a cualesquiera documentos no nominativos, contenidos en
expedientes de cualquier procedimiento administrativo ter(]
minado, sea éste sancionador o no.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pdg. 420)

Con fecha de 22 de septiembre de 2005, esta Institucion propuso
a esa Direccién General y a la Confederacién Hidrografica del Jucar
una serie de razonamientos que justificaban el reconocimiento de la
condicién de interesada legitima, ex articulo 31.1 ¢) de la Ley
30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, a una asociacién de vecinos
de Montserrat (...), en un procedimiento sancionador incoado contra
la empresa (...) por afecciones al dominio publico hidraulico.

Tal condicién de interesada ex articulo 31.1 ¢) o, lo que es lo
mismo, el reconocimiento de la asociacion reclamante como titular de
intereses legitimos colectivos que podian resultar afectados por la
resolucién que se adoptara en el procedimiento sancionador de refel]
rencia, en el que dicha asociacién se habia personado, significa que
ostentaba los derechos que reconoce el articulo 35, apartados a) y e),
de la misma Ley a los interesados en un procedimiento administral]
tivo en curso (sancionador o no). Significa también que su participall
cién en el procedimiento se debia haber regido por lo previsto en los
articulos 84 y 85 de la Ley 30/1992. Es decir, que la asociacién de
vecinos (...), mientras se encontraba en tramite el procedimiento san!(]
cionador, ostentaba los derechos que recoge el articulo 3.1 del
Reglamento del Procedimiento para el Ejercicio de la Potestad
Sancionadora. A esos efectos, en cualquier momento del procedimien(]
to, “los interesados —que no son sélo los imputados—" tienen derecho
a conocer su estado de tramitacién y a acceder y obtener copias de los
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documentos contenidos en el mismo, pudiendo formular, con anteriol]
ridad al tramite de audiencia, alegaciones y aportar los documentos que

estimen convenientes. Es mas, dicho Reglamento, en su articulo 3.4,

reconoce expresamente que en los procedimientos sancionadores no sélo

se ventilan los intereses del imputado sino que pueden concurrir los de

otros posibles afectados, al establecer que la defensa de unos intereses y

otros, junto con la transparencia del procedimiento y la eficacia de la

Administracion, justifican que cada procedimiento sancionador que se

tramite sea formalizado sistemdaticamente, incorporando sucesiva y

ordenadamente los documentos, testimonios, actuaciones, actos admil]
nistrativos, notificaciones y demas diligencias que vayan apareciendo o

se vayan realizando. El procedimiento asi formalizado se custodiara bajo

la responsabilidad del érgano competente en cada fase del procedimien
to hasta el momento de la remisién de la propuesta de resolucion al 6rgal’
no correspondiente para resolver, quien se hara cargo del mismo y de su

continuacién hasta el archivo definitivo de las actuaciones.

Frente a los argumentos que exponia esta Defensoria el 22 de sepl!
tiembre de 2005, la presidencia de la Confederaciéon Hidrografica del
Jucar ha defendido recientemente, en escrito de 23 de enero de 2006,
que no niega la condicién de interesada legitima y directa de la asol]
ciacion reclamante [articulo 31.1 ¢) de la Ley 30/1992], sino que a tal
condicibn le es de aplicacion la limitacion de acceso a los expedientes
sancionadores que la misma Ley prevé en su articulo 37.3. Ademas,
segun afirma el organismo de cuenca, ese es el criterio mantenido
asimismo por esa Direccién General.

Ahora bien, ese criterio no es compartido por esta Defensoria, por
las siguientes razones:

1%, Los dos preceptos citados se encuentran en titulos distintos de
la Ley, y se refieren a supuestos de hecho también distintos. El
articulo 31 establece cuando una persona o grupo ha de ser considel]
rado “interesado en un procedimiento”’, mientras el articulo 37 regul]
la el acceso a archivos y registros en “procedimientos terminados en
la fecha de la solicitud”. Luego ambos preceptos no pueden ser aplil]
cados simultaneamente, y asi lo confirma el articulo 3.3 del Reglal}
mento del Procedimiento para el Ejercicio de la Potestad Sancionadora,
aprobado por el Real Decreto 1398/1993.

2% El derecho de acceso a documentos que forman parte de un
expediente, derecho atribuible a quien es parte de (“interesado
en”) un procedimiento, no estd regulado en el articulo 37.3 sino en
el articulo 35 a) de la Ley 30/1992, y en realidad en otros mas
(84.1 principalmente; para los procedimientos sancionadores:
articulo 3.1 del Reglamento del Procedimiento para el Ejercicio de
la Potestad Sancionadora).
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3?%. El apartado 3 del articulo 37 no dice que los terceros, incluso
acreditando un interés legitimo y directo, no tengan derecho de accel
so a los expedientes sancionadores, sino que establece una excepcién
a la excepcién determinada en el namero 2 anterior. O sea: tales ter(]
ceros pueden acceder a documentos nominativos de expedientes que
no incluyan datos intimos, correspondientes a procedimientos [ter[]
minados] de aplicacién del derecho, salvo (nueva excepcion) que tales
procedimientos sean sancionadores o disciplinarios. Es decir, que un
tercero con interés legitimo puede (“tiene derecho a”) acceder a
“documentos no nominativos” cualesquiera contenidos en expedien(]
tes de cualquier procedimiento terminado, sancionador o no.

A juicio de esta Institucion, el criterio de la Confederacién Hidrol
grafica del Jucar es pues contrario a la légica de los preceptos que ella
misma menciona, y estrictamente contrario al tenor literal de la ley.

Por lo expuesto, y de conformidad con lo dispuesto en los articulos
28 y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del
Defensor del Pueblo, he resuelto formular tanto a la Confederacion
Hidrografica del Jucar4, como a esa Direccién General del Agua, la
siguiente recomendacién:

“Que los articulos 31, 35, 84, 85 de la Ley 30/1992, de Régimen Jul]
ridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, y 3.1 y 3.3 del Reglamento del Procedimiento
para el Ejercicio de la Potestad Sancionadora sean interpretados en el
sentido de que quien es parte de (“interesado en”) un procedimiento en
curso (sancionador o no) tiene derecho en cualquier momento a conocer
su estado de tramitacion y a acceder y obtener copias de los documen(]
tos contenidos en el mismo, pudiendo formular, con anterioridad al tral)
mite de audiencia, alegaciones y aportar los documentos que estime
convenientes, que habran de ser tenidos en cuenta en la resolucion que
se adopte.

Que el articulo 37, apartados 2 y 3, sea interpretado en el sentido
de que un tercero con interés legitimo tiene derecho acceder a cuales(]
quiera documentos no nominativos contenidos en expedientes de
cualquier procedimiento administrativo terminado, sea éste sanciol]
nador o no”.

Madrid, 14 de marzo de 2006.

Recomendacion dirigida al Director General del Agua.
Ministerio de Medio Ambiente.

* Recomendacion 30/2006 de este volumen.
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Recomendacion 29/2006, de 14 de marzo, sobre cumplill
miento de las bases de las convocatorias de ayudas Séneca
para movilidad de estudiantes.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pag. 418)

Presentada queja ante esta Institucién a través de la defensora unil]
versitaria de la Universidad de Cordoba por don (...), y registrada con
el namero (...), se dio por admitida al estimar que reunia los requisitos
legalmente establecidos y se promovi6 la investigaciéon sumaria e infor!
mal para el esclarecimiento de los supuestos en que se basaba dando
cuenta de ello a V. I, a los efectos que prevé el articulo 18 de la Ley
Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora de nuestra Institucion.

En su queja el sefior (... planteaba su disconformidad con la
exclusién de su nombre de las listas de alumnos admitidos, por aplil]

cacién de un requisito que a su juicio no se exigia en la convocatoria
(Orden ECD/736/2003 de 10 de marzo, BOE de 2 de abril).

De la tramitacién de la presente queja ante ese departamento se
desprende cuanto sigue:

La Comisién de Seleccién prevista en la base 6.2 de la convocato!
ria realiz6 la valoracién de las solicitudes atendiendo, no solo a los
criterios relacionados en los apartados 1, 2 y 3 de la base 6.2, sino al
criterio adoptado por la propia Comisién de Seleccion, en virtud del
cual se decidié dar prioridad absoluta a las solicitudes que quedaron
integradas en una determinada lista a la que se incorporaron las
correspondientes a titulares que no habian disfrutado con anterioril]
dad de ayudas del programa. Correlativamente decidié incluir en
otra lista, subsidiaria de la anterior, aquellas otras solicitudes
correspondientes a estudiantes que si hubiesen disfrutado en cursos
anteriores de ayudas de este programa.
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Segun los datos aportados por V. 1., para justificar esta decisién la
comisién de seleccién manifestd “haber tomado en cuenta los objetil]
vos del programa y la financiacién disponible”. Sin embargo no ha
hallado esta Institucién en la correspondiente convocatoria una prel!
visién especifica que ampare dicha decisién, sin que sea posible
admitir el argumento que V. I. apunta en su ultimo informe, respecl
to a que la excepcién contenida en el punto 3.5 de la convocatoria
pueda considerarse similar a la que recoge la orden ECD/914/2004
en su punto 3.4.

En efecto, la diferencia sustantiva entre ambas excepciones, conl|
sistente en la matizacién que efectiia la de la convocatoria de 2003
con la frase “a una plaza de las mismas caracteristicas de movilidad”
—y que no contiene la de 2004 en ninguna de sus bases—, es precisal]
mente lo que limita las posibles exclusiones de solicitudes en aquella
convocatoria a los Ginicos supuestos en los que se dé la identidad de
caracteristicas de movilidad en la plaza obtenida en la convocatoria
anterior, identidad que no se aprecia en la ayuda obtenida por el
senor (...) en el curso anterior respecto a la de la convocatoria de
2003.

Por otra parte, no cabe tampoco encontrar en tal excepcién una
justificacién para elaborar distintas listas de solicitudes con distin[]
tas prioridades, en funcion de si se disfruté o no de ayuda en la con!(!
vocatoria anterior, sin que sea procedente considerar motivo
suficiente la intencién de dar cabida al mayor niimero posible de solil}
citudes de candidatos que no hubieran disfrutado de becas anterior(]
mente.

Por consiguiente, aunque por el tiempo transcurrido desde la final]
lizacién del procedimiento selectivo al que se refiere esta queja se ha
resuelto dar conclusién a la presente investigacién, es preciso volver
a recordar a V. I. que en todo proceso selectivo promovido por la
Administracién publica, las convocatorias junto con sus bases, una
vez convenientemente publicadas, vinculan a las administraciones
publicas y a los 6rganos de selecciéon que deban valorar los méritos
de los participantes, lo cual obligaba a la Comisién de Seleccién de la
convocatoria analizada a observar los extremos contenidos en sus
bases.

En consecuencia, y al amparo de lo dispuesto en el articulo 30.1
de la Ley Organica 3/1981, reguladora de la institucién del Defensor
del Pueblo, se procede a formular nuevamente a V. 1., como ya se
hacia mediante Resolucién del Defensor del Pueblo de 26 de marzo
de 2003 con motivo de la tramitacién de varias quejas, la siguiente
recomendacién:
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“Que en los sucesivos procesos selectivos que se celebren en el
marco del programa espafiol de ayudas para la movilidad de estul]
diantes «Séneca», se observe rigurosamente el contenido de las bases
de la correspondiente convocatoria”.

Madrid, 14 de marzo de 2006.

Recomendacion dirigida a la Directora General de
Universidades. Ministerio de Educacién y Ciencia.
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Recomendacion 30/2006, de 14 de marzo, sobre la condill
cion de interesado en el procedimiento sancionador y el accel]
so a cualesquiera documentos no nominativos, contenidos en
expedientes de cualquier procedimiento administrativo ter(]
minado, sea éste sancionador o no.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pag. 420)

Se ha recibido escrito de V. E. de referencia numero 22004D0382,
salida 1828 de 23 de enero de 2006, referente a la queja formulada
ante esta Institucién por la Asociacion (...).

En el mismo, frente a los argumentos que exponia esta Defensoria
el 22 de septiembre de 2005, esa Presidencia defiende que no niega
la condicién de interesada directa y legitima de la asociacién reclal]
mante [articulo 31.1 ¢) de la Ley 30/1992], sino que a tal condicién le
es de aplicacion la limitacién de acceso a los expedientes sancionadol]
res que la misma Ley prevé en su articulo 37.3. Incluso para aquel!
llos terceros que acrediten un interés legitimo y directo, como le
parece ser el caso.

Ahora bien, ese criterio no es compartido por esta Defensoria, por
las siguientes razones:

1%. Los dos preceptos citados se encuentran en titulos distintos de
la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, y se refieren a supuestos de
hecho también distintos. El articulo 31 establece cuando una persol!
na o grupo ha de ser considerado “interesado en un procedimiento”,
mientras el articulo 37 regula el acceso a archivos y registros en “prol]
cedimientos terminados en la fecha de la solicitud”. Luego ambos
preceptos no pueden ser aplicados simultdneamente, y asi lo confir(]
ma el articulo 3.3 del Reglamento del procedimiento para el ejercicio
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de la potestad sancionadora, aprobado por el Real Decreto 1398/
1993.

2%, Kl derecho de acceso a documentos que forman parte de un
expediente, derecho atribuible a quien es parte de (interesado en) un
procedimiento, no esta regulado en el articulo 37.3 sino en el articull
lo 35 a) de la Ley 30/1992, y en realidad en otros mas (84.1 principalll
mente; para los procedimientos sancionadores: articulo 3.1 del
Reglamento del procedimiento para el ejercicio de la potestad sanciol’
nadora).

O dicho de otra manera, el reconocimiento de la condicién de intel
resada ex articulo 31.1 ¢), a la asociacién reclamante en el procedil]
miento sancionador de referencia, en tanto que titular de intereses
legitimos colectivos, significa que ostentaba los derechos que reconoce
el articulo 35, apartados a) y e) de la Ley 30/1992 a los interesados en
un procedimiento administrativo en curso (sancionador o no). Significa
también que su participacién en el procedimiento se debia haber regil]
do por lo previsto en los articulos 84 y 85 de la Ley 30/1992. Es decir,
que mientras se encontraba en tramite el procedimiento sancionador, la
Asociacion (...) ostentaba los derechos que recoge el articulo 3.1 del
Reglamento del procedimiento para el ejercicio de la potestad sancional
dora, segun el cual, de conformidad con el principio de acceso permal]
nente, en cualquier momento del procedimiento, “los interesados (que
no son soélo los imputados)” tienen derecho a conocer su estado de tral]
mitacién y a acceder y obtener copias de los documentos contenidos en
el mismo, pudiendo formular, con anterioridad al tramite de audiencia,
alegaciones y aportar los documentos que estimen convenientes. Es
mas, dicho Reglamento, en su articulo 3.4, reconoce expresamente que
en los procedimientos sancionadores no sélo se ventilan los intereses
del imputado sino que pueden concurrir los de otros posibles afectal]
dos, al establecer que la defensa de unos intereses y otros, junto con
la transparencia del procedimiento y la eficacia de la Adminis[]
tracién, justifican que cada procedimiento sancionador que se tramil]
te sea formalizado sistematicamente, incorporando sucesiva y
ordenadamente los documentos, testimonios, actuaciones, actos admil]
nistrativos, notificaciones y demas diligencias que vayan apareciendo o
se vayan realizando. El procedimiento asi formalizado se custodiara bajo
la responsabilidad del érgano competente en cada fase del procedimien!]
to hasta el momento de la remisién de la propuesta de resolucién al
6rgano correspondiente para resolver, quien se hara cargo del mismo y
de su continuacién hasta el archivo definitivo de las actuaciones.

3% El apartado 3 del articulo 37 no dice que los terceros, incluso
acreditando un interés legitimo y directo, no tengan derecho de accel!
so a los expedientes sancionadores de procedimientos ya terminados,
sino que establece una excepcién a la excepcién determinada en el
numero 2 anterior. O sea, tales terceros pueden acceder a documentos
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nominativos de expedientes que no incluyan datos intimos, corresl]
pondientes a procedimientos [terminados] de aplicacién del derecho,
salvo (nueva excepcidén) que tales procedimientos sean sancionadores
o disciplinarios. Es decir, que un tercero con interés legitimo puede
(tiene derecho a) acceder a “documentos no nominativos” cualesquiel]
ra contenidos en expedientes de cualquier procedimiento terminado,
sancionador o no.

A juicio de esta Institucion, el criterio de la Confederacion
Hidrografica del Jucar es pues contrario a la logica de los preceptos
que ella misma menciona, y estrictamente contrario al tenor literal
de la ley.

Por lo expuesto, y de conformidad con lo dispuesto en los articulos
28 y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del
Defensor del Pueblo, he resuelto formular tanto a esa Confederacién
Hidrografica, como a la Direccién General del Agua’, la siguiente
recomendacién:

“Que los articulos 31, 35, 84, 85 de la Ley 30/1992, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Ad[)
ministrativo Comtn, y 3.1 y 3.3 del Reglamento del Procedimiento
para el Ejercicio de la Potestad Sancionadora sean interpretados en
el sentido de que quien es parte de (interesado en) un procedimiento
en curso (sancionador o no), tiene derecho en cualquier momento a
conocer su estado de tramitacién y a acceder y obtener copias de los
documentos contenidos en el mismo, pudiendo formular, con anteriol
ridad al tramite de audiencia, alegaciones y aportar los documentos
que estime convenientes, que habran de ser tenidos en cuenta en la
resolucién que se adopte.

Que el articulo 37, apartados 2 y 3, sea interpretado en el sentido
de que un tercero con interés legitimo tiene derecho de acceso a cuall
lesquiera documentos no nominativos contenidos en expedientes de
cualquier procedimiento administrativo terminado, sea éste sanciol]
nador o no”.

En otro orden de cosas y por lo que respecta al fondo del problel!
ma, recientemente se ha recibido un nuevo escrito del presidente de
la Asociacién (...) en el que, en sintesis y a los efectos que en la prel]
sente investigacién interesan, expone lo siguiente:

— Respecto al Barranco de Entra y Sale, se opone a la autorizall
cién solicitada por la empresa (...), para realizar en la zona de policia

* Recomendacion 28/2006 de este volumen.
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de su margen derecha, en un tramo comprendido entre los 1.000 y los
1.500 metros aguas arriba de la confluencia con el rio Magro, en el
paraje El Castellar, nuevos trabajos de explotaciéon de cantera, res!(!
petando una franja de proteccién de 20 metros sin excavar al objeto
de no alterar la configuracién del cauce, lo que, segin informe del
Area de Gestién del Dominio Publico Hidraulico de ese organismo de
cuenca, de fecha de 2 de junio de 2005, podria ser autorizado si una
vez sometido el expediente a informacién publica no se produjeran
reclamaciones. La razén de esta oposicion radica en que la empresa,
segun afirma el presidente de la Asociacién (...), ya esta trabajando
en ese tramo, habiendo sido la zona de referencia degradada, y estanl(]
do al dia de hoy ocupada por grandes mampuestos de piedra.
También afirma que este barranco no se encuentra despejado ni se
han restituido sus margenes.

— En relacion con el Barranco dels Ofegats, afirma que los vertil]
dos y acopios no han sido retirados, ademas de cuestionar la solucion
propuesta por la empresa de extraccion de aridos de desviar su
cauce; propuesta basada en la dificultad de conocer su traza original
ocupada desde hace méas de 30 afios por acopios y en la dificultad de
compaginar los trabajos de la cantera con los de retirada de acopios,
y que, al parecer, ha sido considerada viable por los técnicos de esa
Confederacion Hidrografica, dada la escasa entidad del barranco. No
obstante, segun la Asociacién (...), no es cierto que se desconozca la
traza original del Barranco dels Ofegats, ni tampoco que su entidad
sea escasa, tal y como demuestra el plano 3.1-6 presentado por (...).
Ademas, a juicio de la asociacién compareciente, es excesiva la conl]
sideracidon que otorga esa Confederacion a los intereses y dificultades
que plantea a la mercantil el cumplimiento de sus resoluciones, toda
vez que no ha hecho sino incumplir reiteradamente la normativa
vigente en materia de aguas, al extraer aridos y realizar vertidos sin
autorizacién en cauces y zonas de policia.

— Por dltimo, se opone también a la autorizaciéon del badén sobre
el rio Magro ya que, segiin manifiesta, el proyecto prevé para el mismo
una achura de 8 metros, cuando, en su opinién, no debia superar los 3
metros, que es anchura del camino agricola con el que conecta.

Una vez estudiadas las nuevas alegaciones, esta Instituciéon conl]
sidera procedente, de conformidad con lo establecido en el articulo 18
de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo,
solicitar de V. E. la emisién de un informe complementario en el que
se indique lo siguiente:

— Cumplimiento real y efectivo por parte de (...) de la orden de
paralizacién de la actividad de extraccién de aridos, especificando,
en su caso, los barrancos, tramos y margenes en los que se realizan
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trabajos, asi como su conformidad con la normativa vigente en matel]
ria de aguas.

— Grado de ejecucion de la resolucién dictada en el procedimien(]
to sancionador (...) (pago de las multas impuestas, recrecimiento de
un metro del corddn establecido en el Barranco de Entra y Sale, prol!
teccién del talud de los acopios, retirada de los vertidos y obstaculos
del cauce del Barranco dels Ofegats y del Barranco de Entra y Sale).

— Estado de tramitacion del procedimiento de autorizacién (...)
solicitada por (...), para realizar nuevos trabajos de explotaciéon de
cantera, en la zona de policia de la margen derecha del Barranco de
Entra y Sale, en un tramo comprendido entre los 1.000 y los 1.500
metros aguas arriba de la confluencia con el rio Magro, en el paraje
El Castellar, justificando las razones por las que se considera que
esos nuevos trabajos no afectaran negativamente a su cauce, asi
como las medidas preventivas y correctoras que se exigiran a una
empresa cuya actividad hasta el momento ha provocado la ocupacion
y contaminacién de su cauce sin contar con las preceptivas autorizal]
ciones.

— Razones por las que esa Confederacion considera viable el des(]
vio del Barranco dels Ofegats en lugar de exigir la retirada de los
acopios a la empresa infractora. En este punto, interesa especialll
mente a esta Institucién conocer por qué ese organismo de cuenca
considera atendible la dificultad esgrimida por la empresa de simull]
tanear los trabajos de extraccién con los de retirada de los acopios,
méaxime cuando, en principio, la empresa debe tener paralizada su
actividad. Interesa también que informe sobre las afirmaciones de la
Asociacién (...), segin las cuales si se conoce la traza original del
Barranco dels Ofegats, tal y como demuestra el plano 3.1-6 presen!]
tado por (...).

— Estado de tramitacién del procedimiento de autorizacién del
badén sobre el rio Magro.

Madrid, 14 de marzo de 2006.

Recomendacion dirigida al Presidente de la Confederaciéon
Hidrografica del Jucar. Ministerio de Medio Ambiente.
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Recomendacion 31/2006, de 14 de marzo, sobre la tramitall
cién de las solicitudes de baja en la colegiacion.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pag. 427)

Nos ponemos de nuevo en contacto con V. I., en relacién con la
queja (...) formulada por don (...), que fue registrada en esta
Institucién con el ntmero arriba indicado, ya que se ha recibido el
informe solicitado al Ministerio de Sanidad y Consumo en el que se
pone de manifiesto que el articulo 6.2 ¢) de la Ley 44/2003, de 21 de
noviembre, de Ordenacion de las Profesiones Sanitarias, define a los
“dentistas” como una profesién sanitaria de nivel licenciado y sefiala
que “corresponde a los licenciados de odontologia y a los médicos espel
cialistas en estomatologia, sin perjuicio de las funciones de los médicos
especialistas en cirugia oral y maxilofacial las funciones relativas a la
promocién de la salud buco-dental y a la prevencion, diagnéstico y trall
tamiento senalados en la Ley 10/1986, de 17 de marzo, sobre odontdlo]
gos y otros profesionales relacionados con la salud buco-dental”.

Se indica que la nueva Ley ha unificado en la misma profesion, la
de “dentista”, tanto a los odont6logos como a los estomatdlogos. Esta
unificacion podria parecer que conlleva que todos los dentistas deban
estar colegiados en el mismo Colegio oficial, por aplicacién de la Ley
de Colegios Profesionales y del principio de “una profesién, un colel]
gi10”, asi reconocido por el Tribunal Supremo.

Se senala que, sin embargo, existe reiterada jurisprudencia de
nuestros tribunales que ha venido negando esta posibilidad. El
Tribunal Supremo en Sentencia de 25 de julio de 2001 fall6 contra la
colegiacién obligatoria de los médicos estomatdlogos declarando
nulos los preceptos que la recogian en el Real Decreto 2828/1998, de
23 de diciembre, por el que se aprueban los Estatutos Generales de
Odontodlogos y Estomatélogos y de su Consejo General.
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El propio Tribunal Supremo en Sentencia de 20 de mayo de 2003
establece que, aunque hay una identidad de funciones, desde el
punto de vista externo entre los odontdlogos y los médicos estomatél]
logos, no puede concluirse que exista una identidad en la profesién
de ambos titulados pues los licenciados en Medicina mantienen el
sentido especifico de la profesién médica con caracter inseparable del
desarrollo de su especialidad. Por ello les corresponde su colegiacion
en los colegios oficiales de médicos ya que tienen esta condicidn.

En el mismo sentido se ha manifestado el Tribunal Superior de
Justicia de Asturias que, en sentencias 125/2005 y 130/2005, de 23 y
27 de julio, respectivamente, ha afirmado que el articulo 6.2 de la
Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de Ordenacién de las Profesiones
Sanitarias, al regular la profesién de “dentista”, lo ha hecho sin per(]
juicio de las que corresponden a cada uno de acuerdo con su titulal]
cion y competencia especifica. Es decir, que no han variado en
esencia las circunstancias anteriores referidas en sentencias del
Tribunal Supremo.

Por otra parte, conviene sefialar que el caracter obligatorio de la
colegiacion recogido en el articulo 2.3 de la Ley 2/1974, de 13 de
febrero, de Colegios Profesionales, se entiende como necesario para
el ejercicio de la profesién, no como colegiacion de oficio. De ahi que
en este sentido hay que recordar que actualmente existen cuatro
comunidades auténomas (Andalucia, Extremadura, Canarias y
Asturias) que han aprobado normas legales que no exigen la colegial]
ci6n obligatoria de los profesionales sanitarios que trabajan en exclull
siva para su Servicio de Salud.

Todas las normas autonémicas fueron recurridas por el Gobierno
ante el Tribunal Constitucional, si bien éste ha levantado la suspenl]
sién en todos los casos, con lo que las disposiciones autonémicas se
encuentran plenamente vigentes en sus respetivos territorios.

Por lo tanto, y sobre la base de estos hechos, el criterio de la sefial]
lada Administracion es que deberia estimarse la peticién de baja de los
médicos estomatdlogos en ese Colegio de Odontdélogos y Estomatdélogos,
por no ser ésta de caracter obligatorio, de acuerdo con la jurispruden!]
cia tanto del Tribunal Supremo, como de los tribunales superiores de
justicia que, a pesar de la entrada en vigor de la Ley 44/2003, de 21 de
noviembre, de Ordenacién de las Profesiones Sanitarias, considera que
los principios de obligatoriedad de la colegiacién y el caracter de médil]
co de los médicos estomatblogos no han cambiado.

A la vista de cuanto antecede y de acuerdo con la posicién expuesl]
ta con anterioridad por esta Defensoria, en relacién con el informe
facilitado por ese Colegio oficial y tras analizar el mismo a la luz del
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criterio antes transcrito, no se observa en qué forma la argumental]
cién que en él se incluye puede incidir en la inaplicacién de la doctril]
na contenida en la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de junio de

2001, dictada en el recurso 126/1999 y en sentencias de 8 de abril de

2002 y 29 de enero de 2003 en los que se declara la nulidad de aquel]
llos preceptos de los Estatutos Generales de los Odontélogos y

Estomatoélogos que imponian la obligatoria adscripcién de aquellos a

estos colegios y, en cambio, la necesidad de afiliacién de estos médil]
cos especialistas en Estomatologia en los colegios oficiales de médicos,

argumentacioén que no excluiria que se afiliaran voluntariamente y,

por ende, conllevaria la posibilidad de solicitar y obtener la baja, a su

vez, en esa organizacion colegial.

En ese orden de cosas, el fundamento de esa actuacién sobre una
interpretacién del articulo 6.2 de la Ley 44/2003, de 21 de noviembre,
de Ordenacién de las Profesiones Sanitarias, carece de virtualidad
en tanto permanezca vigente la doctrina jurisprudencial expresada
y, por tanto, no figure esa obligacién en los estatutos colegiales afecl]
tados por cuanto, la finalidad de la Ley mencionada carece de los
efectos que se le pretenden atribuir.

Como viene siendo reconocido por la doctrina y la jurisprudencia,
la imposicién, derivada de la Constitucién y de la ley, de la agrupall
cién de las profesiones tituladas en colegios profesionales y, por deril]
vacion, de sus correspondientes consejos no viene justificada por si
misma sino que, siguiendo al Tribunal Constitucional, se basa en la
persecuciéon de fines sustantivos con relevancia constitucional, fines
que, en lo que aqui interesa, entroncan con la salvaguarda de la
igualdad en las condiciones basicas en el ejercicio de una profesién
titulada determinada: acceso a través de una titulacion y a la permall
nencia en aquella, mediante su ordenacién y ejercicio conforme a la
deontologia, asi como el cese en la misma.

La articulacion de las profesiones tituladas en organizaciones
corporativas de caracter forzoso supone, conforme al contenido del
articulo 36 de la Constitucién, una reconocida capacidad de autoor(
ganizacién de estas profesiones y de su propia organizacién interna
y, en esta direccién, de la organizacién corporativa, lo que se lleva a
cabo a través de los estatutos. Esta capacidad lleva aparejada un
minimo de légica interna y unitaria de esa compleja organizacién
colegial a nivel nacional, coherencia interna inherente a la naturalel]
za instrumental de esa organizacion respecto al ejercicio profesional
que debe ser Unico y uniforme en lo que atafie a sus condiciones béasil
cas en todo el territorio del Estado.

En este sentido puede traerse a colacién que el articulo 15.2 de la
Ley del Proceso Autonémico permite interpretar la regulacién que
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sobre organizacién y competencias de las corporaciones profesionales
contiene la Ley de Colegios Profesionales como un espacio de normall
cién de caracter auténomo, constitutivo de un minimo comin para
todo el Estado. Esto implica que dicho minimo, en cuanto que comun,
debe dotar de la necesaria coherencia interna a los diferentes ordel]
namientos corporativos y con ello se quiere decir que, teniendo el
acceso a las profesiones tituladas y la permanencia en su ejercicio,
naturaleza y légica nacionales, como no se podria sostener de otra
manera, la estructura y desarrollo de la regulacién de esa organizal]l
cién corporativa, en lo que aqui importa, por tanto, en lo que concier!]
ne a la falta de obligatoriedad de colegiacién en ese Colegio
profesional, no puede en forma alguna contravenir la légica del ejer(]
cicio profesional donde por virtud de las resoluciones judiciales citall
das no puede contemplarse la senalada obligacion en los Estatutos
Generales y, por ende, en el resto de la organizacién colegial.

En segundo lugar, la norma cuyo contenido se opone a la aplicall
cién de lo declarado por el Tribunal Supremo, se menciona concretal]
mente en el articulo 6.2 ¢) de la Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de
Ordenacién de las Profesiones Sanitarias, no responde a la finalidad
que se le atribuye acerca de la colegiacién de los profesionales sanil]
tarios, toda vez que se olvida que en una interpretacién sistematica
de aquella partiendo de la definicién de su objeto y ambito de aplicall
cién en su articulo 1, el precepto que se opone, se encuentra recogido
dentro del titulo I de la citada Ley, “del ejercicio de las profesiones
sanitarias” que atiende, primeramente, conforme expresan los aparl(]
tados 1y 2 del articulo 4 al reconocimiento del derecho al libre ejer!(]
cicio de las profesiones sanitarias, con los requisitos previstos en esa
Ley y en las demds normas legales que resulten aplicables, para prel]
cisar, a continuacién que:

“KEl ejercicio de una profesién sanitaria, por cuenta propia o ajena,
requerira la posesién del correspondiente titulo oficial que habilite
expresamente para ello (...), y se atendra, en su caso, a lo previsto en
ésta, en las demas leyes aplicables y en las normas reguladoras de
los colegios profesionales”.

Por tanto, segin parece deducirse de estas previsiones en relacién
con el contenido del articulo 6, apartado 2 ¢) dirigido a definir genél!
ricamente las funciones, sin perjuicio de las encomendadas por cada
titulacién que en este caso, es diferente, no se determina a qué orgall
nizaciéon colegial deba atribuirse la afiliacién de los profesionales
sanitarios.

En suma, se debe considerar que la colegiacién obligatoria, sin
perjuicio de la voluntaria a la que antes nos referiamos y, por ende,
la negacidn de la baja colegial de los promotores de la queja, como la
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de otros profesionales, debe responder a la titulacién exigida como
habilitante para el ejercicio de la profesién y a la normativa estatull
taria o colegial que, en este caso, se encuentra afectada de la nulidad
declarada judicialmente, por lo que no parece posible sostener que en
via administrativa colegial se deniegue esta posibilidad en tanto no
se encuentre y fundamente la habilitacién legal suficiente para ello
y conforme, también, a como se expresa en el criterio manifestado en
el informe remitido.

En consecuencia, por cuanto antecede y de conformidad con lo dis[}
puesto en los articulos 28 y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de
abril, reguladora del Defensor del Pueblo, he resuelto formular la
siguiente recomendacién:

“Que se resuelvan en via administrativa, sobre la base de la juris(]
prudencia dictada por el Tribunal Supremo, las solicitudes recibidas
de baja en la afiliacién en ese Colegio oficial, presentadas por profel]
sionales que se encuentran en posesién de la titulacién de médico
especialista en estomatologia, en lo que respecta a las peticiones ya
formuladas y que se acepten las que puedan plantearse en el futuro
en el sentido indicado”.

Madrid, 14 de marzo de 2006.

Recomendacion dirigida al Presidente del Colegio Oficial
de Odontologos y Estomatologos de Las Palmas de Gran
Canaria.
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Recomendacion 32/2006, de 22 de marzo, para que se adop!(]
ten las medidas oportunas, a fin de resolver las disfunciones
advertidas en las dependencias del negociado documento
nacional de identidad-pasaportes de la Comisaria Local de
Alcobendas (Madrid) y que pueda ofrecerse a los ciudadanos
que acudan a las mismas un servicio eficaz.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pag. 419)

Agradecemos su atento escrito, en el que nos contesta a la queja
planteada por dona (...), relativa a las disfunciones advertidas en la
Comisaria Local de (...) en la tramitacién de los documentos nacional]
les de identidad y de los pasaportes.

En dicho escrito se sefnala que “con el fin de optimizar el negociall
do del DNI-pasaporte de la Comisaria local, con los medios humanos
y técnicos de que se dispone y estudiado pormenorizadamente el prol]
blema, se opté por la implantaciéon de un sistema de cita previa, al
objeto de evitar las esperas innecesarias a las personas citadas”.

Asimismo, se manifiesta que “los ciudadanos deben esperar su
turno para recoger el nimero de orden que diariamente se reparte y
que, aun asi, en ocasiones puede no haber niimeros para todos ellos
y es que éstos estan en relacion directa con el trabajo que pueden
absorber los funcionarios que atienden el servicio de referencia, por
lo que, si una vez finalizada la entrega de todas las citas posibles
para el dia, todavia hay alguna persona mas en espera de ella, se le
informa de forma fehaciente de todo lo que acontece y de la relacién
de comisarias limitrofes en las que puede satisfacer sus necesidades,
sin tener que ajustarse al sistema de cita previa”.

Por dltimo, se informa de que “durante los periodos vacacionales de
verano, Semana Santa y Navidad, aparecen problemas en relacién a
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la cita previa, pues confluyen las circunstancias del mayor tiempo
libre de los ciudadanos que aprovechan para atender estos asuntos,
con el aumento de necesidades de renovaciones de DNI y pasaportes
ante los viajes que suelen realizarse con mas frecuencia en estas
fechas y la disminucién del nimero de funcionarios de servicio, que
también disfrutan de su tiempo vacacional”.

En relacién con el contenido de dicho informe, le recordamos que
en nuestro escrito de 4 de noviembre de 2005 se sefialaba que los ciull
dadanos que pretenden obtener o renovar dichos documentos tienen
que hacer cola desde primera hora de la manana, antes de la hora en
la que abren las oficinas destinadas al efecto, y que la comparecien!]
te, a principios de julio de 2005, se personé durante tres dias seguil]
dos en dicha Comisaria, a las 7.30, a las 7.00 y a las 6.55 horas
respectivamente, sin poder conseguir cita para la renovaciéon del
documento.

Por otra parte, aunque de lo manifestado en el informe que nos ha
remitido se desprende que se tiene conocimiento de que el problema
de la deficiente atencidon a los ciudadanos se agrava durante los periol]
dos vacacionales, no se ha adoptado ninguna medida para resolver(]
lo, aunque la misma situacién se repite todos los afios, por lo que no
puede considerarse que sea un problema puntual sino un problema
crénico, respecto del cual deberian tomarse medidas eficaces para su
solucidn, es decir, para ofrecer a los ciudadanos un servicio agil y dilil}
gente como el que se esta ofreciendo en otras oficinas dedicadas a la
expedicién de dichos documentos.

Por todo cuanto antecede, y al amparo de lo dispuesto en el
articulo 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, hemos consil]
derado conveniente recomendar a V. E.:

“Que valore la oportunidad de adoptar las medidas oportunas para
resolver las disfunciones advertidas en las dependencias del negociado
DNI-pasaportes de la Comisaria local de (...) y que pueda ofrecerse a los
ciudadanos que acudan a las mismas un servicio eficaz”.

Madrid, 22 de marzo de 2006.

Recomendacion dirigida al Director General de la Policia.
Ministerio del Interior.
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Recomendacion 33/2006, de 22 de marzo, sobre condiciones
de reanudacion de una actividad molesta de temporada.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pdg. 424)

Se ha recibido su escrito de 3 de enero de 2006 (S/rf. salida
2006/66), referente a la queja (...), formulada por dofa (...).

Una vez analizado su contenido, esta Defensoria es del parecer
siguiente. Ante todo, consideramos no anormal el enfrentamiento
entre posturas contrapuestas, es logico que la actividad de unos afecl]
te a otros, y ésta es la esencia misma de la convivencia, la razén de
ser de la existencia de esa Entidad local, que tiene por ello asignadas
funciones no triviales. El1 marco para resolver las discrepancias es la
ley, con la que han de confrontarse los hechos, los hechos comproball
dos, asi como las alegaciones basadas en una y otros.

1. Encontramos alegaciones carentes de base suficiente para ser[]
vir de fundamento a las decisiones municipales, que son las decisiol]
nes que tienen fuerza de obligar, pues no la tienen por si solas las
decisiones de los vecinos ni las del titular del establecimiento denun(]
ciado, aunque unos y otros pueden hacer valer sus posturas ulterior]
mente ante los jueces. Estas alegaciones insuficientes son dos: 1%) La
falta de consentimiento vecinal, pues no cabe denegar una licencia
sélo porque los vecinos se opongan a ello; la oposicién ha de estar funl]
dada en las leyes y ese Ayuntamiento no necesita estrictamente ninl]
gun “consentimiento vecinal”. 2%) Que sea absolutamente habitual no
incluir las terrazas en los proyectos de actividad, pues esto sdlo sigl!
nifica que los proyectos son habitualmente incompletos (por ejemplo,
el articulo 58 del Reglamento aprobado por Decreto 136/1999 dice que
el proyecto “debe contener informacién detallada sobre todos y cada
uno de los aspectos” de la actividad), deficiencia ante la que ese
Ayuntamiento no puede pasar sin mas. La ocupacién de la via pablica
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por particulares con destino a actividades de este tipo, lucrativas
adema4s, sélo es valida si esa Corporacion local la autoriza. Esta es la
sana tradicién en nuestro Derecho. Por otra parte, una actividad que
tiene lugar “s6lo durante el verano” no es una actividad “esporadica”
sino estacional, algo bien distinto. No por ello se ve eximida de autol]
rizacién, que es el instrumento para verificar que la ocupacién no
genera mas perjuicios que beneficios, y para cuyo otorgamiento
queda prohibida la arbitrariedad o atenerse a meras opiniones: La
autorizaciéon sera otorgada o denegada conforme a la ley y al
Derecho, que son parametros objetivos. Al contrario, si estamos ante
una actividad de periodo estival en poblacién turistica, precisamen!]
te por ser habitual la existencia de terrazas —en la via publica y en
terrenos particulares— habra de ser también habitual la verificacién
de que son instaladas como es debido, o sea como las leyes determil]
nan; y por supuesto han de ser actividades ejercitadas con prudencia
y mutuo respeto, siempre que se cumpla con lo demas, incluida la
ordenacién urbanistica. En este iltimo aspecto, no consideramos que
en una zona residencial esté necesaria y absolutamente prohibida la
implantacion de actividades no residenciales.

2. Pero ocurre que la actividad no contemplaba el uso de una
terraza privada, por lo que no se incluyé ésta en la autorizaciéon. La
licencia de actividad para la terraza no fue otorgada porque seria (es
de hecho) una actividad al aire libre sin posibilidad de insonorizacién
que minimice las molestias, y sin garantia de incidencias, en suma
sin garantia de un normal ejercicio de la actividad. La terraza seria
pues soporte de una actividad molesta no autorizada. Y a su vez ésta
seria una razoén, fundada en Derecho, para impedir que tal actividad
prosiguiera; en efecto, el articulo 49 de la Ley 3/1998 dice que es
infraccién muy grave iniciar sin autorizacién una actividad de las
enumeradas. La razén aducida por ese Ayuntamiento para denegar
la autorizacién es a nuestro juicio impecable, pero no se ha atenido a
ella en el fondo pues parece haber tolerado la instalacién de la terrall
za de todos modos.

Esa Corporaciéon municipal dice que las denuncias presentadas
han resultado ser todas inconsistentes, aunque probablemente no
incluye en este apartado las denuncias basadas en cuanto acaba de
plasmarse, que parece consistente.

3. Esta Defensoria considera que la intransigencia y radicalizal]
cién a que alude ese Ayuntamiento pueden predicarse de varias pos!]
turas, pues lo es oponerse a una actividad legitima (autorizada,
dotada de todos los elementos exigidos legalmente para que sea desal]
rrollada debidamente); pero también lo es tolerar lo contrario, o sea
la implantacién de una actividad carente de autorizacién (no otorgall
da porque no hay posibilidad de insonorizacién ni de minimizar las
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molestias). Las firmas de apoyo al cierre y las de apoyo al mantenil]
miento de la actividad s6lo valen cuanto vale su fundamento en la
ley, y de la informacién disponible inicamente podemos deducir razo!
nes juridicas que avalan la primera postura, y no la segunda. No
detectamos en ello intransigencia o radicalizaciéon, o al menos los
afectados por las molestias bien podrian aducir que lo radical es
haber padecido molestias sin tener el deber de soportarlas.

Esta Defensoria comprende la posicién de ese Ayuntamiento, y
esta totalmente de acuerdo en que el ejercicio de la actividad del bar
ha de ser compatible con el uso de la vivienda (habitual o segunda
residencia); también en que la solucién del conflicto debe pasar por
el respeto de todos a los usos permitidos. Pero resulta que si la terrall
za se implanta sin autorizacién y con molestias a los vecinos, entonl[]
ces es que no hay ninguna compatibilidad, porque no se enfrentan
dos usos permitidos, sino uno permitido (residencial) y otro no (terral
za no autorizada); y porque unos solo se benefician (el titular de la
actividad, que ni siquiera parece haber sido sancionado pese a la
apariencia manifiesta de haber incurrido en infraccién; pero también
los clientes, pues en el pago de las consumiciones no hay cargo que
compense las molestias dado que no hay medidas de minimizacién de
éstas, que no han tenido que ser repercutidas, por ejemplo, en el prel]
cio de las consumiciones) y otros solo se ven perjudicados (los vecil]
nos, que no pueden disfrutar de una vivienda digna en un ambiente
adecuado las noches estivales). Tal situacién no es de compatibilidad,
es de desigualdad, de desequilibrio contrario a la ley a lo que parece.

4. Ese Ayuntamiento termina con una indicacién decisiva, aunque
demasiado genérica. Dice: la capacidad y dimensiones del bar del
asunto y la terraza no justifican la existencia de un nivel de moles[]
tias a los vecinos que impidan la compatibilidad. Ante todo, esto con[]
tradice la razén de denegacién de la autorizacién. Pero ademas las
molestias han de medirse con arreglo a parametros objetivos, en
nuestro caso el nivel de ruido recibido en las viviendas aledanas y el
cumplimiento de los horarios (ambas cuestiones muy relacionadas,
no es lo mismo un fortisimo ruido instantaneo a las 18.00 horas que
un ruido continuo menos fuerte, desde digamos las 23.00 horas hasta
las 05.00 horas siguientes; el primero puede resultar soportable pero
el segundo no). Sin embargo, carecemos de datos sobre cual es el
nivel de ruido y de cumplimiento de los horarios. Es decir, ese
Ayuntamiento no ofrece datos objetivos al respecto.

Pues bien, la queja se referia tanto al ruido como a los horarios
del establecimiento. Como deciamos, resultan ser otras dos cuestiol!
nes decisivas, lo mismo que la falta de autorizacién de la terraza. El
cumplimiento de los horarios no es dificil de comprobar, la medicién
del nivel de ruido es méas compleja, y ambos fenémenos han de ser
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comprobados en condiciones reales, el segundo especialmente requiel!
re que tenga lugar en el momento de maxima actividad y en condil]
ciones que no permitan falsear los resultados.

Por otro lado, tratamos de una actividad estacional, de modo que
no tiene sentido una comprobacién efectuada fuera de temporada.
Por tanto proponemos a ese Ayuntamiento la siguiente recomendal]
cién de caracter general y que a nuestro juicio deberia aplicar al caso
que nos ocupa, asi como a cualquier otro analogo que se le presente:

“Que conforme a lo previsto en los articulos 43 y 46 de la Ley de
Cataluna 3/1998, de Intervencién integral de la administracién
ambiental, modificada por Ley 4/2004, y concordantes de su
Reglamento general de desarrollo aprobado por Decreto 136/1999; y
de la Ley 16/2002, de Proteccién contra la contaminacién actstica:
1°) Antes de que la actividad se reanude en régimen ordinario al inil}
cio de la proxima temporada estival, el Ayuntamiento levante acta de
comprobacién previa a tal posible reanudacién de la actividad, siem[]
pre y cuando estuviera previamente autorizada; acta donde haga
constar cudl sera el ajuste de ésta a las condiciones exigibles, formal]
les y materiales, actusticas y de horarios. 2°) A continuacién, y sé6lo si
el ajuste es pleno, extienda el visto bueno, acta o licencia de instalall
cién y/o puesta en marcha, también antes de que ésta se produzca
efectivamente. 3°) Se recomienda asimismo que el acto de comprobal]
cién tenga lugar en condiciones de maxima actividad, en su caso con
las adecuadas advertencias a los vecinos del caracter provisional de
la actividad, a titulo de pruebas. 4°) Finalmente en cuanto a este
aspecto de la propuesta, se recomienda realizar mediciones del nivel
de ruido recibido en las viviendas presumiblemente méas afectadas.

En caso de actividad no autorizada, se recomienda incoar el
correspondiente procedimiento sancionador, conforme a las mismas
disposiciones citadas, e impedir con efectividad su desarrollo matel]
rial, incluso con caracter cautelar y urgente de ser preciso”.

Madrid, 22 de marzo de 2006.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Mont-roig del Camp (Tarragona).
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Recomendacion 34/2006, de 23 de marzo, sobre solicitud de
interposicion de recurso de inconstitucionalidad contra la
Ley 28/2005, de 26 de diciembre, de Medidas Sanitarias Frente
al Tabaquismo y Reguladora de la Venta, el Suministro, el
Consumo y la Publicidad, y contra el Real Decreto-ley 2/2006,
de 10 de febrero, por el que se modifican los tipos impositivos
del impuesto sobre las labores de tabaco, se establece un mar(]
gen transitorio complementario para los expendedores de
tabaco y timbre, y se modifica la mencionada Ley 28/20056.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pdg. 426)

Con motivo de la promulgacién de la Ley 28/2005, de 26 de diciem[!
bre, de Medidas Sanitarias Frente al Tabaquismo y Reguladora de la
Venta, el Suministro, el Consumo y la Publicidad de los Productos del
Tabaco, se han presentado numerosas quejas por ciudadanos pertenel]
cientes a sectores afectados por la norma, y, asimismo, se ha solicitado
del Defensor del Pueblo la interposicion de recurso de inconstitucional’
lidad contra determinados preceptos de la citada Ley, referidos a la
venta y suministro al por menor de tabaco, al considerar que su contel’
nido es contrario al principio de igualdad del articulo 14 y al derecho a
la libertad de empresa del articulo 38 de la Constitucion Espafiola.

Tras un estudio elaborado por esta Institucién de las razones de
inconstitucionalidad alegadas, la Junta de Coordinacién y Régimen
Interior, en reunién celebrada el dia 23 de marzo, ha decidido no
interponer recurso de inconstitucionalidad ante el Tribunal
Constitucional. Sin embargo, no se pueden obviar los problemas ecol
noémicos que suscita la Ley para el sector del comercio al por menor
de las labores de tabaco.

5 Recomendacién 46/2006 de este volumen.
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Los comerciantes que, hasta la fecha de entrada en vigor de la
Ley, contaban con autorizacién administrativa vigente, como punto
de venta al por menor de tabaco con recargo que desarrollaba dicha
empresa, tanto como actividad principal como accesoria de su negol]
cio, ademas de solicitar la interposicién de recurso de inconstituciol]
nalidad, han planteado los problemas que ha provocado la
prohibicién de venta contenida en la Ley.

Especificamente, los comerciantes que tenian establecimientos
dedicados a esta actividad en centros comerciales, en los que la
nueva disposicién establece la prohibicién absoluta de fumar y, en
consecuencia, la imposibilidad de vender tabaco alegan que deben
cesar en la actividad que vienen desarrollando, lo que conlleva la
quiebra del negocio, el cierre de los establecimientos y el despido de
todos los empleados. A su juicio, esta situacién es discriminatoria si
se tiene en cuenta que en otros grandes espacios de similares caracl]
teristicas se permite fumar en puntos habilitados y, consecuentel]
mente vender, resultando un mayor agravio el que las denominadas
“tiendas libres de impuestos” ubicadas en aeropuertos puedan contil
nuar con la venta manual, ya que la Ley no les afecta.

También, los vendedores de prensa con autorizacién administratil]
va concedida por el Comisionado del Mercado de Tabacos consideran
que esta nueva Ley es inconstitucional en cuanto a los puntos de
venta de tabaco se refiere, pues el criterio seguido para autorizar a
unos y prohibir a otros se basa Ginicamente en tener una determinal]
da superficie comercial y disponer de una maquina expendedora de
tabaco, lo que, a su juicio, crea una situaciéon de desigualdad que les
perjudica dado que sus ingresos se veran gravemente mermados con
la prohibicién de venta manual de tabaco, llegando a un 30 por 100
de su facturacién total; circunstancia que trae consigo el despido de
personas y, consiguientemente, el cierre de puntos de venta.

Bien es cierto que el Real Decreto-ley 2/2006, de 10 de febrero, ha
dado una nueva redaccién al apartado b) del articulo 4 de la Ley
28/2005, de 26 de diciembre, que permite a los quioscos de prensa la
venta de productos del tabaco a través de miquinas expendedoras
situadas en su interior, para evitar los perjuicios econémicos que
podian producirse en el sector, por lo que el problema planteado por
los vendedores de prensa puede decirse que ha quedado resuelto. Lo
que ha supuesto para aquellos comerciantes sobre quienes pesa la
prohibicién de la venta de tabacos una doble discriminacién, segin
afirma el solicitante de interposicién de recurso de inconstitucionalil

dad.

La diferencia de regimenes en el comercio al por menor de labores
de tabaco no supone una novedad en nuestro ordenamiento juridico.
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El mercado de tabaco aunque liberalizado, es un comercio detalladal]
mente regulado, con la exigencia de unos requisitos muy estrictos
para los puntos de venta. El Real Decreto 1199/1999, de 9 de julio,
que desarrolla la Ley 13/1998, de Ordenacién del Mercado de Tabaco
y Normativa Tributaria y regula el Estatuto Concesional de Red de
Expendedurias de Tabaco y Timbre configura a los expendedores de
tabaco y timbre como concesionarios del Estado, y también dispone las
condiciones y requisitos para la obtencién de las autorizaciones de punl]
tos de venta con recargo. Ello lleva a considerar que, si bien la nueva
normativa dispone unas limitaciones muy estrictas que impiden la
venta al por menor de tabaco en algunos locales, no parece que esté
dando un tratamiento discriminatorio de relevancia constitucional a
unos locales, pues no se refiere al mismo tipo de local ni de negocio.

Las anteriores razones han permitido concluir que, aunque exis[]
tan diferencias en la Ley, éstas no conllevan la vulneracion del artil)
culo 14 de la Constitucién al amparo de la doctrina del Tribunal
Constitucional.

El articulo 38 de la Constitucién Espanola contiene un principio
inspirador de la linea del orden econdémico supeditado al interés
general, en virtud del cual el legislador, respetando su contenido
esencial, puede imponer limitaciones como las derivadas en el prel]
sente supuesto del derecho a la proteccion de la salud del articulo 43
de la Constitucion Espanola.

La Ley 28/2005, de 26 de diciembre, supone una transformacién
radical del mercado al por menor de las labores de tabaco con gran[]
des limitaciones para los comerciantes, quienes ademads cuestionan
la congruencia de las excepciones a la prohibicién de venta de taball
co, sin que por ello se hayan adoptado medidas que permitan una
adaptacion del sector a la nueva regulacion.

Un aspecto a tener en consideracién hace referencia a la seguril]
dad juridica. Es cierto que la norma que imposibilita la venta al por
menor se ha promulgado rodeada de gran publicidad, pero ello no ha
impedido que los comerciantes hubiesen efectuado sus previsiones
econdémicas y de inversion basandose en una normativa anterior que
les permitia el ejercicio de dicha actividad, maxime teniendo en
cuenta que la propia Administracién central les habia cobrado la
tasa para la tramitacion de la solicitud de licencia de venta de taball
cos a comercios, lo que, a partir de 2006, no podian hacer.

La ausencia de alternativas, tras la nueva regulacién, implica la
aparicién de un riesgo econémico que dificilmente pueden soportar
los empresarios en las actuales condiciones del mercado, pues no ha
podido ser previsto con la debida anticipacién.
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Examinada la Ley, se echa en falta, en el contenido dispositivo, el
establecimiento de normas que regulen aspectos relativos a la incil]
dencia econémica sobre las industrias del sector. En este punto, por
tanto, existe sintonia con determinados aspectos de las alegaciones
formuladas por los comparecientes, mostrando su discrepancia con la
Ley objeto de estudio. Si bien se puede comprender la modificacién
de la realidad juridica en aras del interés general no se puede com[]
partir la carencia de medidas para paliar las consecuencias econémil|
cas negativas de la misma.

Aunque, como antes se ha dicho, el Real Decreto-ley 2/2000, de 10
de febrero, ha venido a resolver el problema del sector de los vendedo(!
res de prensa al permitir a los quioscos de prensa la venta de producl]
tos del tabaco a través de mAaquinas expendedoras situadas en su
interior, para evitar los perjuicios econémicos que podrian producirse,
tras la modificacion del apartado b) del articulo 4 de la Ley 28/2005, de
26 de diciembre, otros comerciantes dedicados a esta actividad en cenl]
tros comerciales a quienes la Ley citada prohibe la venta de tabaco con
recargo, no han tenido la consideracién debida en cuanto a los eviden!]
tes perjuicios econdmicos que conlleva esta prohibicion y que, en
muchos casos, podria llevarles a la quiebra de sus negocios.

En definitiva, a juicio de esta Institucion, no se ha valorado adel]
cuadamente el impacto socioeconémico de la nueva Ley sobre los
establecimientos autorizados para la venta manual con recargo de
labores de tabaco que ve desaparecer su actividad principal sin alter[)
nativas viables.

Tampoco se contemplan disposiciones transitorias de adaptacién
a la nueva regulacién legal, ni se prevén ayudas econdémicas, indem/[]
nizaciones o subvenciones a los comerciantes que se ven obligados al
cierre o bien al cambio de actividad, en los casos en los que ello fuera
posible. Previamente a establecer unas medidas tan restrictivas para
acabar, en la medida de lo posible, con el habito de consumo de taball
co, los reclamantes han manifestado ante esta Instituciéon, que otros
medios podrian haber contribuido de forma eficaz a conseguir este
fin, tales como la educacién, la comunicacién, la formacién y concien!]
ciacién del publico, conforme establece el articulo 12 del Convenio
Marco de la OMS, y la incorporacién del diagndstico y el tratamien!]
to de la dependencia del tabaco a los Planes Nacionales de Salud.

Por lo expuesto, y de conformidad con lo dispuesto en los articulos
28 y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del
Defensor del Pueblo, se realiza la siguiente recomendacién:

“1. Que en consideracién a las negativas consecuencias econémil
cas que la nueva Ley supone para los comerciantes que disponen de
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locales en centros comerciales dedicados a la venta de tabaco, se arbil]
tren medidas para que, aunque en estas superficies la prohibicion de
fumar sea absoluta, puedan continuar desarrollando esa actividad,
ya sea mediante la instalacién en su interior de maquinas expendel!
doras, o por venta manual, con todos los requisitos y exigencias que
se consideren pertinentes para otorgar las autorizaciones corresponl]
dientes y con el sometimiento a las actuaciones de vigilancia y con(]
trol por parte de los érganos competentes del Comisionado para el
Mercado de Tabaco (a quien corresponde, entre otras funciones, vigil]
lar para que los diversos operadores, incluidos los minoristas, en el
mercado de tabacos actien en el marco para el que respectivamente
estan facultados segtun la Ley 13/1998, de 4 de mayo, de Ordenacion
del Mercado de Tabaco y Normativa Tributaria y el Reglamento que
la desarrolla, aprobado por Real Decreto 1199/1999, de 9 de febrero,
ejerciendo a tal fin las facultes de inspeccién que sean precisas).

2. Como propuesta alternativa en defecto de la anterior, deberian
adoptarse medidas transitorias a la nueva regulacién legal, que per!(!
mita a los comerciantes del sector, que se ven obligados al cierre o al
cambio de actividad, conseguir otras fuentes de ingresos. En este
sentido, algiin tipo de ayuda econémica, indemnizacion o subvencién
contribuiria, en gran medida, a paliar los perjuicios econémicos que
la nueva Ley ha supuesto a estos comerciantes dedicados a la venta
de tabaco con recargo”.

En consecuencia, se solicita la remision del preceptivo informe, en
el que se ponga de manifiesto la aceptacién de esta recomendacion o,
en su caso, de las razones que se estimen para no aceptarla, de conl]
formidad con el articulo 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril,
por la que nos regimos.

Por otra parte, en cuanto a la devolucién de la tasa por la tramil]
tacion de la solicitud de la licencia, los medios de comunicacién social
han dado noticias contradictorias, por lo que esta Institucién ignora
si se ha procedido a hacer efectiva la misma, por lo que rogamos la
emision de un informe en el que se concrete la actual situacién del
problema.

Madrid, 23 de marzo de 2006.

Recomendaciéon dirigida al Ministro de Economia y Hall
cienda.
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Recomendacion 35/2006, de 5 de abril, sobre la expediciéon
de un carné profesional a los funcionarios.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pdg. 426)

Nuevamente nos ponemos en contacto con V. E. en relacién con la
queja tramitada ante esta Institucion con el nimero arriba referen(]
ciado.

Como ese Departamento conoce, esta Institucion le solicité que
nos informara acerca de la valoracién que le merecia la actuacién de
la Consejeria de Justicia e Interior de la Comunidad de Madrid, al
haberse negado a expedir a un funcionario al servicio de la
Administracién de justicia el correspondiente carné profesional.

Como consecuencia de la evaluacién de esta problematica por ese
Ministerio, esta Defensoria formulé una recomendacién ante dicha
Consejeria para que todos los funcionarios al servicio de la
Administracién de justicia destinados en la Comunidad de Madrid,
pudieran disponer del derecho a obtener el documento acreditativo
de su pertenencia a los correspondientes cuerpos profesionales.

Igualmente, se formulé una sugerencia destinada a que se dieran
por parte de la citada Administracién autonémica, las instrucciones
oportunas para que se expidiera al compareciente en esta queja el
carné profesional que acredite su condicién de funcionario al servicio
de la Administracién de justicia en el cuerpo de tramitacién procesal.

La citada Consejeria de Justicia e Interior ha acordado no aceptar
las resoluciones propuestas al considerar esencialmente que, si bien
el Reglamento Organico de los Cuerpos de Oficiales, Auxiliares y
Agentes al Servicio de la Administracion de Justicia, aprobado por el
Real Decreto 249/1996, de 16 de febrero, contemplaba respecto de
dicho colectivo, que para acreditar su condicién de funcionario le
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seria expedido el documento de identidad correspondiente, en la
actualidad, dicho precepto ha sido derogado mediante la disposicion
derogatoria Unica del nuevo Real Decreto 1451/2005, de 27 de
diciembre, por lo que se concluye que, en consideracién a las razones
legales senaladas, no procede en la actualidad a la expedicién del
citado documento.

Esta Institucién ha comprobado que, efectivamente, el nuevo
Reglamento de estos cuerpos profesionales no ha reproducido la dis[}
cutida previsién, por lo que, en virtud de la citada disposicién derol]
gatoria y al no contemplarse en una norma posterior del mismo
rango, no cabria realizar ninguna objecién a esta negativa.

Sin embargo, esta Institucién entiende que el hecho de que un
funcionario de la Administracién de justicia disponga del correspon!]
diente carné profesional es una garantia anadida a cualquier procel]
so judicial, habida cuenta de que la acreditacién es un elemento que
contribuye a garantizar la seguridad del justiciable como usuario del
servicio publico de la justicia, en un entorno caracterizado esenciall
mente por la practica de diligencias judiciales o actos de comunical]
cion que deben realizarse a través de una relacién de confianza
legitima como base necesaria para el normal funcionamiento de
dicho servicio publico.

Pero es que, ademaés de estas argumentaciones, la necesaria acre!l
ditacién de un funcionario permite deducirse claramente de lo dis[]
puesto en el articulo 497 j) de la Ley Organica del Poder Judicial, al
establecer que, los funcionarios de la Administraciéon de justicia
estan obligados a dar a conocer su identidad y categoria a los interel]
sados que lo requieran, salvo cuando ello no fuera posible por razol!
nes de seguridad.

Se trata, a juicio de esta Defensoria, de un mandato legal que, si
bien ya no encuentra cabida en el reglamento recientemente derogal’
do ni se contempla en el Real Decreto 1451/2005, tampoco puede
deducirse que su contenido haya caido en una suerte de “deslegalizal]
ci6n”, dado que es precisamente a través del articulo 497 j) cuando la
exigencia de acreditacién adquiere toda su razon de ser, y mal puede
compadecerse la exigencia de dar a conocer la identidad y categoria
del funcionario a los interesados que lo requieran, cuando, como ha
ocurrido en este supuesto, no se asegure por los poderes publicos la
exigencia de un carné profesional.

Por lo anteriormente expuesto, hubiera sido deseable que el nuevo
Real Decreto de ingreso hubiera mantenido la previsiéon que en el
articulo 61.1 contenia el Reglamento Organico de los Cuerpos de
Oficiales, Auxiliares y Agentes de la Administraciéon de Justicia, y
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aunque se entiende, como se ha indicado, que la propia redaccién del
articulo 497 j) conduce razonablemente a estimar la propia peticién
de cualquier funcionario que solicite la expedicién de su carné profel]
sional, resulta aconsejable adoptar medidas que desarrollen dicho
precepto con la finalidad de que se remuevan los obstaculos que, como
ha ocurrido en la Administracién de justicia en Madrid, impidan que los
funcionarios de los cuerpos nacionales de la Administracién de justicia
puedan acreditar su condicién de funcionarios.

En consecuencia, de conformidad con lo dispuesto en los articulos
28 y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del
Defensor del Pueblo, he resuelto formularle la siguiente recomendal]
cién:

“Que, sobre la base de lo dispuesto en el articulo 497 j) de la Ley
Organica del Poder Judicial, se promuevan las disposiciones normal]
tivas o reglamentarias necesarias que contemplen la exigencia de
que los funcionarios de los cuerpos nacionales al servicio de la
Administracién de justicia dispongan de un carné profesional, con la
finalidad de dar a conocer su identidad y categoria a los interesados
que lo requieran, salvo cuando ello no fuera posible por razones de
seguridad”.

Madrid, 5 de abril de 2006.

Recomendacion dirigida al Secretario de Estado de Justil!
cia. Ministerio de Justicia.
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Recomendacion 36/2006, de 5 de abril, sobre la aprobacion
de la relacion de puestos de trabajo.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pdgs. 423-424)

Se acusa recibo de su informe de fecha 25 de enero de 2006 (s/ref.:
1204, de 26 de enero de 2006), relacionado con la queja formulada
por dofia (...), en su calidad de presidenta de la (...), la cual quedd
registrada en esta Institucién con el nimero arriba indicado.

Examinado el contenido del citado informe, se estima convenien(]
te manifestar las siguientes consideraciones:

Primera. Ese Ayuntamiento confirma que, pese al tiempo transcul
rrido desde la aprobacién de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora
de las Bases del Régimen Local, todavia no se ha aprobado ninguna
relacion de puestos de trabajo ni se ha hecho la valoracién de los mis(]
mos, a efectos de asignacién de complementos especificos, porque
“atin no se establecieron por la Administraciéon del Estado las normas
con arreglo a las cuales se deberian confeccionar dichas relaciones de
puestos de trabajo”.

A la vista de ello, se debe significar que la Ley 30/1984, de 2 de
agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcién Publica, dispone
en su articulo 16 (Relaciones de puestos de trabajo de las comunidal]
des auténomas y de la Administraciéon local), con el caracter de
norma basica, que “las comunidades auténomas y la Administracion
local formaran también la relaciéon de los puestos de trabajo existen!(]
tes en su organizacién, que deberan incluir en todo caso la denomil]
nacién y caracteristicas esenciales de los puestos, las retribuciones
complementarias que les correspondan y los requisitos exigidos para
su desempeno”. En este sentido, el articulo 90.2° de la Ley 7/1985, de
2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local, establece que
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“las corporaciones locales formaran la relacion de todos los puestos
de trabajo existentes en su organizacién, en los términos previstos en
la legislacion basica sobre funcién publica”. Con idéntico contenido se
pronuncia el articulo 126.4° del Real Decreto Legislativo 781/1986,
de 18 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de las dispol]
siciones legales vigentes en materia de régimen local.

El apartado 2 del citado articulo 90 de la Ley 7/1985 contintia dis(]
poniendo que “corresponde al Estado establecer las normas con arrel]
glo a las cuales hayan de confeccionarse las relaciones de puestos de
trabajo, la descripcion de puestos de trabajo-tipo y las condiciones
requeridas para su creacién, asi como las normas béasicas de la carrel]
ra administrativa, especialmente por lo que se refiere a la promocién
de los funcionarios a niveles y grupos superiores”.

Si bien es cierto que el Estado no ha dictado todavia la normativa
basica prevista en este apartado 2, sin embargo, ello no es un obstal
culo para que las comunidades auténomas y las entidades locales
puedan ejercer sus propias competencias, ya que éstas no pueden
estar condicionadas en sentido cronolégico a la precedencia temporal
de la normativa estatal, segin ha declarado en casos similares la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional (SSTC, entre otras,
32/1981, de 28 de julio, FFJdJ 5y 6; 5/1982, de 8 de febrero, FFJJ 1y
2,y 64/1982, de 4 de noviembre, FJ 5, y las SSTS de 13 de noviem[]
bre 1995; 3 de marzo de 1993; 8 de mayo de 1998 y la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Murcia de 9 de noviembre de 2000,
numero 956/2000, entre otras, y, de hecho, muchos ayuntamientos
han elaborado y aprobado dichas relaciones.

Segunda. Ademas de ello, no hay que olvidar que el Real Decreto
861/1986, de 25 de abril, por el que se establece el régimen de las
retribuciones de los funcionarios de la Administracién local, atribull
ye en su articulo 4.3 al Pleno de la Corporacion, previa valoracién del
puesto, el sefialamiento de la cuantia del complemento especifico
para cada puesto de trabajo, mientras que en su apartado 1 dispone
que este complemento esta destinado a retribuir las condiciones parl(]
ticulares de algunos puestos de trabajo en atencién a su especial difil}
cultad técnica, dedicacién, responsabilidad, incompatibilidad,
peligrosidad o penosidad, sin que pueda asignarse mas de un comple!]
mento especifico a cada puesto de trabajo, aunque al fijarlo podran
tomarse en consideracién conjuntamente dos o mas de las condiciol!
nes particulares mencionadas que puedan concurrir en un puesto de
trabajo, figurando en el presupuesto la cantidad global destinada a
esta finalidad con un limite méximo que no podré ser excedido.

Igualmente, habria que recordar que la disposicién transitoria
segunda del mencionado Real Decreto 861/1986, de 25 de abril,
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dispone que “hasta tanto se dicten por la Administracién del Estado
las normas con arreglo a las cuales hayan de confeccionarse las relal!
ciones de puestos de trabajo, la descripcién de puestos de trabajo-tipo
y las condiciones requeridas para su creacion, los plenos de las cor[!
poraciones locales deberan aprobar un catalogo de puestos a efectos
de complemento especifico. Mientras no estén aprobadas tales nor(]
mas, los catdlogos Unicamente podran ser modificados mediante
acuerdo del Pleno”.

Con caracter supletorio y orientador se podria tener presente el
contenido de la Resolucién conjunta de las Secretarias de Estado de
Hacienda y para la Administracion Publica, de 20 de enero de 1989,
por la que se aprobaron el modelo de relaciones de puestos de traball
jo y las normas para su elaboracién.

Tercera. Por ultimo, si tenemos en cuenta que las relaciones de
puestos de trabajo constituyen el principal instrumento organizativo
de las entidades locales, pues disenan el modelo organizacional a
nivel de estructura interna ordenando y clasificando al personal en
orden a la realizacion concreta del trabajo a desarrollar, y que
mediante ellas se racionaliza y ordena la funcién publica siendo un
instrumento esencial de la politica general de personal al incluir en
las mismas la dimensién econémica o presupuestaria, no es de extrall
far que, como se ha expresado, numerosos ayuntamientos ya las tenl]
gan aprobadas sin haber esperado a que el Estado aprobase esas
normas de desarrollo.

Por lo expuesto, y de conformidad con lo dispuesto en los articulos 28
y 30 de la Ley Orgénica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defensor
del Pueblo, se procede a formular la siguiente recomendacién:

“Que, previos los tramites y estudios que sean necesarios realizar,
el Pleno municipal apruebe la relacién de puestos de trabajo de esa
Administracién local, no sélo porque es su principal instrumento
organizativo al disefiar el modelo organizacional a nivel de su estrucl]
tura interna, sino porque también estd obligado a ello por asi dispol]
nerlo los articulos 16 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas
para la Reforma de la Funciéon Puablica; 90.2° de la Ley 7/1985, de 2
de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local, y 126.4° del
Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que se
aprueba el texto refundido de las disposiciones legales vigentes en
materia de Régimen Local”.

Madrid, 5 de abril de 2006.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Lugo.
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Recomendacion 37/2006, de 10 de abril, sobre modificacion
de su normativa interna. Se plante6 para que se permita a los
reclusos que han de pernoctar en uno o mas centros peniten(]
ciarios con motivo de sus traslados de prision, para que puel!
dan disponer de la posibilidad de acceder a ropa limpia de
sus equipajes en los centros de transito, sin que esto sea
Gbice para que los mismos queden custodiados en el lugar
destinado al efecto.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pag. 418)

Agradecemos sinceramente su atento escrito (s/ref. S-667), en
relacion con la queja planteada por don (...) y registrada con el nime(]
ro de referencia arriba indicado.

De dicho informe se desprende que por circular de 1996, actualill
zada por otra de 2005, con ocasién del traslado de centro el equipaje de
los internos debera depositarse en lugar adecuado destinado al efecto
y s6lo se les permitira tener consigo los articulos de aseo. Asi, se acon(]
seja en su informe, lo mas adecuado para aquel interno que quiera dis[]
poner de ropa limpia sea llevarla consigo durante la conduccién.

Esta solucién parece contradecir el contenido de la circular de la
que informa V. I., pues no se entiende que si “sélo se les permitira a
los internos tener consigo los articulos de aseo” simultdneamente se
aconseje por esa administracién que incluyan en la bolsa de aseo
prendas que le permitan disponer de muda y ropa limpia.

Por otra parte, como V. I. conoce, el espacio del que se dispone en
el habitaculo en el que estan compartimentados los autocares destil]
nados a traslado de presos es tan reducido que una persona de talla
media sentada choca con sus rodillas en la parte delantera del refel]
rido habitaculo, a ambos lados queda poco espacio y si se coloca la
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bolsa de aseo bajo las piernas no queda espacio para mover los pies
durante todo el trayecto.

Por esta circunstancia, esta Institucién estima razonable que, con
independencia del contenido de la circular indicada, o su eventual
incumplimiento merced a la introduccién de ropa limpia en la bolsa
de aseo, el actual criterio sea variado, y para ello se estima necesal]
rio efectuar la siguiente recomendacién:

“Que, previa modificacién de la normativa interna reguladora, se
permita que los reclusos que han de pernoctar en uno o mas centros
penitenciarios con motivo de sus traslados de prisién, puedan dispol]
ner de la posibilidad de acceder a ropa limpia de sus equipajes en los
centros de transito, sin que esto sea ébice para que los mismos quel!
den custodiados en el lugar destinado al efecto”.

Madrid, 10 de abril de 2006.

Recomendacion dirigida a la Directora General de InstitulJ
ciones Penitenciarias. Ministerio del Interior.
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Recomendacion 38/2006, de 19 de abril, sobre identificall
cion de los funcionarios.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pag. 422)

Se acusa recibo del escrito que nos ha remitido la Delegada
Provincial de esa Consejeria en A Coruna, de fecha 13 de febrero de
2006 (s/ref.: 22785, de 14 de febrero de 2006), con el que se contesta
a la peticién de informacién que directamente se habia solicitado a V.
E. en relacién con la queja formulada por don (...), la cual quedd
registrada en esta Instituciéon con el nimero arriba indicado, y que
versa sobre las incidencias que habia tenido con una funcionaria
cuando acudié a compulsar unos documentos.

Estudiado el contenido de la informacién facilitada, se estima prol!
cedente efectuar las siguientes consideraciones:

Segun parece, la funcionaria que atendi6 al formulante de la
queja no portaba ningun tipo de identificacién ni tampoco aparecia
ésta en su mesa de trabajo.

El articulo 35 b) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régil!
men Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, establece que los ciudadanos, en sus relaciol
nes con las administraciones publicas, tienen, entre otros, el derecho
a identificar a las autoridades y al personal bajo cuya responsabilill
dad se tramiten los procedimientos.

En este sentido, si no existe una norma concreta aprobada por el
Gobierno de Galicia, seria de aplicacién supletoria la Resolucién de
la Secretaria de Estado para la Administracién Publica, de 3 de febrel
ro de 1993, que define el sistema de identificacién comun del persol
nal al servicio de la Administracién General del Estado.
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En la misma se indica que en espacios no singularizados en los
que se produce una interaccién entre los ciudadanos y los empleados
publicos, especialmente con funciones de recepcién o informacion,
al no existir medio alguno interpuesto entre el empleado publico
y el ciudadano que pueda servir de soporte a la identificacién, se
debera llevar un «distintivo personal» que ira prendido en la ropa del
empleado y su rotulacién reflejara el nombre, apellidos y la funcién
publica, de forma que permita al ciudadano leerlos a una distancia
no inferior a la considerada de respeto, aproximadamente un metro
y veinte centimetros. Asimismo, podra llevar impreso el logotipo de
identidad institucional del departamento u organismo y la indicacién
grafica de que se conoce algin idioma en los servicios que asi lo
requieran.

También se establece en dicha norma que, en el caso de una relal
cién verbal directa a través de una mesa personalizada en un espall
cio no singularizado o en un despacho de uso comun, y con el fin de
asegurar que la identificacion se produce inequivocamente cuando el
ciudadano busca a su interlocutor dentro del espacio administrativo,
se utilizara el «rétulo de mesa» que debera reflejar, de forma legible
a dos metros de distancia, el nombre y apellidos del empleado publil]
co, y la denominacién del puesto de trabajo o de la funcién principal
que realiza si se considera ésta mas significativa para el ciudadano
que el puesto.

Por lo expuesto, y de conformidad con lo dispuesto en los articulos
28 y 30 de la Ley Orgénica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del
Defensor del Pueblo, se procede a formular la siguiente recomendall
cion:

“Con el fin de que los ciudadanos, en sus relaciones con esa
Administracién autonémica, puedan ejercer el derecho que les recol’
noce la letra b) del articulo 35 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen dJuridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, se sugiere que, en adelante,
se adopten las medidas necesarias para asegurar que se pueda iden[]
tificar debidamente a las autoridades y al personal bajo cuya respon!]
sabilidad se tramiten los procedimientos en esa Consejeria”.

Madrid, 19 de abril de 2006.

Recomendacion dirigida al Consejero de la Presidencia,
Administraciones Publicas y Justicia, de la Junta de Galicia.
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Recomendacion 39/2006, de 20 de abril, sobre el acceso a
territorio nacional de familiares de ciudadanos comunital]
rios.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pdg. 419)

Con ocasién de una queja formulada ante esta Instituciéon por una
ciudadana marroqui casada con espaifiol, a la que le fue denegada la
entrada a territorio espanol durante la noche, se iniciaron las opor[]
tunas actuaciones ante la Delegacién del Gobierno en la Ciudad
Auténoma de Melilla.

La mencionada Delegacién ha remitido a esta Institucion el precepl’
tivo informe en el que se manifiesta que la denegacién se produjo en
virtud de diferentes disposiciones. Entre ellas se cita el articulo 5 del
Convenio de Aplicacién del Acuerdo de Schengen, el Manual Comtn de
Fronteras, la vigente Ley de extranjeria y su Reglamento, la Orden de
22 de febrero de 1989, sobre medios econémicos, la Declaracién relatil]
va a las ciudades de Ceuta y Melilla, apartado e), a la firma en Bonn
del Acuerdo de adhesién del Reino de Espana al Convenio de aplical
cién del Acuerdo de Schengen de 14 de junio de 1985.

Asimismo se menciona en el informe remitido que la Declaracion
de Espana a la firma del Acuerdo de Schengen exime de visado a los
vecinos de Nador, en este caso, para las visitas diarias a nuestra ciull
dad, pero de ninguna manera les permite pernoctar.

Se indica, también, que esa Comisaria General ha comunicado en
diferentes instrucciones que “los residentes en las zonas de influen(]
cia de Tetuan y Nador que acrediten esta condicién y porten docul]
mento de viaje valido, siempre que no pernocten en dichas ciudades,
pueden entrar sin visado en Ceuta y Melilla”.

169



39/2006 RECOMENDACIONES

Finalmente, se hacen algunas consideraciones sobre la desidia de
los conyuges de ciudadanos espaiioles, para reflejar documentalmen(]
te su situacién administrativa cuando ya cuentan con el libro de
familia.

Una vez analizada la respuesta recibida, se ha considerado procel]
dente efectuar las siguientes consideraciones:

Tras un estudio detallado de la normativa citada por V. I. y de la
demas de pertinente aplicacién, no se ha podido encontrar cobertura
juridica para la denegacion de la entrada a una ciudadana marroqui,
casada con un ciudadano espanol.

Por el contrario, la normativa comunitaria y, en concreto, las
Directivas 64/221, la 68/360, la 73/148 y la 90/365, han previsto
expresamente el derecho de entrada y residencia de determinados
familiares, entre ellos, de los cényuges de nacional comunitario que
no posean la nacionalidad de un Estado miembro.

El Tribunal Superior de Justicia de las Comunidades Europeas ha
tenido la ocasién de pronunciarse sobre este asunto, y ha recordado
que el Tratado y el Derecho derivado comunitario garantizan el derel]
cho de libre circulacién a los nacionales comunitarios y a determinall
dos familiares de éstos, entre los que se encuentran los cényuges, con
independencia de su nacionalidad, beneficidndose éstos, por tanto,
de los derechos derivados de la normativa comunitaria.

El Tribunal ha determinado, incluso, la innecesariedad de que a
los familiares de ciudadanos comunitarios a los que les resulta aplil]
cable el Derecho comunitario les sea expedido un visado de residen’]
cia. Por tanto, los nacionales de paises a los que no se exige visado
para entrar en Espafa, Gnicamente precisaran para su entrada y
para la tramitacion de su tarjeta de residencia que el familiar acrel)
dite su identidad con el pasaporte o documento equivalente y su vin[]
culo de parentesco con documento legal expedido a tal fin.

La imposicién de expedir un visado de residencia a los familiares
de comunitarios que fueran nacionales de un tercer Estado, llevé al
Tribunal a condenar al Estado espafol, sefialando el Tribunal que
esta exigencia es contraria a lo dispuesto en las mencionadas
Directivas (STJCE de 14 de abril de 2005).

Tras la Sentencia mencionada, desde el Ministerio de Asuntos
Exteriores se han impartido las oportunas instrucciones, suprimien(]
do los visados de residencia para los familiares de ciudadano comul]
nitario (y espafiol), y expidiéndose Unicamente visados de estancia
para los casos de nacionales de Estados terceros a los que les resul
te exigible dicho visado para entrar en Espana. Por su parte, la
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Secretaria de Estado de Inmigracién y Emigracién ha impartido, asil]
mismo, instrucciones para que en las oficinas de extranjeros, o asil]
miladas, gestionen las tarjetas de residencia sin exigir la
presentacion de visados de residencia. Se trata, en definitiva, de no
obstaculizar la entrada en Espafia de los familiares de ciudadanos
comunitarios (y espanoles) a los que les resulte de aplicacion la nor(
mativa comunitaria.

Pero es mas, el Tribunal Supremo, en su Sentencia de 10 de junio
de 2004 senialaba que “un Estado miembro no puede denegar, en la
frontera, la entrada a un nacional de un pais tercero, conyuge de un
nacional de un Estado miembro, que intente entrar en su territorio
sin disponer de un documento de identidad o de un pasaporte valido
0, en su caso, de un visado, cuando dicho conyuge pueda probar su
identidad, asi como el vinculo conyugal, y si no concurren circunstan(]
cias que permitan demostrar que representa un riesgo para el orden
publico” (FJ4°).

La mencionada Sentencia coincide plenamente con lo mantenido
por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, en su
Sentencia del afio 2002, ya mencionada.

Por su parte, en su Sentencia de fecha 31 de enero de 2006, subral’
ya el alto tribunal europeo que los Estados miembros admitiran en su
territorio a los nacionales de dichos Estados y a los miembros de sus
familias, a quienes se aplican dichas directivas, mediante la simple
presentacién de una tarjeta de identidad o de un pasaporte valido.

Esta reciente Sentencia viene a precisar, ademas, la relacién entre
el CAAS (Convenio de Aplicacién del Acuerdo de Schengen) y el
Derecho comunitario en materia de libre circulaciéon de personas, desl]
tacando que el protocolo de Schengen confirma que las disposiciones del
acervo de Schengen son aplicables Unicamente en la medida en que
sean compatibles con el Derecho de la Unién y de la Comunidad.

En consecuencia, la conformidad de una practica administrativa
con las disposiciones del CAAS sélo permite justificar el comportall
miento de las autoridades nacionales competentes, en la medida en
que la aplicacién de las disposiciones controvertidas sea compatible
con las normas comunitarias que regulan la libre circulacién de perl]
sonas.

A continuacién, el Tribunal de Justicia declara que el concepto de
orden publico en el sentido de la Directiva de 1964 no se corresponl]
de con el del CAAS.

En este sentido, mantiene el Tribunal en la mencionada sentencia
que el derecho de los nacionales de un Estado miembro y el de sus
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cényuges a entrar y residir en el territorio de otro Estado miembro
no es incondicional. Entre las limitaciones previstas o autorizadas
por el Derecho comunitario se encuentra la de prohibir a nacionales
de otros estados miembros o a sus cényuges, con la nacionalidad de
un tercer Estado, la entrada en el territorio por razones de orden
publico o de seguridad publica.

Serniala el Tribunal que, no obstante, el legislador comunitario ha
definido limites para la posibilidad de que un Estado miembro invol]
que tales razones. El articulo 3, apartado 1, de la Directiva 64/221
indica que las medidas de orden publico o de seguridad publica deben
estar fundamentadas, exclusivamente, en el comportamiento persol]
nal del individuo al que se apliquen, y el apartado 2 de dicho articul’
lo precisa incluso que la mera existencia de condenas penales no
constituye por si sola motivo para la adopcién de dichas medidas.

La Directiva 2003/86/CE, de 22 de septiembre, establece la derol]
gacién con efectos a partir del 30 de abril de 2006 de las Directivas
64/221, 68/360, 73/148 y 90/365 mencionadas a lo largo del presente
escrito.

Sin embargo, el contenido de la Directiva que viene a sustituir a
las anteriores, no presenta particularidades que permitan modificar
la interpretacién realizada por el Tribunal. La revision de las direcl]
tivas, segun se indica en la exposicién previa al articulado, se produll
ce, entre otras cosas, para rebasar el enfoque sectorial y fragmentario
del derecho de libre circulacién y residencia, y con el fin de facilitar
el ejercicio de este derecho, considerandose necesario un acto legis(]
lativo unico.

En el caso de la ciudadana marroqui dona (...), se olvid6 en su dia,
por parte de las autoridades intervinientes (o bien no existen instrucl]
ciones suficientemente claras), que tnicamente podia denegéarsele la
entrada por razones de orden publico o de seguridad publica y, segiin
la jurisprudencia a la que hemos hecho referencia, las medidas deben
estar fundamentadas, exclusivamente, en su comportamiento persol]
nal. Es decir, en la existencia de una amenaza para la sociedad. En
palabras del Tribunal, deberia tratarse de “una amenaza real, actual
y suficientemente grave para un interés fundamental de la sociedad”.

Por lo expuesto, la argumentaciéon esgrimida en el escrito de la
Delegacion del Gobierno en la Ciudad Auténoma de Melilla, que
resultaria adecuada para otros supuestos, no lo es en el caso aqui
analizado. La denegacién de entrada a la ciudadana, en su condicion
de conyuge de ciudadano comunitario (espanol), acreditada medianl(]
te la presentacién de documento al efecto, no puede resultar limital]
da en funcién de los convenios o acuerdos sobre paso fronterizo,
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adoptados para los ciudadanos residentes de Tetuan y Nador. Los
mencionados acuerdos no son de aplicacion al caso aqui tratado, dado
que resulta prevalente la aplicacion del Derecho comunitario.

Finalmente, y en lo que se refiere a las consideraciones realizadas
en el escrito sobre la costumbre de no solicitar tarjeta comunitaria,
una vez obtenido el libro de familia, hemos de manifestar que la
constatacién de este hecho no tiene trascendencia alguna para la
decision sobre el fondo del asunto, es decir, el cruce de fronteras del
cényuge extranjero de un ciudadano espanol. Por otro lado, resulta
razonable el hecho de que existan matrimonios mixtos, en los que los
coényuges procedentes de ciudades limitrofes estén a caballo entre las
fronteras por razones de trabajo o familiares. La obligacién de contar
con tarjeta de residencia Unicamente la tiene el conyuge extranjero
residente, de acuerdo con las previsiones del articulo 8 del Real
Decreto 178/2003, de 14 de febrero.

Por todo lo dicho, esta Institucion considera que en el caso analil]
zado se debia haber facilitado el acceso a territorio nacional de la
interesada, con independencia de la hora en la cual pretendia atrall
vesar la frontera.

En consecuencia, esta Instituciéon, de acuerdo con lo establecido
en el articulo 30.1 de nuestra Ley Organica reguladora, ha estimado
procedente formular a V. L. la siguiente recomendacién:

“Que se impartan las instrucciones necesarias para que se permita
la entrada a los familiares de ciudadano comunitario (espaiol) a los que
les resulte de aplicacién la normativa comunitaria, a menos que exisl[]
tan razones fundadas para considerar que la documentacién que apor!!
ta es falsa o, en su caso, el comportamiento personal del individuo
constituya una amenaza real, actual y grave para la sociedad”.

Madrid, 20 de abril de 2006.

Recomendacion dirigida al Comisario General de Extran(]
jeria y Documentacién. Ministerio del Interior.

173






Recomendacion 40/2006, de 21 de abril, para que los menores
de paises no miembros de la Union Europea tutelados por ciull
dadanos espanoles, o a los que resulta de aplicaciéon el régimen
comunitario, se les aplique también dicho régimen cuando su
vinculo sea equiparable a la tutela dativa.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pdg. 430)

Con ocasiéon de la queja formulada por la Federacién (...), en
representacién del matrimonio espanol de origen marroqui don (...) y
dona (...), en el que manifestaban su discrepancia con la actuacién
del Consulado General de Espana en Tetuan, se iniciaron las corres(]
pondientes investigaciones.

El problema expuesto por la referida Federacion era el siguiente:

El mencionado matrimonio tenia a su cargo al menor marroqui
(...), habiendo sido reconocido el ejercicio de la tutela dativa sobre
dicho menor mediante la oportuna resolucién de idoneidad de fecha
9 de junio de 2004, emitida por el 6rgano competente espanol y recol]
nocida, asimismo, mediante Sentencia del Juzgado de Primera
Instancia de Tetuan de (...). En esta iltima se establece que el menor
es hijo de padres desconocidos y se designa tutora dativa a la esposa.

El sefior (...) habia presentado, en fecha 16 de agosto de 2004, solil}
citud de visado de reagrupacién familiar para que el menor se trasl]
ladase a la casa familiar y el Consulado de Espafia en Tetuan habia
requerido determinada documentacién e informacién complementall
ria, aportandose por los interesados, entre otros documentos, la sen(]
tencia citada junto con la traduccién jurada al castellano.

En fecha 12 de enero de 2005, el Consulado requiri6 a los interel!
sados que aportasen informe favorable para el acogimiento emitido
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por el Subdelegado del Gobierno de la provincia donde fuera a resil]
dir el menor, conforme a lo establecido en el articulo 7.5 del Real
Decreto 864/2001. Al citado requerimiento los interesados contestal]
ron que tal informe no era preciso por cuanto el reagrupante era
nacional comunitario, siendo de aplicacién, en consecuencia, el Real
Decreto 178/2003, de 14 de febrero.

Tras remitir el citado escrito, los interesados no habian recibido
contestacion alguna, ni tampoco se habia emitido el visado solicitall
do, por lo que se habian dirigido a esta Institucion.

En el informe remitido a esta Institucién por la Direcciéon General
de Asuntos y Asistencia Consulares, se sefiala lo siguiente:

“.. pese a que el reagrupante tenga nacionalidad esparfiola, la
Secretaria de Estado de Inmigracién y Emigracién solicita que, para
asimilar los supuestos de representacion legal de menores extranjel]
ros a la reagrupacién familiar en régimen comunitario (no contem!]
plado por esta normativa), es necesario aplicar el régimen general de
extranjeria, que exige en estos supuestos informe previo favorable de
la autoridad gubernativa. Dicho informe no ha sido aportado por los
interesados ante la Oficina Consular correspondiente”.

Esta Institucién conoce la existencia de las instrucciones de 1 de
diciembre de 2004 dictadas por la Secretaria de Estado de
Inmigraciéon y Emigracion, en las que se indica que cuando se solicil
te un visado para la entrada en Espafna de un menor extranjero prol!
cedente de un pais de tradicién juridica cordnica, en base a un
documento kafala no constituido por los padres bioldgicos del nifo
(por no estar éstos determinados, ser huérfano el menor, o haber sido
éste declarado abandonado por la autoridad competente, de acuerdo
con la legislacion interna del pais de origen) y habiendo intervenido
en el procedimiento una autoridad publica, ya sea administrativa o
judicial, en orden a la proteccién del interés del menor, se consideral
ra que el citado documento si establece entre el ciudadano espafiol o
el extranjero residente en nuestro pais y el menor extranjero un régil]
men juridico equiparable a la tutela dativa.

La Instruccién establece, asimismo, que cuando el representante
legal sea ciudadano espaifiol o residente comunitario, sera de aplicall
cion lo previsto en la Ley Organica 4/2000, al no estar incluido el prel]
sente supuesto entre los familiares que cita el articulo 2 del Real
Decreto 178/2003.

Teniendo en cuenta la existencia de dichas instrucciones, esta
Institucién ha considerado correcta la actuaciéon administrativa
desarrollada por el Consulado.
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Sin perjuicio de lo anterior, consideramos que el presente asunto
cobra cada vez mayor protagonismo en la sociedad actual y que debe
ser regulado expresamente y no de forma subsidiaria, tal y como ocul
rre en la actualidad y que, ademas, el presente supuesto ha de ser
incluido en el ambito de aplicacién de la norma comunitaria.

Las causas que nos llevan a determinar que al presente supuesto
le deberia resultar de aplicacién la normativa comunitaria, es la
apreciaciéon de que existe una discordancia en el trato que se da al
tutelado legalmente por un ciudadano espafiol que ya se encuentra
en territorio nacional (con independencia de la forma en que haya
accedido al territorio) y el que se da al que se encuentra fuera de
Espafia. En el primer caso, el Real Decreto 178/2003 establece la
posibilidad de eximirle de visado [articulo 11, apartado 3.3° b)], mienl[]
tras que en el segundo caso no establece prevision alguna.

Por otro lado, en el presente caso, resulta ineficiente por redun(]
dante el requerimiento de informe gubernativo. Conviene recordar,
en este punto, que la declaracién de idoneidad que necesariamente
ha de dictarse por las autoridades espafiolas antes de la constitucién
de la tutela en el pais de origen del tutelado, se realiza tras un anél]
lisis exhaustivo de la familia que acogera al tutelado, siendo objeto
de tal analisis tanto la situaciéon econdémico-social de los tutelantes
como su idoneidad personal. Es conocido que el mencionado analisis
es muy riguroso y, por ello, parece reiterativo que la autoridad guber!!
nativa deba emitir nuevo informe sobre el mismo asunto.

Por todo lo anterior, esta Institucién, en atencién a lo establecido
en el articulo 30.1 de nuestra Ley Organica reguladora, ha estimado
procedente formular a V. 1. la siguiente recomendacion:

“Que se incluya en el ambito de aplicacion del régimen comunital]
rio el supuesto de los menores de paises no miembros de la Unién
Europea tutelados por ciudadanos espafioles o comunitarios cuando
el régimen aplicable a la tutela constituida sea equiparable a la tutel]
la dativa”.

Madrid, 21 de abril de 2006.

Recomendacion dirigida a la Directora General de Inmil)
gracion. Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales.
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Recomendacion 41/2006, de 21 de abril, para que se impar(]
tan instrucciones a fin de que los menores extranjeros, tutel!
lados por la Administracion, cuenten con asistencia letrada
en los procedimientos de solicitud de asilo.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pdg. 422)

Se ha recibido en esta Institucién escrito de V. E. en relacién con
la queja formulada por (...), sobre asesoramiento en materia de asilo
al menor de nacionalidad liberiana (...).

Tras la lectura del mencionado informe y una vez estudiada la
informacién que consta en el expediente abierto con ocasién de la
queja referenciada, hemos de realizar las siguientes consideraciones.

El menor (...), tutelado por el Instituto Madrilefio del Menor y la
Familia, comparecié ante la Oficina de Asilo y Refugio acomparfiado
de una trabajadora social, con el fin de formalizar una demanda de
asilo.

La citada trabajadora social, en su funcién de representante del
menor por delegacién de la entidad publica competente, estuvo prel]
sente durante la formalizacion de la demanda y también durante la
entrevista que, como parte de la tramitacién del expediente de asilo,
se llevé a cabo. Tal representacién se concretd, ademas, en la presenl(]
cia durante las entrevistas y en la firma de los documentos que dan
soporte a la demanda de asilo.

Asi pues, tanto en la formalizacién de la demanda como en la trall
mitacién, el menor estuvo acompanado de su representante legal.

Es preciso poner de manifiesto, en este punto, que esta Institucién
no cuestiona que la representaciéon de los menores tutelados la osten[]
te el 6rgano tutelante, en este caso, el Instituto Madrilefio del Menor
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y la Familia. El asunto aqui tratado, sin embargo, no esta referido a
la representacién sino a la asistencia letrada.

En el informe remitido por V. E. se hace mencién expresa a que el
menor “ha sido y sigue siendo representado por los Servicios
Juridicos del Instituto Madrilefio del Menor y la Familia”.

De tal afirmacion es posible deducir que esa Consejeria no consil]
dera preciso ninguna asistencia letrada en estos casos, ya que, aun
contando con un servicio juridico propio, dicha asistencia no se pres(]
t6 y tampoco se acepté ninguna otra, segun la informacioén recibida.

En el informe remitido no se expresa cudl es el tratamiento que
habitualmente, y en lo que se refiere a este punto, se da a los deman[}
dantes de asilo menores de edad, ni si se les presta una asistencia
juridica especializada a proporcionar, bien por los servicios juridicos
propios o por otros ajenos.

Cabe deducir del silencio del informe de V. E. sobre este punto y
en lo que se refiere a los hechos acaecidos en la Oficina de Asilo relall
cionados con la tramitacién de la demanda de (...), que las personas
que representan a los menores carecen de instrucciones concretas en
relacién con la aceptaciéon o no aceptacién de asistencia letrada
ajena. Sin embargo, tampoco parecen existir instrucciones para que
cuando el 6rgano tutelante tenga conocimiento de que un menor
desea solicitar asilo, disponga de forma inmediata que éste sea asel]
sorado por un letrado de la entidad de proteccion.

A juicio de esta Institucién, tanto la formalizaciéon como la tramital]
cién de la demanda de asilo del menor (...), adolecié de una carencia
relevante: la de contar con un asesoramiento legal especializado, el cual
consideramos fundamental en un procedimiento como el de asilo. Tal
asesoramiento, segin afirma la asociacién promovente de la queja y la
propia Subdireccién de Asilo, podria haber sido proporcionado en el
mismo acto de la formalizaciéon de la demanda por CEAR, ya que una
letrada de dicha organizacién se desplazé el mismo dia hasta la Oficina
de Asilo y Refugio sin que llegara a proporcionarse por expresa renunl]
cia al ofrecimiento de asistencia letrada que realizé la Administracién
en cumplimiento de la normativa vigente.

Esta Institucion quiere poner de manifiesto su disconformidad
con el hecho de que los menores solicitantes de asilo no cuenten con
una asistencia especializada, que, por otro lado, es gratuita o que, en
su caso, vayan acompanados de un letrado de los propios servicios
juridicos de la entidad tutelante, en el caso de que la mencionada
entidad cuente con algin letrado especializado en esta materia que
pudiera servir de verdadera ayuda para el menor.
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No resulta cuestionable la importancia de la asistencia letrada en
las demandas de asilo. No por casualidad la Ley de asilo y su
Reglamento de desarrollo mencionan expresamente la posibilidad de
que el demandante cuente con dicho asesoramiento y no parece adel]
cuado, en consecuencia, que los tutelados carezcan del mismo en fun(’]
cién de la decisién que adopte la persona que circunstancialmente les
acompaiie a formalizar la demanda, la cual, por otro lado, no necesal
riamente tiene que conocer las particularidades del procedimiento de
asilo.

Cabe manifestar, ademas, que aun cuando se trata de un derecho
renunciable, tanto la doctrina como la jurisprudencia otorgan una
gran importancia a la asistencia letrada en el procedimiento hasta el
punto de que si el demandante acepta el ofrecimiento de asistencia
letrada y no se le facilita un abogado, la resolucién suele ser anulall
da en via judicial.

En este sentido, puede mencionarse a titulo ilustrativo la
Sentencia de 9 de septiembre de 2005, en la que el Tribunal Supremo
estima un recurso de casacién y ordena la retroacciéon de las actuall
ciones administrativas al inicio para que la demandante de asilo
cuente con la asistencia letrada que solicitd y no le fue proporcional’
da, sefialando expresamente lo siguiente:

“... Ello implica que la privacién a la recurrente de esa asistencia
juridica le ha impedido disponer de un asesoramiento técnico espel]
cialmente relevante, y que, en consecuencia, si podemos decir que ha
sufrido indefension”.

En su Sentencia de 4 de noviembre de 2005, el Tribunal Supremo
vuelve a senalar la importancia de la asistencia letrada:

“Hemos de comenzar por decir, ante todo, que la inasistencia
letrada en expedientes como el concernido (referido al de asilo) no es
juridicamente irrelevante (...). El derecho de defensa técnica que a
los solicitantes de asilo reconoce el articulo 5.4 de la Ley 5/1984, prol[]
yecta su necesidad desde el comienzo mismo del expediente”.

A los efectos oportunos, y atendiendo a las competencias de esa
Consejeria, se le remite un informe monografico elaborado por esta
Institucién en relacidén con la asistencia juridica de los extranjeros en
Espana, puesto que varios de los capitulos resultan particularmente
pertinentes en el caso aqui analizado.

Cabe también hacer mencién, a propésito de la particularidad del
procedimiento de asilo y de la importancia que se otorga a la especiall
lizacién de la asistencia que reciben los demandantes de asilo, que la
propia Ley de asilo dispone en su articulo 7: “Toda solicitud dara
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lugar a la incoacidn, a cargo del Ministerio del Interior, del oportuno
expediente, al que se incorporaran, en su caso, los informes de las
asociaciones legalmente reconocidas que, entre sus objetivos, tengan
el asesoramiento y ayuda al refugiado”.

Pues bien, precisamente esto ocurrid en el caso aqui analizado. En
su informe, la Subdireccién General de Asilo expone que CEAR prel]
sentd un informe apoyando la demanda del menor que fue objeto de
estudio y valoracién tanto por la Oficina de Asilo y Refugio como por
la Comisién Interministerial de Asilo y Refugio. Al menor le fue
denegada la condicién de refugiado si bien se apreciaron razones
para autorizar su permanencia en Espafia, al amparo de lo dispues(]
to en el articulo 17.2 de la Ley de Asilo y 31.3 de su Reglamento de
ejecucion.

Por todo lo anterior, esta Institucién, en atencién a lo establecido
en el articulo 30.1 de nuestra Ley Organica reguladora, ha estimado
procedente formular a V. E. la siguiente recomendacién:

“Que se impartan las instrucciones pertinentes para que los
menores tutelados solicitantes de asilo cuenten con asistencia letrall
da en el mencionado procedimiento”.

Madrid, 21 de abril de 2006.

Recomendaciéon dirigida a la Consejera de Familia y
Asuntos Sociales. Comunidad de Madrid.
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Recomendacion 42/2006, de 12 de mayo, sobre la convel]
niencia de adoptar las medidas necesarias para reducir la
extraordinaria demora, en la aplicacion de los tratamientos
que se realizan en la Unidad del dolor de la Fundacién Hos![]
pital Alcorcén.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pdg. 423)

En su momento, comparecié ante esta Institucion doia (...), solicil!
tando nuestra intervencion.

Sustancialmente exponia que fue sometida a un trasplante de
corazén y que padece dos hernias discales, a consecuencia de las que
sufre dolores insoportables que le incapacitan para la realizacién de
actividades elementales de la vida diaria.

En conexién con lo anterior, la interesada sefialé que los especiall
listas médicos que le atienden determinaron la necesidad de ser tral]
tada en una unidad del dolor, habiendo sido remitida a tal efecto a la
(...), donde fue citada para el dia 22 de febrero de 2006, cinco meses
después de determinarse tal necesidad.

Iniciada la oportuna investigacién, esa Direccién General ha
remitido el informe solicitado por esta Institucion (s/ref.
07/051501.9/06), cuyo tenor literal es el siguiente:

“El procedimiento habitual de dicha unidad es valorar cada una
de las peticiones de consulta que reciben, distribuyéndolas segun el
criterio de preferencia indicado y la patologia de cada una. En este
caso, no ha sido posible asignar a la paciente una fecha anterior al
22 de febrero de 2006. En cuanto a la posibilidad de derivacién a ser(]
vicios con menor lista de espera, cada caso seria valorado de manera
individualizada, pudiendo plantearse dicha derivacién cuando exista
justificacién clinica para ello”.
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Con caracter previo a la formulacion de la recomendacién que se
deriva de la presente investigacion, es necesario efectuar las tres
consideraciones que seguidamente se detallan.

En primer lugar, que el reconocimiento del derecho de todos los
ciudadanos a la proteccién de la salud, consagrado en el articulo 43
de la Constitucion Espafiola, requiere de los poderes publicos la
adopcién de las medidas idéneas para satisfacerlo. En segundo tér[]
mino, que el fin principal de las administraciones con responsabilil]
dad en la gestiéon de la asistencia sanitaria no es otro que el de
prestar una atencién de calidad a los ciudadanos, en cuyo marco la
equidad es un referente ineludible. En tercer lugar, que existe conl
senso, tanto entre los ciudadanos en general como entre los profesiol]
nales y gestores sanitarios, acerca de la necesidad de adoptar
medidas urgentes y tendentes a suprimir tiempos de espera que no
sean razonables.

En conexién con lo anterior, hay que sefalar que la excesiva
demora en la iniciacién de tratamientos prescritos por los especialis(]
tas médicos y que deben aplicarse en la Unidad del dolor de la (...), al
menos de cinco meses en algunos casos, no se compadece en modo
alguno con la obligacién que incumbe al sistema publico sanitario de
garantizar no solo el contenido nominal y funcional de las prestaciol]
nes, sino también la forma de obtencién de las mismas en lo referen(’
te a tiempo, calidad y accesibilidad.

Con fundamento en lo anteriormente expuesto, y en virtud de lo
dispuesto en el articulo 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril,
esta Institucién ha acordado dirigir a V. I. la siguiente recomendal]
cion:

“Que por los 6rganos competentes de ese Servicio de Salud se valol]
re la oportunidad y conveniencia de adoptar las medidas pertinentes
y tendentes a reducir la extraordinaria demora, al menos en algunos
supuestos, en la aplicacion de tratamientos que deben realizarse en
la Unidad del dolor de la (...)".

Madrid, 12 de mayo de 2006.

Recomendacion dirigida a la Directora General del Ser(!
vicio Madrileno de Salud. Consejeria de Sanidad y Consumo.
Comunidad de Madrid.
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Recomendacion 43/2006, de 16 de mayo, sobre la obligaciéon
que tienen las unidades organicas de licencias y de urbanis(]
mo del Ayuntamiento de actuar de forma coordinada.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pag. 427)

Se ha recibido escrito de V. 1., s/ref.: 0911/2005/34/QDEF, referen(]
te a la queja formulada ante esta Institucién por don (...).

En primer lugar, se ha de manifestar que, en efecto, tal y como ese
Ayuntamiento parece querer expresar, es preciso distinguir los diver!(
sos aspectos de la queja, lo que, sin embargo, no impide destacar que
estamos ante un unico fenémeno. El que puedan distinguirse dos
facetas principales, la urbanistico-edificatoria y la de la actividad, no
implica que ambas estén desconectadas y pertenezcan a mundos ajel]
nos el uno del otro. A su vez, la aparente extrema complejidad de las
cuestiones técnicas y juridicas no debe enturbiar lo simple del
supuesto presente. Hay una actividad molesta en curso, cuyo sopor(]
te fisico son unas obras no autorizadas en las que se reconocen indil’
cios de infraccién. Si pese al tiempo transcurrido, a los tramites
habidos y a la presuncién de que un empresario es responsable de
sus actos, resulta, sin embargo, que la actividad de que es titular
sigue aun en curso, entonces la conclusiéon no puede ser otra que, en
lo que a esa Administracién municipal concierne, su actuacién no
esta resultando eficaz.

Es dificil, por ejemplo, admitir que puede haber indefensién en la
aplicacién de una medida cautelar (clausura de la actividad) porque el
apercibimiento previo se refiere s6lo a la paralizacién de “obras”. No
puede desconocerse que se trata de obras que sélo podrian ejecutarse
después, y nunca antes, de haber obtenido la licencia de actividad, a lo
sumo las licencias de obras y de actividad serian simultaneas (articull
lo 22.3 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales de
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1955). El promotor de las obras sabe que no esta actuando conforme
ese Ayuntamiento le esta requiriendo, motivo por el cual, en el critel]
rio de esta Institucion, no cabria alegar indefension pues la paralizal]
cién de las obras implica necesariamente la de la actividad que sobre
ellas tiene lugar. Otra interpretacion seria inconsistente con la final]l
lidad de la legislacién urbanistica, y entre tales interpretaciones
estd, a nuestro juicio, la que ofrece ese Ayuntamiento, bajo el manto
de la “seguridad juridica”, de las “garantias del ciudadano” y de la
“prohibicién de indefensién”, principios éstos de muy alto valor que
en realidad quedan degradados.

Sin embargo, también quiere esta Defensoria valorar de forma
positiva el hecho de que ese Ayuntamiento, aun no constando el curso
final de los hechos, ha terminado por adoptar la decisién correcta,
pero tras un complejo procedimiento y al precio posiblemente de
molestias para los vecinos, ademas de con merma de la autoridad
municipal. Simplemente, los usos del suelo precisan de licencia
municipal (articulo 2.1 de la Ley 3/1989 de las Cortes Valencianas,
de 2 de mayo, de Actividades molestas, insalubres, nocivas y peligrol]
sas, asi como el articulo 191.1 en la novisima Ley urbanistica valen!(]
ciana 16/2005); estrictamente “todos los actos de uso del suelo”, de
modo que, segin la sana tradicién de nuestro Derecho urbanistico, la
licencia de actividad tiene caracter urbanistico, aunque su caracter
no termine en lo urbanistico. Buena prueba de ello es que “las licen[]
cias para cualquier tipo de obras que, por disposicién legal o reglal]
mentaria, hayan de otorgarse junto a la correspondiente licencia de
actividad, se someteran, con preferencia respecto a las reglas antel]
riores [sobre plazos de resolucién], al régimen procedimental especil]
fico de la licencia de actividad” (articulo 195.2 de la nueva Ley
16/2005).

De aqui, y del entero esquema del Derecho urbanistico, sélo cabe
deducir que no hay modo completo de interpretarlo si no es conforme
al entero ordenamiento juridico, lo que implica admitir sin reservas
que no puede haber orden de paralizacién de obras sin orden de sus(]
pension de la actividad que sobre ellas tenga lugar. Una cosa es la
divisién tedrico-dogmatica de las normas aplicables, y la consiguien(]
te distincién entre urbanismo y medio ambiente, y otra es pretender
que la realidad puede compartimentalizarse del mismo modo. Una
cosa es que en ese Ayuntamiento haya dos unidades organicas sepall
radas, encargadas del urbanismo y de las actividades, algo muy 16gil!
co y hasta conveniente, por especializaciéon y divisién del trabajo; y
otra distinta es que ambas unidades funcionen separadamente y sin
conexion entre ellas. Operando de este modo se pierde el sentido bus!]
cado por las leyes, la aplicaciéon de éstas deviene en un formalismo
que no impide, sino que favorece, la indefension, posibilita el fraude
o la desnaturalizacién de la cabal ordenacién urbanistica. A la postre
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lo que no deberia ocurrir ha ocurrido: obras formalmente suspendil!
das sobre las que se desarrolla una actividad (un uso del suelo) no
menos vulnerador de la legalidad urbanistica. La legalidad urbanis(]
tica tiene como referencia —siempre la ha tenido— la ordenacién de
los usos del suelo, y esta referencia ha sido ignorada por el érgano de
urbanismo.

Cémo poner en practica esta unidad de accién es sencillo: la
Unidad de Urbanismo ha de comunicar a la de Actividades que cier]
tas obras tienen orden de suspension, y que procede suspender tam/]
bién la actividad; lo mismo en caso contrario o viceversa. Esto es algo
que muy bien puede tener lugar en el mismo expediente; es de hecho
lo mas econdémico y eficaz, y también lo que mas seguridad juridica
aporta.

Por lo expuesto, y de conformidad con lo dispuesto en los articulos
28 yv 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del
Defensor del Pueblo, he resuelto formular la siguiente recomendacion:

“Que conforme a lo estipulado en los articulos 22.3 del
Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales de 1955; 2.1 de
la Ley 3/1989, de Actividades molestas, insalubres, nocivas y peligrol]
sas,y 191.1 y 195.2 de la Ley 16/2005, Urbanistica de la Comunidad
Valenciana, haga actuar siempre en forma coordinada a las unidades
organicas de Urbanismo y Actividades, de modo que una licencia de
obras no sea nunca otorgada antes que la de actividad, que no pueda
haber actividad con soporte en obras o instalaciones carentes de
licencia o sobre las que pese orden de suspensién, y que entienda que
una licencia de actividad tiene caracter urbanistico en cuanto expre!!
sa la autorizaciéon de un uso del suelo”.

Asimismo, y dado que el sefior (...) recientemente ha remitido un
nuevo escrito a esta Institucion en el que reitera, una vez mas, que
la actividad ilegal sigue desarrollandose y el local contintia abierto al
publico, a pesar de las infracciones e incumplimiento en los que incul!
rre, procede formular, asimismo, la siguiente sugerencia:

“Que, conforme al articulo 18 de la Ley 3/1989 y a lo dispuesto en
el capitulo V del titulo VI de la Ley 30/1992, de Procedimiento
Comun, ejecute, inmediatamente y sin mas tramite, las 6rdenes de
suspension que tenga dictadas y no estén cumplimentadas por el
titular de la actividad objeto de la queja”.

Madrid, 16 de mayo de 2006.
Recomendacion dirigida a la Alcaldesa del Ayuntamiento

de Valencia.
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Recomendacion 44/2006, de 18 de mayo, sobre indemnizal
ci6on economica por dias de vacaciones no disfrutadas.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pag. 425)

Comparecié ante esta Institucion dona (...), presentando una
queja que quedo registrada con el nimero arriba indicado.

En la misma sustancialmente expuso que el Ministerio de
Economia y Hacienda habia desestimado su peticién de que se le
compensaran econémicamente los dias de vacaciones que no habia
disfrutado, cuando estuvo prestando servicios como personal evenl]
tual en la Secretaria de Estado de Economia, entre el 16 de septiem[]
bre de 2003 y el 19 de abril de 2004.

Admitida a tramite la citada queja, por considerar que reunia los
requisitos formales establecidos en el articulo 54 de la Constitucién y
en los articulos 1, 9 y 15 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, se
dio traslado de la misma a la Subsecretaria del Ministerio de
Economia y Hacienda, de acuerdo con lo determinado en el articulo 18
de la citada Ley Orgénica, quien nos remitié un informe al respecto.

Una vez que se estudié la informacién facilitada por dicha
Subsecretaria, se consider6 oportuno remitirle un escrito en el que
formulé una sugerencia y una recomendacion sobre el problema
planteado. Con el fin de que tenga un mas completo conocimiento de
las consideraciones juridicas que fundamentaron dichas resoluciol!
nes, a continuacién se expone su transcripcion literal:

“Primera. Kl articulo 40.2 de la Constitucién establece que los
poderes publicos garantizaran el descanso necesario mediante
las vacaciones periddicas retribuidas. El articulo 68 de la Ley de
Funcionarios Civiles del Estado de 7 de febrero de 1964 (en la redaccién
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dada por el articulo 51 de la Ley 53/2002, de 30 de diciembre, de
Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social), dispone que
todos los funcionarios tienen derecho a disfrutar, por afio completo de
servicios, de una vacacién retribuida de un mes natural o de veintil]
dés dias habiles anuales, o a los dias que proporcionalmente les
corresponda al tiempo de servicios efectivos. La retribucién durante
las vacaciones comprende todos los conceptos retributivos que se per[]
ciben con caricter ordinario (retribuciones basicas, complemento de
destino, especifico y de productividad).

Segtn la Resolucién de 10 de marzo de 2003, con caracter general,
las vacaciones anuales retribuidas ‘se disfrutaran por los empleados
publicos de forma obligatoria dentro del afio natural y hasta el quin[}
ce de enero del afio siguiente’.

El disfrute de este derecho no se puede sustituir por una compen(]
sacién econdémica, debiendo conocer el funcionario con antelacién
suficiente las fechas o el periodo de su disfrute.

De acuerdo con lo anteriormente expuesto, no procede el pago de
vacaciones no disfrutadas en el afno, por ejemplo, por haber estado de
baja por enfermedad, de la misma forma que la enfermedad sobrevel
nida durante el periodo de disfrute de las vacaciones no las interrum(}
pe por lo que los dias durante los que se padezca aquélla no podran
disfrutarse después. Tampoco cabe la acumulacién de las vacaciones
correspondientes a varios anos.

Por su parte, el articulo 105 de la citada Ley de Funcionarios
Civiles del Estado establece que a los funcionarios de empleo (como
son los eventuales) les sera aplicable por analogia, en cuanto sea adel]
cuado a la naturaleza de su condicién, el régimen general de los fun()
cionarios de carrera, con excepcién del derecho a la permanencia en
la funcién, niveles de remuneracién determinados o al régimen de
clases pasivas.

Segunda. Esa Administracion rechaza la pretensién de la formul)
lante de la queja porque “en primer lugar el disfrute de las vacaciol!
nes es obligatorio y, en segundo lugar, aquél no es susceptible con
caracter general de compensacién econémica.”

Para ello se basa en lo dispuesto en el citado articulo 68 de la Ley
de Funcionarios Civiles del Estado y en la mencionada Resolucién de
10 de marzo de 2003 de la Secretaria de Estado para la Adminis[]
tracién Publica.

Tercera. Como bien se sefniala en el fundamento juridico segundo de
la resolucién desestimatoria del recurso de la interesada, ‘con caracter
general’ no procede la compensacién econémica de las vacaciones no
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disfrutadas. Ello significa que puede existir alguna excepcién a esa
regla genérica en que si se admite esa compensacién econémica, por
lo que no ‘siempre’ se deben rechazar las peticiones que se formulen
al respecto.

Es cierto que la expresién ‘vacaciones anuales’ significa que se
tiene derecho a ellas por cada afio de trabajo, y que se tiene la oblil]
gacién de disfrutarlas dentro de cada afio natural o hasta el quince
de enero del ano siguiente, distinguiéndose entre el devengo o la forl]
macién del derecho a vacaciones que va produciéndose con el trans(]
curso de cada ano de servicio, y el disfrute de esas vacaciones.

Como se ha visto, el articulo 68 de la Ley de Funcionarios Civiles
del Estado establece que todos los funcionarios (incluidos los de
caracter eventual) tienen derecho a los dias de vacaciones ‘que
corresponda proporcionalmente al tiempo de servicios efectivos’, dis[]
poniéndose en el articulo 74 que ‘tal disfrute ha de ser compatible
con las necesidades del servicio’ tal y como se recuerda en el informe
remitido por esa Administracién.

Sin embargo, esta Defensoria no puede compartir sin més la afir(}
macién que se hace a continuaciéon de que ‘la no utilizacién de las
mismas por la recurrente es solamente imputable a ella, sin que,
adema4s, acomparie ningtin documento que avale el hipotético caso de
imposibilidad de haberlas disfrutado’. La razén de esta discrepancia
estriba en que es la Administracién y no el funcionario quien interprel
ta y decide si las necesidades del servicio permiten o no que éste pueda
disfrutar sus vacaciones durante el periodo que haya solicitado. Tal
decisién es un mero ejercicio de la potestad de autoorganizacién que
tiene la Administracién y, aunque exista cierta discrecionalidad en la
apreciacion de tales necesidades del servicio, el funcionario esta oblil]
gado a aceptarla por el deber de la obediencia a las decisiones que
adoptan sus superiores jerarquicos.

Incluso en el supuesto de que la interesada no hubiese solicitado
formalmente por escrito el disfrute de las vacaciones que le pudieran
corresponder (lo que tampoco esa Administracion ha acreditado que
no lo hubiera hecho), no deberia servir de argumento para la deses(]
timacion de plano de su pretensidn, ya que alguna sentencia ha recol!
nocido que la falta de disfrute de las vacaciones cuando se ha
prestado servicios durante un periodo de tiempo que ha originado el
derecho a disfrutarlas, genera el derecho a que tal periodo sea valol]
rado a efectos de una indemnizacién, Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Cantabria (Sala de lo Contencioso-administrall
tivo) de 22 de febrero de 2002; Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid nimero 131/2002 (Sala de lo Contencioso-admil]
nistrativo, Seccién 6%), de 5 de febrero; Sentencia del Tribunal
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Superior de Justicia de Madrid nimero 1106/2001 (Sala de lo
Contencioso-administrativo, Seccién 6%), de 6 de octubre; Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid ntmero 790/2001 (Sala
de lo Contencioso-administrativo, Seccién 67%), de 23 de junio, y
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria (Sala de lo
Contencioso-administrativo), de 19 de junio de 2000.

Cuarta. Procede ahora estudiar si el supuesto planteado en esta
queja puede ser considerado como una de las excepciones a la regla
general de que las vacaciones no disfrutadas no tienen compensacién
econdmica.

En el informe recibido se rechaza la alegacién que hace la interel!
sada de la jurisprudencia laboral en casos similares al suyo, por las
siguientes razones: 1%) porque tal jurisprudencia no es aqui ni direcl]
ta ni indirectamente aplicable, como no lo es ni siquiera su contem/]
placién analégica, y 2%) porque incluso en el ambito laboral, y esto
abunda en que las vacaciones no pueden ser compensadas econémil]
camente en ningun ambito, el articulo 38 del Estatuto de los
Trabajadores dispone que el periodo de vacaciones ‘no es sustituible
por compensacion econémica’.

Sin embargo, como en la legislacién aplicable de forma inmediata
a los funcionarios civiles del Estado no existe ningin precepto que
prohiba de forma expresa que no puedan compensarse econémicall
mente las vacaciones no disfrutadas, esa Administracién invoca el
citado articulo 38 del Estatuto de los Trabajadores que si prohibe de
manera expresa tal compensacién para rechazar la pretensién de la
interesada.

Es cierto que el articulo 38.1 del Estatuto de los Trabajadores
dice: “El periodo de vacaciones anuales retribuidas, no sustituible
por compensacién econémica, sera el pactado en el convenio colectil]
vo o contrato individual”, pero también es verdad que no impide
que, en supuestos de contratos por tiempo determinado que se extin[]
guen antes de que el trabajador haya podido disfrutar de las que le
corresponden, reciba éste una compensacién econémica por ese conl!
cepto.

El derecho a la compensacién econémica estd reconocido en el
Convenio numero 132 de la Organizaciéon Internacional del Trabajo,
publicado en el Boletin Oficial del Estado de 5 de julio de 1974, cuyo
articulo 11 proclama que ‘toda persona empleada que hubiere coml]
pletado un periodo minimo de servicios tendra derecho, al terminar!(]
se la relacién de trabajo, a vacaciones pagadas proporcionales a la
duracién del servicio por el que no haya recibido aiin vacaciones, a
una indemnizacién compensatoria o a un crédito de vacaciones
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equivalente’. Este Convenio es de aplicacién directa al formar parte
del ordenamiento juridico espaiiol desde su publicacién oficial (artil]
culo 96.1 de la Constitucién Espafola). Por consiguiente, dicho prel]
cepto ampara que, en los supuestos en que el personal laboral que
preste sus servicios a la Administracién publica de modo temporal
cese sin haber disfrutado su licencia por descanso anual, el no disfrull
te de dichas vacaciones pueda ser compensado econdmicamente con
arreglo al nivel de retribuciones que el trabajador venia percibiendo
vigente el contrato de trabajo.

La interpretacién de la normativa aplicable a los trabajadores
de la Administracién publica ha sido fijada por la Sentencia de 20 de
enero de 2003 de la Seccién 7% de la Sala de lo Contencioso-adminisl(]
trativo del Tribunal Supremo, dictada en el recurso de casacién en
interés de ley nimero 3426/2001, que declaré ser ‘conforme a Derecho
el compromiso de gasto adquirido para compensar econémicamente
al personal laboral contratado temporalmente por la Administracion
por las vacaciones no disfrutadas a causa de la extincién anterior de
su contrato sin que pudieran tomarlas’.

Quinta. Dado que hay una laguna legal en la normativa por la que
se rigen los funcionarios de la Administracién Civil del Estado en
este aspecto concreto, debemos acudir a las restantes leyes que si lo
regulan para poder resolver en Derecho, maxime cuando ese vacio
normativo podria producir el desconocimiento del derecho a las vacall
ciones o un enriquecimiento injusto de esa Administracién si no se
compensara econémicamente.

En efecto, de la misma forma que sucede con el citado articulo 38
del Estatuto de los Trabajadores, aunque el articulo 68 de la Ley de
Funcionarios Civiles del Estado no contempla la compensacién ecol]
némica, ello no significa que la prohiba. Lo que aqui se esta dilucil]
dando no es la sustitucién del derecho a las vacaciones por el cobro
de una determinada cantidad con caracter optativo para el funcional]
rio, sino si hay que indemnizar a quien no ha podido disfrutar el periol!
do vacacional que le hubiera correspondido por los servicios
prestados durante un tiempo determinado.

De acuerdo con la jurisprudencia existente al respecto, procede la
compensacién econdémica cuando no se ha podido disfrutar de las
vacaciones correspondientes, por haberse extinguido su relacién de
servicio con anterioridad a la fecha fijada para ejercer tal derecho.
En otros supuestos en los que los funcionarios no han podido disfrul]
tar de ese derecho, no se han amparado sus pretensiones de obtener
una indemnizacién, por ejemplo, cuando ha existido un traslado de
por medio, cuando se ha estado de baja por una enfermedad, cuando
se han alegado razones de servicio, etcétera.
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En el periodo de tiempo en el que la interesada estuvo prestando
sus servicios, hay que distinguir dos partes porque tienen distinto
tratamiento juridico: la primera, que va desde el 16 de septiembre
hasta el 31 de diciembre de 2003, y la segunda, que va desde el 1 de
enero hasta el 19 de abril de 2004.

En cuanto a la primera parte, aunque solamente trabajé tres meses

y medio durante el afio 2003, la interesada debié haber disfrutado las

vacaciones correspondientes a ese tiempo antes de finalizar el afno y si,

por necesidades del servicio ello no fue posible, las debi6 disfrutar en la

primera quincena del mes de enero del ano 2004, ya que existi certel]
za de su devengo y de los dias que proporcionalmente le correspondian

y porque la Administracién no pudo alegar de manera constante las

‘necesidades del servicio’, para postergar de forma indefinida o definitil]
va el disfrute de ese derecho por la interesada.

Por tanto, como es obligatorio que las vacaciones se disfruten den(]
tro del ano natural o, como maximo, en la primera quincena del mes
de enero del ano siguiente, si transcurrié ese plazo sin haberlas dis[]
frutado caducd su derecho a las mismas, no procediendo, en este
caso, la compensacién econémica porque la interesada debié haber
defendido su derecho a ellas sin que la Administracién pudiese alel]
gar mas las necesidades del servicio.

Otra cosa distinta sucede con el periodo comprendido entre el 1 de
enero y el 19 de abril de 2004 en que la interesada fue cesada como
funcionario eventual.

En este caso, la extincion de su relacién de servicio provino de un
acto unilateral de la Administracién, por lo que la interesada, al
carecer de la informacién precisa sobre el momento previsible de su
cese —que hubiera permitido solicitar el disfrute de sus vacaciones
con anterioridad al mismo—, no le puede deparar tener la obligacién
juridica de soportar las consecuencias que se derivan de su cese y que
le supuso la pérdida sobrevenida de un derecho constitucional (artil]
culo 40.2 de la Constitucién Espanola) que nacié desde el momento
en que se inicié un nuevo ano natural sin que se hubiese interrum(]
pido su relacién de servicios siendo que, por otra parte, al ser dicho
derecho consustancial con el estatus juridico funcionarial debe ser
garantizado frente a cualquier incidente que perturbe o menoscabe
su ejercicio.

Como se ha indicado, en este caso, como no existié con la suficien[]
te antelacién una certeza de la fecha en la que la formulante de la
queja debia cesar, no se pudo calcular los dias de vacaciones que prol]
porcionalmente le podrian corresponder, con el fin de que los disfrul]
tara con anterioridad a la finalizacion de sus servicios.
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Dado que el 19 de abril se produjo la extincién de su relaciéon de ser(
vicio que no tenia una fecha cierta de finalizacion, procede la compen!]
sacién econémica por los dias de vacaciones que no llegé a disfrutar ya
que, de lo contrario, se produciria un enriquecimiento injusto para la
Administracién. En este sentido se han pronunciado numerosas sen(]
tencias, Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid name[]
ro 189/2003 (Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccién 67), de 15
de febrero y Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria
(Sala de lo Contencioso-administrativo), de 22 de febrero de 2002, entre
otras.

Por lo expuesto, y de conformidad con lo dispuesto en los articulos
28 y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del
Defensor del Pueblo, se procede a formular la siguiente sugerencia:

“Dado que el 19 de abril de 2004 se produjo la extincién de la relall
cién de servicio que venia teniendo la interesada como funcionario
eventual, en la que no existia una fecha cierta de finalizacién y como
no hubo con la suficiente antelacién una certeza de la fecha en la que
ella debia cesar, no fue posible hallar los dias exactos de vacaciones
que proporcionalmente le podrian corresponder por el tiempo trans(]
currido desde el 1 de enero de 2004.

Dado que finaliz6 sus servicios sin que hubiera disfrutado con
antelacion las vacaciones correspondientes a lo que llevaba trabajall
do en el afio 2004, se considera que procede la compensacién econdl]
mica por ellas ya que, de lo contrario, se produciria un
enriquecimiento injusto para la Administracién”.

Igualmente, de conformidad con los preceptos anteriormente indil]
cados, he resulto formular a V. E. la siguiente recomendacién:

“Que, de acuerdo con lo dispuesto en la normativa anteriormente
mencionada, se recomienda que se adopten las medidas precisas para
que, en los supuestos en que se extinga la relaciéon de servicios de un
funcionario eventual, se prevea la sustitucién de sus vacaciones retril]
buidas por una compensacién o indemnizaciéon econdémica corresponl]
diente a los dias de vacacién no disfrutada y proporcional al tiempo
servido durante el afio en que se produce su cese, en el supuesto de que
dicho funcionario eventual no hubiera podido disfrutarlas”.

En un reciente informe que ha remitido a esta Institucion la citall
da Subsecretaria, comunica que se acepta esta recomendacién
“habiéndose dado traslado de su contenido, por razones de su compel]
tencia, a la Direccion General de la Funciéon Publica con objeto de
que dicho centro directivo valore la posibilidad de impulsar los cam[]
bios normativos correspondientes”.
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En la contestacion que la citada Subsecretaria del Ministerio de
Economia y Hacienda ha dado a la recomendacién que se le ha for(]
mulado, se indica textualmente que:

“Con independencia de la razonabilidad de las consideraciones pues!
tas de manifiesto por esa Institucién, esta Subdireccion General sigue
manteniendo las argumentaciones que en su dia se expusieron en relal]
cién con esta cuestién y que se encuentran contenidas en la Resolucién
adoptada por la Subsecretaria, de 5 de septiembre de 2005, por la que se
resuelve el recurso de reposicién interpuesto por dona (...), contra el
Acuerdo de 22 de abril de 2005 por el que se le denegaba a la recurrente
la compensacién econémica por vacaciones no disfrutadas.

En este sentido, y para no ser reiterativo, se manifestaba que, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 68 de la Ley de Funcionarios
Civiles del Estado, aprobado por Decreto 315/1964, de 7 de febrero, y en
el apartado noveno de la Resolucién de 10 de marzo de 2003, de la
Secretaria de Estado para la Administraciéon Publica, si el disfrute de las
vacaciones es obligatorio y no existe norma que obligue a su pago, de
acuerdo con tal obligatoriedad, no pueden abonarse éstas cuando no se
han disfrutado, forma en la que se viene actuando en la Administracién
General del Estado en todos los casos (incluidos los altos cargos).

Respecto a la aplicabilidad de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo a la que se hace referencia en el escrito del Defensor del
Pueblo, se ha de tener en cuenta que ésta viene referida a personal
laboral contratado por las administraciones publicas, no consideran!|
dose que las previsiones de Derecho laboral comtin puedan ser de
aplicacién a los funcionarios eventuales, cuyo régimen juridico esta
regulado por el Derecho administrativo, al ser su condiciéon la de fun[]
cionario publico de empleo de tipo eventual.

En todo caso, tampoco se compartiria el argumento de esa Insti]
tucién en cuanto a la concurrencia de la causa que, en su opinidn,
determinaria la procedencia de articular una compensacién econémil
ca, es decir, la imposibilidad de disfrutar las vacaciones dada la
incertidumbre respecto a la fecha de finalizacién de la relaciéon como
personal eventual.

En relacién con esta cuestion, el articulo 20.2 de la Ley 30/1984,
de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcién Publica,
es claro al determinar que el ‘personal eventual cesara automatical]
mente cuando cese la autoridad a la que preste su funcién de confian(]
za 0 asesoramiento’.

En el caso que nos ocupa, se ha de tener en cuenta que de las elec]
ciones generales del afio 2004 resulté un cambio parlamentario que,
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a todas luces, supondria, en el momento en que se constituyera el
nuevo Gobierno, el cese de la autoridad a la que la interesada pres!!
taba su funcién de confianza o asesoramiento, considerandose que el
tiempo, que transcurrié entre las elecciones y la fecha del cese, era
suficiente para haber podido disfrutar el periodo vacacional que
hubiera devengado”.

Dada esta circunstancia, esta Defensoria ha considerado convel]
niente dirigirse a V. I. con el fin de que una vez estudiado el problel]
ma planteado en la presente queja, que se ha podido producir en
otros muchos casos, nos envie su posicién sobre el contenido de dicha
recomendacion, asi como que nos comunique las actuaciones que, en
su caso, se estime conveniente realizar.

Madrid, 18 de mayo de 2006.

Recomendacion dirigida a la Directora General de la Fun[]
ci6on Publica. Ministerio de Administraciones Publicas.
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Recomendacion 45/2006, de 25 de mayo, para que entre los
espacios reservados para el estacionamiento de los vehiculos
de las personas con movilidad reducida, ademas de las zonas
ya previstas del municipio, se incluya el espacio mas proximo
al domicilio de las mismas, si su situacién econémica no les
ha permitido disponer de aparcamiento privado, e incluso en
estos casos cuando el acceso a la vivienda sea mas facil desde
la via publica que desde dichos aparcamientos privados.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
padg. 424)

Se acusa recibo a su atento escrito, de fecha 23 de marzo del prel]
sente afno, en el que nos contesta a la queja planteada por don (...) y
registrada con el nimero arriba indicado.

En dicho informe se comunica que la sancién impuesta se debe a
la aplicacién literal de la ordenanza municipal que prohibe el estall
cionamiento durante mas de ocho horas seguidas en la via publica,
sin incluir como excepcién que se trate del lugar mas préximo al
lugar de residencia de una persona con movilidad reducida.

A la vista de lo anterior, se ha valorado, en virtud de lo dispuesto
en el articulo 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del
Defensor del Pueblo, la conveniencia de formular a S. S. la siguiente
sugerencia:

“Que entre los aparcamientos reservados para el estacionamiento
de vehiculos de personas con movilidad reducida, se incluya el espall
cio mas proximo posible al lugar de residencia del sefior (...). De igual
modo y puesto que la sancién trae causa de la aplicacion literal de un
precepto que nuestro ordenamiento juridico y constitucional permil]
ten y obligan a interpretar del modo més social y solidario factible,
en aras a favorecer la plena integracién de las personas con algin
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tipo de dificultad propia, se considere la posibilidad de revocar la
sancidon impuesta, por responder ésta, insistimos, mas a una inter[]
pretacion literal que social del precepto”.

Asimismo, se ha estimado conveniente formular la siguiente recol
mendacién:

“Que entre los espacios reservados para el estacionamiento de los
vehiculos de las personas con movilidad reducida, ademés de las
zonas ya previstas del municipio, se incluya el espacio mas préximo
al domicilio de las personas en las que concurran tales circunstan(]
cias, sl su situacion econémica no les ha permitido disponer de apar(]
camiento privado, e incluso en estos casos, cuando el acceso a la
vivienda sea mas facil desde la via publica que desde dichos aparcal’
mientos privados”.

Madrid, 25 de mayo de 2006.

Recomendacion dirigida al Alcalde de Puerto de la Cruz
(Santa Cruz de Tenerife).
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Recomendacion 46/2006, de 5 de junio, sobre solicitud de
interposicion de recurso de inconstitucionalidad contra la
Ley 28/2005, de 26 de diciembre, de Medidas Sanitarias Frente
al Tabaquismo y Reguladora de la Venta, el Suministro, el
Consumo y la Publicidad, y contra el Real Decreto-ley 2/2006,
de 10 de febrero, por el que se modifican los tipos impositivos
del impuesto sobre las labores de tabaco, se establece un mar(]
gen transitorio complementario para los expendedores de
tabaco y timbre, y se modifica la mencionada Ley 28/20057.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
padg. 426)

Con motivo de la promulgacion de la Ley 28/2005, de 26 de diciem[]
bre, de Medidas Sanitarias Frente al Tabaquismo y Reguladora de la
Venta, el Suministro, el Consumo y la Publicidad de los Productos del
Tabaco, se han presentado numerosas quejas por ciudadanos pertenel]
cientes a sectores afectados por la norma, y, asimismo, se ha solicitado
del Defensor del Pueblo la interposicion de recurso de inconstitucional’
lidad contra determinados preceptos de la citada Ley, referidos a la
venta y suministro al por menor de tabaco, al considerar que su contel!
nido es contrario al principio de igualdad del articulo 14 y al derecho a
la libertad de empresa del articulo 38 de la Constitucién Espanola.

Tras un estudio elaborado por esta Institucion de las razones de
inconstitucionalidad alegadas, la Junta de Coordinacién y Régimen
Interior, en reunién celebrada el dia 23 de marzo, ha decidido no
interponer recurso de inconstitucionalidad ante el Tribunal
Constitucional. Sin embargo, no se pueden obviar los problemas ecol]
noémicos que suscita la Ley para el sector del comercio al por menor
de las labores de tabaco.

" Recomendacion 34/2006 de este volumen.
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Los comerciantes que, hasta la fecha de entrada en vigor de la
Ley, contaban con autorizacién administrativa vigente, como punto
de venta al por menor de tabaco con recargo que desarrollaba dicha
empresa, tanto como actividad principal como accesoria de su negol]
cio, ademas de solicitar la interposicién de recurso de inconstituciol]
nalidad, han planteado los problemas que ha provocado la
prohibicién de venta contenida en la Ley.

Especificamente, los comerciantes que tenian establecimientos
dedicados a esta actividad en centros comerciales, en los que la
nueva disposicién establece la prohibicion absoluta de fumar y, en
consecuencia, la imposibilidad de vender tabaco alegan que deben
cesar en la actividad que vienen desarrollando, lo que conlleva la
quiebra del negocio, el cierre de los establecimientos y el despido de
todos los empleados. A su juicio, esta situacién es discriminatoria si
se tiene en cuenta que en otros grandes espacios de similares caracl]
teristicas se permite fumar en puntos habilitados y, consecuentel]
mente vender, resultando un mayor agravio el que las denominadas
“tiendas libres de impuestos” ubicadas en aeropuertos puedan contil
nuar con la venta manual, ya que la Ley no les afecta.

También, los vendedores de prensa con autorizacién administratil]
va concedida por el Comisionado del Mercado de Tabacos consideran
que esta nueva Ley es inconstitucional en cuanto a los puntos de
venta de tabaco se refiere, pues el criterio seguido para autorizar a
unos y prohibir a otros se basa Ginicamente en tener una determinal]
da superficie comercial y disponer de una maquina expendedora de
tabaco, lo que, a su juicio, crea una situaciéon de desigualdad que les
perjudica dado que sus ingresos se veran gravemente mermados con
la prohibicién de venta manual de tabaco, llegando a un 30 por 100
de su facturacién total; circunstancia que trae consigo el despido de
personas y, consiguientemente, el cierre de puntos de venta.

Bien es cierto que el Real Decreto-ley 2/2006, de 10 de febrero, ha
dado una nueva redacciéon al apartado b) del articulo 4 de la Ley
28/2005, de 26 de diciembre, que permite a los quioscos de prensa la
venta de productos del tabaco a través de maquinas expendedoras
situadas en su interior, para evitar los perjuicios econémicos que podian
producirse en el sector, por lo que el problema planteado por los ven(]
dedores de prensa puede decirse que ha quedado resuelto. Lo que ha
supuesto para aquellos comerciantes sobre quienes pesa la prohibicion
de la venta de tabacos una doble discriminacién, segin afirma el solil
citante de interposicién de recurso de inconstitucionalidad.

La diferencia de regimenes en el comercio al por menor de labores de
tabaco no supone una novedad en nuestro ordenamiento juridico. El
mercado de tabaco aunque liberalizado, es un comercio detalladamente
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regulado, con la exigencia de unos requisitos muy estrictos para los
puntos de venta. El Real Decreto 1199/1999, de 9 de julio, que desall
rrolla la Ley 13/1998, de Ordenacién del Mercado de Tabaco y
Normativa Tributaria y regula el Estatuto Concesional de Red de
Expendedurias de Tabaco y Timbre configura a los expendedores de
tabaco y timbre como concesionarios del Estado, y también dispone
las condiciones y requisitos para la obtencién de las autorizaciones
de puntos de venta con recargo. Ello lleva a considerar que, si bien la
nueva normativa dispone unas limitaciones muy estrictas que impil]
den la venta al por menor de tabaco en algunos locales, no parece que
esté dando un tratamiento discriminatorio de relevancia constituciol]
nal a unos locales, pues no se refiere al mismo tipo de local ni de
negocio.

Las anteriores razones han permitido concluir que, aunque exis[]
tan diferencias en la Ley, éstas no conllevan la vulneraciéon del artil)
culo 14 de la Constitucién al amparo de la doctrina del Tribunal
Constitucional.

El articulo 38 de la Constitucién Espanola contiene un principio
inspirador de la linea del orden econdémico supeditado al interés
general, en virtud del cual el legislador, respetando su contenido
esencial, puede imponer limitaciones como las derivadas en el prel]
sente supuesto del derecho a la proteccion de la salud del articulo 43
de la Constitucion Espanola.

La Ley 28/2005, de 26 de diciembre, supone una transformacién
radical del mercado al por menor de las labores de tabaco con gran[]
des limitaciones para los comerciantes, quienes ademads cuestionan
la congruencia de las excepciones a la prohibicién de venta de taball
co, sin que por ello se hayan adoptado medidas que permitan una
adaptacion del sector a la nueva regulacion.

Un aspecto a tener en consideracién hace referencia a la seguril]
dad juridica. Es cierto que la norma que imposibilita la venta al por
menor se ha promulgado rodeada de gran publicidad, pero ello no ha
impedido que los comerciantes hubiesen efectuado sus previsiones
econdémicas y de inversion basandose en una normativa anterior que
les permitia el ejercicio de dicha actividad, maxime teniendo en
cuenta que la propia Administracién central les habia cobrado la
tasa para la tramitacion de la solicitud de licencia de venta de taball
cos a comercios, lo que, a partir de 2006, no podian hacer.

La ausencia de alternativas, tras la nueva regulacién, implica la
aparicién de un riesgo econémico que dificilmente pueden soportar
los empresarios en las actuales condiciones del mercado, pues no ha
podido ser previsto con la debida anticipacién.
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Examinada la Ley, se echa en falta en el contenido dispositivo, el
establecimiento de normas que regulen aspectos relativos a la incil]
dencia econémica sobre las industrias del sector. En este punto, por
tanto, existe sintonia con determinados aspectos de las alegaciones
formuladas por los comparecientes, mostrando su discrepancia con la
Ley objeto de estudio. Si bien se puede comprender la modificacién
de la realidad juridica en aras del interés general, no se puede com[]
partir la carencia de medidas para paliar las consecuencias econémil|
cas negativas de la misma.

Aunque, como antes se ha dicho, el Real Decreto-ley 2/2000, de 10
de febrero, ha venido a resolver el problema del sector de los vendedo(!
res de prensa al permitir a los quioscos de prensa la venta de producl]
tos del tabaco a través de mAaquinas expendedoras situadas en su
interior, para evitar los perjuicios econémicos que podrian producirse,
tras la modificacion del apartado b) del articulo 4 de la Ley 28/2005, de
26 de diciembre, otros comerciantes dedicados a esta actividad en cenl]
tros comerciales a quienes la Ley citada prohibe la venta de tabaco con
recargo, no han tenido la consideracién debida en cuanto a los eviden!]
tes perjuicios econdmicos que conlleva esta prohibicion y que, en
muchos casos, podria llevarles a la quiebra de sus negocios.

En definitiva, a juicio de esta Institucion, no se ha valorado adel]
cuadamente el impacto socioeconémico de la nueva ley sobre los estall
blecimientos autorizados para la venta manual con recargo de
labores de tabaco que ve desaparecer su actividad principal sin alter[)
nativas viables.

Tampoco se contemplan disposiciones transitorias de adaptacién
a la nueva regulacién legal, ni se prevén ayudas econdémicas, indem/[]
nizaciones o subvenciones a los comerciantes que se ven obligados al
cierre o bien al cambio de actividad, en los casos en los que ello fuera
posible. Previamente a establecer unas medidas tan restrictivas para
acabar, en la medida de lo posible, con el habito de consumo de taball
co, los reclamantes han manifestado ante esta Instituciéon, que otros
medios podrian haber contribuido de forma eficaz a conseguir este
fin, tales como la educacién, la comunicacién, la formacién y concien!]
ciacién del publico, conforme establece el articulo 12 del Convenio
Marco de la OMS, y la incorporacién del diagndstico y el tratamien!]
to de la dependencia del tabaco a los Planes Nacionales de Salud.

Por lo expuesto, y de conformidad con lo dispuesto en los articulos
28 y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del
Defensor del Pueblo, se realiza la siguiente recomendacién:

“1. Que en consideracién a las negativas consecuencias econémil
cas que la nueva ley supone para los comerciantes que disponen de
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locales en centros comerciales dedicados a la venta de tabaco, se arbil]
tren medidas para que, aunque en estas superficies la prohibicion de
fumar sea absoluta, puedan continuar desarrollando esa actividad,
ya sea mediante la instalacién en su interior de maquinas expendel!
doras, o por venta manual, con todos los requisitos y exigencias que
se consideren pertinentes para otorgar las autorizaciones corresponl]
dientes y con el sometimiento a las actuaciones de vigilancia y con(]
trol por parte de los érganos competentes del Comisionado para el
Mercado de Tabaco (a quien corresponde, entre otras funciones, vigil]
lar para que los diversos operadores, incluidos los minoristas, en el
mercado de tabacos actien en el marco para el que respectivamente
estan facultados segtun la Ley 13/1998, de 4 de mayo, de Ordenacion
del Mercado de Tabaco y Normativa Tributaria y el Reglamento que
la desarrolla, aprobado por Real Decreto 1199/1999, de 9 de febrero,
ejerciendo a tal fin las facultades de inspeccién que sean precisas).

2. Como propuesta alternativa en defecto de la anterior, deberian
adoptarse medidas transitorias a la nueva regulacién legal, que per!(!
mita a los comerciantes del sector, que se ven obligados al cierre o al
cambio de actividad, conseguir otras fuentes de ingresos. En este
sentido, algiin tipo de ayuda econémica, indemnizacion o subvencién
contribuiria, en gran medida, a paliar los perjuicios econémicos que
la nueva ley ha supuesto a estos comerciantes dedicados a la venta
de tabaco con recargo”.

En consecuencia, se solicita la remision del preceptivo informe, en
el que se ponga de manifiesto la aceptacién de esta recomendacion o,
en su caso, de las razones que se estimen para no aceptarla, de conl]
formidad con el articulo 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril,
por la que nos regimos.

Por otra parte, en cuanto a la devolucién de la tasa por la tramil]
tacion de la solicitud de la licencia, los medios de comunicacién social
han dado noticias contradictorias, por lo que esta Institucién ignora
si se ha procedido a hacer efectiva la misma, por lo que rogamos la
emision de un informe en el que se concrete la actual situacién del
problema.

Madrid, 5 de junio de 2006.

Recomendacion dirigida a la Ministra de Sanidad y Consumo.
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Recomendacion 47/2006, de 7 de junio, sobre apertura del
correspondiente expediente disciplinario, contra los agentes
que sean denunciados por hechos susceptibles de ser califical]
dos como faltas disciplinarias, sin perjuicio de suspender la
tramitacion del mismo hasta que se declare firme la senten(]
cia que se dicte en su dia.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pag. 423)

Se acusa recibo a su atento escrito, de fecha 18 de abril del prel]
sente ano, en el que nos contesta a la queja planteada por don (...) y
registrada con el nimero arriba indicado.

En escrito remitido con anterioridad, el 21 de marzo de 2005, se
informaba:

“La postura mantenida por el Ayuntamiento en los distintos escril]
tos de contestacién al Defensor del Pueblo ha sido la de esperar a que
el asunto se resolviera con sentencia firme, lo que ha ocurrido en sepl’]
tiembre de 2004, al dictar Sentencia la Audiencia Provincial de
Madrid, Seccién 17%, que viene a ratificar lo contenido en la
Sentencia dictada por el Juzgado de Instrucciéon ntmero 4, juicio de
faltas 83/02, por la que se condena al funcionario, agente de policia
local, don (...), como autor de una falta de lesiones prevista en el artil}
culo 617.1 del Cbdigo Penal”.

Por otra parte, en el mencionado escrito de 18 de abril de 2006, se
expone:

“Ha resuelto: Proceder al sobreseimiento y correspondiente archil]
vo del expediente disciplinario incoado contra el funcionario de la
Policia Local, don (...), al estar prescritos los hechos que se le impul]
tan y no revestir la calificacién de falta muy grave”.
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En casos como el presente, esta Institucién viene insistiendo ante
los responsables de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad para que,
desde el momento en que se tenga conocimiento de que se sigue un
procedimiento penal contra un funcionario policial, se ordene la
apertura de un expediente disciplinario, al objeto de evitar, en su
caso, la prescripcién de los hechos, en el supuesto de que la sentenl]
cia que se dicte sea condenatoria contra dicho funcionario.

La apertura de un expediente disciplinario, sin perjuicio de susl]
pender la tramitacién del mismo hasta que se declare la firmeza de
la sentencia que se adopte en su dia, evitaria la prescripciéon y no
supone prejuzgar la conducta del agente, pues si la sentencia no
fuera condenatoria, se procederia al archivo del expediente sin més
tramites.

Con esta medida se evita el que actuaciones contrarias a la legal]
lidad vigente puedan quedar impunes, como esta Institucién ha
observado en otros supuestos.

Por todo lo anterior, esta Institucién, basandose en lo establecido
en el articulo 30.1 de nuestra Ley Organica reguladora, ha valorado
la conveniencia de formular a S. S. la siguiente recomendacién:

“Que se proceda a la apertura del correspondiente expediente dis![]
ciplinario, contra los agentes que sean denunciados por hechos susl]
ceptibles de ser calificados como faltas disciplinarias, sin perjuicio de
suspender la tramitaciéon del mismo hasta que se declare firme la
sentencia que se dicte en su dia”.

Madrid, 7 de junio de 2006.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Fuenlabrada (Madrid).
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Recomendacion 48/2006, de 18 de junio, sobre la validacion
de titulaciones para el alta en el Colegio de Administradores
de Fincas.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
padg. 434)

Se ha recibido escrito de V. 1. de 14 de febrero (s/rf. 312-6/2006
salida 1252 de 17 de febrero de 2006), referente a la queja formulada
por don (...), facilitando respuesta a la cuestién que se ha planteado
en el expediente.

La precitada respuesta se ofrece por medio del informe juridico que
igualmente se ha remitido, diciéndose que salvo a los titulados univer!!
sitarios en posesion de los estudios de arquitecto superior, en la actuall
lidad, y mientras no sea modificado o derogado el Decreto 693/1968, de
1 de abril (que se encuentra en vigor tanto sea preconstitucional como
de fecha posterior a la Constitucién, puesto que la norma de adaptal]
cién de muchos colegios a la ley fundamental todavia no se ha publicall
do), no existen otras formas de acceso o incorporacién a los respectivos
Colegios de Administradores de Fincas que las previstas en el articulo
5 de dicho Decreto, quedando reservado el acceso a las titulaciones
universitarias que se relacionan en su apartado 1°.

El letrado que suscribe el informe juridico de referencia ha incluill
do, junto a las titulaciones relacionadas en dicha norma, a los titulal]
dos universitarios en posesion de estudios de arquitecto superior, a
la vista de lo declarado en la Sentencia dictada por el Tribunal
Supremo, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccion 3%, de fecha
9 de febrero de 2004, en el recurso de casaciéon 1664/1999, en el que
dice intervino, pero argumenta que no resulta posible ampliar la
inclusién de titulaciones como la del interesado en este expediente,
porque ello comportaria una modificacion del Decreto 693/1968, que
no puede llevarse a cabo por unos estatutos profesionales.
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Esta Institucién discrepa con el asesor juridico en sus aludidas
manifestaciones, y entiende que los pronunciamientos que se contiel]
nen en la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de febrero de 2004,
van mas alla de reconocer solamente que quienes ostentan la titulal
ci6on de arquitecto superior tienen derecho a ingresar de manera
directa en los colegios de administradores de fincas, al declararse en
ella, ademas, que ha de entenderse modificado por la Constitucién el
articulo 5.1° del Decreto 693/1968, “de suerte que una titulacién
equivalente a las en el mismo establecidas —que es por cierto la solull
cién adoptada en los estatutos de algin otro colegio territorial— en
este caso la de arquitecto que ostentan los actores, permita el ingrel]
so de estos en el colegio profesional”.

A fin de comprender dicha declaracién con exactitud, conviene
traer a colacion los siguientes antecedentes de la Sentencia.

En el fundamento juridico segundo se dice:

“La cuestién planteada en este recurso de casacion, tal como lo
habia sido en la instancia, es si la Constitucion Espanola, por virtud
de su caracter normativo como ley superior del ordenamiento juridil]
co, que deroga las normas anteriores en cuanto se opongan a la
misma, conforme a su disposiciéon derogatoria y como ha sido inter[]
pretada por el propio Tribunal Constitucional desde su primera
Sentencia de 2 de febrero de 1981 y dado el caracter preconstituciol]
nal del Decreto 693/1968, de creacion del Colegio Nacional Sindical
de Administradores de Fincas, ha venido a modificar el articulo 5°.1°
del expresado Decreto, en el sentido de no quedar limitado el ingre(]
so directo en el Colegio a los titulados enumerados en el precepto”.

En el fundamento juridico cuarto, en el que se analiza el segundo
motivo de casacién, la determinaciéon de si el titulo de arquitecto
como titulacién superior, habilita a quien la tenga para solicitar su
ingreso por la via directa que establece el articulo 5° en el colegio prol]
fesional de que se trata, se trae a colacién el contenido de la disposil]
cién derogatoria de la Constitucion, diciendo que de la misma resulta
patente que habra derogado total o parcialmente el articulo 5°.1° en
cuanto se oponga a la Constitucién, y que para determinar si ello es
asi, han de tenerse en cuenta dos consideraciones, ambas derivadas
de la propia jurisprudencia del Tribunal Constitucional:

Una, que los colegios profesionales aparecen en la Constitucién
Espanola vinculados al derecho al trabajo, como un apéndice, sostiel]
ne algun autor, del reconocimiento de dicho derecho. Asi la Sentencia
89/1989 (Pleno) de 11 de mayo, al resolver la cuestién de inconstitul]
cionalidad promovida en relacién con el articulo 3.2 de la Ley 2/1974,
de Colegios Profesionales, establecié que “el legislador al hacer uso
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de la habilitacién que le confiere el articulo 36 de la Constitucién
Espanola, debera hacerlo de forma tal que restrinja lo menos posible,
y de modo justificado, tanto el derecho de asociacién (art. 22) como el
de libre eleccién profesional y de oficio (art. 35), y que al decidir, en
cada caso concreto, la creacién de un colegio profesional, en cuanto
tal, haya de tener en cuenta que, al afectar la existencia de éste a los
derechos fundamentales mencionados, solo sera constitucionalmente
licita cuando esté justificada la necesidad de servir a un interés
publico.

Otra, la aplicacién del principio de igualdad en y ante la ley, que
consagra el articulo 14 de la Constitucién Espanola. Asi, en la
Sentencia 308/1994, se establece que:

“El principio de igualdad en y ante la ley reconocido por el articul
lo 14 de la Constitucién Espanola, segin se ha expresado reiterada-
mente por este Tribunal, significa primordialmente que los
ciudadanos han de ser tratados de un modo igual en la propia ley, de
lo que se deriva la interdiccién de aquellas diferenciaciones legales
que sean arbitrarias o desproporcionadas, carentes de la necesaria
justificacién objetiva y razonable. El derecho a la igualdad ante la ley
impone al legislador y a quienes aplican la ley la obligaciéon de disl]
pensar un mismo trato a quienes se encuentren en situaciones juril]
dicas equiparables con prohibicién de toda discriminacién o
desigualdad de trato que, desde otro punto de vista de la finalidad de
la norma cuestionada, carezca de justificacion objetiva y razonable”.

En el fundamento juridico quinto, y a la vista de las consideraciol]
nes realizadas en el anterior, expresa:

“Esas dos consideraciones han de llevar a entender que cuando el
articulo 5°.1 del Decreto 693/1968, que anteriormente hemos dejado
transcrito, se refiere nominatum a determinadas titulaciones acadél]
micas y no otras de igual grado, estd estableciendo una distincion
artificial y arbitraria entre titulados sin justificacién alguna objetiva
y razonable desde el punto de vista de la razén de ser de la norma,
que puede llevar si se mantiene en sus estrictos términos, que es lo
que hace la sentencia de instancia, a consideraciones juridicas arbil]
trarias e irrazonables.

Todo ello hace que la sentencia merezca ser casada, en virtud
del motivo de casaciéon esgrimido, por no haber tenido en cuenta
ni considerado que la disposicién derogatoria, apartado 3 de la
Constitucién, influye directamente en conexién con los principios de
igualdad e interdiccién de la arbitrariedad, éste ex articulo 9.3 de la
Constitucién, en el articulo 5°.1 en cuanto establece la titulacion
necesaria para el acceso directo al ingreso en el colegio profesional de
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referencia. Precepto que, por tanto, ha de entenderse modificado por
la Constitucién, de suerte que una titulacién equivalente a las en el
mismo establecidas, que es por cierto la solucion adoptada en los
estatutos de algiin otro colegio territorial, en este caso la de arquitecl]
to, que ostentan los actores, permita el ingreso directo de estos en el
colegio profesional”.

Finalmente en el fundamento juridico sexto se declara posible la
modificacién del articulo 5°.1 del Decreto 693/1968, diciéndose:

“La alegacion de que un Decreto no puede ser modificado por un
acto de un 6rgano colegiado ni por una sentencia, sino por una nueva
ley que sustituya a la regulacién preconstitucional, tiene ya suficien!(]
te respuesta con las referencias al alcance de la disposicién derogall
toria, apartado 3, de la Constitucién y a los principios que informan
el nuevo orden constitucional a que nos hemos referido y a los que
hace referencia la Sentencia del Tribunal Constitucional 74/1994, ya
citada, y que ahora sirven de fundamento a esta Sentencia, que si
puede afectar, por todo ello, al contenido de aquél, con lo que enten!]
demos que dan respuesta suficiente a tal cuestién”.

Al parecer de esta Institucidn, el hecho de que sobre la base de las
declaraciones reseniadas se reconociese en la precitada Sentencia el
concreto derecho de los recurrentes a ingresar de forma directa en el
colegio profesional, no es obstdculo para que se reconozca, a partir de
sus pronunciamientos, ese mismo derecho a las personas que pudie[]
sen justificar titulaciones equivalentes, si se tiene en cuenta que por
obra de la Sentencia se ha modificado el articulo 5°.1, en los térmil]
nos dichos. En aplicacién del articulo 72 de la Ley de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa, Ley 29/1998, de 13 de julio, la modifical’
cién de ese precepto producira efectos para todas las personas afecl]
tadas.

De no aceptarse esta interpretacién, no podria tampoco admitirse
la que ofrece el asesor juridico aludido, pues aun cuando en la
Sentencia se analiza la titulacién de arquitecto superior y su aptitud
para determinar el acceso directo al Colegio Profesional de Admill
nistradores de Fincas, finalmente se falla, y se reconoce de manera
especifica, ese derecho solamente a las personas que formularon el
recurso. Habria de decirse entonces que los colegios de administrall
dores de fincas no vendrian obligados a reconocer, con caracter genel]
ral, el derecho de acceso directo a los arquitectos superiores.

No siendo esta la posicién que mantiene esta Institucién, sino la
anticipada, que en virtud de la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala
de lo Contencioso-administrativo, Seccién 3%, de 9 de febrero de 2004,
quienes ostenten titulaciones universitarias equivalentes a las que
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se relacionen en el articulo 5°.1 del Decreto 693/1968, de 1 de abril,
no han de encontrar obstaculos en su pretension de ingreso directo
en los colegios de administradores de fincas, que por consiguiente
debera ser tramitada de manera favorable, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 28 y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de
abril, reguladora del Defensor del Pueblo, he resuelto formular la
siguiente recomendacion:

“Debera recomendarse a los Consejos Territoriales de Adminis(]
tradores de Fincas que en lo sucesivo se permita la colegiacién a
quienes ostenten titulaciones universitarias, equivalentes a las que
se relacionan en el articulo 5°.1 del Decreto 693/1968, de 1 de abril,
y en los Estatutos de 28 de enero de 1968”.

En aplicacién de los mismos preceptos, se ha acordado al tiempo
realizar la siguiente sugerencia:

“Debera remitirse oficio al Colegio de Administradores de Fincas
de Murecia, con la sugerencia de que se facilite al interesado, don (...),
titulado en Ciencias del Trabajo, el acceso directo al mismo, de con[]
formidad con la modificacién operada en el articulo 5°.1 del Decreto
693/1968, de 1 de abril, por obra de la Sentencia dictada por el Tril]
bunal Supremo, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccién 3%,
de 9 de febrero de 2004, en el recurso de casaciéon 1664/1999”.

Madrid, 8 de junio de 2006.

Recomendacion dirigida al Presidente del Consejo Genel
ral de Colegios de Administradores de Fincas.
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Recomendacion 49/2006, de 9 de junio, sobre diferencia del
tratamiento fiscal en el Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones, de las transmisiones mortis causa de padres a
hijos y entre conyuges, en las comunidades auténomas de
régimen comun y en las forales.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pdgs. 425-426)

Nos ponemos nuevamente en contacto con V. E. en relacién con la
queja abierta de oficio por esta Institucion, sobre la diferencia del
tratamiento fiscal en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, de
las transmisiones mortis causa de padres a hijos y entre coényuges,
en las comunidades auténomas de régimen comun y en las forales,
que fue registrada con el nimero arriba indicado.

En 2003 se realizé una recomendacion a esa Secretaria de Estall
do sobre la diferencia fiscal de las transmisiones mortis causa de
padres a hijos y entre conyuges. En respuesta a la misma se indicé
que no se consideraba acertada la modificacién unilateral del
impuesto, en virtud de la aplicacién del principio de lealtad institul!
cional consagrado en el articulo 2.1 e) de la Ley Organica 8/1980, de
22 de septiembre, de Financiacién de las Comunidades Auténomas,
estimando que cualquier modificacién habria de ser consensuada
en el seno del Consejo de Politica Fiscal y Financiera de las Comunidades
Auténomas.

A la vista de tales afirmaciones esta Institucién inici6 investigall
ciones ante las distintas comunidades auténomas, siempre en la conl]
sideracion de que se trata de un impuesto cedido cuya titularidad
corresponde al Estado.

En el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, en principio, la
normativa aplicable viene determinada por el lugar de residencia del
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causante, conforme a los articulos 6 y 7 de la Ley 29/1987, de 18 de
diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones y el articulo 70
del Real Decreto 1629/1991, de 8 de noviembre, por el que se aprueba
el Reglamento del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, lo que
puede ocasionar diferencias en la tributacion de las transmisiones de
bienes, al existir distinta regulaciéon en cada Comunidad auténoma.

La investigacién iniciada pretendia conocer la repercusién econdl]
mica de la desaparicién del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones
en cada Comunidad auténoma de las herencias directas, entendien(]
do por tales las que se dan entre padres e hijos y entre conyuges,
para lo cual era preciso saber el coste de la gestién del mismo, dato
que no se ha podido obtener de forma general. Para hallar este elel]
mento era imprescindible conocer, como minimo, el ingreso recaudal]
do por las declaraciones de este impuesto, las comprobaciones de
valores efectuadas, los expedientes sancionadores y el resultado ecol’
némico de todo ello, asi como el personal destinado al efecto, junto
con el dato de las liquidaciones cuyo resultado no determina ingreso.

En sus respuestas la mayoria de las comunidades auténomas afir(}
man carecer de recursos para obtener dicho dato.

La posibilidad de llegar a conclusiones unitarias a fin de recomen(]
dar un trato fiscal igualitario del sujeto pasivo, con independencia del
lugar de residencia en el territorio espafiol, no ha sido posible. Sin
embargo, es necesario llegar a consecuencias similares de la aplicaciéon
de la regulacién fiscal, al objeto de evitar posibles discriminaciones.

El panorama normativo es muy diverso; esta dispersion dificulta
a los ciudadanos para conocer el Derecho vigente en cada caso. La
regulacién del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones se encuentra
recogida a nivel estatal en la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones y ha sido cedido en deter(]
minados aspectos a las comunidades auténomas por la Ley 21/2001,
de 27 de diciembre, por la que se regulan las medidas fiscales y admil]
nistrativas del nuevo sistema de financiacién de las comunidades
auténomas de régimen comun y ciudades con estatuto de autonomia

Las comunidades auténomas han abordado de forma diversa este
impuesto, casi todas han establecido mejoras en la modalidad de
transmisiones mortis causa, equiparandose a la exencién en casi
todos los supuestos, con porcentajes superiores al 90 por 100 de
reduccién o bonificacién y recogiendo de forma prolija los supuestos
basicos de la normativa comun.

El siguiente cuadro expresa de forma resumida la tributacién del
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.
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Explicacién conceptual del cuadro:

Por lo que se refiere a los grupos de parentesco, el articulo 20 de
la Ley 29/1987, de 18 de diciembre del Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones establece cuatro grupos vinculados al causante en funl)
cién de su grado de proximidad en el parentesco, para los que prevé
diferentes condiciones en la aplicacién del resto de los preceptos del
impuesto que calculan la cuota tributaria.

De las 15 comunidades auténomas de las que se han podido reul’
nir datos, ademas de Ceuta y Melilla, todas incrementan las cuantias
exentas establecidas por la normativa comun a través de reducciones
o bonificaciones, con excepcién de Asturias, Canarias y Cataluna
para los grupos I y II.

Por lo que se refiere a la empresa familiar, tienen esta consideral]
cién aquellas empresas que, o bien sean individuales, negocios profel]
sionales o participaciones en entidades que constituyan la principal
fuente de renta del causahabiente, y que recoja los requisitos que
establece el articulo 8.4 de la Ley 19/1991, de 6 de junio, del
Impuesto sobre el Patrimonio, en el que, basicamente, se recoge la
afectacién de los bienes y la habitualidad de la actividad, que deja
fuera de esta consideraciéon a aquellas entidades que tengan por objel!
to social la gestién de patrimonios.

La transmisién de la empresa familiar encuentra un amplio mar(
gen de bonificacién exceptuando en Castilla-La Mancha, Castilla y
Leén, Galicia y Comunitat Valenciana, aunque se establecen limital)
ciones encaminadas a la no transmisibilidad durante un tiempo.

En lo tocante a la vivienda habitual, debe haber constituido la
vivienda habitual del causante, y, en muchas comunidades, se exige
que, ademas, lo fuera del adquirente.

La transmisién de la vivienda habitual también se encuentra bonil]
ficada, exceptuando en Galicia, Castilla-La Mancha, Castilla y Leén,
Murcia y Comunitat Valenciana, si bien se exigen determinados
requisitos para ello que, en muchas ocasiones, enervan los beneficios
legales, pues se requiere desde que haya constituido el domicilio del
heredero hasta la permanencia en condicién de tal durante unos afos,
lo que a veces resulta imposible, pues no siempre se puede cambiar el
domicilio para obtener un determinado beneficio fiscal.

Las minusvalias. Las personas que padecen una minusvalia recol]
nocida oficialmente también disfrutan de una reduccién especial que
llega al 100 por 100 en Andalucia y Aragén, anulando asi la tributall
cién por este impuesto, pero que, por el contrario, carecen absolutall
mente de ella en Asturias, La Rioja y Murcia. Otras comunidades
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auténomas han optado por la enervacién de la fiscalidad de una
cuantia fija.

No obstante, la regulacion difiere enormemente entre las comunil]
dades, quedando exentos en los casos citados, y estando sujetos a
reducciones que oscilan entre los 153.000 € de Madrid y los 570.000 €
de Cataluiia, siempre que cuenten con una minusvalia reconocida
del 65 por 100 por la Seguridad Social.

Limitaciones. Todas las comunidades establecen limitaciones e
incompatibilidades con las reconocidas por la normativa comin en la
aplicacion de las reducciones o bonificaciones, estableciendo nuevos
requisitos sobre los que fija la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, para
tener acceso a las mismas. Las limitaciones afectan a todas las
reducciones reguladas.

La ultima columna de la tabla recoge distintos conceptos de la
regulacién segun las comunidades auténomas.

E. Equiparacién parejas de hecho. Algunas comunidades han
decidido establecer una equiparacién a efectos del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones entre las parejas de hecho y los matrimol]
nios, para que puedan beneficiarse de la inclusién en los grupos de
parentesco que permiten acogerse a un alivio impositivo por las bonil]
ficaciones o deducciones. Estas comunidades auténomas son:
Andalucia, Cantabria, Castilla y Leén, Catalufia, Extremadura y
Madrid.

A. Equiparacién en régimen de acogimiento o pre-adoptivo.
Andalucia y Canarias, en aplicacién del principio de protecciéon a la
familia, han decidido ampliar el concepto de descendientes, incluyen!]
do entre éstos, a los unicos efectos de poderlos incorporar a los grull
pos de parentesco, a los menores que hayan sido acogidos o estén en
situacién de pre-adopcién.

F. Regulacién especifica de la fiducia sucesoria segin el Derecho
civil aragonés. Se trata de un régimen unico, aplicable en la
Comunidad Auténoma de Aragbén que recoge en la regulaciéon autondl]
mica del impuesto esta figura del Derecho civil aragonés, y regula los
efectos que la situacién de fiducia pueda tener sobre la liquidacién.

C. Coeficientes. El articulo 22 de la Ley 29/1987, de 18 de diciem[!
bre, por la que se regula el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones,
dispone, dentro del capitulo dedicado al calculo de la deuda tributal]
ria, unos coeficientes multiplicadores que se aplicaran sobre la cuota
integra al objeto de obtener la cuota tributaria. Dichos coeficientes se
establecen atendiendo al patrimonio preexistente del causahabiente,
de manera que aquellos herederos que posean un patrimonio mayor
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en la fecha de fallecimiento del causante, veran incrementada la
cuota tributaria en un 5, 10 o 20 por 100, dependiendo del grupo de
parentesco en el que se encuentren.

Para aquellos causahabientes pertenecientes a los grupos I y II,
cuyo patrimonio sea inferior a 402.678,11 €, el coeficiente multipli[)
cador es 1, por lo que la cuota no sufrira incremento, pero a partir de
esta cantidad, se establecen tres tramos como sigue:

<2.007.380,43 5%
<4.020.770,98 10%
Mas de 4.020.770,98 20%

Aquellas comunidades que han regulado la tabla de coeficientes
multiplicadores han establecido reducciones o incrementos, y en el
caso de Cantabria se ha previsto el redondeo de las cantidades de
patrimonio a la unidad de miles inmediatamente superior.

Asturias y Galicia han establecido para el grupo I un coeficiente
multiplicador superior para el primer tramo, e inferior para los res(]
tantes, de manera que el patrimonio preexistente de los descendien!]
tes menores de 21 quedaria incrementado en los porcentajes que se
sefialan a continuacion:

De 0 a 402.678,11 1%
< 2.007.380,43 2%
<4.020.770,98 3%
Mas de 4.020.770,98 4%

Cantabria y Canarias han regulado los mismos coeficientes que
Asturias y Galicia, pero incorporando, ademas el grupo II.

P.L. Previsiones de regulaciéon en nuevos proyectos de ley. Illes
Balears, Catalufia y Extremadura han enviado informacién referenl(]
te a la tramitacién de proyectos de ley en los que se modificara la
regulacién de aquellas competencias cedidas. No se cuenta con infor!]
macién puntual sobre el estado de tramitacion de dichos proyectos a
la fecha de cierre de este informe.

S. Reduccién especifica para las cantidades percibidas por pdlil]
zas de seguro sobre la vida. Cantabria ha establecido una reduccién
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especifica del 100 por 100 para las cantidades percibidas por este
concepto, fijando un limite en el duplo de la cuantia que fija el
Anexo del Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley sobre Responsabilidad
Civil y Seguro en la Circulaciéon de Vehiculos a Motor (baremo), en
el que se recoge el sistema de valoracién de los dafios y perjuicios a
las personas en los accidentes de circulacién, cuantias que seran
actualizables anualmente cuando se publique la actualizacién.

Madrid ha establecido una reduccién especifica de 9.200 € para
las cantidades percibidas por este concepto para los grupos Iy II.

P.H. Patrimonio histérico y cultural del Estado o las comunidades
autéonomas. Algunas comunidades auténomas han establecido espel!
cificamente reducciones relacionadas con la cesién publica de bienes
pertenecientes al patrimonio histérico y cultural de su propia comul]
nidad, o con la permanencia de estos bienes en el patrimonio del
adquirente, como Cantabria, Castilla y Lebén, Catalufia y Madrid.

E.A. Explotaciones agrarias. Aquellas comunidades en las que las
extensiones destinadas a explotaciones agropecuarias han regulado
reducciones especificas destinadas a aliviar la presién fiscal en la
adquisicién mortis causa de estas explotaciones, realizando una
aproximacién a la fiscalidad de la empresa familiar y equiparandose
a la exencién por el elevado porcentaje de reduccién, como Castilla-
La Mancha, Extremadura y La Rioja.

Cataluna también regula una reduccién del 100 por 100 para
aquellos derechos de pago unico para agricultores profesionales
hasta un limite de 36.000 € de los bienes afectos a este régimen de
ayuda directa, regulado por el Reglamento (CE) 1782/2003 del
Consejo, de 29 de septiembre. Igualmente aplicable a cualquiera de
las personas juridicas recogidas en el articulo 6 de la Ley 19/1995, de
4 de julio, de Modernizaciéon de Explotaciones Agrarias.

I. Indemnizaciones percibidas de administraciones publicas.
Aquellas comunidades que han decidido regular las indemnizaciol
nes para los afectados por el sindrome téxico y actos de terrorismo
o fallecidos en misiones internacionales, dejan equiparadas a la
exencién por las elevadas cuantias y los porcentajes de reduccion
aquellas cantidades de caracter indemnizatorio recibidas de las
administraciones publicas. Este ha sido el caso de Castilla y Leon,
Galicia y Madrid.

M. Convivencia de ayuda mutua. Catalufia, con caracter tinico en
todo el Estado, incorpora la convivencia de ayuda mutua, que define
como aquella convivencia de 2 o més personas en una misma vivienda
habitual que, sin constituir familia, comparten los gastos comunes, el
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trabajo doméstico, tanto si la distribucion es igualitaria o diferente,
y con independencia de quién aporte ingresos. Asimila esta figura a
los parientes del grupo III.

Por su parte, la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones, recoge con caracter general para todo
el territorio comun reducciones para la transmisién de la empresa
familiar, la vivienda habitual, los casos de minusvalia y transmisién
de patrimonio histérico, por lo que las bonificaciones establecidas
para estos conceptos por las comunidades auténomas suponen un
aumento de beneficio fiscal general, salvo en los supuestos de incom/[]
patibilidades. Por su parte, la Ley 19/1995, de 4 de julio, de
Modernizacién de Explotaciones Agrarias dispone una bonificacién
general para la transmisién de estas explotaciones.

Desde la 6ptica del derecho de igualdad material recogido en el artil]
culo 9.2 de la Constitucién Espafiola, sorprende que se mantengan en
muchas de ellas diferencias entre los grupos I y II que define la Ley
29/1987, de 18 de diciembre, por la que se regula el Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones —en su articulo 20.2 a)—, y que engloba en el
grupo I a los descendientes y adoptados menores de 21 afos, y en el
grupo II al resto de descendientes y conyuges, adoptantes y ascendienl(]
tes, agravando la presién impositiva sobre estos tltimos respecto de los
primeros. El articulo 39 de la Constituciéon Espanola establece la prol]
teccién constitucional de la familia, entendida ésta como un todo, sin
que establezca diferenciaciéon entre los hijos por su edad o estado. La
distincién responde, claramente, a una presuncién de capacidad econdl]
mica a partir de cierta edad, con lo que persigue otorgar una proteccion
reforzada a aquellos descendientes que, en atencién a su corta edad,
carecieran de dicha capacidad econémica para liquidar los derechos
correspondientes al patrimonio de sus progenitores. Pero las circuns!]
tancias sociales en la actualidad no permiten apreciar diferencias de
capacidad econdémica entre los 20 y los 22 afos suficientes como para
mantener dicha distincién. A tenor del mismo precepto constitucional,
se produce un hecho singular, y es que el mismo bien puede estar some[]
tido a imposiciones diferenciadas si hay dos o mas descendientes herel
deros y uno de ellos es menor de 21 anos, lo que podria dejarle exento
de tributacién por el mismo bien en comunidades como Aragén, Madrid
o Comunitat Valenciana, y sujeto para el adquirente de 22 afios. El tér[]
mino exencién se usa, a efectos practicos y por simplificar la redaccion
de estas conclusiones, por equiparacion a los regimenes forales, pero se
halla técnicamente sujeto a tributacién, aunque su cuota sea 0, lo que,
materialmente, supone quedar eximido de la obligacién de pago.

Igualmente, el conyuge, estaria sujeto en esas mismas comunidal’
des, y en algunas otras, como en Andalucia, Illes Balears o Galicia,
en las que también estaria sujeto a tributacién, segin el régimen
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establecido por la Ley 29/1987, de 18 de diciembre para la empresa
familiar.

Esta disgregacion de las peculiaridades de tributacion del mismo
hecho imponible en atencién a la residencia del causante, y la prolil)
ja regulacién con que se recoge en cada Comunidad auténoma, supol]
nen una dificultad anadida para el contribuyente, que, en sus quejas
a la Institucion, se siente discriminado y confundido por la disper!(!
sién normativa existente en el conjunto del Estado.

El contribuyente tiene que poder conocer con claridad, en aras a
la certeza del derecho y por ende a la seguridad juridica, que su
vecindad es indiferente para establecer el Derecho aplicable, que en
el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones se fija por el lugar de
residencia del causante.

El articulo 20 de la Ley 21/2001, de 27 de diciembre, por la que se
regulan las medidas fiscales y administrativas del nuevo sistema de
financiacién de las comunidades auténomas de régimen comtn y ciull
dades con estatuto de autonomia, regula las normas para determinar
la residencia habitual de las personas fisicas y establece en el apar(]
tado 4 la falta de eficacia del cambio de domicilio fiscal entre comul!
nidades auténomas cuando el objetivo principal de la modificacion
sea lograr una menor tributacién en los tributos total o parcialmen(]
te cedidos, como el impuesto de sucesiones.

De los datos estudiados se puede concluir que las comunidades
auténomas préximas geograficamente a las que cuentan con régimen
foral, regulan un régimen fiscal mas beneficioso para sus residentes
al objeto de no deslocalizar la riqueza, pues la despoblaciéon de los
municipios incide adicionalmente en los recursos de las arcas munil]
cipales, asi como en los de la propia Comunidad auténoma.

Si bien es cierto que no se establecen trabas fisicas para la libre
circulacién de personas y bienes en el territorio nacional y que la
eleccion de residencia depende, indudablemente, del ciudadano, la
regulacién de una presion fiscal diferenciada sobre el patrimonio en
cada Comunidad auténoma podria implicar una posible discriminal]
cién contraria al articulo 138.2 de la Constituciéon Espanola, ya que
impone privilegios econémicos asociados a la vecindad.

Ademas, la técnica legislativa empleada no parece la mas adecual]
da a la certeza del derecho; asi muchas comunidades auténomas util!
lizan las leyes anuales de medidas fiscales, administrativas y de
orden social para introducir modificaciones en el Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones para afios sucesivos, lo que genera mayor
inseguridad en los ciudadanos.
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Este panorama de dispersién con las diferencias que ocasiona en
la tributacién de las herencias, en aplicaciéon de un impuesto que en
cierto modo castiga el ahorro, pues somete a tributaciéon el mismo
objeto imponible, aun cuando sean distintos los hechos imponibles,
junto con las consideraciones juridicas que fueron trasladadas en su
dia a la Administracién central llevan a recomendar nuevamente al
Ministerio de Hacienda, de conformidad con lo dispuesto en los artil]
culos 28 y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del
Defensor del Pueblo:

“La adopciéon de la iniciativa legislativa para modificar el
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, sentando las bases que
deriven en una regulaciéon de cada Comunidad auténoma que prol]
duzca unos efectos fiscales més igualitarios, de tal suerte que no se
desvirtie el contenido del articulo 31 de la Constituciéon Esparfiola y
que la residencia no venga inducida por el tratamiento fiscal”.

Por ultimo, esta Institucién estima que las principales diferencias
resenadas sobre la tributaciéon en este Impuesto aconsejan aunar
esfuerzos para lograr una mayor similitud en las consecuencias ecol
némicas del mismo, a fin de mantener la seguridad juridica que los
contribuyentes reclaman facilitando el cumplimiento de sus obligall
ciones fiscales aun cuando el sujeto activo de las mismas sea otra
Administracion.

Asimismo, la experiencia de las quejas lleva a la necesidad de bus(]
car una via de coordinacién y colaboracién eficaz entre todas las
administraciones, ya que no es extrano encontrar dificultades cuanl(]
do el hecho imponible, el patrimonio y los obligados tributarios se
encuentran en distintas comunidades auténomas.

Madrid, 9 de junio de 2006.

Recomendacion dirigida al Secretario de Estado de Hall
cienda y Presupuestos. Ministerio de Economia y Hacienda.

224



Recomendacion 50/2006, de 16 de junio, sobre resolucion
expresa.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pag. 424)

Se ha recibido su informe en relacién al expediente de queja arril]
ba indicado, comunicacién en la que se pone de manifiesto que se ha
facilitado informacién verbal puntual al promotor de la queja a cuan(]
tas aclaraciones ha solicitado.

Partiendo de ese hecho, no obstante, la actuacion referida contras(]
ta con la informacién suministrada por el interesado acerca de la for[)
mulacién de diversos escritos de reclamacién realizados y no
contestados, en los que ponia de manifiesto su desacuerdo con la
actuacion de esa Corporacién municipal.

Nuestro criterio se fundamenta en que no queda al arbitrio de
aquélla la resolucién de los escritos, reclamaciones y recursos for[]
mulados, sino que la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun en su articulo 42 contempla la obligacién de
resolucién expresa en todos los procedimientos y establece el sistel]
ma de recursos, al hilo de la exposicién de motivos de la Ley 4/1999
de modificacién de la Ley 30/1992, con la finalidad de reforzar las
garantias juridicas de los ciudadanos frente a la actuacién de la
Administracién. En ese orden de cosas, el articulo 107 de la men(]
cionada Ley habilita a los interesados para la interposicién de los
recursos de alzada y potestativo de reposicion frente a las resolul]
ciones y actos de tramite, si estos Ultimos inciden en el fondo del
asunto, que podran fundarse en cualquiera de los motivos de nulil]
dad o anulabilidad establecidos en los articulos 62 y 63 de aquella
Ley.
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De otra parte, el articulo 117.2 de la mencionada Ley establece el
plazo maximo de un mes para dictar y notificar la resolucién del
recurso de reposicion, por tanto, se fija el plazo para dar cumplimien(]
to a esa resolucién, que debera ser motivada, de acuerdo con el artil]
culo 54.1 b).

En suma, el marco juridico vigente configura un sistema de
garantias del ciudadano en su relacién con la Administracién que
descansa sobre mecanismos de participacién de los ciudadanos, a
través de la formulacién y resolucién de los recursos que el ordenall
miento juridico establece, cuya finalidad responde a hacer compatil]
ble la actuacion eficaz de la Administracién con el ejercicio de los
derechos de los ciudadanos y, en consecuencia, ese sistema debe res(]
ponder a su propia naturaleza garantista, lo que conlleva la necesil]
dad de resolver expresamente, como regla general, los recursos que
se formulen y que esa resolucién se encuentre motivada y notificada
a los interesados con indicacién de si es o no definitivo en la via admil]
nistrativa; recursos y plazos que procedan para interponerlos, toda
vez que, sl la Administracion soslaya esa actuacién, puede incidir en
el propio ejercicio del derecho del administrado, lo que supone, como
primera consecuencia, que el ciudadano se vea impelido a ejercitar el
mismo con escasa informacién en la que fundar el ejercicio de su
derecho en la via jurisdiccional establecida en la legislacién ordil]
naria.

En esa linea, esta Institucién estima necesario hacer reparar a esa
Entidad en que el concepto de indefensién aplicado al procedimiento
administrativo, exige colocarse en una perspectiva dinamica o funciol
nal, por tanto, contemplando el procedimiento administrativo en su
conjunto, y el acto administrativo final, como resultado de la suma de
las distintas actuaciones y tramites de diversa naturaleza, en los que
el ciudadano va teniendo oportunidades sucesivas de defenderse y de
poner de relieve a la Administraciéon sus puntos de vista.

Desde esta perspectiva, donde hablar del principio de defensa es
nombrar el principio de contradiccién cuya efectividad debe asegull
rarse en via administrativa, es desde donde han de contemplarse los
distintos estadios del procedimiento, sin perder de vista el articulo
113 de la Ley 30/1992 que atribuye a la resolucion del recurso la estil!
macidn, en todo o en parte, de las pretensiones formuladas o la deses!(]
timacién de las mismas y que resolvera cuantas cuestiones, tanto de
forma como de fondo, plantee el procedimiento, incluso aquellas no
alegadas por el interesado.

El encadenamiento de estas circunstancias cobra asi especial
relieve en orden a valorar la ausencia de resolucién expresa en conl|
tradiccion con los principios que rigen la actuacion administrativa,
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donde, al principio de eficacia es posible anadir el principio de conl]
fianza legitima que conforme al articulo 3.1 de la dltima ley citada
debe presidir la actuaciéon administrativa. En suma, la resolucién de
un recurso o de la reclamacién que por su propia naturaleza pueda
alcanzar ese caracter conforme a la finalidad en él buscada constitul]
ye, ademas, un deber de la Administracién, que confirma y fundall
menta su voluntad, expresada en el acto, que facilita el control
jurisdiccional del acto al dar a conocer su motivacién; el porqué de su
actuacion, y constituye una garantia del ciudadano para el ejercicio
de su defensa frente a la resolucién impugnada.

Por las razones expresadas el Defensor del Pueblo ha resuelto
recomendarle, en uso de las atribuciones conferidas en el articulo 30
de la Ley 3/1981, de 6 de abril, por la que se rige esta Institucién:

“Que se adopten las medidas oportunas para que, en adelante, se
dicte resolucién expresa a las reclamaciones y a los recursos formul
lados por los interesados, de conformidad con el articulo 42 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, y ello a través de la forma escrita, de
igual modo a aquel en que lo realiza el interesado, como quiera que
de esa forma se deja constancia de la resolucién adoptada, motivan(]
do el sentido de tal resolucién, decidiendo cuantas cuestiones, tanto
de forma como de fondo, plantee el procedimiento teniéndose en
cuenta todos los efectos juridicos que se debian haber derivado de la
resolucién indicada, incluida la habilitacién del plazo correspondien(]
te para la interposicién de acciones tanto en via administrativa, si
procede, como en via jurisdiccional”.

Madrid, 16 de junio de 2006.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Puentes Viejas (Madrid).

227






Recomendacion 51/2006, de 26 de junio, sobre motivacion
de los actos administrativos.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pag. 423)

Se ha recibido su ultimo informe, referente a la queja formulada
por donia (...), que fue registrada en esta Institucién con el nimero
arriba indicado.

En relacién con el contenido del mencionado informe parece posil]
ble establecer, a la vista de las consideraciones realizadas, que los prel!
supuestos sobre los que se asentaria el acceso a la situaciéon de
excedencia por cuidado de hijos parten, en primer término, de diferen(’]
ciar los dos supuestos que la norma, articulo 19 de la Ley 30/1999, de
5 de noviembre, de conciliacion de la vida laboral y familiar de las per(]
sonas trabajadoras, contempla en sus apartados primero y segundo.

Si bien a criterio de esa Administracion, tal y como se sefiala en la
comunicacién remitida, la falta de concordancia entre el supuesto de
hecho y la previsién contenida en la norma desembocé en la denegall
cién de la excedencia solicitada, al considerar que el primer supuesl]
to requiere que el hijo sea menor de 3 afios, edad que excedian los
hijos de la promotora de la queja, en esta dltima comunicacion se
contempla como novedad, en ese sentido se ha entendido, que la
situaciéon desde la que se podria acceder a la excedencia por la que se
aboga, podria encuadrarse en el segundo apartado recogido en la
norma, abstraccién hecha del requisito de que el hijo sea menor de
tres afos y respondiendo a la finalidad alli regulada de atender al
cuidado de un familiar que se encuentre a cargo de la trabajadora o
del trabajador, hasta el segundo grado inclusive de consanguinidad o
afinidad que, bien por razones de edad, por accidente o por enferme(]
dad, no pueda valerse por si mismo y no desempeiie actividad retril]
buida.
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Si lo anterior queda asi convenido, como también comparte esta
Institucién, la cuestién a dilucidar estriba en las condiciones que
deben concurrir para que tal posibilidad, y la concesién de los derel]
chos que ella conlleva, pueda hacerse efectiva.

A partir de lo expresado se puede establecer, como sefialamos en
otra ocasién, que la mera existencia de cualquiera de las causas a
priori comprendidas en este apartado no son por si mismas suficien!]
tes para deducir la existencia del derecho, razén por la que se requiel!
re la prueba de la necesidad o notoriedad de que el hijo mayor de tres
afos, o el familiar, reuniendo los deméas requisitos, necesita del cuill
dado del trabajador a su cargo que solicita la excedencia.

Lo expuesto significa que la mera invocacién de la concurrencia de
los senalados requisitos, asi como la necesidad de acogerse a esas
situaciones, en la correspondiente solicitud, no permite discriminar
con la debida profundidad acerca de si tales circunstancias alcanzan
la relevancia debida en términos de “fundamentacién” de la referida
solicitud, y configuran e integran ese supuesto de hecho, al que se
anude como consecuencia juridica la concesién del derecho menciol]
nado.

No obstante y puesto que, como se reconoce y se comparte, es
indudable la relevancia de esta excedencia que debe su origen al cuill
dado de los hijos, en el marco y finalidad perseguida por la Ley men[
cionada en orden a la consecucién de la efectiva conciliacién de la
vida familiar y laboral, se hace también necesario que en la valoral]
cién que, junto a la comprobacién de la existencia de esos presupues!|
tos, se lleve a cabo por esa Administracion, se sopese y recoja con la
debida profundidad y fundamento su actuacién administrativa resol]
lutoria, toda vez que su posicidn, en calidad de empleadora, aparece
vinculada a la cualidad de garante del ejercicio del derecho solicitall
do, desde la perspectiva de constituirse en actos que limitan derechos
subjetivos o intereses legitimos para los que se requiere su expresa
motivaciéon conforme al articulo 54.1 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun.

En este sentido se puede traer a colacion la doctrina del Tribunal
Supremo acerca de la motivacién de los actos administrativos, en
relacion con lo establecido en el mencionado precepto. Asi, en
Sentencia de 20 de enero de 1998 se expresa:

“Ciertamente el articulo 54.1 de la Ley 30/1992 exige que sean
motivados, con sucinta referencia de hechos y fundamentos de derel]
cho los actos a que alude, consistiendo la motivacién, como bien es
sabido, en un razonamiento o en una explicacién, o en una expresién
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racional del juicio, tras la fijacién de los hechos de que se parte y tras
la inclusién de éstos en una norma juridica, y no sélo es una «elemen(]
tal cortesia», como expresaba ya una Sentencia del Tribunal
Constitucional de 17 de julio de 1981, ni un simple requisito de
caracter meramente formal, sino que lo es de fondo e indispensable,
cuando se exige, porque solo a través de los motivos pueden los inte[]
resados conocer las razones que «justifican» el acto, porque son necel
sarios para que la jurisdiccién contencioso-administrativa pueda
controlar la actividad de la Administracién, y porque sblo expresanl]
dolos puede el interesado dirigir contra el acto las alegaciones y
pruebas que correspondan segun lo que resulte de dicha motivacion
que, si se omite, puede generar la indefensién prohibida por el
articulo 24.1 de la Constitucién, mas la motivacién ha de ser sufill
cientemente indicativa, lo que significa que su extensién estara en
funcién de la mayor o menor complejidad de lo que se cuestione o de
la mayor o menor dificultad del razonamiento que se requiera, lo que
implica que pueda ser sucinta o escueta, sin necesidad de amplias
consideraciones, cuando no son precisas ante la simplicidad de la
cuestién que se plantea y que se resuelve” (FJ 4°).

Desde esta perspectiva aplicada al supuesto en cuestion, el analil
sis de las actuaciones que comprenden las solicitudes formuladas y
su inicial denegacién, no asi la reclamacién previa formulada y su
resolucién, permiten establecer, a nuestro criterio, que ni la denegal]
cién de la excedencia por esta causa, ni la posterior denegacion de la
solicitud de permiso sin sueldo podrian considerarse motivadas.

En efecto, el simple sellado de las solicitudes formuladas como
“denegado” realizado en los mismos impresos de solicitud, no parece
cumplir con las finalidades conferidas por la indicada doctrina en
cuanto a la fundamentacién de los actos administrativos, en este
caso, denegatorios, maxime cuando las peticiones realizadas, aun
cuando presentan caracteristicas distintas participan, como comun
denominador, de la misma naturaleza de dedicacion y aportacién del
trabajador, actuacién especialmente relevante puesto que se trata no
s6lo de su dedicacion personal, sino también de su salario.

En lo que atafie al fondo del asunto, a las razones esgrimidas con
posterioridad a esa denegacién, bien resolviendo la reclamacién prel]
via para la primera solicitud o en contestacion a esta Institucién en
el caso del permiso sin sueldo, a juicio de esa administracién sanital]
ria, no habria quedado debidamente probada la concurrencia de los
requisitos y de la aludida necesidad, por parte de la solicitante.

Sobre este aspecto, como hemos venido sosteniendo, esta
Defensoria debe mantener sus reservas acerca de que, en este caso,
no resultara notorio y por tanto podria estar exento de prueba que,
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advertido por la interesada que la excedencia tenia por finalidad el
cuidado de sus hijos que se solicitaba dentro del periodo vacacional y
no escolar y ello conforme a la Ley de Conciliacién, no pudiera aprel]
ciarse tal necesidad, que se reiterd y reprodujo, esta vez mediante la
solicitud de un permiso sin sueldo dias maés tarde, con la misma
motivacion.

La lectura y valoracion de ambas actuaciones administrativas
denegatorias no motivadas, a la vista de la finalidad buscada por la
promotora de la queja, no puede ser valorada favorablemente ni com!!
partida por esta Institucion.

Como tampoco puede compartirse que tras aquellas actuaciones
se invoque genéricamente, a posteriori, la existencia de necesidades
del servicio como fundamento de la denegacién del permiso solicitall
do. Sobre este aspecto, esta Institucién no desconoce que tal princil]
pio impera como exigencia de una eficaz prestacion de la asistencia
sanitaria dada su naturaleza de servicio publico esencial.

Sin embargo, la confrontacién de los intereses en juego, aun conl!
tando con la relacién de sujecidon especial del vinculo estatutario,
merece que también aqui, a nuestro juicio, el acto denegatorio se susl]
tente en una suficiente motivacion.

Este criterio cobra relevancia si se atiende a la indudable impor(]
tancia que el Tribunal Constitucional otorga al estudio de estas
situaciones donde, como se expresd con anterioridad (Sentencia del
Tribunal Constitucional 203/2000), “... se ha de efectuar su analisis
atendiendo a las circunstancias concurrentes, y sobre todo, a la tras(]
cendencia constitucional de este derecho de acuerdo con los intereses
y valores familiares a que el mismo responde”.

Asi, se estaria observando también por la doctrina judicial respecl]
to a la interpretacion de estas previsiones legales aun cuando el
supuesto de hecho era diferente, por ejemplo en la Sentencia de 12
de marzo de 2001, de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Murcia:

“... con este modo flexible de entender la regulacién de esta figura
de excedencia se contribuye mejor al logro de los propédsitos de facilill
tar la paternidad y maternidad de los trabajadores y de compaginar
actividad laboral por cuenta ajena y vida familiar que pretende la
norma inspirandose directamente en los principios de proteccion
social, econémica y juridica de la familia que proclama el articulo
39.1 de la Constitucién Espanola y que cada vez encuentran mas
reflejo en el Derecho positivo, a tenor de lo que muestran las
Directivas de la Unién Europea de 1992/85 y 1996/34 y, en el ambito
interno, la Ley 31/1995, de Prevencion de Riesgos Laborales y la muy
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reciente Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliall
cién de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras”.

Adema3s, esta Sala ya tuvo oportunidad de decir, en su Sentencia
de 14 de noviembre de 2000, nimero 1503, doctrina aplicable, mutal]
tis mutandis, que: «La Sala, dado el contexto normativo expuesto,
entiende que, aunque ambas interpretaciones serian posibles, debe
decantarse por aquella que asegura mads la protecciéon e interés del
menor, pues es un imperativo derivado del articulo 3 de la
Convencién de Derechos del Nino (Boletin Oficial del Estado de 31 de
diciembre de 1990), que refiere: “1) En todas las medidas concernien(]
tes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de biel!
nestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
6rganos legislativos, una consideracién primordial a que se atendera
sera el interés superior del nifo. 2) Los Estados partes se comprome(]
ten a asegurar al nifio la proteccién y el cuidado que sean necesarios
para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus
padres, tutores u otras personas responsables de él ante la ley y, con
ese fin, tomaran todas las medidas legislativas y administrativas
adecuadas. 3) Los Estados partes se aseguraran de que las institul]
ciones, servicios y establecimientos encargados del cuidado o la prol]
tecciébn de los nifios cumplan las normas establecidas por las
autoridades competentes, especialmente en materia de seguridad,
sanidad, nimero y competencia de su personal, asi como en relaciéon
con la existencia de una supervisién adecuada”. Ello en relacién a los
articulos 39.4 de la Constituciéon Espafiola y 2 y 11.2 de la Ley
Orgéanica de Proteccién Juridica del Menor.

En definitiva, la Sala, con la interpretacién antecedente, debe
asegurar el interés superior del menor, que es supremo y tiene prill
macia sobre cualquier otra consideracién, dado que la interpretacion
restrictiva conduciria, cuando menos indirectamente a disuadir a las
interesadas del disfrute de la suspensiéon por maternidad, que, en
definitiva, resultaria en perjuicio del nifio o menor. En consecuencia,
el recurso se rechaza, pues, en resumen, como nos impone el articul]
lo 3 del Cédigo Civil, la Sala debe atenerse al criterio interpretativo
que confiere a la norma efectividad, de tal forma que, al alcanzar la
finalidad perseguida, disipa toda suerte de uso simbdlico del Derecho
o de la norma; dado que, como ha tenido oportunidad de referir la
doctrina mas autorizada; elemento esencial, para la aplicaciéon de la
norma y para su interpretacién, es atender al propdsito que la inspil]
ra»” (fundamento de derecho 2°).

Por lo expuesto, y de conformidad con lo dispuesto en los articulos 28
y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defensor
del Pueblo, he resuelto formular la siguiente recomendacién
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“Que por esa administraciéon sanitaria se valore la oportunidad y
conveniencia de dictar las instrucciones necesarias a fin de que, en
adelante, los actos administrativos susceptibles de limitar derechos
subjetivos o intereses legitimos estén motivados conforme al articull
lo 54.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun”.

Madrid, 26 de junio de 2006.

Recomendacion dirigida al Viceconsejero de Asistencia e
Infraestructuras Sanitarias. Comunidad de Madrid.
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Recomendacion 52/2006, de 26 de junio, sobre la oportunidad
de dictar instrucciones precisas, en orden a la aplicacion de la
técnica “inyeccion intracitoplasmica de espermatozoides” a
todas aquellas personas con problemas de fertilidad, que reul’
nan las condiciones personales establecidas en la Ley 14/2006,
de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana asistida.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pag. 431)

En su momento, comparecié ante esta Institucion dona (...), solicil!
tando nuestra intervencion.

Mediante su escrito ponia de relieve que:

1. Tras intentar, durante més de dos afios, un embarazo de forma
natural, sin conseguirlo, su marido y ella fueron sometidos a un estul
dio completo en la unidad de reproducciéon asistida del hospital
Marqués de Valdecilla, de Santander.

2. Una vez efectuado el mencionado estudio, su marido siguié dife[]
rentes tratamientos, tras los cuales los especialistas médicos deter!]
minaron que era necesario aplicar la técnica de fecundacién in vitro.

3. Al ser incluidos en la correspondiente lista de espera, los espel]
cialistas de la mencionada unidad informaron que las parejas que ya
tienen un hijo biolégico, como es su caso, no pueden acceder a tratal]
miento de fertilidad.

4. En el momento de solicitar atencién en el centro hospitalario,
advirtieron expresamente que ya tenian un hijo de cuatro anos, cirl]
cunstancia que no impidi6 la realizacién de un estudio acerca de las
causas que originan la infertilidad y la realizaciéon de diferentes
pruebas clinicas.
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Iniciada la oportuna investigacion, ese Servicio de Salud ha infor(]
mado que los especialistas del hospital Marqués de Valdecilla conol
cian la existencia de un hijo sano de la pareja; que el estudio de la
esterilidad lo fue para determinar su causa y proponer una técnica
de reproduccién humana asistida; que la técnica propuesta ha sido la
de “inyeccion intracitoplasmica de espermatozoides”; que ésta es la
Unica técnica de reproduccién humana asistida que no puede aplicar!(!
se en el caso de la interesada, debido al elevado nimero de personas
sin hijos que se encuentran en lista de espera; y que las técnicas
médicas mas avanzadas no pueden constituir el nicleo del contenido
de la accién protectora en un marco universal.

Esta Institucién no puede compartir, en modo alguno, el criterio
sustentado por ese organismo para justificar la exclusién de una
prestacidon sanitaria que, a tenor del marco legal vigente en la mate!!
ria, debe ser facilitada directamente a las personas y financiada con
cargo a fondos estatales adscritos a la sanidad, con fundamento en
razones de organizacién y funcionamiento de los servicios sanitarios,
como es la extension de las listas de espera.

En este sentido, y por lo que se refiere al contenido de la acciéon
protectora del Sistema Nacional de Salud, cabe comenzar sefialando
que la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesiéon y calidad del Sistema
Nacional de Salud, dedica una atencién preferente a las prestaciones
del Sistema, definiendo el catalogo de prestaciones como el conjunto
de servicios preventivos, diagndsticos, terapéuticos, rehabilitadores
y de promocién de la salud dirigidos a los ciudadanos. Segun se reflel]
ja en la exposicién de motivos de este texto legal, el mencionado catal]
logo incorpora las prestaciones contempladas en el Real Decreto
63/1995, de 20 de enero, de ordenacién de prestaciones sanitarias del
Sistema Nacional de Salud.

En conexién con lo anterior, y respecto al alcance y extensién de
la atencién sanitaria, es importante tener presente que, en desarrol!
llo de lo previsto en la Ley General de Sanidad, el mencionado Real
Decreto establece las concretas prestaciones sanitarias que deben
ser facilitadas directamente por el Sistema Nacional de Salud y
financiadas con cargo a la Seguridad Social, o a fondos estatales ads[!
critos a la sanidad. Entre estas prestaciones figuran el diagnéstico y
tratamiento de la infertilidad.

En un plano de mayor concrecién, la reciente Ley 14/2006, de 26
de mayo, sobre técnicas de reproduccién humana asistida, determil]
na las técnicas que retnen las condiciones de acreditacién cientifica
y clinica, citando, expresamente y entre ellas, la “fecundacion in vitro
e inyeccion intracitoplasmica de espermatozoides”.
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Por lo que se refiere a los usuarios de las mencionadas técnicas,
este ultimo texto legal establece, en su articulo 6, que toda mujer
mayor de 18 afios y con plena capacidad de obrar podra ser receptol]
ra o usuaria de las técnicas reguladas en la ley, siempre que haya
prestado su consentimiento escrito a su utilizacién de manera libre,
consciente y expresa; que la mujer podra ser usuaria o receptora de
las técnicas con independencia de su estado civil y orientacién
sexual; y que las técnicas de reproduccién asistida se realizaran
cuando haya posibilidades razonables de éxito y no supongan riesgo
grave para la salud, fisica o psiquica, de la mujer o de la posible des[]
cendencia.

De lo anteriormente expuesto cabe extraer, a modo de conclusién,
las dos siguientes consideraciones: en primer lugar, que la técnica
“Inyeccién intracitoplasmica de espermatozoides” es una de las pres(]
taciones que debe facilitar el Sistema Nacional de Salud; y, en segun(]
do término, que el marco legal en la materia no excluye de esta
prestacion a las personas con un hijo biolégico, pero con problemas
de fertilidad. Ello con independencia de los criterios de prioridad que
puedan establecer las administraciones con responsabilidad en la
gestion de la asistencia sanitaria.

En esta linea de exposicién, hay que dejar constancia de que, en
el curso de las investigaciones llevadas a cabo por el Defensor del
Pueblo, se ha constatado la existencia de extraordinarias listas de
espera para el acceso a las técnicas a las que se viene haciendo refel]
rencia, como consecuencia del insuficiente nimero de centros y ser!(!
vicios donde se llevan a cabo, extremo este que ha sido reconocido
ante esta Institucién por el Ministerio de Sanidad y Consumo. Esta
disfuncién ha dado lugar a que los servicios de salud hayan establel]
cido criterios de indicacién, a través de listas de espera con diferen(]
te prioridad, sin que ello implique, obviamente, la exclusién de
personas por razones ajenas a las estrictamente asistenciales.

Con fundamento en lo anteriormente expuesto, y en virtud de lo
dispuesto en el articulo 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril,
esta Institucién ha acordado dirigir a V. I. las siguientes:

Recomendaciéon: «Que por ese Servicio de Salud se valore la oporl]
tunidad de dictar las instrucciones precisas, en orden a la aplicacién
de la técnica “inyeccién intracitoplasmica de espermatozoides” a
todas aquellas personas con problemas de fertilidad y que retinan las
condiciones personales establecidas en la Ley 14/2006, de 26 de
mayo, sobre técnicas de reproduccion humana asistida», y

Sugerencia: «Que, en consonancia con la anterior recomendacién,
que por ese Servicio de Salud se valore la conveniencia de adoptar las
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medidas pertinentes para la inclusién de la sefiora (...) en la corres(]
pondiente lista de espera para la aplicacion de la técnica “inyeccién
intracitoplasmica de espermatozoides™.

Madrid, 26 de junio de 2006.

Recomendacion dirigida al Director Gerente del Servicio
Cantabro de Salud del Gobierno de Cantabria.
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Recomendacion 53/2006, de 5 de julio, sobre el contenido de
las convocatorias de las pruebas de aptitud que se celebren en
la Universidad de Murcia para la homologacién de titulos.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pag. 423)

Presentada queja ante esta Institucién por dona (...) y registrada
con el nimero (...), se dio por admitida al estimar que reunia los
requisitos legalmente establecidos y se promovié la investigacién
sumaria e informal para el esclarecimiento de los supuestos en que
se basaba, dando cuenta de ello a V. E., mediante comunicacién del
dia 11 de octubre de 2005 (se adjunta fotocopia), a los efectos que
prevé el articulo 18 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, regulal]
dora de nuestra Institucién.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 18.1 de la Ley Organica
3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, la solicitud de infor(]
macién fue requerida directamente a V. E., ya que dicho precepto dis
pone que sea precisamente la superior autoridad del organismo o
dependencia a la que el Defensor del Pueblo se dirija, la que asuma
la responsabilidad del informe sobre las cuestiones que le sean plan(]
teadas. Sin embargo el informe de esa Universidad que responde a la
solicitud de esta Institucién y que traslada la Secretaria General de
la Universidad, viene firmado por el presidente del tribunal de la
prueba que constituye el objeto de la queja. Ruego por tanto a V. E.
que imparta las instrucciones oportunas para que, en lo sucesivo, los
informes remitidos al Defensor del Pueblo provengan de la autoridad
a la que esta Institucién se hubiera dirigido.

Por otra parte, el informe que remite la Secretaria General de
esa Universidad, no alcanza a dar cumplida respuesta a las cuesl]
tiones sobre las que versa la presente investigacién, ni tampoco la
documentacién que lo acompana.
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Sin embargo, su contenido permite confirmar el incumplimiento,
por esa Universidad, del apartado octavo de la Resolucion de 22 de
marzo de 2004, del decano de la Facultad de Medicina, dado que ni
de los datos aportados por la reclamante en su momento, ni de los
remitidos por esa Universidad se desprende que el nombre de la par[
ticipante quedara incluido en la relacién nominal en la que quedaron
publicados los resultados obtenidos por cada ciudadano presentado a
la prueba, lo que implica a su vez la inobservancia del mandato con[]
tenido en el punto séptimo de la orden del Ministerio de Educacién y
Ciencia de 21 de julio de 1995 —por la que se establecen los criterios
generales para la realizacién de pruebas de conjunto, previas a la
homologacion de titulos extranjeros de educacién superior—, que oblil]
ga a las universidades a hacer publica, al término de cada convocal]
toria, “una relacién nominal con las calificaciones obtenidas por los
interesados, especificando la materia o materias superadas”.

La tnica informacién que se recoge en el informe del presidente del
Tribunal —y que dirige al decano de la Facultad de Medicina—, relal]
tivo a algunas caracteristicas de la “prueba general”, acierta a dar
respuesta a una de las cuestiones planteadas por el Defensor del
Pueblo, relativa a la posibilidad de superar independientemente
cada una de las asignaturas en la prueba general. Sin embargo, la
informacién remitida —respecto a que en la “prueba general” solo se
admite la calificacién de apto cuando todas las materias se superan
al 50 por 100 de forma independiente, sin que sea posible su aprobal]
cién parcial por materias individualmente— no es posible deducirla
de la Resolucién del decano de 22 de marzo de 2004, por la que se
convocaron las pruebas —en cuyo apartado sexto se menciona la posil]
bilidad de respetar las materias superadas con anterioridad, sin
especificar si se refieren a la prueba de caracter general o especifil]
co—, ni tampoco de las normas generales del ejercicio, una de las cuall
les senala expresamente que “cada una de las asignaturas puede
superarse independientemente”, sin sefialar si se refiere a una o a
otra prueba.

En consecuencia de todo cuanto antecede, y al amparo de lo disl]
puesto en el articulo 30.1 de la Ley Orgéanica 3/1981, de 6 de abril,
reguladora del Defensor del Pueblo, recordamos a V. E., como maxi[]
ma autoridad académica de la Universidad de Murcia, su deber legal
de wvigilar el estricto cumplimiento de los preceptos normativos y
reglamentarios que regulan su actividad.

Asimismo, y si bien el nuevo marco juridico regulador de las condil]
ciones de homologacion de titulos y estudios extranjeros de educacién
superior, ha suprimido la clasificacion de las pruebas de conjunto de
caracter general y las de caracter especifico, del analisis de la presente
queja se desprende la conveniencia de recomendar a V. E.:
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“Que las convocatorias de las pruebas de aptitud que en aplicacién
de la Orden ECI/1519/2006, de 11 de mayo, se realicen en esa
Universidad, sefialen de manera inequivoca el contenido y alcance de
la prueba y el sistema de correccién, calificaciéon y reclamaciéon”.

Madrid, 5 de julio de 2006.

Recomendacion dirigida al Rector de la Universidad de
Murcia.
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Recomendacion 54/2006, de 13 de julio, para la reforma de
la Ley Organica 19/1994, de 23 de diciembre, de Proteccion a
Testigos y Peritos en Causas Criminales.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pags. 419-420)

Agradecemos sinceramente su atento escrito de fecha 3 de febrel]
ro de 2006 (s/ref.: registro de salida nimero 62 de 10 de febrero), en
relacién con la queja planteada por don (...) y registrada con el nimel)
ro de referencia arriba indicado.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 31.1 de la Ley Orgéanica
3/1981, informamos a la persona compareciente del resultado de las
actuaciones practicadas con motivo de la tramitacion de la presente
queja, asi como de la comunicacién recibida de ese organismo, dando
por conclusa la investigacion, en relacién con el caso concreto planteal]
do en la presente queja.

El estudio de la presente queja ha permitido a esta Institucién
realizar un detenido analisis del tratamiento que ofrece nuestro
ordenamiento juridico a la figura procesal del testigo protegido, ins(]
trumento de indudable valor en la lucha, entre otros, contra el cril]
men organizado, el terrorismo, la trata de blancas o el trafico de
inmigrantes ilegales, y que se encuentra actualmente regulado en la
Ley Organica 19/1994, de 23 de diciembre, de Proteccion a Testigos y
Peritos en Causas Criminales.

Aunque la citada norma reconoce en su exposicion de motivos su
brevedad, el paso del tiempo ha puesto de manifiesto que estamos
ante una ley plagada de lagunas juridicas y obsoleta, maxime si se
tiene en cuenta que durante mas de diez anos se ha venido incum/[J
pliendo lo establecido en su disposicién adicional segunda en lo que
a su desarrollo reglamentario se refiere.
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En este sentido, cuestiones tales como el no determinar el depar(]
tamento ministerial competente para hacerse cargo de los gastos
ocasionados de la proteccion al testigo (como pueden ser, por ejemplo,
el cambio de residencia y el lugar de trabajo), asi como el érgano com/[]
petente para facilitarle una nueva identidad y su reflejo en los regis/]
tros publicos, o, como el caso que nos ocupa, referido a la inejecucién
del mandato judicial, quedan claramente sin una respuesta satisfacl]
toria en la actual regulacion.

Durante la ultima década y a raiz de importantes y desgraciados
acontecimientos en el &mbito internacional, el Derecho internacional
publico ha mostrado un especial interés en la busqueda de mecanis!]
mos de proteccién para testigos, tal y como lo demuestra la
Resolucién 827/1993, de 25 de mayo, del Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas, referente a la antigua Yugoslavia, y la linea juris(]
prudencial marcada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
Esta clara tendencia se refleja también en el Estatuto de la Corte
Penal Internacional, en sus reglas de procedimiento y prueba, asi
como en el Reglamento de la Corte, contemplando, incluso, la creall
ci6on de un departamento y oficinas de asistencia a victimas y tes[!
tigos.

En el marco de nuestro Derecho comparado podemos destacar el
caso de Italia, donde se han abordado muchas de las cuestiones todal]
via pendientes en nuestro pais. La dificil situacién en Italia en lo que
se refiere a la lucha contra el crimen organizado, que tiene su ambil]
to de actuacién en el sur del pais, obligb al Gobierno a introducir, en
el ano 1991, las primeras disposiciones normativas que articulaban
un sistema de proteccién a colaboradores con la Justicia. La ultima
de las reformas realizada es de fecha 13 de febrero de 2001, después
de cuatro afios de intenso debate parlamentario y arduos trabajos no
exentos de polémica, donde se regula la proteccién y tratamiento
sancionador de los colaboradores con la dJusticia, diferenciandolos
claramente de la figura del testigo protegido.

Sin duda alguna, su experiencia puede ayudar, en gran medida, a
nuestro legislador a evitar que los problemas surgidos de la aplicall
cién de la ley italiana se reproduzcan en Espana, pudiendo perfecciol
nar, si cabe, el sistema de garantias de proteccién a los testigos
protegidos.

La actual regulacién italiana determina de forma precisa los érgal
nos competentes para proponer, definir, decidir, ejecutar y aplicar el
sistema adecuado de proteccién al testigo en cada caso, delimitando
las competencias y responsabilidades entre el procurador de la
Republica, jefe de Policia, una Comisién Central (integrada por un
subsecretario de Estado del Ministerio del Interior, dos magistrados
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y cinco oficiales de Policia) y el Servicio Central de Proteccién, orgall
nicamente adscrito al Departamento de Seguridad Publica de la
Policia Estatal.

Asimismo, establece un régimen de medidas especiales de protecl]
cién y de asistencia econdémica para el testigo protegido de diferente
contenido respecto a aquellas previstas para la figura de los colabol]
radores con la Justicia, resaltandose de esta forma la profunda dife]
rencia entre el delincuente colaborador y el ciudadano que cumple
con su deber. El marco de medidas establecidas varia en funcién de
la gravedad del peligro y se diferencia entre dos grupos de medidas:
por un lado, medidas especiales de proteccién y, por el otro lado, el
programa especial de proteccién. En relacion al primer grupo de
medidas, se recogen, de forma expresa, entre otras: medidas de tutel]
la por parte de los 6rganos policiales, soluciones técnicas de seguril]
dad, traslados a lugares distintos a los de residencia o intervenciones
dirigidas a facilitar la reinsercion social. Por otro lado, y sblo en el
caso de que este primer grupo de medidas resultaren insuficientes en
funcién de la gravedad de peligro existente, se procedera a un prol]
grama especial de proteccién cuyas medidas podran incluir un camfl]
bio de identidad y medidas de asistencia econdémica, entre otras.

Sin duda alguna, la experiencia de nuestro Derecho comparado
ayudara a abordar la problemitica en Espana, creando un sistema
de garantias reales y efectivas para los ciudadanos que colaboren en
el esclarecimiento de delitos.

El Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, de fecha 10
de febrero de 2006, despeja algunas dudas de los planes del Gobierno
para abordar la citada reforma. Ante la pregunta de un miembro de
la Comisiéon de Justicia sobre las previsiones del Ministerio de
Justicia en relacién a esta cuestion, el secretario de Estado de
Justicia reconocia en su respuesta la insuficiencia de la Ley
Organica 19/1994, de 23 de diciembre, de Protecciéon a Testigos y
Peritos en Causas Criminales, y su falta de desarrollo reglamental]
rio, y manifestaba que se habia constituido en el Ministerio un grupo
de trabajo interdepartamental con otros ministerios y con el
Ministerio Fiscal para abordar la reforma de la citada ley y su corres(]
pondiente desarrollo reglamentario, confirmando que ya se estaba
trabajando con diversos borradores de trabajo. Sin embargo, a fecha
de hoy, esta Institucién no tiene conocimiento de que se hayan conl]
cluido los mencionados trabajos ni que exista un documento definitil]
vo de anteproyecto de ley.

La problematica actual derivada de la falta de respuesta de nues(]
tro ordenamiento juridico se ha agravado, si cabe, a raiz de los aten[]
tados ocurridos en fecha 11 de marzo de 2004, existiendo en este
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momento y Unicamente sobre los citados hechos, alrededor de cuall
renta testigos protegidos en el sumario de la causa. En los tltimos
dias, en diversos medios de comunicacién se ha publicado la noticia
del tiroteo sufrido por un confidente policial en los atentados del
11-M, hecho que pone de manifiesto la inseguridad y escasas garan!]
tias que ofrece la actual regulacién a los colaboradores con la
Justicia.

A la vista de lo expuesto, esta Institucién al amparo del articulo
30 de su Ley Orgéanica reguladora y en la medida en que la cuestién
expuesta afecta a derechos fundamentales constitucionalmente recol
nocidos, ha valorado la conveniencia de dar traslado a V. E. de la
siguiente recomendacion:

“Primero. Que el Ministerio de Justicia impulse la correspondien!]
te iniciativa legislativa para la reforma de la Ley Organica 19/1994,
de 23 de diciembre, de Proteccion a Testigos y Peritos en causas cril
minales, valorando la conveniencia de diferenciar entre el colaboral]
dor de la Justicia y el testigo protegido y, en su caso, estableciendo de
forma precisa el régimen juridico de los mismos y los efectos y consel!
cuencias procesales y extraprocesales de su cooperacion y testimonio,
asi como los sistemas efectivos de proteccién, los 6rganos competenl(]
tes para proponer y aprobar la condicién de colaborador y testigo prol!
tegido y los 6rganos responsables de la aplicacién y ejecucién de las
medidas, entre otras cuestiones.

Segundo. Que se contemple la retroactividad de la norma con
objeto de incluir en el nuevo sistema de proteccién a los ciudadanos
que tuvieran reconocida la condicién de testigo protegido previamen!]
te a la entrada en vigor de la reforma.

Tercero. Que tras la aprobacién de la ley no se dilate en el tiempo
su desarrollo reglamentario, indispensable para su correcta aplicall
cién”.

Madrid, 13 de julio de 2006.

Recomendacion dirigida al Secretario de Estado de
Justicia. Ministerio de Justicia.
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Recomendacion 55/2006, de 14 de julio, para que se proceda
con la mayor celeridad a una reforma del Reglamento General
de Circulacién, en la cual se establezcan las obligaciones y res(]
ponsabilidades apropiadas para garantizar la seguridad de los
menores que viajen en vehiculos autotaxi.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pag. 419)

Ha comparecido ante esta Institucion, mediante el correspondien!]
te escrito, dofia (...), con domicilio en Madrid, calle (...).

Sustancialmente se refiere a una noticia publicada en los medios de
comunicacién, en la que se indica que los menores de tres afnos no
podran viajar en los taxis, por la entrada en vigor del denominado
“carné por puntos”, lo que perjudica enormemente a muchas familias.

Esta Institucién conoce que, en desarrollo de disposiciones del
Derecho comunitario europeo, que permite que los taxis no utilicen
sillas especiales para nifios en vias urbanas, sin que ello impida el
viaje de éstos, siempre que los Estados miembros de la Unién
Europea asi lo determinen, la Direccién General de Trafico remitié
una circular el 19 de julio de 2004 a los jefes provinciales y locales de
Trafico en la que se exponia la conveniencia de anticipar la aplicall
cion de la necesaria modificacion del Reglamento General de
Circulacién, y que, en consecuencia, no se sancionase a los taxistas
que circularan en vias urbanas sin las sillas especiales de referencia.

La polémica que reflejan profusamente los medios de comunical]
cién, se ha reavivado como consecuencia de la entrada en vigor el 1
de julio ultimo del mencionado “carné por puntos”, pues al anudarse
la pérdida de puntos con el no uso de las sillas especiales, sin que se
distinga entre los taxis y los demas vehiculos automéviles, se ha llel]
gado a pensar que los taxistas corrian el riesgo de perder puntos por
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este hecho, lo que ha llevado a muchos a no aceptar como clientes a
personas mayores acompanadas de nifios, con el consiguiente perjuil]
cio para las familias e insatisfaccion ciudadana.

Esta Institucién conoce también que esa Direccién General ha aclal)
rado publicamente que no sancionara a los taxistas que no lleven sillas
infantiles en areas urbanas, siendo sélo obligatorio el uso en carretel!
ra; en este ultimo caso, seran los padres o acompanantes del menor, ha
indicado esa Direccién General, los responsables de preocuparse por
llevar los sistemas de retencién infantil en los viajes por carretera.

Si bien esta Institucién considera que tanto la circular citada de 19
de julio de 2004 como las recientes declaraciones de la Direcciéon
General de Trafico, contribuyen a aclarar las dudas que se han suscital
do sobre el problema de referencia, resulta evidente que las dudas surl]
gen precisamente por razones de inseguridad juridica; en concreto,
porque no se ha producido la pertinente y precisa modificacion del
Reglamento General de Circulacién, cuestién pendiente desde hace
mas de dos afios y que, de llevarse por fin a cabo, aclararia definitival]
mente el problema de interpretacion juridica aludido. Habria de tratar(]
se en la reforma de garantizar, ante todo, la maxima seguridad para los
menores que viajen en taxi y, desde esta premisa prioritaria e ineludil]
ble, establecer los deberes y responsabilidades de los taxistas y, en su
caso, de los adultos acompanantes.

Considerando que esta queja reune los requisitos formales estall
blecidos en el articulo 54 de la Constitucién y en los articulos 1, 9y
15 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo,
se admite a tramite y se promueve la investigacién sumaria e infor[]
mal para el esclarecimiento de los supuestos en que se basa, dando
cuenta de ello a V. I. a los efectos previstos en el articulo 18.1 de
dicha Ley Organica y en el articulo 12.1 b) de su Reglamento de 6 de
abril de 1983.

Se ha valorado, asimismo, y en virtud de lo dispuesto en el articulo
30.1 de la Ley Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo,
la conveniencia de formular a V. I. 1a siguiente recomendacion:

“Que se proceda con la mayor celeridad a una reforma del
Reglamento General de Circulacién, en la cual se establezcan las
obligaciones y responsabilidades apropiadas para garantizar la segul’
ridad de los menores que viajen en vehiculos autotaxis”.

Madrid, 14 de julio de 2006.
Recomendacion dirigida al Director General de Trafico.

Ministerio del Interior.
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Recomendacion 56/2006, de 24 de julio, para atender la
demanda de copias de documentos.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pag. 418)

Agradecemos sinceramente su atento escrito (s/ref. S-324), en
relacién con la queja planteada por don (...) y registrada con el nimel!
ro de referencia arriba indicado.

De dicho informe se desprende que esa administracién esta
estudiando la posibilidad de gestionar la compra de maquinas
fotocopiadoras, siempre dentro de las disponibilidades presull
puestarias, para el servicio de internos, conforme a lo sugerido
por esta Institucion.

Dado que se ha apreciado una disposicién favorable de esa admil]
nistracién a cubrir una demanda que efectivamente existe y que
actualmente no se encuentra satisfecha, se ha estimado la necesidad,
al amparo del articulo 30 de nuestra Ley Organica reguladora, en la
medida en que la solucién que estudia desarrollar esa administrall
cién pudiera demorarse en el tiempo por motivos burocraticos mas
alla de lo que seria deseable, de dar traslado a V. I. de la siguiente
recomendacién:

“Que se estudie la posibilidad, entre tanto se procede a la compra
de maquinas fotocopiadoras, de atender la demanda de copias de los
propios documentos de los internos, a través de algiin ordenador per(]
sonal de los que en la actualidad se dispone en cada centro, dotado
de una impresora multifunciéon (impresora, escaner y fotocopiadora),
de modo que las dificultades que pudieran surgir en la adquisicién de
nuevas fotocopiadoras no retrasen la puesta a disposicién de los
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reclusos de un sistema normalizado de realizacién de copias de sus
propios documentos dentro de prisién”.

Madrid, 24 de julio de 2006.

Recomendacion dirigida a la Directora General de Instil!
tuciones Penitenciarias. Ministerio del Interior.
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Recomendacion 57/2006, de 24 de julio, para que se prol]
muevan las oportunas reformas legislativas en las leyes prol!
cesales que asi fuera necesario, para que se garantice el pago
de los honorarios profesionales de los peritos designados por
los 6rganos judiciales, en fase de ejecucion en materia labol]
ral, cuando se declare la insolvencia del ejecutado.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pag. 420)

Agradecemos sinceramente su tltimo escrito (s/ref. salida nimel
ro 64), en relaciéon con la queja planteada por don (...) y registrada
con el nimero de referencia arriba indicado.

Como sin duda le consta, esta Institucién inicidé una investigacién
como consecuencia de la queja planteada por el sefior (...), en la que
exponia su preocupacién por el hecho de que tras ser nombrado peril]
to judicial en la ejecucion de un procedimiento laboral, por el Servicio
Comun de Designacion de Peritos, habian resultado infructuosas
todas las gestiones llevadas a cabo por el promovente, tanto ante el
Juzgado de lo Social como ante la Consejeria de Justicia e Interior de
la Comunidad de Madrid, en orden a que le fueran satisfechos sus
honorarios.

Al parecer, y en apoyo a su negativa a satisfacer la cantidad adeul]
dada, la Consejeria citada habia esgrimido un Real Decreto de 15 de
octubre de 1900.

Ello motivé que se iniciase una investigaciéon con ese Deparl]
tamento, en orden a conocer la realidad de los hechos expuestos y si,
en su caso, existia la prevision de modificar dicha norma para adel!
cuarla a las exigencias actuales, deseando conocer también las solul]
ciones que se adoptan para afrontar el pago de los honorarios
devengados en situaciones como la descrita.
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Recientemente se ha recibido la contestacién de ese Ministerio, y
tras un detenido examen del contenido de la misma, esta Instituciéon
no puede por menos de trasladar una serie de consideraciones.

Seguin se desprende de la documentacién que fue remitida por el
promovente de la queja, la pericia que se efectud, en el asunto motivo
de esta queja, se produjo tras una solicitud del Juzgado de lo Social
numero 19 de Madrid, procedimiento de ejecucién niimero 7/2004 y al
amparo de lo establecido en el articulo 259 de la Ley de Procedimiento
Laboral, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/1995, de 7 de abril.
Asimismo y conforme se comprueba de la documentacion enviada en su
momento por el interesado, el citado Juzgado le requirié, una vez desigl]
nado por el Servicio Comun de Designacién de Peritos, para que procel]
diese a la peritacién pendiente.

Es decir, en el presente supuesto, nos encontramos en fase de ejel!
cucién con unos bienes embargados, y el Juzgado, al amparo de la
citada norma, solicita la designacién de un perito para llevar a cabo
la tasacién de los bienes.

En este sentido, el citado precepto determina en su apartado 1°
Articulo 259.

1. Cuando fuere necesario tasar los bienes embargados previall
mente a su realizacion, el érgano judicial designara el perito tasador
que corresponda de entre los que presten servicio en la
Administracién de justicia, y ademas, o en su defecto, podra requerir
la designacién de persona idénea a las entidades obligadas legalmen!)
te a asumir la peritacién.

Asimismo en la Ley de Enjuiciamiento Civil, de aplicacién suplel]
toria en el proceso laboral, se recoge, en su articulo 638, la designall
cion de perito para la tasacién de los bienes embargados del
ejecutado. Dicho precepto establece:

Articulo 638. Nombramiento de perito tasador, recusacion e inter[]
vencién de ejecutante y ejecutado en la tasacién.

1. Para valorar los bienes, se designara el perito tasador que
corresponda de entre los que presten servicio en la Administracion de
justicia. En defecto de éstos, podra encomendarse la tasacién a orgal]
nismos o servicios técnicos dependientes de las administraciones
publicas que dispongan de personal cualificado y hayan asumido el
compromiso de colaborar, a estos efectos, con la Administracién de
justicia y, si tampoco pudiera recurriese a estos organismos o servil]
cios, se nombrara perito tasador de entre las personas fisicas o jurill
dicas que figuren en una relacién, que se formara con las listas que
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suministren las entidades publicas competentes para conferir habilil]
taciones para la valoracién de bienes, asi como los colegios profesioll
nales cuyos miembros estén legalmente capacitados para dicha
valoracion.

2. El perito designado por el tribunal podra ser recusado por el
ejecutante y el ejecutado que hubiere comparecido.

Conforme hace constar el propio Ministerio en su informe del
pasado 3 de febrero, la intervencién de peritos en el proceso laboral,
en cuanto al devengo y pago de honorarios, suscita una problematil]
ca no siempre bien resuelta por el ordenamiento juridico, y donde
mayor incidencia tiene es en la ejecucién laboral que solo obtiene res(]
puestas satisfactorias cuando se cuenta con un cuerpo de peritos
judiciales, conforme a las previsiones contempladas en el articulo
508 de la Ley Organica del Poder Judicial.

Si embargo, como con buen criterio se hace mencién en el informe
enviado por V. E., en los demas supuestos, y cuando el condenado
resulta insolvente, las posibles soluciones se tornan dificiles e inefil]
caces.

En el mismo informe se apunta que en dichos supuestos residuall
les hay que intentar acudir a que sea el Estado o la Comunidad auté(]
noma, quien se haga cargo de los honorarios del perito que hubieran
resultado impagados, pero que se considera tal posibilidad vedada
por la inexistencia de norma expresa que asi lo autorice.

Partiendo de todo lo anterior, el Defensor del Pueblo considera
que efectivamente hay que acudir a lo preceptuado en el articulo 508
de la Ley Organica del Poder Judicial, tal y como se cita en su infor[]
me, pudiendo entenderse que este supuesto se encuadraria dentro de
lo previsto en el citado articulo y que, por lo tanto, deberia darse una
respuesta satisfactoria a las peticiones sostenidas por don (...).

Asi el citado articulo 508 especificamente establece:

1. Ademas de los funcionarios de los Cuerpos citados en los artil]
culos precedentes, podran prestar servicios en la Administracién de
justicia los profesionales y expertos que sean permanente u ocasiol]
nalmente necesarios para auxiliarla.

2. Los profesionales referidos en el apartado anterior podran constil
tuir cuerpos técnicos o escalas especializadas al servicio de la
Administracién de justicia, y su seleccién, asi como sus derechos, debel]
res e incompatibilidades especificas se determinaran reglamentariall
mente, sin perjuicio, para estas ultimas, del régimen general establecido
para el personal al servicio de las administraciones publicas.
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3. También podran ser contratados en régimen laboral por el
Ministerio de Justicia.

4. Cuando se trate de funcionarios de las administraciones puablil]
cas, éstos actuaran bajo la dependencia funcional del Tribunal o
Juzgado respectivo.

Por lo tanto, y al amparo de lo establecido en las citadas normas,
corresponderia al dérgano competente, Ministerio de dJusticia o
Consejeria de Justicia, asumir en la forma oportuna los honorarios
del profesional que fue requerido para prestar su servicio, en el
supuesto que nos ocupa los honorarios del perito designado sefior
(...), en la cuantia que se determine.

En el supuesto de que se entendiese, contrariamente al criterio
sostenido por el Defensor del Pueblo, que para los peritajes solicital]
dos directamente por el érgano judicial competente en fase de ejecul]
cién no estarian encuadrados dentro de las previsiones legales del
articulo 508 de la Ley Organica del Poder Judicial, no se puede dejar
desamparada la actuacién de estos profesionales cuando son requel]
ridos para llevar a cabo su funcién profesional por un 6rgano judicial,
por lo que deberian promoverse las oportunas reformas legislativas
que permitiesen abonar los honorarios devengados tras la actuacion
de estos profesionales en los casos de insolvencia del ejecutado.

A la vista de lo expuesto, esta Institucién al amparo del articulo
30 de su Ley Organica reguladora y en la medida en que la cuestién
expuesta afecta a derechos fundamentales constitucionalmente recol
nocidos, ha valorado la conveniencia de dar traslado a V. E. de la
siguiente recomendacion :

“Que por parte de ese Ministerio se promuevan las oportunas
reformas legislativas en las leyes procesales que asi fuera necesario,
para que se garantice el pago de los honorarios profesionales de los
peritos designados por los 6rganos judiciales, en fase de ejecucién en
materia laboral, cuando se declare la insolvencia del ejecutado”.

Madrid, 24 de julio de 2006.

Recomendacion dirigida al Secretario de Estado de Justil!
cia. Ministerio de Justicia.
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Recomendacion 58/2006, de 24 de julio, sobre contestacion
expresa a escritos presentados.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pags. 433-434)

Se ha recibido su informe, que esta Institucién agradece, en relal]
cién con la queja registrada bajo la referencia arriba indicada.

Tras un analisis detenido de su contenido, del que se deja constan(]
cia en el expediente, parece posible apreciar que subsisten todavia
cuestiones por resolver de las inicialmente planteadas en nuestro
primer escrito.

En primer lugar, la que atane a la informacién relativa a las fun(
ciones encomendadas al promotor de la queja, no fue resuelta por la
resolucién judicial adoptada por el Juzgado de lo Social nimero 1 de
Albacete, como asi se deduce de la lectura del fundamento de derel]
cho unico de la Sentencia de 18 de julio de 2005.

Sobre este particular pesa, como se puso de manifiesto en nuestro
primer escrito, la falta de respuesta a los escritos cursados por el
interesado respecto la delimitacién de sus funciones, informacién a
la que el trabajador resulta acreedor en aplicacién del articulo 4 del
Estatuto de los Trabajadores, relativo a los derechos y deberes de los
trabajadores y puesto que resulta obvio que ese derecho a ser infor!]
mado de sus funciones resulta basico para el ejercicio de aquellas y
para otros, como pueda ser el derecho a la promocién profesional, el
ascenso o el encuadramiento en la categoria que, en su caso, pudiera
corresponderle.

Por tanto, y con independencia de que esa cuestién sea objeto de
controversia entre ambas partes, que puede ser objeto de la corres(]
pondiente demanda de clasificacién profesional ante la jurisdiccion
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social competente, no se ajusta a derecho la decisién que esa Alcaldia
expresa, en su calidad de empleadora, de no prestar la informacion
que sobre el puesto de trabajo solicita uno de sus trabajadores como
quiera que no queda a su arbitrio el facilitar, o no, esa respuesta sino
que viene obligada a ello conforme a los derechos antes aludidos y al
deber de buena fe al que quedan sometidos los sujetos vinculados por
un contrato de trabajo, como se desprende del articulo 20.2 del
Estatuto de los Trabajadores.

En otro orden de cosas, esta Defensoria tampoco comparte con esa
Administracién local la interpretaciéon que lleva a cabo de la resolul’
ci6én judicial en lo que respecta a la jornada semanal, toda vez que no
resulta de una lectura ponderada y objetiva de aquélla lo que esa
Alcaldia manifiesta respecto a la indicada jornada, aspecto sobre el
que expresamente se pronuncia la juzgadora sefialando que “el actor
siempre ha desarrollado un horario en jornada continuada, inicial(l
mente, de 8.00 a 15.00 horas, sin perjuicio de su gran flexibilidad...”.

Es més, precisamente con fundamento en esa definicién de su jor![!
nada laboral desarrollada a lo largo del tiempo, es el argumento que
permite sostener a la juzgadora que la medida adoptada por esa
Alcaldia de modificacién de la misma resultaba contraria al ordenal]
miento juridico, calificandola de injustificada y obligando a esa entil]
dad local a reponer al actor en la jornada que venia realizando, razon
por la que se estima parcialmente la demanda.

En lo que se refiere a las funciones, es notorio, salvo que se esté
refiriendo a otra resolucién judicial distinta, que la afirmacién efecl]
tuada por esa Alcaldia, cuando indica que en la mencionada senten!]
cia se insiste en “la necesidad de realizar las tareas que ha venido
ejecutando, no pudiéndose negar al cumplimiento de las mismas”, no
responde en absoluto a lo declarado en la sefialada resolucién judil)
cial, donde expresamente se advierte: “En este punto por tanto no se
hara pronunciamiento alguno, ya que no se ha acreditado si se ha
producido en verdad alguna alteracion de funciones... (fundamento
de derecho tnico)”.

Por lo expuesto, y de conformidad con lo dispuesto en los articulos
28 y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del
Defensor del Pueblo, he resuelto formular la siguiente recomendacion:

“Que, en adelante, proceda a dar contestacién expresa a las solicil]
tudes de informacién que sobre el puesto de trabajo lleven a cabo los
trabajadores de ese Ayuntamiento, en ejercicio de los derechos com[]
prendidos en el articulo 4 del Estatuto de los Trabajadores, y confor!(!
me al deber de buena fe establecido en el articulo 20.2 de la norma
citada”.
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Asi como la siguiente sugerencia:

“Que, de no haberlo efectuado, se proceda a contestar a los escril]
tos formulados por el interesado, comunicandole las funciones prol]
pias del puesto de trabajo conforme a la categoria que ostenta”.

Madrid, 24 de julio de 2006.

Recomendacion dirigida a la Alcaldesa del Ayuntamiento
de Villapalacios (Albacete).
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Recomendacion 59/2006, de 25 de julio, sobre la convenien(]
cia de crear una bolsa de trabajo para cubrir las bajas tempol]
rales de los funcionarios del Servicio Puablico de Empleo
Estatal, incluyendo en ella a los aspirantes que hayan supel]
rado alguna prueba en una convocatoria publica de selec!l!
cidén, salvo que los interesados manifiesten expresamente su
voluntad en contra.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pag. 420)

Es de referencia el escrito de V. 1., de fecha 10 de octubre de 2005,
salida numero 200506000017895, en relacién con la queja formulada
por don (...).

En el citado escrito se indica que no existe en ese organismo sis[]
tema alguno para poder sustituir al personal funcionario que se
encuentre de baja médica o de vacaciones, encontrandose en estudio
una propuesta para constituir una bolsa de empleo en el ambito del
Servicio Publico de Empleo Estatal.

En este sentido, con motivo de la elaboracién de un informe sobre
“Funcionarios interinos y personal eventual: la provisionalidad y
temporalidad en el empleo publico”8, se efectuaron distintas recol!
mendaciones al Ministerio de Administraciones Publicas, entre las
que se contemplaba especificamente la posibilidad de que en las boll]
sas de trabajo y listas de espera, se incluyesen aquellos aspirantes
que hubiesen superado alguna prueba en una convocatoria publica
de seleccion, ordenados de acuerdo con las puntuaciones obtenidas

8 Defensor del Pueblo. Funcionarios interinos y personal eventual: la provisioll
nalidad y temporalidad en el empleo publico. Madrid : Defensor del Pueblo,
2003.
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en los diferentes ejercicios y otros méritos que se establezcan y atienl]
dan a los principios de mérito y capacidad para cubrir las bajas teml[]
porales por enfermedad, periodo de embarazo o el correspondiente a
la maternidad o situaciones asimiladas, cumplimiento de un deber
inexcusable de caracter publico o personal, u otras razones de fuerza
mayor apreciadas, en su caso, por la Administracién.

Para ello seria preciso que, en las bases de las convocatorias de
pruebas selectivas, se integraran en una lista de espera aquellos par!(!
ticipantes que hubieran alcanzado un nivel minimo suficiente, salvo
que el interesado manifieste expresamente en la solicitud de particil]
pacién en las pruebas selectivas su voluntad en contrario.

Por cuanto antecede, y en virtud de lo dispuesto en el articulo 30.1
de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo,
esta Institucién ha valorado la conveniencia de formular a V. I. la
siguiente recomendacion:

“Que se cree, a la mayor brevedad posible, una bolsa de trabajo
para cubrir las bajas temporales de los funcionarios de ese Servicio
Puablico, incluyendo en la misma a aquellos aspirantes que hubiesen
superado alguna prueba en una convocatoria publica de seleccidon,
salvo que el interesado manifieste expresamente en la solicitud de
participacién en las pruebas selectivas su voluntad en contrario”.

Madrid, 25 de julio de 2006.

Recomendacion dirigida al Director General del Servicio
Puablico de Empleo Estatal. Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales.
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Recomendacion 60/2006, de 25 de julio, sobre la necesidad
de revisar la informacion contenida en los folletos editados y
distribuidos en el marco del programa Zona Clave, coordinado
por la Unidad de Coordinaciéon del Plan sobre Drogas de
Asturias, asi como la pagina web de ese mismo programa, al
objeto de ajustar sus contenidos a los criterios objetivos acepl]
tados por la comunidad cientifica, haciendo mayor hincapié
en los efectos nocivos para la salud del consumo de drogas.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
padgs. 420-421)

Se ha recibido escrito de V. 1., referente a la queja formulada por
dona (...), registrada con el nimero arriba indicado.

Al mismo le acompana abundante documentacién referida a los
folletos editados y distribuidos en el marco del Programa “Zona Clave”,
coordinado por la Unidad de Coordinacién del Plan sobre Drogas de
Asturias, con la participaciéon de tres entidades: la Asociaciéon Juvenil
Socio comunitaria Xaregu (en Oviedo), el Conseyu de Moced4 de Xixén
(en Gijén) y la Asociacion Cruz Roja (en Avilés), y sobre los cuales esta
Instituciéon solicité informacién a esa Consejeria.

Por lo que respecta al marco normativo que lo ampara, el
Programa “Zona Clave” sigue la linea marcada por el Plan sobre
Drogas para Asturias 2000-2003, que contempla la promocién de prol]
gramas de reduccién de riesgos, y concretamente, la puesta en mar(]
cha “de un programa piloto de reduccion de riesgos en lugares de ocio
y diversién frecuentados por jovenes, realizado a través de mediadol]
res juveniles”.

Asimismo, cabe mencionar que el Plan Nacional sobre Drogas
recoge la necesidad de “fomentar proyectos de mediacién entre iguall
les en espacios de ocio como herramienta basica de implicacién de la
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juventud” y de “impulsar el desarrollo de programas de agentes
mediadores juveniles, con protocolos de actuacién bien sistematizal]l
dos, para prevenir consumos en la poblacién joven, y evitar consumos
problematicos”.

Si bien el Defensor del Pueblo valora muy positivamente la exis(]
tencia de un programa regional, desarrollado en diferentes ciudades
(Oviedo, Gij6n y Avilés) en la mencionada linea de reduccion de riesl]
gos y de fomento de la responsabilidad frente al consumo, tras el
estudio de la documentaciéon remitida y dada la importancia del
asunto que ha sido sometido a nuestra consideracién, resulta necesall
rio formular a V. I. las siguientes consideraciones:

En primer lugar, cabe sefialar que el cariz voluntario de la colabol
racion de los agentes mediadores —sobre quienes recae en definitiva
la responsabilidad ultima de la informacién transmitida— a menudo
implica que la disponibilidad, y la cantidad de tiempo y esfuerzos
ofrecidos al programa en cuestién por los mismos, esté condicionada
a sus posibilidades en cada momento, limitando de esta manera la
efectividad de los objetivos.

Por consiguiente, sin perjuicio de lo valiosa y sumamente estimal]
ble que resulta la participacion desinteresada de los voluntarios, la
puesta en practica de un programa de las mencionadas caracteristil]
cas, ambicioso tanto por la novedad de sus planteamientos como por
los métodos empleados, requeriria, a juicio de esta Institucion, de un
mayor numero de profesionales dedicados en exclusiva al desarrollo
del proyecto, y formados en el campo de la prevencién del consumo
de drogas.

En segundo lugar, de las memorias de las intervenciones realizall
das por las entidades participantes se desprende que la franja de
edad de los destinatarios oscila entre los 16 y los 30 afnos, siendo los
mas jévenes el sector de poblacién mayoritario. Por ello, teniendo en
cuenta que es en la primera etapa de la juventud cuando, de produl!
cirse, suele tener lugar el inicio en el consumo de drogas, y considel!
rando asimismo la tendencia entre los jévenes de minimizar la
presencia de riesgos en el mismo, resulta fundamental en este periodo
estimular los factores de proteccion y reducir los elementos de riesl]
go, proporcionando una informacién rigurosa e insistiendo en que la
Unica conducta que permite eludir los riesgos asociados a las drogas
es la de no consumirlas.

Sin embargo, en el criterio de esta Instituciéon, la informacién facil)
litada en los folletos y la pagina web del programa no incide suficien!!
temente en los peligros y efectos nocivos de las drogas demostrados
sobre la salud de los consumidores, ni en la progresiva dependencia
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que el consumo de estas sustancias conlleva, pudiendo conducir a
algin sector en funcién de su edad, capacidad y madurez a trivialil]
zar la importancia y trascendencia que el consumo en si mismo tiene.

Por dltimo, resultaria conveniente que, ademas de la fundamen!]
tal labor de coordinacién a través de la Unidad de Coordinacion del
Plan Regional sobre Drogas, esa Consejeria potenciase su presencia
en lo que respecta a una definicién coherente y adecuada de las lineas
de actuacién del programa, y desempefase un papel activo en la
redaccién de los contenidos, de modo que éstos contasen con el debil]
do rigor y fundamento cientifico.

En mérito a cuanto antecede y, en uso de las atribuciones que le
vienen conferidas por el articulo 54 de la Constitucién y el articulo
30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, esta Institucién dirige a
esa Consejeria las siguientes recomendaciones:

“Que se incremente el numero de profesionales dedicados en
exclusiva al desarrollo del proyecto, y formados en el campo de la
prevencién del consumo de drogas”.

“Que se proceda a la revisién de los contenidos de los folletos y de
la pagina web del programa, al objeto de ajustarlos plenamente a los
criterios objetivos aceptados por la comunidad cientifica, haciendo
un mayor hincapié en los efectos nocivos para la salud de estas sus!!
tancias.”

“Que desempeiie un rol activo y coherente en la orientacién del
programa y en la supervisién de todas las actividades que se lleven
a cabo en el marco del mismo.”

Madrid, 25 de julio de 2006.

Recomendacion dirigida al Consejero de Salud y Servicios
Sanitarios. Principado de Asturias.
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Recomendacion 61/2006, de 7 de agosto, sobre declaraciéon
de herederos y liquidacion del Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pdg. 432)

Se ha recibido el informe de V. E., registro de salida ntmero
05/096849.9/06, referente a la queja formulada por don (...), que fue
registrada en esta Institucién con el nimero arriba indicado.

Analizado el contenido del citado informe, es preciso recordar a esa
Administracién que la queja se centra en dilucidar si el juicio voluntario
de testamentaria, consistente en la declaracion de herederos, interrum(]
pe los plazos establecidos para la presentacién de los documentos y
declaraciones en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.

A este respecto, hay que tener en cuenta que el articulo 69 del
Reglamento del Impuesto sobre Sucesiones establece que, cuando en
relacién a los actos y contratos relativos a hechos imponibles gravados
por el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones se promueva litigio o
juicio voluntario de testamentaria, se interrumpiran los plazos establel]
cidos para la presentacién de los documentos y declaraciones, empezanl(]
do a contarse de nuevo desde el dia siguiente a aquel en que sea firme
la resolucién definitiva que ponga término al procedimiento judicial.

Por su parte, el apartado 5 del citado articulo dispone de forma
expresa que no tendran la consideraciéon de cuestiones litigiosas, a
los efectos de la suspensién de plazos, entre otros, la declaracién de
herederos cuando no se formule oposicién.

La declaracién de herederos ab intestato es el titulo legitimo para
acreditar la condicién de heredero desde el momento en que se dicta,
lo que constituye una circunstancia indispensable para que pueda
considerarse a una persona sujeto pasivo del impuesto.
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De acuerdo con lo previsto en los articulos 977 a 1000 de la antil]
gua Ley de Enjuiciamiento Civil, vigente a estos efectos, la declaral]
cion de herederos ab intestato se puede obtener de las siguientes
formas:

— Cuando los tnicos herederos ab intestato sean descendientes,
ascendientes o cényuge del finado, la declaracién se obtendra
mediante acta de notoriedad tramitada conforme a la legislacién
notarial por notario habil.

— En los demas supuestos, es decir, cuando los herederos ab
intestato no sean descendientes, ascendientes o conyuge, la declarall
cién se obtendra en via judicial, justificando debidamente el fallecil!
miento de la persona de cuya sucesion se trate y su parentesco con la
misma y con la certificacién del Reglamento General de Actos de
Ultima Voluntad y con la informacién testifical que dicha persona ha
fallecido sin disposicién de ultima voluntad y que ellos solos, o en
unién de los que designen, son sus unicos herederos.

En este caso el juez, a propuesta del secretario, dictara auto
haciendo declaracién de heredero o denegandola. No obstante, si a
juicio del fiscal o del juez hubiere motivos racionalmente fundados
para creer que podran existir otros parientes de igual o mejor grado,
el juez mandara fijar edictos en los sitios publicos del lugar de su
sede y en los pueblos de fallecimiento y naturaleza del finado, anunl(]
ciando su muerte sin testar, llamando a los que se crean con igual o
mejor derecho.

Una vez que la resolucién judicial, por la que se haya hecho la
declaracién de heredero, sea firme, cesara la intervencién del
Ministerio Fiscal en estos juicios.

De ello se desprende que, en el caso de que los herederos sean
ascendientes, descendientes o conyuge del finado, no haya de suspenl
derse el plazo de presentaciéon de la declaracién del impuesto, pues al
poder obtenerse la declaracion de heredero ante notario ello equivalll
dria a dejar en sus manos la fecha de presentacion.

Pero no ocurre asi, a juicio de esta Institucién, en el caso de que
la declaracién de heredero ab intestato se deba obtener por via judil!
cial, ya que se desconoce si en el procedimiento pueden aparecer ter]
ceros de mejor derecho que harian, a efectos del impuesto, que la
misma tuviera caracter litigioso.

Este razonamiento ademas cobra sentido en el supuesto concreto
planteado, pues segun el criterio de esa Administracion, el 12 de
septiembre de 2002, fecha en que finalizaba el plazo para presen(]
tar la declaracidn, el interesado no era heredero ain, pues no se
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habia dictado el correspondiente auto judicial declarandole tal, que
se dicté el 26 de septiembre de 2002.

Este criterio deja pues indefensos a los administrados y al socaire
de que el auto judicial se dicte antes del plazo de seis meses, a fin de
poder presentar la liquidacién en plazo.

En consecuencia, y a la vista de las manifestaciones expresadas,
se ha considerado oportuno, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del
Defensor del Pueblo, formular a V. E. la siguiente sugerencia:

“Que se revoque la actuacién administrativa, realizada en este
caso, y se compute el plazo de seis meses para presentar declaracion
del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones desde el dia en que se
dicta auto judicial, declarando al sefior (...) heredero ab intestato”.

Igualmente, se formula a V. E. la siguiente recomendacion:

“Que modifique su criterio de forma que cuando la declaracién de
heredero ab intestato se realice por via judicial, se compute el plazo
de presentacién de la liquidacion desde la fecha en que se dicte el
correspondiente auto judicial”.

Madrid, 7 de agosto de 2006.

Recomendacion dirigida a la Consejera de Hacienda de la
Comunidad de Madrid.
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Recomendacion 62/2006, de 8 de septiembre, sobre legitil!
macion para intervenir en expedientes sancionadores.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pdg. 422)

Se ha recibido escrito de alegaciones presentado por don (...), (...)
de la Asociacién (...), en relacién con el contenido del informe remitil]
do por esa Consejeria de fecha 6 de abril pasado, sobre el objeto de la
queja arriba resenada.

A la vista de las alegaciones formuladas por el interesado, puesl]
tas en relacién con los antecedentes obrantes en el expediente, espel]
cialmente los argumentos expuestos en su referido informe acerca de
la no concurrencia en la Asociacién denunciante de la condicién de
interesada, lo que justificaria la falta de comunicacion de la resolul!
cién del procedimiento sancionador a que se refiere la queja, esta
Institucién se ve en la obligacion de someter a V. E. las siguientes
consideraciones como fundamento de la resolucion con la que se conl
cluye esta comunicacién.

Primera. La postura mantenida por esa Consejeria se basa en un
criterio restrictivo de la legitimacién en el procedimiento sancionall
dor, actualmente superado, que no diferencia entre la figura del
denunciante simple (aquel que se limita a poner en conocimiento de
la Administracién unos hechos presuntamente constitutivos de
infraccién), que en ningun caso tiene la condicién de interesado, del
denunciante cualificado, el cual tiene un interés directo en la resolul]
cién que finalmente ponga fin al procedimiento sancionador, normall]
mente para poder reaccionar en caso de que considere que se ha
producido una aplicacién defectuosa de la norma.

Segunda. La evolucién de la jurisprudencia sobre la legitimacién
en el ordenamiento juridico espaiiol tiene su principal exponente en
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la Sentencia del Tribunal Constitucional 34/1994, de 31 de enero, que
viene a reinterpretar el concepto de legitimacion, partiendo del conl!
cepto de interés legitimo, considerado mas amplio que el de interés
directo (Sentencia del Tribunal Constitucional niimero 60/1982, de
11 de octubre), y que es definido como aquel que “equivale a la titull
laridad potencial de una posicién de ventaja o de una utilidad juridill
ca por parte de quien ejercita la pretensiéon y que se materializaria
de prosperar ésta” (Sentencia del Tribunal Constitucional nimero
143/1994, de 9 de mayo).

Tercera. El reconocimiento que se hace en la sentencia de referen(]
cia del caracter personal y legitimo del interés colectivo en el ejercil]
cio correcto de las potestades administrativas, supera la
jurisprudencia tradicional que reconocia legitimidad impugnatoria
Unicamente cuando concurrian intereses colectivos de caracter profel]
sional, para admitir como legitimos los intereses colectivos propial]
mente sociales, desvinculados de los correspondientes intereses
individuales de los miembros de la asociacién.

La legitimacién va a tener su principal punto de referencia en los
fines de la asociacién denunciante reconocidos estatutariamente, bastan]
do con la correspondiente determinacion estatutaria de los fines asociatil’]
vos para entender cumplido el requisito legal necesario para la obtencién
de la tutela judicial efectiva, de manera que queda defendida la operatil’
vidad de un interés difuso derivado de los fines de la asociacién.

Cuarta. Esta interpretacién amplia del concepto de legitimacion
presupone, por tanto, que la resolucién administrativa puede reper!]
cutir, directa o indirectamente, pero de modo efectivo, es decir, no
meramente hipotético, potencial y futuro, en la correspondiente esfel
ra juridica de quien alega esa legitimacién, sin que baste una mera
invocacién abstracta y general o la mera posibilidad de su acaecil!
miento. La utilidad juridica se concretara en la pretensién de que sea
sancionado quien haya contravenido la legislacion vigente, logrando
medidas preventivas para acciones posteriores de igual signo.

Y todos estos requisitos concurren en el presente caso si se tiene
en cuenta la propia finalidad social e institucional de la Asociacion
promotora de la queja (el fomento de la proteccion y bienestar del
mundo animal), lo que confiere a la Asociacién una consideracion
especial en todas aquellas actuaciones encaminadas a la defensa y
proteccién de los animales y, en consecuencia, a la depuracién de los
casos concretos en que existan indicios de irregularidades como lo es
el que ha dado lugar a la presente queja.

Por todo cuanto queda expuesto, esta Institucién, al amparo de lo
dispuesto en el articulo 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril,
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reguladora de la institucién del Defensor del Pueblo, se ve en la oblil]
gacién de formular a V. E. la siguiente recomendacién:

“Que se proceda a reconocer la condicién de interesados a las asol
ciaciones representativas de intereses colectivos denunciantes, cuan]
do las actuaciones administrativas objeto de denuncia coincidan,
como en el presente caso, con los fines establecidos en sus respectil!
vos estatutos, y, en consecuencia, que les sean notificadas las resolul’
ciones que recaigan en los expedientes incoados para depurar las
posibles responsabilidades de los denunciados”.

Madrid, 8 de septiembre de 2006.

Recomendaciéon dirigida a la Consejera de Agricultura y
Pesca. Comunidad Auténoma de las Illes Balears.
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Recomendacion 63/2006, de 8 de septiembre, sobre redacl!
cion en castellano de documentos de la Administracion auto!]
némica catalana, destinados a surtir efectos fuera de su
ambito territorial.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pag. 432)

Es de referencia queja formulada ante esta Institucién por dona
(...), con domicilio en (...), Urbanizacidn (...), que figura inscrita en el
registro del Defensor del Pueblo con el nimero arriba indicado, en la
que la interesada cuestiona aspectos lingliisticos de la actuacién
seguida por ese Departamento, en relacién con una denuncia/reclal]
macién formulada contra determinado establecimiento comercial.

De los antecedentes administrativos aportados por la reclamante
con su mencionado escrito de queja, se desprende que en diciembre
de 2005 formulé ante esa Consejeria un escrito en el que denunciaba
el hecho de que determinado establecimiento de hosteleria de (...) no
dispusiera de la carta o relacién de los productos que ofrecia al publil]
co redactada en lengua castellana.

De los mismos antecedentes se desprende que la jefa de la Seccién
de Informacién de la Agencia Catalana de Consumo remitié a la intel]
resada, a su domicilio en la localidad burgalesa de (...), un escrito
redactado en lengua castellana, como es preceptivo al estar destinal]
do a surtir efectos fuera del territorio de la Comunidad Auténoma de
Cataluna, informéandole de la remisién de su denuncia a la Direccién
General de Turismo, de esa Consejeria.

Sin embargo, este ultimo centro directivo, no obstante versar la
denuncia de la interesada precisamente sobre el uso, a su juicio juril]
dicamente cuestionable, sélo de la lengua catalana en la redaccién de
su carta de productos, razén que ya bastaria por si misma para que
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se hubiera dado respuesta a la reclamacién en lengua castellana,
remitié a la promovente de la queja, a su domicilio en la localidad ya
mencionada, un escrito, registrado de salida el 21 de marzo dltimo,
informéandole del tramite inicial seguido respecto de su reclamacion,
redactado exclusivamente en lengua catalana. Ello, en si mismo,
supone una evidente contravencién de la ley procedimental vigente
—Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun-— en cuyo articulo 36.3 se impone a las administraciones ubical]
das en territorios que dispongan de una lengua oficial distinta del cas[]
tellano, el deber de traducir a la lengua oficial del Estado aquellos
documentos, expedientes o parte de los mismos que, redactados iniciall
mente en la lengua cooficial propia, estén destinados a surtir efectos
fuera del territorio de la correspondiente Comunidad auténoma.

En consecuencia, esta Institucion, de acuerdo con lo previsto en el
articulo 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor
del Pueblo, ha considerado preciso formular la siguiente recomendal
cion:

“Que por V. E. se cursen las instrucciones pertinentes a la
Direccién General de Turismo de esa Consejeria para que, en lo sucel
sivo, y atendiendo a lo establecido en la vigente legislacién procedil]
mental, las unidades bajo su dependencia redacten en la lengua
castellana oficial del Estado aquellos documentos que, como el enviall
do a la promovente de la presente queja, estén destinados a surtir
efectos fuera del ambito territorial de gestién de esa Comunidad
autéonoma”.

Madrid, 8 de septiembre de 2006.

Recomendacién dirigida al Consejero de Comercio,
Turismo y Consumo. Generalitat de Cataluna.
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Recomendacion 64/2006, de 25 de septiembre, sobre el
incremento de la dotaciéon de medios humanos y lineas telel]
fonicas, para la atencion del publico en las centralitas de la
Jefatura Provincial de Trafico de Barcelona y de la Jefatura
Local de Trafico de Sabadell.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pag. 429)

Se acusa recibo a su atento escrito, de fecha 22 de junio del prel]
sente afo, en el que nos contesta a la queja planteada por don (...) y
registrada con el nimero arriba indicado.

A la luz del informe constatamos que se reconoce que el servicio
telefénico que se presta es insatisfactorio y puesto que la alternativa
que se ofrece, pagina web y otros, no es de acceso universal, valoral]
mos oportuna, en virtud de lo dispuesto en el articulo 30.1 de la Ley
Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, la convenienl(]
cia de formular a V. I. la siguiente recomendacién:

“Que se incremente la dotacién de medios humanos y lineas telel]
fénicas para la atencién del publico en las centralitas de la Jefatura
Provincial de Trafico de Barcelona y de la Jefatura Local de Trafico
de Sabadell”.

Madrid, 25 de septiembre de 2006.

Recomendacion dirigida al Director General de Trafico.
Ministerio del Interior.

275






Recomendacion 65/2006, de 25 de septiembre, para que se
otorgue igualdad de trato a todos los beneficiarios del servil]
cio de suministro de agua que presta el Ayuntamiento.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
padgs. 432-433)

Se acusa recibo a su atento escrito, de fecha 10 de agosto del prel!
sente afno, en el que nos contesta a la queja planteada por don (...) y
registrada con el namero arriba indicado.

Del examen de toda la documentacién e informes requeridos
resulta:

1) Que el senor (...) se dirigié a ese Ayuntamiento solicitando infor[!
macién sobre las causas de encarecimiento de un 50 por 100 de la
tasa de suministro de agua, y la causa del doble coste de la misma
para los beneficiarios situados fuera del término municipal.

2) Que en Pleno de ese Ayuntamiento se le da como respuesta el
acuerdo de darle de baja en el censo de beneficiarios del suministro
de agua.

3) Que en la normativa aplicable, no se encuentra entre las caull
sas del cese del suministro, una vez contratada la prestacién del ser(]
vicio, la causa aducida por ese Ayuntamiento.

Puesto que todas las administraciones estan sometidas al imperio
de la ley, esta Institucién, con base en lo establecido en el articulo
30.1 de nuestra Ley Organica reguladora, ha valorado la convenien(]
cia de formular a S. S. la siguiente sugerencia:

“Que se dé de nuevo de alta en el servicio de suministro de agua
al sefior (...), en identidad de trato a los demas beneficiarios”.

277



65/2006 RECOMENDACIONES

Valorando, asimismo, y en virtud de lo dispuesto en el citado artil]
culo 30.1 de la Ley Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del
Pueblo, la conveniencia de formular a S. S. la siguiente recomendal
cion:

“Que se otorgue identidad de trato a todos los beneficiarios del
servicio de suministro de agua que presta ese Ayuntamiento, elimil]
nando cuantas cldusulas, pese a la generalidad de su formulacién
abstracta, por la facilidad de identificacién y reducido nliimero de sus
destinatarios, pudieran considerarse discriminatorias de esos pocos
destinatarios respecto de los demés beneficiarios”.

Madrid, 25 de septiembre de 2006.

Recomendacion dirigida al alcalde del Ayuntamiento de
Comares (Malaga).
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Recomendacion 66/2006, de 27 de septiembre, sobre obligal!
cion de liquidar el Impuesto Especial sobre Determinados
Medios de Transporte a través de via telematica, para lo cual
se requieren una serie de medios que no estan al alcance de
cualquier ciudadano, como son un ordenador personal, una
conexion de alta velocidad a Internet, una impresora y unos
conocimientos basicos de informatica.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
padg. 428)

Se han recibido sus escritos de fechas 23 de junio y 17 de julio de
2006 (s/rf. DP 33/06, DP 34/06 y DP 54/06), en los que contesta a las
quejas formuladas por don (...), don (...) y don (...), que fueron regis(]
tradas en esta Institucién con los nameros (...), (...) y (...), que a par[]
tir del presente escrito se tramitaran conjuntamente en la queja (...).

Los interesados formularon su queja en base a la obligatoriedad
de liquidar un modelo de impuesto especial a través de medios tele[]
maticos y, para aquellos contribuyentes que no dispongan de los
medios o la formacién que les permita acceder a este sistema, oblil]
gandoles a incurrir en los costes de una gestoria, lo cual consideral’]
ban que les irrogaba perjuicios.

En relacién con estas quejas, se ha tenido en cuenta la necesaria
adaptacion de la Administracion, por criterios de eficacia y economia,
a las nuevas tecnologias, no obstante lo cual, es evidente que la genel]
ralidad de los ciudadanos no cuenta atin ni con la formacién, ni con
el acceso a dichas tecnologias.

A tenor de lo antedicho, hay que tener en cuenta lo prevenido en
el articulo 3.2 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria, que establece que “la aplicacién del sistema tributario se
basar4 en los principios de proporcionalidad, eficacia y limitacién de
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costes indirectos derivados del cumplimiento de obligaciones formall
les y asegurara el respeto de los derechos y garantias de los obligall
dos tributarios”.

Parece evidente que la redaccién del articulo tiende a facilitar el
correcto cumplimiento por los obligados tributarios de sus compromil]
sos con la Administracion, considerando la complejidad del sistema
tributario espanol y el variado nimero de modelos de liquidacion y
autoliquidacidn, tratando de evitar en lo posible los costes en que se
incurre por la utilizacién de agentes externos y favoreciendo la sim[]
plificacién de las obligaciones formales derivadas de la aplicacién de
los tributos.

Ademas se presupone necesario facilitar a los ciudadanos el trall
mite de cumplir con sus obligaciones tributarias proporcionandole
los medios para presentar declaraciones o liquidaciones, como ya se
realiza con otros impuestos y modelos, y que se recoge de forma conl)
creta en el articulo 34.1 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria, cuando establece entre los derechos y garantias
de los obligados tributarios primero en su letra a) el derecho de los
ciudadanos a ser informados y asistidos por la Administracion tribull
taria sobre el ejercicio de sus derechos y el cumplimiento de sus obli]
gaciones, y en su letra k) que las actuaciones revistan la forma
menos gravosa, ya que la cuestion clave en el caso que nos ocupa es
la obligatoriedad de dichos actos por parte del sujeto pasivo, que no
son disponibles voluntariamente, y que, por tanto, entran dentro del
ambito del compromiso de servicio a los ciudadanos por parte de las
administraciones publicas.

La obligacién de la Administracién es, pues, la de facilitar todos
los medios para que cada contribuyente pueda cumplir con sus debel]
res sin que ello le repercuta econémicamente mas alla de su comprol]
miso legal, ni le dificulte o impida el acceso a los medios por los
cuales puede cumplir dichas obligaciones.

Para la correcta observancia de esta funcién podrian implemen!(]
tarse puestos informaticos, asistidos por personal de la Agencia que
ayudaran y asesoraran en la autoliquidacién del modelo 576, habida
cuenta de que la propia Agencia, que es la que establece el sistema
de liquidacién para este modelo es la que tiene que facilitar la solul]
cién al mismo, por cuanto las leyes no pueden estar tan alejadas de
la realidad social que conviertan en inviable el cumplimiento de las
obligaciones que de ellas se derivan.

En Gltimo término, los costes derivados de esta ayuda al contribull
yente no debieran ser un obstaculo, por cuanto se trata de una liquil}
dacién asociada a la matriculacién de automoéviles que, pese a ser
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una operacién comun, no es un acto cotidiano para el contribuyente,
como pueda serlo la declaracién del Impuesto sobre la Renta o simil]
lares.

Por lo expuesto, y de conformidad con lo dispuesto en los articulos
28 y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del
Defensor del Pueblo, procede formular la siguiente recomendacion:

“Que al objeto de facilitar en condiciones de igualdad material el
cumplimiento de sus obligaciones con la hacienda publica a todos los
sujetos pasivos, se arbitren medidas de auxilio suficientes que, pues(]
tas a disposicién de los obligados tributarios y con asistencia de la
propia Agencia Tributaria, permitan proceder directamente a éstos a
la autoliquidacién del modelo 576, equiparandose de esta manera las
obligaciones y derechos para la generalidad de los ciudadanos”.

Madrid, 27 de septiembre de 2006.

Recomendacion dirigida al Director General de la Agencia
Estatal de Administracion Tributaria. Ministerio de Economia
y Hacienda.
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Recomendacion 67/2006, de 27 de septiembre, sobre adop[]
cion de las medidas oportunas para que el servicio de cita
previa, para canjes de permisos de conduccién, mejore signil]
ficativamente la atencién que presta a los ciudadanos, de
manera que no sea necesario realizar innumerables llamadas
para poder entrar en comunicacion telefénica con dicho ser!(]
vicio. Asimismo, sobre la adopcion de las medidas oportunas
para que la Jefatura Provincial de Trafico de Madrid mejore
la atencion que presta a los ciudadanos que pretenden canjear
un permiso de conduccién, evitando que los tramites tengan
una duracion excesiva.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pdg. 429)

Agradecemos su atento escrito (referencia: GD.-MA/aa), en el que
nos contesta a la queja planteada por don (...) registrada con el
numero arriba indicado.

En dicho escrito se sefiala que si es dificil comunicar con el ser!(]
vicio de cita previa para canjes de permisos de conduccién es debil!
do al gran nimero de llamadas que recibe dicho servicio, y que si al
interesado se le ha dado cita para el 11 de septiembre de 2006, tras
haber comunicado con dicho servicio el 21 de febrero del mismo
afo, se debe a que se sigue el riguroso orden de llamadas y se atien(]
de a los ciudadanos segin la capacidad de cada Jefatura Provincial
de Trafico.

Por lo que se refiere al servicio de cita previa para canjes de per[]
misos de conduccién, ponemos en su conocimiento que se han recibil]
do en esta Institucién numerosas quejas que planteaban la extrema
dificultad para comunicar con dicho servicio, de lo que se deduce que
los recursos humanos destinados al mismo son manifiestamente
insuficientes para atender el numero de llamadas que se reciben, y,
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por tanto, seria necesario adoptar urgentemente las medidas oportull
nas para mejorar la atencién a los ciudadanos.

Por otra parte, segtiin la informacién que nos ha remitido ese cenl]
tro directivo con ocasién de otras quejas tramitadas en esta
Institucidn, relativas al funcionamiento de la Jefatura Provincial de
Trafico de Madrid, se han adoptado diversas medidas para mejorar
la calidad de la prestacién del servicio al ciudadano en dicha jefatull
ra, incrementando los recursos humanos y mejorando los equipos
informaticos, lo que ha posibilitado la ampliacién del horario de
atencién al ciudadano y un descenso en la carga de trabajo que soporl]
tan los empleados publicos de dicha jefatura.

Con independencia de la mayor o menor eficacia de dichas medil)
das, no parece que la mejora en la calidad en la prestacion del servill
cio haya alcanzado a los ciudadanos que pretenden canjear un
permiso de conduccién, ya que de otra forma no se explica que al
compareciente se le haya dado cita para el 11 de septiembre de 2006,
tras haber comunicado con dicho servicio el 21 de febrero del mismo
ano, y que dicha dilacién no se considere extraordinaria sino que sea
el resultado de seguir “el riguroso orden de llamada”. Por tanto, taml[]
bién en este caso resulta evidente la necesidad de adoptar urgentel’
mente las medidas oportunas para mejorar la atencion a los
ciudadanos que pretenden canjear un permiso de conduccién.

En consecuencia, al amparo de lo dispuesto en el articulo 30.1 de
la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, hemos considerado convenien!]
te recomendar a V. L.

“Que adopte las medidas oportunas para que el servicio de cita
previa para canjes de permisos de conduccién, mejore significativall
mente la atencién que presta a los ciudadanos, de manera que no sea
necesario realizar innumerables llamadas para poder entrar en
comunicacién telefénica con dicho servicio”.

Asimismo, hemos considerado conveniente recomendar a V. L.:

“Que adopte las medidas oportunas para que la Jefatura
Provincial de Trafico de Madrid mejore la atencién que presta a los
ciudadanos que pretenden canjear un permiso de conduccion, evitan!|
do que los tramites tengan una duracién excesiva”.

Madrid, 27 de septiembre de 2006.

Recomendacion dirigida al Director General de Trafico.
Ministerio del Interior.
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Recomendacion 68/2006, de 29 de septiembre, sobre sus(]
pension indebida de la tramitacion de expedientes.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
padg. 418)

Es de referencia el escrito de V. E. de fecha 26 de abril de 2006,
salida namero 178, remitiendo informacién relativa a la queja prel]
sentada ante esta Institucién por don (...), y registrada con el nimel]
ro de expediente arriba resefiado.

A la vista del contenido de su referido escrito, esta Institucién se
ve en la obligacién de someter a ese Rectorado las siguientes consil]
deraciones, como fundamento de la resolucion con la que se concluye
esta comunicacién:

Primera. El objeto de la queja versaba sobre la falta de resolucién
de un expediente de responsabilidad patrimonial, iniciado a raiz de
una reclamacion presentada por el promotor de la queja el 3 de febrel]
ro de 2004.

Segunda. El informe recibido de ese Rectorado, tras aludir a los
diversos tramites seguidos por el expediente en cuestién hasta su
remision al Consejo de Estado, parece querer dar por concluido el
expediente y ello sin una resolucién expresa del mismo.

Tercera. Dicha pretension se basa en la paralizacién del expedien!]
te en el tramite del preceptivo informe del Consejo de Estado, cuya
emisidn se encuentra pendiente de un requerimiento de informacién
complementaria que esa Universidad no ha atendido por considerar
que trata sobre un asunto que no es de su competencia, sino de la
Agencia Espanola de Proteccién de Datos.

Cuarta. La falta de atencién al requerimiento del Consejo de
Estado y la consiguiente paralizacién del expediente, se anuda en el
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informe recibido a las previsiones legales sobre el transcurso del
plazo maximo para resolver (art. 142.7 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comin —en adelante LRJ-PAC—,
en relacién con el articulo 13.3 del Real Decreto 429/1993), para
entender que la reclamaciéon ha quedado desestimada por silencio
administrativo, dejando expedita para el interesado la via contenciol]
so-administrativa.

Quinta. Semejante conclusién olvida que los preceptos legales
citados no son sino una garantia establecida a favor de los adminis(]
trados para los supuestos de inactividad de la Administracién, pues
asi, y no de otra manera, hay que entender la repetida utilizacién del
potestativo “podran”, tanto en la LRJ-PAC (articulos 43, 44, 142.3 y
143.3), como en el Real Decreto 429/1993, por el que se aprueba el
Reglamento de los procedimientos en materia de responsabilidad
patrimonial (articulos 13.3 y 17.2), y mucho més si se tiene en cuen[]
ta que la regulacion del silencio administrativo efectuada por la LRJ [
PAC aparece sistematicamente a continuaciéon de un precepto que
impone a la Administracién la obligacién de resolver expresamente.

Sexta. No puede admitirse, por tanto, una tesis como la mantenil|
da en su informe de referencia que hace derivar unas consecuencias
del silencio administrativo que no se corresponden en absoluto con la
postura mantenida por el Tribunal Supremo, segiin una reiterada
doctrina que seria ocioso citar, conforme a la cual el silencio adminis(]
trativo es una simple ficcién legal, de efectos estrictamente procesall
les, que opera siempre a favor del administrado, debiendo recordarse
que dicho Tribunal, al poner en relacién el silencio administrativo
negativo y el derecho a la tutela judicial efectiva del articulo 24.1 de
la  Constitucién Espafiola, ha afirmado siempre que la
Administracion tiene, en todo caso, el deber de resolver expresamen!]
te y que el acto dictado tardiamente no puede estar exento de revil]
sién jurisdiccional.

Séptima. Ya se ha dicho antes, pero conviene repetir aqui, que el
silencio administrativo es una ficcion que la ley establece en beneficio
del que inicié un procedimiento, para que pueda entender desestimal]
da su pretensién y deducir frente a esta denegacién presunta la
impugnacién que en cada caso proceda, o esperar confiadamente a que
la Administracién cumpla su deber dictando una resolucién expresa,
siquiera sea tardia, sin que sea admisible que la Administracién prel]
tenda obtener un beneficio derivado de su actitud pasiva para sacar
una consecuencia perjudicial para el administrado, y menos atin que
para ello se invoque una doctrina, la del silencio administrativo, que esta
concebida precisamente en beneficio del administrado.
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Octava. Consecuentemente, esa Universidad, ante el requeril]
miento en cuestion, deberia haber reaccionado, bien poniendo de manil]
fiesto ante el Consejo de Estado la improcedencia del mismo, para que
el propio Consejo se dirigiera a la Agencia Espafiola de Proteccién de
Datos solicitando la informacion requerida, o bien dirigiéndose directall
mente a la Agencia y trasladar después la informacién de ésta al
Consejo de Estado al objeto de incluirla en el expediente.

En base a cuantas consideraciones han quedado expuestas, y
teniendo en cuenta que, segun las previsiones del articulo 17.2 de la
Ley Organica del Defensor del Pueblo, esta Instituciéon ha de velar
“porque la Administracién resuelva expresamente, en tiempo y
forma, las peticiones y recursos que le hayan sido formulados”, esta
Institucién, al amparo de lo dispuesto en el articulo 30 de nuestra
Ley Orgénica reguladora, se ve en la obligacién de formular a V. E.
la siguiente recomendacion:

“Que por ese Rectorado se lleven a cabo las actuaciones procedenl]
tes, para proseguir la tramitacién del expediente de responsabilidad
patrimonial a que se refiere la presente queja, hasta su resolucién
expresa que debera ser notificada debidamente al interesado”.

Madrid, 29 de septiembre de 2006.

Recomendacion dirigida al Rector de la Universidad
Nacional de Educacion a Distancia (UNED).
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Recomendacion 69/2006, de 29 de septiembre, sobre sus(]
pension indebida de la tramitacion de expedientes.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pag. 418)

Es de referencia el escrito de V. E. de fecha 26 de abril de 2006,
salida naimero 177, remitiendo informacién relativa a la queja prel]
sentada ante esta Institucién por don (...), y registrada con el numel]
ro de expediente arriba resefiado.

A la vista del contenido de su referido escrito, esta Institucién se
ve en la obligacién de someter a ese Rectorado las siguientes consil]
deraciones, como fundamento de la resolucién con la que se concluye
esta comunicacién:

Primera. El objeto de la queja versaba sobre la falta de resolucién
de un expediente de responsabilidad patrimonial, iniciado a raiz de
una reclamacién presentada por el promotor de la queja el 4 de febrel!
ro de 2004.

Segunda. El informe recibido de ese Rectorado, tras aludir a los
diversos tramites seguidos por el expediente en cuestién hasta su
remision al Consejo de Estado, parece querer dar por concluido el
expediente y ello sin una resolucién expresa del mismo.

Tercera. Dicha pretension se basa en la paralizacién del expedienl]
te en el tramite del preceptivo informe del Consejo de Estado, cuya
emision se encuentra pendiente de un requerimiento de informacion
complementaria que esa Universidad no ha atendido por considerar
que trata sobre un asunto que no es de su competencia, sino de la
Agencia Espanola de Proteccién de Datos.

Cuarta. La falta de atencién al requerimiento del Consejo de
Estado y la consiguiente paralizacién del expediente, se anuda en el
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informe recibido a las previsiones legales sobre el transcurso del
plazo maximo para resolver (articulo 142.7 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun —en adelante LRJ-PAC—,
en relacién con el articulo 13.3 del Real Decreto 429/1993), para
entender que la reclamaciéon ha quedado desestimada por silencio
administrativo, dejando expedita para el interesado la via contenciol]
so-administrativa.

Quinta. Semejante conclusién olvida que los preceptos legales
citados no son sino una garantia establecida a favor de los adminis[]
trados para los supuestos de inactividad de la Administracién, pues
asi, y no de otra manera, hay que entender la repetida utilizacién del
potestativo “podran”, tanto en la LRJ-PAC (articulos 43, 44, 142.3 y
143.3), como en el Real Decreto 429/1993, por el que se aprueba el
Reglamento de los procedimientos en materia de responsabilidad
patrimonial (articulos 13.3 y 17.2), y mucho maés si se tiene en cuenl!
ta que la regulacién del silencio administrativo efectuada por la LRJ [
PAC aparece sistematicamente a continuacién de un precepto que
impone a la Administracién la obligacion de resolver expresamente.

Sexta. No puede admitirse, por tanto, una tesis como la mantenil]
da en su informe de referencia que hace derivar unas consecuencias
del silencio administrativo que no se corresponden en absoluto con la
postura mantenida por el Tribunal Supremo, segiin una reiterada
doctrina que seria ocioso citar, conforme a la cual el silencio adminis(]
trativo es una simple ficcién legal, de efectos estrictamente procesall
les, que opera siempre a favor del administrado, debiendo recordarse
que dicho Tribunal, al poner en relacién el silencio administrativo
negativo y el derecho a la tutela judicial efectiva del articulo 24.1 de
la Constitucién Espaiiola, ha afirmado siempre que la Administral)
cién tiene, en todo caso, el deber de resolver expresamente y que el
acto dictado tardiamente no puede estar exento de revisién juris(]
diccional.

Séptima. Ya se ha dicho antes, pero conviene repetir aqui, que el
silencio administrativo es una ficcién que la ley establece en benefil]
cio del que inicié un procedimiento para que pueda entender desestil]
mada su pretension y deducir frente a esta denegacién presunta la
impugnacién que en cada caso proceda, o esperar confiadamente a
que la Administracién cumpla su deber dictando una resolucién
expresa, siquiera sea tardia, sin que sea admisible que la
Administracién pretenda obtener un beneficio derivado de su actitud
pasiva para sacar una consecuencia perjudicial para el administrall
do, y menos aun que para ello se invoque una doctrina, la del silen[]
cio administrativo, que esta concebida precisamente en beneficio del
administrado.
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Octava. Consecuentemente, esa Universidad, ante el requeril]
miento en cuestién, deberia haber reaccionado, bien poniendo de
manifiesto ante el Consejo de Estado la improcedencia del mismo
para que el propio Consejo se dirigiera a la Agencia Espafiola de
Proteccién de Datos solicitando la informacién requerida, o bien diril]
giéndose directamente a la Agencia y trasladar después la informall
cién de ésta al Consejo de Estado al objeto de incluirla en el
expediente.

En base a cuantas consideraciones han quedado expuestas, y
teniendo en cuenta que, segin las previsiones del articulo 17.2 de la
Ley Organica del Defensor del Pueblo, esta Instituciéon ha de velar
“porque la Administracién resuelva expresamente, en tiempo y
forma, las peticiones y recursos que le hayan sido formulados”, esta
Institucién, al amparo de lo dispuesto en el articulo 30 de nuestra
Ley Orgénica reguladora, se ve en la obligacién de formular a V. E.
la siguiente recomendacion:

“Que por ese Rectorado se lleven a cabo las actuaciones proceden(]
tes, para proseguir la tramitacién del expediente de responsabilidad
patrimonial a que se refiere la presente queja, hasta su resolucién
expresa que debera ser notificada debidamente al interesado”.

Madrid, 29 de septiembre de 2006.

Recomendacion dirigida al Rector de la Universidad Naciol!
nal de Educacién a Distancia (UNED).
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Recomendacion 70/2006, de 15 de noviembre, para que elill
mine la exigencia de aportar acta de manifestaciones o declal
racion notarial individual del reagrupante en la solicitud de
visados en régimen comunitario.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pag. 428)

En el primer momento posible, acusamos recibo al escrito de V. 1.
al que acompana copia del informe elaborado por el consul general de
Espana en Quito (Ecuador), relativo a los requisitos exigidos por
aquel Consulado para la obtencion de visados por familiares de ciull
dadanos comunitarios o ciudadano espafol que se encuentran en el
ambito de aplicacién del Derecho comunitario.

Tras la detenida lectura del informe del Consulado y la evaluacién
de los instrumentos juridicos vigentes y aplicables a la materia de
referencia, asi como de la reciente jurisprudencia relativa a la
extranjeria comunitaria, hemos considerado procedente manifestar
lo siguiente:

El Real Decreto 178/2003, de 14 de febrero, establece de forma
pormenorizada los miembros de la familia a los que les resulta aplil]
cable la normativa comunitaria, y si bien es cierto que a los ciudadall
nos de terceros paises les resulta aplicable dicha normativa de forma
derivativa, como consecuencia del vinculo familiar con un ciudadano
de la Unidn, éstos se convierten en destinatarios primeros de dichas
normas, al menos, mientras sus vinculos con el ciudadano comunital]
rio o espanol permanezcan vigentes. Es mas, en determinados
supuestos, tales ciudadanos seguiran conservando los mismos derel]
chos aun cuando el vinculo con el ciudadano comunitario o espafnol
haya desaparecido. Por tanto, el aspecto mas relevante a tener en
cuenta en este asunto es el contenido de su derecho y no tanto de
dénde trae causa.
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A lo largo del articulado del mencionado Real Decreto se puede
apreciar que distintos preceptos estan referidos de forma genérica a
familiares de ciudadanos miembros de la Unidn, y, en concreto, en el
articulo 3, apartado 1, se establece expresamente que “las personas
a las que se refiere el presente Real Decreto tienen derecho a entrar,
salir, circular y permanecer libremente en territorio espafiol, previo
cumplimiento de las formalidades previstas por éste y sin perjuicio
de los limites establecidos en el Capitulo IV”.

La Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Econémicas de 14 de abril de 2005, mencionada en el informe elabol]
rado por el Consulado, ha recordado que el Tratado y el Derecho deril]
vado garantizan el derecho de libre circulacién a los nacionales
comunitarios, sefialando que determinados familiares de éstos son
también beneficiarios, con independencia de su nacionalidad, de
derechos derivados de la normativa comunitaria.

En la mencionada sentencia, el Tribunal pone de manifiesto que
los Estados deben otorgar a los miembros de la familia que no posean
la nacionalidad de un Estado miembro toda clase de facilidades para
obtener los visados que necesiten y que estos habran de expedirse a
la mayor brevedad posible.

A la luz de todo ello, esta Institucién, una vez realizadas las conl]
sideraciones anteriores, ha de detener su reflexién particularmente
en las razones por las cuales se viene exigiendo por el Consulado un
acta de manifestaciones o una declaraciéon notarial del reagrupante
en la que manifieste su deseo de reagrupar a determinados familial]
res, requiriéndose que mencione individualmente a dichas personas.

El objetivo del Consulado, segiin podemos colegir, es evitar que el
ciudadano espafol se vea en la obligacién de aceptar a personas que,
en principio, no desearia.

A juicio de esta Institucion, la preocupacién del Consulado por evil]
tar este tipo de situaciones que pertenecen a la esfera privada de los
ciudadanos es comprensible, pero no justifica la exigencia con caracl]
ter general de un requisito que no se encuentra incluido en norma
alguna. De hecho, tal exigencia resulta problematica y abre el camil]
no a diferencias de trato no justificadas. Parece inadecuado, ademas,
que las manifestaciones requeridas hayan de realizarse mediante un
documento notarial cuando en el procedimiento administrativo exisl]
ten otras formas de recoger una declaracién de voluntad de manera
indubitada.

Ante la eventualidad de que puedan producirse situaciones problel]
maticas como la aludida en el informe del Consulado que se acompana
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al escrito de V. 1., y una vez efectuado el correspondiente ejercicio de
ponderacion, cabria justificar, aunque en nuestra opiniéon de forma
muy débil, que se solicite a los reagrupantes la confirmacién de que
desean reagrupar a los ascendientes o descendientes mayores de 21
anos de edad. Sin embargo, no resulta justificable tal peticién en
relacién con los otros familiares, en atencién al régimen legal que
establece nuestro Derecho para las relaciones conyugales y paterno-
filiales.

Por parte del Consulado de Espana en Quito no parecen establel]
cerse diferencias en la documentacién a aportar en funcién del vinl]
culo familiar con ciudadano comunitario o espanol del solicitante de
visado. Es decir, se exige acta de manifestaciones o declaracién notall
rial del reagrupante aun cuando el solicitante del visado sea el conl]
yuge, los hijos de éste o los del propio reagrupante.

A juicio de esta Institucién, tal equiparacion resulta a todas luces
excesiva y, en concreto, en el caso del conyuge resulta incluso contrall
ria a una de las obligaciones del matrimonio, que es la convivencia
(art. 68 del Cédigo Civil).

Por todo lo anterior, esta Institucion ha acordado formular a V. 1.
la siguiente recomendacién:

“Que se introduzcan las medidas correctoras oportunas en los
documentos que recogen los requisitos para la solicitud de visados en
régimen comunitario, a fin de eliminar la obligacién de aportar acta
de manifestaciones o declaracién notarial del reagrupante cuando los
visados se soliciten a favor del conyuge del ciudadano comunitario o
de los hijos menores de ambos.

Que en el caso de solicitantes de visado ascendientes o descen!!
dientes mayores de edad de los ciudadanos comunitarios se simplifil]
que la peticién de su conformidad y, en todo caso, se admitan otras
opciones distintas de documentos notariales para considerar atendil]
do dicho tramite”.

Madrid, 15 de noviembre de 2006.

Recomendacion dirigida al Director General de Asuntos y
Asistencia Consulares. Ministerio de Asuntos Exteriores y de
Cooperacion.
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Recomendacion 71/2006, de 16 de noviembre, para que se
doten nuevas plazas de personal en las oficinas encargadas
de la renovacion y expedicion del documento nacional de
identidad y de pasaporte en las Comisarias de Santa
Engracia y de Pio XII, de Madrid.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
padg. 419)

Se acusa recibo a su atento escrito, de fecha 6 de octubre del prel]
sente afno, en el que nos contesta a la queja planteada por don (...) y
registrada con el namero arriba indicado.

En dicho informe se constata la insuficiente dotacién de medios
humanos que ha perjudicado la normal prestacién del servicio de
expediciéon del DNI y pasaporte.

Por ello, y en virtud de lo dispuesto en el articulo 30.1 de la Ley
Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, se ha valol]
rado la conveniencia de formular a V. E. la siguiente recomendacién:

“Que se doten nuevas plazas de personal en las oficinas encargal]
das de la renovacién y expediciéon de DNI y pasaporte en las comisal]
rias de Santa Engracia y Pio XII, de Madrid”.

Madrid, 16 de noviembre de 2006.

Recomendacion dirigida al Director General de la Policia
y de la Guardia Civil. Ministerio del Interior.

297






Recomendacion 72/2006, de 16 de noviembre, para que se
tramite una reforma del Real Decreto 1553/2005, de 23 de
diciembre, en el sentido de incluir en los supuestos del artil]
culo 8 para renovar el documento nacional de identidad
antes de los tres meses de su fecha de expiracion, el desplal]
zamiento de residencia a otro pais de la Union Europea, expil!
diéndose en ese caso como nuevo documento nacional de
identidad y no como duplicado del anterior.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pag. 429)

Se acusa recibo a su atento escrito, de fecha 6 de octubre del prel)
sente afo, en el que nos contesta a la queja planteada por dona (...)
y registrada con el nimero arriba indicado.

A la vista de lo expuesto en su informe, esta Institucién, con base
en lo establecido en el articulo 30.1 de nuestra Ley Organica regulal]
dora, ha valorado la conveniencia de formular a V. E. la siguiente
recomendacién:

“Que se tramite una reforma del Real Decreto 1553/2005, de 23 de
diciembre, en el sentido de incluir en los supuestos del articulo 8°,
para renovar el DNI, antes de los tres meses de su fecha de expirall
cién, el desplazamiento de residencia a otro pais de la Unién
Europea, expidiéndose en ese caso como nuevo DNI y no como duplil]
cado del anterior”.

Madrid, 16 de noviembre de 2006.

Recomendacioéon dirigida al Director General de la Policia
y de la Guardia Civil. Ministerio del Interior.
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Recomendacion 73/2006, de 16 de noviembre, para que se
aumente el naimero de lineas y operadores que atienden la
centralita en la Jefatura Provincial de Trafico de Madrid, asi
como que se establezca un medio de fiscalizacion interna del
funcionamiento de las lineas de atencion al publico, que con(]
trole el tiempo medio de atencion de modo que, cuando se
constate el reiterado bloqueo de las mismas, se aumenten
lineas y operadores hasta garantizar la operatividad y efectil]
vidad del servicio.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
padg. 429)

Se acusa recibo a su atento escrito, de fecha 6 de octubre del prel!
sente afo, en el que nos contesta a la queja planteada por don (...) y
registrada con el namero arriba indicado.

Por todo lo expuesto en el contenido de su informe, esta
Institucién, con base en lo establecido en el articulo 30.1 de nuestra
Ley Organica reguladora, ha valorado la conveniencia de formular a
V. 1. la siguiente recomendacién:

“Que se aumente el namero de lineas y operadores que atienden
la centralita para la Jefatura Provincial de Trafico de Madrid, asi
como que se establezca un medio de fiscalizacién interna del funciol]
namiento de las lineas de atencién al publico, que controle el tiempo
medio de atencién de modo que, cuando se constate el reiterado blol]
queo de las mismas, se aumenten lineas y operadores hasta garantil]
zar la operatividad y efectividad del servicio”.

Madrid, 16 de noviembre de 2006.
Recomendacion dirigida al Director General de Trafico.

Ministerio del Interior.
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Recomendacion 74/2006, de 16 de noviembre, para que la
devolucion del permiso de conducir original se documente,
mediante la correspondiente firma de acreditaciéon de la
recepcion por parte del titular o de su representante, en los
expedientes de canje de permiso de conducir.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pdg. 429)

Se acusa recibo a su atento escrito, de fecha 16 de octubre del prel!
sente ano, en el que nos contesta a la queja planteada por don (...) y
registrada con el nimero arriba indicado.

A fin de evitar casos como el que motiva la queja, en el que el intel]
resado afirma que no se le devolvid el permiso original y la
Administracién afirma que en el registro figura que si se le devolvid,
sin que haya quedado constancia con la firma del interesado, esta
Institucién, en virtud de lo dispuesto en el articulo 30.1 de la Ley
Orgénica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, ha valorado
la conveniencia de formular a V. I. la siguiente recomendacion:

“Que la devolucién del permiso de conducir original se documenl
te, mediante la correspondiente firma de acreditaciéon de la recepcion
por parte del titular o de su representante, en los expedientes de
canje de permiso de conducir”.

Madrid, 16 de noviembre de 2006.

Recomendacion dirigida al Director General de Trafico.
Ministerio del Interior.
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Recomendacion 75/2006, de 16 de noviembre, para que se
proceda a cubrir las vacantes en la plantilla de examinadores
de la Jefatura Provincial de Trafico de Guipuzcoa y, ademas,
que se convoquen plazas de examinadores en numero sufil]
ciente para hacer frente a las necesidades ocasionales que se
producen en las distintas jefaturas de trafico, de modo que
sea posible cubrir dichas necesidades sin merma del servicio
en las otras jefaturas.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pag. 419)

Se acusa recibo a su atento escrito, de fecha 29 de septiembre del
presente ano, en el que nos contesta a la queja planteada por dona
(...) y registrada con el namero arriba indicado.

A raiz de la informacién recibida constatamos que, de una parte,
se prolonga en el tiempo una situaciéon de vacantes sin cubrir que
inciden en las deficiencias detectadas del servicio, que se suman a las
otras consideraciones que se refieren a la actividad sindical y a las
bajas médicas, y, de otra parte, que la sobrecarga del servicio en la
otras jefaturas dificulta el que funcionarios de jefaturas limitrofes
puedan desplazarse en nuimero suficiente para hacer frente a las
necesidades ocasionales que puedan surgir.

Por todo lo anterior, esta Institucién, con base en lo establecido
en el articulo 30.1 de nuestra Ley Organica reguladora, ha valol]
rado la conveniencia de formular a V. 1. las siguientes recomen(]
daciones:

De una parte: “Que con la mayor brevedad se proceda a cubrir las
vacantes en la plantilla de examinadores de la Jefatura Provincial de
Trafico de Guiptzcoa”.
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De otra: “Que se convoquen plazas de examinadores en nimero
suficiente, para hacer frente a las necesidades ocasionales que se
producen en las distintas Jefaturas de Trafico, de modo que sea posil!
ble cubrir dichas necesidades sin merma del servicio en las otras

jefaturas”.
Madrid, 16 de noviembre de 2006.

Recomendacion dirigida al Director General de Trafico.
Ministerio del Interior.
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Recomendacion 76/2006, de 16 de noviembre, para que
cuando se proceda a tramitar una informacion reservada por
denuncias de hechos graves en materia de malos tratos y
analogos, en los que aparezcan imputados funcionarios penil]
tenciarios, tales actuaciones sean realizadas por funcionall
rios que no pertenezcan a la plantilla del centro donde
presuntamente se han producido los hechos denunciados.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pdgs. 428-429)

Agradecemos sinceramente su atento escrito (s/ref.: S-492), en relal
ci6n con la queja registrada con el nimero de referencia arriba indicado.

De dicho informe se desprende que las actas de comparecencia
realizadas por la toma de declaracién a dos internas que presencial]
ron los hechos sobre los que versa la presente investigacion, antes de
la incoaciéon de la correspondiente informacién reservada, fueron
incluidas en la misma por su caracter aclaratorio y plenamente conl]
gruente con lo narrado por los funcionarios que intervinieron en los
hechos.

En relacion con el asunto de las actas de comparecencia, aprecie
que no queriamos llamar su atencién por el hecho de que fueran
incluidas en la informacién reservada instruida. En nuestro anterior
escrito se sefialaba, y ahora reiteramos, que lo que llamé la atencién
de esta Institucién fue que tales actas de comparecencia se incorpol]
raron, no en la fase de instruccién, sino en la de valoracién y precil!
samente a instancia de la inspeccidén penitenciaria.

En consecuencia, queda pendiente de aclarar por qué si el contel]
nido de las actas de comparecencia referidas era “aclaratorio y absol]
lutamente congruente” con lo narrado por los profesionales que
intervinieron en los hechos, no se incluyeron en la informacion reser!
vada por el encargado de su instruccion.
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En su ultimo informe se nos sefiala que el instructor de la infor[)
macion reservada no tomé declaraciéon a ninguna de las reclusas
internas porque ya disponia de los testimonios de muchos funcionall
rios. No creemos necesario insistir en el hecho de que habria resultal’
do mas equilibrado disponer de informacién tanto de funcionarios
como de reclusos, particularmente teniendo en cuenta que en el
momento de suceder los hechos parece ser que el niimero de reclusos
presentes era mas elevado que el de funcionarios.

Por otra parte, a nuestro modo de ver, no resulta légico senalar,
como se hace en su informe, que en el curso de la instruccién no se tomd
declaracién a reclusas porque ya se disponia del acta de comparecencia
previa de dos de ellas, cuando tal documento no fue incorporado a la
informacién reservada por el instructor. Este planteamiento seria
admisible si el acta de comparecencia hubiera sido incorporada
durante la fase de instruccién. Ahora bien, como quiera que tal incor(]
poracién no se produjo en este momento, esta razén no es consisten/]
te como para justificar el hecho de no haber tomado declaracién a las
reclusas presentes.

Por todo ello, y con independencia del fondo del asunto, en el que
no se ha entrado en ninglin momento de las presentes actuaciones,
creemos contar con elementos de juicio suficientes para considerar
conveniente, al amparo del articulo 30 de nuestra Ley Organica
reguladora, dar traslado a V. E. de la siguiente recomendacion:

“Que cuando se proceda a tramitar una informacién reservada por
denuncias de hechos graves en materia de malos tratos y andlogos,
en los que aparezcan imputados funcionarios penitenciarios, tales
actuaciones sean realizadas por funcionarios que no pertenezcan a la
plantilla del centro donde presuntamente se han producido los
hechos denunciados”.

Madrid, 16 de noviembre de 2006.

Recomendacion dirigida a la Directora General de InstilJ
tuciones Penitenciarias. Ministerio del Interior.
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Recomendacion 77/2006, de 16 de noviembre, para que se
adopten las medidas oportunas para preservar el derecho a
la intimidad de los menores de edad, afectados en procedil]
mientos de separacion o divorcio, procurando que los é6rgall
nos judiciales, con ocasion de publicar por edictos las
resoluciones dictadas en dichos procedimientos, omitan
datos tales como nombre, apellidos y domicilio de esos menol]
res o cualesquiera otros que permitan su identificacion.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pag. 425)

Agradecemos sinceramente sus atentos escritos de fechas 28 de
julio y 22 de septiembre de 2006 (s/ref.: 76/05), en relacién con la
queja planteada por don (...) y registrada con el nimero de referen(]
cia arriba indicado.

En los informes recibidos de la Fiscalia de la Audiencia Provincial
de Santa Cruz de Tenerife se da respuesta a nuestra investigacion,
acerca de si en los juzgados de esa provincia es practica habitual no
omitir el nombre y demas datos de filiaciéon de los menores afectados,
con ocasiéon de publicarse las sentencias de separacion y de divorcio
por medio de edictos.

Del estudio de los datos facilitados se pueden comprobar los disl]
tintos criterios de actuacion que se siguen en los partidos judiciales
de esa provincia.

Asi, en los juzgados de San Cristébal de La Laguna, San
Sebastian de la Gomera, Valverde del Hierro y en el de Primera
Instancia namero 7 de Santa Cruz de Tenerife se omiten los datos
identificativos de los menores en la publicacién por edictos de las
resoluciones de procedimientos de separacién y divorcio; esos datos
son tachados o aparecen nombrados con los genéricos términos de

309



77/2006 RECOMENDACIONES

hijos o menores, sin referencias a los nombres, apellidos, domicilio o
cualesquiera otras circunstancias personales de los menores afectall
dos.

Por el contrario, los decanos de los juzgados de Granadilla de
Abona, Icod de los Vinos y Guimar informan que no existe la practil]
ca habitual de no omitir los datos identificativos de los menores afec(]
tados o que dichas resoluciones son publicadas por edictos en su
integridad, conteniendo por tanto todos los datos que obran en ellas,
como nombre y apellidos de los menores, edad, etc. En el caso de los
juzgados de Los Llanos de Aridane y de Arona se informa que tam[]
poco es practica habitual omitir los datos de los menores, pudiendo
aparecer en las publicaciones los nombres y edad de los menores.

En otros partidos judiciales, reconociendo que no se estaba omil]
tiendo la identificacién de los menores afectados, se informa que se
habian dado las oportunas instrucciones y érdenes para que en lo
sucesivo se proceda a omitir los mencionados datos. Es el caso de La
Orotava, en el que el decano informa que “no se ha omitido la iden(
tificacién de los menores, puesto que hasta la fecha no se habian
dado instrucciones al funcionariado en este sentido. No obstante,
pongo en su conocimiento que a la vista de lo expuesto por la Fiscalia
de Santa Cruz de Tenerife, ya se han dado las indicaciones oportunas
para que en lo sucesivo se proceda a omitir los datos de identificall
ci6on”. En el mismo sentido, el decano de los juzgados de Puerto de la
Cruz comunica: “Que por el Juzgado de Primera Instancia e
Instruccién nimero 2 se omiten en los referidos edictos los datos
identificativos de los menores afectados por las sentencias de separal]
cién y divorcio, mientras que por el Juzgado de Primera Instancia e
Instruccién niimero 1 se publican dichos edictos sin omitir los datos
identificativos de los menores afectados, habiéndose dado las oportul!
nas érdenes para la omisién en el futuro de los mencionados datos”.

En la investigaciéon de la presente queja se ha recabado informall
cién sobre la practica procesal que se sigue en una provincia y se ha
podido comprobar que la publicacién del fallo integro de una senten!]
cia de separaciéon o divorcio por edicto, incluyendo pormenorizada
indicacién de las medidas adoptadas por el juez en relacién con los
hijos menores y referencia expresa de los nombres, apellidos y domil]
cilio de esos menores, no es una situacién coyuntural en un procedil]
miento o una actuacién que se circunscribe a un solo juzgado, lo que
habria permitido constatar que la queja denunciaba una excepcién a
la regla general de actuacién en el resto de érganos judiciales que,
efectivamente, siguiendo un criterio comin y generalizado velaban
por preservar el derecho a la intimidad de los menores afectados en
causas de separacién o divorcio.
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Sin embargo, los datos obtenidos confirman que en mas del 60 por
100 de los partidos judiciales de una provincia, de forma habitual, los
6rganos judiciales no adoptan las medidas oportunas para preservar
el derecho a la intimidad de los menores de edad afectados por la
disolucién matrimonial de sus padres, y el Ministerio Fiscal, en el
ambito competencial que le es propio, tampoco actia para la defensa
de ese derecho.

Esta situacién preocupa al Defensor del Pueblo, pues se hace publil]
co y se da general conocimiento de datos identificativos de unos menol]
res y de unas medidas que afectaban al ambito de la intimidad de las
personas, en este caso ademas, menores de edad. Teniendo en cuenta
que en nuestra legislacién prima el interés superior de los menores
sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir, que los
poderes publicos tienen la obligacién de asegurar su proteccién, que el
problema que nos ocupa exige la adopcién de medidas inmediatas y que
la ampliacién de nuestra investigacion a la totalidad del territorio dilal!
taria excesivamente en el tiempo las propuestas de solucién que esta
Institucién puede formular, se ha considerado que los datos obtenidos
en una provincia son una muestra suficientemente representativa que
nos permiten valorar que un nimero significativo de rganos judiciales,
en el resto del territorio, pueden no estar adoptando las medidas procel]
dentes para preservar el derecho a la intimidad de los menores de edad,
al publicar por edictos en los procedimientos de separacién o divorcio el
texto integro de la sentencia con referencia expresa de los nombres,
apellidos y domicilio de esos menores.

Ala vista de lo expuesto, esta Instituciéon al amparo del articulo 30 de
su Ley Organica reguladora y en la medida en que la cuestién expuesta
afecta a derechos fundamentales constitucionalmente reconocidos, ha
valorado la conveniencia de dar traslado a V. E. y al Presidente del
Consejo General del Poder Judicial?® de la siguiente recomendacion:

“Que el Ministerio Fiscal y el Consejo General del Poder Judicial,
en el ejercicio de las competencias que a cada uno le son propias,
adopten las medidas oportunas para preservar el derecho a la intil]
midad de los menores de edad afectados en procedimientos de sepal]
racion o divorcio, procurando que los érganos judiciales, con ocasién
de publicar por edictos las resoluciones dictadas en dichos procedil]
mientos, omitan datos tales como nombres, apellidos y domicilio de
esos menores o cualesquiera otros que permitan su identificacion”.

Madrid, 16 de noviembre de 2006.
Recomendacion dirigida al Fiscal General del Estado.

? Recomendacion 78/2006 de este volumen.
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Recomendacion 78/2006, de 16 de noviembre, para que se
adopten las medidas oportunas para preservar el derecho a
la intimidad de los menores de edad, afectados en procedil!
mientos de separacion o divorcio, procurando que los 6rgall
nos judiciales, con ocasion de publicar por edictos las
resoluciones dictadas en dichos procedimientos, omitan
datos tales como nombre, apellidos y domicilio de esos menol]
res o cualesquiera otros que permitan su identificacion.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pdg. 425)

La queja planteada por don (...), y registrada con el nimero de
referencia arriba indicado, se fundamentaba en la preocupacién de
este ciudadano porque en el Boletin Oficial de Canarias de 2 de
diciembre de 2004, nimero 235, se habia publicado el Edicto del
Juzgado de Primera Instancia ntmero 5 de (...), de 19 de noviembre
de 2004, relativo al fallo de la sentencia recaida en los autos de divor[]
cio contencioso numero (...), y que en la publicacién de dicho edicto se
recogia el fallo integro de la sentencia dictada en tales autos, en el
cual se hacia pormenorizada indicaciéon de las medidas adoptadas
por el juez en relacién con los hijos menores del matrimonio cuya
disolucién decidia la sentencia, haciendo ademas referencia expresa
a los nombres, apellidos y domicilio de esos menores.

En consecuencia, se hacia publico y se daba general conocimiento
de datos identificativos de unos menores y de unas medidas que afec[]
taban al ambito de la intimidad de las personas, en este caso adel]
mas, menores de edad.

Esta preocupacion fue compartida por el Defensor del Pueblo, al
comprobar que la utilizaciéon de este instrumento procesal de notifil]
cacién en el que se recogian todos los datos identificativos de los
menores afectaba a su ambito de intimidad, considerando esta
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Institucién que habria sido maéas légico hacer publico el contenido
esencial del fallo (en este caso estimativo de la demanda y declaratil]
vo de la disolucién por divorcio del matrimonio), sin especificar el
régimen de medidas dispuesto y los datos identificativos de los meno(]
res, de manera que dicha informacion sélo constara en los autos para
conocimiento y cumplimiento exclusivo de las partes afectadas.

Por ello, se acordé iniciar una investigacién sobre la cuestién intel]
resando la colaboracién de la Fiscalia General del Estado para que
investigara si es una practica habitual, en los érganos judiciales que
conocen de procedimientos de divorcio, la publicacién del fallo intel!
gro de la sentencia por edicto, incluyendo pormenorizada indicacién
de las medidas adoptadas por el juez en relacién con los hijos menol]
res y referencia expresa de los nombres, apellidos y domicilio de esos
menores o, por el contrario, si ello era una excepcién.

La Fiscalia General del Estado nos ha remitido un informe que se
circunscribe a la provincia de Santa Cruz de Tenerife, en el que la
Fiscalia de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife, en base
a los datos facilitados por el presidente de esa Audiencia Provincial,
da respuesta a nuestra investigacion acerca de si en los juzgados de
esa provincia es practica habitual no omitir el nombre y demas datos
de filiacién de los menores afectados, con ocasién de publicarse las
sentencias de separacién y de divorcio por medio de edictos.

Del estudio de los datos facilitados se pueden comprobar los dis[]
tintos criterios de actuaciéon que se siguen en los partidos judiciales
de esa provincia.

Asi, en los juzgados de San Cristébal de La Laguna, San Sebastian
de la Gomera, Valverde del Hierro y en el de Primera Instancia nimel
ro 7 de Santa Cruz de Tenerife se omiten los datos identificativos de los
menores, en la publicacién por edictos de las resoluciones de procedil’]
mientos de separacién y divorcio; esos datos son tachados o aparecen
nombrados con los genéricos términos de hijos o menores, sin referen!]
cias a los nombres, apellidos, domicilio o cualesquiera otras circunstan(]
cias personales de los menores afectados.

Por el contrario, los decanos de los juzgados de Granadilla de
Abona, Icod de los Vinos y Guimar informan que no existe la practil]
ca habitual de no omitir los datos identificativos de los menores afec!]
tados o que dichas resoluciones son publicadas por edictos en su
integridad, conteniendo por tanto todos los datos que obran en ellas,
como nombre y apellidos de los menores, edad, etc. En el caso de los
juzgados de Los Llanos de Aridane y de Arona se informa de que tam[]
poco es practica habitual omitir los datos de los menores, pudiendo
aparecer en las publicaciones los nombres y edad de los menores.
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En otros partidos judiciales, reconociendo que no se estaba omil]
tiendo la identificacién de los menores afectados, se informa que se
habian dado las oportunas instrucciones y érdenes para que en lo
sucesivo se proceda a omitir los mencionados datos. Es el caso de La
Orotava, en el que el decano informa: “No se ha omitido la identifil]
cacién de los menores, puesto que hasta la fecha no se habian dado
instrucciones al funcionariado en este sentido. No obstante, pongo en
su conocimiento que a la vista de lo expuesto por la Fiscalia de Santa
Cruz de Tenerife, ya se han dado las indicaciones oportunas para que
en lo sucesivo se proceda a omitir los datos de identificacién”. En el
mismo sentido, el decano de los juzgados de Puerto de la Cruz comul!
nica que “por el Juzgado de Primera Instancia e Instruccién nimero
2 se omiten en los referidos edictos los datos identificativos de los
menores afectados por las sentencias de separacion y divorcio, mienl]
tras que por el Juzgado de Primera Instancia e Instruccién ntimero
1 se publican dichos edictos sin omitir los datos identificativos de los
menores afectados, habiéndose dado las oportunas 6rdenes para la
omisién en el futuro de los mencionados datos”.

En la investigacién de la presente queja se ha recabado informall
cién sobre la practica procesal que se sigue en una provincia, y se ha
podido comprobar que la publicacién del fallo integro de una sentenl(]
cia de separacion o divorcio por edicto, incluyendo pormenorizada
indicacién de las medidas adoptadas por el juez en relacién con los
hijos menores y referencia expresa de los nombres, apellidos y domil]
cilio de esos menores, no es una situacién coyuntural en un procedil]
miento o una actuacién que se circunscribe a un solo juzgado, lo que
habria permitido constatar que la queja denunciaba una excepcién a
la regla general de actuacién en el resto de 6rganos judiciales que,
efectivamente, siguiendo un criterio comtn y generalizado, velaban
por preservar el derecho a la intimidad de los menores afectados en
causas de separacién o divorcio.

Sin embargo, los datos obtenidos confirman que en més del 60 por
100 de los partidos judiciales de una provincia, de forma habitual, los
6rganos judiciales no adoptan las medidas oportunas para preservar
el derecho a la intimidad de los menores de edad afectados por la
disolucién matrimonial de sus padres, y el Ministerio Fiscal, en el
ambito competencial que le es propio, tampoco actia para la defensa
de ese derecho.

Esta situaciéon preocupa al Defensor del Pueblo, pues se hace
publico y se da general conocimiento de datos identificativos de unos
menores y de unas medidas que afectaban al ambito de la intimidad
de las personas, en este caso ademas, menores de edad. Teniendo en
cuenta que en nuestra legislacién prima el interés superior de los
menores sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir,
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que los poderes publicos tienen la obligacién de asegurar su protecl]
cién, que el problema que nos ocupa exige la adopcién de medidas
inmediatas y que la ampliacién de nuestra investigacién a la totalil}
dad del territorio dilataria excesivamente en el tiempo las propuesl]
tas de solucién que esta Institucién puede formular, se ha
considerado que los datos obtenidos en una provincia son una mues[]
tra suficientemente representativa que nos permiten valorar que un
numero significativo de 6rganos judiciales, en el resto del territorio,
pueden no estar adoptando las medidas procedentes para preservar
el derecho a la intimidad de los menores de edad, al publicar por
edictos en los procedimientos de separacion o divorcio el texto intel]
gro de la sentencia con referencia expresa de los nombres, apellidos
y domicilio de esos menores.

A la vista de lo expuesto, esta Institucién al amparo del articulo
30 de su Ley Orgéanica reguladora y en la medida en que la cuestién
expuesta afecta a derechos fundamentales constitucionalmente recol
nocidos, ha valorado la conveniencia de dar traslado a V. E. y al
Fiscal General del Estadol? de la siguiente recomendacion :

“Que el Ministerio Fiscal y el Consejo General del Poder Judicial,
en el ejercicio de las competencias que a cada uno le son propias,
adopten las medidas oportunas para preservar el derecho a la inti(]
midad de los menores de edad afectados en procedimientos de sepal]
racién o divorcio, procurando que los érganos judiciales, con ocasién
de publicar por edictos las resoluciones dictadas en dichos procedil]
mientos, omitan datos tales como nombres, apellidos y domicilio de
esos menores o cualesquiera otros que permitan su identificacién”.

Madrid, 16 de noviembre de 2006.

Recomendacion dirigida al Presidente del Consejo General
del Poder Judicial.

1* Recomendacién 77/2006 de este volumen.
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Recomendacion 79/2006, de 17 de noviembre, sobre falta de
respuesta a una solicitud de informacién de una asociacion
de vecinos.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pdg. 424)

Se ha recibido su escrito de fecha 25 de agosto (salida ntmero
2006/8180), en el que informa sobre la queja planteada por el presil
dente de la (...), registrada con el nimero arriba indicado.

A la vista del contenido de su referido escrito, y fundamentalmen!]
te de la argumentacién y conclusiones a que se llega en el informe de
la Asesoria Juridica que se nos ha remitido adjunto al mismo, esta
Institucién se ve en la obligacién legal de someter a esa Alcaldia las
siguientes consideraciones como fundamento de la resolucién con la
que se concluye esta comunicacién.

Primera. El objeto de la presente queja era la falta de contestacion
a una solicitud de informacién cursada por el promotor de la misma
como presidente de una (...) de esa ciudad de Mérida.

Segunda. La citada solicitud de informacién versaba sobre los
cauces de participacién vecinal en los plenos municipales, y por tanto
se trataba de una cuestion relacionada con el objeto de dicha (...) de
promover la participacién de los vecinos en la vida publica para la
mejor defensa de sus intereses.

Tercera. Por ello, no puede admitirse una conclusién como la refle(
jada al final del informe de la Asesoria Juridica municipal que aqui
se cuestiona, segun la cual, ni la secretaria municipal ni ningin otro
funcionario estaria obligado a la emisién del informe solicitado.

Cuarta. Dicha conclusién supone, en primer lugar, un incumplil’
miento de las previsiones de la Ley de Régimen Juridico de las
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Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun respecto de los derechos que tienen los ciudadanos en sus
relaciones con las administraciones publicas, entre ellos el derecho a
obtener informacion y orientaciéon acerca de los requisitos establecil!
dos para las actuaciones que se propongan realizar [articulo 35.2)].

Quinta. Segun dicho articulo, resulta evidente que el interesado
tiene el derecho a solicitar la informacién, y que esa informaciéon ha
de serle facilitada si no por la unidad a que ha sido dirigida, al menos
por la que sea competente para ello a quien aquélla deberia haber
reenviado la solicitud.

Sexta. Al margen de lo anterior, la actitud de la secretaria munil]
cipal, de dar la callada por respuesta, y no trasladar la solicitud de
informacién a la unidad competente para contestar, y lo que es peor,
el tono del informe de la Asesoria Juridica municipal y la conclusion
a la que en el mismo se llega, no parece que se compadezca bien con
el contenido del articulo 35.i) de la ley procedimental antes citada,
segun el cual los ciudadanos tienen derecho en sus relaciones con la
Administracién a “ser tratados con respeto y deferencia por las autol
ridades y funcionarios que habran de facilitarles el ejercicio de sus
derechos y el cumplimiento de sus obligaciones”.

Séptima. Y mucho mas, si se tiene en cuenta la obligaciéon de los
ayuntamientos de facilitar la participacién de los vecinos en los asunlJ
tos de la vida publica local (articulo 70.bis.1 de la Ley de Bases del
Régimen Local), participacién especialmente privilegiada en el articulo
72 de la misma en el supuesto de las asociaciones vecinales, al dispol]
nerse como una obligaciéon de las corporaciones locales favorecer su
desarrollo y facilitarles “la mas amplia informacién sobre sus actividal
des”, asi como impulsar su participacion en la gestién de la Corporacion
en los términos del nimero 2 del articulo 69 del propio texto legal.

En base a cuantas consideraciones han quedado expuestas, esta
Institucién en el ejercicio de la responsabilidad que le confiere el artil]
culo 54 de la Constitucién, y al amparo del articulo 30 de la Ley
Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, viene a for[]
mular la siguiente recomendacion:

“Que en virtud de los fundamentos legales que han quedado
expuestos, se dé la contestacion que proceda a la solicitud de infor[]
macién cursada por la (...) promotora de la queja”.

Madrid, 17 de noviembre de 2006.
Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Mérida (Badajoz).
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Recomendacion 80/2006, de 20 de noviembre, para que en
los casos de denegacion de entrada en nuestro pais se permil]
ta a los ciudadanos disponer de sus bienes y documentos, a
excepcion de aquellos necesarios para su eventual retorno,
expidiéndose el correspondiente recibo de aquellos que sean
retenidos o puestos a disposicion de terceros.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pag. 429)

En el primer momento posible, acusamos recibo a su atento escril]
to, en el que nos comunica la practica que se sigue respecto a la
entrega de los documentos de los retornados en todos los puestos
fronterizos.

En el escrito de V. E. se pone de manifiesto que no existen instrucl]
ciones concretas sobre las actuaciones a seguir en relacién con este
asunto y que la practica habitual es entregar todos los efectos retel]
nidos al comandante de la aeronave o al transportista, con el fin de
garantizar la conservacion de los documentos identificativos y, con
ello, la admisién del retornado en su pais. Se explica que en el caso
de que se le entregaran al viajero retornado podria destruirlos, lo que
conllevaria la imposibilidad de acreditar su nacionalidad y podria
conducir a la denegacién de entrada en su propio pais.

Esta Institucion comprende las razones por las cuales se entregan
los documentos identificativos a los transportistas, entendiendo, asil]
mismo, que éstos sean puestos finalmente a disposicién de las autol]
ridades del punto de retorno para facilitar su admisién.

Sin embargo, no podemos compartir que todos los documentos u
otros bienes del retornado sean entregados al comandante o trans(]
portista.
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Ajuicio de esta Institucion, los documentos que no sean meramen/(]
te identificativos y cuya destruccion pueda suponer un problema
para su readmisién debieran ser entregados al viajero retornado,
dado que se trata de documentos o bienes de su propiedad que carel]
cen de interés alguno para la ejecucion del retorno, evitando con ello
que caigan en manos de otras personas que puedan beneficiarse irrel]
gularmente de los mismos.

Hemos de recordar que al ciudadano rechazado en frontera que es
objeto de una medida de retorno, inicamente ve limitado su derecho
de entrada en territorio Schengen, es decir, ve limitada su capacidad
deambulatoria en una zona geografica concreta, por apreciarse que
carece de los requisitos previstos por las normas para el acceso a
nuestro territorio, pero sigue gozando de todos sus derechos y no
tiene limitada la capacidad de disposicién sobre sus bienes. No parel]
ce, por tanto, razonable que en el sobre que se entrega al transportis(]
ta se incluyan documentos que no sean los puramente identificativos
del retornado.

En el caso planteado en la presente queja, precisamente, los retor(]
nados manifiestan que los bonos de hotel de su propiedad nunca les
fueron devueltos y fueron utilizados, sin que finalmente pudieran
determinar por quién. Segun afirmaban, si hubieran devuelto esos
bonos les hubiera sido entregada al menos una parte de la cantidad
que habian invertido en su compra.

Lamentablemente el sistema utilizado por los servicios depen(]
dientes de esa Direccién General, permitié que la utilizacién del
cupoén de hotel no haya podido ser aclarada. El sobre que contenia la
documentacion de los retornados, incluyendo los cupones de hotel,
pas6 de unas manos a otras, sin que se entregaran dichos cupones a
sus propietarios. Sin embargo, la entrega desde un principio a sus
propietarios no podia conllevar la mas minima inquietud respecto a
la readmisién de los interesados a sus paises de origen.

No parece, por otro lado, que al transportista que recibe los efecl]
tos se le invite a firmar un recibo en el que conste la relaciéon de biel!
nes que le son entregados, ni tampoco parece existir un
procedimiento para que los funcionarios policiales entreguen un recil!
bo especificando los bienes que les son retirados a los interesados.

A la vista de ello, esta Instituciéon ha considerado procedente for[]
mular a V. E. la siguiente recomendacion:

“Que se dicten instrucciones que contemplen férmulas para
garantizar que los documentos y bienes, propiedad de las personas
sometidas a expedientes de denegacién de entrada, permanezcan a
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la disposicién de estas personas, a excepcién de aquellos documentos
que sean imprescindibles para asegurar la efectividad del eventual
retorno que se acuerde.

Asimismo, que se expida recibo de la retirada de todos los docul]
mentos, bienes y demas efectos que sean retenidos a los interesados
o puestos bajo la custodia de terceros”.

Madrid, 20 de noviembre de 2006.

Recomendacion dirigida al Director General de la Policia
y de la Guardia Civil. Ministerio del Interior.
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Recomendacion 81/2006, de 21 de noviembre, sobre denel]
gacion del carné de transporte interurbano gratuito para
pensionistas, discapacitados fisicos, psiquicos y sensoriales
con una incapacidad del 33 por 100 por razén de nacionalil]
dad.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pag. 434)

Acusamos recibo de su escrito (s/ref.: R.S. namero 7763), en el que
nos contesta en relacién con la queja registrada en esta Institucion
con el nimero (...), formulada por don (...).

En el citado escrito, tras relacionar los documentos que se le han
remitido al interesado, se manifiesta respecto a la peticién formulada
por el sefor (...), de otorgamiento de gratuidad en el uso del transporte
publico que, en efecto, fue denegado por no tener nacionalidad esparfiola.

Examinada la documentacién remitida, consta en el acuerdo de la
Comisién de Gobierno de 27 de junio de 2004, en el punto cuarto, que
en ningun caso se concederan bonos a extranjeros residentes en
Tenerife.

Asi pues, sobre la base del articulo 14 de la Constitucion Espafiola
no cabe sostener que exista discriminacion, toda vez que el derecho
a la igualdad que consagra el articulo 14 de la Constitucién se cirl
cunscribe a los espanoles, sefialando que son iguales ante la ley, sin
que pueda prevalecer discriminacién alguna por razén de nacimien(]
to, raza, sexo, religién, opinién o cualquier otra condicién o circuns!]
tancia personal o social.

El derecho a los servicios sociales de los trabajadores extranjeros
esta regulado en la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derel]
chos y libertades de los extranjeros en Espafna y su integracion
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social, reformada por la Ley Organica 14/2003, de 20 de novieml[]
bre, para, por un lado, adaptar la normativa interna en esta matel’
ria a las decisiones que durante los Gltimos afios han sido tomadas
en el seno de la Unién Europea, asi como, por otro, incorporar
determinadas consideraciones técnicas efectuadas por el Tribunal
Supremo.

Segun la exposiciéon de motivos del texto normativo, con el mismo
se persigue cumplir el mandato del articulo 13 de la Constitucion
Espanola que establece que los extranjeros gozaran en Espana de las
libertades publicas que garantiza el Titulo I de la norma fundamen[
tal, en los términos que establezcan los tratados y la ley, asi como la
jurisprudencia al respecto del Tribunal Constitucional, anadiéndose
que se ha conjugado este mandato constitucional con los compromil]
sos internacionales adquiridos por Espaiia, especialmente como pais
de la Unidén Europea y en lo que respecta a garantizar un trato justo
a los nacionales de terceros paises que residan legalmente en el terril]
torio de sus estados miembros.

Entre los derechos reconocidos a aquellos extranjeros que residen
en Espana de forma legal, se encuentra el derecho al acceso a los ser(]
vicios sociales, lo que se hace en los apartados 2 y 3 del articulo 14
de la Ley 4/2000, con el siguiente tenor literal:

2. Los extranjeros residentes tendran derecho a los servicios y
prestaciones sociales, tanto generales y basicos como a los especifil]
cos, en las mismas condiciones que los espanoles.

3. Los extranjeros, cualquiera que sea su situacién administratil]
va, tienen derecho a los servicios y prestaciones sociales béasicas.
Segun este precepto, se atribuye el derecho a los servicios y a las
prestaciones sociales, generales, basicas y especificas a los extranjel
ros residentes, en las mismas condiciones que los espafioles.

También se reconocen tales derechos en la Ley 9/1987, de 28 de
abril de Servicios Sociales del Parlamento de Canarias, en cuya
exposicién de motivos se resalta que el sistema de los servicios social]
les que con la presente Ley se establecen se inspira en el principio de
universalidad, por cuanto se garantiza el derecho de todo ciudadano
sin discriminacién por razones de sexo, estado, ideologia o creencia,
a acceder a los servicios del citado sistema.

Igualmente, se informa en el principio de globalidad, toda vez que
el sistema debe actuar de forma integral y no parcializada, insertan(]
dose los servicios sociales en el conjunto de aquellas acciones que
desarrollen los distintos poderes publicos para el bienestar social de
los ciudadanos en su dimensién individual y social.
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Este sistema de servicios sociales tiene su expresion en los articull
los 6 y 7 de la citada normativa que distingue entre servicios social]
les generales y comunitarios y servicios sociales especializados,
constituyendo estos tltimos el nivel secundario del sistema.

La Ley 4/2000, de 11 de enero que regula los derechos y libertades
de los extranjeros en Espafna y su integracidon social, en el capill
tulo IV, de las Medidas antidiscriminatorias, define en el articulo
21.2 los actos discriminatorios en general, precisando en el punto 2
los actos que constituyen discriminacién. De éstos, a los efectos que
nos ocupa, cabe sefialar los siguientes:

a) Los efectuados por la autoridad o funcionario publico o persol]
nal encargado de un servicio publico, que en el ejercicio de sus funl]
ciones, por accién u omision, realice cualquier acto discriminatorio
prohibido por la ley contra un ciudadano extranjero solo por su con!!
dicién de tal o por pertenecer a una determinada raza, religién, etnia
o nacionalidad.

b) Todos los que impongan condiciones mas gravosas que a los
espanoles, o que impliquen resistencia a facilitar a un extranjero biel]
nes o servicios ofrecidos al publico, sélo por su condicién de tal o por
pertenecer a una determinada raza, religién, etnia o nacionalidad.

¢) Todos los que impongan ilegitimamente condiciones mas gravol]
sas que a los espafoles o restrinjan o limiten el acceso al trabajo, a
la vivienda, a la educacién, a la formacion profesional y a los servill
cios sociales y socio-asistenciales, asi como a otro derecho reconocido
en la presente Ley Orgénica, al extranjero que se encuentre regular(]
mente en Espana, sélo por su condicién de tal o por pertenecer a una
determinada raza, religion, etnia o nacionalidad.

e) Constituyen discriminacién indirecta todo tratamiento derivall
do de la adopcién de criterios que perjudiquen a los trabajadores por
su condicién de extranjeros o por pertenecer a una determinada raza,
religién, etnia o nacionalidad.

Asi, entiende esta Institucidon que el hecho o acto que constituye
el objeto de la presente queja podria tener encaje en cualquiera de los
actos referidos, de tal suerte que cabe considerar que el criterio que
se mantiene en el acuerdo de 27 de julio de 2004 de no conceder abol]
nos a extranjeros residentes en Tenerife es excluyente y, en consel
cuencia, representa discriminacion.

Por lo expuesto, y de conformidad con lo dispuesto en los articulos
28 y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del
Defensor del Pueblo, procedemos a formular una recomendacién y
sugerencia del tenor literal siguiente:
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“Que teniendo en cuenta la normativa vigente en materia de
extranjeria, y conforme a los preceptos que regulan los derechos de
los extranjeros residentes antes citados, asi como las consideraciones
vertidas en el cuerpo de este escrito, se recomienda a V. E. que se
modifique el criterio sostenido en el Acuerdo de la Comisién de
Gobierno de 27 de junio de 2004, para el acceso a personas discapall
citadas y jubiladas en el uso del transporte publico en la isla de
Tenerife, de manera que los residentes extranjeros puedan acceder,
en las mismas condiciones que los espanoles, a la gratuidad en el
transporte interurbano”.

Por otra parte, por lo que concierne al sefior (...), que es residente
comunitario y a quien se le ha denegado el carné de transporte intel]
rurbano gratuito por no tener la nacionalidad espafiola, se sugiere a
V. E.: “Que, previamente, y sin perjuicio de que se proceda a la modil
ficacién del acuerdo antes citado, se corrija este acto discriminatorio
y se le conceda el carné solicitado”.

Madrid, 21 de noviembre de 2006.

Recomendacion dirigida al Presidente del Cabildo Insular
de Tenerife.
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Recomendacion 82/2006, de 22 de noviembre, para que se
dé prioridad a la reforma del Real Decreto 137/1993, de 29 de
enero, por el que se aprueba el Reglamento de Armas, para
que incluya la obligatoriedad de que los fabricantes y los
vendedores informen a los compradores de armas de fuego
de imitacion y ciertas armas blancas, a través de indicaciol]
nes escritas, de las condiciones de uso y tenencia de las mis[]
mas, de acuerdo con lo que a este respecto establece la
legislacion vigente, en orden a prevenir la comisién de
infracciones por desconocimiento de la normativa aplicable.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pag. 428)

Se acusa recibo a su atento escrito (s/ref.: R.S. 3665/06), de fecha
16 de octubre del presente afno, en el que nos contesta a la queja
registrada con el namero arriba indicado.

Una vez constatada la multitud de quejas tramitadas por esta
Institucién, en las que los ciudadanos expresan su descontento al
haber sido sancionados, como consecuencia del desconocimiento legal
de la normativa aplicable a las armas blancas y simuladas de uso
mas habitual, para usos cotidianos multiples en relacién con la caza,
pesca, excursionismo, entre otros, y de facil adquisicién en multitud
de establecimientos en los que no se informa de los riesgos legales
inherentes a la posesién en la via publica de las mismas, parece necel]
saria una modificacién perentoria de la legislacién vigente, por razol]
nes de seguridad juridica y preventivas.

Por ello, se ha valorado, en virtud de lo dispuesto en el articulo
30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del
Pueblo, la conveniencia de formular a V. I. la siguiente recomen!|
dacidn:
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“Que se dé prioridad a la reforma del Real Decreto 137/1993, de
29 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de Armas, para que
incluya la obligatoriedad de que los fabricantes y los vendedores
informen a los compradores de armas de fuego de imitacién y ciertas
armas blancas, a través de indicaciones escritas, de las condiciones
de uso y tenencia de las mismas, de acuerdo con lo que a este respec(]
to establece la legislacion vigente, en orden a prevenir la comisién de
infracciones por desconocimiento de la normativa aplicable”.

Madrid, 22 de noviembre de 2006.

Recomendacion dirigida a la Secretaria General Técnica
del Ministerio del Interior.
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Recomendacion 83/2006, de 12 de diciembre, sobre presun(]
to fraude en sociedades inversoras en bienes tangibles. La
disposicion adicional cuarta de la Ley 35/2003, de 4 de
noviembre, de Instituciones de Inversion Colectiva, excluye
a las sociedades de inversion de bienes tangibles de la protec!!
cion de las entidades de caracter financiero, ya que las con!!
sidera como aquellas que comercializan objetos de caracter
especial: obras de arte, antigiiedades, sellos y otros bienes
asimilables.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pdg. 428)

Acusamos recibo de su escrito (s/ref.: R.S. nimero 2036), en relal]
cién con la queja iniciada de oficio por esta Institucién y registrada
con el numero (...).

Al hilo de las manifestaciones vertidas en su informe, respecto de
la inexistencia de un vacio normativo, entendemos que es sintomatil!
co que el Pleno del Congreso inste la adopcién de actuaciones consisl]
tentes en completar el marco legal, y, sin embargo, se considere
desde la Secretaria de Estado que una disposicién adicional en una
ley es una regulacién suficiente en la materia.

Por otro lado, y puesto que en su informe incide en la exclusion de
los mecanismos de proteccién de las sociedades de inversion colec!]
tiva dado que aquellas dedicadas a la inversién filatélica no han
sido incluidas en la Ley 35/2003 como tales, es evidente que la no
previsiéon de un régimen especifico dentro de las sociedades de
inversion es, precisamente, lo que ha generado confusién y desrel!
gulacidn.

En la sociedad actual hay definiciones tradicionales que van
adaptandose a la practica diaria, y la nocién clasica de producto de
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ahorro no es ajena a esta transformacion. Dichos productos de ahol!
rro estaban representados, fundamentalmente, por activos como
acciones, obligaciones, pagarés, imposiciones bancarias o contratos
de seguro de capitalizacién. Todos ellos, sin excepcidn, se hallan sujel]
tos a las condiciones generales de la economia y el mercado.

Esta es una de las notas caracteristicas de la inversion en bienes
tangibles que, si bien, no es una férmula novedosa de inversion, la
extension de estas formulas a la generalidad de los ahorradores a
través de sociedades inversoras es una opcién que se ha venido desall
rrollando en las Ultimas décadas. Lo que ha cambiado, fundamentall
mente, con esta nueva operativa es que este tipo de inversiones,
restringidas para aquellos expertos y ahorradores con alto poder
adquisitivo se han abierto a la generalidad de los ciudadanos, ya que
aquellas caracteristicas de la inversiéon que imposibilitaban a un
ahorrador medio sin conocimientos financieros su utilizacién como
producto idéneo han podido salvarse a través de dichas sociedades
inversoras, que han instrumentalizado férmulas contractuales com!]
plejas con operaciones accesibles y aplazadas y que han favorecido la
apertura del mercado a todo tipo de inversores, con independencia de
su potencial econémico inmediato.

Asi, los bienes tangibles se constituyen en el soporte material de
la inversién financiera, que debido al volumen de inversores y a las
existencias limitadas de activos, se convierten en un mercado que
genera plusvalias a largo plazo, y con algunas caracteristicas difel]
renciadoras respecto de los productos financieros convencionales que
los hacen particularmente atractivos, pero que mantienen un sustrall
to esencial idéntico al que sostienen otros productos de inversién
colectiva.

Una de estas caracteristicas diferenciadoras, que ha suscitado el
aglutinamiento de un sector importante del ahorro de los ciudadanos
espafoles, es su configuraciéon como valor-refugio, al margen de las
caidas y de las oscilaciones de las economias generales que influyen
en otros mercados como ya quedé apuntado. Otra de las caracteristil]
cas principales es la universalidad de los mercados. Pero quiza la
principal caracteristica aplicable a la presente cuestién es la previsil]
bilidad de la revalorizaciéon que las sociedades de inversién establel]
cen basandose en su propia capacidad de estudio y tasacién de los
bienes.

En los dltimos anos el sector se iba paulatinamente acercando a
la titularizacién de estos bienes, puesto que se estaba configurando
como un mercado de plusvalias competitivas y alternativo a los sis/]
temas de ahorro clasicos.
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Para evidenciar su naturaleza de auténtico producto financiero
basta con acudir a la configuracién de los contratos que han ofertado
las Sociedades de Inversion Filatélica (en adelante SIF). Sus caracl!
teristicas basicas son las siguientes:

a) Se configura juridicamente como una modalidad contractual,
cuyo objetivo es la constituciéon de un patrimonio filatélico median(]
te la adquisicién por parte del inversor a la SIF de lotes de valores
filatélicos, con la posibilidad de su posterior enajenacion a través
de la propia sociedad. Esta adquisicién se realiza mediante pagos
anuales a la SIF, los cuales pueden ser anuales, semestrales, tril]
mestrales o mensuales. Las cantidades destinadas a la adquisicién
de lotes de valores filatélicos se suelen incrementar anualmente en
un cierto porcentaje, respecto a la cantidad del afio inmediatamen(]
te anterior.

b) A cada lote anual, la SIF afiadira, por cada afio de contrato, una
sobreadjudicacion del valor de tasacién del lote en ese momento.

c¢) Los lotes consistian en series completas de sellos sin matasellar
de aquellos paises pertenecientes a la Federacién Internacional
Postal. La tasacion de estos valores deberia realizarse de acuerdo a
la dltima lista de cotizacién vigente, referenciada a un catalogo inter[!
nacional.

d) La sociedad se reserva la posibilidad de rescindir unilaterall!
mente el contrato en caso de impagos reiterados y consecutivos.

e) Una vez que haya transcurrido un lapso de afios preestablecido
en el contrato, y siempre que el inversor se encuentre al corriente de
sus pagos, podra proceder a la venta de todo o parte de su patrimo(]
nio filatélico a través de la SIF. Esta se compromete a colocarlo en el
mercado y de no ser esto, a adquirir el lote para si misma y a entrel]
gar al inversor el precio obtenido en un pago unico.

f) La venta del patrimonio filatélico a través de la SIF garantiza
al inversor un precio minimo por contrato, dicho precio ir4 incremenl(’]
tandose proporcionalmente al nimero de anos que se prolonga la
inversion, calculandose mediante la aplicacién de un tipo de interés
simple anual.

Es decir, en esencia se trata de una inversién en activos tangibles
para la obtencién de una rentabilidad a largo plazo, instrumentada
en un contrato con una sociedad que gestiona tanto la adquisicién de
los activos como la venta de los mismos, garantizando ambas operal|
ciones y una rentabilidad minima asociada a la operacién, que puede
llevarse a cabo a través de desembolsos Unicos o periddicos.

331



83/2006 RECOMENDACIONES

Atendiendo a todo lo antedicho, se evidencia que se configuran
econémicamente como un auténtico producto de ahorro-inversién, y
haciendo alusién a la doctrina civilista en cuanto a la calificacién de
los contratos por su finalidad, deberia reconducir la proteccién de los
inversores (que no consumidores) a la normativa especifica de dicho
sector, al margen de los puros coleccionistas que pudieran tener una
consideracién especifica en la normativa de consumo.

Una vez establecida la finalidad, y por lo tanto, la naturaleza del
contrato, entramos en la obligacién de los poderes publicos de garan!]
tizar, de forma real y efectiva, y no meramente nominal, los derechos
de los ciudadanos. Por esta razén, la calificacién como bienes tutelal
bles por las autoridades de consumo, deviene, inicialmente, inadel]
cuada por las caracteristicas del contrato, con independencia de los
bienes que garantizan la rentabilidad de la inversion. Esta es la pril]
mera de las razones por las que se cuestiona la efectiva actuacion de
los poderes publicos en defensa de los derechos de los afectados.

La tnica regulacién que se recoge en todo el ordenamiento juridil]
co para este tipo de inversién es la prevista en la disposicién adiciol
nal cuarta de la Ley 35/2003, disposicién que se incorpora a la Ley
en el tramite de enmiendas del Senado, sin haber sido objeto de
informe técnico previo ni sin que se justifique la idoneidad de la
misma. Previamente el régimen anterior tampoco habia recogido
una regulacién especifica, por lo que la operatividad de estas sociel!
dades en el mercado se ha producido siempre en un vacio legal que
les permitia un ancho campo de actuacién sin control.

Pero, al margen de la consideracién que pueda merecer la técnica
legislativa, con estos antecedentes parece que lo mas légico hubiera
sido abordar la cuestién, bien incorporando un régimen especifico
dentro de la propia Ley 35/2003, o bien, si se excluian de ésta, haber
dictado, inmediatamente, un desarrollo reglamentario suficiente que
cubriera un régimen completo de control de dichas sociedades inver![]
soras, en particular considerando que desde 1994 los poderes ptblil]
cos, en concreto la Agencia Tributaria, eran conscientes de la
problematica que planteaban ya dichas sociedades, lo que anticipaba
los posibles perjuicios a los ciudadanos. Sin embargo se deja al mar(]
gen del control legal de las autoridades financieras, estableciendo
una regulacién tan exigua y parcial que no recoge mas que un minil/
mo mecanismo de informaciéon y un régimen sancionador que no se
desarrolla con posterioridad.

Una vez establecida la inidoneidad de la regulacién existente y el
caracter inversor de estas sociedades, la misma calificacién de bienes
de consumo a estos activos, carece de sentido y resulta también artil]
ficial, ya desde la propia etimologia del término, pues consumir,
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segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola es destruir, extin[]
guir o gastar, y dificilmente se puede entender que los bienes objeto
de este expediente se destruyan, extingan o desgasten, puesto que,
por el contrario, se revalian con el transcurso del tiempo, esto es, se
convierten en una inversion, no en un consumo. De hecho, la propia
calificacion tributaria de los beneficios obtenidos por este tipo de inver[]
siones, coincide plenamente con los beneficios que se recogen de inver!( |
siones financieras convencionales, y asi, en el Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas tienen tratamiento de rendimientos de capital
mobiliario, tal y como han sido calificados por la Direcciéon General de
Tributos, asimilandolos asi a las inversiones realizadas, por ejemplo, en
cuentas corrientes o de ahorro en entidades de crédito.

Es mas, el objetivo de los poderes publicos con la legislacién en
materia de proteccién a los consumidores es la de equilibrar la desil]
gualdad que se produce entre las partes que integran la relaciéon de
consumo, contrarrestando la debilidad del consumidor final median(]
te el ofrecimiento de un procedimiento gratuito de arbitraje de conl!
sumo, lo que evita el costoso procedimiento que habria de seguirse
para reclamar sus intereses ante los tribunales de justicia por via
civil.

Esa equidad, cedida territorialmente a las comunidades auténol]
mas, de la que el Estado es garante, deviene inoperante si no existe
una regulacion especifica, un cauce legal concreto adaptado sectol]
rialmente a la materia, de modo que las administraciones publicas
puedan dar cobertura a situaciones como la acontecida.

De aqui deriva la necesidad de legislar un procedimiento especifico
para cada uno de los sectores que se resguardan bajo el ala protectora
de los Servicios de Consumo de las diferentes administraciones pablil]
cas, cuya funcién principal es la de informar, formar, tutelar y ofrecer
equidad al ciudadano, segin la propia previsiéon constitucional.

Llegados a este punto, pasamos a examinar la eficacia de los par(]
cos mecanismos esbozados en la disposicion adicional cuarta de la Ley
35/2003, de 4 de noviembre, de Instituciones de Inversién Colectiva.

Dicha disposicidon se limita a encuadrar la comercializacién de
los denominados bienes tangibles (sellos, obras de arte, antigiiedal!
des, y similares) dentro del Aambito competencial de las autoridades
de consumo olvidandose de su instrumentalizacién como bienes de
inversion, se limita también a enumerar un catdlogo de infracciol!
nes y sanciones, sin ningun otro tipo de desarrollo, sustrayendo a
estas sociedades la proteccidén que se dispensa a las instituciones de
inversion colectiva y similares, por lo que quedan, a falta de desall
rrollo reglamentario, en una especie de limbo juridico, alejadas de
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la finalidad que orienta la inversién, y desprotegidas en un mercado
excepcionalmente técnico y alejado de los conceptos habituales de
inversion.

El mero reconocimiento de un régimen sancionador asociado a
este derecho se puede convertir en un formulismo despojado de prol!
teccion, si la posicién del consumidor es la de absoluta inferioridad
ante la Administracién publica y ante las otras partes.

La configuracién constitucional de la proteccién a consumidores,
tal y como la prevé el articulo 51 de la Constitucién Espanola, esta
construida desde una perspectiva eminentemente finalista, que
abarca una pluralidad de aspectos, lo que conlleva el ejercicio de actil]
vidades multiples y heterogéneas encaminadas a la proteccién de los
diversos intereses de los consumidores: seguridad, salud, legitimos
intereses econémicos, informacién, educacién y fomento de sus orgall
nizaciones, que, a su vez, generaran otras muchas cuestiones.

Partiendo de este entorno caleidoscépico, se pueden apreciar his(
téricamente dos tipos de actuaciones normativas en aras a la protecl!
ci6on del consumidor: una, la promulgaciéon de la Ley General de
Consumidores y Usuarios, y otras que complementan a ésta y que,
basicamente, se desdoblan en dos tipos a su vez: aquellas destinadas
a ejercitar las competencias autonémicas, y aquellas otras que, prol]
mulgadas por el Estado se orientan a la proteccion ius privatista de
los consumidores, cuyo fundamento juridico hay que encontrarlo en
el articulo 149.1.6% y 149.1.8? de la Constituciéon Espafiola, que atril]
buye la competencia exclusiva sobre los aspectos civiles y mercantil]
les al Estado, sin perjuicio de los derechos forales.

Por lo que al régimen competencial y a la necesidad de dictar una
legislacion basica adecuada respecta, hemos de senalar aqui la necel’
sidad de una accién por parte del legislador estatal de desarrollo
suficiente, que permita armonizar y uniformar las respectivas norl]
mas de las comunidades auténomas. Y ello no solo por una razén de
necesaria proteccion eficaz del artificialmente denominado “consull
midor”, sino también, por mandato constitucional del apartado sexto
del articulo 149.1, ya que nos encontramos en un ambito ius privall
tista. Por ello, no es que el articulo 2.1 de la Ley General de Defensa
de Consumidores y Usuarios se refiera a este derecho otorgandole
caracter basico, sino que la competencia para su desarrollo corres(]
ponde al Estado, en particular, en lo que a la indemnizacién o repal]
racién de los dafios y perjuicios sufridos se refiere, puesto que son
aspectos civiles y su desarrollo le corresponde a la ley estatal.

Las conocidas sentencias del Tribunal Constitucional 71/1982, de
30 de noviembre y 15/1989, de 26 de enero, recogen la dificultad que
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entrana esta materia en funcion de su contenido pluridisciplinar. En
palabras del alto tribunal, dicha proteccién «concita una amplia
variedad de materias que si han sido directa y expresamente tomall
das en consideracion por el articulo 149.1 de la Constitucién
Espanola a los efectos de concretar las competencias del Estado. Ello
mismo evidencia que, si bien en el articulo 149.1 no se ha mencional]
do expresamente la rubrica “defensa de los consumidores y usuall
rios”, abriéndose asi, en estrictos términos formales, la posibilidad de
que algunos estatutos de autonomia hayan asumido la competencia
“exclusiva” sobre la misma (articulo 149.3 de la CE), como quiera que
la sustantividad o especificidad de la materia no es, en lineas genel]
rales, sino resultado de un conglomerado de muy diversas normas
sectoriales reconducibles a otras tantas materias, en la medida en
que el Estado ostente atribuciones en estos sectores materiales, su
ejercicio podra incidir directamente en las competencias que sobre
“defensa del consumidor y del usuario” corresponden a determinadas
comunidades auténomas, las cuales, en ese caso, también podran
quedar vinculadas a las previsiones estatales. La defensa del consul]
midor y usuario nos sitia, en efecto, a grandes rasgos y sin necesil|
dad ahora de mayores precisiones ante cuestiones propias de la
legislacion civil y mercantil, de la proteccién de la salud (sanidad) y
seguridad fisica, de los intereses econémicos y del derecho a la infor(]
macién y a la educacién en relaciéon con el consumo, de la actividad
econdémica y, en fin, de otra serie de derechos respecto de los cuales
pudiera corresponder al Estado la regulacién de las condiciones béasil]
cas que garanticen la igualdad en su ejercicio y en el cumplimiento
de sus deberes (articulo 149.1, en sus numeros 1, 6, 8, 10, 13, 16 y 29
principalmente); es decir, ante materias que la Constitucién toma
como punto de referencia para fijar las competencias minimas que,
por corresponder al Estado, quedan al margen del ambito de dispol]
nibilidad de los estatutos de autonomia».

Ademas, la legislacion de consumo que pudiera ser aplicable a
estos casos muestra las evidencias de la falta de prevision de los
poderes publicos en la materia. Y esto es asi puesto que las diferen(]
tes legislaciones sectoriales que inciden en el ambito de consumo han
sido, precisamente, para cumplir con la finalidad de proteccién que
les es propia, hiper-reguladas ya sea por normativa estatal o por nor]
mativa europea, mientras que un sector que agrupa el ahorro de
miles de familias, no ha sido objeto de mayor dedicacién legislativa
que una disposicién adicional.

De todo lo antedicho se deduce que la existencia de un mero régi]
men general que esboza infracciones y sanciones no crea las garantias
y la proteccién necesaria para los ciudadanos que acuden a estas ofer![]
tas de inversién, por lo que los poderes publicos tienen la obligacion de
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promover y establecer las condiciones necesarias para que dicha conl]
currencia se produzca con respeto a sus derechos y en las mismas
bases de seguridad econémica de las que disponen otros productos de
ahorro.

Lo contrario supone, de facto, dejar a los ciudadanos inermes ante
el ataque de una contraparte mas fuerte, ya que, ademas, la ausenl(]
cia de procedimiento implica vaciar de contenido la disposicién adil]
cional cuarta.

El mandato que el articulo 53 de la norma fundamental impone al
legislador, debe materializarse en insoslayables medidas de Derecho
interno que puedan ser efectivamente exigibles en todas las comunil]
dades auténomas, en todo el territorio del Estado, bajo unos minimos
homogéneos; y mientras esto no se produzca, habra un vacio organil|
zativo y procedimental que se manifestard en la falta de garantias
reales que es lo que ha aflorado a raiz del asunto que nos ocupa.

En razén de lo expuesto, procedemos a hacer uso de la facultad
conferida por los articulos 28 y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de
abril, reguladora del Defensor del Pueblo, procediendo a formular la
siguiente recomendacion:

“Que se adopten las medidas oportunas para dotar de un régimen
juridico adecuado a las sociedades de inversién en bienes tangibles.
También se recomienda la busqueda de alguna solucién para los
actuales afectados por la intervencién de las sociedades de inversién
en bienes tangibles, teniendo en cuenta que la inactividad de los
poderes publicos de control frente a un problema que conocian, ha
incrementado los efectos econémicos negativos de las irregularidades
cometidas por las sociedades, pues el conocimiento de dichas irregul]
laridades hubiera disuadido a muchos inversores de depositar sus
ahorros en ellas, reduciendo la extensién del dafio”.

Madrid, 12 de diciembre de 2006.

Recomendacion dirigida al Secretario de Estado de
Economia. Ministerio de Economia y Hacienda.
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Recomendacion 84/2006, de 12 de diciembre, sobre la necel]
sidad de agilizar la tramitacién de la reforma legislativa del
régimen disciplinario de la Guardia Civil.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pdg. 428)

Se ha recibido su informe, en relacién con la investigacién de ofil’
cio que lleva a cabo esta Institucién, bajo la referencia arriba indical
da, sobre la reforma de la Ley Organica 11/1991, de 17 de junio, de
Régimen Disciplinario de la Guardia Civil.

Analizadas todas las actuaciones desarrolladas desde el afio 2002
por esta Defensoria, sobre el contenido y el alcance de determinados
aspectos de la reforma de la citada Ley Organica que afectan a la modil]
ficacién de algunos de sus preceptos, y en especial, a los articulos 7y 8
respecto a la supresion en la practica del arresto domiciliario, se consil]
dera preciso sefialar a ese Organo superior que los miembros del
Instituto armado y sus familias contintian expresando ante esta
Institucién su inquietud al respecto, pues a pesar del tiempo transcul
rrido desde la tramitacion del borrador de anteproyecto de reforma de
la norma citada atn no se ha llevado a cabo el proceso de regulacién
organica de dicha propuesta legislativa, por lo que, en virtud de la capall
cidad reconocida a esta Institucién en los articulos 28 y 30 de la Ley
Organica 3/1981, de 6 de abril, se ha resuelto formular a esa Secretaria
de Estado de Seguridad la siguiente recomendacién:

“Que por los servicios correspondientes de ese Departamento se agilil]
cen los trabajos necesarios para que, a la mayor brevedad posible, se lleve
a cabo la reforma legislativa del régimen disciplinario de la Guardia
Civil, a fin de que se actualicen determinados aspectos de la misma”.

Madrid, 12 de diciembre de 2006.

Recomendacion dirigida al Secretario de Estado de Segull
ridad. Ministerio del Interior.

337






Recomendacion 85/2006, de 12 de diciembre, sobre la con(!
veniencia de modificar el articulo 37.4 del vigente Estatuto
de los Trabajadores, incluyendo en el mismo la ampliacién
del permiso de lactancia en los casos de parto multiple, en las
mismas condiciones establecidas en la regulaciéon del permil]
so de maternidad.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pags. 429-430)

En el ano 2003 esta Institucién insté de la Direccién General de
Trabajo informe en el que se solicitaba si compartia el criterio de esta
Institucién de interpretar el articulo 37.4 del Estatuto de los
Trabajadores, en el sentido de que fuese ampliado el permiso de lacl]
tancia en caso de parto multiple y en base al nimero de hijos, indil]
candose mediante informe, de la citada Direccién General, de 20 de
junio de 2003, que efectivamente el criterio era favorable.

No obstante lo anterior, al seguir recibiendo quejas sobre el citall
do tema, se consideré oportuno dirigir escrito a la Subdireccién
General de Ordenacién Normativa, instando la modificacién del cital]
do articulo 37.4 del Estatuto de los Trabajadores.

Por dicha Direccién General se remite informe en el que aun reitel
rando el criterio favorable al disfrute de un permiso de lactancia por
cada uno de los hijos en el supuesto de parto multiple, se anade que la
posibilidad de modificar la norma no se contempla por el momento. Se
sefiala ademds que, aun cuando el Gobierno se ha comprometido a
aprobar una ley de igualdad entre hombres y mujeres, en la que se
incluyan nuevas medidas de conciliacién de la vida familiar y laboral,
las citadas medidas deberan adoptarse en el marco del proceso del dial!
logo social que tiene entablado actualmente el Gobierno con los agentes
sociales, concluyéndose que sera en dicho contexto en el que podria
abordarse, en su caso, la mejora sugerida por esta Institucién.
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Expuestos estos antecedentes, se hace preciso resefiar que ni el
articulo 37.4 del Estatuto de los Trabajadores, ni el resto de las nor(]
mas laborales, contemplan el supuesto objeto de la presente queja, a
pesar de que los partos multiples son cada vez mas frecuentes y que
la ampliacién viene siendo reconocida en via jurisdiccional.

En efecto, reiteradas sentencias del orden social establecen que la
lactancia se debe considerar un derecho esencial del recién nacido, no
debiendo compartirlo con uno o mas hermanos, porque ello suponl]
dria limitar la extensién del derecho. Mas en concreto si se atiende a
la finalidad del permiso de lactancia, consistente, por una parte, en
facilitar la alimentacién del menor y, por otra, el amparo y proteccién
familiar para el mismo. Dicho criterio jurisprudencial es conocido
suficientemente por ese Ministerio, tal como se comprueba en el
informe que se emiti6 en su dia por la repetida Subdirecciéon General
de Ordenaciéon Normativa, en base a la cual dicho centro directivo
estima que es predominante el interés del nifio frente a los distintos
intereses en juego, tales como la organizacién y planificacién emprel]
sarial.

Cuanto antecede supone que las trabajadoras se vean obligadas a
acudir a la jurisdiccién competente para el reconocimiento de dicha
ampliacion del derecho, estimando esta Institucién que existe cierta
contradiccién entre la aceptacién de la linea jurisprudencial resefiall
da, coincidente con la opinién del Defensor del Pueblo, y el criterio de
ese Departamento, al no modificar el precepto regulador, lo que, en
el presente momento, da lugar a distintos tratamientos en funcién de
si la trabajadora acude a los tribunales o si, por desconocimiento, no
hace uso de tal posibilidad.

En virtud de los argumentos juridicos esgrimidos, y en base a lo
dispuesto en el articulo 30.1 de su Ley Organica 3/1981, de 6 de abril,
reguladora de la Institucién, el Defensor del Pueblo ha considerado
la oportunidad y conveniencia de formular a V. I. la siguiente recol!
mendacién:

“Que se valore la conveniencia de modificar el articulo 37.4 del
vigente Estatuto de los Trabajadores en el sentido interesado por
esta Institucion, incluyendo en el mismo la ampliacién del permiso
de lactancia en caso de parto multiple, en las mismas condiciones
que recoge la regulacién del permiso de maternidad, en el articulo
48.4 del citado texto legal”.

Madrid, 12 de diciembre de 2006.

Recomendacion dirigida al Director del Gabinete del
Ministro de Trabajo y Asuntos Sociales.
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Recomendacion 86/2006, de 12 de diciembre, sobre tramill
tacion de las solicitudes de permiso de maternidad con
opcién a favor de los padres.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pag. 430)

Se ha recibido su informe, que esta Institucién agradece, en relal]
cién con el expediente de queja arriba indicado.

Una vez analizado su contenido esta Defensoria valora positivall
mente la decisién de esa Direccién General de ampliar el criterio 2003
04/76 establecido, en favor de una interpretacion mas flexible sobre la
opcién ejercitada por la madre para que sea el padre el que disfrute del
descanso por maternidad, una vez que éste se haya iniciado, que asi se
solicite y que concurran circunstancias excepcionales.

En esa linea se aboga a raiz de la presente queja, con fundamen(]
to en las posibilidades de una interpretacién no tan restrictiva del
supuesto legal en cuestién, en concreto, del articulo 8 del Real
Decreto 1251/2001, de 16 de noviembre, toda vez que la causa en su
momento esgrimida para acogerse a una posterior elecciéon del disl]
frute del sefalado permiso por maternidad, u otras de similar natull
raleza, podrian estar incluidas dentro del citado precepto al referirse
in fine, a “otras analogas”.

Sin perjuicio de lo anterior, esta Institucién ha considerado procel!
dente, tras el andlisis de la actuacién administrativa objeto de la
queja, hacer reparar a esa Administraciéon en la necesidad de extrel]
mar, en adelante, el examen del acomodo, o no, a Derecho de las resol]
luciones que recaigan sobre una solicitud de opcién de la trabajadora
en favor del descanso del padre, formulada con posterioridad al
comienzo del descanso y una vez que éste se ha iniciado, de conformil]
dad con el articulo 8 del Real Decreto 1251/2001, de 16 de noviembre,

341



86/2006 RECOMENDACIONES

antes mencionado, de tal manera que, una vez alegada una causa
excepcional que pudiera estar enmarcada en la prevision del senialal]
do precepto, se deba hacer uso, si aquella no se estima suficientel]
mente acreditada, del articulo 71 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comtn, al efecto de posibilitar la
subsanacién o mejora de la solicitud, requiriendo para ello a la inte[]
resada para que en el plazo de diez dias, proceda a la subsanacion de
la falta, o bien, acomparfie a su solicitud los documentos preceptivos
con la advertencia de que operara el desistimiento, previa la oportul]
na resolucién expresa, de no hacerlo en plazo.

Esto es asi, de una parte, por cuanto que lo que se discute aqui no
alcanza a la existencia de la nueva manifestaciéon de voluntad de
opcién ejercida por la madre, en la que se alega la concurrencia de
una causa excepcional, al constar asi en la solicitud correspondiente,
sino a la efectividad de ésta y, por tanto, a que pueda y deba tenerse
en cuenta su concurso mediante su acreditacién en cada caso.

Lo expuesto significa que, la mera invocaciéon de la concurrencia
de una de las sefialadas causas en una solicitud como la de este
supuesto u otras causas de semejante naturaleza, asi como de la
necesidad de acogerse a esa situacion a favor del padre, puede no
permitir discriminar con la debida profundidad acerca de si tales
causas concurren y alcanzan la relevancia debida en términos de
“fundamentacion” de la referida solicitud y configuran e integran ese
supuesto de hecho al que se anude como consecuencia juridica la conl]
cesion del derecho mencionado.

No obstante y puesto que, como se reconoce y se comparte, es
indudable la relevancia de esta situacién que debe su origen al cuidall
do de los hijos, en el marco y finalidad perseguida por la ley en orden
a la consecucién de la efectiva conciliacién de la vida familiar y labol)
ral, se hace también necesario que en la valoracién que lleve a cabo esa
Administracién, junto a la comprobacién de la existencia de esos pre!l’
supuestos excepcionales, se sopese y recoja con la debida profundidad
y fundamento su actuacién administrativa resolutoria y para ello,
resulta imprescindible, de no estar aquellos acreditados, acudir prel]
viamente a la aplicacién del contenido del articulo 71 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, cuya efectiva aplicacién compete a esa
Administracién, toda vez que su posicién, en su calidad de entidad ges[]
tora, aparece vinculada a la cualidad de garante del ejercicio del derel!
cho solicitado, desde la perspectiva de constituirse en actos que limitan
derechos subjetivos o intereses legitimos para los que se requiere su
expresa motivacién conforme al articulo 54.1 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun.
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En este sentido se puede traer a colacién la doctrina del Tribunal
Supremo acerca de la motivacion de los actos administrativos en
relacién con lo establecido en el mencionado precepto. Asi, en
Sentencia de 20 de enero de 1998 se expresa:

“Ciertamente el articulo 54.1 de la Ley 30/1992 exige que sean motil
vados, con sucinta referencia de hechos y fundamentos de derecho los
actos a que alude, consistiendo la motivacién, como bien es sabido, en
un razonamiento o en una explicacion, o en una expresion racional del
juicio, tras la fijacién de los hechos de que se parte y tras la inclusiéon de
éstos en una norma juridica, y no sélo es una «elemental cortesia», como
expresaba ya una Sentencia del Tribunal Constitucional de 17 de julio
de 1981, ni un simple requisito de caracter meramente formal, sino que
lo es de fondo e indispensable, cuando se exige, porque sélo a través de
los motivos pueden los interesados conocer las razones que «justifican»
el acto, porque son necesarios para que la jurisdiccién contencioso-admill
nistrativa pueda controlar la actividad de la Administracién, y porque
solo expresandolos puede el interesado dirigir contra el acto las alegal
ciones y pruebas que correspondan seguin lo que resulte de dicha motil]
vacién que, si se omite, puede generar la indefensién prohibida por el
articulo 24.1 de la Constitucidén, mas la motivacién ha de ser suficientel’
mente indicativa, lo que significa que su extension estara en funcién de
la mayor o menor complejidad de lo que se cuestione o de la mayor o
menor dificultad del razonamiento que se requiera, lo que implica que
pueda ser sucinta o escueta, sin necesidad de amplias consideraciones,
cuando no son precisas ante la simplicidad de la cuestiéon que se plan(]
tea y que se resuelve” (fundamento de derecho 4°).

Desde esta perspectiva aplicada al supuesto en cuestion, la actual]
cién administrativa objeto de estudio no se compadece con la ausenl(]
cia de la subsanacién indicada puesto que, alegada en la solicitud
una causa que modificaba la opcidn inicial, debi6 instarse, de enten[]
derla insuficiente, su acreditacién.

Asimismo, el andlisis sobre el fondo de la resolucién denegatoria
tampoco parece acomodarse a lo establecido en la norma donde se
excepciona a la regla general de revocacion de la opcién del descanso
en el momento marcado por la ley que se corresponde con el de antes
de iniciarlo, a través de la concurrencia, una vez ya iniciado, de las
causas y otras de andloga naturaleza que alli se expresan y, en conl]
secuencia, como advertia la propia Instruccién 2003-04/76 haciéndol]
se eco de la prevision contenida en el articulo 8 del Real Decreto
1251/2001, de 16 de noviembre, pueden y deben tenerse en cuenta
circunstancias excepcionales debidamente acreditadas que alteren
las existentes al comienzo de ese periodo de dedicacién al menor, y
para ello, se debe partir de una interpretacion finalista de la norma,
interpretacién recogida en el informe que ese Instituto ha remitido.
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Este criterio cobra relevancia si se atiende a la indudable impor(]
tancia que el Tribunal Constitucional otorga al estudio de estas
situaciones donde, como se expresa en la Sentencia del Tribunal
Constitucional 203/2000, aun cuando se trate de otro supuesto legal
cuya finalidad comparte, “... se ha de efectuar su andlisis atendiendo
a las circunstancias concurrentes, y, sobre todo, a la trascendencia
constitucional de este derecho de acuerdo con los intereses y valores
familiares a que el mismo responde”.

En definitiva, esta Institucion, que valora positivamente la modifil}
cacion del senalado criterio para su aplicaciéon general, en adelante, a
todas las situaciones que puedan plantearse como la que ocupa la queja
o analogas, en el sentido que ahora se expresa, ha entendido igualmen(]
te procedente formularle la siguiente recomendacién, de conformidad
con el articulo 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril.

“Que esa Administracion de la Seguridad Social valore la oportul]
nidad y conveniencia de dar traslado a las direcciones provinciales del
Instituto Nacional de la Seguridad Social de la necesidad de extremar,
en adelante, el examen del acomodo, o no, a Derecho de las resoluciol
nes que recaigan sobre una solicitud de opcién de la trabajadora en
favor del descanso del padre, formulada con posterioridad al comienzo
del descanso y una vez que éste se ha iniciado, de conformidad con el
articulo 8 del Real Decreto 1251/2001, de 16 de noviembre, de tal mane(
ra que, una vez alegada una causa excepcional que pudiera estar
enmarcada en la previsién del sefialado precepto, se deba hacer uso, si
aquella no se estima suficientemente acreditada, del articulo 71 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun,
al efecto de la subsanacién o mejora de la solicitud.

Derivado de lo anterior, que en la valoracion que lleve a cabo esa
Administracién, junto a la comprobacion de la existencia de esas caul
sas excepcionales, se sopese y recoja con la debida profundidad y funl]
damento su actuacién administrativa resolutoria, desde la
perspectiva de que se trata de actos que limitan derechos subjetivos
o intereses legitimos para los que se requiere una expresa motivall
cién, conforme al articulo 54.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviem[]
bre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.”

Madrid, 12 de diciembre de 2006.

Recomendacion dirigida al Director General del Instituto
Nacional de la Seguridad Social (INSS). Ministerio de Traball
jo y Asuntos Sociales.
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Recomendacion 87/2006, de 12 de diciembre, relativa a que
en los supuestos de entrega del boletin de denuncia, cuando
el propietario o conductor se persona en el deposito municil]
pal para retirar un vehiculo, previamente sancionado con la
retirada de la via publica por la comisiéon de una infraccion,
se exprese el hecho de la entrega del boletin de manera que
no pueda confundirse con la “entrega en mano” inmediatal]
mente posterior a la comisién de la infraccion.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
padg. 432)

Se acusa recibo a su ultimo escrito, de fecha 14 de septiembre del
presente ano, en el que nos contesta a la queja planteada por don (...)
y registrada con el nimero arriba indicado.

Agradecemos su atenta comunicacion, en la que, entre otros extrel]
mos, se dice en el antecedente 5 que “con fecha 21 de febrero de 2006,
(...) en relacion con la reclamacién formulada por el interesado infor(]
moé que el boletin de la denuncia no se puede librar al conductor del
vehiculo en el momento de la retirada de la via publica ya que, obviall
mente, no se encontraba en el lugar de los hechos. A pesar de ello, el
agente denunciante siempre indica que el boletin mencionado es
entregado en mano ya que en el momento que el propietario o conl]
ductor se persona en el depdsito municipal para retirar el vehiculo,
es cuando el boletin le es librado”.

Si bien es cierto que el boletin de denuncia se termina entregando
en mano, es preciso hacer notar que, en el ambito de las multas, el ciull
dadano entiende que el concepto de “entrega en mano” se refiere a su
sentido habitual, es decir, que la entrega en mano del boletin de denun(’]
cia se produce instantes después de la comisién de la infraccién. Seria
positivo, tanto desde la perspectiva del ciudadano —adecuacién de las
palabras a su sentido habitual— como de la Administracién —prevencion
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de recursos—, utilizar una expresiéon distinta a la de “entrega en
mano” en los supuestos de entrega del boletin de denuncia cuando el
propietario o conductor se persona en el depdsito municipal para retil!
rar el vehiculo.

Por ello, esta Institucién, en base a lo establecido en el articulo
30.1 de nuestra Ley Organica reguladora, ha valorado la convenien(]
cia de formular a V. I. la siguiente recomendacién:

“Que en los supuestos de entrega del boletin de denuncia cuando el
propietario o conductor se persona en el depdsito municipal para retil]
rar un vehiculo, previamente sancionado con la retirada de la via
puablica por la comisién de una infraccion, se exprese el hecho de la
entrega del boletin de manera que no pueda confundirse con la ‘entrel]
ga en mano inmediatamente posterior a la comisién de la infraccién”.

Madrid, 12 de diciembre de 2006.

Recomendacion dirigida a la Alcaldesa del Ayuntamiento
de Badalona (Barcelona).
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Recomendacion 88/2006, de 12 de diciembre, sobre los
anuncios incluidos en la web municipal que afectan a procel]
sos selectivos.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pag. 433)

Se acusa recibo de su informe de fecha 18 de octubre de 2006 (s/ref.:
salida 19 de octubre de 2006), relacionado con la queja formulada por
una ciudadana que ha participado en el proceso selectivo desarrollado
para cubrir 27 plazas de ayudantes de archivos y bibliotecas, la cual
quedd registrada en esta Institucién con el nimero arriba indicado.

Estudiado el contenido del mismo, esta Defensoria estima procel!
dente exponer las siguientes consideraciones:

Primera. En nuestro anterior escrito, por el que se inicié la prel]
sente investigacion, ya se dejé constancia de que esta Institucién
habia informado a la interesada de que, en la legislacién vigente, no
se establece que ese Ayuntamiento tenga la obligacién de hacer
publicas las convocatorias de los exdAmenes en su pagina web ni, por
tanto, observar las horas de antelacién previstas en dicha normativa
en tales anuncios por Internet.

Del mismo modo se comunicé a ese Ayuntamiento en el citado
escrito que esta Defensoria habia indicado a la formulante de la
queja que la publicidad a través de Internet, de los distintos actos de
que se componen los procesos selectivos, tiene el caracter de complel]
mentaria de la que se hace a través de los boletines oficiales y de los
tablones de anuncios oficiales, no teniendo valor oficial salvo que asi
se haga constar expresamente en las bases de la convocatoria.

Por consiguiente, esta Instituciéon no admitié a tramite la presen(]
te queja porque considerase que ese Ayuntamiento habia incurrido
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en una infraccién del ordenamiento juridico, al publicar en su pagil!
na web oficial el acuerdo adoptado por el tribunal calificador de 17
de mayo de 2006, por el que se convocaba a los opositores del turno
libre a la lectura en sesion publica del segundo ejercicio de la fase
de oposicién para el dia 22 de mayo siguiente, sino que la presente
investigacion estaba encaminada a comprobar si, como aleg la intel]
resada, esa convocatoria se publicé en la web oficial municipal el dia
23 de mayo, es decir, cuando ya se habia celebrado la sesién de lecl]
tura.

Segunda. En el informe que se ha recibido se asegura algo que
esta Institucién no ha cuestionado: que la realizacion de esas pruel]
bas selectivas se ha ajustado a lo establecido en la normativa que
regula esta materia (la que mencionamos en nuestro anterior escrito
y la que se cita en el informe remitido que la complementa).

Ademais de ello, su ultimo parrafo esta dedicado a repetir lo que
yva habiamos adelantado: el caracter voluntario, complementario y no
vinculante juridicamente de la informacién que se inserta en
Internet, aunque sea en la web municipal oficial.

No obstante, en este punto hay que hacer una precision en relal]
cién con la afirmacién que ese Ayuntamiento hace en ese parrafo de
que “la informacién de la web municipal debe, en todo caso, contras(]
tarse con las que figuran en los lugares oficiales que determine la
convocatoria, tal y como se indica en la pagina http:/www.munimal]
drid.es/opoweb/getOposicion.do?id=1148 (vinculo “ma&s informacién”)
donde puede leerse que “la informacién contenida en dicha pagina
debe comprobarse, en todo caso, con la que figura en el Tablon de
Anuncios de la Plaza de la Villa, 5”, como lugar oficialmente indical]
do para la publicacién de los anuncios relativos a la celebracién de
los ejercicios del proceso selectivo”.

En la visita que se ha realizado al citado vinculo “mas informal)
cién”, no aparece la frase que se incluye entre comillas y en cursiva
en el informe que se ha enviado, y que se ha transcrito en el parrafo
anterior, sino esta otra que se copia literalmente: “La informacion
debera comprobarse en el Tablén de Anuncios (TBA) de la Plaza de
la Villa, 5” que es menos rotunda.

Con independencia de ello, se desea sefialar que hubiera sido més
favorable para los opositores que la advertencia que se hace con
dicha frase hubiese figurado en la propia pagina web http://www.
munimadrid.es/opoweb/getOposicion.do?1d=1148 que contiene la
informacién directa del concurso-oposicién de ayudantes de archivos
y bibliotecas, maxime cuando al final de la misma aparece la siguien!!
te nota: “Estos documentos contienen la misma informacién que la
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publicada en el Tablén de Anuncios del Registro General, Plaza de la
Villa, 5”.

Tercera. Hechas las anteriores aclaraciones, en cuanto a la cuesl]
tién objeto de estudio en la presente queja, sobre la que se solicito,
expresamente, en nuestro anterior escrito que se informara “si la
publicacién de los anuncios de las pruebas selectivas en la web ofil]
cial de ese Ayuntamiento se hace simultaneamente a su colocacién en
los tablones de anuncios oficiales y en los otros lugares designados a
tal efecto por los tribunales calificadores o si, como afirma la interel]
sada que ha sucedido en este caso, se produce algiin desfase cronoldl]
gico en esa publicidad a través de Internet”, a pesar de que en el
primer parrafo del informe que se ha remitido casi se hace una trans(]
cripcién de nuestra pregunta, sin embargo, a lo largo del mismo no
se hace referencia a la simultaneidad o al desfase cronolégico de los
anuncios publicados en Internet respecto de los que aparecen en los
tablones y deméas lugares sefialados para ello por los tribunales de
las oposiciones. Por tanto, no se ha rebatido la alegacion de la intel!
resada de que el anuncio en la web oficial del examen al que ella fue
convocada se hizo una vez que éste se habia celebrado.

Ademas de garantizar los principios de igualdad, mérito y capacidad
que se consagran en el articulo 23.2 de la Constitucién, esta Institucion
viene insistiendo en que las decisiones que adopten los érganos selecciol |
nadores deben estar inspiradas, en todo caso, en el principio de publici(]
dad que exige el articulo 19.1 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de
Medidas para la Reforma de la Funcién Publica, asi como en el princil]
pio de seguridad juridica que emana del articulo 9.3 de la Constitucion.

Igualmente, como 6rganos de la Administracién publica que son,
los tribunales calificadores tampoco deben olvidar que toda su actuall
cién debe respetar los principios de eficacia, buena fe y de confianza
legitima establecidos en el apartado 1 del articulo 3 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun (en adelante LRJ-PAC).

Aunque el articulo 59.5 b) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
dispone que “la convocatoria del procedimiento debera indicar el
tablén de anuncios o medio de comunicacién donde se efectuaran las
sucesivas publicaciones, careciendo de validez las que se lleven a
cabo en lugares distintos”, ello no quiere decir que, dado que serian
invalidas, inicamente se deben publicar las convocatorias de los exall
menes en el lugar senalado en las bases. Lo que ese precepto legal
trata de censurar es la sustitucién del lugar que se habia previsto en
dichas bases por otro diferente designado a lo largo del procedimiento
selectivo ya que ello iria en contra de la seguridad juridica.

349



88/2006 RECOMENDACIONES

Asi, si, por ejemplo, un tribunal publica la convocatoria del sil]
guiente examen en el local donde se hubiera celebrado la prueba
anterior esta cumpliendo con lo que exige esa Ley y con lo que espel]
cificamente establece el articulo 21 del Real Decreto 364/1995, de 10
de marzo, por el que se aprueba el Reglamento general de ingreso del
personal al servicio de la Administracién General del Estado y de
provisién de puestos de trabajo y promocién profesional de los funciol
narios civiles de la Administracién General del Estado. No obstante,
si ademas de ese lugar inicialmente previsto, también publica tal
convocatoria en otros tablones de anuncios o en algin boletin oficial
0 en un periddico o en una determinada pagina de Internet, no solal!
mente tendrian validez estos otros anuncios sino que la decisién de
tal tribunal estaria mas acorde con los principios anteriormente cital]
dos. Esta claro que estas publicaciones de la convocatoria del examen
no sustituyen a la prevista en las bases sino que la complementan.

Sin embargo, el problema surge al tratar de determinar cuando
empieza a contar el plazo minimo que debe existir entre tal publicall
cién y el momento en el que se realizara el examen. Dado que la
publicacién en varios medios diferentes puede no ser simultdnea y
como el plazo previsto es muy corto (12 o 24 horas como minimo
segun se trate del mismo o de diferente ejercicio), la seguridad juril!
dica exige que ese tiempo empiece a contar desde el momento en que
se publique en el tablén de anuncios o0 medio de comunicacién que se
senald en las bases del proceso selectivo en cuestién.

Teniendo en cuenta el espiritu de los principios constitucionales y
administrativos anteriormente citados y que el riguroso sistema de
las notificaciones y publicaciones de los actos administrativos esta
configurado en la citada LRJ-PAC como una garantia del adminis(]
trado exclusivamente, por lo que, en consecuencia, debe ser interprel’
tado y aplicado desde esa perspectiva, lo més favorable para los
opositores seria que en las propias bases del proceso selectivo se estal]
bleciera en qué medios se publicaran las convocatorias y que el refel]
rido plazo se contara a partir de la publicacién mas tardia. Sin
embargo, si ya surgen problemas con la determinacién del inicio de
esos plazos tan fugaces cuando solamente se hace en un tnico lugar,
la realidad hace pensar que habria mas inseguridad juridica para los
opositores si no se concreta con antelaciéon cual de esos diferentes
medios de publicacién es el que se tomara como referencia para fijar
el momento en que comienzan esos plazos.

Cuarta. Como la publicidad de las convocatorias de los exdmenes
en otros medios distintos del designado a tal efecto en las bases tiene
el caracter de complementario y no sustitutorio, se debe senalar que
de poco valdra esa publicidad extra si no cumple la finalidad de infor(]
mar adecuadamente a todos los destinatarios.
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Evidentemente, dicho objetivo no se conseguira si esos actos se
publican cuando ya ha sucedido el hecho que se queria comunicar a
los afectados. Una forma de evitar que esto suceda, seria la de realil]
zar las convocatorias con mucho margen de tiempo con lo que, adel]
mas, resulta mas beneficioso para los convocados.

Por ello es importante que, cuando una Administracién decide
divulgar una convocatoria en otros lugares, ademdas del previsto en
las bases, lo haga teniendo en cuenta la consecucion de la finalidad
de esta actuacién, ya que, al no quedar demorada la eficacia de estos
actos al momento en que se realizan las expresadas publicaciones
extras, porque lo que determina su validez y sus efectos es la publil]
cacién establecida en las bases, por lo que, si la publicacién en
Internet se hace de forma tardia, resultaria una ineficaz utilizacién
de los medios econémicos, personales y materiales.

Como es sabido, entre las principales caracteristicas de la red se
pueden destacar la rapidez con la que se realizan las comunicaciones
entre los usuarios y la divulgaciéon a un ntmero ilimitado de destinal’
tarios de la informacién que se quiere trasladar.

Cuando una Administracién decide utilizar este medio tan agil, es
posible conseguir que esta publicidad complementaria se realice al
mismo tiempo que el anuncio de la convocatoria en el lugar previsto
en las bases, con lo que se afiade mayor eficacia al objetivo de que se
enteren los interesados convocados. Si, por el contrario, la informal]
cién que se divulga por Internet estd obsoleta, esa actuacién admil]
nistrativa, ademés de no cumplir, como se ha expresado, con el
principio de la eficacia consagrado en el articulo 103.1 de la
Constitucién, resultaria inutil y costosa, con lo que, una decisién, que
al principio era loable, se podria transformar en censurable.

Por lo expuesto, y de conformidad con lo dispuesto en los articulos 28
y 30 de la Ley Orgénica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defensor
del Pueblo, se procede a formular la siguiente recomendacién:

“Que ese Ayuntamiento incluya en las bases de las convocatorias
de los distintos procesos selectivos un apartado, en el que se exprese
el caracter oficial o meramente ilustrativo de los anuncios de los difel]
rentes actos que se publiquen en la web municipal.

En el supuesto de que en dichas bases se indique que los actos
publicados en Internet tienen caracter oficial y son validos, que tam[]
bién se informe expresamente a partir de qué momento empiezan a
contar los plazos que correspondan.

Si por el contrario, se resuelve que estos anuncios en Internet
solamente tienen caracter oficioso o complementario, se recomienda
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que se adopten, en todo caso, las medidas necesarias para conseguir
la mayor simultaneidad en la publicacion de los diferentes actos de
los procesos selectivos en el tablon de anuncios y en Internet”.

Madrid, 12 de diciembre de 2006.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Madrid.
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Recomendacion 89/2006, de 12 de diciembre, sobre el
requisito de nacionalidad en el acceso a la funcion publica.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
padg. 433)

Se acusa recibo de su escrito de fecha 17 de octubre de 2006 (s/ref.:
63677/209640, de 19 de octubre de 2006), relacionado con la queja
formulada por dofa (...), la cual quedo registrada en esta Institucién
con el nimero arriba indicado, y que versa sobre la exclusién de su
solicitud para participar en el proceso selectivo, convocado para
cubrir plazas vacantes de auxiliares de administraciéon general de
ese Ayuntamiento correspondiente a la oferta de empleo publico del
afo 2005, por no cumplir con el requisito establecido en el punto A)
de la base segunda de la convocatoria.

Examinado el contenido del informe elaborado por el Servicio de
Recursos Humanos de ese Ayuntamiento, se estima procedente expol!
ner las siguientes consideraciones:

Primera. De los articulos 103.1 de la Constitucién y 6.1 de la Ley
7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local, se
desprende que cualquier Ayuntamiento, como Administracién publil]
ca que es, debe actuar en todo momento con sometimiento pleno a la
ley y al Derecho.

De acuerdo con ello, cuando se pretende redactar las bases de una
convocatoria, lo primero que se tiene que plantear cualquier entidad
local es que se han de elaborar con respeto a la legalidad vigente, pues,
como actos administrativos que son, no pueden alterar ni infringir ni
olvidar el ordenamiento juridico, sino seguirlo y respetarlo.

El sometimiento de las bases que han de regir un proceso selecti]
vo al principio de legalidad implica que también deben someterse al
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principio de jerarquia normativa o, en otros términos, que deben res(]
petar integramente lo que establezcan las leyes y los reglamentos, no
pudiendo derogar o desconocer lo dispuesto en tales normas. Si asi lo
hiciera, incurrirdan en su propia invalidez, dando lugar a un acto nulo
o anulable en funcién de la gravedad de su defecto.

Segunda. El apartado 2 del articulo 1 de la Ley 17/1993, de 23 de
diciembre, que regula el acceso a determinados sectores de la funcién
publica de los nacionales de los demés estados miembros de la
Comunidad Europea, segtiin la modificacién que se hizo por el articull
lo 37.1 de la Ley 55/1999, de 29 de diciembre, y que tiene el caracter
de bésico segiin su disposicién final Unica, tiene el siguiente tenor
literal:

“2. Lo establecido en el apartado anterior sera asimismo de aplil]
cacién al conyuge de los espafioles y de los nacionales de otros estall
dos miembros de la Unién Europea, siempre que no estén separados
de derecho, asi como a sus descendientes y a los de su conyuge, siem[]
pre que no estén separados de derecho, menores de 21 afios o0 mayol]
res de dicha edad que vivan a sus expensas”.

Sin embargo, en las normas generales de la convocatoria de las
pruebas selectivas, para cubrir plazas vacantes de la plantilla de
funcionarios de ese Ayuntamiento, correspondientes a la oferta de
empleo publico del afio 2005 y que fueron aprobadas por Resolucion
de 23 de junio de 2005 del Regidor de Hacienda, Economia,
Innovacion y Recursos Humanos, solamente se establecié en la letra
A) de la base segunda, como requisito para participar relativo a la
nacionalidad:

“Ser espaniol o ser nacional de alguno de los deméas Estados miem![]
bros de la Unién Europea o de algtin Estado en el cual en virtud de los
tratados internacionales suscritos por la Unién Europea y ratificados
por Espania, sea de aplicacion la libre circulacién de trabajadores”.

Ello quiere decir que se desconocié el contenido del precepto legal
anteriormente transcrito, lo cual supone que no se ha permitido par(!
ticipar en los procesos selectivos, que se remiten a dichas bases genel’
rales, a quienes tengan esos vinculos familiares, como asi ha
sucedido con el caso estudiado en esta queja en el que la interesada
esta casada con un espafol.

Tercera. Ese Ayuntamiento invoca, para desestimar el recurso
presentado por la formulante de la queja, la firmeza de las bases de
la convocatoria por no haber sido impugnadas en su momento.

Sabido es que, segtn el articulo 15.4 del Real Decreto 364/1995,
de 10 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento general de
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ingreso del personal al servicio de la Administracion General del
Estado, las bases de las convocatorias vinculan a la Administracién
y a los tribunales o comisiones permanentes de seleccién que han de
juzgar las pruebas selectivas, asi como a los que tomen parte en ellas,
con lo que, en definitiva, se viene a concretar que las mencionadas
bases constituyen la ley del proceso selectivo. En ello incide asimismo
el Tribunal Supremo en sus Sentencias de 8 de febrero de 1990, 19 de
abril de 1991 y 13 de abril de 1994. Por tanto, es cierto que las normas
de la convocatoria constituyen la ley del proceso selectivo, de modo que
s1 no han sido impugnadas con anterioridad o, de haberlo sido, si se ha
desestimado la reclamacién, sus bases seran las que sirvan para valol]
rar los méritos y capacidades de cada participante.

Sin embargo, ha de tenerse presente que esa vinculacién u obligall
cién siempre es bajo la posicién de bases secundum legem, cuando las
bases contradicen y son opuestas al ordenamiento juridico, no han de
obligar a nadie, pues lo contra legem esta proscrito de toda actuacion
administrativa y la Administracion publica esté obligada a rectificar,
los aspirantes a recurrir y el érgano seleccionador a no aplicar. En
este caso se produce el efecto contrario, desvinculan por oponerse al
principio constitucional de legalidad, que es el maximo exponente del
Estado de Derecho.

Aqui seria plenamente aplicable la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco numero 1165/1999 (Sala de lo
Contencioso-administrativo, Secciéon 2%), de 27 de diciembre, que
sefial6 que “la doctrina de la vinculacion de las bases pretende garanl(]
tizar la objetividad e igualdad de trato en un procedimiento selectil!
VO, pero no amparar que supuestas prescripciones contenidas en las
bases, que conculquen las disposiciones legales, hayan de devenir
inimpugnables por mérito de una doctrina dirigida a otros fines. No
puede excusarse la Administracién demandada en la no impugnacion
de las bases para salvar las contravenciones del ordenamiento en
que haya podido incurrir, pues de admitirse ello se llegaria a la con[]
clusiéon de que unas bases que recogieran una seleccién discriminall
toria, sin procedimiento legal, con olvido de los principios
constitucionales de mérito, capacidad, igualdad y publicidad, si no
hubieran sido impugnadas en tiempo y forma, devendrian inatacall
bles y con ello los actos dictados en su aplicacién en cuanto se sus(!
tentara la impugnacién en las bases, lo que evidentemente, llevado a
ese extremo, muestra que esas conclusiones no pueden ser acogidas
por ser disconformes con el ordenamiento juridico”.

Cuarta. Con el recurso presentado por la interesada por su exclull
sién, nos encontramos ante una impugnacion indirecta de las bases
de la convocatoria que, como es sabido, no son disposiciones general
les sino actos que afectan a una pluralidad de personas.
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La regla general es que las bases de la convocatoria de un procel!
so selectivo, si no son impugnadas en tiempo y forma, no pueden ser
combatidas con ocasion del recurso que se interponga contra la ter(!
minacién de alguna de sus fases.

Sin embargo, como se indica en la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla y Ledn, Valladolid, nimero 532/2006
(Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccién 1%), de 15 marzo,
“esa doctrina ha de ser interpretada a la luz de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional que establece que en determinados supues!]
tos no sera obstaculo para ejercer el control jurisdiccional de la legall
lidad de tales bases con ocasién de la impugnacién de un acto dictado
posterior en aplicacién de las mismas, sefialando en sintesis que
seran susceptibles de analisis los motivos que sean determinantes de
una nulidad de pleno derecho. Esta doctrina esta recogida en las
Sentencias del Tribunal Constitucional nimeros 93/1995, de 19 de
junio, y 1165/1999, de 27 de diciembre, y los 6rganos jurisdiccionales
no pueden obviarla o inaplicarla a tenor del mandato contenido en el
articulo 5 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial”.

Se dice en la dltima de las sentencias citadas: “El Tribunal
Constitucional en la Sentencia 93/1995 trata el tema de la posible
impugnacién indirecta de las bases de una convocatoria y remitien!]
do a la Sentencia 193/1987, rechaza la causa de inadmisibilidad.

Se ha de afirmar pues, que la no impugnacién de las bases no
impide su posterior control jurisdiccional en el recurso interpuesto
contra un acto dictado en aplicacién de las mismas, cuando el motil]
vo deducido sea la vulneracién del ordenamiento constitucional o
legal e incidan en una causa de nulidad, lo que resulta indisponible
por las bases de una convocatoria, procediendo entrar en el tratall
miento de los motivos impugnatorios determinantes de nulidad de
pleno derecho”.

De acuerdo con ello, ese Ayuntamiento pudo haber estimado el
recurso de la interesada admitiéndola en ese proceso selectivo, ya
que no habia amparo juridico en su exclusién porque se habia incul]
rrido, en la redaccién de las bases de esa convocatoria, en la omisién
de un precepto legal que es de aplicacion directa.

Por lo expuesto, y de conformidad con lo dispuesto en los articulos
28 y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del
Defensor del Pueblo, se procede a formular la siguiente sugerencia:

“Que, en el caso de que todavia no haya finalizado el proceso selec!
tivo convocado para cubrir plazas vacantes de auxiliares de adminis(]
tracién general de ese Ayuntamiento correspondiente a la oferta de
empleo publico del afio 2005, se adopten las medidas necesarias para
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que la interesada sea admitida a las correspondientes pruebas, ya
que reune los requisitos exigidos en el apartado 2 del articulo 1 de la
Ley 17/1993, de 23 de diciembre, que regula el acceso a determinall
dos sectores de la funcién publica de los nacionales de los demas
Estados miembros de la Comunidad Europea, segin la modificacién
que se hizo por el articulo 37.1 de la Ley 55/1999, de 29 de dicieml[]
bre”.

Ademas de ello, y de conformidad con lo dispuesto en esos mismos
preceptos de nuestra Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, se considel]
ra procedente formular a ese Ayuntamiento la siguiente recomendall
cién:

“Que, en adelante, en la elaboracion de las bases de las convocal
torias por las que se han de regir los procesos selectivos para acceder
a la funcién publica de ese Ayuntamiento, entre los requisitos que
han de reunir los candidatos para ser admitidos a la realizacion de
esas pruebas se exija:

a) ser espanol, o

b) ser nacional de alguno de los demas Estados miembros de la
Unién Europea o nacional de algun Estado al que, en virtud de los
tratados internacionales celebrados por la Unién Europea y ratificall
dos por Espana, sea de aplicacién la libre circulacién de trabajadol]
res.

También podra participar, cualquiera que sea su nacionalidad, el
conyuge de los espanoles y de los nacionales de alguno de los demas
Estados miembros de la Unién Europea y, cuando asi lo prevea el
correspondiente tratado, el de los nacionales de algin Estado al que,
en virtud de los tratados internacionales celebrados por la Unién
Europea y ratificados por Espafa, sea de aplicacion la libre circulal]
cién de trabajadores, siempre que no estén separados de derecho.
Asimismo, con las mismas condiciones, podran participar sus descen!]
dientes y los de su cényuge, menores de veintitin anos o mayores de
dicha edad que vivan a sus expensas”.

Madrid, 12 de diciembre de 2006.

Recomendacion dirigida a la Alcaldesa de Palma de Mallorca.
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Recomendacion 90/2006, de 13 de diciembre, para que se
adopten las medidas pertinentes, a fin de que se cumplan
todas las garantias legales en la identificaciéon de indocumen!(]
tados menores de edad, y que las resoluciones de expulsion o
devolucion que err6neamente les afecten sean eliminadas de
los registros policiales.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pag. 429)

En el primer momento posible, acusamos recibo al informe remil]
tido por la Subdelegacién del Gobierno de ese organismo, en relacién
con las actuaciones seguidas por la Brigada Provincial de
Extranjeria y Documentacién cuando se localiza a extranjeros indo(]
cumentados que pueden ser menores de edad.

En el informe elaborado por la Jefatura Superior de Policia y
remitido a la mencionada Subdelegaciéon se pone de manifiesto, en
sintesis, que cuando se trata de personas cuya minoria de edad no
puede ser determinada se hacen las correspondientes pruebas dseas.
Estas pruebas se realizan en dos casos: aquellos que dicen ser menol]
res de edad y aquellos que aparentan ser menores, independientel]
mente de la edad que manifiesten tener.

Se afirma, asimismo que las pruebas se realizan con todas las
garantias legales, remitiéndose las preceptivas comunicaciones al
Ministerio Fiscal.

Finalmente se indica que cuando existen dudas no se aplica la
legislacion de extranjeria prevista para los mayores hasta que se
determina la edad.

La informacién que hemos reflejado, y que se contenia en el infor[
me elaborado por la Jefatura Superior de Policia, contrasta con los
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informes remitidos por la Fiscalia del Tribunal Superior de Justicia
de Canarias y por el Tribunal Superior de Justicia de Madrid.

En el informe remitido por la Fiscalia de Canarias se pone de
relieve que en el momento de prestar declaracién ante el juez que ha
de resolver el internamiento, se alega por algunos extranjeros su
minoria de edad y el juez remite al alegante al hospital para que se
le efecttie la prueba de edad. En otros casos, ante la apariencia de la
minoria de edad, es el juez el que pregunta al extranjero su edad y si
de la respuesta se desprende su minoria de edad, también ordena la
realizacién de la prueba de edad.

Por su parte, del informe de la Fiscalia de Madrid se desprende
que se traslada a Madrid como adultos a menores, algunos de los
cuales, tras ser puestos en libertad ante la imposibilidad de su devol]
lucién o expulsidén, solicitan proteccién invocando su minoria de
edad, momento en el cual se procede a su tutela. Senalan que, por
desgracia, es frecuente que queden en desamparo o que si acceden a
la tutela ésta sea tardia, lo que impide en muchos casos que cumplan
el periodo minimo de nueve meses en dicha situacién, por lo que no
llegan a ostentar el derecho a una autorizacién de residencia.

De la lectura de los informes de la Fiscalia se colige, por tanto, que
a un indeterminado niimero de extranjeros se les realiza la prueba
de edad por orden judicial, bien porque el propio inmigrante alega
ser menor de edad o porque el juez, al advertir que su apariencia fisil]
ca responde a la de un menor, se interesa por su edad.

La informacién remitida por la Fiscalia de Canarias nos permite
cuestionar las afirmaciones contenidas en el informe elaborado por
la Jefatura de Policia. En particular, aquellas referidas a que las
autoridades policiales ordenan la realizacién de pruebas Oseas a
todos los extranjeros que aparentan ser menores, con independencia
de sus manifestaciones.

Por su parte, el informe remitido por la Fiscalia de Madrid pone
de relieve que algunos menores reciben en Canarias el mismo trato
que los adultos y que, sin embargo, con posterioridad, algunos de
ellos acaban siendo tutelados, una vez que abandonan el centro de
internamiento de Madrid. Ello quiere decir que inicialmente no se
detectd su minoria de edad por parte de las autoridades policiales.

Una de las consecuencias de que los menores no reciban protecl]
cion desde el primer momento es que, tal y como sefala la Fiscalia
de Madrid, en muchos casos no estaran el tiempo suficiente en los
centros de proteccién para adquirir la documentaciéon que prevé la
normativa de extranjeria, dado que es preciso contar con nueve
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meses de tutela y, en algunos casos, por tanto, deberan abandonar el
centro sin estar debidamente documentados, mientras que si su
minoria de edad se hubiera detectado desde el principio, hubieran
tenido derecho a contar con una autorizacién de residencia.

Las consecuencias de abandonar el centro de proteccién sin docul
mentacién alguna son graves, especialmente cuando el menor no
puede ser devuelto o expulsado. La situaciéon de desproteccién de
estos jévenes es probablemente mayor que la de personas adultas de
mas edad, existiendo un alto riesgo de que acaben en la marginalill
dad ante la falta de recursos.

Por ello, esta Institucion ha considerado procedente formular a V.
E. la siguiente recomendacion:

“Que se adopten las medidas pertinentes a fin de sensibilizar a los
agentes que intervienen en esta materia para que ante la mas minil]
ma duda de que un inmigrante pueda ser menor, se le efectiie una
pregunta directa al respecto y, en caso de albergar dudas, se traslal]
den éstas a la Fiscalia o al juez con el fin de que sean dichas autoril]
dades las que determinen la procedencia de la prueba de edad y,
asimismo, realicen la interpretacién de su resultado, ya que, como es
sabido, los resultados no ofrecen una edad cerrada sino una horquil]
lla de edad que es preciso interpretar.

Que se dicten instrucciones concretas a fin de eliminar de los
registros policiales las resoluciones de expulsion o devolucién que
hayan podido ser introducidas, en el caso de que se determine que el
inmigrante es menor de edad”.

Madrid, 13 de diciembre de 2006.

Recomendacion dirigida al Delegado del Gobierno en la
Comunidad Auténoma de Canarias.
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Recomendacion 91/2006, de 13 de diciembre, para que se
incremente la dotacion de la plantilla en la oficina expendel]
dora del documento nacional de identidad en Alcala de
Henares, Madrid.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pag. 429)

Se acusa recibo a su atento escrito, de fecha 16 de octubre del prel]
sente ano, en el que nos contesta a la queja planteada por don (...) y
registrada con el nimero arriba indicado.

A la vista del contenido del mismo, en el que se da cuenta de la
insuficiencia de personal en los periodos vacacionales para la expedil]
cién del DNI, asi como de las necesidades formativas del personal
contratado en dichos periodos, esta Instituciéon en virtud de lo dis[]
puesto en el articulo 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril,
del Defensor del Pueblo, ha valorado la conveniencia de formular a
V. E. la siguiente recomendacion:

“Que se incremente la dotacion de la plantilla en la oficina expenl(]
dedora del DNI en Alcal4d de Henares (Madrid)”.

Madrid, 13 de diciembre de 2006.

Recomendacion dirigida al Director General de la Policia
y de la Guardia Civil. Ministerio del Interior.
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Recomendacion 92/2006, de 13 de diciembre, sobre el increl]
mento de la dotacion de plantilla en las oficinas expendedol!
ras del documento nacional de identidad en Sevilla.
Asimismo, que se establezca un sistema de cita previa para la
renovaciéon o expedicion del documento nacional de identil]
dad, que no obligue a hacer cola desde la madrugada hasta el
momento en que cada dia se otorgan los niumeros de espera.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pdg. 429)

Se acusa recibo a su atento escrito, de fecha 18 de octubre del prel!
sente ano, en el que nos contesta a la queja planteada por don (...) y
registrada con el nimero arriba indicado.

A la vista de lo expuesto en el mismo, en el que se da cuenta de la
insuficiencia de personal para la expedicién del DNI en los periodos
vacacionales, y de las disfunciones derivadas de las necesidades for[)
mativas del personal contratado en dichos periodos, esta Institucion,
con base en lo establecido en el articulo 30.1 de nuestra Ley Organica
reguladora, ha valorado la conveniencia de formular a V. E. las
siguientes recomendaciones:

“1. Que se incremente la dotacién de plantilla en las oficinas
expendedoras del DNI en Sevilla”.

“2. Que se establezca un sistema de cita previa para la renovacién o
expedicién del DNI, que no obligue a hacer cola desde la madrugada
hasta el momento en que cada dia se otorgan los nimeros de espera.”

Madrid, 13 de diciembre de 2006.

Recomendacion dirigida al Director General de la Policia
y de la Guardia Civil. Ministerio del Interior.
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Recomendacion 93/2006, de 13 de diciembre, para que se
incremente la dotaciéon de plantilla en la oficina expendedol]
ra del documento nacional de identidad de la calle Balmes,
numero 11, de Barcelona.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pag. 430)

Se acusa recibo a su atento escrito, de fecha 16 de octubre del prel]
sente afno, en el que nos contesta a la queja planteada por don (...) y
registrada con el namero arriba indicado.

A la vista del contenido de su informe, en el que se da cuenta de
los problemas que se derivan de la insuficiencia de plantilla en los
meses de verano para la expedicién del documento nacional de iden]
tidad, a pesar de los refuerzos que se vienen produciendo a través de
personal contratado, y las dificultades relativas a la formacién espel]
cializada del mismo, esta Institucién, en virtud de lo dispuesto en el
articulo 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor
del Pueblo, se ha valorado la conveniencia de formular a V. E. la
siguiente recomendacién:

“Que se incremente la dotacién de la plantilla en la oficina expen!]
dedora del DNI de la calle Balmes ntiimero 11, de Barcelona”.

Madrid, 13 de diciembre de 2006.

Recomendacioéon dirigida al Director General de la Policia
y de la Guardia Civil. Ministerio del Interior.
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Recomendacion 94/2006, de 13 de diciembre, para que se
proceda a la trasposicion de la Directiva 2005/71/CE a la nor[]
mativa espanola, especialmente respecto a la reagrupaciéon
inicial de familiares de investigadores y cientificos de tercel]
ros paises, asi como que se establezcan normas similares
para los familiares de profesores universitarios con vinculal]
cion temporal en labores exclusivamente docentes.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pag. 427)

En su dia se dirigi6 a V. E. un escrito exponiendo el problema
detectado por la Comisién Permanente de Defensores Universitarios,
respecto del personal docente e investigador nacional de Estados no
miembros de la Unién Europea que pretende vincularse temporall]
mente a las universidades espafiolas y que se ve desincentivado para
dar tal paso, a consecuencia de las dificultades con las que se encuenl(
tra para residir desde el primer momento con sus familiares en nues(!
tro pais.

Esa Secretaria de Estado acusdé recibo, a través de una comunicall
cién de V. E. del escrito de nuestra Institucion e indico que se tendria
en cuenta esta problematica a la hora de elaborar el Reglamento de
extranjeria, entonces en preparaciéon. Casi al mismo tiempo se recil]
be otra comunicacién del director del Gabinete de V. E. (s/ref: niim.
431, de 26 de mayo de 2004), de cuya lectura parecia deducirse que
no se apreciaba que la situaciéon expuesta precisase de una conside[]
racion especial en el proyecto de Reglamento.

A la vista de ambas comunicaciones se estim6 procedente aguarl]
dar hasta la promulgacion del Reglamento de extranjeria para conol]
cer el criterio finalmente adoptado. Una vez comprobado que el
asunto no era objeto de un tratamiento especifico, se consider6 convel]
niente aguardar hasta ver el sentido y alcance de la recomendacién del
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Consejo de la Uniéon Europea, sobre el otorgamiento de facilidades
para la admisién de nacionales de terceros paises con fines de inves[]
tigacion cientifica, que estaba siendo objeto de concertacién en el
seno del Consejo. Dicha recomendacién se concreté finalmente el 12
de octubre de 2005.

En el tiempo que ha mediado en todo el proceso, esta Institucion
ha tenido noticia de que la situacién y los problemas que motivaron
el inicio de las actuaciones subsisten. Esta circunstancia agrava conl]
siderablemente la situaciéon de los investigadores que, en algunos
casos, vienen a nuestro pais por un periodo de dos anos, y a los cuall
les se les pone en la disyuntiva de elegir entre el mantenimiento de
su vida familiar o la venida a Espana.

Idéntica situacién se aprecia en profesores extranjeros a los que
se ofrece realizar en nuestro pais actividades docentes en universil]
dades o centros de investigacién espafioles. En muchos casos se trata
de profesores en régimen sabdtico que se desplazan a nuestro terril]
torio con la tUnica finalidad de desarrollar actividades docentes,
investigadoras o de ambos tipos, por un periodo breve de estancia
que no supera el afio.

Como ya ha quedado expuesto, a lo largo del afio 2005 se concrel]
taron en este campo diversas iniciativas juridicas de interés en el
ambito de la Unién Europea. Es necesario mencionar la
Recomendacién del Parlamento Europeo y del Consejo de 28 de sepll
tiembre, con miras a facilitar la concesién por los Estados miembros
de visados uniformes para estancias cortas a los investigadores
nacionales de terceros paises que se desplacen en la Comunidad con
fines de investigacion cientifica, la Recomendacién, a la que ya ha
hecho alusidn, del Consejo, de fecha 12 de octubre, destinada a facil!
litar la admisién de nacionales de terceros paises a efectos de inves![]
tigacion cientifica en la Comunidad Europea y, principalmente, la
Directiva 2005/71/CE, del Consejo, de 12 de octubre de 2005, sobre el
establecimiento de un procedimiento especifico de admisién de naciol]
nales de terceros paises a efectos de investigacién cientifica.

Tanto en la Directiva como en las restantes resoluciones se parte
de las siguientes consideraciones generales:

— La globalizacién de la economia requiere una mayor movilidad
de los investigadores, como ya reconocié el sexto programa marco de
la Comunidad Europea, y hace necesario abrir sus programas a los
investigadores de terceros paises.

— En la Unién Europea faltan investigadores y hay que facilitar
su admisién.
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— Los aspectos relativos a la reagrupaciéon familiar constituyen un
factor decisivo en la decisién del investigador de elegir un pais para
llevar a cabo sus investigaciones.

La mencionada Directiva aborda el problema del permiso de resil]
dencia de los miembros de la familia de los investigadores de manel]
ra detallada y, a estos efectos, en el considerando 18 dispone lo
siguiente:

“Conviene prestar especial atencién a que se facilite y apoye la
preservacion de la unidad de los miembros de la familia del investil]
gador, de conformidad con la Recomendacion del Consejo, de 12 de
octubre, destinada a facilitar la admisién de nacionales de terceros
paises a efectos de investigacién cientifica en la Comunidad
Europea”.

En consecuencia, en su articulo 9, bajo la ribrica “Miembros de la
familia”, establece:

“1. Cuando un Estado miembro decida otorgar un permiso de resil]
dencia a los miembros de la familia de un investigador, la duracién
de la validez de dicho permiso de residencia sera la misma que la del
permiso concedido al investigador, en la medida en que el periodo de
validez de sus documentos de viaje lo permita. En casos debidamen(]
te justificados, la duracién del permiso de residencia del miembro de
la familia del investigador podra ser mas breve.

2. La expedicién del permiso de residencia de los miembros de la
familia del investigador no debera depender de un periodo minimo
de residencia de este Gltimo”.

El plazo de trasposicién previsto en el articulo 17.1 de la propia
Directiva llega hasta el 12 de octubre de 2007. Sin embargo, el relel]
vante interés publico implicado en esta cuestion, unido al escaso
tiempo que resta para que deba evaluarse si se ha cumplido el objel]
tivo de inversién en investigacion y desarrollo fijado para el afio 2010
por el Consejo Europeo de Barcelona, aconsejan —segun el criterio
de esta Institucién— no demorar la trasposiciéon de las previsiones de la
Directiva a nuestro Derecho interno.

Al tiempo, esta Institucion considera que existen razones muy
atendibles para extender el régimen de la Directiva a la reagrupall
cién familiar de los profesores nacionales de terceros Estados, que se
vinculen a universidades espafolas para el desarrollo de labores
docentes por periodos limitados de tiempo. A este respecto ha de repal]
rarse en que la labor docente universitaria guarda una relacién, la
mayoria de las ocasiones indisociable, con las labores de investigacién
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y que la posibilidad para un departamento universitario de contar
con la docencia de un profesor extranjero de prestigio supone, de una
parte, un poderoso acicate para el desarrollo de los proyectos inves!|
tigadores del resto de los profesores e investigadores vinculados a su
area de conocimiento y, por otra, contribuye notablemente a facilitar
la movilidad de investigadores y profesores espafioles, como consel]
cuencia del fortalecimiento de lazos de cooperacién académica en
lineas de trabajo y proyectos de interés comun.

Por todo lo anterior, esta Institucién, en atencién a lo establecido
en el articulo 30.1 de nuestra Ley Organica reguladora, ha estimado
procedente formular a V. E. la siguiente recomendacién:

“Que se adopten las medidas oportunas para trasponer al Derecho
espanol las previsiones de la Directiva 2005/71/CE, del Consejo, de
12 de octubre, sobre el establecimiento de un procedimiento especifil]
co de admision de nacionales de terceros paises a efectos de investil]
gacién cientifica, especialmente en todo lo referente a la expedicion
de las autorizaciones de residencia a los familiares de investigadores
desde el inicio del periodo de residencia de aquellos”.

Asimismo que, con ocasién de dicha trasposicidn, se establezcan
normativamente similares reglas respecto de los familiares de profel]
sores universitarios nacionales de terceros Estados que se vinculen a
universidades espafiolas de forma temporal para el desarrollo de
labores exclusivamente docentes”.

Madrid, 13 de diciembre de 2006.

Recomendacion dirigida a la Secretaria de Estado de In[}
migracion y Emigracion. Ministerio de Trabajo y Asuntos Sol]
ciales.
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Recomendacion 95/2006, de 13 de diciembre, sobre aten(!
cion, en los cambios de vestuario que precisen, a los ninos
que inicien el segundo ciclo de la educacion infantil en colell
gios publicos de la Comunidad.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pdg. 432)

Es de referencia su escrito de fecha 31 de agosto ultimo (s/ref.:
salida 09/469819.9/06, de 19 de octubre), en el que informa a esta
Institucién sobre queja planteada por dofia (...), inscrita en el regis(]
tro del Defensor del Pueblo con el nimero arriba indicado.

En relacion con la cuestién planteada por la reclamante —que alull
dia en su queja a disfunciones existentes en el colegio publico en el
que su hijo realizaba el primer curso del segundo ciclo de la educal]
cién infantil, en determinados aspectos de la atencién de sus necesil]
dades higiénicas y de cambio de vestuario— esa Consejeria admite
que, aunque ocasionales o no generalizables, cabe, en efecto, constal’
tar en los alumnos del curso mencionado problemas en el control de
sus necesidades fisiolégicas, especialmente ligadas a los periodos inil]
ciales del curso escolar.

Igualmente, se admite, en base a una serie de datos extraidos de
la normativa sobre ordenacién académica de la referida etapa educall
tiva, el caracter educativo y la responsabilidad que incumbe a los
centros de hacer lo necesario para que los nifios permanezcan en con/]
diciones de limpieza adecuadas desde el punto de vista de su salud y
bienestar.

No obstante lo anterior, es decir, a pesar de la indudable respon(]
sabilidad de los colegios publicos en la consecuciéon del mencionado
objetivo, se admite que —si bien cuando disponen de cuatro o mas
unidades de educacién infantil cuentan con un maestro de apoyo que,
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entre otras funciones, puede contribuir a facilitar la atencién de los
alumnos en el aspecto indicado— los colegios publicos no estan dotal]
dos de personal especificamente destinado a cubrir estas necesidal]
des, situacién cuya solucién esta siendo objeto de estudio a través de
diferentes posibles vias que contemplan, en todo caso, la colaboracién
de distintos ayuntamientos de la regién.

En definitiva, de su informe se desprende que esa Consejeria
admite, con las precisiones ya expuestas en cuanto a su caracter teml[]
poral o esporadico, el problema existente, asi como la responsabilil]
dad que incumbe a los centros docentes de procurar a los alumnos las
atenciones higiénicas que precisen durante su permanencia en los
mismos, a pesar de lo cual no parece preverse la aplicaciéon inmediall
ta de mecanismos dirigidos a que los centros asuman en todos los
casos y de forma inmediata este aspecto de la atencién educativa de
los alumnos, cuya efectividad se pospone al estudio de las diferentes
vias posibles para la resoluciéon de las situaciones que se presenten
en los centros, y a la eventual conclusién de convenios con los ayun!]
tamientos en cuyo término se encuentran ubicados los colegios ptblil]
cos respectivos.

A la vista de todo lo anterior, tomando en consideracién el contel]
nido de las normas legales y reglamentarias ya mencionadas con
anterioridad, que se citan en el informe aportado por V. E., de las que
debe deducirse la responsabilidad que incumbe a los colegios ptblil]
cos de procurar a sus alumnos la atencién higiénica que precisen, y
haciendo para ello uso de las facultades que atribuye a esta
Institucion el articulo 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril,
del Defensor del Pueblo, ha parecido necesario a esta Institucién for(]
mular a V. E. la siguiente recomendacion:

“Que por esa Consejeria se dicten las instrucciones precisas y se
adopten cuantas iniciativas resulten necesarias para que, de manel]
ra inmediata, los colegios publicos que escolaricen alumnos de segun(]
do ciclo de educacién infantil presten a éstos, en todos los casos, la
atencién higiénica y relacionada con los cambios de vestuario que
pudieran precisar durante su estancia en los mismos”.

Madrid, 13 de diciembre de 2006.

Recomendacion dirigida al Consejero de Educacion de la
Comunidad de Madrid.
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Recomendacion 96/2006, de 13 de diciembre, sobre acredil!
tacion de los servicios laborales en el sector doméstico, a
efectos de adjudicacién de plazas en centros de atencion
socioeducativa a ninos menores de tres anos.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pags. 431-432)

Es de referencia su escrito de fecha 9 de octubre ultimo (s/ref.:
salida 32064, de 13 de octubre), en el que informa a esta Institucién
sobre el asunto objeto de la queja suscitada por dofia (...), inscrita en
el registro del Defensor del Pueblo con el nimero arriba indicado.

Cuanto se manifiesta en su citada comunicacién viene a confirmar
la descripcion que la reclamante realizaba en su queja, respecto de
los términos en que las comisiones de valoracién de los centros de
atenciéon socioeducativa para nifios menores de 3 afios, dependientes
de esa Consejeria, vienen dando por validamente acreditado en
determinados supuestos el requisito de desempenio de actividad labol]
ral que se establece en el articulo 4.1 ¢) de la Orden de 12 de abril de
2006, a efectos de acceso a plazas en los mencionados centros.

La promovente de la citada queja cuestionaba, en efecto, el hecho
—que ahora permite confirmar el contenido de su informe— de que, a
efectos de acreditacion de la actividad laboral de la madre del nifio
para el que se demanda plaza como empleada doméstica a tiempo
parcial, se considere suficiente la aportacién de un escrito en el que
el empleador o empleadora manifieste que aquélla presta servicios
en su domicilio y el nimero de horas semanales que trabaja en el
mismo.

La reclamante cuestionaba la suficiencia de la forma de acredital]
cién mencionada por entender que la misma no es minimamente fiall
ble, en la medida en que el referido escrito puede ser realizado por
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cualquier persona del entorno familiar o social de la madre y no necel!
sariamente por su empleador o empleadora y no responder en absol]
luto a su realidad laboral.

En definitiva, consideraba la promovente de la queja que el hecho
de que se dé por bueno, a efectos de acreditaciéon de la actividad labol]
ral de la madre, un documento de las caracteristicas expresadas,
abre la posibilidad de que obtengan plazas en los mencionados cenl]
tros nifios cuyas familias no cumplen, en realidad, el requisito de
actividad laboral de ambos progenitores, que se establece en la
Orden de 12 de abril de 2006 ya mencionada, al no desempefiar la
madre actividades retribuidas que, no obstante, se pueden simular
mediante el expediente, sencillo y dificilmente detectable —que deja
abierta la forma de actuacién cuestionada— de solicitar de algiun
amigo o familiar la redaccién de un escrito con el contenido ya exprel]
sado.

En el informe aportado se hace referencia a algunas cautelas
minimas que, al parecer, se vienen aplicando, o a las que cabria que
acudieran las direcciones provinciales de ese Departamento para evill
tar fraudes como los mencionados.

Sin embargo, la realizacién, en supuestos puntuales, de llamadas
telefénicas a los empleadores para comprobar que las madres de
determinados solicitantes trabajan en sus domicilios, o el hecho de
que no se admitan certificados en los que el domicilio del lugar de
trabajo en el que se prestan servicios domésticos coincida con el
domicilio de la unidad familiar, o en los que la persona empleadora
sea familiar hasta determinado grado del padre o madre solicitantes
de plazas para sus hijos que se mencionan en su informe, no parecen
suficientes a esta Instituciéon para obviar el problema generado.

Es cierto que la practica social y las peculiaridades normativas
del régimen laboral de los empleados de hogar hacen dificil en ocal]
siones la acreditacién documental de la prestaciéon de servicios en
este sector —al no formalizarse en la mayor parte de las ocasiones
contrato de trabajo que permita probar la relacién laboral existente,
ni obligacién, en todos los casos, de dar de alta a los trabajadores en
el régimen especial de empleados de hogar—, y que la circunstancia
anterior hace necesario habilitar procedimientos flexibles que hagan
posible, a quienes trabajan en aquel, probar su dedicacién laboral, a
efectos de obtencién de plazas para sus hijos en los referidos centros
de atencién socioeducativa.

Sin embargo, no es menos cierto que tales sistemas de acredital

cién no deberian permitir, al propio tiempo —tal y como, sin embargo,
hace posible, a juicio de esta Institucién, la practica que se viene
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siguiendo por las comisiones de valoracion que se constituyen en los
centros mencionados para la asignacién de plazas—, que se considere
cumplido el requisito reglamentario correspondiente en el supuesto
en que en realidad no trabajan el padre y la madre del alumno,
de manera que con ello se permita la participacion en los procesos de
asignacién de vacantes de nifios pertenecientes a familias en las que
no concurren las condiciones previstas normativamente y la obten[]
cién de plaza por los mismos, en detrimento de otros nifios y familias
solicitantes que podrian haber obtenido plaza de no haberse adjudil]
cado a aquéllos.

Es desde este punto de vista, es decir, desde la consideracion del
perjuicio que puede derivarse para otros solicitantes de la practica
actual en materia de acreditacién de servicios laborales en el Ambito
doméstico, que el Defensor del Pueblo cuestiona la forma de actuall
cién mencionada que, a su juicio, deberia modificarse de manera que,
conciliando todos los intereses en juego, se obtuviesen, al propio
tiempo, los objetivos que persigue la normativa de aplicaciéon al estall
blecer los requisitos de acceso a los centros de atencién socioeducatil]
va para nifnos de tres afos.

En consecuencia, esta Institucién, que considera que la formula
concreta a través de la cual debe obtenerse el resultado mencionado
debe ser determinada por esa Consejeria, considera preciso, sin
embargo, dirigir a V. E., en uso de las facultades que le atribuye el
articulo 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor
del Pueblo, la siguiente recomendacion.

“Que por esa Consejeria se dicten instrucciones en materia de
acreditacién documental de los requisitos de acceso a los centros que,
manteniendo un nivel de flexibilidad adecuado que no dificulte la
acreditacion de actividades laborales en el sector del servicio domés(]
tico por los padres de ninos solicitantes de plaza en centros de atenl[]
cién socioeducativa dependientes de ese Departamento, garantice, al
propio tiempo, que no se beneficien indebidamente de la misma quiel]
nes, en realidad, no desempefian actividades laborales retribuidas”.

Madrid, 13 de diciembre de 2006.

Recomendacion dirigida a la Consejera para la Igualdad y
Bienestar Social. Junta de Andalucia.
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Recomendacion 97/2006, de 13 de diciembre, sobre adop(!
cion de decisiones relativas a la admisiéon en centros sostenil]
dos con fondos publicos, aplicando conjuntamente todos los
criterios de admision.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pags. 430-431)

Es de referencia su escrito de fecha 12 de septiembre tGltimo, en el
que informa a esta Institucién en relacién con el asunto objeto de la
queja planteada por dona (..., inscrita en el registro de esta
Institucién con el nimero arriba indicado.

De cuanto se manifiesta en el informe mencionado se desprende
que, a efectos de admisién de alumnos en centros publicos que impar(]
ten educacién infantil y primaria, esa Consejeria atribuye preferen(
cia absoluta a los residentes en la localidad en la que se encuentra
ubicado el centro y a los que residan en lo que en el propio informe
se denominan localidades adscritas a efectos de escolarizacion.

La anterior forma de actuacién se basaria, segiin se manifiesta en
el escrito de esa Consejeria, en previsiones contenidas en el articulo
81 de la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacién, en el que
se contemplan las medidas que cabe adoptar a las administraciones
educativas en materia de escolarizacién para compensar las desil]
gualdades en educacién.

Sin embargo, ninguna de las diversas previsiones que se contiel]
nen en el citado precepto legal autoriza a entender que en el mismo
se faculte en manera alguna a las administraciones educativas
para dar preferencia absoluta, a efectos de adjudicaciéon de plazas
en sus respectivas localidades o en los centros a los que estén adsl(]
critas las mismas, siguiendo la expresion utilizada en su informe,
a los alumnos residentes en ellas, obviando con ello el régimen de
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admisién de alumnos cuyas bases legales se contemplan en la propia
ley organica.

En efecto, en el articulo 84 de la citada Ley Orgénica, con el que,
bajo el epigrafe de “Admisién de alumnos” se inicia el capitulo III de
su titulo II, se establece de forma expresa que, de no existir plazas
suficientes para atender todas las demandas de plaza formuladas,
los centros publicos y privados concertados aplicaran, a efectos de
asignacion de plazas en los mismos, los criterios prioritarios que se
enumeran en su apartado 2 —existencia de hermanos matriculados
en el centro o padres o tutores legales que trabajen en el mismo, prol]
ximidad del domicilio o del lugar de trabajo de alguno de sus padres
o tutores legales, rentas anuales de la unidad familiar y concurren!]
cia de discapacidad en el alumno o en alguno de sus padres o hermal]
nos—, sin que ninguno de los referidos criterios tenga caricter
excluyente, segin se sefiala de manera expresa en el mencionado
apartado al término de la enumeracién de los criterios de admision
que en el mismo se realiza.

En definitiva, la admisién de alumnos no puede ser resultado, de
acuerdo con esta ultima prescripcion legal, de uno solo de los critel]
rios que se contemplan en la ley, aplicado de forma excluyente, tal y
como ocurre, a juzgar por el contenido de su informe, en los centros
de infantil y primaria dependientes de esa Consejeria, ubicados en
localidades en las que existe un Unico centro, en los que la aplicacién
excluyente del criterio de proximidad domiciliaria determina una
preferencia absoluta de los alumnos residentes en el area de influen(]
cia establecida para el centro correspondiente, sin que, de acuerdo
con la referida previsiéon normativa, ha de derivarse de la aplicaciéon
conjunta de todos los criterios de admision contemplados en la ley, de
manera que las plazas se asignen no atendiendo a la situacién de los
solicitantes respecto de uno solo de los criterios de admisién, sino en
consideracion y por el orden que determine la baremacién de sus
peticiones, determinada por la aplicacién de todos y cada uno de los
criterios de admisién legalmente establecidos.

Asi se establece, por lo dema4s, en la normativa reglamentaria dic[J
tada por esa administracién educativa para su ambito de gestién, de
aplicacién en el Gltimo proceso de admisién de alumnos para el curso
académico 2006-2007 —Decreto 17/2005, de 10 de enero, sobre admill
si6n de alumnos en centros docentes sostenidos con fondos publicos
de la Junta de Castilla y Ledon, y Orden EDU/184/2005, de 15 de
febrero, dictada en desarrollo del anterior— en cuyos articulos 17.1 y
15.1, respectivamente, se sefiala que la puntuacién total que obten!]
gan los alumnos en aplicacion del baremo determinari el orden final
de admisién.
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En definitiva, atendiendo a las prescripciones legales y reglamen(]
tarias que han quedado mencionadas, y en uso de las facultades que
atribuye al Defensor del Pueblo el articulo 30.1 de la Ley Organica
3/1981, de 6 de abril, ha parecido necesario formular a V. E. la
siguiente recomendacién.

“Que, de cara a sucesivos procesos de admisiéon de alumnos, y
teniendo en consideracién las prescripciones legales y reglamentall
rias vigentes en la materia —que de forma expresa impiden la aplicall
cién excluyente de los criterios de admisién que en las mismas se
contemplan—, la adjudicacién de plazas en todos los centros publicos
que imparten educacién infantil y primaria sea resultado de la aplilJ
cacién conjunta de todos los criterios normativamente establecidos”.

Madrid, 13 de diciembre de 2006.

Recomendacion dirigida al Consejero de Educacion de la
Junta de Castilla y Leon.
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Recomendacion 98/2006, de 13 de diciembre, sobre atenl
cion en los cambios de vestuario a nifios que inicien el segun!|
do ciclo de educaciéon infantil en colegios publicos de Castilla
y Leén.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pdg. 431)

Es de referencia la queja planteada por dofia (...), con domicilio en
(...), que ha quedado inscrita en el registro de esta Institucién con el
numero arriba indicado.

La interesada expresaba en la queja mencionada su malestar
ante disfunciones relacionadas con la atencién higiénica de alumnos
del primer curso del segundo ciclo de la educacién infantil, observall
das en el transcurso del afio académico 2005-2006, en el centro
docente (...), de (...), en el que su hija realiz6 las citadas ensefianzas.

Los datos de que dispone esta Institucidn, relativos a la tramitacién
efectuada por el Procurador del Comun de Castilla y Lebén sobre el
supuesto mencionado, ponen de manifiesto, de una parte, que se trata
de un problema que afecta no sélo al colegio publico mencionado, sino
potencialmente a todos los colegios publicos que imparten las ensefian(]
zas del segundo ciclo de la educacién infantil ya que, de los datos norl
mativos manejados por esa Consejeria al dar respuesta a sucesivas
solicitudes de informacién formuladas por el citado comisionado autol]
némico, no se desprende con claridad que los maestros tengan la oblil[]
gacion de realizar los cambios de vestuarios y la limpieza que, por
distintas causas, pueda requerir el alumnado de tres anos durante su
estancia en los colegios publicos, ni se contempla, de otra parte, en la
misma que, al igual que los centros en los que exclusivamente se com[]
parte la educacién infantil, deban los colegios publicos estar dotados de
personal auxiliar que asuma, entre otros, este cometido.
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Los datos aportados por esa Consejeria en los citados informes,
emitidos a lo largo de la tramitacién de la queja formulada con antel]
rioridad, por quien ahora reclama ante el Defensor del Pueblo, ante
el Procurador del Comun, que le asigné la referencia (...), permiten
conocer que con frecuencia los equipos directivos de los colegios arbill
tran formulas flexibles para la atencién de las referidas necesidades,
en ocasiones con la colaboracién del profesor de apoyo de que dispol]
nen los colegios que tengan un nimero igual o superior a seis unidall
des, que en la mayoria de los casos no requieren, como en el supuesto
que planteaba la reclamante, la presencia de los padres en el centro
para realizar los cambios de vestuario de los alumnos, asi como que
los problemas apreciados tendrian, segtin se sefiala, un caracter cir(]
cunstancial en cuanto vinculado a los periodos iniciales del curso y a
alumnos concretos, por lo que eventuales desajustes en la atencion
de las necesidades de los alumnos no se presentarian con caracter
general ni, seguin parece estar implicito en la valoracién anterior, exil]
giria, a juicio de ese Departamento, la adopciéon de iniciativas del
mismo caracter, destinadas a darles solucién.

No obstante lo anterior, al margen de la frecuencia o caracter con
que se produzcan, se dan situaciones en las que la falta de determil]
naciones normativas expresas que encomienden el citado cometido a
personal determinado, sirve de amparo a decisiones de los equipos
directivos o del profesorado de los centros que dan lugar a que en el
ambito de los colegios publicos no se procure en ocasiones a los alum(]
nos, utilizando sus propios medios personales, la atencién que
requieren, sin que la misma falta de precisiones normativas apuntall
da y el cardcter no vinculante juridicamente o determinado por las
valoraciones educativas que en cada caso se realicen por los profesol]
res —respecto de la contribucién de la realizacién de dichos cometidos
a la convalidacién de habitos de higiene en los alumnos—, permitan a
los padres conocer de antemano en qué circunstancias el centro asul]
mira dicho cometido, o en qué otras se demandara su colaboracion.

Esta situacién llevé al Procurador del Comun a formular a esa
Consejeria un resolucién, dirigida a obtener el establecimiento escril
to de protocolos de actuacién que determinasen la forma en que los
centros deben actuar para atender la higiene de los alumnos de edul!
cacién infantil y las responsabilidades que en la materia asumen, en
todo caso, los profesores de los nifios que cursan dichas ensefianzas
en colegios publicos.

La anterior resolucién, cuyo objetivo —dirigido bésicamente a
obviar situaciones, en las que los menores pudieran permanecer en
condiciones higiénicas poco deseables en los centros docentes— com!]
parte plenamente esta Institucion, ha sido rechazada por esa
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Consejeria, situacién ante la que el Defensor del Pueblo considera
preciso exponer, a continuacion, los argumentos, adicionales a los
que en su momento sirvieron de base al Procurador del Comun de
Castilla y Leon para formular su recomendacion, en que se funda la
resolucién con que concluye el presente escrito.

Entiende, en efecto, el Defensor del Pueblo que, con independen(]
cia de que la legislacién educativa vigente atribuya o no a los profel]
sores el cometido ya mencionado, existen elementos suficientes para
entender que, cualquiera que sea el personal al que se encomienda
dicho cometido, los colegios publicos en los que estén escolarizados
los alumnos de educacién infantil tienen la obligacién de atender, en
todo caso, con sus propios medios, las necesidades higiénicas de los
mismos durante su estancia en los centros, y ello por las siguientes
consideraciones.

Parece fuera de dudas que los centros docentes, mientras los
alumnos permanecen en los mismos, asumen por encomienda de los
padres la responsabilidad que a éstos incumbe de procurar el bienes[]
tar fisico y psiquico de los nifios y atender a su educacién y formacién
integral, responsabilidades que deben entenderse y han de ejercitar’]
se de forma adecuada a la edad de los alumnos, y teniendo en cuenl]
ta los especificos condicionamientos que de esta Gltima se derivan en
cada caso.

Parece también que estd fuera de discusién que los alumnos de
menos edad, de los que asisten a los colegios publicos —que pueden
estar escolarizados en los mismos en el primer curso del segundo
ciclo de la educacién infantil, sin todavia tener los tres afios de edad,
siempre que los cumplan dentro del afio natural en el que comienza
el curso— con mas frecuencia al comienzo de su escolarizacién y mas
esporadicamente después, pueden necesitar, en muy distintas cirl[]
cunstancias, cambios de vestuario y que, por razones de salud e
higiénicas, dichos cambios deben producirse tan pronto como se
detecte su necesidad.

No parece, en efecto, aceptable desde el punto de vista de la salud
o de la autoestima de los nifios, o tomando en consideracién las necel’
sidades del grupo a que pertenecen, que éstos permanezcan durante
periodos prolongados en condiciones que pueden afectar a su salud o
bienestar fisico y psiquico y que en ocasiones pueden, ademas, ser
molestas para los profesores o compaifieros de clase, ni tampoco que
para evitar esto ultimo sean separados de sus grupos y de las activil]
dades educativas que en ellos se realicen, entre tanto se produce la
solucién, externa al centro, a que en ocasiones recurren determinal’
dos colegios publicos.
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Parece, por todo ello, que la solucién a esta necesidad, que tempol]
ral o esporadicamente presenta un cierto nimero de alumnos, debiel]
ra producirse de forma inmediata y con los medios de que disponga
o de los que se dote especificamente a cada centro que, también en
este aspecto, al igual que en cualquier otro esta obligado a procurar
directamente la atencién que los ninos que se le han encomendado
precisen.

En un segundo orden de argumentos conviene precisar que, al
establecer las areas o Ambitos de experiencia propios de la educacion
infantil, las normas educativas vigentes, entre las que, en informe
remitido por esa Consejeria al Procurador del Comtn a comienzos de
este ano, se cita expresamente el Real Decreto 1333/1991, de 6 de
septiembre, por el que se establece el curriculo de las citadas ensel]
fnanzas, contemplan la de “iniciativa y autonomia personal”.

Algunos de los objetivos de la referida area, en cuya consecuciéon
deben trabajar los centros —adquisicién de control general del propio
cuerpo y progresion en la adquisicién de habitos y actividades relacioll
nados con el bienestar y seguridad personal, la higiene y el fortalecil)
miento de la salud—, hacen directamente referencia a la formacién de
los alumnos, en habitos y actitudes relacionados con la salud, la
higiene y el bienestar.

La adquisicién de los mismos, al igual que la del resto de los conl]
templados para la referida etapa educativa, debe producirse a través
de métodos que, segun se establecen en la reciente Ley Organica
2/2006, de 3 de mayo, de Educacion, han de estar basados “en las
experiencias, las actividades y el juego, y se aplicaran en un ambien(]
te de afecto y confianza, para potenciar su autoestima e integracion,
metodologia que dificilmente puede estimarse compatible con un
entorno escolar en el que las necesidades de los alumnos relacionall
das con el ambito de experiencia ya mencionado, no son atendidas en
los términos que requeriria la adquisicion por los alumnos de los
habitos de salud e higiene que se pretende inculcarles.

En definitiva, entiende esta Institucién que también desde un
punto de vista estrictamente educativo, debe considerarse que la
consecucion de algunos de los objetivos previstos para la etapa de
educacién infantil exige que en el ambito de los centros docentes se
proporcionen a los alumnos experiencias que les permita interiorizar
la forma en la que deben actuar para preservar su salud y bienestar
en determinadas ocasiones en forma que, ademas, favorezca su autol
estima e integracién dentro de su grupo.

Todo ello implica, a juicio del Defensor del Pueblo, que los centros
deben reintegrar, de forma inmediata, el vestuario de los alumnos a

386



RECOMENDACIONES 98/2006

las condiciones exigibles desde un punto de vista higiénico y sanital]
rio, lo que exige indudablemente que lo hagan con sus propios medios
personales, sin esperar para ello a la comparecencia de sus padres o
familiares que por razéon de la distancia de sus domicilios familiares
o laborales, o por otras causas, pueden encontrar dificultades para
acudir con la prontitud necesaria a cubrir esta necesidad de sus
hijos.

Esta Institucién, que no entiende procedente entrar a determinar
la formula o los medios personales que hayan de ponerse a contribull
cién para la obtenciéon de la referida finalidad, considera que la argul]
mentacién expuesta si proporciona base suficiente para formular, en
uso de las facultades que le atribuye el articulo 30.1 de la Ley
Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, la siguiente
recomendacion:

“Que se adopten las iniciativas que resulten precisas para garanl]
tizar que, en todos los casos, los alumnos que se incorporen al segun(]
do ciclo de la educacién infantil en colegios publicos dependientes de
esa Consejeria, reciban en los citados centros y con los medios persol
nales de que los mismos dispongan, o de los que se les dote al efecto,
la atencién que puedan necesitar para los cambios de vestuario
durante su estancia en aquellos”.

Madrid, 13 de diciembre de 2006.

Recomendacion dirigida al Consejero de Educacion de la
Junta de Castilla y Leon.
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Recomendacion 99/2006, de 22 de diciembre, para que se
inspeccione la Oficina Consular de la Embajada de Espana
en Islamabad, y se revise el procedimiento seguido para la
tramitacion de visados.

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Num. 388,
pags. 427-428)

Con ocasién de diversas quejas recibidas en esta Institucién, en
las que los interesados manifestaban su disconformidad con el fun(]
cionamiento y las resoluciones de la Oficina Consular de la
Embajada de Espana en Islamabad, se han iniciado distintas inves[]
tigaciones.

Al hilo de las mencionadas investigaciones se han apreciado dis[]
funciones, en lo que respecta al tratamiento administrativo que se da
en dicha oficina a las solicitudes de visado por parte de familiares de
residentes en Espana. Asimismo, se han puesto de manifiesto ciertas
practicas que de ser ciertas, y a juicio de esta Institucién, podrian
quebrantar el principio de seguridad juridica que debe regir todo prol]
cedimiento administrativo y, muy especialmente, aquellos vinculal]
dos al derecho de la vida en familia.

A la vista de ello, esta Institucién ha considerado oportuno expol]
ner de una manera global las disfunciones apreciadas con el fin de
que por parte de esa Subsecretaria se pueda tener una visién de conl]
junto de los problemas detectados, y que han venido siendo objeto de
investigacion ante la Direccion General de Asuntos y Asistencia
Consulares.

1.- A través de la queja numero (...), pudimos conocer que la
Oficina Consular citada entregaba a los solicitantes de visado de real]
grupacién familiar un documento en el que se obligaba a optar al
solicitante por alguna de estas alternativas:
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1) Dejar que la documentacién permaneciera en la Embajada
indefinidamente;

2) solicitar que la Embajada verificara la documentacién del solil’
citante en sesenta dias, abonando para ello la cantidad de 15.000
rupias; y

3) retirar la documentacién.

La singularidad de la mencionada comunicacién originé el inicio
de una de las investigaciones a las que se hacia referencia anterior(]
mente.

Al hilo de la misma, esta Institucién puso de manifiesto en los
escritos dirigidos a la Direccion General de Asuntos y Asistencia
Consulares, su preocupacién por el sistema utilizado por las siguien(]
tes razones:

1) De la lectura de la comunicacién antes mencionada se podia
deducir que la Embajada percibia las cantidades mencionadas, con
independencia de las tasas.

2) Se plantearon también dudas sobre la legalidad de la actuacién
administrativa con la utilizacién del sistema expuesto para la tramil]
tacién de los visados.

3) Por ultimo, y una vez aclarado el destino final del dinero solicil]
tado, se requirié informacién adicional sobre la férmula utilizada
para elegir concretamente la empresa (despacho de abogados) denol’
minada SIS, habida cuenta de que precisamente la Oficina Consular
expresaba la necesidad de contar con colaboraciones externas, ante
la desconfianza de los sistemas registrales de Pakistan y la corrup!!
cién generalizada.

De los informes remitidos por la Direccién General de Asuntos y
Asistencia Consulares, se extrae la informacién que sigue:

1) SIS es un despacho de abogados que se dedica a la verificacién
documental y social cuyo nombre real es Butt and Wanchoo (se afir[)
maba que utiliza el nombre SIS en el Ambito de la verificaciéon de
documentos). El mencionado despacho no tiene relaciéon contractual
con la Embajada (sic), si bien ésta recoge el cheque con la cantidad
que aquél percibe por sus servicios.

2) La utilizacién del mencionado despacho se fundamenta en la
necesidad de verificar la documentacién presentada por los ciudadall
nos pakistanies, ante la poca fiabilidad del sistema registral pakistal)
ni y la corrupcion endémica existente en el pais.
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3) No ha existido un método para seleccionar al despacho menciol!
nado como colaborador de la Embajada. Al parecer, se tuvieron en
cuenta sugerencias de otras representaciones.

4) Los empleados del despacho verifican los documentos en los
registros, comisarias, etc., y también van al pueblo o ciudad de resil]
dencia de los solicitantes de visados, con el fin de contrastar la verall
cidad de los documentos sefialados mediante conversaciones con
vecinos y familiares de los solicitantes.

5) La Embajada dice no haber recibido nada mas que una queja
de corrupcién sobre el funcionamiento de ese despacho que se estaba
investigando, y ni una sola peticiéon de visado que no haya abonado
la cantidad solicitada, que se abona por el reagrupante que tiene
capacidad econdmica para ello.

Tras evaluar en profundidad la informacién recibida, esta
Institucién debe poner de manifiesto lo siguiente:

Sin perjuicio de considerar que la verificacién de documentos en
Pakistan pueda ser problematica, no por ello, a nuestro juicio, han de
realizarse actuaciones que revistan inseguridad para los usuarios de
la Oficina Consular, como veremos a continuacién.

Por otro lado, incluso considerando necesaria la intervencién de
un despacho que colabore con la Embajada, parece que esa colaboral]
cion habria de articularse mediante los instrumentos juridicos
correspondientes, con el fin de establecer con la debida transparen(]
cia cudl es el tipo de colaboracién exigible, tanto para el propio desl]
pacho como para las personas que son investigadas por el mismo.

La Embajada alega que nadie hasta el momento ha dejado de abol]
nar la cantidad exigida. Sin embargo, esto resulta légico habida
cuenta de que la opcién es dejar la solicitud en la oficina consular de
forma “indefinida” (vocablo utilizado en la carta). En tales condiciol!
nes resulta coherente que las personas que pretenden reagruparse
con sus familiares efectiien el pago con el fin de conseguir su objetil]
vo lo mas rapidamente posible.

En efecto, la indefensién de los solicitantes de visado ante el
hecho de que un grupo de investigadores que, al parecer, no forman
parte del personal de la Embajada pero cuyos informes determinan
en la practica la concesién o denegacién de los visados que solicitan,
es patente. Los informes, por otro lado, se obtienen tanto de las visil]
tas que los empleados de estos bufetes realizan a los registros publil]
cos y también de la investigacion “social” en el pueblo de los
solicitantes. Esta ltima formula plantea numerosos problemas de
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caracter legal, pareciendo especialmente necesario ponderar el peso
que tienen las valoraciones asi obtenidas en el sentido final del infor[]
me que presenta el bufete a la Oficina Consular.

Aun cuando la Oficina Consular dice no quedar vinculada por la
opinién de los investigadores, tal afirmacién ha de ponerse en cues!!
tién dado que, en realidad, segun se expone en el propio informe de
la Embajada, nuestra representacién diplomatica no cuenta con los
medios necesarios para efectuar nuevas verificaciones en relacién
con los documentos aportados por el solicitante de visado.

Ademas, las denegaciones de visados se realizaban mediante for(]
mulas genéricas, lo que impedia a los solicitantes de visados conocer
con exactitud el problema que habia originado la denegacién. Esta
situacién ha sido, al parecer, corregida en parte, tras la aceptacién de
la recomendacién formulada por esta Institucion a la Direccién General
de Asuntos y Asistencia Consulares, con el fin de evitar que los solicil]
tantes formularan recursos de reposicién sin conocer qué tipo de docull
mentos habian sido considerados falsos u objeto de manipulacién.

2.- En otra investigacién iniciada ante la Direccién General de
Asuntos y Asistencia Consulares en el expediente (...), se ha advertil]
do que la Oficina Consular de Islamabad no duda en calificar de
delictiva una determinada actuaciéon de una persona —en una solicil
tud de visado de reagrupacién familiar—. En concreto se imputa a
una solicitante de visado de reagrupacién familiar incluir a dos per![]
sonas como hijos suyos, cuando la Embajada —fruto de las investigal
ciones antes referidas— mantiene que se trata de sobrinos.

La denegacion de los visados ha sido para toda la familia, por conl]
siderar que existe mala fe en la conducta de la solicitante de visado.

Con independencia de que aun no ha quedado suficientemente clal}
rificado, a criterio de esta Institucion, quien esta en lo cierto, debemos
cuestionar la imputacion delictiva efectuada a la solicitante con notable
ligereza y esperar que ante una nueva peticién de visados de la reagrull
pante —en la cual incluya Unicamente a aquellos miembros de su familJ
lia cuyo vinculo no se halle en discusion por la Oficina Consular— se
dicte resolucion favorable. Lo contrario supondria la asuncién por parte
de las autoridades consulares en Islamabad de unas atribuciones judil]
ciales, que le son absolutamente ajenas.

3.- En la queja nimero (...) se llega a afirmar que en los casos en
los cuales se considera que existe mala fe por parte del solicitante, “la
Embajada tiene por norma no especificar detalladamente los motivos
de la denegacién, con el fin de no desvelar mas de lo necesario los
medios utilizados para determinar la autenticidad de los documentos
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presentados (con vistas a casos futuros) y con el fin de evitar que los
solicitantes traten de resolver el problema puntual planteado
mediante sobornos a las autoridades locales”.

En el citado supuesto, se habia detectado por parte de la Oficina
Consular que los certificados de nacimiento de dos de los hijos del
reagrupante habrian sido manipulados con el fin de que pudieran
reunirse en Espafa con el padre, a pesar de que, segin la Oficina los
hijos ya eran mayores de edad cuando se solicit6 la reagrupacion.

Los visados fueron denegados mediante resolucién en la que se
indicaba “falsedad en documento publico” sin especificacién alguna,
y la denegacién de los visados afecté a todos los integrantes de la
familia, es decir, a los que supuestamente eran mayores de edad y a
aquellos cuyo derecho a la reagrupacién no era discutible, aplicandol]
se una especie de sancién al conjunto de la familia por considerar que
habia existido mala fe.

En consecuencia, y a pesar de la aceptacion de la recomendacién
a la que antes hemos hecho referencia (realizada mediante escrito
del Director General de Asuntos y Asistencia Consulares de fecha 17
de marzo de 2006), se vuelve a justificar la ausencia de transparen(]
cia en la actuacién administrativa en aras de un fin “preventivo y
ejemplificante”.

Sin embargo, la ausencia de informacién alguna sobre el problel]
ma que ha llevado a la denegacién de la solicitud supone dejar en
indefension a los interesados, especialmente, si su deseo es impugl!
nar la resolucién. Las afirmaciones contenidas en el informe emitil]
do por la Direccion General de Asuntos y Asistencia Consulares,
sobre las razones que llevan a la Seccién Consular a no ofrecer la
informacién necesaria sobre la causa de denegacién en los casos en
los que se advierte mala fe, no pueden justificar en modo alguno el
incumplimiento de la normativa de procedimiento. No es posible, a
juicio de esta Institucién, arrinconar los principios que rigen la
actuaciéon administrativa, y, en este caso, el articulo 3.5 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen dJuridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, ni realizar actuaciones que supongan una vulneraciéon de
los derechos que el legislador ha otorgado a los ciudadanos en sus
relaciones con la Administracién (articulos 35 y ss. de la Ley
30/1992).

4.- Se ha apreciado también que la emisién de resoluciones no se
ajustan a la normativa vigente [por ejemplo, queja namero (...)]. En
este caso, se remite un escrito al solicitante de visado que no podia conl]
siderarse una notificacién (dados los términos del mismo) ni tampoco
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un requerimiento de subsanacién. Del informe remitido por la
Direccién General de Asuntos y Asistencia Consulares dando cumplil}
miento a lo solicitado por esta Institucidn, se desprende que al solil]
citante de visado no se le notificé la denegacién en los términos
previstos en las normas. Por ello, el érgano directivo mencionado ha
indicado a la Embajada que dicte resolucién que contenga la normall
tiva por la que se deniega el visado y los recursos que proceden con!]
tra la misma, asi como el plazo para interponerlos.

5.- En la queja numero (...) se aprecia una insistencia verdaderall
mente inusual en acusar a los usuarios solicitantes de visado de
mala fe, incluso en relacién con cuestiones que no tienen trascenden(]
cia para la resolucién del caso.

En dicha queja el reagrupante manifestaba su queja por la denel!
gacién de visados a su esposa e hijos. La denegacién se habia produl]
cido, al parecer, por la negativa de determinadas autoridades a poner
de manifiesto un documento —el reagrupante no sabia qué autoridal]
des ni qué documento—. Agregaba el interesado que, ademas, la
Embajada le acusaba de haber violado con anterioridad la ley espal]
fiola al introducir ilegalmente en Espafia a su sobrino como si fuera
su hijo. Tales acusaciones no eran ciertas, segin afirmaba el reagrul]
pante, dado que su hijo —no su sobrino— habia entrado en Espana con
visado de trabajo y residencia.

Pues bien, en el informe remitido por la Embajada se indica que,
en efecto, accedid con visado de residencia laboral pero el informe de
los investigadores sefiala que era sobrino y no hijo como afirma el
reagrupante.

Resulta facilmente comprensible que la discusién sobre si la perl
sona que entrd con visado de trabajo es hijo o sobrino del reagrupan-
te es a todas luces irrelevante, puesto que dicha persona esta ya en
Espana y, ademas, el expediente de reagrupaciéon que se tramitaba
no tenia que ver con él.

Tras examinar en detalle las actuaciones seguidas por la Oficina
Consular en Islamabad en los casos mencionados y en otros anteriol]
res, esta Instituciéon ha de concluir lo siguiente:

Somos conscientes de que la actuacion administrativa a desarrol!
llar por las oficinas consulares es compleja, especialmente en un
pais como Pakistdn en el que, seguin las informaciones recibidas,
resulta dificil realizar las debidas comprobaciones sobre la docull
mentacién que presentan los solicitantes de visado teniendo en
cuenta, ademas, que los registros publicos practicamente no ofrel]
cen total fiabilidad.
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Por dicha razén parece cuestionable que las informaciones facilil
tadas por el despacho anteriormente mencionado y que, segin pare!]
ce, viene colaborando con la Oficina Consular desde hace tiempo
sean asumidas como ciertas. Esto supone afirmar que las personas
que prestan servicios en ese despacho son absolutamente incorruptil]
bles, lo que contrasta vivamente con la presuncién de corrupcién que
se predica del resto de los servicios publicos y de los propios ciudadal]
nos. Sin embargo, en algunos casos, los usuarios de los servicios conl]
sulares han manifestado que han sido objeto de presiones para
abonar una cantidad adicional de dinero como contraprestacién a la
emisién de un informe favorable de dicho despacho.

Si bien es cierto que el informe a emitir por el despacho o despall
chos colaboradores no tiene formalmente efectos vinculantes, parece
razonable pensar que la decision administrativa se adoptara sobre la
base de dicho informe ante la imposibilidad de efectuar comprobaciol!
nes adicionales, a menos que la revisién se encargue a otro despacho.

El procedimiento seguido en la resolucién de los visados carece de las
garantias que establece el ordenamiento juridico vigente, vulnerandose
con ello los principios de legalidad y seguridad juridica que lo informan.
Prueba de ello es la apreciacién en distintas ocasiones de irregularidall
des tales como la falta de notificacién adecuada a los interesados, la
resolucién de los expedientes sin adoptar medidas para subsanar o mejol
rar las solicitudes, la falta de transparencia en cuanto al problema con(]
creto que afecta al expediente y que impide la concesion de los visados
solicitados, la apresurada calificacion de determinadas conductas como
delictivas por parte del personal que resuelve los expedientes, invadien(]
do las exclusivas competencias del Poder Judicial, etcétera.

Por otro lado, y al margen de que consideramos reprochable que
los solicitantes pretendan incluir a personas que no retnen la condil}
cién de reagrupables, es preciso recordar que el articulo 7 del Codigo
Civil establece que «la ley no ampara el abuso del derecho o el ejer(]
cicio antisocial del mismo. Todo acto u omisién que por la intencién
de su autor, por su objeto o por las circunstancias en que se realice
sobrepase manifiestamente los limites normales del ejercicio de un
derecho, “con dafio para tercero”, dara lugar a la correspondiente
indemnizacién y a la adopciéon de las medidas judiciales o adminis(]
trativas que impidan la persistencia del abuso».

La conducta a la que se hace referencia no parece, pues, que se
ajuste exactamente al precepto transcrito, dado que, aun cuando
podamos considerar que los solicitantes han sobrepasado los limites
del ejercicio de su derecho no parece que su actuacién ocasione dafos
a terceros, por lo que no podemos concluir que exista cobertura legal
suficiente para que se establezca a modo de sancién la denegacién de
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los visados, respecto de aquellos familiares cuyo vinculo y edad sean
indubitados.

No es posible olvidar, ademads, que las resoluciones que se dictan
por la Oficina Consular tienen una gran relevancia en el derecho de
los extranjeros a la reagrupacién con sus familias y, en consecuencia,
la actuacién incide en un dmbito de las personas extremadamente
sensible y que puede suponer la imposibilidad de que una familia se
reuna durante largo tiempo.

Por lo anterior, hemos resuelto poner en conocimiento de V. los
anteriores hechos, con independencia de que se remitira a la Dill
recciéon General de Asuntos y Asistencia Consulares, copia de este
escrito, habiéndose adoptado la decisiéon de formular a V. I. la silJ
guiente recomendacién:

“Que se realice una inspeccién en la oficina Consular de Espafia en
Islamabad, con el fin de analizar las practicas seguidas en la tramital]
cién de visados, corrigiendo aquellas que se consideren procedentes a
fin de evitar que se actie al margen de la normativa vigente, tanto en
materia de extranjeria como en materia de procedimiento, recordando
a estos efectos que la ley aplicable en esta Gltima materia es la Ley
30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, de 26 de noviembre, en todo
aquello no previsto por el Reglamento de extranjeria.

Que se articule la colaboracién de los despachos mediante la util]
lizacién de los instrumentos juridicos pertinentes y que éstos conten!]
gan la capacidad de inspeccionar y supervisar, tanto genérica, como
ad casum, a fin de detectar la existencia de irregularidades, si llegall
ran a producirse”.

Por otra parte, esta Institucién quiere manifestar su preocupacién
en relacién con el tratamiento que pueda darse a los datos de caracl]
ter personal de los solicitantes de visado, por parte del despacho o
despachos que colaboran con la Oficina Consular, teniendo en cuen(]
ta que no existe instrumento juridico alguno que fije tal colaboracién
y tomando especialmente en consideracion que dichos datos son cedil!
dos por la Oficina Consular a terceros.

En este sentido, interesaria a esta Institucién conocer las salvall
guardas que se hayan podido establecer en el tratamiento de dichos
datos, a fin de cumplir lo establecido en las normas reguladoras de
proteccién de datos de caracter personal.

Recomendacion dirigida al Subsecretario de Asuntos Ex[]
teriores y de Cooperacion. Ministerio de Asuntos Exteriores
y de Cooperacion.
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